Rozdzial I. Harmonizacja trybow zawarcia
umowy we wspolczesnym obrocie handlowym

Analiza problematyki odpowiedzialnosci przedkontraktowej bytaby
niepelna, gdyby nie zaczaé jej omowienia od krotkiego przedstawienia
podstawowych zagadnien procedury zawierania umow zobowiazujacych
— bezposredniego otoczenia prawnego, w jakim ta odpowiedzialno$¢ po-
wstaje w sposob najbardziej naturalny. To wlasnie w trakcie przygoto-
wania i nawigzywania stosunku umownego rodza si¢ przedkontraktowe
uprawnienia i obowiazki stron, a spetnienie si¢ przestanek odpowiedzial-
nos$ci przedkontraktowej pozostaje z reguty w $cistym zwiazku faktycz-
nym i prawnym z prawidlowym przebiegiem catego procesu dochodzenia
do konsensu. Sam fakt §wiadomego podjgcia przez kontrahentow w do-
brej wierze i w zaufaniu do drugiej stron choéby pierwszych, wstepnych
dzialan zmierzajacych do zawarcia umowy powinien czyni¢ nadzwyczaj
aktualna kwestig ich wzajemnej odpowiedzialnosci, zanim jeszcze nastapi
zawarcie wlasciwego porozumienia. Ustawodawca krajowy, w petni do-
ceniajac znaczenie prawidlowego i bezpiecznego zawarcia umowy dla po-
my$lnego rozwoju obrotu handlowego, w mniej lub bardziej szczegdtowy
sposob reguluje postgpowanie kontrahentow zmierzajacych do jego osiag-
nigcia, dajac im do reki skuteczne instrumenty ochrony wzajemnego za-
ufania. Czgsto jednak, wiele kwestii istotnych dla powodzenia procesu za-
wierania umowy pozostawia si¢ woli stron i praktyce kontraktowej, co
problematyke odpowiedzialnos$ci przedkontraktowej czyni jeszcze cie-
kawszym przedmiotem badan dogmatycznych i empirycznych.

Obrot gospodarczy, z jednej strony, staje si¢ bardziej ujednolicony
i dostgpny, z drugiej za$, zachowuje w dalszym ciagu duzy stopien zrdz-
nicowania instytucjonalnego i kulturowego. Réznorodnos¢ ta powoduje,
ze pomimo wielu udanych projektow harmonizacyjnych w zakresie prawa
umow, nadal trudno jest w praktyce ustala¢ wspdlne standardy postgpo-
wania, czy tez uznac jakas regulg za pewnik, ogélnie akceptowany przez
kontrahentow i sady. Wymiana handlowa staje si¢ technologicznie bar-
dziej skomplikowana, ochrona tajemnic przedsigbiorstwa okazuje sig¢ pil-
nym zagadnieniem do rozwiazania. Towary i ustugi dostgpne sa w bardzo
zréznicowanym asortymencie, sa produktami o ztozonej strukturze, wy-
magajacymi od producentdw i uzytkownikow (konsumentoéw) wyspecja-
lizowanej wiedzy i wigkszego do§wiadczenia w ich dystrybucji i uzyciu.
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W dobie szerokiego dostgpu do konkurencyjnych rynkéw finansowych,
surowcowych, czy technicznych, nieodzowne staja si¢ zdolnosci adapta-
cyjne szybkiego wyszukiwania i sprawnego korzystania z wtasciwych
informacji oraz umiejgtno$¢ skutecznego prowadzenia kompleksowych
przygotowan do zawarcia obszernego kontraktu o dopracowanych, nieraz
wyjatkowo osobliwych klauzulach. Dzigki powszechnemu wykorzystaniu
technologii informatycznych znacznie zredukowano koszty i czasochton-
nos¢ przygotowania umowy, co dodatkowo sprzyja aktywnemu zaanga-
zowaniu sig obu stron w proces jej zawarcia!. Tym wigksze jest wigc zna-
czenie zasad ogolnych oraz rola wzajemnych uzgodnien podejmowanych
w okresie przedkontraktowym, w celu jego uporzadkowania i okreslenia
przejsciowej sytuacji prawnej kontrahentow.

W praktyce kontraktowej europejskich systemow prawnych daje sig
zauwazy¢ rosnacg rolg zdeformalizowanych procedur zawarcia umowy,
w ktorych coraz mniej wagi przywiazuje si¢ do utrzymania wyraznego
podziatu rdl na tego, kto propozycje sktada i tego, ktory ja przyjmuje
(ang. meeting of minds, closing). Schemat, ten tak powszechnie dotad
przyjmowany w systemach germanskich i romanskich, rozumiany dostow-
nie, zdaje si¢ zbyt mocno krgpowac swobodg kontraktowania i nie spet-
nia oczekiwan dzisiejszej praktyki kontaktowej. We wspotczesnym ob-
rocie handlowym, zwlaszcza elektronicznym, upowszechnia sig¢ praktyka
wieloetapowego, stopniowego dochodzenia do porozumienia (ang. gra-
dual formation of contract), ale bez wyrdzniania chwili ztozenia oferty
badz akceptacji, z wykorzystaniem rozmaitych metod, opartych na wy-
konywaniu obowiazkdéw lub zobowigzan przedkontraktowych i kontrak-
towych?. Stosowanie trybu ofertowego nierzadko ogranicza si¢ do pro-
stego schematu ,,wez to, albo zostaw” (ang. take-it-or-leave-it). Wigkszos¢
umow, zwlaszcza te o ztozonej tresci, mieszane, sktadajace si¢ z elemen-
tow roznych, nazwanych i nienazwanych zobowigzan kontraktowych, jest
zawierana w drodze wymiany skomplikowanych o§wiadczen i deklara-
cji, gdzie watpliwosci moze budzi¢ rowniez ustalenie zgodnego zamiaru
stron, czy wspolnego celu zobowiazania. Po zawarciu umowy strony, nie-
mal natychmiast zaczynaja zmieniac jej tres¢, renegocjowac warunki, spo-
rzadza¢ aneksy, co dodatkowo utrudnia oceng. Problem moze sprawiac
okreslenie chwili ostatecznego zamknigcia procesu zawarcia umowy (ang.

"'Por. T. Pfeiffer, New Mechanisms for Concluding Contracts, w: New Features
in Contract Law (red. R. Schulze), Sellier, European Law Publishers, 2007, s. 166—167.

2 Zob. w szczegolnosci S. Van Erp, Contract als Rechtsbetrekking, Tilburg 1990, pas-
sim; M. Fontaine, Mélange offerts a Pierre Van Ommerslanghe, Bruxelles 2000, s. 115
in.; R. Schulze, Precontractual Duties and Conclusion of Contract in European Law,
European Review of Private Law 2005, t. 13, s. 841 i n.; tenze, The New Challenges in
Contract Law, Introduction, w: New Features in Contract Law (red. R. Schulze), Sallier
2007, s. 18.
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formal closing). Do zawarcia umowy czgsto dochodzi bez uzgodnienia
wszystkich, albo wszystkich istotnych jej postanowien (por. np. umowa
z postanowieniami otwartymi, rozdz. V, § 17). Tradycyjne sposoby zawie-
rania umowy przeksztalcaja si¢ w rozmaite procedury hybrydowe, w kto-
rych klasyczne elementy oferty oraz akceptacji (takze zwigzane z trybami
aukcyjno-przetargowymi) proporcjonalnie i harmonijnie tacza si¢ z rozbu-
dowanymi strategiami negocjacyjnymi o charakterze przygotowawczym.
Jedna z instytucji wykorzystywana przy regulacji bardziej ztozonych, wie-
loetapowych procedurach zawarcia umowy sa m.in. dokumenty okreslane
potocznym, zbiorczym mianem listéw intencyjnych (zob. rozdz. V, § 13
i 19). Praktyka przemiennego albo kumulatywnego stosowania trybu ofer-
towego, przetargowego lub rokowaniowego coraz bardziej zyskuje na
znaczeniu i popularno$ci. Nie bez wptywu na réznicowanie si¢ sposobow
zawierania umow ma powszechna — w skodyfikowanych systemach praw-
nych wielu panstw — tendencja do tworzenia norm odrgbnie regulujacych
stosunki pomigdzy przedsigbiorcami oraz migdzy przedsigbiorca a kon-
sumentem. W tego typu procedurach wzrasta rola ustawowych i kontrak-
towych norm regulujacych zasady uczciwego i rzetelnego postgpowania
kontrahentéw w okresie przedkontraktowym, regulujacych odpowiedzial-
nos$¢ z tytulu naduzycia zaufania przy zawieraniu umowy lub skutkow nie-
wykonania obowiazkow przedkontraktowych.

Proces uniformizacji sposobow zawarcia umowy z charakterystycz-
nym dla siebie zacieraniem si¢ mi¢dzy nimi réznic materialnych i formal-
nych, ma jeszcze niewielki wptyw na doktryne i judykature. W wigkszosci
systemow prawa prywatnego, w dalszym ciagu utrzymuje si¢ tradycyjny
podzial na tryb ofertowy, negocjacyjny, aukcyjny albo przetargowy zawar-
cia umowy. Nie wyklucza to mozliwosci dochodzenia do porozumienia
w inny sposob. W praktyce sa to jednak jedynie mniej lub bardziej wyspe-
cjalizowane modyfikacje trybéw podstawowych (np. zawarcie umowy za
pomoca wzorca jest najbardziej znang adaptacja trybu ofertowego, zawar-
cie umowy na gieldzie papierow wartosciowych — trybu przetargowego,
za$ zawarcie umowy w drodze aukcji internetowej — klasycznego trybu au-
kcyjnego)®. W naszym Kodeksie cywilnym podziat ten utrwala odrebna,
ogolna regulacja kazdego z nich. Regulacja ta ma zreszta wyjatkowy cha-
rakter w skali europejskiej i §wiatowej. Zaden z omawianych w niniej-

3 Por. co do zawarcia umowy w trybie aukcji internetowej, zob. M. Giaro, Zawarcie
umowy w trybie aukcji internetowej, rozprawa doktorska, Warszawa 2012, niepubl.,
archiwum biblioteki WPiA Uniwersytetu Warszawskiego, s. 128-142. Co do zawar-
cia umowy na gietdzie, zob. A. Chiopecki, Opcje i transakcje terminowe. Zagadnienia
prawne, Warszawa 2001, s. 230 i n.; A. Stosio, Umowy zawierane przez Internet,
Warszawa 2002, s. 97, 119—-121. Por. jednak W. J. Katner, w: System PrPryw, t. 7, 2011,
§ 7,Nb 211 i n., s. 62-63. Ten ostatni stusznie podkresla jednak (Nb 215), ze umowa
zawierana jest na gieldzie w podobny sposob, jak w wyniku przetargu.
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szym opracowaniu obcych systemow prawnych nie moze pochwali¢ sig
tak rozbudowanym i kompleksowym uregulowaniem zagadnien ogdlnych,
dotyczacych wszystkich wymienionych sposobow zawarcia umowy. Uni-
kalne jest zwlaszcza uregulowanie procedury aukcyjnej i przetargowej, co
czyni z niej odrebny sposob zawarcia umowy*. Wyodrebnienie takie, takze
w znaczeniu jurydycznym, nie oznacza, ze sposoby te wzajemnie sig¢ wy-
kluczaja czy tez tworza zamknigta listg. W ramach stosowania procedury
aukcyjnej badz przetargowej jak najbardziej wskazane jest poszukiwanie
analogii do trybu ofertowego oraz negocjacyjnego. Wszystkie kodeksowe
sposoby zawarcia umowy dobrze si¢ uzupehniaja, stwarzajac kontrahen-
tom mozliwos$¢ przemiennego korzystania z nich, takze w trakcie tej sa-
mej procedury’®. Mozliwo$¢ ta odgrywa szczegolnie doniosla role w obro-
cie elektronicznym. Wymaga jednak stosowania bardziej ujednoliconych,
efektywnych $rodkow ochrony stron w okresie poprzedzajacym zawarcie
umowy.

W pismiennictwie i orzecznictwie anglosaskim caty proces dochodze-
nia kontrahentéw do porozumienia opisywany jest na ogot jednolicie, jako
ztozenie oferty i jej przyjecie. Opis ten jest o tyle wazny, ze w jego ra-
mach charakteryzowana jest takze istota i pojecie kontraktu, jako ze w sys-
temach common law nie istnieje prawnie relewantne pojgcie czynnosci
prawnej i oswiadczenia woli. Zar6wno negocjacje, jak 1 aukcja opisywane
sa w podobny sposdb, tj. z nawigzaniem do oferty i akceptacji. Dla zawar-
cia umowy konieczne jest wystgpowanie trzech elementow: oferty, akcep-
tacji i consideration. Do zawarcia umowy dochodzi w chwili przyjecia
oferty przez drugiego kontrahenta®. W Amerykanskim Jednolitym Kodek-
sie Handlowym (UCC), przestanka skutecznej oferty jest istnienie obiek-
tywnego zamiaru zawarcia umowy, wyrazonego w sposob dostateczny
[art. 2-104 (3), art. 2-202]".

4Zob. m.in. M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim. Zagadnienia cywilistycz-
ne, Warszawa 2001, s. 46; A. Brzozowski, w: Komentarz KC, t. I, 2011, kom. do
art. 70', Nb 3, s. 399; Z. Radwarski, w: System PrPryw, t. 2, 2008, § 31, Nb 102-103;
Rajski, Kocot, Zaradkiewicz, Prawo kontraktow, s. 187 i n.; R. Szostak, Aukcja w uje-
ciu zmienionych przepisow kodeksu cywilnego, Rej. 2003, Nr 9, s. 107-108; Wolter,
Ignatowicz, Stefaniuk, Prawo cywilne, 2001, s. 287-288; A. Wojcik, Charakter prawny
przetargu — gtos w dyskusji, PPH 1999, Nr 3,s. 36 i n.

3 Zob. np. A. A. Machnicka, Przedkontraktowe porozumienia — umowa o nego-
cjacje i list intencyjny. Studium prawnoporéwnawcze, Warszawa 2007, s. 241-242;
P. Machnikowski, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz. KC, 2013, Nb 7, s. 202;
Rajski, Kocot, Zaradkiewicz, Prawo kontraktow, s. 143.

6 Por. § 22 amerykanskiego zbioru regut common law Restatement (Second) of
Contracts.

7 Por. szerzej na ten temat W, J. Kocot, Wptyw Internetu na prawo uméw, Warszawa
2004, s. 174 i n.; M.-A. Zachariasiewicz, Pojgcie oferty. Rys prawnoporownawczy,
PPHZ, t. 16, Katowice, 1992, s. 9-35.
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Z kolei przedstawiciele doktryny systemow kontynentalnych dostrze-
gaja 1 opisujg co prawda odmiennosci wszystkich tych trybow, co jed-
nak nie znajduje na ogo6t odniesienia w prawie skodyfikowanym. W ger-
manskiej tradycji prawnej zagadnienia zawarcia umowy naleza do czesci
ogo6lnej kodeksu (o$wiadczenie woli, wady o$wiadczenia woli, zdolnos¢
do czynnosci prawnych, zagadnienia wyktadni)®. Kodeksowe przepisy do-
tyczace zawarcia umowy maja na 0got bardzo ograniczona forme i tresc.
W niemieckim kodeksie cywilnym (§ 145-155) oraz holenderskim KC
(art. 6:217-6:225) uregulowane zostaly podstawowe zagadnienia doty-
czace zawarcia umowy w drodze ztozenia oferty i jej przyjecia (np. wia-
zacy charakter oferty, wygasnigcie oferty, termin jej przyjgcia, spézniona
akceptacja). W § 145 KC niem. nie definiuje wprost oferty (das Ange-
bot), lecz wskazuje okolicznosci, w ktorych ztozona propozycja (der An-
trag) tworzy stan zwigzania pomi¢dzy dwoma podmiotami (die Gebun-
denheit). Procedurze aukcyjnej poswigcono tylko dwa krotkie przepisy
w niemieckim kodeksie cywilnym (§ 156), stosownie do ktorego umowa
zawarta jest dopiero w momencie przybicia, a oferta przestaje wiazac,
gdy zostanie ztozona oferta wyzsza (ein Ubergebot) albo aukcja zosta-
nie zamknigta bez wyboru ktorejkolwiek z ofert. W kodeksach cywilnych:
francuskim, belgijskim oraz hiszpanskim szczegoétowe unormowanie pro-
cedury zawarcia umowy zostato pominigte. Stosownie do art. 1108 KC
franc. (jedyny przepis, ktory systemowo odnosi si¢ do problematyki za-
wierania umowy) i art. 1261 KC hiszp., koniecznymi wymaganiami do za-
warcia waznej umowy sa: zgoda zobowigzujacej si¢ strony, zdolnos¢ stron
do zawarcia umowy, okreslenie przedmiotu i zgodnej z prawem kauzy.
W art. 1134 KC franc., w posredni sposob opisano za$ rolg umowy w sys-
temie prawa cywilnego, wskazujac na jej wartos¢ i moc wiazaca (,,umowy
legalnie zawarte staja si¢ prawem dla tych, ktorzy je zawarli”). Z kolei,
w art. 1262 KC hiszp. ogdlnie mowi si¢ juz wyraznie o ofercie i akceptacji,
jako koniecznych elementach materialnoprawnych dla ustalenia istnienia
porozumienia (zgody, e/ consentimiento), co do przedmiotu i normatyw-
nych motywow (la cosa y la causa), sktadajacych sig na kontrakt.

Konwencje wiedenska z 1980 r. o umowach migedzynarodowej sprze-
dazy towarow (CISG), stosuje si¢ do umow sprzedazy zawieranych w dro-
dze ztozenia oferty i jej przyjecia, w tym takze przez wymiang ogdlnych
warunkow 1 wzorcow (formularzy) kontraktowych, oraz w drodze nego-
cjacji (w tym rowniez za pomocg listow intencyjnych). Uwzgledniono
glowne zagadnienia ofertowego trybu zawarcia umowy (art. 14-24), z le-

8 W odréznieniu np. od francuskiego kodeksu cywilnego czy szwajcarskiego
kodeksu zobowiazan, polski kodeks nie reguluje tacznie catoksztattu problematyki
kontraktow, przyjmujac za zasadnicze pojgcie czynnosci prawnej, a dopiero w jego
ramach wyrozniajac umowg. Por. Rajski, Kocot, Zaradkiewicz, Prawo kontraktow, s. 19.
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galna definicja oferty na czele (art. 14 ust. 1)°. W rozumieniu konwencji
wiedenskiej oferta jest dostatecznie precyzyjna propozycja zawarcia kon-
traktu, skierowana (adresowana) do jednej badZ wielu okreslonych osob,
wyrazajaca stanowczy zamiar oferenta bycia zwigzanym w przypadku jej
przyjecia. Propozycje zawarcia umowy sprzedazy uznaje si¢ za wystar-
czajaco precyzyjna, jezeli wskazuje towary oraz w sposob wyrazny badz
dorozumiany okresla albo wskazuje podstawy okreslenia ich ilosci i ceng.
W konwencji wiedenskiej brak jest, co prawda, przepiséw regulujacych
expressis verbis zawarcie umowy w drodze negocjacji, ale jednocze$nie
nie wytacza ona uméw zawartych w tym trybie z zakresu swego zastoso-
wania!®, W spos6b wyrazny wylaczono natomiast jej stosowanie do kon-
traktow migdzynarodowej sprzedazy zawartych w drodze aukcji (ale juz
nie w drodze przetargu pisemnego) badZ w toku postgpowania egzekucyj-
nego [art. 2 ppkt b) i ¢) konwencji wiedenskiej].

W prawie modelowym zagadnienia zawierania umow uregulo-
wane zostaty dos$¢ szczegdtowo w rozdziale 2 (art. 2.1.1-2.1.22) Zasad
UNIDROIT, rozdziale 2 (art. 2.101-2.302) PECL oraz rozdziale 4 ksiggi
drugiej DCFR (art. I1.—4:201-art. [1.-4:211). Regulacje europejskie for-
malnie dotycza ofertowego trybu zawarcia umowy. Zgodnie jednak z mo-
delowymi normami szczegdlnymi (art. 2:211 PECL, art. I1.-4:211 DCFR),
przepisy o ofercie powinny znalez¢ odpowiednie zastosowanie takze przy
analizie procesu zawierania umowy, w ktorym nie sposob okresli¢ chwili
ztozenia o$wiadczenia o charakterze oferty badz jej przyjecia. W Zasa-
dach UNIDROIT i Draft Common Frame of Reference, obok uregulowan
wprost odnoszacych si¢ do oferty i akceptacji (art. 2.1.1-2.1.11 PECL,
art. [1.-4:201-210 DCFR) znalazty si¢ przepisy majace szersze zastoso-
wanie do innych, zwlaszcza negocjacyjnego, trybow zawarcia umowy
(por. art. 2.1.12-2.1.22 PECL, art. I1.-3:301 1 302 oraz art. [1.-4:104 i 105
DCFR).

W art. 2.1.2 Zasad UNIDROIT ofertg okresla si¢ jako dostatecznie
okreslong propozycje, z ktorej wynika zamiar oferenta bycia zwigzanym
w przypadku jej przyjecia. Z kolei w art. 2.201 PECL oraz w art. [1.-4:201
DCFR, za konstytutywne elementy oferty uznaje si¢ zamiar zawarcia
umowy w razie jej przyjecia przez druga strong oraz oznaczenie jej przy-
sztych postanowien w stopniu wystarczajacym do zawiazania stosunku
umownego. Pojecie oferty w europejskim prawie modelowym bliskie jest
tradycji systeméw romansko-germanskich. Zadnej z przestanek nie nadaje

9 Polski Kodeks cywilny (art. 66 § 1), czy szwajcarski Kodeks zobowiazan (art. 1
i 3) takze okreslaja legalna definicjg oferty.

10 Zob. wiecej W. J. Kocot, Zawieranie uméw sprzedazy wedtug Konwencji
Wiedenskiej, Warszawa 1998, s. 251 i n.; M.-A. Zachariasiewicz, w: Konwencja wie-
denska o umowach migdzynarodowej sprzedazy towarow. Komentarz (red. M. Pazdan),
Krakéw 2001, s. 1751 n.
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si¢ tu pierwszenstwa!l. Poza okre$leniem swobody dojécia do wiazacego
porozumienia (wolno$¢ kontraktowania), w rozbudowanym dziale 1 roz-
dziatu 2 PECL oraz rozdziatu 4 ksiggi drugiej DCFR ulokowano ogodlne
reguly interpretacyjne, dotyczace m.in. metody ustalenia istnienia zamiaru
strony zwigzania si¢ umowa (art. 2.102 PECL, art. [-4:102 DCFR), oceny
stopnia osiagnigtego porozumienia (art. 2.103 ust. 1 PECL, art. [1.-4:103
ust. 1 DCFR) i charakteru prawnego nieuzgodnionych indywidualnie po-
stanowien (art. 2.104 PECL, art. I[1.-1:110 oraz art. I[1.-9:103 DCFR). Po-
nadto, prawo modelowe opisuje znaczenie klauzuli integracyjnej (tzw.
ang. merger clause — art. 2.105 PECL, art. I1.-4:104 DCFR, art. 2.1.17
Zasad UNIDROIT), oraz postuguje si¢ konstrukcja domniemania zastrze-
zenia formy pisemnej dla skutecznos$ci zmiany umowy (ang. modifica-
tion in a particular form, odpowiednio: art. 2.106 PECL, art. 11.-4:105
DCFR i art. 2.1.18 Zasad UNIDROIT). W ramach regulacji art. 2.1.13
Zasad UNIDROIT i art. I1.—4:103 ust. 2 DCFR dopuszcza si¢ mozliwos¢
uzaleznienia skutecznosci samego aktu zawarcia umowy od uprzedniego
uzgodnienia konkretnych postanowien umowy lub od zachowania okres-
lonej formy (ang. conclusion of contract dependent on agreement on spe-
cific matters or in a particular form) oraz art. 2.1.14 Zasad UNIDROIT,
dopuszczajacy zawarcie umowy z postanowieniami otwartymi (ang. con-
tracts with terms deliberately left open).

Okreslenia ,,zawarcie umowy” uzywa si¢ zarOwno w znaczeniu proce-
duralnym, jak i materialnoprawnym!2. W pierwszym, chodzi o dopetnie-
nie przez kontrahentow ustalonych ustawa, umowa albo zwyczajem pro-
cedury (trybu) doprowadzenia do wiazacego porozumienia. W rozumieniu
materialnoprawnym, warunkiem powstania zobowiazania kontraktowego,
bez wzgledu na przyjety tryb zawarcia umowy, jest natomiast zgodnos¢
oswiadczen woli. Do zawarcia umowy dochodzi, gdy strony osiagna po-
rozumienie (jedno$¢, konsens), co do wspolnego celu, zgodnego zamiaru
i tresci, potwierdzajac to zlozeniem koherentnych (jednobrzmiacych)
o$wiadczen woli. Osiagnigcie konsensu wielokrotnie uzupetniane jest
pewnymi, dodatkowymi wymaganiami ustawowymi (np. co do formy) po
to, aby ztozone zgodnie o§wiadczenia woli nabraly cech skutecznej czyn-
nosci prawnej. Brak zgodno$ci oswiadczen woli oraz ich wieloznaczno$é,
ktorych nie da si¢ usunaé nawet w drodze wyktadni (tzw. rzeczywisty dys-
sens) powoduje, ze umowy nie mozna uwazac za skutecznie zawarta. Jed-
noznacznos$¢ oswiadczen woli sktadanych w toku zawierania umowy jest
bowiem podstawowag przestanka ustalenia istnienia konsensu, a z kolei jej

"' Tak Rajski, Kocot, Zaradkiewicz, Prawo kontraktow, s. 147.

12 Na taki podziat wskazuja m.in.: B. Gawlik, Procedura zawierania umowy
na tle ogdlnych przepisoéw prawa cywilnego (art. 66-72), Krakow 1977, s. 43 i n.;
M. Jasiakiewicz, A. Klein, K. Oplustil, w: System PrHandl, t. 5, 2006, rozdz. 3, Nb 12.
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spetienie bezwzglednym warunkiem uznania, ze doszto do powstania sto-
sunku obligacyjnego.

Na zgodnosci o$wiadczen woli w procesie zawierania umowy opiera
si¢ takze prawo modelowe. Stosownie do zwigzle sformutowanego
art. 2.1.1 Zasad UNIDROIT, umowg nalezy uznaé za zawarta, jezeli tylko
z zachowania stron dostatecznie wynika zgodny zamiar osiagnigcia po-
rozumienia. Umowa moze zosta¢ zawarta zarowno w drodze przyjecia
oferty, jak tez przez takie zachowanie sig stron, ktore dostatecznie ujaw-
nia istnienie porozumienia. Oznacza to, ze tryb ofertowy jest najpewniej-
szym, ale nie jedynym sposobem badania konsensu stron. Z kolei zgodnie
z art. 2.101 PECL, z zastrzezeniem spetnienia dodatkowych warunkoéw
umowe uwaza si¢ za zawarta, jezeli strony wyrazily zamiar zwigzania si¢
stosunkiem prawnym oraz poczynity uzgodnienia wystarczajace do stwier-
dzenia istnienia porozumienia. W ujgciu za$ art. [1.—1:101 ust. 2 DCFR,
umowa jest czynnoS$cia prawna, jezeli z zachowania stron w sposdb wy-
razny albo dorozumiany wynika zamiar nadania jej wiasnie takiego, wia-
zacego charakteru. W ramach powyzszej reguty za tryb prowadzacy do
powstania waznego stosunku obligacyjnego mozna uznacé nie tylko oferte
i jej przyjecie (polegajace rowniez na przystapieniu do umowy albo jej
wykonaniu), lecz takze jednostronng czynno$¢ prawng (przyrzeczenie),
ktora — zgodnie z tzw. teoria policytacyjng — strona jest zwiazana bez ko-
nieczno$ci akceptacji przyrzeczenia przez druga strong'3.

Majac na wzgledzie powyzsze, tryb ofertowy nalezy traktowac, jak
postuluje si¢ w europejskim prawie modelowym, jako rodzaj modutu
(wzorca) do szerszego stosowania w przypadkach procedury zawar-
cia umowy, ktorej nie da si¢ jednoznacznie lub $ci§le podzieli¢ na etap
oferty 1 jej przyjecia (zob. art. 2:211 PECL, art. I1.-4:211 DCFR). Z uwagi
na podstawowa rol¢ w obrocie, tryb ofertowy ma charakter modelowy,
w oparciu o ktory sad najczesciej dokonuje oceny zachowan kontrahen-
tow, skuteczno$ci zawarcia kontraktu, zakresu zgodnej woli stron i stop-
nia ich stanowczo$ci w dazeniu do porozumienia. Nie wszystkie stany fak-
tyczne muszg mu jednak $cisle odpowiada¢. Dopuszczalnos$¢ odejscia od

13 Por. tez art. 2.107 PECL i art. I1.-1:103 ust. 2 DCFR, a w naszym prawie — kon-
strukcj¢ przyrzeczenia publicznego — art. 919 § 1 i art. 921 § 1 KC — gdzie obowig-
zek $wiadczenia powstaje pod warunkiem zawieszajacym, ze kto§ podejmie okreslone
w przyrzeczeniu zachowanie. Zob. wigcej, W. J. Kocot, Zasady Migdzynarodowych
Kontraktow Handlowych UNIDROIT oraz Zasady Europejskiego Prawa Umow doty-
czace ofertowego trybu zawarcia umowy a prawo polskie, w: W kierunku europeizacji
prawa prywatnego. Ksigga pamiatkowa dedykowana profesorowi Jerzemu Rajskiemu
(red. A. Brzozowski, W. J. Kocot, K. Michatowska), Warszawa 2007, s. 196.
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modelu ofertowego powinna by¢ zagwarantowana, zwtaszcza, jezeli ma to
praktyczne uzasadnienie'®.

Biorac pod uwagg formalna gwarancj¢ swobody wyboru sposobow
sktadania o$wiadczen woli, zapewniang przez systemy prawne, kontra-
henci mogga dowolnie dobiera¢ sobie dostgpne im, podstawowe tryby za-
warcia umowy, taczac ze sobg ich typowe elementy bez szkody dla powo-
dzenia catego procesu dochodzenia do konsensu. Oferte mozna np. ztozy¢
ad hoc, albo w postaci wczesniej przygotowanego i wielokrotnie powie-
lanego wzorca umownego badz tez dokumentu uprzednio uzgodnionego
indywidualnie z oblatem. Z kolei, przetarg nie ma juz tak jednolitego cha-
rakteru. Od trybu ofertowego odroznia go szczegdlny, sformalizowany
sposob wielostronnego, wieloetapowego i eliminacyjnego postgpowania,
ktorego celem jest wybor kontrahenta!s. Wspolczesnie ksztattuje sie i sil-
nie wyodrgbnia procedura aukcji organizowanej na stronach interneto-
wych. Moze mie¢ charakter ustny (aukcja, ang. auction, franc. encheéres
verbal, hiszp. subasta), albo pisemny (przetarg, ang. tender, franc. par
soumissions cachetées, hiszp. concurso). W drodze aukcji zawierane sa
umowy o nieskomplikowanym charakterze zwtaszcza, jezeli jej organi-
zatorowi zalezy przede wszystkim na szybkim obrocie towarowym i uzy-
skaniu jak najwyzszego, wzajemnego $wiadczenia pieni¢znego. Do umow
takich zaliczy¢ trzeba w szczegdlnosci sprzedaz lub dostawe towarow albo
ustug, najem czy dzierzawg budynkow, lokali lub innych obiektow bu-
dowlanych, sprzedaz albo oddanie w uzytkowanie wieczyste nierucho-
mosci gruntowych. Natomiast przetargi pisemne rozpisywane sa wtedy,
gdy strony zamierzaja osiagnaé porozumienie o ztozonej, kompleksowej
treSci, wymagajacej np. rownolegtego zawarcia przedwstgpnych umow
podwykonawczych, uprzedniego uzyskania decyzji administracyjnych,
udzielenia osobistych lub rzeczowych zabezpieczen i podjgcia wielu in-
nych prawnych i faktycznych czynnosci przygotowawczych, od ktorych
wykonania zalezy zredagowanie ostatecznej oferty i jej pomyslny wybor.
Inna, dos¢ istotna roznica pomiedzy aukcja, a przetargiem jest zakres obo-
wiazku jej stosowania. O ile aukcja najczesciej jest stosowana w petni
dobrowolnie przez podmioty niepubliczne, o tyle przetarg jest zazwyczaj
obligatoryjnym sposobem zawarcia umowy, regulowanym przez impe-
ratywne przepisy szczeg6lne, dotyczacym obrotu z udziatem jednostek
sektora publicznego i z tych powodow wymagajacym stworzenia samo-
dzielnego, efektywnego systemu ochrony i nadzoru o charakterze admi-

14 Tak W. J. Kocot, Wptyw Internetu, s. 170 i n.; M.-A. Zachariasiewicz, Pojecie
oferty, s. 12; taz, Procedura zawierania uméw wedtug znowelizowanych przepisow ko-
deksu cywilnego, KPP 2004, Nr 4, s. 921 i n.

15 Zob. M. Jasiakiewicz, A. Klein, K. Oplustil, w: System PrHandl, t. 5, 2006,
rozdz. 3, Nb 67; Z. Radwanski, w: System PrPryw, t. 2, 2008, § 31, Nb 102; Rajski,
Kocot, Zaradkiewicz, Prawo kontraktow, s. 188.
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nistracyjnoprawnym!®, Procedury przetargowe i aukcyjne sa mocno zroz-
nicowane, bogate w elementy charakterystyczne dla pozostatych trybow
zawarcia umowy. Trudnoéci w ich ujednoliceniu sa spowodowane gtownie
niejednorodnoscia umow zawieranych w ten sposob. Tryb ten uksztattowat
si¢ w ramach praktyki zawierania umow okreslonego rodzaju i dla kazdej
z nich utrzymuje swoiste reguly postgpowania. Przeszkoda moze by¢ takze
to, ze jego regulacjg na szczeblu krajowym i migdzynarodowym zajmuja
si¢ niezaleznie od siebie organy publiczne, organizacje migdzynarodowe,
a nawet indywidualne podmioty prawa (np. domy aukcyjne)'”.

Jednak za najbardziej niejednolity i urozmaicony uznaé trzeba nego-
cjacyjny model zawarcia umowy. Niektorzy twierdza nie bez racji, ze jest
to najbardziej niepewna i nieprzewidywalna sfera oddziatywania prawa
umoéw!'8. Dzieje sig tak m.in. dlatego, Ze rokowania zwykle stanowia spo-
sob zawierania kontraktow nieszablonowych, o bardziej skomplikowane;j
tresci, migdzy przedsigbiorcami o sprzecznych interesach i niejasnych in-
tencjach, co powoduje, ze zasady decydujace o ich poprawnym przebiegu
sa, podobnie jak w przypadku przetargu, specyficzne dla porozumien
okreslonego rodzaju. W drodze negocjacji przeprowadzane sa zarOwno
przedsigwzigcia gospodarcze duzych rozmiaréw o charakterze nietypo-
wym i ztozonym, jak tez transakcje prostsze, ale o ztozonym przedmiocie,
dla ktorych metoda zawierania kontraktow w drodze ztozenia oferty i jej
przyjecia jest niewystarczajaca. Do umow negocjowanych zalicza sig za-
tem nie tylko fuzje spotek czy sprzedaz catych przedsigbiorstw, zawieranie
umow joint venture, nabywanie kontrolnych pakietow udziatow w spot-
kach handlowych albo umowy o budowg kompletnych zaktadéw przemy-
stowych, lecz rowniez sprzedaz maszyn i urzadzen o wysoko zaawanso-
wanej technologii, duzej wartosci, wykonywanych czgsto na specjalne,
jednostkowe zamowienie, zamdwienie systemu informatycznego z oprzy-
rzadowaniem, sprzedaz mysli technicznej i technologii produkcji, umowy
licencyjne, sprzedaz software, itp.'°. W procesie zawierania kontraktow
tego typu czesto si¢ zdarza, ze w zachowaniu negocjatoréw nie mozna
doszukac¢ si¢ elementow charakterystycznych dla oferty badz jej przyje-
cia. Niektorzy nawet twierdza, ze wypowiedzi negocjatorow w ogodle nie
maja charakteru o$wiadczen woli?°, Dzieje sig tak, poniewaz kontrahenci

1 Por. Rajski, Kocot, Zaradkiewicz, Prawo kontraktow, s. 188. Zob. takze R. Szostak,
Aukcja, s. 109.

17Wiecej, W. J. Kocot, Wptyw Internetu, s. 296 i n.

18 Tak E. A. Farnsworth, Precontractual Liability and Preliminary Agreements: Fair
Dealing and Failed Negotiations, Columbia Law Review 1987, t. 87 (marzec 1987),
s.2591n.

19Por. tez A. A. Machnicka, Przedkontraktowe porozumienia, s. 131 in.

20 Por. L. Zalewski, Sposoby zawierania uméw w handlu miedzynarodowym,
Warszawa—Poznan 1992, s. 13. Zob. tez S. Grzybowski w: System, t. I, 1974, s. 548
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moga zglaszaé takze niestanowcze propozycje, ktorym nie da si¢ przypi-
sa¢ cech oferty, akceptacji czy nawet kontroferty. Instytucja zwigzania,
charakterystyczna dla trybu ofertowego w ogéle tu nie wystepuje®!. Po-
nadto, w procesie dochodzenia do konsensu przez negocjacje stanowcze
propozycje moga padac z roznych stron stotu negocjacyjnego, co mocno
utrudnia okre$lenie momentu zlozenia ostatecznej, catosciowej oferty
oraz osoby sktadajacego i jej adresata (w ,,modelu ofertowym” oznacze-
nie oferenta i oblata, jest warunkiem sine qua non skutecznosci kontraktu).
Kontrahenci, §wiadomi materialnej ztozonosci negocjowanej transakcji,
z r6znych powodow nie przedstawiajg partnerom wiazacej propozycji
o charakterze oferty. Czgsto negocjatorzy celowo pozbawiaja swoje propo-
zycje stanowczego charakteru dla zachowania swobody zmiany stanowi-
ska, bez koniecznosci uzyskania zgody pozostatych (przy sktadaniu oferty
zasada jest niedopuszczalno$¢ zmiany tresci po jej ztozeniu, a tym bar-
dziej przyjgciu przez oblata). Negocjacje sa procesem stopniowym, pole-
gajacym na mniej lub bardziej intensywnej wymianie dokumentow, pism,
listow podpisywanych przez strony w wielu egzemplarzach, sporzadza-
niu projektow poszczegdlnych postanowien czy klauzul przysztego kon-
traktu, przedstawianiu sobie do uzgodnienia i akceptacji dane i parametry
techniczne, opracowania analityczne, informacje finansowe i ubezpiecze-
niowe, itd. Powodzenie negocjacji nierzadko zalezy od zawarcia przez ne-
gocjujacych partneréw tzw. kontraktow rownolegtych, czyli uméw zawie-
ranych z osobami trzecimi (np. umowy z bankami o udzielenie gwarancji
kredytowych, uzyskanie odpowiednich zezwolen i koncesji o charakte-
rze decyzji administracyjnych). Nalezy pamigtac, ze wszelkie dokumenty
wystawiane przez banki (np. international letter of credit, letter of com-
fort) nie petnia roli kontraktu i nie moga go zastegpowaé w obrocie. Po-
niewaz uzyskanie takiego dokumentu jest transakcja gospodarcza, nieza-
lezng od stosunku zobowigzaniowego taczacego kupujacego i sprzedawce,
majaca jednak charakter akcesoryjny [tak art. 3(a) ICC Uniform Customs
and Practice for Documentary Credits (1993 Revision)], jest rzecza zro-
zumiala, Ze negocjacje, dotyczace zawarcia kontraktu i uzyskania kredytu
na jego sfinansowanie, beda toczy¢ sig rownolegle. Dopdki kredyt nie zo-
stanie przez bank zagwarantowany, dopoty uczestnicy rokowan kontrak-
towych nie beda sobie sktadac¢ dalszych wiazacych propozycji. Od trybu
ofertowego negocjacje roéznig si¢ rowniez duzo wigksza kompleksowoscia
dyskutowanej materii kontraktowej, zréznicowaniem sktadanych propo-
zycji oraz rOwnym usytuowaniem kompetencyjnym kontrahentow. Strony

in.; R. Longchamps de Berier, Uzasadnienie kodeksu zobowigzan, cz. 1, Warszawa
1934, s. 85.

21 Tak M. Jasiakiewicz, A. Klein, K. Oplustil, w: System PrHandl, t. 5, 2006, rozdz. 3,
Nb 49.
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negocjujace kontrakt moga sktadac sobie jednoczes$nie o§wiadczenia woli
o charakterze definitywnym, w zakresie zawieranych w toku negocjacji
porozumien wstegpnych, jak rowniez o charakterze niestanowczym, wy-
razajace jedynie zamiar zwiazania si¢ w przysztosci umowa. W odroznie-
niu od trybu ofertowego, kompetencja do zawarcia kontraktu nalezy do
wszystkich stron uczestniczacych w negocjacjach, a nie tylko do jednej
z nich. Wszyscy tez wspolnie decyduja o jego wejsciu w zycie.

Z tych wiasnie wzgledow, negocjacyjny tryb zawarcia umowy jest
wdzigcznym przedmiotem badan, gdy chodzi o odpowiedzialnos¢ przed-
kontraktowa. W ich trakcie kontrahenci, w celu zrobwnowazenia swych
pozycji negocjacyjnych, niejednokrotnie zaciagaja zobowiazania przed-
kontraktowe, np. w drodze zawierania wstgpnych porozumien otwartych
lub porozumien regulujacych proces zawarcia umowy, co wptywa sty-
mulujaco na rozwoj i réznicowanie si¢ negocjacji. Jednoczesnie w wigk-
szym stopniu sktania ustawodawce do udzielenia uczestnikom efektywnej
ochrony w drodze wprowadzania specjalnych uregulowan odpowiedzial-
nos$ci przedkontraktowej. Dzigki mozliwosci dokonywania wstgpnych
uzgodnien, wyznaczajacych ramy prawne negocjacji, uzupetnionej odpo-
wiednimi regulacjami ustawowymi, istotnie wzrasta przydatno$¢ i opera-
tywnos¢ tego trybu zawarcia umowy dla praktyki kontraktowej, w szcze-
golnosci w stosunkach migdzy przedsigbiorcami. Zagrozenia ekonomiczne
(szkody, niepowetowane naktady) i spoteczne (trwaty spadek ogoélnego
poziomu zaufania i pewno$ci w stosunkach kontraktowych) zwiazane
z aktywnym uczestnictwem w negocjacjach sa bowiem jednym z wielu
czynnikow, ujemnie wptywajacych na koniunkture gospodarcza. Dobro-
wolnos$¢ angazowania si¢ w negocjacje, nieskrgpowane prawo wyboru
kontrahenta, prowadzenie ich na wlasny koszt i ryzyko staja sig pierwot-
nym zrodtem stanu prawnej i ekonomicznej niepewnosci, co do tego, czy
negocjacje si¢ utrzymaja, a proces zawierania umowy zakonczy si¢ powo-
dzeniem?2. Nieograniczona swoboda negocjowania moze sta¢ si¢ rowniez
przyczyna naduzywania uprawnienia do wycofania si¢ z rokowan w kaz-
dym czasie. Jesli, np., jeden z uczestnikdw negocjacji nieustannie wyraza
stanowczy zamiar zawarcia umowy, po czym podejmuje zaskakujaca de-
cyzje o wycofaniu si¢ z dalszych negocjacji bez usprawiedliwienia, to dru-
giej stronie bez watpienia nalezy si¢ ochrona prawna, zwlaszcza jezeli,
dziatajac w zaufaniu do tych obietnic i liczac na zawarcie umowy, ponio-
sta uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy??. Podobnie ocenié¢ nalezy

22 Por. E. Melato, F. Parisi, A Law and Economics Perspective on Precontractual
Liability, w: The Precontractual Liability in European Private Law (red. J. Cartwright,
M. Hesselink), Cambridge 2008, s. 432 i n.

23Zob. E. A. Farnsworth, Precontractual Liability, s. 221; N. Cohen, Pre-Contractual
Duties: Two Freedoms and the Contract to Negotiate, w: Good Faith and Fault in
Contract Law (red. J. Beatson, D. Friedman), Oxford 1995, s. 27.
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sytuacje, gdy w ramach zaawansowanych juz rozméw jedna strona ujaw-
nia osobom trzecim badz wykorzystuje dla innych celéw poufne informa-
cje otrzymane od drugiej strony. Brak pewnosci co do owocnego zawar-
cia umowy, duze koszty ich prowadzenia bez realnej perspektywy choéby
tylko czgs$ciowego ich odzyskania, czy tez obawy o nalezyte bezpieczen-
stwo informacji ujawnianych w ich trakcie powoduje, ze kontrahenci sta-
rajg si¢ zminimalizowac swoj udziat oraz naktady na negocjacje, rezyg-
nujac np. z zadania dania zabezpieczenia, czy z kosztownego doradztwa
prawnikow oraz ekspertow. Takie zachowawcze postgpowanie przektada
sig czgsto na nieumiejetng organizacje i niewprawne prowadzenie rozmow
oraz niska jako$¢ tekstu zawieranej umowy. Unikanie pelnego, organiza-
cyjnego wdania si¢ w rokowania oraz duza wstrzemigzliwos$¢ finansowa
sa najczestszymi przyczynami niepowodzenia rozmow lub Zle zredagowa-
nej umowy, co z kolei mocno hamuje rozwoj obrotu handlowego.
Powodzenie zawarcia umowy w drodze negocjacji jest w wysokim
stopniu zalezne od trwatosci relacji opartej na zaufaniu. Ich uczestnicy,
w zakresie wigkszym niz w trakcie zawierania umowy w innym trybie,
narazeni sg na skutki nieuczciwych, nielojalnych praktyk kontraktowych.
Negocjacje staja si¢ zdarzeniem prawnym juz z chwilg ich rozpoczgcia,
poniewaz od samego poczatku uzasadnione i lojalne oczekiwanie co do
pomyslnego zawarcia umowy zastuguje na petna ochrong, bez wzgledu
na wynik koncowy (pozytywny albo negatywny). Dlatego nie tylko kon-
trahenci powinni si¢ kontraktowo zabezpiecza¢ przed zagrozeniami zwia-
zanymi z udzialem w negocjacjach, zawierajac odpowiednie porozu-
mienia przedkontraktowe, lecz takze na samym ustawodawcy spoczywa
konstytucyjny obowiazek wspierania swobody dziatalnosci gospodarczej
(art. 20, 22 Konstytucji RP), m.in. w drodze stworzenia w ramach prawa
prywatnego efektywnego systemu prawnych instrumentow ochrony zaufa-
nia w okresie przedkontraktowym, w szczegolnosci w trakcie negocjacji.
Nie istnieje w praktyce kontraktowej jednolity i powszechnie akcep-
towany model przebiegu negocjacji. Moga prowadzi¢ zarowno do zawar-
cia ostatecznej umowy, jak i przygotowania projektu umowy i podjecia
decyzji o jej zawarciu dopiero p6zniej, po ustaleniu jej tresci. Przy ustala-
niu rodzaju negocjacji istotna jest wola stron i wiedza kazdej z nich o tym,
jaki jest ich wspolny zamiar i cel umowy. Jezeli zostanie wykazane, ze
druga strona negocjacji zostata poinformowana przed ich rozpoczgciem, iz
zamiarem kontrahenta jest wynegocjowanie warunkow umowy i dopiero
po zakonczeniu negocjacji podjecie decyzji o jej zawarciu, to trudno po-
tem bytoby mu zarzucié, ze negocjowat z naruszeniem dobrych obycza-
jow lub, ze nie miat zamiaru zawarcia umowy>*. W pismiennictwie odna-
lez¢ mozna rézne opisy wzorcowego przebiegu negocjacji. Przedstawiane

24 Por. wyr. SA w Warszawie z 13.11.2008 r., | ACa 669/08, Legalis.

13



Rozdziat I. Harmonizacja trybow zawarcia umowy...

modele procedur negocjacyjnych maja charakter idealny i w bogatej prak-
tyce kontraktowej sa rzadko spotykane?. Jednak stanowia dobry punkt
wyjscia dla rozwazan prawnoporownawczych na temat zawierania kon-
traktow w drodze rokowan oraz charakteru prawnego odpowiedzialnosci
przedkontraktowe;j.

W poczatkowej fazie negocjacji partnerzy czegsto wymieniajg infor-
macje na swoéj temat, zapoznaja si¢ z sytuacja prawna i ekonomiczna
przysztego kontrahenta, posiadang zdolnoscia kredytowa, zasigg opera-
cji 1 aktywnosci na rynku. W tej czg$ci negocjacji uczestnicza przedstawi-
ciele stron: cztonkowie zarzadow, dyrektorzy przedsigbiorstw czy spotek,
przedstawiciele rad nadzorczych, doradcy ekonomiczni i finansowi ukta-
dajacych si¢ stron. Dokumenty przez nich sporzadzone nie maja cha-
rakteru ofert ani ich akceptacji, poniewaz sa zbyt ogdlnie sformutowane
i mato precyzyjne. Wigkszos¢ negocjacji toczy si¢ bez udziatu prawni-
kow. Uczestnicy negocjacji niejednokrotnie przeprowadzaja konsultacje
z doradcami prawnymi przed sformutowaniem ostatecznej wersji porozu-
mienia. Stad tez tezy nie moga by¢ traktowane, jako rodzaj prawnie wia-
zacych uzgodnien. Na tym wstepnym etapie zazwyczaj okreslone zostaja
cele 1 wyrazane sa intencje poszczegolnych uczestnikow rokowan. Faza
ta petni rolg konsultacji o niezobowiazujacym charakterze. Na podstawie
zebranych informacji formutowane sg tzw. tezy kontraktowe obejmujace,
ogolnie ujeta 1 podzielona na grupy, problematyke, dotyczaca m.in. tresci,
formy i charakteru prawnego zawieranej umowy. Dyskutowane sa row-
niez szeroko zagadnienia finansowe wiazace si¢ z planowanym przedsig-
wzigciem. To najczeséciej wtedy zapadaja decyzje, co do potrzeby i za-
kresu uzgodnienia we wzajemnych stosunkach stosownych porozumien
przedkontraktowych, ktorych celem jest organizacja i zabezpieczenie pro-
cesu zawierania umowy. Wtedy tez ostatecznie ksztattuje sig relacja oparta
na zaufaniu do zawarcia umowy, a strony negocjacji zaczynaja Zywi¢ na-
dziej¢ co do pomyslnego ich zakonczenia. Na kazda z poszczegolnych
rund negocjacyjnych musza by¢ dostarczone, zamowione wczesniej do-
kumenty, z odpowiednimi informacjami, zestawieniami danych, analizami
technicznymi czy finansowymi, niekiedy opracowanymi przez wyspecja-
lizowane firmy konsultacyjne. Do tego dochodzi konieczno$¢ wynajecia
sal, zarezerwowania miejsc w hotelach, zatrudnienia profesjonalnych ne-
gocjatorow oraz prawnikdw i zapewnienia im wlasciwych warunkéow do

25Zob. np. E. A. Farnsworth, Precontractual Liability, s. 218-220; A. A. Machnicka,
Przedkontraktowe porozumienia, s. 19 i n.; H. P. de Vries, International Precontractual
Obligations, International Contracts, Parker School of Foreign and Comparative Law
— Columbia University (red. H. Smit, N. M. Galston, S. L. Levitsky), New York 1981,
s. 53-54; R. Schlesinger, Formation of Contracts: A Study of the Common Core of
Legal Systems, New York 1968, s. 1585-1586; L. Zalewski, Sposoby zawierania,
s. 12-15.
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pracy i odpoczynku. Czgsto wige zdarza sig, ze strony negocjacjom nad
wlasciwg umowa towarzysza rownolegte ustalenia co do podziatu kosz-
tow negocjacji (organizacja i przebiegiem samych rokowan zajmuja si¢
zwykle specjalisci z zakresu logistyki i marketingu, wynajgci przez nego-
cjatorow), zanim bedzie mozliwe przejscie do uzgadniania tresci wiasci-
wego kontraktu.

Po zredagowaniu tez kontraktowych nastgpuje drugi, zasadniczy etap
negocjacji, podczas ktorego powstaje projekt ostatecznego kontraktu.
W tej czgsci rokowan aktywny udziat biora prawnicy, reprezentujacy
strony. Opracowuja oni tre$¢ poszczegdlnych postanowien umownych na
podstawie przedstawionych im tez, petniacych rolg instrukcji wyznaczaja-
cej margines swobody negocjowania i kompromisu. Ostateczny tekst pro-
jektu umowy zaaprobowany przez prawnikow, mimo ze jest juz dokumen-
tem okreslajacym peltna tre$¢ przysztego kontraktu, nie moze by¢ uwazany
za ofertg, poniewaz prawnicy nie sg umocowani do sktadania ofert, ani do
ich przyjmowania. Tak przygotowany tekst po zatwierdzeniu przez upo-
waznione do tego osoby zostaje podpisany w sposob mniej lub bardziej
uroczysty 1 od tego momentu zaczyna wywotywac skutki prawne (chyba
ze strony zastrzega warunek badz termin wejscia umowy w zycie).

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku duzych, wielostronnych przedsig-
wzig¢ gospodarczych z elementem migdzynarodowym oraz skomplikowa-
nych kontraktow nie mozna precyzyjnie zakresli¢ granicy migdzy obiema
fazami negocjacji, poniewaz tekst kazdego dokumentu, protokotu uzgod-
nien czy rozbieznosci, przygotowany przez negocjatorow jest na biezaco
konsultowany z prawnikami w celu dopracowania i zaopiniowania. Tak
wigc oba etapy rokowan odbywaja si¢ rownolegle, a kazdy przygotowany
projekt dotyczy z reguly tak waskiego zakresu zagadnien kontraktowych,
ze nie jest mozliwe uznanie go za wiazacy. Ostateczny tekst podpisywany
przez strony (ang. closing) powstaje w drodze wielokrotnej wymiany pro-
jektow tego rodzaju, stanowiac wyraz stanowczej woli zawarcia kontraktu.
Zawarcie kontraktu moze rowniez nastapic przez jednoczesne przystapie-
nie przez wszystkie strony rokowan do wykonania porozumienia (brak
formalnego closing). W zadnej z wymienionych wyzej sytuacji nie jest
mozliwe wskazanie momentu, w ktorym dochodzi do ztozenia oferty i jej
przyjecia. Ostateczny tekst umowy, podpisywany przez strony petni po-
dwdjna funkcjg: oferty i akceptacji, natomiast przystapienie do wyko-
nania kontraktu jednocze$nie przez kontrahentow nie moze by¢ w ogole
w tych kategoriach rozpatrywane. Zdarzaja si¢ jednak sytuacje, w ktorych
negocjacje prowadza do ztozenia oferty przez jedna, i jej przyjgcia przez
druga strong. Kontrakty, w tym takze umowy sprzedazy towarow, docho-
dza do skutku takze z catkowitym pominigciem procedury ofertowej. We
wspotczesnej praktyce kontraktowej negocjatorzy niekiedy ustalaja na po-
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czatku jedynie ogdlne zasady kontraktu (np. w drodze tzw. porozumienia
otwartego) i od razu przystepuja do jego wykonania, pozostawiajac okres-
lenie oznaczonych postanowien na czas p6zniejszy. Czasem zdarza sig, ze
strony wykonuja wzajemne zobowiazania bez ustalenia ostatecznej tresci
kontraktu?S.

W krajowym i migdzynarodowym obrocie handlowym rokowania
przybieraja rézne formy: inter praesentes, migdzy obecnymi (wspolne
konferencje, spotkania ,,przy okragtym stole”), inter absentes, za pomoca
srodkow bezposredniego komunikowania sig (rzadziej przez telefon, te-
lefax, poczta), obecnie znacznie czg$ciej w drodze elektronicznej w ra-
mach komunikacji asynchronicznej?’ (off-line: poczta elektroniczna, sms,
mms), jak i synchronicznej (on-line, na specjalnie przeznaczonej do tego
stronie www, na forach spotecznosciowych typu facebook, twitter, czy na-
wet na portalach aukcyjnych) badZ rownoczesnie w obu tych formach.
Coraz wigkszym zainteresowaniem, jesli chodzi o ich wykorzystanie dla
potrzeb negocjujacych kontrahentow, ciesza si¢ systemy komunikacyjne
oparte na oprogramowaniu komputerowym, pozwalajacym na zautomaty-
zowane generowanie postanowien umownych. Oprogramowanie takie sto-
sowane moze by¢ wszgdzie tam, gdzie proces komunikowania si¢ na odle-
glos¢ przebiega w czasie rzeczywistym lub zblizonym do rzeczywistego,
w ktorym jeden z kontrahentéw (uzytkownik strony www) postuguje si¢
zautomatyzowanym programem adaptacyjnym, pozwalajacym kazdemu
uzytkownikowi sieci odwiedzajacemu taka strong internetowa ksztattowac
tre$¢ umowy (system interaktywny z opcja typu free-text box). Dzigki In-
ternetowi, wymiana dokumentow i innych pism na no$nikach elektronicz-
nych, listow akceptowanych badz poswiadczanych przez strony w wielu
egzemplarzach, choc¢by przy uzyciu podpisu elektronicznego, a takze
sporzadzanie projektow poszczegdlnych postanowien czy klauzul przy-
sztego kontraktu stato si¢ tansze i szybsze. Postugiwanie sig siecig istot-
nie zmniejsza koszty transakcyjne, nie wymaga ponoszenia wydatkow na
podréz i zakwaterowanie oraz odrgbnego dorgczania pisemnych potwier-
dzen i zapewnien o akceptacji wynikdw rozméw. Strony porozumiewaja
si¢ 1 wymieniaja informacje na odlegto$¢. Mniejsze koszty oznaczaja za$
z reguly wigksze zainteresowanie kontrahentow podjgciem na serio rze-
czowych rozmow. Poniewaz negocjacje czgsto trwaja dtuzszy czas i sa
podzielone na etapy, rzecza istotna jest przygotowanie, odpowiadajacego
potrzebom stron, planu negocjacyjnego, porzadkujacego ich przebieg,
okreslajacego daty i miejsca spotkan, problematyke, ktora ma by¢ dysku-

26 Por. P. S. Atiyah, An Introduction to the Law of Contracts, Oxford 1995, s. 67.
Przy zawieraniu kontraktow sprzedazy dzieje sig tak bardzo rzadko.

2T Por. J. Janowski, Kontrakty elektroniczne w obrocie prawnym, Warszawa 2008,
s. 33.
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towana. Korzystanie z systeméw teleinformatycznych znacznie usprawnia
1 przyspiesza wspolna prezentacj¢ wzajemnych uzgodnien oraz skraca do
niezbgdnego minimum czas przeznaczony na akceptacj¢ danych i para-
metréw technicznych, opracowan analitycznych, ujawnianych informacji
finansowych, ubezpieczeniowych itd. W odroznieniu od sporzadzonych
na papierze, ,,przeznaczone jedynie do wgladu” dokumenty elektroniczne
sa lepiej zabezpieczone przed kopiowaniem i nieuprawnionym udostep-
nianiem osobom trzecim, co znacznie podnosi poziom zaufania mi¢dzy
stronami, sprzyjajac pewnosci i bezpieczenstwu nawiazywanych relacji
gospodarczych. W profesjonalnym obrocie kontraktowym tradycyjnie
wykorzystywane $rodki porozumiewania, uzupetniane sa nowoczesnymi
technikami informatycznymi. Rzadko dzieje sig tak, ze kontrakt o ztozo-
nej, kompleksowej tresci negocjowany jest wylacznie w sieci. Z reguty In-
ternet stuzy przedsigbiorcom do wykonywania wybranych czynno$ci ne-
gocjacyjnych, jak np. wymiana dokumentow, pism, listow powielanych
przez strony w wielu egzemplarzach, sporzadzanie projektow poszczeg6l-
nych klauzul przysztego kontraktu oraz ich udostgpnianie na nosnikach
elektronicznych, przesylanie do uzgodnienia i akceptacji danych i para-
metréw technicznych, opracowan analitycznych, informacji finansowych,
ubezpieczeniowych, itp. Pomocna w tym wzgledzie moze si¢ okazac te-
lefonia typu VoIP, IRC, czy tez komunikacja multimedialna typu Skype
(przekaz obrazu i dzwieku za posrednictwem Internetu)?®,

Kontrakt mozna uzna¢ za zawarty najwczesniej w chwili, gdy strony
uczestniczace w negocjacjach dojda do porozumienia, co do tresci wszyst-
kich albo wszystkich istotnych jego postanowien. Zwraca si¢ uwage na
réznice w rozwigzaniach prawnych, przyjetych w systemach romansko-
-germanskich i common law, dotyczacych znaczenia pojecia ,,prawnie
wiazacego kontraktu”. Prawo cywilne wymaga jedynie, aby migdzy stro-
nami doszto do porozumienia. Umowa sprzedazy staje si¢ skuteczna solo
consensu, na podstawie ztozenia zgodnych o$wiadczen woli. W systemach
prawnych common law uznaje si¢ natomiast kontrakt za skuteczny tylko
wtedy, gdy jedna strona ztozy stanowcze i1 konkretnej tresci przyrzeczenie
tzw. promise®®, za$ druga albo przedstawi rownie stanowcza i konkretng
odpowiedz tzw. counter promise, albo zapewni tzw. consideration, ktore

w praktyce oznacza wykonanie polecenia zawartego w przyrzeczeniu’®.

28 Zob. wigcej W. J. Kocot, Wptyw Internetu, s. 25 i n.

29O pojeciu ,,promise” zob. wiecej, M. Hogg, Promises and Contract Law, Cam-
bridge 2011, s. 4 in.

30Por. sprawa Gibson v. Manchester City Council (1979), Weekly Law Reports, t. 1,
s. 294, w ktorej propozycja ztozona przez pozwanego, zaczynajaca si¢ od stow: ,(...)
Korporacja moze by¢ przygotowana do sprzedazy Panu nieruchomosci za ceng (...)”,
nie zostata uznana przez sad za skuteczne przyrzeczenie o wiazacym charakterze. Zob.
takze E. A. Farnsworth, United States Contract Law 1991, s. 69 i n.
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