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Darowizna z poleceniem a negotiummixtum cum
donationew praktyce notarialnej

I. Wstêp

W niniejszej pracy zajmiemy siê niezmiernie wa¿nym dla praktyki
notarialnej problemem zaskar¿alno�ci i kwalifikacji prawnej darowizny
z poleceniem. Jego znaczenie polega na tym, ¿e nierzadko w³a�nie w tej
formie, obok umowy do¿ywocia, strony dokonuj¹ przekazania maj¹tku
za ¿ycia nastêpcom w ramach tzw. sukcesji antycypowanej, bardzo
w Polsce popularnej. Doktryna i orzecznictwo reprezentuj¹ rozbie¿ne po-
gl¹dy na to kontrowersyjne zagadnienie, co nie przyczynia siê do zapew-
nienia bezpieczeñstwa prawnego.WPolscewypowiedzia³ siêw tej kwestii
S¹d Najwy¿szy w prze³omowej uchwale z 2002 r. Poniewa¿ problem ten
jest immanentnie zwi¹zany z okre�leniem czynno�ci odp³atnych i nieod-
p³atnych, nale¿y je wpierw zdefiniowaæ. Z braku wystarczaj¹cych ma-
teria³ów w polskiej doktrynie bêdziemy zmuszeni korzystaæ równie¿ z li-
teratury niemieckiej, austriackiej, francuskiej i szwajcarskiej, które ze
wzglêdu na przedwojenny brak jednolito�ci terytorialnej prawa cywilnego
mia³y wielki wp³yw na pogl¹dy polskiej nauki prawa na kwestie odp³at-
no�ci i nieodp³atno�ci. Co wiêcej, pi�miennictwo niemieckie mo¿e siê
w tej dziedzinie pochwaliæ szczególnymi osi¹gniêciami.
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II. Definicje czynno�ci odp³atnej i nieodp³atnej

W polskiej literaturze prawa trudno znale�æ dobr¹ definicjê czynno�ci
odp³atnych i nieodp³atnych. Zwykle doktryna zadowala siê jednozdanio-
wymwyja�nieniem (jak np. okre�lenie czynno�ci odp³atnej jako takiej, �na
podstawie której obie strony maj¹ uzyskaæ korzy�æ maj¹tkow¹�1 ), brak
natomiast g³êbszych studiów nad tym problemem. Zmusza to do siêgniê-
cia do doktryny obcej. Podstawowe znaczenie dla definicji odp³atno�ci
w pi�miennictwie niemieckim ma wydana w 1912 r. praca P. Oertmanna
pt. �Entgeltliche Geschäfte�. Uzna³ on, ¿e czynno�æ odp³atna to taka,
w której miêdzy przysporzeniem a odp³at¹ za nie istnieje prawny zwi¹zek
synallagmatyczny (przyumowachwzajemnych), kondycjonalny (gdyprzy-
sporzenie jest dokonane pod warunkiem �wiadczenia odp³aty przez kon-
trahenta) albo kauzalny (gdy odp³ata jest podstaw¹ prawn¹ dokonania
przysporzenia)2. O odp³atno�ci i nieodp³atno�ci mo¿na mówiæ w ró¿nych
aspektach, stosuj¹c ró¿ne kryteria kwalifikacyjne3. Pos³uguj¹c siê wy³¹cz-
nie analiz¹ tre�ci czynno�ci prawnej okre�lamy, czy dana czynno�æ jest
odp³atna formalnie4. Mo¿na jednak tak¿e mówiæ o odp³atno�ci meryto-

1 Z. R a d w a ñ s k i, Prawo cywilne � czê�æ ogólna, wyd. 6, Warszawa 2003, s. 220,
nb. 480; Z. R a d w a ñ s k i, [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwañski, t. II, Czê�æ
ogólna,Warszawa 2002, s. 202, nb. 98; S. G r z y b o w s k i, [w:] System prawa cywilnego,
red. W. Czachórski, t. I, Czê�æ ogólna, Wroc³aw-Warszawa-Kraków-Gdañsk-£ód� 1985,
s. 496; A. O h a n o w i c z, Zobowi¹zania. Czê�æ ogólna, Poznañ 1958, s. 63; A. O h a -
n o w i c z, J. G ó r s k i, Zarys prawa zobowi¹zañ, Warszawa 1970, s. 82; J. W i s z n i e w -
s k i, Prawo cywilne, wyd. 2, Warszawa 1959, s. 411; F. Z o l l, Zobowi¹zania w zarysie,
wyd. 2, Kraków 1948, s. 75.

2 P. O e r t m a n n, Entgeltliche Geschäfte, München 1912, s. 16-17; K.P. S o k o -
³ o w s k i, Rozwa¿ania nad czynno�ciami przysparzaj¹cymi, odp³atnymi i nieodp³atnymi,
PS 2009, nr 7- 8, s. 77; t e n ¿ e, Negotium mixtum cum donatione a rêkojmia wiary
publicznej ksi¹g wieczystych, PS 2010, nr 5, s. 45; t e n ¿ e, Czynno�ci prawne mieszane,
PS 2010, nr 7-8, s. 138; t e n ¿ e, Zatajenie w akcie notarialnym czê�ci ceny nieruchomo�ci
a pozorno�æ sprzeda¿y i negotium mixtum cum donatione, Rejent 2010, nr 4, s. 109.

3 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 78-79; t e n ¿ e, Negotium..., s. 46; t e n ¿ e,
Zatajenie..., s. 109; A. K l e i n, Elementy zobowi¹zaniowego stosunku prawnego, wyd. 2,
Wroc³aw 1980, s. 141; A. P o l i c i ñ s k i, Darowizna gospodarstwa rolnego, PiP 1974,
nr 8-9, s. 145; Z. P o l i c z k i e w i c z - Z a w a d z k a, Umowa o do¿ywocie, Warszawa
1971, s. 56; A. Wo l t e r, Recenzja pracy A. Kleina pt. Elementy zobowi¹zaniowego
stosunku prawnego, PiP 1964, nr 12, s. 962.

4 A. K l e i n, Elementy�, s. 141.
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rycznej, dla okre�lenia której istotne jest, czy warto�æ odp³aty odpowiada
warto�ci przysporzenia. Mo¿e to nast¹piæ wed³ug subiektywnej oceny
stron (odp³atno�æ merytoryczna subiektywna) lub rynkowej warto�ci
rzeczy (odp³atno�æ merytoryczna obiektywna)5. Aby czynno�æ uznaæ za
odp³atn¹, niew¹tpliwie konieczne jest istnienie odp³atno�ci formalnej, tj.
prawnego zwi¹zku miêdzy przysporzeniem a odp³at¹ za nie. Niezbêdna
jest tak¿e odp³atno�æ merytoryczna, inaczej strony mog³yby ³atwo wy-
korzystaæ czynno�æ odp³atn¹ jedynie formalnie dla nieodp³atnej w sensie
ekonomicznym wymiany dóbr. Przysporzenie i odp³ata musz¹ byæ ekwi-
walentnewed³ug subiektywnegozapatrywania stron.Autonomiawoli stron,
jedna z podstawowych zasad prawa cywilnego6, pozwala im dowolnie
kszta³towaæ wysoko�æ odp³aty. Podsumowuj¹c, czynno�ci¹ odp³atn¹ jest
taka czynno�æ przysparzaj¹ca, w której miêdzy przysporzeniem a odp³at¹
za nie zachodzi zwi¹zek formalny wed³ug definicji P. Oertmanna, i jed-
nocze�nie odp³ata jest wed³ug wyobra¿enia stron ekwiwalentem otrzy-
manegoprzysporzenia.Czynno�ænieodp³atna jest za� jej przeciwieñstwem7.
Przyjrzyjmy siê bli¿ej u¿ytemu w definicji, a dot¹d nieanalizowanemu

pojêciu odp³aty. Nale¿y przez ni¹ rozumieæ korzy�æ osi¹gan¹ przez przy-
sparzaj¹cego, bêd¹c¹ w adekwatnym zwi¹zku przyczynowym z przyspo-
rzeniem, której pojawienie siê jest objête zgodn¹ wol¹ stron czynno�ci8.

III. Polecenie

Wed³ug art. 893 k.c. polecenie (modus) to obowi¹zek oznaczonego
dzia³ania albo zaniechania, na³o¿ony przez darczyñcê na obdarowanego,
który w ten sposób nie czyni nikogo wierzycielem. Jego przedmiotem
mo¿e byæ czynno�æ czysto faktyczna (odwiedzenie X-a przebywaj¹cego
w domu opieki, napisanie w okre�lonym czasie pracy naukowej przy

5 A. K l e i n, Elementy�, s. 141; Z. P o l i c z k i e w i c z - Z a w a d z k a, Umowa�,
s. 56.

6K. L a r e n z,M.Wo l f,AllgemeinerTeil desBürgerlichenRechts, 9.Auflage,München
2004, s. 2, Rn 2; Z. R a d w a ñ s k i, Prawo cywilne..., s. 18, nb. 37; K.P. S o k o ³ o w s k i,
E-Mail-Werbung als Spamming, WRP 2008, s. 893; t e n ¿ e, Rozwa¿ania..., s. 79; t e n -
¿ e, Negotium..., s. 47; t e n ¿ e, Czynno�ci..., s. 137-138; t e n ¿ e, Zatajenie..., s. 110.

7 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 81-82; t e n ¿ e, Negotium..., s. 48; t e n ¿ e,
Czynno�ci..., s. 138; t e n ¿ e, Zatajenie..., s. 110.

8 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 82.
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wykorzystaniu darowanego ksiêgozbioru, przywrócenie zerwanych wiêzi
rodzinnych, podjêcie przez obdarowanego studiów b¹d� leczenia) albo
prawna (np. przekazanie okre�lonej sumy pieniê¿nej na cel spo³eczny)9.
Kwalifikuj¹c polecenia pod wzglêdem celu, jaki ma byæ dziêki nim osi¹-
gniêty, mo¿na wyró¿niæ polecenie zwyk³e (modum simplicem), które ma
stanowiæ korzy�æ wy³¹cznie dla obdarowanego, i kwalifikowane (modum
qualificatum), gdy korzy�æ ma osi¹gn¹æ darczyñca lub osoba trzecia10.
Dla pe³niejszego zrozumienia istoty polecenia przedstawmy historiê

jego regulacji w prawie polskim i dzieje pogl¹dów doktryny.
Namocy art. 354§2k.z.11 polecenie by³o definiowane jako obowi¹zek

�wiadczenia na rzecz darczyñcy lub osoby trzeciej. Doktryna nie kwe-
stionowa³a jego zaskar¿alno�ci. Osoba trzecia mog³a samodzielnie ¿¹daæ
wykonania polecenia (art. 362 § 4 k.z.)12. Termin �polecenie� zosta³ jednak
wprowadzony do polskiego jêzyka prawniczego dopiero w 1945 r. przez
Fr. Zolla Jr. Wcze�niej by³y u¿ywane pojêcia takie jak �zlecenie� � przez
Tilla, Zolla i Zielonackiego, �nakaz� i �obci¹¿enie� � przezR.Longchamps
de Bériera13. Sam kodeks zobowi¹zañ pos³ugiwa³ siê natomiast pojêciem
�oznaczone �wiadczenie�.
Ta konstrukcja polecenia spotka³a siêw1945 r. z ostr¹ krytyk¹Fr. Zolla.

Jr.14 Podniós³ on, ¿e darczyñca mo¿e na³o¿yæ na obdarowanego obowi¹zki
niemieszcz¹ce siê w definicji �wiadczenia. Za L. Enneccerusem i H. Leh-
mannem15 u¿ywa³ on w¹skiego pojêcia �wiadczenia i dla jego zaistnienia

9M. S a f j a n, [w:]Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. II,Warszawa
2005, s. 779, nb. 2; L. S t e c k i, Darowizna, Toruñ 1998, s. 67.

10 F. H a ym a n n, Schenkung unter einer Auflage, Berlin 1905, s. 24-25; L. S t e c k i,
[w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwañski, t. VII, Prawo zobowi¹zañ � czê�æ
szczegó³owa, wyd. 2, Warszawa 2004, s. 284, nb. 17; L. S t e c k i, Darowizna�, s. 69.

11 �Darczyñca mo¿e obci¹¿yæ obdarowanego obowi¹zkiem spe³nienia oznaczonego
�wiadczenia.�

12 �Osoba trzecia, która odnosi korzy�æ ze �wiadczenia, mo¿e siê domagaæ jego spe³-
nienia wed³ug przepisów o umowach na rzecz osób trzecich.�

13 F. Z o l l, Polecenie obci¹¿aj¹ce osobê odnosz¹c¹ korzy�æ z czynno�ci pod tytu³em
darmym, PN 1948, s. 387 i 389.

14 F. Z o l l, Zobowi¹zania w zarysie, wyd. 2, Kraków 1948, s. 327-329; t e n ¿ e,
Polecenie..., PN 1948, s. 387-393.

15 L. E n n e c e r u s, H. L e hm a n n, Das Bürgerliche Recht. Eine Einführung. Bd. 1,
Marburg 1900, s. 537; t e n ¿ e, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Bd. 2. Recht der
Schuldverhältnisse, 14. Auflage, Tübingen 1954, s. 6.
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wymaga³ zawsze godnego ochrony interesu prawnego wierzyciela16.
Opieraj¹c siê na teoriach F. Haymanna17 wy³¹czy³ on z pojêcia polecenia
modum simplicem. Zaprzeczy³ tak¿e zaskar¿alno�ci polecenia, jak równie¿
temu, ¿e obdarowany jestwierzycielem18. Teorie Zollamia³ywielkiwp³yw
na dalsze ukszta³towanie siê pogl¹dów pi�miennictwa i judykatury na
charakter polecenia.
Obecnie kodeks cywilny definiuje polecenie zupe³nie inaczej. Z istoty

polecenia w polskim systemie prawa wynika verba legis, ¿e nie powstaje
wierzytelno�æ co do jego wype³nienia. Darczyñca, a po jego �mierci jego
spadkobiercy i ewentualnie w³a�ciwy organ pañstwowy, mo¿e ¿¹daæ jego
wype³nienia (art. 894 k.c.). Ze wzglêdu na ów brak wierzytelno�ci o wy-
pe³nienie polecenia, doktryna uznaje obowi¹zek z tego tytu³u za zobowi¹-
zanie naturalne19. Stanowisko to prezentuje tak¿e orzecznictwo S¹du
Najwy¿szego. U jego podstawy w prze³omowej uchwale z 19 kwietnia
2002 r. le¿a³ nastêpuj¹cy stan faktyczny: Rodzice darowali synowi go-
spodarstwo rolne z poleceniem zap³acenia na rzecz ich córki (jego siostry)
sumy 20 000 PLN. Darowiznê wykonano, ale syn odmówi³ wykonania
polecenia. Jego matka tymczasem zmar³a. Siostra z³o¿y³a przeciw niemu
powództwo o zap³atê ww. sumy. Jednak¿e S¹d Najwy¿szy stwierdzi³,
¿e polecenie jest niezaskar¿alne20. W efekcie nieuczciwy syn zatrzyma³
nie tylko gospodarstwo, ale i swe pieni¹dze, co z pewno�ci¹ by³o sprzecz-
ne z wol¹ darczyñców.
Teza o niezaskar¿alno�ci polecenia we wspó³czesnym prawie polskim

mo¿e jednak budziæ w¹tpliwo�ci. Oczywi�cie taki charakter ma stosunek
prawny miedzy obdarowanym a beneficjariuszem polecenia, który nie ma
mo¿liwo�ci domagania siê jego wype³nienia (darowizna z poleceniem nie
jest w³a�ciw¹ umow¹ na rzecz osoby trzeciej w my�l art. 392 k.c.), je¿eli
chodzi natomiast o stosunek miêdzy obdarowanym a podmiotem, który
mo¿e domagaæ siê jego wype³nienia, pogl¹d ten nie wydaje siê trafny.
Przecz¹ temu wyra�nie u¿yte w tre�ci przepisu s³owa �mo¿e ¿¹daæ
wype³nienia�, które ustawodawca stosuje, chc¹c wyraziæ zaskar¿alno�æ

16 F. Z o l l, Zobowi¹zania..., s. 8.
17 F. H a ym a n n, Schenkung unter einer Auflage, Berlin 1905, s. 25 i nast.
18 F. Z o l l, Polecenie..,. s. 387 i 391.
19 M. S a f j a n, [w:] Kodeks cywilny�, s. 779, nb. 3; L. S t e c k i, Darowizna�, s. 62.
20 Orzeczenie SN z 19 kwietnia 2002 r., III 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.). Dlawyra¿enia zobowi¹zañ naturalnych pos³uguje siê on zwrotami
�nie mo¿e ¿¹daæ�, �nie mo¿e dochodziæ� (art. 413 i 411 k.c.), czy �mo¿e
uchyliæ siê od zaspokojenia [roszczenia]� (art. 117 § 2 zd. 1 k.c.). Tym-
czasem obdarowany jest uprawniony do odmowy wype³nienia polecenia
tylko w przypadkach okre�lonych w art. 895 k.c. Przemawia to przeciw
przyjêciu tezyoogólnejniezaskar¿alno�ciobowi¹zkuwype³nieniapolecenia.
Za zaskar¿alno�ci¹ polecenia przemawia tak¿e wyk³adnia systemowa

� wszystkie przepisy o zobowi¹zaniach naturalnych s¹ w prawie polskim
umiejscowione w tytule V trzeciej ksiêgi k.c. o bezpodstawnym wzbo-
gaceniu (art. 411 i 413 k.c.). Art. 893-895 znajduj¹ siê natomiast w tytule
XXXIII o darowi�nie.
Równie¿ wyk³adnia historyczna przemawia za zaskar¿alno�ci¹ pole-

cenia �modus by³ w prawie polskim bezsprzecznie zaskar¿alny do 1964 r.
Co wiêcej, gdyby zobowi¹zanie z tytu³u polecenia by³o obligatione

naturali, darczyñca by³by wierzycielem, a przecie¿ z tre�ci art. 893 k.c.
wynikaæ ma co innego. Wydaje siê, ¿e ustawodawca zrezygnowa³ z kon-
cepcji wierzytelno�ci o wype³nienie polecenia, poniewa¿ ze wzglêdu na
ró¿norodno�æ zachowañ mog¹cych byæ tre�ci¹ polecenia, konstrukcja ta
mog³aby nie zawsze byæ odpowiednia (szczególnie w razie modi simpli-
cis). Nie jest to jednak równoznaczne z niezaskar¿alno�ci¹, co wynika
z powy¿szych rozwa¿añ, a przede wszystkim z ww. przepisów. Nale¿y
tak¿e zaznaczyæ, ¿e racjonalny ustawodawca nie kreuje stosunków praw-
nych od pocz¹tku naturalnych; wyj¹tkami s¹ jedynie gra i zak³ad, ale
wynika to wyra�nie z przepisu (art. 414 k.c.) i jest podparte d³ug¹ tra-
dycj¹, uwa¿aj¹c¹ te zobowi¹zania za honorowe (jedyn¹ sankcj¹ za ich
niewype³nienie by³a utrata honoru).
Równie¿ wyk³adnia teleologiczna, najwa¿niejsza ze wszystkich metod

interpretacji, niejako regina omnium interpretationum21, przemawia za

21 K.P. S o k o ³ o w s k i, Die Abtretbarkeit der Sicherungsgrundschuld nach der Neu-
regelung durch das Risikobegrenzungsgesetz, JR 2009, s. 311; t e n ¿ e, Zatajenie..., s. 126;
t e n ¿ e, Glosa do uchwa³y S¹du Najwy¿szego z dnia 22 maja 2009 r., III CZP 21/09,
OSP 2010, nr 6, poz. 60, s. 441; t e n ¿ e, Ist die Reallast noch zeitgemäß?, ZfIR 2011,
s. 53; t e n ¿ e, Zasiedzenie lokalu i budynku warszawskiego, PS 2011 nr 2, s. 7; t e n ¿ e,
Posiadanie samoistne a zasiedzenie nieruchomo�ci, PiP 2010, nr 11, s. 76; t e n ¿ e,
Parliamentary Sovereignty in the United Kingdom, PPUW 2009, nr 3-4, s. 88.
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przyznaniemzabezpieczonego przymusempañstwowym roszczenia o wy-
pe³nienie polecenia. Jak widaæ z wy¿ej cytowanego orzeczenia SN z 19
kwietnia 2002 r., pogl¹d o niezaskar¿alno�ci polecenia prowadzi do nie-
sprawiedliwych rezultatów, stoj¹cych w sprzeczno�ci z wol¹ darczyñcy.
Polecenie pe³ni te¿ zbyt wa¿n¹ rolê spo³eczn¹, by móc wnioskowaæ, ¿e
rodzi jedynie zobowi¹zanie naturalne wzglêdem osoby, która w ustawie
expressis verbis jest okre�lona jak podmiot mog¹cy domagaæ siê jego
wype³nienia, zw³aszcza ¿e wy³¹czenie drogi s¹dowej nie jest wprost
wyra¿one w kodeksie. Wynik wyk³adni musi byæ przecie¿ nie tylko
poprawny teoretycznie, ale tak¿e celowy i sprawiedliwy, wszak ju¿
Rzymianie wiedzieli, ¿e ius est ars boni et aequi (paremia ta otwiera
Digesta!)22. W orzeczeniu z 3 lutego 1995 r.23 SAw Katowicach wyra�nie
uzna³ zaskar¿alno�æ polecenia.
Darowizna obci¹¿liwa w prawie polskim24 to taka, w której darczyñca

nak³ada na obdarowanego obowi¹zek spe³nienia oznaczonego �wiadcze-
nia. By³a ona uregulowana w art. 354 § 2 k.z., a od chwili jego uchylenia
jest dopuszczalna w ramach swobody umów25. Podstawowa ró¿nica
wzglêdem darowizny z poleceniem wyra¿a siê, wed³ug dominuj¹cego
w nauce prawa pogl¹du, w pozycji osoby, na rzecz której owo �wiad-
czenie ma byæ spe³nione, która w przypadku darowizny obci¹¿liwej jest
wierzycielem, a w przypadku darowizny z poleceniem jedynie beneficja-
riuszem bez prawa do wniesienia powództwa o wype³nienie polecenia26.
Darowizna obci¹¿liwa jest wiêc umow¹ na rzecz osoby trzeciej w ro-
zumieniu art. 393 k.c. W polskiej doktrynie donationem onerosam od-
ró¿nia siê od darowizny z poleceniem dopiero od czasu uchylenia rze-
czonegoprzepisu.W literaturze dokodeksu zobowiazañ czêsto oba terminy

22 D. 1.1.1 pr.: �Iuri 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.�

23 I ACr 656/94, OSAp 1997, nr 3, poz. 20.
24 We Francji tym pojêciem � donation onéreuse � okre�la siê darowiznê z polece-

niem, czynno�æ czê�ciowo odp³atn¹ oraz darowiznê pod warunkiem � zob. Ch.B.M. To -
u l l i e r, Le droit civil français suivant l�ordre du code. T. 3e, Paris 1833, s. 72.

25 Orzeczenie SN z 21 marca 1973 r., III CRN 40/73 (OSN 1974, nr 2, poz. 26);
K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 89.

26 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 89.
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by³y u¿ywane zamiennie27. W orzeczeniu z 21 marca 1973 r.28 SN wyrazi³
wrêcz pogl¹d, ¿e oba typy darowizny s¹ okre�lane tym samym terminem
techniczno-prawnym: donatio sub modo. Równie¿ literatura niemiecka
nigdy nie rozró¿nia³a obu tych rodzajów czynno�ci. S¹dNajwy¿szy ró¿nie
traktuje darowizny obci¹¿liwe � niekiedy jak czyste darowizny29, a nie-
kiedy jako umowy odp³atne30 czy czê�ciowo odp³atne31. W literaturze
pojawi³ siê tak¿e pogl¹d, ¿e wobec uchylenia art. 354 § 2 k.z. takie
kontrakty w ogóle nie mog¹ byæ nazwane darowiznami, lecz maj¹ cha-
rakter czê�ciowo odp³atny32. Nie przecz¹c mo¿liwo�ci okre�lania ich
mianem darowizn (oczywi�cie z atrybutami okre�laj¹cymi), najnowsza
doktryna potwierdza, ¿e donationes onerosae to najczê�ciej negotia mixta
cum donatione33. Zwi¹zek miêdzy przysporzeniem a odp³at¹ za nie (ob-
ci¹¿eniem darowizny) nale¿y zakwalifikowaæ jako kauzalny34.

IV. Negotium mixtum cum donatione

Blisko spokrewniony z kwesti¹ darowizny z poleceniem oraz z py-
taniemoodp³atno�æ inieodp³atno�æ jest problemnegotiimixti cumdonatione,
pora je wiêc zdefiniowaæ. Bêdzie to mia³o istotne znaczenie dla naszych
dalszych rozwa¿añ.
Nauka prawaokre�lanegotiummixtumcumdonatione jako tak¹ umowê

mieszan¹35, w której czynno�æ prawna odp³atna jest po³¹czona z umow¹

27 S. B r., Notka, PN 1948, s. 452; A. O h a n o w i c z, Glosa do orz. SN z 1.09.1958 r.,
I CR 649/58, PiP 1959, nr 7, s. 182; Z. P o l i c z k i e w i c z - Z a w a d z k a, Umowa�,
s. 58. W obecnym stanie prawnym: L. S t e c k i, Darowizna�, s. 61.

28 III CRN 40/73 (OSN 1974, nr 2, poz. 26).
29 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).
30 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).
32 A. P o l i c i ñ s k i, Darowizna�, s. 146.
33 M. S a f j a n, [w:] Kodeks cywilny�, s. 769, nb. 5. Dziwi tylko, czemu w takim razie

autor uwa¿a darowiznê z poleceniem za czynno�æ zawsze ca³kowicie nieodp³atn¹.
34 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 90; t e n ¿ e, Die Schenkung unter Auflage

nach polnischem Recht, JOR 2010, nr 2, s. 299.
35 O umowach mieszanych w ogólno�ci zob. K.P. S o k o ³ o w s k i, Czynno�ci prawne

mieszane, PS 2010, nr 7-8, s. 132-150.
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darowizny36 w taki sposób, ¿e warto�æ �wiadczenia jednej strony prze-
wy¿sza warto�æ �wiadczenia drugiej37. Powi¹zanie musi nast¹piæ tak, by
powsta³a z tego jednolita czynno�æ prawna38.
Uwzglêdniaj¹c przedstawion¹ powy¿ej definicjê czynno�ci odp³atnej

i nieodp³atnej, nale¿y uznaæ, ¿e negotiummixtum cum donationemusi byæ
przynajmniej formalnie odp³atne,wprzeciwnymwypadkuczynno�æby³aby
ca³kowicie nieodp³atna. Elementu czê�ciowej nieodp³atno�ci nale¿y wiêc
szukaæ w aspekcie merytorycznym subiektywnym. W negotio mixto cum
donatione strony musz¹ zatem zgodnie i �wiadomie uznaæ, ¿e subiektyw-
na warto�æ �wiadczenia jednej z nich jest jedynie w czê�ci pokryta przez
subiektywn¹ warto�æ �wiadczenia drugiej strony, a kontrahent, którego
�wiadczenie jestwiêcejwarte, dokonywaczê�ciowoprzysporzenia donandi
causa. Podsumowuj¹c, negotium mixtum cum donatione to taka czynno�æ
prawna przysparzaj¹ca odp³atna formalnie, w której zgodnie z wol¹ stron
zachodzi jedynie czê�ciowa odp³atno�æ merytoryczna subiektywna39.

V. Darowizna z poleceniem jako czynno�æ czê�ciowo odp³atna

1. Wprowadzenie
Powstaje pytanie o charakter prawny polecenia w kontek�cie nieod-

p³atno�ci darowizny. Czy polecenie mo¿e byæ odp³at¹? Prima facie

36 O. B i t s c h, Die gemischte Schenkung, Marburg 1935, s. 18; K. B r a u n, Die ge-
mischte Schenkung, Göttingen 1950, s. 2 i 12; M. E r l a n g e r, Kaufvertrag unter Ehe-
gatten mit Festsetzung des Kaufpreises unter dem Werte der Sache in Schenkungsabsicht,
Erlangen 1892, s. 8-9; F. F ö r s t e r, M.E. E c c i u s, Preußisches Privatrecht. Bd. 2, 6. Au-
flage, Berlin 1892, s. 29; W. K o e p p e n, Das negotium mixtum cum donatione nach
Pandektenrecht und Reichsgesetzen, Berlin 1901, s. 1; H. J ü l i c h e r, Der Freundeskauf
als gemischte Schenkung,Köln 1935, s. 1; H. L amm f r omm,Teilung, Darlehen, Auflage
und Umsatzvertrag, Leipzig 1897, s. 133; H.M a t t h e s, Die gemischte Schenkung nach
neuem Recht, Beuthen 1904, s. 17; P. O e r t m a n n, Entgeltliche..., s. 85; W. S c h e -
i b l i c h, Die gemischte Schenkung, Breslau 1926, s. 6; L. S t e g e r,Die gemischte Schen-
kung (negotium mixtum cum donatione), Köln 1935, s. 16; K. Te r n k a, Die gemischte
Schenkung, Gießen 1933, s. 9-10; R. Z i e g l e r, Die gemischte Schenkung, Leipzig 1937,
s. 13.

37 K. B r a u n, Die gemischte�, s. 14.
38 Tam¿e, s. 5.
39 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 88; t e n ¿ e, Negotium..., s. 49; t e n ¿ e,

Czynno�ci..., s. 138; t e n ¿ e, Zatajenie..., s. 111.
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wydawa³oby siê, ¿e tak. Jest ono bowiem korzy�ci¹ osi¹gan¹ przez
przysparzaj¹cego (lub osobê trzeci¹, ale z woli darczyñcy, który w tym
�wiadczeniu ma swój interes), bêd¹c¹ w adekwatnym zwi¹zku przyczy-
nowym z przysporzeniem, której pojawienie siê jest objête zgodn¹ wol¹
stron czynno�ci. Odpowiada to powy¿ej przytoczonej definicji odp³aty.
Skoro tak, to darowizna z poleceniemmusi byæ subkategori¹ negotii mixti
cum donatione. Spróbujmy przedstawiæ argumenty za t¹ tez¹ i ustosun-
kowaæ siê do twierdzeñ jej przeciwników.

2. Argumenty teleologiczne
Teoretyczna kwalifikacja darowizny z poleceniem jako rodzajunegotii

mixti cum donatione ma wielkie praktyczne konsekwencje: co do zasady
powinny byæ one tak samo traktowane, z zastrze¿eniem priorytetu szcze-
gólnych przepisów o darowi�nie z poleceniem. Jednak ustawodawca nie
uregulowa³ wielu spraw z ni¹ zwi¹zanych. Dlatego w tych kwestiach
przydatny by³by rekurs na ogólne regu³y traktowania czynno�ci czê�cio-
wo odp³atnych. Umo¿liwi³oby to zamkniêcie wielu luk prawnych. Dla
przyk³adu, je�li polecenie by³oby odp³at¹, musia³oby byæ uwzglêdnione
przy odwo³aniu darowizny, tj. odwo³uj¹c darowiznê, darczyñca móg³by
siê domagaæ zwrotu przedmiotu darowizny jedynie za zap³at¹ warto�ci
wykonanego przez obdarowanego polecenia. Je�li warto�æ polecenia
przekracza 50% warto�æ darowanej rzeczy, ¿¹danie jej zwrotu by³oby
niemo¿liwe, darczyñca móg³by ¿¹daæ zwrotu wzbogacenia jedynie w pie-
ni¹dzu. Gdyby jednak nie uznaæ polecenia za rodzaj odp³aty, nie mog³oby
byæ ono uwzglêdnione przy odwo³aniu darowizny, co nierzadko prowa-
dzi³oby do niesprawiedliwych rezultatów. Unaoczni to prosty przyk³ad:
A darowuje B nieruchomo�æ wart¹ 1 mln PLN z poleceniem zap³aty 600
tys. PLN na rzecz C. Po pewnym czasieA odwo³uje darowiznê z powodu
ra¿¹cej niewdziêczno�ci. Je�li polecenie jest odp³at¹, to fakt, ¿eBzw³asnego
maj¹tkuzap³aci³ na rzeczC,musibyæuwzglêdnionywtej sytuacji (A móg³by
siê domagaæ jedynie zwrotu 400 tys. PLN). Je�li polecenie nie jest odp³at¹,
a darowizna na rzecz B jest ca³kowicie nieodp³atna, to B musi zwróciæ
Anieruchomo�æ, a aniA, ani C nie musz¹ mu zwracaæ ¿adnych pieniêdzy.
B pozostaje w niniejszej sytuacji pokrzywdzony, co jest ewidentnie nie-
s³uszne. W tej kwestii przepisy o darowi�nie z poleceniemmilcz¹, istnieje
wiêc luka prawn¹, któr¹ da siê wype³niæ w sposób logiczny i sprawie-
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dliwy przez odwo³anie siê do ogólnych regu³ traktowania negotii mixti
cum donatione40.
Podobnie je�li darowana nieruchomo�æ ma wady, nie by³oby s³usznie

w powy¿szym przypadku przybranie standardu odpowiedzialno�ci takie-
go jak w przypadku darczyñcy, skoro B musia³ zainwestowaæ w nabycie
nieruchomo�ci a¿ 600 tys. PLNzap³acone na rzeczC. Jednak je�li polecenie
nie by³oby rodzajemodp³aty, toAodpowiada jedynie za umy�lno�æ i ra¿¹ce
niedbalstwo (art. 891 k.c.), co nie by³oby wystarczaj¹ce, skoro B ui�ci³
znaczn¹ sumê pieniêdzy (ponad po³owê warto�ci rzeczy) na ¿¹danie
darczyñcy i w zwi¹zku z otrzyman¹ darowizn¹. Je�li za� polecenie jest
odp³at¹, a darowizna z poleceniem negotio mixto cum donatione, to A
odpowiada za ka¿dy rodzaj winy, poniewa¿ w ca³ej czynno�ci przewa¿a
element odp³atny.Argumenty teleologiczne przemawiaj¹wiêc za uznaniem
polecenia za rodzaj odp³aty.

3. Argumenty europejsko-komparatystyczne
Co wiêcej, za uznaniem polecenia za rodzaj odp³aty, a wiêc równie¿

i darowizny z poleceniem za czynno�æ czê�ciowo odp³at¹, przemawiaj¹
argumenty europejsko-komparatystyczne: Draft Common Frame of
Reference (DCFR), który byæ mo¿e bêdzie stanowi³ punkt wyj�cia dla
przygotowania kodeksu cywilnego dla Unii Europejskiej i który podsu-
mowuje dotychczasowe osi¹gniêcia europejskiej cywilistyki porównaw-
czej, reguluje darowiznê z poleceniem (donation with charge) w art. IV
H � 1:202 pod ogólnym pojêciem �czynno�ci nieca³kowicie odp³atnych�.
Znaczy to, ¿e DCFR kwalifikuje j¹ jako subkategoriê negotii mixti cum
donatione41. Uzasadnia to tym, ¿e darowizna z poleceniem nie jest ca³-
kowicie nieodp³atna (not entirely gratuitous) i pozwala siê bardzo ³atwo
analizowaæ jako rodzaj negotiimixti cumdonatione. OjcowieDCFRchcieli
równie¿ unikn¹æ nadmiernej drobiazgowo�ci oraz kazuistyki regulacji i nie
mieli zamiaru tworzyæ niewielkiej liczby przypadków, które by³yby trak-
towane inaczej ni¿ zwyk³e negotium mixtum cum donatione. Polecenie
jest zawsze traktowane jakodp³ata (reward). Jegoniewype³nienie to zwyk³y

40 O regu³ach tych zob. w K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 50-57.
41 Ch. v o n B a r, E. C l i v e, Principles, Definitions and Model Rules of European

Private Law. Draft Common Frame of Reference. Vol. 3, red. E. Clive, Ch. von Bar,
München 2009, s. 2823.
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brak �wiadczenia42. Owo unormowanie s³u¿y uproszczeniu systemu
prawnego i zas³uguje na aprobatê. Wychodzi ono z za³o¿enia, ¿e to nie
prawna kwalifikacja umowy, która mo¿e byæ ró¿na w ró¿nych krajach
europejskich (np.weFrancjiwogólenie rozró¿nia siêdarowiznzpoleceniem
i negotii mixti cum donatione, a mówi siê ogólnie o darowiznach obci¹¿-
liwych � donations onéreuses � vide supra), ale praktyczny rezultat
czynno�ci stoi dla stron na pierwszym miejscu, co ma szczególne zna-
czenie z uwagi na miêdzynarodowy i harmonizuj¹cy charakter DCFR,
który musi uwzglêdniæ ró¿ne tradycje prawne. Uznanie polecenia jako
rodzaju odp³aty jest wiêc w zgodzie z najnowszymi trendami w europej-
skiej cywilistyce, przyczynia siê zatem do ujednolicenia prawa prywat-
nego w Europie, co jest szczególne wa¿ne w obliczu cz³onkostwa w Unii
Europejskiej, jak równie¿ wzrastaj¹cej internacjonalizacji i globalizacji
kontaktów prawnych i gospodarczych.

4. Argumenty doktryny przeciw kwalifikacji polecenia jako
odp³aty
W obliczu powy¿szych argumentów nale¿a³oby stwierdziæ, ¿e je�liby

uznaæ, i¿ polecenie nie jest odp³at¹, a darowizna z poleceniem nie jest
rodzajem negotii mixti cum donatione, to nale¿y znale�æ kryterium dy-
ferencjacji miêdzy nimi. By tego dokonaæ, przyjrzyjmy siê argumentom
doktryny, zarówno polskiej, jak i niemieckiej, przeciw zaliczeniu darowi-
zny z poleceniem do zbioru czynno�ci czê�ciowo odp³atnych.
Powszechnie uznaje siê, ¿e polecenie nie jest odp³at¹, a stanowi jedynie

zmniejszenie darowizny, ograniczaj¹c j¹, ale niewykluczaj¹c43.Wydaje siê

42 Tam¿e, s. 2817; K.P. S o k o ³ o w s k i, Die Schenkung..., s. 301.
43 W Polsce: S. G r z y b o w s k i, [w:] System prawa cywilnego, red. W. Czachórski,

t. III, cz. 2:Prawo zobowi¹zañ � czê�æ szczegó³owa,Wroc³aw-Warszawa-Kraków-Gdañsk-
£ód� 1976, s. 226; R. L o n g c h a m p s d e B é r i e r, Zobowi¹zania, wyd. 2, Lwów
1939, s. 472; M. N i e d o � p i a ³, Glosa do wyroku SA w Katowicach z 3.02.1995 r., I ACr
656/94, OSAp 1997, nr 10, s. 77; A. O l e s z k o, Szczególne konstrukcje umowy daro-
wizny, Palestra 1976, nr 10, s. 24; M. S a f j a n, [w:] Kodeks cywilny�, s. 778, nb. 1;
L. S t e c k i, [w:] System prawa�, s. 284, nb. 18; W Niemczech: H. B r o x, W.D.Wa l -
k e r, Besonderes Schuldrecht, 30. Auflage, München 2004, s. 135, Rn 22; F. H a ym a n n,
Schenkung..., s. 75; A. L i e b i s c h, Das Wesen der unentgeltlichen Zuwendungen im
bürgerlichen Recht und im Reichssteuerrecht, Leipzig 1927, s. 32; Mot. II, 229; P. O e r t -
m a n n, Entgeltliche�, s. 51; L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 20.
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to jednak sprzeczne logicznie. Polecenie ogranicza nieodp³atno�æ co do
maj¹tku, który musi byæ u¿yty dla wype³nienia polecenia, jednak uwa¿a
siê, ¿e mimo tego czê�ciowego wy³¹czenia nieodp³atno�ci, czynno�æ dalej
jest ca³kowicie nieodp³atn¹ darowizn¹. Najwyra�niej sprzeczno�æ tego
rozumowania widaæ na przyk³adzie polecenia poch³aniaj¹cego (prawie)
ca³¹ warto�æ darowizny. Nie ma tu (prawie) wcale wzbogacenia obda-
rowanego, poniewa¿ jest ono (prawie) ca³kowicie poch³oniête przezwarto�æ
polecenia, jednak¿e czynno�æ mia³aby byæ w dalszym ci¹gu ca³kowicie
nieodp³atna.Wynika st¹d, ¿e obdarowany siê wzbogaci³, choæ nie uzyska³
¿adnego wzbogacenia. K³óci siê to z powszechnym, intuicyjnym pogl¹-
dem na czynno�ci odp³atne oraz nieodp³atne i zakrawa wrêcz na ich nowe,
projektuj¹ce zdefiniowanie, zw³aszcza ¿e darowizna obci¹¿ona takim
poleceniem realizuje cele zbli¿one do sprzeda¿y.
Wielu autorów argumentuje, ¿e polecenie jest jedynie ograniczeniem

darowizny, której nie wy³¹cza, tak ¿e wype³nienie go nastêpuje na pod-
stawie darowizny i z jej warto�ci, w ten sposób, ¿e warto�æ polecenia
musi byæ mniejsza ni¿ warto�æ darowizny44. Znaczy³oby to, ¿e obdaro-
wanemu po wykonaniu polecenia pozosta³oby jeszcze wzbogacenie. Ar-
gument ten nie przekonywa, bowiem nie mo¿na zapominaæ, ¿e nieekwi-
walentne �wiadczeniewzajemneprzy negotiomixto cumdonatione równie¿
jest mniejsze ni¿ warto�æ czê�ciowo darowanej rzeczy, w przeciwnym
bowiem razie mieliby�my do czynienia z kontraktem w pe³ni odp³atnym.

44 M. G e h r l e i n, [w:] Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch. Bd. 1, red.
H.G. Bamberger, H. Roth, München 2003, § 525, Rn 3; E. H e r r m a n n, [w:] Bürger-
liches Gesetzbuch. Handkommentar. Bd. 1, 11. Auflage, red. W. Erman, Münster-Köln
2004, § 525, Rn 6; P. K n o k e, [w:] Bürgerliches Gesetzbuch nebst Einführungsgesetz.
Bd. 2. Recht der Schuldverhältnisse, red. G. Planck, 3. Auflage, Berlin 1914, § 525 Anm.
1c; M. P r o b s t, Anmerkung zum Urt. des BGH v. 7.4.1989 � V ZR 252/87, JR 1990,
194; S.W i mm e r - L e o n h a r d t, [w:] Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit
Einführungsgesetz und Nebengesetzen. §§ 516 � 534. Schenkungsrecht, red. J. von Stau-
dinger, Berlin 2005, § 525 Rn 8;A. v. T u h r,Der Allgemeine Teil des Bürgerlichen Rechts,
Bd. 2/II, Berlin 1918, s. 168; w orzecznictwie: BGH 107, 156, 160; BGH NJW 1982, 818
f.; BGH FamRZ 1967, 214; BGH FamRZ 1970, 185; BFHDB 1974, 1606; OLGBamberg
NJW 1949, 788 f. W Austrii: NZ 1932, 172; M. B i n d e r, [w:] Praxiskommentar zum
Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch samt Nebengesetzen. Band 4/I. (§§ 859-1089),
red. M. Schwimann, Wien 1988, § 938 Rn 34; R. S c h u b e r t, [w:] Kommentar zum
Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch. Band 1, red. P. Rummel, Wien 2000, § 938 Rn 8.
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Co wiêcej, przy sprzeda¿y z rabatem cena jest tak¿e mniejsza ni¿ warto�æ
sprzedawanej rzeczy, co jednak nie czyni jej zap³aty przedmiotem pole-
cenia. Przedstawiony na pocz¹tku argument nie jest wiêc odpowiednim
kryterium rozró¿nienia darowizny z poleceniem i negotii mixti cum
donatione.
Pojawiaj¹ siê tak¿e twierdzenia, ¿e zapewnienie wype³nienia polecenia

jest tylko celem pobocznym (niem.:Nebenzweck) darczyñcy, podczas gdy
g³ównym celem (niem.: Hauptzweck) jest wzbogacenie obdarowanego45.
Zazwyczaj tak jest, jednak mo¿na sobie wyobraziæ sytuacje, w których
to spowodowanie wype³nienia polecenia jest celem g³ównym darczyñcy
(np. bogaty, ale nienale¿¹cy do �towarzystwa� starszy cz³owiek czyni
wysok¹ darowiznê na rzecz snobistycznego domu starców z poleceniem
przyjêcia go jako pensjonariusza i �wiadczenia mu opieki, poniewa¿ wie,
¿e w ¿aden inny sposób nie zosta³by do tego zak³adu przyjêty)46. Podobnie
by³o w przypadku rozpatrywanym w niemieckim orzeczeniu RGZ 60,
238: Fräulein vonH., w³a�cicielka domuwSzczecinie nabytego za 54 000
RM, a wed³ug niej wartego 52 000 RM, przekaza³a go w umowie da-
rowizny swej siostrze z poleceniem przejêcia d³ugów ci¹¿¹cych na nie-
ruchomo�ci w wysoko�ci 49 000 RM. G³ównym celem darowizny by³a
prawdopodobnie chêæ pozbycia siê ci¹¿¹cych na nieruchomo�ci d³ugów,
a nie bezp³atne wygodzenie siostrze. Formê darowizny wybrano zapewne
dla podkre�lenia, ¿e chodzi o transakcjê z cz³onkiem najbli¿szej rodziny,
z którym nie wypada �uprawiaæ handlu�, i ewentualnie z powodów
podatkowych. Pojmowanie polecenia jako jedynie celu pobocznego da-
rowizny nie sprawdza siê wiêc w ka¿dej sytuacji, zatem nie mo¿e de-
cydowaæ o odebraniu mu charakteru odp³aty.
Z takich samych powodów nie mo¿na równie¿ argumentowaæ, ¿e

skoro przysparzaj¹cy wybra³ dla przysporzenia formê prawn¹ darowizny
z poleceniem, to chce przez to zamanifestowaæ sw¹ wolê dokonania
ca³kowicie bezp³atnego przysporzenia, poniewa¿ w przeciwnym razie

45 A. O l e s z k o, Szczególne konstrukcje�, s. 26; L. S t e c k i, [w:] System prawa�,
s. 284, nb. 18; L. S t e c k i, Darowizna�, s. 64; F. H a ym a n n, Schenkung..., s. 31 i nast.;
W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 40; RGZ 60, 238.

46 Przyk³ad zaczerpniêty z W.E. B e c k, Der Begriff der Unentgeltlichkeit im bürger-
lichen Recht, München 1973, s. 85.
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w ogóle nie uczyni³by przedmiotem darowizny tego, co i tak ma wróciæ
do jego maj¹tku przez wykonanie polecenia47. By³oby to prawdziwe tylko
w bardzo szczególnych i rzadkich przypadkach darowizny, gdzie bene-
ficjariuszem polecenia jest sam darczyñca, a wykonanie go narusza
substancjê darowanej rzeczy (np. darowizna 100PLNzpoleceniemzap³aty
na rzecz darczyñcy 10 PLN). Celem na³o¿enia na obdarowanego pole-
cenia jest zwykle chêæ sk³onienia go do zachowania prowadz¹cego do
powstania stanu rzeczy, którego sam darczyñca nie jest w stanie wy-
wo³aæ. Jest to wiêc poniek¹d zbli¿one do zwyk³ej ekonomicznej wymia-
ny48 (vide supra przyk³ad z domem starców z poprzedniego ustêpu).
Ubranie przysporzenia w formê darowizny z poleceniem ma czêsto na
celu podkre�lenie, ¿e chodzi o transakcjê rodzinn¹ lub jest korzystniejsze
z przyczyn fiskalnych (brak podatku od dochodu ze sprzeda¿y nierucho-
mo�ci przy zwolnieniu od podatku od darowizn I grupy podatkowej). Nie
mo¿na wiêc uznaæ, ¿e wybranie dla czynno�ci formy darowizny z po-
leceniem w ka¿dym przypadku �wiadczy o woli dokonania przysporzenia
wy³¹cznie nieodp³atnego.
Czê�æ doktryny niemieckiej argumentuje, ¿ew przypadku negotii mixti

cum donatione i darowizny z poleceniem inny jest rozk³ad interesów stron.
Interes darczyñcy w wype³nieniu polecenia przez obdarowanego ma byæ
jedynie idealny i dlatego nie mo¿e byæ ono ekwiwalentem realnego
�wiadczenia darowizny. Inne maj¹ byæ motywy darczyñcy przy daro-
wi�nie z poleceniem, inne przy czynno�ci czê�ciowo odp³atnej. Odp³at¹
mo¿e byæ jedynie to, co otrzymuje sam darczyñca, nie za� osoba trzecia49.
Trudno siê z tym zgodziæ. Pomijaj¹c ju¿ fakt, ¿e polecenie mo¿e polegaæ
na obowi¹zku zap³aty sumy pieniê¿nej na rzecz darczyñcy, to jak najbar-
dziej odp³ata mo¿e byæ uiszczona osobie trzeciej w interesie darczyñcy.
Unaoczni to nastêpuj¹cy przyk³ad: A daruje B swoj¹ nieruchomo�æ wart¹
1mlnPLN inak³ada nañpolecenie zap³aty swoichd³ugówuCwwysoko�ci
200 tys. PLN.Niew¹tpliwieAma ¿ywotny, realny, nie tylko idealny interes

47 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 41.
48 Inne zdanie: tam¿e, s. 38.
49 K. C o s a c k, Das Anfechtungsrecht der Gläubiger eines zahlungsunfähigen Schuld-

ners innerhalb und außerhalb des Konkurses nach deutschem Reichsrecht, Berlin 1884,
s. 138. Podobnie te¿ S.W i mm e r - L e o n h a r d t, [w:] Kommentar�, § 525, Rn 15.
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w tym, by B zap³aci³ jego d³ugi u C, bo w ten sposób siê ich pozbywa.
�wiadczenie to odpowiada powy¿ej przedstawionej definicji odp³aty.
Przemawia to przeciw owemu pogl¹dowi doktryny. Czê�æ literatury
szwajcarskiej argumentuje, ¿e w przypadku �wiadczenia wzajemnego
�wiadcz¹cy w g³ównej mierze pragnie zaspokojenia w³asnych interesów,
za� w przypadku polecenia � interesów osoby trzeciej50. Jednak zarówno
powy¿szy przyk³ad z poleceniem zap³aty d³ugówdarczyñcy, jak i przyk³ad
z poleceniem przyjêcia do domu starców pokazuj¹, ¿e darczyñca mo¿e
równie¿ i przy poleceniu d¹¿yæ do zaspokojenia w³asnych interesów.
Zanim niniejsza teza nie mo¿e byæ w³a�ciwym kryterium dyferencjacji
miêdzy czynno�ci¹ czê�ciowo odp³atn¹ a darowizn¹ modaln¹.
Równie nieprzekonywaj¹cy jest argument, ¿e w przypadku donationis

sub modo wystêpuje jedno�æ �rodków s³u¿¹cych dokonaniu darowizny
i polecenia, podczas gdy w przypadku negotii mixti cum donatione,
w którym element obci¹¿liwy ma niew¹tpliwie charakter odp³aty, daro-
wizna i umowa odp³atna pos³uguj¹ siê innymi �rodkami � co innego jest
przedmiotem �wiadczenia z darowizny, co innego jest przedmiotem �wiad-
czenia z umowyodp³atnej51. Nale¿y jednak zaznaczyæ, ¿ewieluwybitnych
przedstawicieli doktryny widzi wrêcz jedno�æ przedmiotu �wiadczenia
z darowizny i umowy odp³atnej, bêd¹cych elementami negotii mixti cum
donatione (zwolennicy teorii jedno�ci52). Nie ma wiêc najmniejszych
powodów, aby ten argument mia³ odbieraæ poleceniu cechy odp³aty,
zw³aszcza ¿e zwolennicy tej koncepcji niewyja�niaj¹, czemuwprzypadku
donationis sub modo mia³aby wystêpowaæ to¿samo�æ, a w przypadku
czynno�ci czê�ciowo odp³atnej ró¿no�æ �rodków s³u¿¹cych celom obu
czê�ci czynno�ci. Trudno bowiemza uzasadnienie uznaæ argument, jakoby

50 P. C a v i n, [w:] Schweizerisches Privatrecht. Bd. 7/I. Obligationenrecht � Beson-
dere Schuldverhältnisse, red. F. Vischer, Basel-Stuttgart 1977, s. 190; B. v. B ü r e n,
Schweizerisches Obligationenrecht. Besonderer Teil, Zürich 1972, s. 279; M. W i -
n i s t ö r f e r, Die unentgeltliche Zuwendung im Privatrecht, insbesondere im Erbrecht,
Zürich 2000, s. 89.

51 H. L a mm f r o mm, Teilung�, s. 134-135 i 138-139.
52 H. B u r c k h a r d, Zum Begriff der Schenkung, Erlangen 1899, s. 35; W.M ü l l e r,

Die gemischte Schenkung, JherJhb. Bd. 48 (1905), s. 223 i nast.; K. Te r n k a, Die ge-
mischte..., s. 43-47; O. von G i e r k e, Deutsches Privatrecht. Bd. 3. Schuldrecht, Leipzg
1917, s. 434.
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ró¿no�æ wynika³a z tego, ¿e negotium mixtum cum donatione jest czê-
�ciowoodp³atne, a darowizna zpoleceniemca³kowicie nieodp³atna53.By³by
to bowiem circulus vitiosus in probando.
Niektórzy autorzy niemieccy i czê�æ judykatury próbuj¹ odró¿niæ

darowiznê z poleceniem od negotii mixti cum donatione na podstawie
stosunku warto�ci obu �wiadczeñ, który ma byæ miarodajny dla okre-
�lenia woli stron. Przy wielkiej dyskrepancji warto�ci mieliby�my mieæ
do czynienia z negotio mixto cum donatione, przy niewielkiej � z daro-
wizn¹ z poleceniem54. To zdanie jest jedynie o tyle s³uszne, ¿e stosunek
warto�ci �wiadczeñ indykuje wolê stron zawarcia konkretnej czynno�ci,
jednak¿e w ¿adnym razie nie mo¿e samodzielnie rozstrzygaæ, poniewa¿
obowi¹zuje zasada subiektywnej ekwiwalencji (vide supra). Strony maj¹
pe³n¹ wolno�æ okre�lenia stosunku warto�ci �wiadczeñ przy darowi�nie
z poleceniem na 99%, a przy klasycznej czynno�ci czê�ciowo odp³atnej
na 1%. Najlepszym przyk³adem jest wyrok Reichsgerichts RGZ 60, 238,
gdzie polecenie pokrywa³o wiêcej ni¿ 94% warto�ci darowanej nierucho-
mo�ci. W stanach faktycznych orzeczeñ, w których s¹dy w Polsce,
Niemczech, Szwajcarii i Austrii uzna³y umowê za negotium mixtum cum
donatione, wynosi³ stosunek �wiadczeñ stron zwykle ca. 1 : 0.1 � 1:
0.7555. Kwalifikacja czynno�ci wy³¹cznie na podstawie warto�ci �wiad-

53My�l takawynika z dok³adniejszej analizyww. fragmentówdzie³aH. Lammfromma.
54 H. L e hm a n n, L. E n n e c c e r u s, [w:] L. E n n e c c e r u s,Th. K i p p,M.Wo l f f,

Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Bd. 2. Recht der Schuldverhältnisse, 14. Auflage,
Tübingen 1954, s. 485; M. H ü l s h e g e r, Zuwendungen zwischen Ehegatten zum geme-
insamen Hausbau, Münster 1982, s. 37; H. K r a h m e r, Gegenseitige Verträge, Halle
1904, s. 71; L. L i l i e n t h a l, 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 pa�dziernika 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 pa�dziernika 1956 r., II 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
Köln 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. WAustrii: SZ 5/42.W Szwaj-
carii: BGE 82 II 430.
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czeñ stron przeczy³aby zasadzie subiektywnej ekwiwalencji i prowadzi-
³aby do niepewno�ci prawnej, bo przy czynno�ciach czê�ciowo odp³at-
nych �wiadczenia z definicji nie mog¹ byæ sobie równe. Zachowanie
pewno�ci prawa nale¿y za� zawsze uwzglêdniaæ przy wyk³adni56. Jed-
nakowo¿ mog¹ i przy ca³kowicie odp³atnych czynno�ciach warto�ci
�wiadczeñ dywergowaæ (sprzeda¿ z rabatem, sprzeda¿ przymusowa etc.),
co jednak nieodp³atno�ci czynno�ci nie szkodzi. Stosunek warto�ci
�wiadczeñ nie jest zatem w³a�ciwym kryterium dyferencjacji miêdzy
czynno�ci¹ czê�ciowo odp³atn¹ i darowizn¹ modaln¹.
Czê�æ doktryny niemieckiej57, na czele z P. Oertmannem58, stara siê

pogl¹d o tym, jakoby polecenie nie mia³o cech nawet czê�ciowej odp³aty,
uzasadniæ tym, i¿ wype³niæ je mo¿na tylko przy pomocy samego przy-
sporzenia, a nie innego maj¹tku obdarowanego. Nie jest wiêc wed³ug nich
mo¿liwa darowizna nieruchomo�ci sub modo pielêgnowania darczyñcy
w chorobie, jednak by³aby mo¿liwa darowizna nieruchomo�ci zabudo-
wanej z poleceniem, by obdarowany ustanowi³ na rzecz darczyñcy odrêbn¹
w³asno�æ lokalu w tym budynku59. Jednak¿e P. Oertmann nie jest kon-
sekwentny w swych pogl¹dach, dopuszcza bowiem polecenie wyra¿aj¹ce
siê zap³at¹ sumy pieniê¿nej w przypadku, gdy przedmiot darowizny jest
niepieniê¿ny60, jednak¿e nie, gdy przedmiotem darowizny s¹ pieni¹dze.
Ró¿ne traktowanie tych przypadków uzasadnia tym, jakoby �wiadczenie
niepieniê¿ne zawsze mo¿na by³o sprowadziæ do abstrakcyjnej warto�ci,
nie mia³oby to jednak byæ mo¿liwe przy �wiadczeniu pieniê¿nym, ponie-
wa¿ jest ono od pocz¹tku tylko abstrakcyjn¹ warto�ci¹61. Niemo¿liwa
by³aby wiêc darowizna sumy pieniê¿nej z poleceniem p³acenia od niej
odsetek darczyñcy62. Argumentacja zwolenników tego pogl¹du nie jest

56 K.P. S o k o ³ o w s k i,E-Mail-Werbung..., s. 901; t e n ¿ e,DieAbtretbarkeit..., s. 311;
t e n ¿ e, Zasiedzenie lokalu..., s. 21.

57 J. E s s e r, Schuldrecht. Bd. 2, 4. Auflage, Karlsruhe 1970, s. 87; F. H a ym a n n,
ZurGrenzziehung zwischen Schenkung und entgeltlichemGeschäft, JherJhb. Bd. 56 (1910),
s. 119; L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 19-20.

58 P. O e r t m a n n, Entgeltliche�, s. 52 i nast.
59 L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 20.
60 P. O e r t m a n n, Entgeltliche�, s. 55.
61 Tam¿e, s. 55.
62 Taki rodzaj darowizny z poleceniem dopuszcza wyra�nie L. S t e c k i,Darowizna�,

s. 68.
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jednak przekonuj¹ca, bazuje bowiem na arbitralnej, niemaj¹cej oparcia
w ustawie (ani w BGB63, ani tym bardziej w kodeksie cywilnym), a stwo-
rzonej przez autorów definicji polecenia, i jest tak¿e obarczona niekon-
sekwencj¹, ró¿nie traktuj¹c polecenie w zale¿no�ci od tego, czy przed-
miotem darowizny jest �wiadczenie pieniê¿ne, czy niepieniê¿ne. Ka¿de
zachowanie mo¿e byæ przedmiotem polecenia64 i nie mo¿na go ograniczaæ
tylko do �wiadczeñ z samego przysporzenia. Koncepcja P. Oertmanna
zosta³a poddana s³usznej krytyce przez znaczn¹ czê�æ doktryny niemiec-
kiej65.
Spotyka siê tak¿e uzasadnienie innej natury odp³aty i polecenia odno-

sz¹ce siê do zwi¹zku formalnego. Reichsgerichtwwielokrotnie ju¿ wy¿ej
cytowanym orzeczeniu RGZ 60, 238 stwierdzi³, ¿e polecenie jest jedno-
stronnie zale¿ne od przysporzenia, w przeciwieñstwie do odp³aty przy
sprzeda¿y, która znajduje siê w zwi¹zku synallagmatycznym z przyspo-
rzeniem sprzedaj¹cego. Wtóruje mu tak¿e S¹d Najwy¿szy66. Podobne
zdanie prezentuje równie¿ doktryna polska i niemiecka67, podkre�laj¹c
brak wymiany �wiadczeñ przy darowi�nie z poleceniem68. Zwolennicy
tego stanowiska zdaj¹ siê jednak zapominaæ, ¿e zwi¹zek synallagmatyczny
nie jest jedynymmo¿liwymwprzypadku czynno�ci odp³atnej (vide supra).
Gdy odp³atê i przysporzenie ³¹czy powi¹zanie kondycjonalne czy kauzal-
ne, odp³ata jest tak¿e jednostronnie zale¿na do przysporzenia, jednak li-
teratura po 1912 r.69 nie neguje obci¹¿liwego charakteru takich czynno�ci.

63 Nie wynika to z § 525 I, definiuj¹cego polecenie (�Wer eine Schenkung unter einer
Auflage macht, kann die Vollziehung der Auflage verlangen, wenn er seinerseits geleistet
hat�), ani z § 527 I (�Unterbleibt die Vollziehung der Auflage, so kann der Schenker die
Herausgabe des Geschenkes unter den für das Rücktrittsrecht bei gegenseitigen Verträgen
bestimmten Voraussetzungen nach den Vorschriften über die Herausgabe einer ungerecht-
fertigtenBereicherung insoweit fordern, als dasGeschenk zurVollziehung derAuflage hätte
verwendet werden müssen�).

64 W.E. B e c k, Der Begriff..., s. 94; A. O l e s z k o, Szczególne konstrukcje�, s. 26.
65 Np. W.E. B e c k, Der Begriff..., s. 86; A. L i e b i s c h, Das Wesen..., s. 30; A. von

T u h r, Der Allgemeine..., s. 166 i nast.
66 Orzeczenie SN z 11 kwietnia 1946 r., C III 894/45 (PiP 1946, nr 7, s. 117.
67 K. B r a u n, Die gemischte�, s. 16; W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 40;

R. L o n g c h a m p s d e B é r i e r, Zobowi¹zania�, s. 473; A. O l e s z k o, Szczególne
konstrukcje�, s. 26.

68 L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 19.
69 Wydano wtedy pracê P. O e r t m a n n a, Entgeltliche Geschäfte.
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Wydaje siê, ¿e polecenie jako odp³ata pozostaje w zwi¹zku modalnym
z przysporzeniem, który, choæ jest bardzo zbli¿ony do zwi¹zku kondy-
cjonalnego70, wed³ug swej natury jest jednak podkategori¹ zwi¹zku kau-
zalnego, poniewa¿ niewype³nienie polecenia niemo¿e powodowaæ upadku
darowizny ani nawet jej odwo³ania71.
Nie mo¿na siê zgodziæ z pogl¹dem, ¿e darowizna z poleceniem nie

mog³aby byæ uznawana za subkategoriê negotiimixti cumdonatione i musi
byæ traktowana jak zwyk³a darowizna, poniewa¿ przepisy o niej znajduj¹
siê w tytule po�wiêconym darowi�nie. Jak ju¿ by³o powiedziane, usta-
wodawca przes¹dzi³ jedynie o mo¿liwo�ci umówienia polecenia przy
darowi�nie oraz okre�li³ warunki dopuszczalno�ci odmowy jego wyko-
nania, natomiast wcale nie uregulowa³ darowizny z poleceniem w sposób
kompleksowy. Poza tym gdzie� j¹ musia³ uregulowaæ, miejsce w ustawie,
które na to wybra³, jest najlepsze, bo tematycznie ³¹czy siê z darowizn¹.
Darowiznamodalna jestwyj¹tkiemodogólnej regulacji darowizny, dlatego
w³a�nie nie mo¿na na ni¹ przek³adaæ ogólnych regu³ wynikaj¹cych
z umieszczenia jej regulacji w ramach umowy darowizny. Interpretacja
systemowa nie mo¿e wiêc przemawiaæ przeciw uznaniu polecenia za
rodzaj odp³aty.
Trudno siê równie¿ zgodziæ z pogl¹dem, ¿e na przeszkodzie uznaniu

wype³nienia polecenia za rodzaj odp³aty stoj¹ problemy zwi¹zane z causa
darowizny i polecenia. Darowizna dokonywana jest donandi causa,
natomiast polecenie obligandi causa, jednak¿e zewzglêdu na jednostronn¹
zale¿no�æ polecenia od darowizny i fakt, ¿e darczyñca mo¿e domagaæ
siê wype³nienia go dopiero po wykonaniu darowizny, podstawy prawne
darowizny i polecenia w ró¿nym czasie wywieraj¹ wp³yw na przypisane
im �wiadczenia. Causa donandi to causa praesens, podczas gdy causa
obligandi to causa futura72, wskutek czego przy donatione sub modo obie
causae wystêpuj¹ w formie zmieszanej, a nie jak przy negotio mixto cum
donatione w postaci po³¹czonej, ale niezmieszanej w odrêbny typ causae

70 W.E. B e c k, Der Begriff..., s. 88-89.
71 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 89; K.P. S o k o ³ o w s k i, Die Schenkung...,

s. 299. Wyj¹tkiem jest prawo szwajcarskie, gdzie wed³ug art. 249 punkt 3 OR w razie
niewype³nienia polecenia darczyñca mo¿e odwo³aæ darowiznê.

72 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 39.
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(duplicitas causarum)73. Gdy przysporzenie i odp³atê za nie ³¹czy zwi¹zek
kondycjonalny czy kauzalny, zobowi¹zania do �wiadczenia jednego i dru-
giego równie¿ nie powstaj¹ równocze�nie, a jednak nie kwestionuje siê
odp³atno�ci takich czynno�ci. Nie wiadomo równie¿, czemu fakt, ¿e jedna
causa jest praesens, a druga futura, mia³by odbieraæ czynno�ci przymiot
choæby czê�ciowej odp³atno�ci.
Nieprzekonywa tak¿eargument, ¿egdybypoleceniemog³obyæ rodzajem

odp³aty, musia³oby byæ mo¿liwe przy ka¿dej czynno�ci, tymczasem jest
ono dopuszczalne tylko przy testamencie i darowi�nie74. Przyjrzyjmy siê
temu bli¿ej.
Na pocz¹tku nale¿y stwierdziæ, ¿e unormowanie polecenia jedynie przy

dwóch czynno�ciach nie znaczy, jakoby nie by³o ono dopuszczalne �
moc¹ porozumienia stron � przy innych kontraktach, przynajmniej teo-
retycznie. Przez uregulowanie polecenia przy tych dwu typach czynno�ci
ustawodawca nie wydaje siê zakazywaæ go przy innych, a jego wol¹ by³o
raczej wyja�nienie sytuacji prawnej � ¿e jaki� rodzaj �wiadczenia obda-
rowanego jest mo¿liwy przy darowi�nie. Intuicyjne jej pojêcie jako czyn-
no�ci nieodp³atnej zakazywa³obybowiemdo³¹czania do niej jakichkolwiek
poleceñ, warunków potestatywnych, �wiadczeñ wzajemnych etc. Przy
testamencie natomiast istotne by³o uregulowanie, ¿e i inne rozrz¹dzenia,
poza przysporzeniem (legatem), maj¹ce za przedmiot ka¿de dzia³anie albo
zaniechanie, mog¹ byæ na³o¿one na spadkobiercê. Panuje bowiem nume-
rus clausus czynno�ci spadkowych. Je�li stronymog¹wogólno�ci umówiæ
powi¹zanie kauzalne czy kondycjonalne, to by³oby niekonsekwentne
zakazanie im umawiania polecenia przy innych czynno�ciach. Niezale¿nie
od tego zwykle nie mia³oby dla stron sensu umawiaæ polecenia. Je�liby
chcia³y na³o¿yæ jednemu z kontrahentów dodatkowy obowi¹zek, jak np.
dostawê przy sprzeda¿y, umówi³yby go jako zobowi¹zanie wzajemne
w ramach umowy mieszanej, poniewa¿ odpowiada to lepiej interesom
kupuj¹cego oraz ca³emu wymiennemu charakterowi umowy sprzeda¿y
ni¿ �polecenie dostawy�. To prawdopodobnie wy³¹cznie z braku celowo-

73 Tam¿e, s. 39. O duplicitate causarum zob. K.P. S o k o ³ o w s k i, Zatajenie..., s. 111-
112.

74 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 91.
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�ci i poniewa¿ takie umowy nie wystêpuj¹ raczej w praktyce, ustawo-
dawca uzna³ za zbêdne ogólne regulowanie polecenia.
Nawet je¿eliby przyj¹æ, ¿e wol¹ ustawodawcy by³o ograniczenie

mo¿liwo�ci zastosowania tego rodzaju odp³aty jedynie do dwóch konkret-
nych rodzajów czynno�ci przysparzaj¹cych, darowizny i testamentu, co
do swego ustawowego typu z natury nieodp³atnych, to nie przemawia³oby
to przeciw temu, by uznaæ polecenie za rodzaj odp³aty. Z przes³anek, ¿e
odp³atê stosuje siê przy czynno�ciach odp³atnych, a polecenie mo¿e byæ
rodzajem odp³aty, nie wynika jeszcze, ¿e mo¿e byæ ono stosowane przy
ka¿dej czynno�ci, poniewa¿ nie przy ka¿dej czynno�ci mo¿e byæ stoso-
wany ka¿dy rodzaj odp³aty, co nie stoi w sprzeczno�ci z pierwsz¹ prze-
s³ank¹ tegownioskowania, bowiemniemówiona, jakobywszystkie rodzaje
odp³aty mog³y byæ stosowane przy wszystkich rodzajach czynno�ci
odp³atnych, ale jedynie niektóre przy niektórych. Po prostu non sequitur.
Czê�æ doktryny twierdzi, ¿e polecenie nie jest odp³at¹, poniewa¿ nie

narusza substancji przysporzenia, ale ogranicza jedynie p³yn¹ce z niego
korzy�ci75. Jednak¿e i ten argument oparty jest na b³êdnym za³o¿eniu, ¿e
nie ka¿de zachowanie mo¿e byæ tre�ci¹ polecenia76, co nie ma ¿adnego
oparcia w ustawie. Poza tym nale¿y zauwa¿yæ, ¿e równie¿ zap³ata ceny
sprzeda¿y nie narusza substancji przysporzenia sprzedaj¹cego, a jedynie
pozosta³y maj¹tek kupuj¹cego, jednak nie ma w¹tpliwo�ci, ¿e umowa jest
odp³atna. Je�liby za� chodziæ mia³o jedynie o warto�æ przysporzenia, to
pamiêtajmy, ¿e zap³ata ceny tak¿e j¹ narusza.
Nie mo¿na równie¿ argumentowaæ, ¿e polecenie nie mo¿e byæ odp³at¹

dlatego, ¿e jego wype³nienie mia³oby byæ zobowi¹zaniem naturalnym77.
Pomijaj¹c fakt, i¿ udowodnili�my, ¿e tak nie jest, to nawet w przypadku
przyjêcia takiej tezy nie mo¿na by³oby zaprzeczyæ, ¿e wierzytelno�æ
niezupe³na jest w dalszym ci¹gu wierzytelno�ci¹, a wiêc prawem pod-

75 Tam¿e, s. 91.
76 Wystêpuje tu sprzeczno�æ w pogl¹dach W.E. Becka, por. wypowied� na s. 94 jego

dzie³a.
77 Wydaje siê, ¿e taki pogl¹d wyra¿a konkludentnie M. S a f j a n, [w:] Kodeks cywil-

ny�, s. 769, nb. 5, poniewa¿ uwa¿a, ¿e odp³at¹ nie mo¿e byæ polecenie, ale mo¿e ni¹
byæ �wiadczenie przy darowi�nie obci¹¿liwej, które cechuje siê przede wszystkim tym, ¿e
rodzi wierzytelno�æ o jego spe³nienie.
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miotowymwzglêdnymprzysporzonymdomaj¹tkuwierzyciela, nie by³oby
wiêc powodu, by odmówiæ jej natury odp³aty78. Nawet fakt, ¿e polecenie
nie rodzi wierzytelno�ci o wype³nienie, jednak jest zabezpieczone mo¿-
liwo�ci¹ ¿¹dania jego wype³nienia, nie stoi na przeszkodzie uznaniu go
za prawo podmiotowe. Tym prawem podmiotowym jest mo¿no�æ do-
magania siê wype³nienia polecenia.

5. Konkluzja

Wydaje siê, ¿e nie ma przekonuj¹cych argumentów na poparcie tezy,
jakoby polecenie nie mog³o byæ odp³at¹. Zauwa¿y³ to ju¿ historyczny
ustawodawca pruski: na mocy § 1053 I 11ALR79 darowizna z poleceniem
by³a w razie w¹tpliwo�ci uwa¿ana za umowê odp³atn¹ (�lästiger Ver-
trag�). Gdy warto�æ polecenia nie odpowiada warto�ci rzeczy, a z analizy
woli stron mo¿na wywie�æ zamiar przysporzenia czê�ciowo odp³atnego,
nale¿y uznaæ, ¿e ca³a donatio sub modo to negotium mixtum cum dona-
tione80. Odpowiada to woli stron i znalaz³o uznanie orzecznictwa81.
Worzeczeniu ca³ej Izby Cywilnej z 3 kwietnia 1924 r.82 SN wyra�nie
stwierdzi³, ¿e darowizna z poleceniem to rodzaj negotii mixti cum dona-
tione. W orzeczeniu z 3 lutego 1995 r.83 SA w Katowicach stwierdzi³,

78 A fortiori z K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 82; t e n ¿ e, Die Schenkung...,
s. 299.

79 �Schenkungen, welche unter einer von dem Geschenknehmer zu leistenden Bedin-
gung, oder zu einemgewissen von ihmzu erfüllendenEndzwecke versprochen, oder gegeben
worden, sind, im zweifelhaften Falle, den lästigen Verträgen gleich zu achten.�

80 J. B a r o n, Pandekten, 8. Auflage, Leipzig 1893, s. 129; I. B r e m e r, Zur Lehre
von der Insinuation der Schenkung, JherJhb. Bd. 13 (1874), s. 119; K. C o s a c k, Das
Anfechtungsrecht..., s. 140; H. D e r n b u r g, Pandekten, Bd. 1, Berlin 1903, s. 267;
H. L e hm a n n, L. E n n e c c e r u s, [w:] L . E n n e c c e r u s, Th. K i p p,M.Wo l f f,Lehr-
buch..., s. 499; F.C. von S a v i g n y, System des heutigen römischen Rechts, Bd. 4, Berlin
1841, s. 103. W Polsce: K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 89; t e n ¿ e, Die Schen-
kung..., s. 299; S. G r z y b o w s k i, [w:] System prawa cywilnego, red. W. Czachórski,
t. IV..., s. 226; S. Dm ow s k i, S. R u d n i c k i,Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiêga I:
Czê�æ ogólna, Warszawa 2002, s. 142; A. K u b a s, 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.

82 I C. 1937/22 (Zb. Orz. SN IC 1924, poz. 164).
83 I ACr 656/94 (OSAp 1997, nr 3, poz. 20).



74

Krzysztof Piotr Soko³owski

¿e polecenie w ka¿dym wypadku pozbawia darowiznê nieodp³atno�ci,
chyba ¿e nie przekre�la istoty darowizny wyra¿aj¹cej siê przysporzeniem
kosztem maj¹tku darczyñcy. Czê�æ doktryny niemieckiej jest zdania, ¿e
praktyczne skutki darowizny z poleceniem i negotii mixti cum donatione
s¹ czêsto ze sob¹ zbie¿ne84. Odró¿nianie czynno�ci czê�ciowo odp³atnych
od tych przypadków donationum sub modo, gdzie wystêpuje nieekwi-
walencja warto�ci polecenia oraz przedmiotu darowizny, i traktowanie
obu przypadków tak samo co do oceny ich skutków prawnych niepo-
trzebnie komplikuje ca³y problem, a praktyczny rezultat i tak jest taki
sam85.
Z powy¿szych rozwa¿añ wynika, ¿e stosunek zakresowy nazw

negotium mixtum cum donatione i donatio sub modo to nadrzêdno�æ86.
Na ko³ach Eulera mo¿na przedstawiæ to w nastêpuj¹cy sposób:

negotium mixtum cum donatione donatio sub modo

Przyk³ady czynno�ci nale¿¹cych do odpowiednich pól:
A � umowa o tre�ci: �X daruje Y-kowi swój samochód wart 100 000

PLN, przy czym nak³ada na niego polecenie zap³acenia Z-owi 50 000
PLN�. (Zwi¹zek kauzalny miêdzy przysporzeniem a odp³at¹).
B � umowa o tre�ci: �X sprzedajeY-kowi swój samochódwart 100 000

PLN za 50 000 PLN, przy czym przewy¿ka warto�ci ma byæ przedmio-
tem przysporzenia nieodp³atnego na rzecz Y-ka�. (Zwi¹zek synallagma-
tyczny miêdzy przysporzeniem a odp³at¹).

84 K. B r a u n, Die gemischte..., s. 17-18; W.M ü l l e r, Die gemischte..., s. 239.
85 K.P. S o k o ³ o w s k i, Rozwa¿ania..., s. 89.
86 Tam¿e, s. 89.
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VI. Podsumowanie

W niniejszej pracy wykazano, ¿e wbrew pogl¹dowi dominuj¹cemu
zarówno w polskim, jak i niemieckim orzecznictwie i pi�miennictwie
polecenie jest rodzajem odp³aty, a darowizna z poleceniem jest subkate-
gori¹ negotii mixti cum donatione. Dlatego powinny mieæ do niej zasto-
sowanie jako normy ogólne wypracowane przez doktrynê regu³y trak-
towania czynno�ci czê�ciowo odp³atnych, za� przepisy kodeksowe
o darowi�nie z poleceniem winny mieæ zastosowanie jedynie jako leges
speciales. Wydaje siê, ¿e aplikowanie ogólnych regu³ traktowania negotii
mixti cum donatione do darowizn modalnych mo¿e przyczyniæ siê do
zamkniêcia wielu luk prawnych, np. w przypadku odwo³ania darowizny
z poleceniem lub sytuacji, gdy jej przedmiot ma wady.
De lege ferenda nale¿a³oby wyraziæ explicite zaskar¿alno�æ polecenia

w kodeksie cywilnym, a nawet powróciæ do brzmienia art. 362 § 4 k.z.,
czyni¹c donationem sub modo pacto in favorem tertii.
Dla praktyki notarialnej istotn¹ kwesti¹ jest to, ¿e notariusz powinien

w zrozumia³y sposób pouczyæ strony o wszystkich niebezpieczeñstwach
zwi¹zanych z darowizn¹ z poleceniem, a w szczególno�ci o istnieniu �
naszym zdaniem nies³usznego � pogl¹du o jej niezaskar¿alno�ci i w miarê
mo¿liwo�ci doradziæ zawarcie darowizny obci¹¿liwej � wyra�nie stwier-
dzaj¹cej, i¿ osoba trzecia ma zaskar¿alne roszczenie o spe³nienie �wiad-
czenia. Jednak póki stanowisko o podrzêdno�ci darowizny z poleceniem
do negotii mixti cum donatione nie upowszechni siê, stanowi ona dla stron
czynno�æ potencjalnie niebezpieczn¹. Poza tym nale¿y uzmys³owiæ sobie
istnienie czynno�ci czê�ciowo odp³atnych i ich specyfikê oraz to, ¿e
strony nierzadko ich dokonuj¹ w stosunkach rodzinnych. Gdy notariusz
powe�mie podejrzenia, ¿e strony chc¹ zawrzeæ negotium mixtum cum
donatione, powinien je poinformowaæ o skutkach tego typu czynno�ci,
jej traktowaniu i niebezpieczeñstwach z tym zwi¹zanych.


