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4. PODEJSCIE ODGORNE - PRZYPADEK BURGSCHAFT

I. EWOLUCJA PRZYJETEGO PODEJSCIA

Pierwotne stanowisko niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundes-
verfassungsgericht) dotyczace sposobu, w jaki normy konstytucyjne powinny wplywac na
prawo prywatne, zostalo wyrazone w wyroku dotyczacym sprawy Liith®. Na postawio-
ne ogolne pytanie, czy normy konstytucyjne maja zastosowanie w prawie prywatnym,
niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny odpowiedzial wéwczas, ze s3 mozliwe do
zastosowania dwie skrajne zasady: zgodnie z pierwsza z nich systemy prawa publicznego
i prywatnego sa dwoma réznymi systemami, a zatem prawo publiczne w ogoéle, a prawo
konstytucyjne w szczegélnosci nie ma wplywu na prawo prywatne. Drugi poglad zakla-
dat doktadnie odwrotne podejscie®. Przed sprawa Liith wielu przedstawicieli doktryny
wyrazalo poglad, Ze najwazniejsze prawa podstawowe sa nie tylko skuteczne w relacjach
wertykalnych w stosunku do panstwa, ale takze sa w pelni i ,bezposrednio” skuteczne
w relacjach horyzontalnych — czyli relacjach pomiedzy réwnorzednymi podmiotami.
Konsekwencja tej teorii bylo zalozenie, ze niektére normy konstytucyjne powinny by¢
wigzace dla 0s6b prywatnych w przyblizeniu w ten sam sposéb i w takim samym stopniu,
w jakim majq zastosowania w relacjach z wladzami panstwowymi*.

! Czesc¢ pierwsza opublikowana zostala w ,Palestrze” 2013, nr 34, s. 191-198.

2 BVerfG z 15 stycznia 1958 r., BVerfGE 7, 198 (Liith).

* Por. dla przykladu H. von Mangoldt, E Klein, C. Starck, Das Bonner Grundgesetz, 3. edycja, Miinchen:
Vahlen 1985, s. 136.

* Por. L. Enneccerus, H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Gesetzbuchs, 15. edycja, Tiibingen,
Mohr-Siebeck 1959, § 15 IV 4; innymi zwolennikami owej teorii s3 W. Leisner, Grundrechte und Privatrecht,
C. H. Beck, Miinchen 1960, s. 365; E Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, 164 , Archiv fiir die civilistische
Praxis” 4, 1964, s. 419; E. Steindorff, Persinlichkeitsschutz im Zivilrecht, Miiller, Heidelberg 1983, 5. 12.

193



Marcin Eolik PALESTRA

W sprawie Liith niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny nie przyjat jednak zad-
nego z powyzszych schematéw, lecz zdecydowal sie na wariant posredni, ktéry pozwala
jedynie do pewnego stopnia kontrolowac stosunki prawa prywatnego poprzez stosowa-
nie norm konstytucyjnych. Wedlug Trybunalu prawa podstawowe zostaly ustanowione
przede wszystkim w celu ochrony obywatela w relacji z pafistwem, ale jednoczesnie
jako umiejscowione w konstytucji zawieraja one takze pewna obiektywna skale warto-
Sci, ktéra ma zastosowanie w catym systemie prawnym. Pewna zawartos¢ intelektualna
wynikajaca z konstytucji, a zwiazana z ochrong sfery prywatnej jednostek, dotyczy row-
niez innych norm, zwlaszcza klauzul generalnych wystepujacych w BGB, takich jak te
zawarte w § 242 (obowiazek postepowania w dobrej wierze), § 138 ust. 1 (niewaznos¢
umoéw naruszajacych dobre obyczaje) i § 826 (umyslne spowodowanie szkody sprzeczne
z porzadkiem publicznym) - niemniej jednak w ostatecznym rozrachunku zawsze to
zasady prawa cywilnego znajduja zastosowanie. Nawet w takich przypadkach Trybunat
podkreslal, ze taki spér ,pozostaje sporem dotyczacym prawa cywilnego”. Dochodzac
do tego wniosku, Trybunal opowiedzial sie za doktryna ,posredniego” skutku norm
konstytucyjnych w odniesieniu do stosunkéw prywatnoprawnych® (w przeciwienstwie
do teorii ,bezposredniego” skutku).

Gléwna réznica miedzy tymi dwoma podejsciami (bezposrednim oraz posrednim)
polega na tym, ze podczas gdy w pierwszym przypadku strona umowy wywodzi swoje
roszczenia wobec innego podmiotu na podstawie norm konstytucyjnych, ktére zaste-
puja inne reguly dotyczace prawa prywatnego, w drugiej sytuacji roszczenia oparte
sa na odpowiednich przepisach prawa prywatnego, np. na klauzuli generalnej dobrej
wiary lub przepisach o odpowiedzialnoéci za szkody wyrzadzone wlasnymi czynami,
ktore to dopiero przepisy interpretowane sa w $wietle odpowiednich norm konstytu-
cyjnych. W rezultacie, na gruncie podejscia posredniego, normy prawa prywatnego
powinny mieé priorytet w stosunku do publicznych wartosci prawa konstytucyjnego
i w konsekwengji formalne rozréznienie na prawo prywatne i prawo publiczne nadal
zostaje zachowane.

W praktyce jest jednak wysoce watpliwe, czy niemiecki Federalny Trybunal Kon-
stytucyjny nadal holduje teorii posredniego skutku praw konstytucyjnych. Reguta,
ktora ustalono w sprawie Biirgschaft, jasno okresla, ze sady cywilne sa zobowigzane
do ochrony konstytucyjnego prawa do autonomii stron w zwiazku z zasada panstwa
socjalnego i tym samym do sprawowania kontroli nad trescia umoéw. Jesli tres¢ umowy
jest wyjatkowo niekorzystna dla stabszej ze stron, wowczas sady sa zobowigzane do
interweniowania w ramach ogélnych klauzul cywilnoprawnych’. W ten sposéb nie-

5 BVerfG z 15 stycznia 1958 r., BVerfGE 7, 198 (Liith), s. 205.

¢ Jako zwolennikéw owej teorii poréwnaj dla przykladu G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung,
(w:) T. Maunz (red.), Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung. Festschrift zum 75. Geburtstag von
Hans Nawiasky, Isar-Verlag, Miinchen 1956, s. 157; G. Dtirig, Zum , Liith-Urteil” des Bundesverfassungsgerichts vom
15.1.1958, (w) Die dffentliche Verwaltung, 1958, XI, no. 8/9, s. 184.

7 BVerfG z 19 pazdziernika 1993 ., z E 89, 214 (Biirgschaft), s. 232-234. Niemiecki Trybunal Konstytucyjny
orzekl: ,Chodzio to(...) ze w niektérych przypadkach mamy do czynienia ze strukturalng podlegloécia jednej
ze stron umowy wzgledem drugiej, oraz ze w takim przypadku skutki takiej umowy sa niezwykle obcigzajace
dla jednej ze stron. Z tego tez powodu prawo cywilne musi by¢ wrazliwe na takie przypadkii umozliwiac ko-
rekte takiej sytuacji. Wynika to z podstawowych praw obywatelskich gwarantujacych autonomie woli (art. 2
ust. 1 konstytucji) oraz zasady panstwa socjalnego (art. 20 ust. 1 oraz 28 ust. 1 konstytucji). (...) Dzi$ wszyscy
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miecki Federalny Trybunat Konstytucyjny usankcjonowal nowa teorie tzw. obowigzku
ochrony podstawowych praw obywatelskich (grundrechtlicher Schutzpflicht), ktéra to
teoria jest broniona przez prof. Canarisa® i zostala dodatkowo potwierdzona przez
Trybunal w sprawie Handelsvertreter’. Zmiana w podejsciu jest dos¢ uderzajaca: o ile
prawo konstytucyjne bylo pierwotnie pomyslane jako obrona przeciwko panstwu,
o tyle obecnie stuzy ono ochronie udzielanej przez panstwo, tj. przez wszystkie organy
panstwowe — w tym w szczeg6lnosci sady cywilne. W konsekwencji obecnie w nie-
mieckim prawie prywatnym panstwo ma obowigzek ochrony praw konstytucyjnych
poszczegblnych jednostek przed ich naruszaniem przez inne jednostki — obowiazek,
ktéry nie rézni sie od tego, ktéry spoczywa na panstwie np. w zakresie prawa kar-
nego™.

Chociaz formalnie niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny nie zrewidowat
swojej teorii posredniego wplywu prawa konstytucyjnego, niemniej jednak poprzez
nalozenie na sady cywilne zobowigzania do ochrony praw konstytucyjnych osiagnieto
taki sam wynik jak teoria skutku bezposredniego". Nie wydaje sie przesada stwier-
dzenie, ze obowiazek ochrony praw konstytucyjnych przez sady w dziedzinie prawa
kontraktowego prowadzi w praktyce do bezposredniego stosowania norm konstytu-
cyjnych w stosunkach umownych. Oznacza to, ze strony umowy sa w rzeczywistosci
zwigzane konstytucyjnymi wartosciami i mogg na ich podstawie wywodzi¢ swoje prawa
i obowigzki —w wyniku czego przepisy prawa prywatnego moga by¢ tatwo zastepowa-
ne przez zasady prawa konstytucyjnego. W zwiazku z tym, jesli obie strony wywodza
swoje prawa i obowiazki z norm konstytucyjnych, to powinna by¢ zachowana réw-
nowaga miedzy powyzszymi ré6znymi konstytucyjnymi wartosciami prawnymi. Rola
poszczegolnych klauzul generalnych prawa prywatnego wydaje sie natomiast schodzi¢
tutaj na dalszy plan.

zgadzaja sie (...), ze wyrdwnanie intereséw stron umowy nalezy do jednego z najwazniejszych zadan pra-
wa cywilnego (...) Dla sadownictwa cywilnego wynika z tego obowiazek (poprzez stosowanie odpowiedniej
wykladnii stosowania klauzul generalnych) zapewnienia tego, iz umowy nie beda stuzyly za instrument do-
minacji jednej ze stron. (...) Jezeli tre§¢ umowy jest dla jednej z jej stron niekorzystna oraz nastepuje nieko-
rzystne rozlozenie intereséw, wowczas sagdy mogg odej$¢ od zasady: «umowa jest umowa». Powinny one
woéwczas wyjasnié, czy dane postanowienie jest skutkiem nieréwnomiernych sit podczas negocjacji oraz czy
owa nieréwnowaga w danym przypadku moze by¢ korygowana poprzez stosowania klauzul generalnych
prawa cywilnego”.

8 C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, ,Archiv fiir die civilistische Praxis” 3, 1984, s. 201, w szczegol-
noscis. 2101 n.; por. takze C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, Walter de Gruyter, Berlin-New York 1999.

? BVerfG z 7 lutego 1990 ., BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreter).

10 H. Wiedemann, Verfassungsrecht. Handelsrecht. Anmerkung, 45, ,Juristenzeitung” 14,1990, s. 6951 696.

" Zob. J. Eschenbach, A. E Niebaum, Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar zur staatlichen Bevormun-
dung, 13 ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht” 11 (1994), s. 1079, w szczegélnoéci s. 1081; W. Zéllner, Rege-
lungsspielriume in Schuldvertragsrecht, 196 , Archiv fiir die civilistische Praxis” 1-2,1996, 1, s. 6, 10-11. W odniesie-
niu do relacji pomiedzy starg teorig o poérednim skutku oraz nowg teoriag 0 obowiazku ochrony podstawowych
praw obywatelskich w ujeciu ogélnym zob. G. Hermes, Grundrechtsschutz durch Privatrecht auf neuer Grundlage?,
41 ,Neue Juristische Wochenschrift” 29 (1990), s. 1764, 1765; 1. von Miinch, Die Drittwirkung von Grundrechten in
Deutschland, (w:) L. von Miinch, P S. Coderch, J. E Riba, Zur Drittwirkung der Grundrechte, Peter Lang, Frankfurt
am Main 1998, s. 24; C. Hillgruber, Abschied von der Privatautonomie?, 28 ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 1, 1995,
s. 6; R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen vor sich selbst, 50 ,Juristenzeitung” 23,
1995,s.1133,1135-1137.
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II. WYWAZANIE KONKURENCYJNYCH INTERESOW

Mozna zauwazy¢, ze w sprawie Biirgschaft strona stabsza — cérka przedsiebiorcy
— opierala swoja zwycieska argumentacje na prawie do swobody ksztaltowania osobo-
wosci oraz wywodzonym z niego prawie do autonomii kazdego podmiotu (art. 2 ust. 1
konstytucji) w polaczeniu z zasada socjalnego panstwa prawa (art. 20 ust. 1128 ust. 1
konstytucji). Powstaje zatem pytanie: w jakim zakresie konstytucyjne prawo do auto-
nomii stron moze stuzy¢ interesom stabszej strony w celu ochrony jej intereséw przed
strong silniejsza — w tym przypadku bankiem. Innymi slowy, jak skuteczna jest ochrona
slabszej strony na podstawie konstytucyjnego prawa do autonomii stron?

Warto zauwazy¢, ze tok rozumowania Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego
w tym przypadku sprowadza sie do nastepujacych konkluzji: zwykle byt prawny umo-
wy musi by¢ chroniony przez sady jako przejaw emanacji konstytucyjnego prawa do
autonomii stron, jednakze w przypadkach, gdy strukturalna nieréwnowaga sity do-
prowadzita do zawarcia umowy o tresci, ktéra jest wyjatkowo niekorzystna dla stabszej
strony, sady cywilne sa zobowigzane do interwencji w celu zapewnienia pomocy owej
slabszej stronie. Obowigzek ten w odniesieniu do sadéw wynika z ich funkgji jako gwa-
ranta przestrzegania pewnych norm konstytucyjnych'.

Z powyzszego rozumowania wynika, ze obie strony — zaréwno stabsza, jak i silniej-
sza — korzystaja z konstytucyjnego prawa do autonomii stron. Istnieje jednak réznica
w interpretacji tego prawa przez Federalny Trybunal Konstytucyjny w odniesieniu do
kazdej ze stron danego stosunku prawnego. Z jednej strony wydaje sie, ze silniejsza
strona po prostu korzysta z konstytucyjnie chronionej swobody zawierania uméw, ktéra
wywodzi sie z prawa do autonomii stron gwarantowanego przez art. 2 ust. 1 niemie-
ckiej konstytucji®®. Z drugiej strony to samo konstytucyjne prawo do autonomii stron

12 Niemiecki Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 19 pazdziernika 1993 r., BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft),
s. 231-232, stwierdzil, Ze: , Art. 2 ust. 1 konstytucji gwarantuje autonomie woli jako «<samostanowienie jedno-
stek w obrocie prawnym» (Richsen, in Insensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, S. 1210 Nr boczny
58).(...) W obrocie cywilnoprawnym biora udzial réwnorzedne podmioty, ktére maja jednak rézne interesy
oraz czesto przeciwstawne cele. Z powodu, ze wszystkie te podmioty korzystaja z ochrony wynikajacej z art. 2
ust. 1,jaka jest autonomia woli, nie mozna udziela¢ i chroni¢ tylko i wylacznie prawa silniejszej strony umo-
wy. Kolidujace ze sobg podstawowe prawa obywatelskie powinny by¢ widziane w ramach ich wzajemnego
oddzialywania oraz wzajemnych ograniczen. (...) W prawie umow wylania si¢ problem odpowiedniego wy-
wazenia intereséw wynikajacych ze zgodnej woli stron danej umowy. (...) JezZeli jedna ze stron ma znaczacg
przewagg, tak Ze tres¢ umowy moze faktycznie by¢ ksztaltowana jedynie przez nig, oddzialuje to bez watpienia
nainne strony umowy. (...) Porzadek prawny nie moze jednak przewidywac wszystkich sytuacji, w ktérych
dochodzi do zakldcenia réwnowagi podczas negocjowania. Ze wzgledu na pewno$¢ obrotu prawnego nie
kazda umowa powinna by¢ nastepczo kwestionowana z uwagi na nieréwno$¢ sily stron podczas jej negocjo-
wania, ale jezeli mieliémy do czynienia ze strukturalnym podporzadkowaniem jednej ze stron, co skutkuje
tym, ze skutki takiej umowy sa dla strony podporzadkowanej nadzwyczajnie niekorzystne, w takiej sytuacji
prawo prywatne powinno korygowac takie nieprawidlowosci. Wynika to z podstawowych praw obywatel-
skich gwarantujacych autonomie woli (art. 2 ust. 1 konstytucji) oraz zasady panstwa socjalnego (art. 20 ust. 1
iart. 28 ust. 1 konstytucji)”.

1 W odniesieniu do niemieckiego podejscia por. artykut 2 ust. 1 niemieckiej konstytucji, ktéry jest ogélnie
uznawany za podstawe do ochrony swobody uméw; por. dla przykladu O. Nannen, Grundrechte und privat-
rechtliche Vertrige, Trier 2000, s. 58, z odniesieniami do orzecznictwa niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego;
W. Hofling, Vertragsfreiheit. Eine grundrechtsdogmatische Studie, C.E. Miller Juristischer Verlag, Heidelberg 1991,
s. 6; W. Zollner, Die Politische Rolle des Privatrechts, s. 330; D. Medicus, Schuldrecht 1. Allgemeiner Teil, C. H. Beck,
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w odniesieniu do stabszej strony, powolywane w polaczeniu z zasadg panstwa socjalne-
g0, wigze sie z ochrona owej strony przed niekorzystng umowsg, ktéra zostala przeciez
zawarta w wyniku skorzystania ze swobody zawierania uméw.

Tak wiec widag, ze istota owego problemu jest relacja miedzy dwoma prawami wy-
nikajacymi z konstytucji, a bardziej konkretnie pomiedzy dwiema odmianami jednego
konstytucyjnego prawa, tj. prawa do autonomii, ktére moze stuzy¢ ochronie zaréwno
slabszej, jak i silniejszej strony konkretnego stosunku obligacyjnego.

Poniewaz obu stronom umowy przystuguja konstytucyjnie chronione prawa, kt6-
re moga by¢ powolywane jako uzasadnienie przystugujacych im zaréwno praw, jak
i obowiazkéw, powinna zosta¢ zachowana miedzy nimi wlasciwa réwnowaga. W tym
przypadku réwnowaga ta musi zosta¢ zachowana miedzy prawami do dwéch rodzajow
autonomii — autonomii w sensie swobody zawierania uméw i autonomii w rozumieniu
prawa do ochrony od nastepstw niekorzystnej umowy. W zwiazku z powyzszym inter-
pretacja klauzul generalnych (§ 138 ust. 11 § 242 BGB dotyczacych odpowiednio dobrych
obyczajéw i dobrej wiary) powinna by¢ dokonywana w $wietle klauzul generalnych pra-
wa konstytucyjnego.

W niemieckiej literaturze podnosi si¢ trzy najwazniejsze nastepstwa, ktdre niesie za soba
sprawa Biirgschaft". Po pierwsze, zgodnie z opinig Federalnego Trybunatu Konstytucyjne-
go niemiecka konstytucja naktada obowiazek ochrony stron stosunku prywatnoprawnego
od siebie nawzajem. Ochrona ta powinna odbywac sie zaréwno w zakresie ustawodaw-
stwa, jak i orzecznictwa. Po drugie, zgodnie z systemem wartosci zawartym w normach
konstytucyjnych zasada panstwa socjalnego oraz zasada autonomii stron w odniesieniu
do prawa kontraktéw powinny nie tylko porzadkowac¢ tego typu stosunki, ale takze za-
pewnia¢ odpowiednia ochrone dla slabszej ze stron'. Po trzecie, w przypadku struktural-
nej nieréwnosci miedzy stronami wynikajacej z tresci czynnosci prawnej taki przypadek
powinien by¢ szczegélowo badany przez sady pod katem negatywnych konsekwencji
dla stabszej strony". Sama zasada pacta sunt servanda w oderwaniu od innych norm nie
stanowi wystarczajacej podstawy dla zapewnienia mocy prawnej takiej umowy.

Wszystko to wydaje sie stwarza¢ podwaliny pod instytucje nazywang przez K. Ado-
meita nowa klauzula generalna, ktéra nadaje nowy charakter calemu niemieckiemu

Miinchen 2000, s. 38; J. Schmidt-Salzer, Vertragsfreiheit und Verfassungsrecht, 23 ,Neue Juristische Wochenschrift”
1-2.(1970), 8, 5. 10.

14 Por. H. Wiedemann, Zur verfassungsrechtlichen Inhaltskontrolle von Vertrigen, 49 ,Juristenzeitung” 8, 1994,
s. 411: ,Z konstytucyjnego prawa do wolnosci dzialania nie moze wynika¢ zadne prawo do zmiany danego
stosunku prawnego, poniewaz zadne uprawnienie do wypowiedzenia zmieniajacego na lepsze warunki nie
istnieje. (...) Wolnos¢ dzialania nie gwarantuje zadnego prawa do naruszania lub zerwania umowy”; por.
rowniez C. Hillgruber, Grundrechtsschutz im vertragsrecht, 91 , Archiv fir die civilistische Praxis” 1,1991, 69, s. 85:
»Samostanowienie bez odpowiedzialnosci za wlasne czyny jest nie do pomysélenia, z powodu iz to pryncypium
odpowiedzialnoéci jestimmanentnie zwigzane z podstawowymi zasadami panstwa prawa”.

> H. Wiedemann, Zur verfassungsrechtlichen Inhaltskontrolle von Vertrigen, por. takze W. Zollner, Rege-
lungsspielriume in Schuldvertragsrecht, s. 5.

16 Por. C. Hillgruber, Abschied von der Privatautonomie?

17" Zob. réwniez ]. Eschenbach, A. E Niebaum, Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar, s. 1079 i 1081;
R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen, s. 1136 i n.; K. Adomeit, Die gestirte Vertrags-
paritit. Ein Trugbild, 47 ,Neue Juristische Wochenschrift” 38,1994, s. 2467; G. Spief3, Inhaltskontrolle von Vertrigen
—das Ende privatautonomer Vertragsgestaltung?, 109 ,Deutches Verwaltungsblatt” 21,1994, s. 1222.
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systemowi prawa prywatnego®®. Ta nowa klauzula moze by¢ sformulowana w sposéb
nastepujacy: ,Umowa, ktéra jest wyjatkowo niekorzystna dla jednej ze stron, bedaca
wynikiem nierdéwnowagi sily pomiedzy owymi stronami, jest niewazna”**. Niejasne jest
jednak w odniesieniu do owej klauzuli to, jakie kryteria maja by¢ stosowane w praktyce
w celu ustalenia, czy dana umowa jest niewazna®.

Co wiecej, formalnie ta nowa klauzula zostala sformulowana przez Federalny Try-
bunat Konstytucyjny w celu zapewnienia wlasciwej rownowagi pomiedzy dwiema
réznymi normami konstytucyjnymi. Jest raczej watpliwe, w jakim stopniu w omawia-
nej sprawie ta klauzula sprawila, ze osiaggnieta zostala wlasciwa rownowaga miedzy
powyzszymi dwoma uprawnieniami konstytucyjnymi, poniewaz wydaje sie ona im-
plikowad, ze niektére zobowigzania umowne, mimo tego, iz zostaly przyjete swobod-
nie, moga zosta¢ uznane za zobowiazania majace tak powazny wplyw na obowiazki
jednej ze stron umowy w zakresie jej prawa do ksztaltowania osobowoéci w zwigzku
z jej statusem spotecznym, ze zobowigzanie to bedzie niezgodne z konstytucjg, a tym
samym niewazne. Oznacza to, ze by¢ moze oba typy norm konstytucyjnych nie sa
juz rozpatrywane w kontekscie wagi kazdego z nich, ale sa raczej interpretowane
w taki sposob, azeby udzieli¢ ochrony stabszej stronie umowy, przypisujac jednoczes-
nie mniejszg wage do intereséw strony silniejszej w kontekscie danego stosunku ob-
ligacyjnego. Sprawia to, ze owa klauzula konstytucyjna stanowi doskonalg ilustracje
faktu, ze ,ochrona” praw socjalnych iich przeciwstawienie innym prawom, takim jak
chociazby wolnos¢ umoéw, moze powodowac deprecjonowanie norm zakodowanych
w innych aktach prawnych, zwlaszcza w ustawach prawa prywatnego, poniewaz nie
spelniaja one standardow tego, co przez sedziow okreslane jest jako ,sprawiedliwoéc¢
spoteczna”. Jest to w istocie gléwne zagrozenie dla podejscia zaprezentowanego przez
Federalny Trybunal Konstytucyjny w sprawie Biirgschaft, czyli podejscia, w ktérym
sprawiedliwo$¢ w konkretnym przypadku jest wywodzona z nie do kofica jasnych
norm wyzszego rzedu (np. konstytucyjnych), ktére moga by¢ latwo interpretowane
przez sedziéw zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami spolecznymi, a nie na podsta-
wie obiektywnych kryteriéw, co jest tak wazne w praktyce prawnej (jest to podejécie
odgorne, ktore jest przedmiotem analizy w kontekscie ochrony slabszej strony i jest
przedmiotem praw konstytucyjnych).

Przypuszczalnie pragnac unikna¢ tego niebezpieczenstwa — ktére zostato stworzone
przez tok rozumowania Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie Biirgschaft
— dziewiata Izba Trybunalu Federalnego (Bundesgerichtshof) probowala powréci¢ do
bardziej ,namacalnych” regul w prawie uméw przy ponownym orzekaniu w sprawie
Biirgschaft (po tym, jak sprawa ta zostala skierowana do ponownego rozpoznania przez
Federalny Trybunal Konstytucyjny). Trybunat Federalny stwierdzit, Ze umowa zobo-

18 K. Adomeit, Die gestirte Vertragsparitit.

19" Ibidem, ttumaczenie wlasne: ,umowa, ktdra jest niekorzystna dla obu jej stron oraz ktérej wynikiem jest
strukturalna nieréwnowaga sity negocjowania, jest niewazna”.

% K. Adomeit bardzo krytycznie odnosi si¢ do owej klauzulii stwierdza, ze wszystkie klasyczne klauzule
generalne § 1381 § 242 BGB, ktére powodowaly powszechnie znane problemy metodologiczne, byty o wiele
latwiejsze do zrozumienia niz nowa klauzula, ktéra je zastepuje; ibidem, s. 2467.

2 P Schlechtriem, The General Clauses in the National Laws: Theory and Practice in Germanic, Dutch and the Scan-
dinavian Legal Systems, http://www.secola.org/vortraege/paris/Schlechtriem.pdf, 19-20.
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wigzujaca moze by¢ niewazna jedynie na podstawie § 138 ust. 1 BGB, czyli jezeli jej
charakter, wynikajacy z jej tresci, motywacji i celéw razem wzietych, jest sprzeczny
z dobrymi obyczajami®. ,Sam fakt, ze tres¢ umowy wprowadza znaczne obcigzenie
dla cérki, nie moze podwaza¢ waznosci zawartej umowy poreczenia”. Jak podkreslit
Trybunal, z mocy prawa tres¢ umowy poreczenia zawsze bedzie co do zasady jedno-
stronnym zobowigzaniem na rzecz wierzyciela, a ponadto jej struktura zaklada uksztat-
towanie jej na korzysc jednej ze stron. Wedlug Trybunatu Federalnego (Bundesgerichts-
hof) konstytucja gwarantuje swobode zawierania uméw, co jest jedna z podstawowych
zasad wspodlczesnego prawa kontraktow, a to implikuje jednoczesnie, ze dana osoba
jest zasadniczo uprawniona do zawierania ryzykownych transakcji na wlasna od-
powiedzialno$¢ i podejmowania zobowiazan, ktére nie zawsze przewiduja dla niej
konkretne korzysci. Jednoczesnie Trybunat Federalny zwrécit uwage, ze swoboda za-
wierania umoéw, ktdra jest chroniona jako jedno z zasadniczych praw, moze jedynie
woéwczas podlegaé ochronie, jezeli obie strony umowy mialy mozliwoé¢ swobodnego
podejmowania decyzji. Za odmienny przypadek Trybunat Federalny uznal sytuacje
corki w sprawie Biirgschaft, albowiem bank nie poinformowat cérki o nieodiacznym
ryzyku zwigzanym z udzieleniem poreczenia itym samym uznal, ze umowa byla
sprzeczna z dobrymi obyczajami (§ 138 ust. 1 BGB), i wobec tego Trybunal stwierdzit
niewazno$¢ owej umowy.

5. PODSUMOWANIE

Fakt, Ze ten sam stopiefi ochrony stabszej strony moze by¢ zrealizowany zaréwno na
podstawie praw konstytucyjnych, tak jak miato to miejsce w przypadku sprawy Biirgs-
chaft, jak rdwniez na gruncie norm prywatnoprawnych, co ilustruje doskonale sprawa
O’Briena i Van Lanschot Badnkiers przeciwko Bink, jasno dowodzi, iz nie jest do kofica
oczywiste, ze konstytucjonalizacja prawa kontraktéw stanowi jakies nowe zjawisko
zastepujace normy prawa prywatnego. Te same problemy zwigzane z utrzymaniem
wlasciwej réwnowagi pomiedzy wzajemnie sprzecznymi interesami obu stron wchodza
w gre zaréwno w przypadku tzw. podejscia odgérnego, wymagajacego wzajemnego
wywazenia praw konstytucyjnych obu stron, jak i przy probie takiego samego zabiegu
w przypadku oddolnego podejscia w odniesieniu do prawa prywatnego. Dodatkowo
abstrakcyjny charakter praw konstytucyjnych, ktére moga by¢ postrzegane w réznych
aspektach (tak jak miato to miejsce w zakresie prawa do autonomii stron), sprawia, ze
niezwykle trudna jest do osiagniecia wlasciwa rownowaga pomiedzy owymi normami
oraz wytyczenie jasnych kryteriéw, ktére moglyby wyjasni¢, w jaki sposéb sedziowie
powinni postepowaé w konkretnym przypadku. W zwigzku z priorytetowym celem
~sprawiedliwosci spolecznej” przeciwstawianej jasnemu jurydycznemu rozumowaniu
powstaje powazne niebezpieczenstwo tego, ze beda zapadaly arbitralne rozstrzygniecia,
majace katastrofalne konsekwencje dla pewnosci obrotu prawnego.

2 Por. BGH (Bundesgerichtshof) w wyroku z 8 grudnia 1982 r., ,Neue Juristische Wochenschrift” 1983,
1851, BGH IX z 28 lutego 1989 1., ,Neue Juristische Wochenschrift” 1989, s. 1276 oraz BGH (Bundesgerichtshof)
IX Izba w wyroku z 2 listopada 1995 1., ,Neue Juristische Wochenschrift” 1996, s. 514.
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Zatem jesli celem konstytucjonlizacji prawa kontraktow jest ochrona stabszej stro-
ny, nie ma potrzeby zastepowaé norm prawa prywatnego normami konstytucyjnymi,
albowiem to normy prawa prywatnego sa bardziej adekwatne w tego typu stosun-
kach, dodatkowo spelniaja wszystkie kryteria stawiane im przez normy konstytucyjne,
a nawet w wiekszosci przypadkéw zapewniaja szerszg ochrone anizeli normy konsty-
tucyjne. Innymi stowy, w przypadku gdy mechanizmy ochronne istniejg juz w prawie
kontraktow i daja de facto bardziej precyzyjne instrumentarium stuzace ochronie stabszej
strony, potrzeba ich zastgpienia przez pojecia konstytucyjne jest dos¢ watpliwa. Moze
to bowiem prowadzi¢ do ponownego, niepotrzebnego rozwigzywania tych samych
problemoéw, ktdre zostaly juz rozstrzygniete w prawie kontraktow.

Odwotanie sie do norm konstytucyjnych moze jedynie by¢ przydatne w takim
przypadku, kiedy przewiduja one bezposrednio okreslone prawa dla stabszej strony,
ajednoczesnie prawa te nie sq przeciwstawione unormowaniom ustanowionym na
korzys¢ strony silniejszej (chodzi tutaj gléwnie o swobode zawierania uméw). Wobec
powyzszego jest wysoce watpliwe, czy konstytucjonalizacja prawa uméw poprzez od-
wolywanie si¢ np. do norm konstytucyjnych takich jak godnos¢ cztowieka czy autono-
mia stron jest rzeczywiscie czyms$ nowym, a co wiecej —czy jest czyms, co jest korzystne
dla ochrony stabszej strony.
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