Andrzej Smieja

O potrzebie podniesienia umowy
posrednictwa do rangi umow nazwanych

Dynamiczny rozwdj polskiego rynku towaréw 1 ustug spra-
wia, ze lawinowo ros$nie ilo$¢ oferowanych (nie tylko przez
przedsiebiorcéw) dobr, wystepujacych w réznych gatunkach
1 odmianach. Z drugiej strony, relatywnie lepsza sytuacja mate-
rialna spoteczenstwa sprawia, ze wzrasta tez liczba tych, ktorzy
chcieliby nabyc¢ te towary lub skorzysta¢ ze wspomnianych ustug.
Jednak zaréwno podmioty, ktére je oferuja, jak 1 potencjalni
nabywcy nie zawsze potrafig lub chcg na wlasng reke odszukac
kontrahenta potencjalnie gotowego do dokonania transakcji.
W tych warunkach obserwowaé¢ mozna staty wzrost znaczenia
r6znych form posrednictwa, rozumianego jako dziatalno$¢ spro-
wadzajaca si¢ do kojarzenia ze sobg sprzedawcéw badz ustugo-
dawcow z osobami poszukujacymi okre§lonych $wiadczen.

Trzeba od razu zaznaczy¢, ze posrednictwo ma — zaré6wno
w jezyku potocznym, jak i prawniczym — dwa znaczenia. W ujeciu
szerokim zalicza si¢ do niego takze przypadki, gdy posrednik
nie poprzestaje na poszukiwaniu dla swego klienta odpowiedniego
kontrahenta, lecz nadto czynnie uczestniczy w samym procesie
zawierania umowy — badz jako pelnomocnik zamawiajacego,
badz jako zastgpca posredni. Przy takim podejsciu do zagadnienia
nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby do kategorii posrednictwa
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zaliczy¢ ustugi §wiadczone w ramach umowy zlecenia, agencji
czy komisu. Z kolei ujecie waskie dotyczy wylacznie sytuacji,
w ktorych rola posrednika ogranicza si¢ do skojarzenia ze soba
dwoch podmiotéw oraz (ewentualnie) $wiadczenia im pomocy
przy zawieraniu umowy, jednak bez czynnego uczestniczenia
w samym akcie finalizowania transakcji (bez sktadania jakich-
kolwiek wtasnych oswiadczen woli). Dalsze uwagi zawarte
W niniejszym opracowaniu dotycza jedynie poSrednictwa
w ujeciu waskim, okreslanego dalej jako posrednictwo sensu
stricto czy tez czyste posrednictwo.

Rozwazania po$§wigcone tak zakres$lonej problematyce nale-
zy rozpocza¢ od zastrzezenia dotyczacego zakresu problematyki
omawianej w opracowaniu. Otdz posrednictwo w $cistym tego
stowa znaczeniu klasyfikowane jest przede wszystkim w oparciu
0 kryterium przedmiotowego zakresu dzialalnosci posrednika.
Wystarczy wspomnie¢ o posrednictwie w obrocie nieruchomo-
$ciami, papierami wartosciowymi, ustugami ubezpieczeniowymi
czy turystycznymi. Niektore z tych rodzajow czystego posred-
nictwa zostaly uregulowane w pozakodeksowych przepisach
szczegoOlnych, wobec czego lezaca u podloza tego typu stosunku
cywilnoprawnego czynno$¢ prawng nalezy kwalifikowaé jako
umowe nazwang'. Z uwagi na zakres niniejszego opracowania

Tylko tytulem przyktadu nalezy tu wspomnie¢ o posrednictwie w obro-
cie nieruchomo$ciami, uregulowanym w art. 179 i nast. ustawy z dnia
21.08.1997 1. o gospodarce nieruchomos$ciami (Dz. U. z 2004 r., Nr 261,
poz. 2603 ze zm.) czy tez posrednictwie z ustawy z dnia 22.05.2003 r.
o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz. U. Nr 124, poz. 1154).
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przypadki zostang uwzglednione w dalszych rozwazaniach tylko
w takim zakresie, w jakim bedzie to pomocne do analizy zasadni-
czej materii, stanowigcej przedmiot naszej uwagi (nienazwanych
umoéw o $wiadczenie ustug polegajacych na posredniczeniu).

Poza postaciami takiego posrednictwa sensu stricto, ktore
ma swa prawng regulacj¢, na rynku spotykamy takze catg game
posrednictwa bazujacego wylacznie na umowach, ktore — ze
wzgledu na brak odnoszacych si¢ do nich przepiséw — muszg by¢
klasyfikowane jako umowy nienazwane. Generalnie chodzi tu
zardwno o posrednictwo sensu stricto w nabywaniu i sprzedazy
wszelkiego rodzaju rzeczy ruchomych (np. uzywanych samocho-
dow wyszukiwanych dla klienta za granicg), jak i takie posrednic-
two w zakresie ustug, ktore nie jest uregulowane ustawowo (np.
w zakresie kojarzenia ze sobg os6b w celach matrymonialnych).
Szczegdblnie istotne miejsce zajmuja tu rdznego rodzaju portale
internetowe (np. Allegro czy Otomoto). W sumie, jak mozna
przypuszczac, z pomocg interesujacych nas obecnie posrednikow
dochodzi rocznie do zawarcia miliondéw umow o niebagatelne;j
—nawet w skali catej gospodarki — wartosci. Spoteczne znaczenie
zjawiska nie ulega zatem watpliwosci. W slad za tym pojawia si¢
jednak pytanie, jakiemu rezimowi prawnemu podlegaja interesu-
jace nas umowy nienazwane.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze agent ubezpieczeniowy moze dziata¢ zaro6wno
w charakterze pelnomocnika, jak i w roli posrednika w waskim tego slowa
znaczeniu.
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Pozornie z odpowiedzig nie powinno by¢ ktopotu, a to ze
wzgledu na brzmienie art. 750 k.c. Przepis ten glosi, ze ,,do uméw
o $wiadczenie ushug, ktore nie sg uregulowane innymi przepisami,
stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zleceniu”. Skoro za$ nieure-
gulowane prawnie formy posrednictwa z pewnos$cig polegajg na
$wiadczeniu ustug, to mogloby si¢ wydawac, ze problemu nie
ma. Jezeli jednak uwazniej przyjrzymy si¢ zagadnieniu, powstang
powazne watpliwosci, czy jest to poprawne podejscie do zagad-
nienia. | to nie dlatego, ze ,,odpowiednie stosowanie” przepisOw
czesto sprawia trudnos$ci, prowadzac w konsekwencji do niejedno-
lito$ci orzecznictwa i sporéw teoretycznych, ale przede wszystkim
dlatego, iz ze wzgledu na swa specyfike czyste posSrednictwo
nie bardzo przystaje do umowy zlecenia. Aby konkluzje te blizej
uzasadni¢, trzeba najpierw poswieci¢ posrednictwu sensu stricto
kilka bardziej szczegdtowych uwag, biorac za punkt odniesienia
unormowanie przewidziane w kodeksie zobowigzan z 1933 r.
Taki zabieg ulatwi wychwycenie cech charakterystycznych dla
uméw majacych za swoj przedmiot ustuge posredniczenia, co
umozliwi z kolei ich porownanie z wlasciwo$ciami przypisywa-
nymi umowie zlecenia, a w konsekwencji udzielenie odpowiedzi
na pytanie, w jakiej mierze odwolanie si¢ do przepisOw o zleceniu
moze rozwigzac¢ interesujacy nas problem.

W kodeksie zobowigzanh umowa posrednictwa zostata ure-
gulowana w art. 517-522. Istote instytucji okreslat pierwszy z tych
przepisOw o nastgpujacym brzmieniu: ,,Kto przyrzeka drugiemu
wynagrodzenie za nastreczenie sposobnosci do zawarcia umowy
z inng 0sobg, albo za posredniczenie przy zawarciu takiej umowy,

156



O potrzebie podniesienia umowy pos$rednictwa do rangi uméw nazwanych

obowigzany jest zaptaci¢ wynagrodzenie tylko wtedy, gdy umowa
zostanie zawarta wskutek zabiegoéw posrednika”.

Jak wynika z przytoczonej definicji, w ujgciu przewidzianym
w kodeksie zobowigzan posrednik mogt dziata¢ w dwoch sferach:

1) nastrecza¢ sposobno$¢ do zawarcia umowy z osobg

trzecig lub

2) posredniczy¢ przy zawarciu umowy z tg osoba.

W przedwojenne;j literaturze przedmiotu usitowano rozgra-
niczy¢ oba te zakresy dziatania, cho¢ nie tyle poprzez wskazanie
wyraznego kryterium, ile raczej z pomoca odpowiednio dobranych
przyktadow. I tak, na ogot panowata zgodnos¢, ze przejawem
nastreczania sposobnosci do zawarcia umowy sg takie poczy-
nania posrednika, jak poszukiwanie ewentualnego kontrahenta
i utatwianie mu kontaktu z klientem przyrzekajgcym wynagro-
dzenie (np. poprzez zorganizowanie spotkania obu 0s6b zamie-
rzajacych zawrze¢ umowe), udzielanie obu tym podmiotom
informacji o potencjalnym partnerze umownym etc. Natomiast
posredniczenie (druga sfera) polegato na czynnym wlaczeniu si¢
posrednika w proces przygotowywania ostatecznej wersji pro-
jektu umowy. Jego udzial mogt si¢ sprowadzac np. do udzielania
stronom pomocy w trakcie negocjacji (zwlaszcza poprzez nakta-
nianie ich do wzajemnych ustepstw lub pomoc przy redagowaniu
projektu umowy), a takze przekazywania potencjalnemu kontra-
hentowi oferty tego, kto przyrzekt posrednikowi wynagrodzenie
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i odbieranie od tegoz kontrahenta jego odpowiedzi na te oferte?.
Niezaleznie jednak od tego, o jaka sfere w danym przypadku
chodzilo, aktu zawarcia umowy zawsze dopelnialy samodziel-
nie skojarzone ze soba strony, zas posrednik w procesie doko-
nywania tej czynnosci prawnej bezposrednio nie uczestniczyl.

Wynagrodzenie za wykonang ustuge nalezato si¢ posredni-
kowi tylko wtedy, gdy dzigki jego zabiegom doszlo do zawarcia
umowy migdzy skojarzonymi przezen podmiotami (art. 517 k.z.
in fine). Gdy wysoko$¢ tego wynagrodzenia nie zostata okreslona
przez strony, nalezato si¢ ono w wysokosci przyjetej zwyczajowo
(art. 518 k.z.).

Zasadniczo posrednik nie mogt domagac si¢ zwrotu ponie-
sionych wydatkow, chyba ze umowa takie uprawnienie mu
zapewniata (art. 520 k.z.).

Wreszcie, zgodnie z art. 521 k.z., posrednik tracit prawo
do wynagrodzenia oraz do przewidzianego w umowie zwrotu
wydatkéw, gdy posredniczyt takze na korzy$¢ drugiej strony
(mimo zakazu zawartego w umowie) lub dziatat w sposéb naru-
szajacy wymagania dobrej wiary 1 zwyczaje uczciwego obrotu
(art. 521 k.z.).

Na tym tle w doktrynie migdzywojennej panowata na ogot
zgodnos¢, ze umowa posrednictwa jest czynnoscig prawnag:

2 Zob.R. Longchamps, Zobowigzania, 1.6dz 1948, s. 574. Podobnie L. Do-
manski, Instytucje kodeksu zobowigzan. Czes¢ szczegotowa, £.6dz 1948,
s. 497.
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a) jednostronnie zobowiazujacgq, gdyz zawarcie porozu-
mienia z przyrzekajacym wynagrodzenie do niczego
posrednika nie zobowigzuje (nie musial on nawet podej-
mowac staran zmierzajacych do znalezienia dla swego
klienta odpowiedniego kontrahenta), oraz

b) majaca cechy umowy rezultatu, skoro posrednik mogt
zada¢ wynagrodzenia dopiero wowczas, gdy dzigki jego
zabiegom doszto do zawarcia umowy.>

Wydaje si¢, ze na ogdt podobny ksztalt przybierajg rowniez

wspotczesnie zawierane umowy nienazwane dotyczace posred-
nictwa sensu stricto. Dlatego warto wskaza¢ na podobienstwa
1 réznice miedzy nimi a umowa zlecenia, aby odpowiedzie¢ na

pytanie, czy wykorzystanie w rozwazanym zakresie rozwigzania

przewidzianego w art. 750 k.c. jest zabiegiem prowadzacym do

pozadanych rezultatow. Jest to tym bardziej potrzebne, gdy si¢

zwazy, ze w nowszej literaturze dominuje poglad o potrzebie

stosowania w interesujacym nas zakresie wtasnie powotanego

przed chwilg przepisu®.

3

Por. J. Namitkiewicz, Komentarz dla praktyki, t. 11, Lodz 1949, s. 339
i nast. oraz L. Domanski, op. cit., s. 496.

Zob. zwlaszcza L. Ogieglo, [w:] System prawa prywatnego, t. 7, Prawo
zobowiqzan — czes¢ szczegotowa, red. J. Rajski, Warszawa 2001, s. 574;
idem, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa posrednika, [w:] Rozprawy z pol-
skiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa ofiarowa-
na Profesorowi Jozefowi Skqpskiemu, red. A. Maczynski, M. Pazdan,
A. Szpunar, Krakow 1994, s 249 i nast. oraz powotang tam dalszg litera-
turg przedmiotu. Zob. réwniez M. Kufel, Umowa agencyjna, Warsza-
wa—Poznan 1977, s. 53 oraz M. Romanowski, Umowa o posrednictwo
w obrocie gieldowym (zlecenie maklerskie), Warszawa 2000, s. 53.
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Nie trzeba poglebionej analizy, aby doj$¢ do wniosku, ze
umowy nienazwane majace za przedmiot posrednictwo z jednej
strony oraz umowa zlecenia z drugiej wykazuja niewiele cech
wspolnych. Podobienstwa polegaja zasadniczo na tym, ze:

a) oba rodzaje czynno$ci prawnych dotycza §wiadczenia

ustug oraz

b) zadna ze stron umowy nie musi by¢ przedsigbiorcg (nie

sg to ani umowy profesjonalne, ani semiprofesjonalne).

Natomiast réznice mig¢dzy porownywanym rodzajami
umow sg liczne 1 do tego majg znacznie wiekszy cigzar gatunkowy.

Po pierwsze, umowa zlecenia jest klasyczng umowa sta-
rannosci, gdyz zleceniobiorca zobowigzuje si¢ jedynie dotozy¢
odpowiednich staran, aby doprowadzi¢ do dokonania czynno-
sci prawnej. To, czy na posredniku w ogdle cigzy obowigzek
poszukiwania odpowiedniego kontrahenta, jest (zwtaszcza w ob-
liczu zapatrywania dominujacego w literaturze migdzywojennej)
kwestig wymagajaca dopiero rozwazenia.

Po drugie, przyjmujacemu zlecenie nalezy si¢ wynagro-
dzenie za same starania, nawet gdyby nie doprowadzity one do
dokonania czynnos$ci prawnej, o ktorg chodzito zleceniodawcy.
W przeciwienstwie do tego posrednik (o ile umowa nie stanowi
inaczej) moze domagac si¢ wynagrodzenia tylko wtedy, gdy
dzieki jego poczynaniom skojarzone przez niego strony zawrg
prawnie doniosle porozumienie. Inaczej mowiac, o ile umowa

Podobnie Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 23.11.1993 1.,
ACr 672/93, OSA 1994, nr 94, poz. 8.
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zlecenia jest klasyczng umowa nalezytej starannosci, o tyle umowy
o posrednictwo sensu stricto kwalifikowac¢ nalezy raczej jako
umowy rezultatu, cho¢ w bardzo specyficznym tego stowa zna-
czeniu, o czym dale;j.

Po trzecie, w tych przypadkach, w ktorych w ramach umowy
zlecenia dochodzi do dokonania czynno$ci prawnej, dzieje si¢
tak zawsze dzi¢ki zlozeniu przez zleceniobiorc¢ wlasnego
oSwiadczenia woli (to on zawiera umowg jako pelnomocnik lub
jako zastepca posredni). Tymczasem posrednik (w waskim zna-
czeniu tego stowa) nigdy nie zawiera umowy z kontrahentem
wyszukanym dla swego klienta, lecz co najwyzej stuzy stronom
pomocg w 0siggnigciu przez nie ostatecznego porozumienia.

Wreszcie, po czwarte, przyjmujacy zlecenie ma prawo doma-
gania si¢ — od zleceniodawcy — zwrotu poniesionych wydatkéw,
podczas gdy przy posrednictwie roszczenie o zwrot takich wydat-
kéw przystuguje posrednikowi dopiero wtedy, gdy przewiduje to
wyraznie umowa.

W tych warunkach nasuwa si¢ pytanie, czy odpowiednie
stosowanie do nienazwanych umow o posrednictwo sensu stricto
przepisow dotyczacych zlecenia ma w ogole sens. Nie jestem
o tym przekonany, cho¢ przyznaje, ze istnieja rOwniez takie prze-
pisy o umowie zlecenia, ktorych odpowiednie zastosowanie do
posrednictwa nie budzi sprzeciwu®.

° Idzie tu przede wszystkim o art. 735 k.c. (okreslajacy zasady ustalania wyna-

grodzenia zleceniobiorcy) oraz art. 740 k.c. w czg$ci dotyczacej obowigzku
informowania klienta o przebiegu sprawy. Dyskusyjne moze by¢ natomiast,
czy dopuszczalne bedzie odpowiednie stosowanie art. 746 k.c. o mozliwosci
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Jak staralem si¢ wykaza¢, réznice migdzy obiema instytu-
cjami sg na tyle wazkie, ze poszukiwanie dla umow posrednictwa
odpowiednich regut prawnych w przepisach normujacych zlece-
nie nie tylko niczego nie rozwiazuje, ale moze nawet prowadzi¢
do rozstrzygnig¢ btednych, bo sprzecznych z samg istotg posred-
nictwa. Z dotychczasowych ustalen wynika bowiem, ze w tym
ostatnim przypadku mamy do czynienia z bardzo specyficzna
konstrukcjg prawng. Juz sam fakt, ze — wedtug przewazajacego
w literaturze przedwojennej pogladu — umowa posrednictwa nie
naklada na posrednika obowiazku podejmowania na rzecz
swego klienta jakichkolwiek dzialan, jest dla prawa zobowigzan
czym$ bardzo nietypowym. Umowa o posredniczenie nie jest
takze klasyczng umowa rezultatu. Wprawdzie wynagrodzenie
posrednika jest najcze$ciej uzaleznione od zawarcia umowy
przez skojarzone przez niego osoby, ale na to, czy tak si¢ stanie,
posrednik (odmiennie anizeli np. wykonawca dzieta) nie ma
decydujacego wptywu.

W obliczu wszystkich tych okolicznos$ci trzeba uznaé, ze
umowa posrednictwa nie jest ani umowg starannego dziatania,
ani umowg rezultatu w tradycyjnym wydaniu. W rzeczywistosci
1dzie tu o niezwykle specyficzng, rzadko spotykang konstrukcje,
wymykajaca si¢ probom jednoznacznej kwalifikacji.

wypowiedzenia zlecenia, poniewaz to szczegdlne rozwigzanie bazuje na zato-
zeniu o konieczno$ci szczegdlnego stosunku zaufania miedzy stronami zlecenia
(moim zdaniem w przypadku posrednictwa takie szczegdlne zaufanie nie jest
juz niezbedne, przede wszystkim z tej racji, ze posrednik — w odroznieniu od
przyjmujacego zlecenie — nigdy sam nie zawiera umowy).
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Jezeli uznamy, ze wigkszos$¢ przepisOw o umowie zlecenia
nie moze znalez¢ odpowiedniego zastosowania do posrednictwa
w $cistym znaczeniu, w rachube wejda dwa dalsze warianty:

a) albo zatozymy, ze — poza postanowieniami umowy — tre$¢
stosunku prawnego taczacego posrednika z klientem
wyznaczaja wylacznie przepisy cze$ci ogolnej prawa
zobowigzan (w razie sporu s¢dzia powinien z nich wy-
prowadzi¢ niezbedne normy prawne),

b) albo przyjmiemy, ze pewne znaczace i zastugujace na to
zjawisko spoteczne nie zostalo uregulowane, a to ozna-
cza istnienie luki w prawie 1 konieczno$¢ stosowania
analogii.

Osobiscie sktaniam si¢ do przyjecia drugiego stanowiska.

Jak przed chwilg zaznaczono, stosunek taczacy posrednika z jego
klientem ma wiele oryginalnych cech. Tymczasem przepisy czesci
ogolnej prawa zobowigzan zostaty dostosowane do przypadkow
typowych, w tym zwlaszcza uméw dwustronnie zobowiazuja-
cych. W tych warunkach wyprowadzenie z nich sensownych
norm na uzytek interesujacej nas instytucji wydaje si¢ by¢ jedynie
poboznym zyczeniem. Pozostaje zatem analogia legis. Wtedy
jednak nieuchronnie powstaje pytanie, do czego ma si¢ ona odnosic.

Prima facie wydaje si¢, ze powinny tu zosta¢ wykorzystane
postanowienia kodeksowe dotyczace umowy agencyjnej. Trzeba
bowiem pami¢tac, ze agent moze by¢ badz petnomocnikiem
dajacego zlecenie, badz tez — co dla nas istotne — posrednikiem
dzialajacym na rzecz dajacego zlecenie (art. 758 k.c.). W tym
ostatnim przypadku jego poczynania zblizajg si¢ do dziatan
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posrednika dziatajacego w oparciu o umowg nienazwang. Ponad-
to, w sytuacji gdy agent dziata jedynie w charakterze posrednika,
jego wynagrodzenie stanowi prowizja, co do swej wysokosci uza-
lezniona od liczby lub warto$ci rzeczywiscie zawartych — dzigki
jego staraniom — umow (art. 758 oraz art. 761 k.c.).

Oprécz tych podobienstw umowe agencji posredniczej
i posrednictwo sensu stricto dzielg jednak do$¢ istotne rdznice,
a to nakazuje zachowanie ostroznosci w formutowaniu ostatecz-
nych wnioskow.

Po pierwsze, agentem moze by¢ tylko przedsiebiorca, co
w przypadku posrednika nie jest konieczne; trzeba jednak przy-
zna¢, ze w praktyce takze posrednik najczg$ciej dziata w oparciu
o prowadzone przez siebie przedsigbiorstwo.

Po drugie, nie budzi watpliwosci, ze agent ma obowiazek
dochowania nalezytej starannosci takze w swych poczyna-
niach majacych na celu odszukanie potencjalnych kontrahentow
dla osoby, na rzecz ktorej dziata. Gdy idzie o posrednika w $ci-
stym tego stowa znaczeniu, kwestia ta — jak juz sygnalizowano
— pozostaje zagadnieniem niejasnym.

Po trzecie, wigz prawna laczaca agenta z dajacym zlecenie
musi nosi¢ znamiona wzglednej trwalosci, podczas gdy w przy-
padku posrednika niebgdacego agentem jest na ogo6t inaczej.
Tymczasem gros przepisOw o umowie agencji ksztattuje prawa
1 obowigzki stron wyraznie w nawigzaniu do owej statosci relacji
na linii agent—dajacy zlecenie. Tym samym wigkszo$¢ postano-
wien kodeksowych o agencji (zwlaszcza po nowelizacji kodeksu
cywilnego z 2000 r.) nie bardzo nadaje si¢ do tego, aby stosowac
je per analogiam do stosunku posrednictwa.
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Jak si¢ okazuje, nawet gdy do umowy posrednictwa zasto-
sujemy niektore przepisy o umowie agencji, beda to przepisy
nieliczne, a 1 te uwzglednia¢ trzeba bedzie bardzo ostroznie.
Z przyczyn, o ktorych byla juz mowa, nie wchodzi réwniez
w rachube analogia odwotujaca si¢ do uregulowania dotyczacego
umowy o dzieto, a tym bardziej umowy komisu. Czy w takim
razie nie mozna by tu zastosowac analogii do art. 179 1 nast. ustawy
o gospodarce nieruchomos$ciami, regulujacych posrednictwo
w obrocie nieruchomos$ciami? Blizsza analiza wskazuje, ze do
tego celu nadajg si¢ tylko nieliczne z tych przepisow. Z oczy-
wistych wzgledow odpadajg tu te, ktore normujg zawodowy
charakter funkcjonowania posrednika w obrocie nieruchomo-
Sciami, jego szczegolny status prawny czy zakres dziatalnosci.
Z podobnych wzgledow trudno oczekiwac, aby sprawe rozwiazy-
wala analogia do unormowania dotyczacego umowy agencyjnej
czy brokerskiej, a tym bardziej analogia do regulacji majacej za
sw0j przedmiot dziatalno$¢ maklerskag w publicznym obrocie
papierami warto§ciowymi.

Jezeli z jednej strony odrzucimy mozliwo$¢ powotania si¢ na
analogie z postanowien kodeksowych regulujacych poszczegolne
umowy nazwane oraz z przepisoOw szczego6lnych o posrednictwie
w obrocie nieruchomos$ciami i posrednictwie ubezpieczeniowym,
za$ z drugiej zatozymy, ze posredniczenie przy zawieraniu umow
trudno uzna¢ za zjawisko spotecznie marginalne, to — w moim od-
czuciu—okaze si¢, Ze istnieje potrzeba umieszczenia w przyszlym
kodeksie cywilnym osobnego tytulu poSwieconego posrednic-
twu w Scislym tego slowa znaczeniu, a zatem wytacznie takiemu
posrednictwu, w ktérego ramach posrednik ogranicza si¢ do
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poszukiwania dla swego klienta potencjalnych kontrahentow,
a w przypadku ich odnalezienia i skontaktowania ze sobg — co
najwyzej shuzy pomoca w zredagowaniu projektu umowy czy tez
wyjasnianiu potencjalnym kontrahentom prawnych i ekonomicz-
nych aspektéw zamierzonej transakcji. Innymi stowy, pozadane
wydaje si¢ stworzenie nowej umowy nazwanej, stanowigcej od-
powiednik tej, ktorg do czasu wejscia w zycie kodeksu cywilnego
regulowaty art. 517-522 k.z.

Pozostaje do rozstrzygnigcia kwestia znacznie trudniejsza
w postaci pytania o to, jaki ksztalt nalezaloby nada¢ nowemu
unormowaniu.

Rzecz jasna, do jakiego$ stopnia wolno tu nawigzywac¢ do
brzmienia powotanych przed chwilg przepisow kodeksu zobo-
wigzan. Nalezy to jednak czyni¢ ostroznie, 1 to nie tylko dlatego,
ze niektore z nich brzmig dzisiaj nieco archaiczne, ale i dlatego,
ze w nowej regulacji kilka kwestii spornych pod rzagdem kodeksu
zobowigzan musi zosta¢ rozwigzanych w sposob pozwalajacy
unikng¢ zbednych nieporozumien, a przy tym bardziej szczego-
towo niz to miato miejsce we wspomnianym kodeksie.

Przede wszystkim nalezy wyraznie przesadzié, czy w roz-
wazanym przypadku Zrédlem stosunku cywilnoprawnego ma
by¢ umowa, czy jednostronna czynno$¢ prawna. Wbrew
plerwszemu wrazeniu, przyjecie tego ostatniego wariantu weale
nie jest pozbawione sensu®. W razie opowiedzenia si¢ za takim

®  Najlepszym tego dowodem jest okoliczno$¢, ze w art. 517 kodeks zobo-

wigzan wcale nie wspominat o umowie migdzy posrednikiem i klientem,
lecz jedynie o przyrzeczeniu posrednikowi nagrody. Co wigcej, o ile
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rozwigzaniem mielibySmy do czynienia z konstrukcjg zblizong
do przyrzeczenia publicznego: osoba poszukujaca kontrahenta
przyrzekalaby posrednikowi nagrode w postaci pewnej sumy
pieni¢eznej na wypadek, gdyby dzieki jego poczynaniom doszto
do zawarcia umowy z podmiotem wskazanym jej przez posred-
nika’. W konsekwencji jednak na posredniku nie ciazylby obo-
wigzek podjecia jakichkolwiek dzialan, skoro on — ze swej
strony — do niczego si¢ nie zobowigzywat. Innymi stowy posred-
nik nie bylby tu w ogoéle zobligowany (w znaczeniu prawnym)
do poszukiwania kontrahenta dla tego, kto przyrzekt mu nagrode
w postact wynagrodzenia. To prawda, ze na gruncie stosunkow
obligacyjnych bytaby to sytuacja nietypowa. Jednakze przyjecie
takiego rozwigzania pozwoliloby lepiej (anizeli opowiedzenie
si¢ na rzecz umowy) chroni¢ interesy posrednika, ktory nigdy
nie moze mie¢ pewnosci, czy w koncu otrzyma wynagrodzenie,
poniewaz nie ma decydujacego wplywu na to, jakg decyzje po-
dejmg ostatecznie skojarzone przez niego podmioty. Wolno tez
argumentowac, ze posrednik, nawet jezeli nie jest do tego zobli-
gowany w sensie jurydycznym, we wilasnym interesie bedzie
z wladciwg staranno$cig poszukiwal kontrahentéw dla swego
klienta, gdyz to zwigksza jego szanse na otrzymanie wynagrodzenia.

wigkszos$¢ dziatow kodeksu zobowigzan zawierala w swej nazwie stowo
umowa (np. ,,Umowa sprzedazy” czy ,,Umowa o dzieto”, o tyle dziat XI
tytutu XI okreslono zwiezle jako ,,Posrednictwo”. Mozna odnies¢ wraze-
nie, ze przedwojenny ustawodawca nie zamierzat tej kwestii przesadzac,
pozostawiajac jej rozstrzygniecie nauce prawa i orzecznictwu.
Poniewaz jej o§wiadczenie mialoby jednego, konkretnego adresata, kon-
strukcje te mozna by nawet okresli¢ jako przyrzeczenie prywatne.
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Jezeli bowiem nie bedzie wykazywat odpowiedniej aktywnosci,
jego dziatalno$¢ nie przyniesie mu dochodow.

A jednak, mimo wszystkich tych argumentdw, nie ulega ra-
czej watpliwosci, ze u podstaw stosunku posrednictwa powinna
leze¢ umowa. I to nie tylko dlatego, ze takie rozwigzanie przyjal
ustawodawca w przypadku agenta-posrednika, posrednictwa
w obrocie nieruchomos$ciami czy tez posrednictwa ubezpiecze-
niowego, ale przede wszystkim dlatego, ze koncepcja jedno-
stronnej czynno$ci prawnej niesie z kolei ze sobg duze (czytaj:
nadmierne) ryzyko dla podmiotu pragnacego skorzystac
z ustugi posrednictwa. To prawda, ze posrednik, ktoéry powaznie
traktuje swoje zadania i chce, aby jego dziatalno$¢ przynosita mu
zyski, zazwyczaj bedzie z odpowiednig staranno$cig poszukiwal
odpowiednich kontrahentow dla swej klienteli. Czy jednak nie
bedzie postepowal wybidrczo, traktujac niektorych klientow
(cho¢by z uwagi na wysoko$¢ spodziewanej prowizji) w lepszy
sposob niz innych, wobec ktorych jedynie zachowa pozory ak-
tywnych poczynan lub w ogole nie podejmie zadnych dziatan —
tego nie mozna juz wykluczy¢. I pozostanie (w sensie cywili-
stycznym) bezkarny, gdyz mozliwo$¢ postawienia mu zarzutu
nienalezytego wykonania cigzgcych na nim obowigzkoéw nie
wejdzie w ogodle w rachubg, skoro do niczego si¢ wobec zama-
wiajgcego nie zobowigzywal.

Ponadto, jezeli ustawodawca zdecyduje si¢ na uregulowa-
nie umowy o czyste posrednictwo, nie powinna to by¢ umowa
semiprofesjonalna, ale instytucja umozliwiajgca uzyskanie statu-
su posrednika takze przez osobe, ktora nie zamierza w tej roli
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prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej, ta za$ juz wcale nie musi
si¢ kierowa¢ w swym postepowaniu kryteriami ekonomicznymi.
Nie wolno tez zapominaé, ze potencjalna klientela posrednika
(bardzo przeciez zrdznicowana), sktadac si¢ bedzie w wiekszosci
przypadkow z konsumentow w rozumieniu art. 22* k.c., a zatem
najczescie] z osob nie majacych rozeznania w niuansach konstruk-
cji prawniczych, a zarazem przyzwyczajonych do tego, ze
w relacje prawng z inng osobg wchodzg w drodze porozumienia.
W koncu zasada swobody uméw pozwala uksztaltowac stosunek
posrednictwa w sposob najlepiej dostosowany do oczekiwan
stron i istniejacych warunkow, za$ art. 385 i nast. k.c. — chronigce
interesy konsumentow (a zatem wigkszos$ci 0osob korzystajacych
z ushugi posrednictwa) — dotycza jedynie zobowiazan umownych.

Przyjecie koncepcji umowy posrednictwa (w miejsce jedno-
stronnej czynnosci) spowoduje, ze na posredniku bedzie cigzyt
obowiazek poszukiwania (dla swego klienta) potencjalnych
kontrahentow, 1 to przy zachowaniu odpowiedniej staranno$ci
(art. 355 k.c.). W przypadkach skrajnych (w razie udowodnienia
posrednikowi bierno$ci lub podejmowania przez niego jedynie
dziatan pozorowanych) druga strona mogtaby zatem na podsta-
wie art. 471 k.c. domaga¢ si¢ naprawienia poniesionej szkody.
W rachube wchodziloby wreszcie ewentualne zastrzezenie (na
rzecz klienta) kary umownej na wypadek nienalezytego wykona-
nia przez posrednika cigzacych na nim obowigzkow.
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