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Darowizna z poleceniem a negotium mixtum cum
donatione w praktyce notarialnej

I. Wstep

W niniejszej pracy zajmiemy si¢ niezmiernie waznym dla praktyki
notarialnej problemem zaskarzalnosci i kwalifikacji prawnej darowizny
z poleceniem. Jego znaczenie polega na tym, ze nierzadko wiasnie w tej
formie, obok umowy dozywocia, strony dokonuja przekazania majatku
za zycia nastgpcom w ramach tzw. sukcesji antycypowanej, bardzo
w Polsce popularnej. Doktryna i orzecznictwo reprezentuja rozbiezne po-
glady na to kontrowersyjne zagadnienie, co nie przyczynia si¢ do zapew-
nienia bezpieczenstwa prawnego. W Polsce wypowiedziat si¢ w tej kwestii
Sad Najwyzszy w przetomowej uchwale z 2002 r. Poniewaz problem ten
jest immanentnie zwigzany z okresleniem czynnosci odplatnych i nieod-
ptatnych, nalezy je wpierw zdefiniowa¢. Z braku wystarczajacych ma-
teriatdéw w polskiej doktrynie bedziemy zmuszeni korzysta¢ rowniez z li-
teratury niemieckiej, austriackiej, francuskiej i szwajcarskiej, ktore ze
wzgledu na przedwojenny brak jednolitosci terytorialnej prawa cywilnego
miaty wielki wptyw na poglady polskiej nauki prawa na kwestie odplat-
nosci i nieodptatnosci. Co wigeej, piSmiennictwo niemieckie moze si¢
w tej dziedzinie pochwali¢ szczegdlnymi osiagnigciami.
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II. Definicje czynno$ci odplatnej i nieodplatnej

W polskiej literaturze prawa trudno znalez¢ dobra definicje czynnos$ci
odptatnych i nieodptatnych. Zwykle doktryna zadowala si¢ jednozdanio-
wym wyjasnieniem (jak np. okreslenie czynnosci odptatne;j jako takie;j, ,,na
podstawie ktorej obie strony maja uzyskaé korzy$¢ majatkowa™ ), brak
natomiast glgbszych studiow nad tym problemem. Zmusza to do siggnig-
cia do doktryny obcej. Podstawowe znaczenie dla definicji odptatnoéci
w piSmiennictwie niemieckim ma wydana w 1912 r. praca P. Oertmanna
pt. ,.Entgeltliche Geschéfte”. Uznat on, ze czynno$¢ odptatna to taka,
w ktorej migdzy przysporzeniem a odplata za nie istnieje prawny zwiazek
synallagmatyczny (przy umowach wzajemnych), kondycjonalny (gdy przy-
sporzenie jest dokonane pod warunkiem $§wiadczenia odptaty przez kon-
trahenta) albo kauzalny (gdy odplata jest podstawa prawna dokonania
przysporzenia)®. O odptatnosci i nieodptatnosci mozna mowi¢ w réznych
aspektach, stosujac rozne kryteria kwalifikacyjne’. Postugujac si¢ wytacz-
nie analiza tre$ci czynnosci prawnej okreslamy, czy dana czynno$é jest
odpfatna formalnie*. Mozna jednak takze mowi¢ o odptatnosci meryto-

'Z.Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, wyd. 6, Warszawa 2003, s. 220,
nb. 480; Z. R ad wanski, [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 11, Czes¢
ogolna, Warszawa 2002, s. 202, nb. 98; S. Grzy b o w s k i, [w:] System prawa cywilnego,
red. W. Czachorski, t. I, Czes¢ ogolna, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-Lodz 1985,
s. 496; A.Ohanowicz, Zobowigzania. Czes¢ ogélna, Poznan 1958, s. 63; A.Oha-
nowicz,J. Gorski, Zarys prawa zobowiqzan, Warszawa 1970, s. 82;J. Wiszniew -
ski, Prawo cywilne, wyd. 2, Warszawa 1959, s. 411; F. Z 0 11, Zobowiqzania w zarysie,
wyd. 2, Krakow 1948, s. 75.

2 P.Oertmann, Entgeltliche Geschdfte, Miinchen 1912, s. 16-17; K.P.Soko-
towski, Rozwazania nad czynnosciami przysparzajqcymi, odptatnymi i nieodptatnymi,
PS 2009, nr 7- 8, s. 77; tenze, Negotium mixtum cum donatione a rekojmia wiary
publicznej ksiqg wieczystych, PS 2010, nr 5, s. 45; tenze, Czynnosci prawne mieszane,
PS 2010, nr 7-8, s. 138; te n z e, Zatajenie w akcie notarialnym czesci ceny nieruchomosci
a pozornos¢ sprzedazy i negotium mixtum cum donatione, Rejent 2010, nr 4, s. 109.

3K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 78-79; ten ze, Negotium..., s. 46; tenze,
Zatajenie..., s. 109; A. K1ein, Elementy zobowiqzaniowego stosunku prawnego, wyd. 2,
Wroctaw 1980, s. 141; A.Policinski, Darowizna gospodarstwa rolnego, PiP 1974,
nr 8-9, s. 145; Z.Policzkiewicz-Zawadzka, Unowa o dozywocie, Warszawa
1971, s. 56; A.Wolter, Recenzja pracy A. Kleina pt. Elementy zobowiqzaniowego
stosunku prawnego, PiP 1964, nr 12, s. 962.

4 A.Klein, Elementy..., s. 141.
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rycznej, dla okreslenia ktdrej istotne jest, czy warto$¢ odplaty odpowiada
wartoéci przysporzenia. Moze to nastapi¢ wedhug subiektywnej oceny
stron (odptatno$¢ merytoryczna subiektywna) Iub rynkowej warto$ci
rzeczy (odptatno$¢ merytoryczna obiektywna)’. Aby czynno$¢ uznaé za
odptatna, niewatpliwie konieczne jest istnienie odptatnosci formalnej, tj.
prawnego zwiazku migdzy przysporzeniem a odptata za nie. Niezbgdna
jest takze odptatno$¢ merytoryczna, inaczej strony moglyby latwo wy-
korzysta¢ czynno$¢ odptatna jedynie formalnie dla nieodptatnej w sensie
ekonomicznym wymiany dobr. Przysporzenie i odptata musza by¢ ekwi-
walentne wedhug subiektywnego zapatrywania stron. Autonomia woli stron,
jedna z podstawowych zasad prawa cywilnego$, pozwala im dowolnie
ksztattowa¢ wysokos$¢ odptaty. Podsumowujac, czynnoscia odptatna jest
taka czynno$¢ przysparzajaca, w ktorej miedzy przysporzeniem a odplata
za nie zachodzi zwiazek formalny wedhug definicji P. Oertmanna, i jed-
nocze$nie odplata jest wedlug wyobrazenia stron ekwiwalentem otrzy-
manego przysporzenia. Czynnos¢ nicodplatna jest za$ jej przeciwienstwem’.

Przyjrzyjmy sig¢ blizej uzytemu w definicji, a dotad nieanalizowanemu
pojeciu odptaty. Nalezy przez nia rozumie¢ korzy$¢ osiagang przez przy-
sparzajacego, bedaca w adekwatnym zwiazku przyczynowym z przyspo-
rzeniem, ktorej pojawienie si¢ jest objete zgodna wola stron czynnos$ci®.

III. Polecenie

Wedlug art. 893 k.c. polecenie (modus) to obowiazek oznaczonego
dziatania albo zaniechania, natozony przez darczynceg na obdarowanego,
ktéry w ten sposéb nie czyni nikogo wierzycielem. Jego przedmiotem
moze by¢ czynnos$¢ czysto faktyczna (odwiedzenie X-a przebywajacego
w domu opieki, napisaniec w okreSlonym czasie pracy naukowej przy

SA.Klein, Elementy..., s. 141; Z.Policzkiewicz-Zawadzka, Unowa...,
s. 56.

*K.Larenz,M. Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, Miinchen
2004,s.2,Rn2; Z.Radwanski, Prawo cywilne..., s. 18, nb. 37, KP.Sokotowski,
E-Mail-Werbung als Spamming, WRP 2008, s. 893; tenze, Rozwazania..., s. 79; ten-
ze, Negotium..., s. 47; tenze, Czynnosci..., s. 137-138; tenze, Zatajenie..., s. 110.

"K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 81-82; tenze, Negotium..., s. 48; tenze,
Czynnosci..., s. 138; tenze, Zatajenie..., s. 110.

8 KP.Sokotowski, Rozwazania..., s. 82.
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wykorzystaniu darowanego ksiggozbioru, przywrocenie zerwanych wigzi
rodzinnych, podjgcie przez obdarowanego studiow badz leczenia) albo
prawna (np. przekazanie okre$lonej sumy pieni¢znej na cel spoteczny)’.
Kwalifikujac polecenia pod wzgledem celu, jaki ma by¢ dzigki nim osia-
gniety, mozna wyr6zni¢ polecenie zwykle (modum simplicem), ktére ma
stanowi¢ korzy$¢ wylacznie dla obdarowanego, i kwalifikowane (modum
qualificatum), gdy korzy$¢ ma osiagna¢ darczynca lub osoba trzecia'.

Dla petniejszego zrozumienia istoty polecenia przedstawmy histori¢
jego regulacji w prawie polskim i dzieje pogladéw doktryny.

Namocy art. 354 § 2k.z.!! polecenie byto definiowane jako obowiazek
swiadczenia na rzecz darczyncy lub osoby trzeciej. Doktryna nie kwe-
stionowata jego zaskarzalnosci. Osoba trzecia mogta samodzielnie zadaé
wykonania polecenia (art. 362 § 4 k.z.)'2. Termin ,,polecenie” zostat jednak
wprowadzony do polskiego jezyka prawniczego dopiero w 1945 . przez
Fr. Zolla Jr. Wczeséniej byty uzywane pojecia takie jak ,,zlecenie” — przez
Tilla, Zolla i Zielonackiego, ,,nakaz” i ,,0bciazenie” — przez R. Longchamps
de Bériera'’. Sam kodeks zobowiazan postugiwat sie natomiast pojeciem
,,;0znaczone $wiadczenie”.

Ta konstrukcja polecenia spotkata si¢ w 1945 1. z ostra krytyka Fr. Zolla.
Jr.'* Podniost on, ze darczynca moze natozy¢ na obdarowanego obowiazki
niemieszczace si¢ w definicji $wiadczenia. Za L. Enneccerusem i H. Leh-
mannem'® uzywat on waskiego pojecia $wiadczenia i dla jego zaistnienia

M. S afjan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. I, Warszawa
2005, s. 779, nb. 2; L.Stecki, Darowizna, Torun 1998, s. 67.

OF. Hay mann, Schenkung unter einer Auflage, Berlin 1905, s. 24-25; L. Ste cki,
[w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwanski, t. VII, Prawo zobowiqzan — czes¢
szczegotowa, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 284, nb. 17; L. Stecki, Darowizna..., s. 69.

11" Darczyfica moze obciazy¢ obdarowanego obowiazkiem spetnienia oznaczonego
$wiadczenia.”

12 Osoba trzecia, ktora odnosi korzy$¢ ze $wiadczenia, moze si¢ domagac jego spel-
nienia wedhug przepisow o umowach na rzecz osob trzecich.”

3F. Z 011, Polecenie obcigzajgce osobe odnoszacq korzysé z czynnosci pod tytutem
darmym, PN 1948, s. 387 i 389.

4 F.Zoll, Zobowiqzania w zarysie, wyd. 2, Krakow 1948, s. 327-329; tenze,
Polecenie..., PN 1948, s. 387-393.

SL.Ennecerus, H. Lehmann, Das Biirgerliche Recht. Eine Einfiihrung. Bd. 1,
Marburg 1900, s. 537; tenze, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2. Recht der
Schuldverhdiltisse, 14. Auflage, Tiibingen 1954, s. 6.
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wymagal zawsze godnego ochrony interesu prawnego wierzyciela'.
Opierajac si¢ na teoriach F. Haymanna!” wylaczyt on z pojecia polecenia
modum simplicem. Zaprzeczylt takze zaskarzalnoSci polecenia, jak rowniez
temu, ze obdarowany jest wierzycielem!®. Teorie Zolla miaty wielki wplyw
na dalsze uksztaltowanie si¢ pogladéw pismiennictwa i judykatury na
charakter polecenia.

Obecnie kodeks cywilny definiuje polecenie zupelnie inaczej. Z istoty
polecenia w polskim systemie prawa wynika verba legis, ze nie powstaje
wierzytelno$¢ co do jego wypekienia. Darczynca, a po jego $mierci jego
spadkobiercy i ewentualnie wlasciwy organ panstwowy, moze zada¢ jego
wypehienia (art. 894 k.c.). Ze wzgledu na 6w brak wierzytelnosci o wy-
pehienie polecenia, doktryna uznaje obowiazek z tego tytutu za zobowia-
zanie naturalne'. Stanowisko to prezentuje takze orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. U jego podstawy w przelomowej uchwale z 19 kwietnia
2002 r. lezal nastepujacy stan faktyczny: Rodzice darowali synowi go-
spodarstwo rolne z poleceniem zaptacenia na rzecz ich corki (jego siostry)
sumy 20 000 PLN. Darowizng wykonano, ale syn odméwit wykonania
polecenia. Jego matka tymczasem zmarta. Siostra ztozyla przeciw niemu
powodztwo o zaplate ww. sumy. Jednakze Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze polecenie jest niezaskarzalne®. W efekcie nieuczciwy syn zatrzymat
nie tylko gospodarstwo, ale i swe pieniadze, co z pewnoscia byto sprzecz-
ne z wola darczyncow.

Teza o niezaskarzalnosci polecenia we wspotczesnym prawie polskim
moze jednak budzi¢ watpliwosci. Oczywiscie taki charakter ma stosunek
prawny miedzy obdarowanym a beneficjariuszem polecenia, ktory nie ma
mozliwosci domagania si¢ jego wypelienia (darowizna z poleceniem nie
jest wlasciwa umowa na rzecz osoby trzeciej w mys$l art. 392 k.c.), jezeli
chodzi natomiast o stosunek migdzy obdarowanym a podmiotem, ktory
moze domaga¢ si¢ jego wypehienia, poglad ten nie wydaje si¢ trafny.
Przecza temu wyraznie uzyte w tresci przepisu stowa ,,moze zadaé
wypehienia”, ktére ustawodawca stosuje, chcac wyrazi¢ zaskarzalnos¢

19 F.Zoll, Zobowiqgzania..., s. 8.

7 F.Hay mann, Schenkung unter einer Auflage, Berlin 1905, s. 25 i nast.

8 F.Zoll, Polecenie..,. s. 387 i 391.

Y M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny..., s. 779, nb. 3; L. Ste ck i, Darowizna..., s. 62.
2 Orzeczenie SN z 19 kwietnia 2002 r., IIT CZP 19/02 (OSP 2003, nr 10, poz. 123).
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roszczenia (por. np. art. 388 § 1, 411, 446 § 2, 560 § 3, 561 § 1,907 § 2,
913 k.c.). Dla wyrazenia zobowiazan naturalnych postuguje si¢ on zwrotami
»hie moze zada¢”, ,,nie moze dochodzi¢” (art. 413 1 411 k.c.), czy ,,moze
uchyli¢ si¢ od zaspokojenia [roszczenia]” (art. 117 § 2 zd. 1 k.c.). Tym-
czasem obdarowany jest uprawniony do odmowy wypelnienia polecenia
tylko w przypadkach okreslonych w art. 895 k.c. Przemawia to przeciw
przyjeciu tezy o ogolnej niezaskarzalnosci obowiazku wypeknienia polecenia.

Za zaskarzalno$cia polecenia przemawia takze wyktadnia systemowa
— wszystkie przepisy o zobowiazaniach naturalnych sa w prawie polskim
umiejscowione w tytule V trzeciej ksiegi k.c. o bezpodstawnym wzbo-
gaceniu (art. 411 1413 k.c.). Art. 893-895 znajduja si¢ natomiast w tytule
XXXII o darowiznie.

Rowniez wyktadnia historyczna przemawia za zaskarzalno$cia pole-
cenia — modus byl w prawie polskim bezsprzecznie zaskarzalny do 1964 .

Co wigcej, gdyby zobowiazanie z tytutu polecenia bylo obligatione
naturali, darczynca bytby wierzycielem, a przeciez z tresci art. 893 k.c.
wynika¢ ma co innego. Wydaje sig, ze ustawodawca zrezygnowat z kon-
cepcji wierzytelnosci o wypehienie polecenia, poniewaz ze wzgledu na
réznorodno$¢ zachowan mogacych by¢ trescia polecenia, konstrukcja ta
moglaby nie zawsze by¢ odpowiednia (szczegolnie w razie modi simpli-
cis). Nie jest to jednak rownoznaczne z niezaskarzalnoscia, co wynika
z powyzszych rozwazan, a przede wszystkim z ww. przepisow. Nalezy
takze zaznaczy¢, ze racjonalny ustawodawca nie kreuje stosunkéw praw-
nych od poczatku naturalnych; wyjatkami sa jedynie gra i zakfad, ale
wynika to wyraznie z przepisu (art. 414 k.c.) i jest podparte dtugg tra-
dycja, uwazajaca te zobowiazania za honorowe (jedyna sankcja za ich
niewypehienie byta utrata honoru).

Rowniez wykladnia teleologiczna, najwazniejsza ze wszystkich metod
interpretacji, niejako regina omnium interpretationum?®', przemawia za

2 K.P.Sokotowski, Die Abtretbarkeit der Sicherungsgrundschuld nach der Neu-
regelung durch das Risikobegrenzungsgesetz, JR 2009, s.311; ten z e, Zatajenie..., s. 126;
tenze, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 maja 2009 r, Il CZP 21/09,
OSP 2010, nr 6, poz. 60, s. 441; tenze, Ist die Reallast noch zeitgemdf3?, ZfIR 2011,
s. 53; tenze, Zasiedzenie lokalu i budynku warszawskiego, PS 2011 nr 2, s. 7; tenze,
Posiadanie samoistne a zasiedzenie nieruchomosci, PiP 2010, nr 11, s. 76; tenze,
Parliamentary Sovereignty in the United Kingdom, PPUW 2009, nr 3-4, s. 88.
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przyznaniem zabezpieczonego przymusem panstwowym roszczenia o wy-
pehienie polecenia. Jak wida¢ z wyzej cytowanego orzeczenia SN z 19
kwietnia 2002 r., poglad o niezaskarzalno$ci polecenia prowadzi do nie-
sprawiedliwych rezultatéw, stojacych w sprzecznosci z wola darczyncy.
Polecenie pelni tez zbyt wazng rol¢ spoteczna, by moc wnioskowac, ze
rodzi jedynie zobowigzanie naturalne wzglgdem osoby, ktéra w ustawie
expressis verbis jest okreslona jak podmiot mogacy domagac si¢ jego
wypehienia, zwlaszcza ze wylaczenie drogi sadowej nie jest wprost
wyrazone w kodeksie. Wynik wyktadni musi by¢ przeciez nie tylko
poprawny teoretycznie, ale takze celowy i sprawiedliwy, wszak juz
Rzymianie wiedzieli, ze ius est ars boni et aequi (paremia ta otwiera
Digesta!)*. W orzeczeniu z 3 lutego 1995 1. SA w Katowicach wyraznie
uznal zaskarzalno$¢ polecenia.

Darowizna obcigzliwa w prawie polskim?* to taka, w ktorej darczynca
naktada na obdarowanego obowiazek spetnienia oznaczonego Swiadcze-
nia. Byta ona uregulowana w art. 354 § 2 k.z., a od chwili jego uchylenia
jest dopuszczalna w ramach swobody umow?. Podstawowa roznica
wzgledem darowizny z poleceniem wyraza si¢, wedlug dominujacego
w nauce prawa pogladu, w pozycji osoby, na rzecz ktorej owo $wiad-
czenie ma by¢ spetnione, ktéra w przypadku darowizny obciazliwe;j jest
wierzycielem, a w przypadku darowizny z poleceniem jedynie beneficja-
riuszem bez prawa do wniesienia powddztwa o wypehienie polecenia®.
Darowizna obcigzliwa jest wigc umowa na rzecz osoby trzeciej w ro-
zumieniu art. 393 k.c. W polskiej doktrynie donationem onerosam od-
roznia si¢ od darowizny z poleceniem dopiero od czasu uchylenia rze-
czonego przepisu. W literaturze do kodeksu zobowiazan czgsto oba terminy

2D. 1.1.1 pr.: ,,Juri operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat.
Est autem a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi.*

3 T ACr 656/94, OSAp 1997, nr 3, poz. 20.

2% We Francji tym pojeciem — donation onéreuse — okresla si¢ darowizne z polece-
niem, czynnos¢ czgsciowo odplatng oraz darowizng pod warunkiem — zob. Ch.B.M. To -
ullier, Le droit civil frangais suivant [’ordre du code. T. 3e, Paris 1833, s. 72.

% Orzeczenie SN z 21 marca 1973 r., III CRN 40/73 (OSN 1974, nr 2, poz. 26);
K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 89.

% K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 89.
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byly uzywane zamiennie?’. W orzeczeniu z 21 marca 1973 r.2 SN wyrazit
wrecz poglad, ze oba typy darowizny sa okre§lane tym samym terminem
techniczno-prawnym: donatio sub modo. Rowniez literatura niemiecka
nigdy nie rozrézniata obu tych rodzajow czynnosci. Sad Najwyzszy roznie
traktuje darowizny obciazliwe — niekiedy jak czyste darowizny®, a nie-
kiedy jako umowy odptatne®® czy czesciowo odplatne®’. W literaturze
pojawit si¢ takze poglad, ze wobec uchylenia art. 354 § 2 k.z. takie
kontrakty w ogoéle nie moga by¢ nazwane darowiznami, lecz maja cha-
rakter czesciowo odplatny®. Nie przeczac mozliwosci okre$lania ich
mianem darowizn (oczywiscie z atrybutami okreslajacymi), najnowsza
doktryna potwierdza, ze donationes onerosae to najczesciej negotia mixta
cum donatione®. Zwiazek miedzy przysporzeniem a odptata za nie (ob-
ciazeniem darowizny) nalezy zakwalifikowa¢ jako kauzalny*.

IV. Negotium mixtum cum donatione

Blisko spokrewniony z kwestia darowizny z poleceniem oraz z py-
taniem o odptatno$¢ i nicodptatnosc jest problem negotii mixti cum donatione,
pora je wigc zdefiniowaé. Bedzie to mialo istotne znaczenie dla naszych
dalszych rozwazan.

Nauka prawa okresla negotium mixtum cum donatione jako taka umowe
mieszana®, w ktorej czynno$¢ prawna odptatna jest potaczona z umowa

27S.Br., Notka, PN 1948, s. 452; A.Ohanowicz, Glosa do orz. SNz 1.09.1958 r.,
1 CR 649/58, PiP 1959, nr 7, s. 182; Z.Policzkiewicz-Zawadzka, Unowa...,
s. 58. W obecnym stanie prawnym: L. Ste cki, Darowizna..., s. 61.

2 1II CRN 40/73 (OSN 1974, nr 2, poz. 26).

2 Orzeczenie SN z 11 kwietnia 1946 r., C III 894/45 (PiP 1946, nr 7, s. 117);
orzeczenie SN z 25 listopada 1950 r., £.C. II 51/50 (OSN 1951, nr 3, poz. 77).

3 Orzeczenie SN z 13 czerwca 1957 r., 2 CR 443/57 (OSN 1959, nr 2, poz. 35);
orzeczenie SN z 9 sierpnia 1962 r., 2 CR 450/62 (OSNC 1963, nr 7-8, poz. 167).

31 Orzeczenie SN z 6 maja 1959 r., 2 CR 164/59 (OSPiKA 1960, poz. 152).

2 A.Policinski, Darowizna..., s. 146.

3 M. S afjan, [w:] Kodeks cywilny..., s. 769, nb. 5. Dziwi tylko, czemu w takim razie
autor uwaza darowizng z poleceniem za czynno$¢ zawsze catkowicie nieodptatna.

¥ K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 90; ten ze, Die Schenkung unter Auflage
nach polnischem Recht, JOR 2010, nr 2, s. 299.

3 O umowach mieszanych w ogdlnosci zob. K.P. So k ot o w s k i, Czynnosci prawne
mieszane, PS 2010, nr 7-8, s. 132-150.
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darowizny*® w taki sposob, ze warto$¢ $wiadczenia jednej strony prze-
wyzsza warto$¢ $wiadczenia drugiej”’. Powigzanie musi nastapi¢ tak, by
powstata z tego jednolita czynno$¢ prawna’.

Uwzgledniajac przedstawiona powyzej definicje czynnosci odptatnej
i nieodptatnej, nalezy uznac, ze negotium mixtum cum donatione musi by¢
przynajmniej formalnie odptatne, w przeciwnym wypadku czynno$¢ bytaby
catkowicie nieodptatna. Elementu czgsciowej nicodptatnosci nalezy wigc
szuka¢ w aspekcie merytorycznym subiektywnym. W negotio mixto cum
donatione strony musza zatem zgodnie i $wiadomie uznaé, ze subiektyw-
na wartos¢ §wiadczenia jednej z nich jest jedynie w czg$ci pokryta przez
subiektywna warto$¢ $wiadczenia drugiej strony, a kontrahent, ktorego
$wiadczenie jest wigcej warte, dokonywa czg§ciowo przysporzenia donandi
causa. Podsumowujac, negotium mixtum cum donatione to taka czynno$¢
prawna przysparzajaca odptatna formalnie, w ktorej zgodnie z wolg stron
zachodzi jedynie czgSciowa odptatno$¢ merytoryczna subiektywna®.

V. Darowizna z poleceniem jako czynno$¢ cze¢Sciowo odplatna

1. Wprowadzenie
Powstaje pytanie o charakter prawny polecenia w kontekscie nieod-
ptatnosci darowizny. Czy polecenie moze by¢ odptata? Prima facie

% O.Bitsch, Die gemischte Schenkung, Marburg 1935, s. 18; K. Braun, Die ge-
mischte Schenkung, Gottingen 1950, s. 2 1 12; M. Erlan ger, Kaufvertrag unter Ehe-
gatten mit Festsetzung des Kaufpreises unter dem Werte der Sache in Schenkungsabsicht,
Erlangen 1892,s.8-9; F. F6rster, M.E. E c cius, PreufSisches Privatrecht. Bd. 2, 6. Au-
flage, Berlin 1892, s. 29; W.Koeppen, Das negotium mixtum cum donatione nach
Pandektenrecht und Reichsgesetzen, Berlin 1901, s. 1; H.Jilicher, Der Freundeskauf
als gemischte Schenkung, Koln 1935, s. 1; H. L am m fr o m m, Teilung, Darlehen, Auflage
und Umsatzvertrag, Leipzig 1897, s. 133; H. M atthes, Die gemischte Schenkung nach
neuem Recht, Beuthen 1904, s. 17; P.Oertmann, Entgeltliche..., s. 85; W.Sche-
iblich, Die gemischte Schenkung, Breslau 1926, s. 6; L. S te g e r, Die gemischte Schen-
kung (negotium mixtum cum donatione), Koln 1935, s. 16; K. Ternka, Die gemischte
Schenkung, Gielen 1933, s. 9-10; R. Zie gl er, Die gemischte Schenkung, Leipzig 1937,
s. 13.

37 K.Braun, Die gemischte..., s. 14.

3 Tamze, s. 5.

¥ K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 88; tenze, Negotium..., s. 49; tenze,
Czynnosci..., s. 138; tenze, Zatajenie..., s. 111.
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wydawaloby sig, ze tak. Jest ono bowiem KkorzyScia osiagana przez
przysparzajacego (lub osobe trzecia, ale z woli darczyncy, ktory w tym
$wiadczeniu ma swoj interes), bedaca w adekwatnym zwiazku przyczy-
nowym z przysporzeniem, ktorej pojawienie si¢ jest objgte zgodna wola
stron czynnosci. Odpowiada to powyzej przytoczonej definicji odplaty.
Skoro tak, to darowizna z poleceniem musi by¢ subkategoria negotii mixti
cum donatione. Sprobujmy przedstawi¢ argumenty za ta tezg 1 ustosun-
kowa¢ si¢ do twierdzen jej przeciwnikow.

2. Argumenty teleologiczne

Teoretyczna kwalifikacja darowizny z poleceniem jako rodzaju negotii
mixti cum donatione ma wielkie praktyczne konsekwencje: co do zasady
powinny by¢ one tak samo traktowane, z zastrzezeniem priorytetu szcze-
golnych przepisow o darowiznie z poleceniem. Jednak ustawodawca nie
uregulowal wielu spraw z nig zwiazanych. Dlatego w tych kwestiach
przydatny bytby rekurs na ogdlne reguty traktowania czynnosci czgscio-
wo odptatnych. Umozliwitoby to zamkniecie wielu luk prawnych. Dla
przyktadu, jesli polecenie byloby odptata, musialoby by¢ uwzglednione
przy odwotaniu darowizny, tj. odwotujac darowizng, darczynca mogtby
si¢ domagac¢ zwrotu przedmiotu darowizny jedynie za zaptata wartosci
wykonanego przez obdarowanego polecenia. Je§li warto$¢ polecenia
przekracza 50% warto$¢ darowanej rzeczy, zadanie jej zwrotu byloby
niemozliwe, darczynca moglby zada¢ zwrotu wzbogacenia jedynie w pie-
nigdzu. Gdyby jednak nie uzna¢ polecenia za rodzaj odplaty, nie mogtoby
by¢ ono uwzglednione przy odwolaniu darowizny, co nierzadko prowa-
dzitoby do niesprawiedliwych rezultatéw. Unaoczni to prosty przyktad:
A darowuje B nieruchomos¢ warta 1 mln PLN z poleceniem zaptaty 600
tys. PLN na rzecz C. Po pewnym czasie A odwotuje darowizng z powodu
razacej niewdzigcznosci. Jesli polecenie jest odplata, to fakt, ze B z wlasnego
majatku zaptacil narzecz C, musi by¢ uwzgledniony w tej sytuacji (A mogltby
si¢ domagac jedynie zwrotu 400 tys. PLN). Jesli polecenie nie jest odptata,
a darowizna na rzecz B jest calkowicie nieodptatna, to B musi zwrécié
A nieruchomo$¢, a ani A, ani C nie musza mu zwraca¢ zadnych pienigdzy.
B pozostaje w niniejszej sytuacji pokrzywdzony, co jest ewidentnie nie-
stuszne. W tej kwestii przepisy o darowiznie z poleceniem milcza, istnieje
wigc luka prawna, ktora da si¢ wypeli¢ w sposob logiczny i sprawie-
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dliwy przez odwotanie si¢ do ogolnych regul traktowania negotii mixti
cum donatione®.

Podobnie jesli darowana nieruchomo$¢ ma wady, nie byloby stusznie
w powyzszym przypadku przybranie standardu odpowiedzialnosci takie-
go jak w przypadku darczyncy, skoro B musial zainwestowac¢ w nabycie
nieruchomosci az 600 tys. PLN zaptacone narzecz C. Jednak jesli polecenie
nie byloby rodzajem odptaty, to A odpowiada jedynie za umy$lnosc¢ i razace
niedbalstwo (art. 891 k.c.), co nie byloby wystarczajace, skoro B uiscit
znaczng sum¢ pieniedzy (ponad polowe wartosci rzeczy) na zadanie
darczyncy i w zwiazku z otrzymana darowizna. Je$li za$ polecenie jest
odptata, a darowizna z poleceniem negotio mixto cum donatione, to A
odpowiada za kazdy rodzaj winy, poniewaz w calej czynno$ci przewaza
element odptatny. Argumenty teleologiczne przemawiaja wigc za uznaniem
polecenia za rodzaj odptaty.

3. Argumenty europejsko-komparatystyczne

Co wigcej, za uznaniem polecenia za rodzaj odptaty, a wigc rowniez
i darowizny z poleceniem za czynnos$¢ czesciowo odptata, przemawiaja
argumenty europejsko-komparatystyczne: Draft Common Frame of
Reference (DCFR), ktéry by¢ moze bedzie stanowit punkt wyjscia dla
przygotowania kodeksu cywilnego dla Unii Europejskiej 1 ktory podsu-
mowuje dotychczasowe osiagnigcia europejskiej cywilistyki porownaw-
czej, reguluje darowizng z poleceniem (donation with charge) w art. IV
H - 1:202 pod ogdlnym pojeciem ,,czynnosci niecatkowicie odptatnych”.
Znaczy to, ze DCFR kwalifikuje ja jako subkategori¢ negotii mixti cum
donatione®'. Uzasadnia to tym, ze darowizna z poleceniem nie jest cal-
kowicie nieodptatna (not entirely gratuitous) i pozwala si¢ bardzo tatwo
analizowac jako rodzaj negotii mixti cum donatione. Ojcowie DCFR chcieli
réwniez uniknaé¢ nadmiernej drobiazgowosci oraz kazuistyki regulacji i nie
mieli zamiaru tworzy¢ niewielkiej liczby przypadkow, ktore bytyby trak-
towane inaczej niz zwykle negotium mixtum cum donatione. Polecenie
jest zawsze traktowane jak odplata (reward). Jego niewypehienie to zwykty

400 regutach tych zob. w K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 50-57.

4 Ch. von Bar, E.Clive, Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference. Vol. 3, red. E. Clive, Ch. von Bar,
Miinchen 2009, s. 2823.
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brak $wiadczenia*>. Owo unormowanie stuzy uproszczeniu systemu
prawnego 1 zashuguje na aprobatg. Wychodzi ono z zatozenia, Ze to nie
prawna kwalifikacja umowy, ktora moze by¢ rézna w roéznych krajach
europejskich (np. we Francji w ogdle nie rozr6znia si¢ darowizn z poleceniem
1 negotii mixti cum donatione, a moéwi si¢ ogolnie o darowiznach obciaz-
liwych — donations onéreuses — vide supra), ale praktyczny rezultat
czynnosci stoi dla stron na pierwszym miejscu, co ma szczeg6lne zna-
czenie z uwagi na migdzynarodowy i harmonizujacy charakter DCFR,
ktéry musi uwzgledni¢ rozne tradycje prawne. Uznanie polecenia jako
rodzaju odptaty jest wigc w zgodzie z najnowszymi trendami w europej-
skiej cywilistyce, przyczynia si¢ zatem do ujednolicenia prawa prywat-
nego w Europie, co jest szczegdlne wazne w obliczu cztonkostwa w Unii
Europejskiej, jak rowniez wzrastajacej internacjonalizacji i globalizacji
kontaktéw prawnych i gospodarczych.

4. Argumenty doktryny przeciw kwalifikacji polecenia jako
odplaty

W obliczu powyzszych argumentdéw nalezatoby stwierdzié, ze jesliby
uznaé, iz polecenie nie jest odptata, a darowizna z poleceniem nie jest
rodzajem negotii mixti cum donatione, to nalezy znalez¢ kryterium dy-
ferencjacji migdzy nimi. By tego dokona¢, przyjrzyjmy si¢ argumentom
doktryny, zaréwno polskiej, jak i niemieckiej, przeciw zaliczeniu darowi-
zny z poleceniem do zbioru czynno$ci czgsciowo odptatnych.

Powszechnie uznaje si¢, ze polecenie nie jest odptata, a stanowi jedynie
zmniejszenie darowizny, ograniczajac ja, ale nie wykluczajac®. Wydaje sig

4 Tamze, s. 2817; K.P.Sokotowski, Die Schenkung..., s. 301.

W Polsce: S.Grzybowski, [w:] System prawa cywilnego, red. W. Czachorski,
t. 111, cz. 2: Prawo zobowiqzan — czes¢ szczegotowa, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-
Lodz 1976, s. 226; R.Longchamps de Bérier, Zobowigzania, wyd. 2, Lwow
1939,5.472; M. Niedo$pial, Glosa do wyroku SA w Katowicach z 3.02.1995 r., [ ACr
656/94, OSAp 1997, nr 10, s. 77; A.Oleszko, Szczegolne konstrukcje umowy daro-
wizny, Palestra 1976, nr 10, s. 24; M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny..., s. 778, nb. 1;
L.Stecki, [w:] System prawa..., s. 284, nb. 18; W Niemczech: H. Brox, WD. Wal-
k er, Besonderes Schuldrecht, 30. Auflage, Miinchen 2004, s. 135, Rn22; F.Haymann,
Schenkung..., s. 75; A.Liebisch, Das Wesen der unentgeltlichen Zuwendungen im
biirgerlichen Recht und im Reichssteuerrecht, Leipzig 1927, s. 32; Mot. II, 229; P.Oert-
mann, Entgeltliche..., s. 51; L. Steger, Die gemischte..., s. 20.
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to jednak sprzeczne logicznie. Polecenie ogranicza nicodplatnos$é co do
majatku, ktory musi by¢ uzyty dla wypelnienia polecenia, jednak uwaza
sig, ze mimo tego czesciowego wylaczenia nicodplatnosei, czynnos¢ dalej
jest catkowicie nieodptatna darowizna. Najwyrazniej sprzeczno$¢ tego
rozumowania wida¢ na przyktadzie polecenia pochtaniajacego (prawie)
cala warto§¢ darowizny. Nie ma tu (prawie) wcale wzbogacenia obda-
rowanego, poniewaz jest ono (prawie) catkowicie pochlonigte przez wartos¢
polecenia, jednakze czynnos¢ miataby by¢ w dalszym ciagu catkowicie
nieodptatna. Wynika stad, ze obdarowany si¢ wzbogacit, cho¢ nie uzyskat
zadnego wzbogacenia. K1dci si¢ to z powszechnym, intuicyjnym pogla-
dem na czynnos$ci odptatne oraz nieodptatne i zakrawa wrecz na ich nowe,
projektujace zdefiniowanie, zwlaszcza ze darowizna obcigzona takim
poleceniem realizuje cele zblizone do sprzedazy.

Wielu autoréw argumentuje, ze polecenie jest jedynie ograniczeniem
darowizny, ktorej nie wylacza, tak ze wypelnienie go nast¢puje na pod-
stawie darowizny i z jej wartosci, w ten sposob, ze wartos¢ polecenia
musi by¢ mniejsza niz warto$¢ darowizny*. Znaczyloby to, ze obdaro-
wanemu po wykonaniu polecenia pozostatoby jeszcze wzbogacenie. Ar-
gument ten nie przekonywa, bowiem nie mozna zapominaé, ze nieekwi-
walentne $wiadczenie wzajemne przy negotio mixto cum donatione roOwniez
jest mniejsze niz warto$¢ czgsciowo darowanej rzeczy, w przeciwnym
bowiem razie mieliby$my do czynienia z kontraktem w petni odptatnym.

“ M.Gehrlein, [w:] Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 1, red.
H.G. Bamberger, H. Roth, Miinchen 2003, § 525, Rn 3; E.Herrmann, [w:] Biirger-
liches Gesetzbuch. Handkommentar. Bd. 1, 11. Auflage, red. W. Erman, Miinster-Ko6In
2004, § 525, Rn 6; P.Knoke, [w:] Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz.
Bd. 2. Recht der Schuldverhdiltnisse, red. G. Planck, 3. Auflage, Berlin 1914, § 525 Anm.
lc; M. Probst, Anmerkung zum Urt. des BGH v. 7.4.1989 — V ZR 252/87, JR 1990,
194; SSWimmer-Leonhardt, [w:] Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. §§ 516 — 534. Schenkungsrecht, red. J. von Stau-
dinger, Berlin 2005, § 525 Rn 8; A. v. Tuht, Der Allgemeine Teil des Biirgerlichen Rechts,
Bd. 2/11, Berlin 1918, s. 168; w orzecznictwie: BGH 107, 156, 160; BGH NJW 1982, 818
f.; BGH FamRZ 1967, 214; BGH FamRZ 1970, 185; BFH DB 1974, 1606; OLG Bamberg
NIW 1949, 788 f. W Austrii: NZ 1932, 172; M.Binder, [w:] Praxiskommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch samt Nebengesetzen. Band 4/1. (§§ 859-1089),
red. M. Schwimann, Wien 1988, § 938 Rn 34; R.Schubert, [w:] Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch. Band 1, red. P. Rummel, Wien 2000, § 938 Rn 8.
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Co wigcej, przy sprzedazy z rabatem cena jest takze mniejsza niz warto$¢
sprzedawanej rzeczy, co jednak nie czyni jej zaplaty przedmiotem pole-
cenia. Przedstawiony na poczatku argument nie jest wigc odpowiednim
kryterium rozréznienia darowizny z poleceniem i negotii mixti cum
donatione.

Pojawiaja sig takze twierdzenia, ze zapewnienie wypelnienia polecenia
jest tylko celem pobocznym (niem.: Nebenzweck) darczyncy, podczas gdy
gtéwnym celem (niem.: Hauptzweck) jest wzbogacenie obdarowanego®.
Zazwyczaj tak jest, jednak mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktoérych
to spowodowanie wypetnienia polecenia jest celem gtéwnym darczyncy
(np. bogaty, ale nienalezacy do ,towarzystwa” starszy cztowiek czyni
wysoka darowizng na rzecz snobistycznego domu starcow z poleceniem
przyjecia go jako pensjonariusza i $wiadczenia mu opieki, poniewaz wie,
ze w zaden inny sposob nie zostatby do tego zaktadu przyjety)*®. Podobnie
bylo w przypadku rozpatrywanym w niemieckim orzeczeniu RGZ 60,
238: Fraulein von H., wiascicielka domu w Szczecinie nabytego za 54 000
RM, a wedlug niej wartego 52 000 RM, przekazata go w umowie da-
rowizny swej siostrze z poleceniem przejecia dtugdw ciazacych na nie-
ruchomos$ci w wysokosci 49 000 RM. Gtéwnym celem darowizny byla
prawdopodobnie cheé pozbycia si¢ ciazacych na nieruchomosci dugdw,
a nie bezptatne wygodzenie siostrze. Formg darowizny wybrano zapewne
dla podkreslenia, ze chodzi o transakcjg z czlonkiem najblizszej rodziny,
z ktérym nie wypada ,,uprawia¢ handlu”, i ewentualnie z powodoéw
podatkowych. Pojmowanie polecenia jako jedynie celu pobocznego da-
rowizny nie sprawdza si¢ wigc w kazdej sytuacji, zatem nie moze de-
cydowa¢ o odebraniu mu charakteru odpfaty.

Z takich samych powodow nie mozna réwniez argumentowac, ze
skoro przysparzajacy wybrat dla przysporzenia form¢ prawna darowizny
z poleceniem, to chce przez to zamanifestowa¢ swa wolg dokonania
catkowicie bezptatnego przysporzenia, poniewaz w przeciwnym razie

¥ A.Oleszko, Szczegdlne konstrukcje..., s. 26; L. Stecki, [w:] System prawa...,
s. 284, nb. 18; L. Stecki, Darowizna..., s. 64; F. Hay mann, Schenkung..., s. 31 inast.;
W.Koeppen, Das negotium..., s. 40; RGZ 60, 238.

¢ Przyktad zaczerpniety z W.E. B e c k, Der Begriff der Unentgeltlichkeit im biirger-
lichen Recht, Miinchen 1973, s. 85.
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w ogole nie uczynitby przedmiotem darowizny tego, co i tak ma wrocic
do jego majatku przez wykonanie polecenia?’. Byloby to prawdziwe tylko
w bardzo szczegdlnych i rzadkich przypadkach darowizny, gdzie bene-
ficjariuszem polecenia jest sam darczynca, a wykonanie go narusza
substancj¢ darowanej rzeczy (np. darowizna 100 PLN z poleceniem zaplaty
na rzecz darczyncy 10 PLN). Celem natozenia na obdarowanego pole-
cenia jest zwykle che¢ sklonienia go do zachowania prowadzacego do
powstania stanu rzeczy, ktérego sam darczynca nie jest w stanie wy-
wolac. Jest to wigc poniekad zblizone do zwyklej ekonomicznej wymia-
ny*® (vide supra przyktad z domem starcow z poprzedniego ustepu).
Ubranie przysporzenia w form¢ darowizny z poleceniem ma czgsto na
celu podkreslenie, ze chodzi o transakcje rodzinna lub jest korzystniejsze
z przyczyn fiskalnych (brak podatku od dochodu ze sprzedazy nierucho-
mosci przy zwolnieniu od podatku od darowizn I grupy podatkowe;j). Nie
mozna wigc uznaé, ze wybranie dla czynnosci formy darowizny z po-
leceniem w kazdym przypadku $wiadczy o woli dokonania przysporzenia
wylacznie nieodplatnego.

Czgsé¢ doktryny niemieckiej argumentuje, ze w przypadku negotii mixti
cum donatione i darowizny z poleceniem inny jest rozktad intereséw stron.
Interes darczyncy w wypetieniu polecenia przez obdarowanego ma by¢
jedynie idealny i dlatego nie moze by¢ ono ekwiwalentem realnego
$wiadczenia darowizny. Inne maja by¢ motywy darczyncy przy daro-
wiznie z poleceniem, inne przy czynnosci czesciowo odptatnej. Odplata
moze by¢ jedynie to, co otrzymuje sam darczynica, nie za$ osoba trzecia®.
Trudno si¢ z tym zgodzi¢. Pomijajac juz fakt, ze polecenie moze polegac
na obowiazku zaplaty sumy pieni¢znej na rzecz darczyncy, to jak najbar-
dziej odptata moze by¢ uiszczona osobie trzeciej w interesie darczyncy.
Unaoczni to nastgpujacy przyklad: A daruje B swoja nieruchomos$¢ warta
1 mln PLN i naktada nan polecenie zaptaty swoich dlugéw u C w wysokosci
200 tys. PLN. Niewatpliwie A ma zywotny, realny, nie tylko idealny interes

Y7 W.Koeppen, Das negotium..., s. 41.

“ Inne zdanie: famze, s. 38.

Y K. Cosack, Das Anfechtungsrecht der Gliubiger eines zahlungsunfihigen Schuld-
ners innerhalb und auflerhalb des Konkurses nach deutschem Reichsrecht, Berlin 1884,
s. 138. Podobnie tez S.Wimmer-Leonhardt, [w:] Kommentar..., § 525, Rn 15.
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w tym, by B zaplacit jego dlugi u C, bo w ten sposéb si¢ ich pozbywa.
Swiadczenie to odpowiada powyzej przedstawionej definicji odptaty.
Przemawia to przeciw owemu pogladowi doktryny. Czgs¢ literatury
szwajcarskiej argumentuje, ze w przypadku $wiadczenia wzajemnego
swiadczacy w gldwnej mierze pragnie zaspokojenia wiasnych interesow,
za$ w przypadku polecenia — interesow osoby trzeciej®. Jednak zar6wno
powyzszy przyktad z poleceniem zaptaty dtugdéw darczyncy, jak i przyklad
z poleceniem przyjgcia do domu starcéw pokazuja, ze darczynca moze
réwniez 1 przy poleceniu dazy¢ do zaspokojenia wiasnych interesow.
Zanim niniejsza teza nie moze by¢ wiasciwym kryterium dyferencjacji
migdzy czynno$cia czgSciowo odplatng a darowizng modalna.

Roéwnie nieprzekonywajacy jest argument, ze w przypadku donationis
sub modo wystepuje jednos¢ srodkow stuzacych dokonaniu darowizny
i polecenia, podczas gdy w przypadku negotii mixti cum donatione,
w ktorym element obciazliwy ma niewatpliwie charakter odplaty, daro-
wizna i umowa odptatna postuguja si¢ innymi Srodkami — co innego jest
przedmiotem $wiadczenia z darowizny, co innego jest przedmiotem $wiad-
czenia z umowy odptatnej’!. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wielu wybitnych
przedstawicieli doktryny widzi wrgcz jedno$¢ przedmiotu $wiadczenia
z darowizny i umowy odplatnej, bedacych elementami negotii mixti cum
donatione (zwolennicy teorii jedno$ci*?). Nie ma wigc najmniejszych
powodow, aby ten argument miat odbiera¢ poleceniu cechy odplaty,
zwlaszcza ze zwolennicy tej koncepcji nie wyjasniaja, czemu w przypadku
donationis sub modo miataby wystepowaé tozsamos¢, a w przypadku
czynnosci czesciowo odplatnej rdéznosé srodkow stuzacych celom obu
czeSci czynnoSci. Trudno bowiem za uzasadnienie uzna¢ argument, jakoby

0P . Cavin, [w:] Schweizerisches Privatrecht. Bd. 7/I. Obligationenrecht — Beson-
dere Schuldverhdltnisse, red. F. Vischer, Basel-Stuttgart 1977, s. 190; B. v. Biiren,
Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, Ziirich 1972, s. 279; M. Wi -
nistorfer, Die unentgeltliche Zuwendung im Privatrecht, insbesondere im Erbrecht,
Zirich 2000, s. 9.

S'H.Lammfromm, Teilung..., s. 134-135 i 138-139.

S2H.Burckhard, Zum Begriff der Schenkung, Erlangen 1899, s. 35; W.Miiller,
Die gemischte Schenkung, JherJhb. Bd. 48 (1905), s. 223 i nast.; K. Ternka, Die ge-
mischte..., s. 43-47; O. von Gierke, Deutsches Privatrecht. Bd. 3. Schuldrecht, Leipzg
1917, s. 434.
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r6zno$¢ wynikata z tego, ze negotium mixtum cum donatione jest czg-
sciowo odptatne, a darowizna z poleceniem catkowicie nieodplatna®. Bytby
to bowiem circulus vitiosus in probando.

Niektorzy autorzy niemieccy i czgs¢ judykatury probuja odroznic
darowizng z poleceniem od negotii mixti cum donatione na podstawie
stosunku wartosci obu §wiadczen, ktory ma by¢ miarodajny dla okre-
$lenia woli stron. Przy wielkiej dyskrepancji warto$ci mielibySmy mieé
do czynienia z negotio mixto cum donatione, przy niewielkiej — z daro-
wizng z poleceniem®. To zdanie jest jedynie o tyle stuszne, Ze stosunek
warto$ci $wiadczen indykuje wolg stron zawarcia konkretnej czynnosci,
jednakze w Zadnym razie nie moze samodzielnie rozstrzyga¢, poniewaz
obowiazuje zasada subiektywnej ekwiwalencji (vide supra). Strony maja
pelna wolnos$¢ okreslenia stosunku wartosci $wiadczen przy darowiznie
z poleceniem na 99%, a przy klasycznej czynnosci czgSciowo odplatnej
na 1%. Najlepszym przyktadem jest wyrok Reichsgerichts RGZ 60, 238,
gdzie polecenie pokrywato wigcej niz 94% wartosci darowanej nierucho-
mosci. W stanach faktycznych orzeczen, w ktorych sady w Polsce,
Niemczech, Szwajcarii i Austrii uznaly umowe za negotium mixtum cum
donatione, wynosit stosunek $wiadczen stron zwykle ca. 1 : 0.1 — 1:
0.75%. Kwalifikacja czynno$ci wylacznie na podstawie wartosci $wiad-

33 Mysl taka wynika z doktadniejszej analizy ww. fragmentow dzieta H. Lammfromma.

“H.Lehmann,L.Enneccerus,[w:]L.Enneccerus, Th.Kipp,M. Wolff,
Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2. Recht der Schuldverhdltnisse, 14. Auflage,
Tiibingen 1954, s. 485; M. Hiilshe ger, Zuwendungen zwischen Ehegatten zum geme-
insamen Hausbau, Miinster 1982, s. 37, H. Krahmer, Gegenseitige Vertrige, Halle
1904, s. 71; L.Lilienthal, Anmerkung zum Urteil des KG vom 24.4.1925, JW 1926,
191; RGZ 60, 238, 242; RGZ 68, 326, 328; RG JW 1915, 513; RG JW 1916, 1117 i nast.;
RGZ 112, 210, 212; OGHBrZ NJW 1949, 260 i nast.; OGHBrZ NJW 1949, 581 i nast.;
BGHZ 3, 206, 212.

55 W Polsce: wyrok SN z 5 pazdziernika 2001 r., III CKN 461/00 (OSNC 2002, nr 6,
poz. 80); orzeczenie SN z 6 maja 1959 r., 2 CR 164/59 (OSPiK 1960, poz. 152); orze-
czenie SN z 22 pazdziernika 1956 r., I CR 557/55 (NP 1957, nr 9, poz. 118); posta-
nowienie SN z 6 lipca 1954 r., I CR 1175/54 (OSN 1955, nr 3, poz. 57); orzeczenie SN
z 3 kwietnia 1924 r., I C. 1937/22 (Zb. Orz. SNIC 1924, poz. 164). W Niemczech: OLG
Ko6In NJW-RR 2002, 1595; BayObLGZ 1995, 186; BGHZ 59, 132; BGHZ 82, 274, 281,
RGZ 163, 257, RGZ 148,237; RGZ 101, 99; RGZ 29, 265. W Austrii: SZ 5/42. W Szwaj-
carii: BGE 82 II 430.
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czen stron przeczylaby zasadzie subiektywnej ekwiwalencji 1 prowadzi-
laby do niepewnosci prawnej, bo przy czynno$ciach czgsciowo odptat-
nych $§wiadczenia z definicji nie moga by¢ sobie rowne. Zachowanie
pewnosci prawa nalezy za$ zawsze uwzglednia¢ przy wyktadni*. Jed-
nakowoz moga i przy catkowicie odplatnych czynnosciach wartosci
swiadczen dywergowac (sprzedaz z rabatem, sprzedaz przymusowa etc.),
co jednak nieodptatnosci czynnosci nie szkodzi. Stosunek warto$ci
$wiadczen nie jest zatem wlasciwym kryterium dyferencjacji migdzy
czynnoscig czgsciowo odptatng i darowizng modalna.

Cze$¢ doktryny niemieckiej™, na czele z P. Oertmannem?®, stara si¢
poglad o tym, jakoby polecenie nie miato cech nawet czg$ciowej odptaty,
uzasadni¢ tym, iz wypelni¢ je mozna tylko przy pomocy samego przy-
sporzenia, a nie innego majatku obdarowanego. Nie jest wigc wedtug nich
mozliwa darowizna nieruchomosci sub modo pielegnowania darczyncy
w chorobie, jednak bylaby mozliwa darowizna nieruchomosci zabudo-
wanej z poleceniem, by obdarowany ustanowit na rzecz darczyncy odrebna
wilasnos¢ lokalu w tym budynku®. Jednakze P. Oertmann nie jest kon-
sekwentny w swych pogladach, dopuszcza bowiem polecenie wyrazajace
si¢ zaplata sumy pienieznej w przypadku, gdy przedmiot darowizny jest
niepieni¢zny®, jednakze nie, gdy przedmiotem darowizny sa pieniadze.
Rézne traktowanie tych przypadkéw uzasadnia tym, jakoby $wiadczenie
niepieni¢zne zawsze mozna bylo sprowadzi¢ do abstrakcyjnej wartosci,
nie miatoby to jednak by¢ mozliwe przy swiadczeniu pieni¢znym, ponie-
waz jest ono od poczatku tylko abstrakcyjna wartoscia®. Niemozliwa
bylaby wigc darowizna sumy pieni¢znej z poleceniem placenia od niej
odsetek darczyncy®. Argumentacja zwolennikow tego pogladu nie jest

K.P.Sokotowski, E-Mail-Werbung...,s.901; te n z e, Die Abtretbarkeit..., s. 311,
tenze, Zasiedzenie lokalu..., s. 21.

ST J.Esser, Schuldrecht. Bd. 2, 4. Auflage, Karlsruhe 1970, s. 87; FHaymann,
Zur Grenzziehung zwischen Schenkung und entgeltlichem Geschdft, JherJhb. Bd. 56 (1910),
s. 119; L. Steger, Die gemischte..., s. 19-20.

8 P.Oertmann, Enigeltliche..., s. 52 i nast.

¥ L.Steger, Die gemischte..., s. 20.

® P.Oertmann, Entgeltliche..., s. 55.

ol Tumze, s. 55.

©2 Taki rodzaj darowizny z poleceniem dopuszcza wyraznie L. S te c k i, Darowizna...,
s. 68.
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jednak przekonujaca, bazuje bowiem na arbitralnej, niemajacej oparcia
w ustawie (ani w BGB®, ani tym bardziej w kodeksie cywilnym), a stwo-
rzonej przez autoréw definicji polecenia, i jest takze obarczona niekon-
sekwencja, roznie traktujac polecenie w zaleznosci od tego, czy przed-
miotem darowizny jest Swiadczenie pieni¢zne, czy niepieni¢zne. Kazde
zachowanie moze by¢ przedmiotem polecenia® i nie mozna go ograniczac
tylko do $wiadczen z samego przysporzenia. Koncepcja P. Oertmanna
zostata poddana stusznej krytyce przez znaczng cze¢§¢ doktryny niemiec-
kiej®.

Spotyka sig takze uzasadnienie innej natury odptaty i polecenia odno-
szace si¢ do zwiazku formalnego. Reichsgericht w wielokrotnie juz wyzej
cytowanym orzeczeniu RGZ 60, 238 stwierdzit, ze polecenie jest jedno-
stronnie zalezne od przysporzenia, w przeciwienstwie do odplaty przy
sprzedazy, ktora znajduje si¢ w zwiazku synallagmatycznym z przyspo-
rzeniem sprzedajacego. Wtéruje mu takze Sad Najwyzszy®. Podobne
zdanie prezentuje rowniez doktryna polska i niemiecka®’, podkreslajac
brak wymiany $wiadczen przy darowiznie z poleceniem®. Zwolennicy
tego stanowiska zdaja si¢ jednak zapominac, ze zwiazek synallagmatyczny
nie jest jedynym mozliwym w przypadku czynnosci odptatnej (vide supra).
Gdy odptate i przysporzenie taczy powiazanie kondycjonalne czy kauzal-
ne, odptata jest takze jednostronnie zalezna do przysporzenia, jednak li-
teratura po 1912 r.% nie neguje obciazliwego charakteru takich czynnosci.

% Nie wynika to z § 525 I, definiujacego polecenie (,,Wer eine Schenkung unter einer
Auflage macht, kann die Vollziehung der Auflage verlangen, wenn er seinerseits geleistet
hat), ani z § 527 1 (,,Unterbleibt die Vollziehung der Auflage, so kann der Schenker die
Herausgabe des Geschenkes unter den fiir das Riicktrittsrecht bei gegenseitigen Vertrigen
bestimmten Voraussetzungen nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung insoweit fordern, als das Geschenk zur Vollziehung der Auflage hitte
verwendet werden miissen®).

% W.E.Beck, Der Begriff.., s. 94; A.Oleszko, Szczegdlne konstrukcje..., s. 26.

% Np. WE. Beck, Der Begriff..., s. 86; A.Liebisch, Das Wesen..., s. 30; A. von
Tuhr, Der Allgemeine..., s. 166 i nast.

% Orzeczenie SN z 11 kwietnia 1946 1., C III 894/45 (PiP 1946, nr 7, s. 117.

" K.Braun, Die gemischte..., s. 16; W.Koeppen, Das negotium..., s. 40;
R.Longchamps de Bérier, Zobowiqzania..., s. 473; A.Oleszko, Szczegilne
konstrukcje..., s. 26.

% L.Steger, Die gemischte..., s. 19.

% Wydano wtedy pracg P.Oertmanna, Enigeltliche Geschiifte.
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Wydaje sig, ze polecenie jako odptata pozostaje w zwiazku modalnym
z przysporzeniem, ktory, cho¢ jest bardzo zblizony do zwiazku kondy-
cjonalnego™, wedlug swej natury jest jednak podkategoria zwiazku kau-
zalnego, poniewaz niewypelnienie polecenia nie moze powodowaé upadku
darowizny ani nawet jej odwotania’'.

Nie mozna si¢ zgodzi¢ z pogladem, ze darowizna z poleceniem nie
moglaby by¢ uznawana za subkategori¢ negotii mixti cum donatione i musi
by¢ traktowana jak zwykta darowizna, poniewaz przepisy o niej znajduja
si¢ w tytule pos§wigconym darowiznie. Jak juz bylo powiedziane, usta-
wodawca przesadzit jedynie o mozliwo$ci umoéwienia polecenia przy
darowiznie oraz okreslit warunki dopuszczalnos$ci odmowy jego wyko-
nania, natomiast wcale nie uregulowat darowizny z poleceniem w sposdb
kompleksowy. Poza tym gdzies$ ja musiat uregulowac, miejsce w ustawie,
ktore na to wybral, jest najlepsze, bo tematycznie taczy si¢ z darowizna.
Darowizna modalna jest wyjatkiem od ogdlnej regulacji darowizny, dlatego
wlasnie nie mozna na nia przektada¢ ogdlnych regut wynikajacych
z umieszczenia jej regulacji w ramach umowy darowizny. Interpretacja
systemowa nie moze wigc przemawia¢ przeciw uznaniu polecenia za
rodzaj odptaty.

Trudno si¢ réwniez zgodzi¢ z pogladem, ze na przeszkodzie uznaniu
wypehienia polecenia za rodzaj odptaty stoja problemy zwiazane z causa
darowizny i polecenia. Darowizna dokonywana jest donandi causa,
natomiast polecenie obligandi causa, jednakze ze wzgledu na jednostronna
zalezno$¢ polecenia od darowizny i fakt, Ze darczyfhca moze domagad
si¢ wypelienia go dopiero po wykonaniu darowizny, podstawy prawne
darowizny i polecenia w réznym czasie wywieraja wplyw na przypisane
im $wiadczenia. Causa donandi to causa praesens, podczas gdy causa
obligandi to causa futura™, wskutek czego przy donatione sub modo obie
causae wystepuja w formie zmieszanej, a nie jak przy negotio mixto cum
donatione w postaci potaczonej, ale niezmieszanej w odrebny typ causae

 W.E.Beck, Der Begriff..., s. 88-89.

"K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 89; K.P.Sok otow ski, Die Schenkung...,
s. 299. Wyjatkiem jest prawo szwajcarskie, gdzie wedlug art. 249 punkt 3 OR w razie
niewypetnienia polecenia darczynca moze odwota¢ darowizng.

2 W.Koeppen, Das negotium..., s. 39.
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(duplicitas causarum)™. Gdy przysporzenie i odplate za nie taczy zwiazek
kondycjonalny czy kauzalny, zobowiazania do $wiadczenia jednego i dru-
giego rowniez nie powstaja rownoczesnie, a jednak nie kwestionuje si¢
odptatnosci takich czynnosci. Nie wiadomo rowniez, czemu fakt, ze jedna
causa jest praesens, a druga futura, miatby odbiera¢ czynnosci przymiot
choéby czegsciowej odptatnoscei.

Nie przekonywa takze argument, ze gdyby polecenie mogto by¢ rodzajem
odptaty, musialoby by¢ mozliwe przy kazdej czynnosci, tymczasem jest
ono dopuszczalne tylko przy testamencie i darowiznie™. Przyjrzyjmy sig
temu blizej.

Na poczatku nalezy stwierdzi¢, ze unormowanie polecenia jedynie przy
dwoch czynnos$ciach nie znaczy, jakoby nie bylo ono dopuszczalne —
mocg porozumienia stron — przy innych kontraktach, przynajmniej teo-
retycznie. Przez uregulowanie polecenia przy tych dwu typach czynnosci
ustawodawca nie wydaje si¢ zakazywaé go przy innych, a jego wola byto
raczej wyjasnienie sytuacji prawnej — ze jaki$ rodzaj $wiadczenia obda-
rowanego jest mozliwy przy darowiznie. Intuicyjne jej pojecie jako czyn-
nosci nieodptatnej zakazywatoby bowiem dotaczania do niej jakichkolwiek
polecen, warunkoéw potestatywnych, swiadczen wzajemnych efc. Przy
testamencie natomiast istotne byto uregulowanie, ze i inne rozrzadzenia,
poza przysporzeniem (legatem), majace za przedmiot kazde dziatanie albo
zaniechanie, moga by¢ natozone na spadkobiercg. Panuje bowiem nume-
rus clausus czynno$ci spadkowych. Jesli strony moga w ogoInosci umowié
powiazanie kauzalne czy kondycjonalne, to byloby niekonsekwentne
zakazanie im umawiania polecenia przy innych czynnosciach. Niezaleznie
od tego zwykle nie mialoby dla stron sensu umawia¢ polecenia. Jesliby
chcialy natozy¢ jednemu z kontrahentéw dodatkowy obowiazek, jak np.
dostawe przy sprzedazy, umoéwityby go jako zobowiazanie wzajemne
w ramach umowy mieszanej, poniewaz odpowiada to lepiej interesom
kupujacego oraz calemu wymiennemu charakterowi umowy sprzedazy
niz ,,polecenie dostawy”. To prawdopodobnie wytacznie z braku celowo-

3 Tamze, s. 39. O duplicitate causarum zob. K.P. Sok ot o w sk i, Zatajenie..., s. 111-
112.
* W.Koeppen, Das negotium..., s. 91.
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Sci 1 poniewaz takie umowy nie wystepuja raczej w praktyce, ustawo-
dawca uznat za zbedne ogdlne regulowanie polecenia.

Nawet jezeliby przyjac¢, ze wola ustawodawcy byto ograniczenie
mozliwosci zastosowania tego rodzaju odptaty jedynie do dwoch konkret-
nych rodzajow czynnosci przysparzajacych, darowizny i testamentu, co
do swego ustawowego typu z natury nieodptatnych, to nie przemawiatoby
to przeciw temu, by uzna¢ polecenie za rodzaj odplaty. Z przestanek, ze
odptate stosuje si¢ przy czynnosciach odptatnych, a polecenie moze by¢
rodzajem odptaty, nie wynika jeszcze, ze moze by¢ ono stosowane przy
kazdej czynnosci, poniewaz nie przy kazdej czynnosci moze by¢ stoso-
wany kazdy rodzaj odplaty, co nie stoi w sprzecznos$ci z pierwsza prze-
stanka tego wnioskowania, bowiem nie moéwi ona, jakoby wszystkie rodzaje
odptaty mogly by¢ stosowane przy wszystkich rodzajach czynnosci
odptatnych, ale jedynie niektore przy niektorych. Po prostu non sequitur.

Czesé¢ doktryny twierdzi, ze polecenie nie jest odplata, poniewaz nie
narusza substancji przysporzenia, ale ogranicza jedynie plynace z niego
korzysci”. Jednakze i ten argument oparty jest na blednym zatozeniu, ze
nie kazde zachowanie moze by¢ treScia polecenia’, co nie ma zadnego
oparcia w ustawie. Poza tym nalezy zauwazy¢, ze rowniez zaplata ceny
sprzedazy nie narusza substancji przysporzenia sprzedajacego, a jedynie
pozostaty majatek kupujacego, jednak nie ma watpliwosci, ze umowa jest
odptatna. Jesliby za$ chodzi¢ miato jedynie o warto§¢ przysporzenia, to
pamigtajmy, ze zaptata ceny takze ja narusza.

Nie mozna rowniez argumentowac, ze polecenie nie moze by¢ odptata
dlatego, ze jego wypetnienie miatoby by¢ zobowiazaniem naturalnym’’.
Pomijajac fakt, iz udowodniliémy, Ze tak nie jest, to nawet w przypadku
przyjecia takiej tezy nie mozna byloby zaprzeczyé, ze wierzytelnosc
niezupelna jest w dalszym ciagu wierzytelnoscia, a wigc prawem pod-

s Tamze, s. 91.

6 Wystepuje tu sprzeczno$¢ w pogladach W.E. Becka, por. wypowiedz na s. 94 jego
dziela.

7 Wydaje sie, ze taki poglad wyraza konkludentnie M. S a fj an, [w:] Kodeks cywil-
ny..., s. 769, nb. 5, poniewaz uwaza, ze odptata nie moze by¢ polecenie, ale moze nia
by¢ $wiadczenie przy darowiznie obciazliwej, ktore cechuje si¢ przede wszystkim tym, ze
rodzi wierzytelno$¢ o jego spetnienie.
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miotowym wzglednym przysporzonym do majatku wierzyciela, nie bytoby
wigc powodu, by odmoéwic jej natury odplaty’. Nawet fakt, ze polecenie
nie rodzi wierzytelnosci o wypekienie, jednak jest zabezpieczone moz-
liwoscia zadania jego wypetnienia, nie stoi na przeszkodzie uznaniu go
za prawo podmiotowe. Tym prawem podmiotowym jest moznos¢ do-
magania si¢ wypehienia polecenia.

5. Konkluzja

Wydaje sig, ze nie ma przekonujacych argumentoéw na poparcie tezy,
jakoby polecenie nie moglo by¢ odptata. Zauwazyt to juz historyczny
ustawodawca pruski: na mocy § 1053 I 11 ALR” darowizna z poleceniem
byla w razie watpliwosci uwazana za umowg odplatna (,,/dstiger Ver-
trag”). Gdy warto$¢ polecenia nie odpowiada wartosci rzeczy, a z analizy
woli stron mozna wywies¢ zamiar przysporzenia czgsciowo odplatnego,
nalezy uznaé, ze cata donatio sub modo to negotium mixtum cum dona-
tione®. Odpowiada to woli stron i znalazto uznanie orzecznictwa®!.
W orzeczeniu catej Izby Cywilnej z 3 kwietnia 1924 r.32 SN wyraznie
stwierdzil, ze darowizna z poleceniem to rodzaj negotii mixti cum dona-
tione. W orzeczeniu z 3 lutego 1995 r.¥ SA w Katowicach stwierdzit,

8 A fortiori z K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 82; tenze, Die Schenkung...,
s. 299.

" Schenkungen, welche unter einer von dem Geschenknehmer zu leistenden Bedin-
gung, oder zu einem gewissen von ihm zu erfiillenden Endzwecke versprochen, oder gegeben
worden, sind, im zweifelhaften Falle, den lastigen Vertrdgen gleich zu achten.

8 J.Baron, Pandekten, 8. Auflage, Leipzig 1893, s. 129; I. Bremer, Zur Lehre
von der Insinuation der Schenkung, JherJhb. Bd. 13 (1874), s. 119; K.Cosack, Das
Anfechtungsrecht..., s. 140; H.Dernburg, Pandekten, Bd. 1, Berlin 1903, s. 267;
H.Lehmann,L.Enneccerus,[w:]L.Enneccerus,Th.Kipp, M. Wolff, Lehr-
buch..., s. 499; F.C. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 4, Berlin
1841, s. 103. W Polsce: K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 89; tenze, Die Schen-
kung..., s. 299; S.Grzybowski, [w:] System prawa cywilnego, red. W. Czachorski,
t. IV..,s.226;S.Dmowski,S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga I:
Czes¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 142; A.Kubas, Recenzja pracy Leopolda Steckiego
,,Umowa darowizny”, NP 1974, nr 10, s. 1373 i nast.

81 Sf.A. 6, 38; Sf.A. 18, 136; Sf.A. 26, 131, Sf.A. 36, 275; Sf.A. 50, 162; BGH NJW
1952, 20, 21.

81 C. 1937/22 (Zb. Orz. SN IC 1924, poz. 164).

8 1 ACr 656/94 (OSAp 1997, nr 3, poz. 20).
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ze polecenie w kazdym wypadku pozbawia darowizng nieodptatnosci,
chyba Ze nie przekresla istoty darowizny wyrazajacej si¢ przysporzeniem
kosztem majatku darczyncy. Cz¢$¢ doktryny niemieckiej jest zdania, ze
praktyczne skutki darowizny z poleceniem i negotii mixti cum donatione
sq czesto ze soba zbiezne®. Odrdznianie czynnosci czesciowo odptatnych
od tych przypadkéw donationum sub modo, gdzie wystgpuje nieekwi-
walencja warto$ci polecenia oraz przedmiotu darowizny, i traktowanie
obu przypadkéw tak samo co do oceny ich skutkéw prawnych niepo-
trzebnie komplikuje caly problem, a praktyczny rezultat i tak jest taki
sam®.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze stosunek zakresowy nazw
negotium mixtum cum donatione i donatio sub modo to nadrzedno$¢®.
Na kotach Eulera mozna przedstawi¢ to w nastgpujacy sposob:

negotium mixtum cum donatione donatio sub modo

)

B

Przyktady czynnosci nalezacych do odpowiednich pol:

A —umowa o tresci: ,,X daruje Y-kowi swoj samochod wart 100 000
PLN, przy czym nakfada na niego polecenie zaptacenia Z-owi 50 000
PLN”. (Zwiazek kauzalny migdzy przysporzeniem a odptata).

B —umowa o tresci: ,,X sprzedaje Y-kowi swoj samochdod wart 100 000
PLN za 50 000 PLN, przy czym przewyzka warto$ci ma by¢ przedmio-
tem przysporzenia nieodptatnego na rzecz Y-ka”. (Zwiazek synallagma-

tyczny migdzy przysporzeniem a odplata).

8 K.Braun, Die gemischte..., s. 17-18; W.M iller, Die gemischte..., s. 239.
8 K.P.Sokotowski, Rozwazania..., s. 89.
86 Tamze, s. 9.
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VI. Podsumowanie

W niniejszej pracy wykazano, ze wbrew pogladowi dominujacemu
zarowno w polskim, jak i niemieckim orzecznictwie i pisSmiennictwie
polecenie jest rodzajem odptaty, a darowizna z poleceniem jest subkate-
goria negotii mixti cum donatione. Dlatego powinny mie¢ do niej zasto-
sowanie jako normy ogoélne wypracowane przez doktryng reguty trak-
towania czynnosci czgSciowo odptatnych, za$ przepisy kodeksowe
o darowiznie z poleceniem winny mie¢ zastosowanie jedynie jako leges
speciales. Wydaje sig, ze aplikowanie ogolnych regut traktowania negotii
mixti cum donatione do darowizn modalnych moze przyczyni¢ si¢ do
zamknigcia wielu luk prawnych, np. w przypadku odwotania darowizny
z poleceniem lub sytuacji, gdy jej przedmiot ma wady.

De lege ferenda nalezatoby wyrazi¢ explicite zaskarzalno$¢ polecenia
w kodeksie cywilnym, a nawet powr6ci¢ do brzmienia art. 362 § 4 k.z.,
czyniac donationem sub modo pacto in favorem tertii.

Dla praktyki notarialnej istotng kwestia jest to, Ze notariusz powinien
w zrozumialy sposob pouczy¢ strony o wszystkich niebezpieczenstwach
zwigzanych z darowizna z poleceniem, a w szczegdlnosci o istnieniu —
naszym zdaniem nieslusznego — pogladu o jej niezaskarzalno$ci i w miarg
mozliwosci doradzi¢ zawarcie darowizny obciazliwej — wyraznie stwier-
dzajacej, iz osoba trzecia ma zaskarzalne roszczenie o spetienie $wiad-
czenia. Jednak pdki stanowisko o podrzednos$ci darowizny z poleceniem
do negotii mixti cum donatione nie upowszechni sig, stanowi ona dla stron
czynnos¢ potencjalnie niebezpieczna. Poza tym nalezy uzmystowi¢ sobie
istnienie czynnos$ci czesciowo odptatnych i ich specyfike oraz to, ze
strony nierzadko ich dokonuja w stosunkach rodzinnych. Gdy notariusz
powezmie podejrzenia, ze strony chca zawrze¢ negotium mixtum cum
donatione, powinien je poinformowac o skutkach tego typu czynnosci,
jej traktowaniu i niebezpieczenstwach z tym zwiazanych.
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