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Forma aktu notarialnego, uzupe³nienie zachowku
oraz ustalenie schedy spadkowej a negotiummixtum

cumdonatione

1. Wstêp

Przedmiotem niniejszych rozwa¿añ bêdzie kwestia wymogu formy
aktu notarialnego dla negotii mixti cum donatione, jak równie¿ tego, jaki
wp³yw ma taki typ czynno�ci na uzupe³nienie zachowku oraz ustalenie
schedy spadkowej. Na wstêpie trzeba zauwa¿yæ, ¿e kodeks cywilny we
wszystkich tych przypadkach zawiera szczególne przepisy dotycz¹ce
darowizn. Nale¿y przypomnieæ, ¿e wed³ug art. 890 k.c. dla o�wiadczenia
darczyñcy wymagana jest forma aktu notarialnego, a wed³ug art. 993 in
fine k.c. darowizny dolicza siê do substratu zachowku, natomiast zgodnie
z art. 1039 k.c. s¹ one zaliczane na schedê spadkow¹. Powstaje pytanie,
czy i jak przepisy te stosuje siê wobec czynno�ci zawieraj¹cej w sobie
element nieodp³atny, ale niebêd¹cej w ca³o�ci darowizn¹.Worzecznictwie
S¹du Najwy¿szego kwestia ta siê jeszcze jednak nie pojawi³a. Niniejsza
tematyka ma immanentne znaczenie dla praktyki notarialnej.

2. Definicje czynno�ci odp³atnej i nieodp³atnej

W polskiej literaturze prawa nie³atwo jest znale�æ dobr¹ definicjê
czynno�ci obci¹¿liwych i liberalnych. Zazwyczaj pi�miennictwo zadowala



113

Forma aktu notarialnego, uzupe³nienie zachowku oraz ustalenie schedy...

siê jednozdaniowym wyja�nieniem1, brak natomiast g³êbszych studiów
nad tym problemem. Zmusza to do siêgniêcia do doktryny obcej, która
ma w tej dziedzinie osi¹gniêcia. Podstawowe znaczenie dla definicji
odp³atno�ci w pi�miennictwie niemieckim ma wydana w 1912 r. praca
P. Oertmanna Entgeltliche Geschäfte. Uzna³ on, ¿e czynno�æ obci¹¿liwa
to taka, w której miêdzy przysporzeniem a odp³at¹ za nie istnieje prawny
zwi¹zek synallagmatyczny (przy umowach wzajemnych), kondycjonalny
(gdy przysporzenie jest dokonane pod warunkiem �wiadczenia odp³aty
przez kontrahenta) albo kauzalny (gdy odp³ata jest podstaw¹ prawn¹
dokonania przysporzenia)2. Patrz¹c na pojêcie odp³atno�ci i nieodp³atno�ci
w doktrynie polskiej i niemieckiej, nale¿y stwierdziæ, ¿e mo¿na o nich
mówiæ w ro¿nych aspektach, stosuj¹c ró¿ne kryteria kwalifikacyjne3.
Pos³uguj¹c siê wy³¹cznie analiz¹ tre�ci czynno�ci prawnej okre�lamy, czy
dana czynno�æ jest odp³atna formalnie4. Mo¿na jednak tak¿e mówiæ
o odp³atno�ci merytorycznej, dla okre�lenia której istotne jest, czy war-
to�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 odp³at-
no�ci formalnej, tj. prawnego zwi¹zku miêdzy przysporzeniem a odp³at¹

1 Z. R a d w a ñ s k i, Prawo cywilne � czê�æ ogólna, wyd. 6, Warszawa 2003, s. 220
nb. 480; t e n ¿ e, [w:] System prawa prywatnego, t. II, Czê�æ ogólna, red. Z. Radwañski,
Warszawa 2002, s. 202 nb. 98; S. G r z y b o w s k i, [w:] System prawa cywilnego, t. I,Czê�æ
ogólna, red. W. Czachórski, 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, Warszawa 1959, s. 411; F. Z o l l, Zobowi¹zania w zarysie, Kraków 1948, s. 75.

2 P. O e r t m a n n, Entgeltliche Geschäfte, München 1912, s. 16-17.
3 A. K l e i n, Elementy zobowi¹zaniowego stosunku prawnego, 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; K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium mixtum cum do-
natione a rêkojmia wiary publicznej ksi¹g wieczystych, PS 2010, nr 5, s. 46.

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; K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium�, s. 46.
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za nie. Niezbêdna jest tak¿e odp³atno�æ merytoryczna, inaczej strony
mog³yby ³atwo wykorzystaæ czynno�æ odp³atn¹ jedynie formalnie dla
nieodp³atnejwsensie ekonomicznymwymianydóbr.Przysporzenie i odp³ata
musz¹ byæ ekwiwalentne wed³ug subiektywnego zapatrywania stron.
Autonomia woli stron, jedna z podstawowych zasad prawa cywilnego6,
pozwala im dowolnie kszta³towaæ wysoko�æ odp³aty.

3. Definicja negotii mixti cum donatione

Nauka prawa definiuje negotium mixtum cum donatione jako tak¹
umowê mieszan¹, w której czynno�æ prawna odp³atna jest po³¹czona
z umow¹ darowizny7 w taki sposób, ¿e warto�æ �wiadczenia jednej strony
przewy¿szawarto�æ �wiadczenia drugiej, co powodujewzbogacenie jednej
strony, a zubo¿enie drugiej8. Powi¹zanie musi nast¹piæ tak, aby powsta³a
z tego jednolita czynno�æ prawna9.
Spróbujmy teraz samodzielnie zbudowaæ definicjê negotii mixti cum

donatione, tym razem na podstawie w³asnej definicji czynno�ci odp³atnej
i nieodp³atnej, przedstawionej wcze�niej. Ze wzglêdu na zawarty w sobie

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, Negotium�, s. 49; t e n ¿ e,
Zatajenie w akcie notarialnym czê�ci ceny nieruchomo�ci a pozorno�æ sprzeda¿y i nego-
tium mixtum cum donatione, Rejent 2010, nr 4, s. 110.

7 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. Band 2,
6. Auflage, 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 Freun-
deskauf als gemischte Schenkung, Köln 1935, s. 1; H. L amm f r omm, Teilung, Dar-
lehen, Auflage und Umsatzvertrag, Leipzig 1897, s. 133; A. L i e b i s c h, Das Wesen�,
s. 66; 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 Schenkung (negotium mixtum cum dona-
tione), 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.

8 K. B r a u n, Die gemischte�, s. 14.
9 Tam¿e, s. 5.



115

Forma aktu notarialnego, uzupe³nienie zachowku oraz ustalenie schedy...

element odp³atno�ci negotium mixtum cum donatione musi byæ przynaj-
mniej formalnie odp³atne, w przeciwnym wypadku czynno�æ by³aby
ca³kowicie nieodp³atna. Odp³atno�æ formalna jest niestopniowalna, tzn.
albo istnieje, albo nie, nie ma wiêc mo¿liwo�ci szukania w niej elementu
charakteryzuj¹cego siê czê�ciowo�ci¹. Elementu czê�ciowej nieodp³atno-
�ci nale¿y wiêc szukaæ w aspekcie merytorycznym subiektywnym, co
odpowiada intuicyjnemu wyobra¿eniu o czynno�ciach czê�ciowo odp³at-
nych.W negotiomixto cum donationemusi zatem istnieæ nieekwiwalencja
�wiadczeñ stron, tj. musz¹ one zgodnie i �wiadomie uznaæ, ¿e subiek-
tywna warto�æ �wiadczenia jednej z nich jest jedynie w czê�ci pokryta
przez subiektywn¹ warto�æ �wiadczenia drugiej strony, a kontrahent,
którego warto�æ �wiadczenia nie jest w ca³o�ci pokryta, dokonuje czê-
�ciowo przysporzenia donandi causa. Podsumowuj¹c, negotium mixtum
cum donatione to taka czynno�æ prawna przysparzaj¹ca, odp³atna for-
malnie, w której zgodnie z wol¹ stron zachodzi jedynie czê�ciowa od-
p³atno�æ merytoryczna subiektywna i obie strony s¹ zgodne, ¿e celem
tej nieca³kowitej ekwiwalentno�ci jest bezp³atne wygodzenie kontrahen-
towi (causadonandi) oraz jednocze�nie nastêpujewniej po³¹czenie umowy
odp³atnej z darowizn¹ w jedn¹ umowê mieszan¹10. Istotne jest, aby obie
strony dzia³a³yw zgodnymzamiarze i ze �wiadomo�ci¹, ¿e remisja odp³aty
za przysporzenie, powoduj¹ca nieekwiwalentno�æ �wiadczeñ, jest doko-
nywana z zamiarem czê�ciowo nieodp³atnego wygodzenia kontrahento-
wi11. Sam fakt obiektywnej ró¿nicy warto�ci �wiadczeñ nie ma znaczenia
dla zaistnienia negotii mixti cum donatione12. Przyczyn¹ jest zasada
subiektywnej ekwiwalencji.

10 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium�, s. 46; t e n ¿ e, Zatajenie..., s. 111.
11 K. B r a u n,Die gemischte..., s. 14;W. K o e p p e n,Das negotium�, s. 17;W. S k a l -

k a, Negotium mixtum cum donatione nach Gemeinem Recht und B.G.B., Würzburg
1907, s. 1; L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 16-17; K. Te r n k a, Die gemischte..., s. 19;
M. S a f j a n, [w:]Kodeks cywilny. Komentarz, t. II, red. K. Pietrzykowski,Warszawa 2005,
s. 769, nb. 7; K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 49; t e n ¿ e, Zatajenie..., s. 111.

12 K. B r a u n, Die gemischte..., s. 13; W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 17; M. S a -
f j a n, [w:] Kodeks�, s. 769, nb. 7; K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 49.
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4. Teorie wyja�niaj¹ce istotê i traktowanie negotii mixti cum
donatione

4.1. Uwagi wstêpne
Omówiwszy kwestie zwi¹zane z definicj¹ negotii mixti cum donatione,

nale¿y zastanowiæ siê, jak tak¹ umowê mieszan¹ traktowaæ, skoro usta-
wodawca jej nie uregulowa³. Doktryna od dawna stara siê rozstrzygn¹æ
ten problem, buduj¹c rozliczne teorie.

4.2. Teorie podzia³u (niem.: Trennungstheorien)
4.2.1. Zasada ogólna
Teorie podzia³u to generalna nazwa wszystkich koncepcji zak³adaj¹-

cych, ¿e aby oceniæ skutki prawne negotii mixti cum donatione, nale¿y
je podzieliæ na dwie czê�ci � odp³atn¹ i nieodp³atn¹, i wzglêdem ka¿dej
z nich stosowaæ regu³y odpowiadaj¹ce tym ustawowym typom umów,
do których da siê zaliczyæ odpowiednio jego czê�æ odp³atn¹ i nieodp³atn¹.
Twórc¹ tej teorii jest rzymski jurysta Ulpian13, a do niemieckiej pandek-
tystyki wprowadzi³ j¹ F.C. von Savigny14, najszerzej za� uzasadnili j¹
H. Lammfromm15 i W. Koeppen16. Poni¿ej przedstawimy niektóre wersje,
w których koncepcja ta wystêpuje.

4.2.2. Pogl¹dy H. Lammfromma � teoria obni¿ki ceny (niem.:
Preisnachlasstheorie)
H. Lammfromm uwa¿a, ¿e istota darowizny zawartej w negotio mixto

cumdonatione, której dokonuje d³u¿nik �wiadczenia niepieniê¿nego, polega
na tym, ¿e strony wpierw ustalaj¹ wy¿sz¹ cenê sprzedawanej rzeczy,
któr¹ nastêpnie sprzedaj¹cy-darczyñca obni¿a animo donandi17. Wed³ug
tej koncepcji zawarta w nim darowizna jest co do swej istoty ca³kowicie
zale¿na od czynno�ci odp³atnej, która stanowi czynno�æ g³ówn¹ (niem.:
Hauptgeschäft), podczas gdy darowizna to czynno�æ poboczna (niem.:
Nebengeschäft). Tak wiêc niewa¿no�æ tej pierwszej poci¹ga za sob¹

13 D. 24, 1, 5, 2.
14 F.C. von S a v i g n y, System des heutigen römischen Rechts. Band 4, Berlin 1841,

s. 99 i nast.
15 H. L a mm f r o mm, Teilung�, s. 140-149.
16 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 48-53.
17 H. L a mm f r o mm, Teilung�, s. 135.
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niewa¿no�æ tej ostatniej, ale niewa¿no�æ darowizny nie ma wp³ywu na
wa¿no�æ umowy odp³atnej18. Teoria H. Lammfromma zak³ada wiêc realny
podzia³ umowy na dwa osobne kontrakty, a naturê czynno�ci czê�ciowo
odp³atnych okre�la jako proste z³o¿enie samodzielnych umów, przecz¹c
tym samym jedno�ci dokonanej przez strony czynno�ci mieszanej.
Koncepcjê tê poza jej autorem reprezentuje w zasadzie jedynie H. Dern-
burg19, awy³¹czniewodniesieniu doDigestów�H.Kalvelage20.W1901 r.
podda³ j¹ mia¿d¿¹cej krytyceW. Koeppen21, za którym posz³a prawie ca³a
pozosta³a doktryna22.

4.2.3. Pogl¹dy W. Koeppena � teoria �wiadczenia rzeczowego
W. Koeppen jest zdania, ¿e strony zawieraj¹ jednolit¹ umowê � ne-

gotiummixtum cum donatione, która sk³ada siê z dwóch czê�ci � odp³atnej
i nieodp³atnej. Wed³ug niego przedmiot darowizny jest u³amkow¹ czê�ci¹
�wiadczenia niepieniê¿nego23, co w przypadku niewa¿no�ci darowizny,
a wa¿no�ci sprzeda¿y w zasadzie zawsze prowadzi do powstania wspó³-
w³asno�ci sprzedawanej-darowanej rzeczy24, co jest jedn¹ z najbardziej
charakterystycznych cech jego teorii. W praktyce jednak jego pogl¹dy
prowadz¹ do rozbicia umowy na dwie czynno�ci � darowiznê i kontrakt
odp³atny, których przedmioty �wiadczenia s¹ ca³kowicie odrêbne. W. Ko-
eppen utrzymuje, ¿e czê�æ odp³atn¹ i nieodp³atn¹ nale¿y �ci�le od siebie
oddzieliæ i wzglêdem ka¿dej z nich stosowaæ regu³y odpowiadaj¹ce tym

18 Tam¿e, s. 149-150.
19 H. D e r n b u r g, Das Bürgerliche Recht des Deutschen Reiches und Preußens.

Band 2/I. Die Schuldverhältnisse, Halle 1899, s. 138.
20 H. K a l v e l a g e, Die rechtliche�, s. 20.
21 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 20-34.
22 O. B i t s c h,Diegemischte�, s. 22;K. B r a u n,Die gemischte�, s. 23-26; S. G o l d -

s c hm i d t,Die gemischte�, s. 20; H. J ü l i c h e r,Der Freundeskauf�, s. 8; H. K a l v e -
l a g e, Die rechtliche�, s. 21-23 i 32-33; F. L e o n h a r d, Besonderes Schuldrecht des
BGB, Band 2, München-Leipzig 1931, s. 130; H.M a t t h e s, Die gemischte�, s. 35;
W.M ü l l e r, Die gemischte�, s. 214; A. R o u l i e r, Die gemischte Schenkung nach
schweizerischem Recht unter besonderer Berücksichtigung des Erbrechts, Bern 1933,
s. 27; W. S c h e i b l i c h, Die gemischte�, s. 20; W. S k a l k a, Negotium..., s. 27-29;
L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 28-29; K. Te r n k a, Die gemischte�, s. 24-27; We -
i r a u c h, Die gemischte Schenkung, Gruchots Beiträge zur Erläuterung des deutschen
Rechts, Band 48 (1904), s. 242; R. Z i e g l e r, Die gemischte�, s. 27-28.

23 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 27-33.
24 Tam¿e, s. 31.
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ustawowym typom umów, do których one przynale¿¹. Jednak¿e gdy
podzia³ taki nie jest mo¿liwy, ca³¹ czynno�æ czê�ciowo odp³atn¹ nale¿y
traktowaæ wed³ug regu³ w³a�ciwych dla jej odp³atnej czê�ci25. Jego teoriê
podzielaj¹ H.Matthes26, L. Steger27 i H. Kalvelage28.W literaturze polskiej
koncepcjê tê prezentuj¹ St. Breyer29, A. Wolter30, S. Gross31 i J. Wasil-
kowski32, a tak¿e S¹d Najwy¿szy33. Jej wad¹ jest to, ¿e czêsto prowadzi
ona do powstania wspó³w³asno�ci miêdzy stronami czynno�ci. W prak-
tyce rodzi³oby to skutki bardzo niepo¿¹dane przez strony � zwrot u³am-
kowego udzia³u we wspó³w³asno�ci rzeczy nie zadowoli³by ani kupuj¹-
cego-obdarowanego, ani sprzedaj¹cego-darczyñcy i prawie na pewno
by³by zarzewiem nowego konfliktu.

4.2.4. Pogl¹dy Reichsgerichts � teoria przewy¿ki warto�ci (niem.:
Mehrwertstheorie)
Odmian¹ teorii podzia³u jest teoria przewy¿ki warto�ci (niem.:Mehr-

wertstheorie), wed³ug której przedmiotem darowizny nie jest udzia³ we
wspó³w³asno�ci rzeczy bêd¹cej przedmiotem �wiadczenia z negotii mixti
cum donatione, ale przewy¿ka jego warto�ci nad warto�æ �wiadczenia
drugiej strony. Koncepcjê tê reprezentowa³ w licznych orzeczeniach
Reichsgericht i polski przedwojenny S¹d Najwy¿szy34. Skoro przedmio-
tem darowizny jest tylko abstrakcyjna warto�æ rzeczy, to w razie upadku
albo niewa¿no�ci nieodp³atnej czê�ci czynno�ci mieszanej po stronie
sprzedaj¹cego-darczyñcy powstaje jedynie roszczenie o zap³atê sumy

25 Tam¿e, s. 52.
26 H.M a t t h e s, Die gemischte�, s. 37.
27 L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 39.
28 H. K a l v e l a g e, Die rechtliche�, s. 32.
29 St. B r e y e r, Przeniesienie�, s. 283.
30 A.Wo l t e r, Maj¹tek wspólny i maj¹tki odrêbne ma³¿onków, Nowe Prawo 1965,

nr 2, s. 113.
31 S. G r o s s, [w:]Kodeks rodzinny i opiekuñczy.Komentarz, red.M.Grudziñski, J. Igna-

towicz, Warszawa 1966, s. 125.
32 J. Wa s i l k o w s k i, Znaczenie wpisu do ksiêgi wieczystej wed³ug prawa rzeczowe-

go, Pañstwo i Prawo 1947, nr 4, s. 27-28; t e n ¿ e, Prawo rzeczowe, Warszawa 1957,
s. 334.

33 Zob. orzeczenie SN z 6 lipca 1954 r., I CR 1175/54 (OSN 1955, nr 3, poz. 57).
34 Orzeczenie z 3 kwietnia 1924 r., I C. 1937/22 (Zb. Orz. SN IC 1924, poz. 164).
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pieniê¿nej odpowiadaj¹cej przewy¿ce warto�ci jego �wiadczenia nad
warto�æ �wiadczenia kontrahenta35. Nie powstaje natomiast roszczenie o
przeniesienie udzia³u we wspó³w³asno�ci (dopuszczenie do wspó³w³asno-
�ci) ani tym bardziej skutek ten nie nastêpuje ex lege. Teoria ta jest tak¿e
reprezentowana w literaturze przedmiotu36. Jest ona jednak niesprawie-
dliwa, gdy czê�æ nieodp³atna negotii mixti cum donatione zdecydowanie
przewa¿a37, poza tym trudno sobie wyobraziæ jej zastosowanie w przy-
padku odpowiedzialno�ci za wady sprzedawanej-darowanej rzeczy. Rzecz
mo¿emieæ najró¿niejszewady, natomiast abstrakcyjnie ujêtawarto�æ tylko
jedn¹ �mo¿e byæ mniejsza w rzeczywisto�ci ni¿ przewidziano w umowie.
By³oby to niesprawiedliwe wzglêdem kupuj¹cego-obdarowanego. Teoria
przewy¿ki warto�ci nie mo¿e wiêc byæ stosowana w ka¿dej sytuacji.
Teoria �wiadczenia rzeczowego i teoria przewy¿ki warto�ci s¹ okre-

�lane zbiorczym terminem �teoria kwotowa� (niem.: Quotentheorie).

4.2.5. Pogl¹dy M. Safjana � teoria rzeczywistego podzia³u czyn-
no�ci
M.Safjan expressis verbis twierdzi, ¿e gdy przysporzenie jest dokonane

czê�ciowo odp³atnie, a czê�ciowo nieodp³atnie, powstaj¹ dwie odrêbne
czynno�ci, a nie jedna umowa mieszana. W sytuacji za� ra¿¹cej dyspro-
porcji �wiadczeñ mo¿liwe jest uznanie ca³ego kontraktu za czynno�æ
pozorn¹. W konkluzji wystêpuje on przeciw przyjêciu istnienia negotii
mixti cum donatione, skoro zawsze albo rozpada siê ono w sposób
rzeczywisty na dwie czynno�ci, albo jest niewa¿ne jako czynno�æ sy-
mulowana38. Stanowisko to podziela ca³kowicie J. Jezioro39. S¹ oni wiêc
zwolennikami najbardziej skrajnej z teorii podzia³u, przecz¹cej wprost
istnieniu czynno�cimieszanej i uznaj¹cej rzeczywiste istnieniedwóchumów

35 RGZ 54, 110; RGZ 68, 326; RGZ 148, 237, 239 i nast.; RG WarnR 1933, Nr. 180;
RG JW 1935, 275; RG LZ 1931, Sp. 33, Nr. 2.

36 E.I. B e k k e r, System des heutigen Pandektenrechts, Band 2, Weimar 1889, s. 201;
F. F ö r s t e r, M.E. E c c i u s, Preußisches�, s. 29. W Polsce: L. D om a ñ s k i, Instytucje
kodeksu zobowi¹zañ. Komentarz teoretyczno-praktyczny. Czê�æ szczegó³owa, Warszawa
1938, s. 142; M. P y z i a k - S z a f n i c k a,Ochrona wierzyciela w razie niewyp³acalno�ci
d³u¿nika, Warszawa 1995, s. 155.

37 BGHZ 30, 120.
38 M. S a f j a n, [w:] Kodeks�, s. 768, nb. 5.
39 J. J e z i o r o, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. II, red. E. Gniewek, Warszawa

2004, s. 641, nb. 10.
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� darowizny i umowy odp³atnej (zwykle sprzeda¿y albo do¿ywocia).
Koncepcja ta jest sprzeczna z wol¹ stron, którym chodzi o dokonanie
jednej czynno�ci, a nie dwóch. Poza tym wykazuje ona te same wady,
co teoria �wiadczenia rzeczowego40. Z tych powodów s³usznie zosta³a
poddana krytyce przez Z. Radwañskiego41 i L. Steckiego42.

4.2.6. Podsumowanie teorii podzia³u
Reasumuj¹c, teorie podzia³u mog¹ byæ stosowane tylko, gdy �wiad-

czenie z negotii mixti cum donatione jest podzielne (np. zap³ata sumy
pieniê¿nej). Funkcjonuj¹ onewtedy dobrze. Sytuacja taka jest stosunkowo
prosta � przyrzeczenie zap³aty z tytu³u uiszczenia ceny (np. 800 z³) i da-
rowizny (np. 200 z³), w którym darowizna jest niewa¿na, rodzi wa¿ne
roszczenie o 800 z³. Jednak gdy �wiadczenie jest niepodzielne (co jest
najczêstszym przypadkiem, poniewa¿ takie kontrakty zwykle dotycz¹
przeniesienia w³asno�ci nieruchomo�ci), teorie podzia³u nie zawsze od-
powiadaj¹ interesom stron. Teoria �wiadczenia rzeczowego prowadzi do
powstania wspó³w³asno�ci w czê�ciach u³amkowych, skomplikowanej
i niepreferowanej przez ustawodawcê sytuacji prawnej43, co miêdzy
nierzadko bardzo silnie skonfliktowanymi stronami prawie na pewno
stawa³oby siê �ród³em nowych nieporozumieñ44.
Co wiêcej, teorie podzia³u wymagaj¹ dla swego prawid³owego funk-

cjonowania nie tylko podzielno�ci �wiadczenia z negotii mixti cum do-
natione, ale tak¿e niejako podzielno�ci instytucji prawnych, maj¹cych
mieæ zastosowanie do danej czynno�ci czê�ciowo odp³atnej. Instytucja
jest podzielna, gdy mo¿e byæ zastosowana w sposób sensowny czy do
idealnej czê�ci przedmiotu �wiadczenia z negotii mixti cum donatione, czy
te¿ do abstrakcyjnej warto�ci. Podzielne wed³ug tej definicji bêdzie wiêc
przeniesienie w³asno�ci, odwo³anie darowizny czy te¿ uwzglêdnienie jej

40 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 52.
41 Z. R a d w a ñ s k i, Teoria umów, Warszawa 1977, s. 240 i Z. R a d w a ñ s k i, [w:]

System prawa�, s. 203, nb. 102.
42 L. S t e c k i, Darowizna, Toruñ 1998, s. 80 i t e n ¿ e, [w:] System prawa prywat-

nego, t. VII: Prawo zobowi¹zañ � czê�æ szczegó³owa, red. Z. Radwañski, Warszawa 2004,
s. 285, nb. 22.

43 J. I g n a t o w i c z, K. S t e f a n i u k, Prawo rzeczowe, Warszawa 2003, s. 111;
K.P. S o k o ³ o w s k i, Rêkojmia..., s. 79.

44 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 52.
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przy obliczaniu zachowku. Nie mo¿na natomiast twierdziæ, ¿e sensowne
jest wykonywanie prawa pierwokupu prowadz¹ce do powstania wspó³-
w³asno�ci czy te¿ w szczególno�ci wykonywanie uprawnieñ z rêkojmi
za wady do u³amka rzeczy, podczas gdy przeniesiono w³asno�æ ca³ej
rzeczy i w ca³o�ci jest ona wadliwa45.

4.3. Teorie jedno�ci (niem.: Einheitstheorien)
4.3.1. Zasada ogólna
Teorie jedno�ci to ogólna nazwa wszystkich tych koncepcji, które

proponuj¹ jednolite traktowanie negotii mixti cum donatione bez wyod-
rêbniania w nim czê�ci odp³atnej i nieodp³atnej. Teorie jedno�ci, podobnie
jak teorie podzia³u, wystêpuj¹ w wielu wariantach.

4.3.2. Teoria absorpcji
Teoria ta nakazuje stosowanie do ca³ego negotii mixti cum donatione

wy³¹cznie przepisów dotycz¹cych jednej jego czê�ci, tj. odpowiednio
tylko przepisów o darowi�nie albo tylko o umowie odp³atnej. Wystêpuje
ona w trzech wariantach:
Teoriê darowizny (niem.: Schenkungstheorie) sformu³owa³ w 1574 r.

Tritaquellus46. Wed³ug niego czynno�æ czê�ciowo odp³atna jest zawsze
darowizn¹, poniewa¿ przewa¿a w niej zamiar wzbogacenia kontrahenta.
Obecnie niemal ca³kowicie zarzucona w krajach niemieckojêzycznych,
ma licznych zwolennikóww doktrynie polskiej47. Zadaje ona jednak gwa³t
woli stron, która jest nakierowana na dokonanie przysporzenia czê�ciowo
odp³atnego, czê�ciowo nieodp³atnego, a niewy³¹cznie tego drugiego. Poza
tym jest bardzo krzywdz¹ca, gdy przewa¿a element odp³atny czynno�ci48.

45 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 53.
46 Tr i t a q u e l l u s, Commentarius a. l. Si unquam C. de revoc. don., Francofurti

1574, cyt. za. A. R o u l i e r, Die gemischte Schenkung nach schweizerischem Recht unter
besonderer Berücksichtigung des Erbrechts, Bern 1933, s. 22.

47 B. B a r ³ o w s k i, E. J a n e c z k o, Ksiêgi wieczyste � rejestr nieruchomo�ci,War-
szawa 1988, s. 39; J.St. P i ¹ t o w s k i, [w:] System prawa rodzinnego i opiekuñczego, red.
J.St. Pi¹towski, Wroc³aw-Warszawa-Kraków-Gdañsk-£ód�, 1985, s. 372; K. P i a s e c k i,
Ksiêgi wieczyste i hipoteka. Komentarz, Bydgoszcz 1996, s. 29-30; Z. P o l i c z k i e w i c z -
Z a w a d z k a, Umowa�, s. 61-62; A. S z p u n a r, Nowa ustawa o ksiêgach wieczystych
i hipotece, Pañstwo i Prawo 1983, nr 5, s. 9; t e n ¿ e, Uwagi o rêkojmi wiary publicznej
ksi¹g wieczystych, Pañstwo i Prawo 1963, nr 8-9, s. 277.

48 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 53.
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Zupe³nie inna jest teoria odp³atno�ci (niem.: Entgeltlichkeitstheorie),
której autorem jest D.F.A. Schilling49. Wzglêdem ca³ej czynno�ci miesza-
nej nale¿ywed³ug niego stosowaæ prawow³a�ciwe dla jej odp³atnej czê�ci,
poniewa¿ wola stron manifestuje siê przede wszystkim w nazwie czyn-
no�ci, je¿eli nie jest to ra¿¹co sprzeczne z jej tre�ci¹. Koncepcja ta znalaz³a
odd�wiêk w niemieckim orzecznictwie50 i w polskiej literaturze51. Jednak-
¿e obecnie w krajach niemieckojêzycznych zosta³a ona prawie ca³kowicie
zarzucona. Imputuje siê jej, ¿e nie uwzglêdnia specyficznych przepisów
o darowi�nie zawartej w negotio mixto cum donatione i nie wyra¿a woli
stron, co widaæ szczególnie wtedy, gdy w umowie zdecydowanie prze-
wa¿a element nieodp³atno�ci52.
Mimo przedstawionych wy¿ej w¹tpliwo�ci, zalety teorii absorpcji s¹

niepodwa¿alne. Jest ona bardzo prosta w stosowaniu i zapewnia jednolite
rozwi¹zanie, co jest szczególnie wa¿ne, gdy przedmiot �wiadczenia z da-
rowizny zawartej w negotio mixto cum donatione i instytucja prawna,
która jest in concreto wzglêdem niego stosowana, s¹ niepodzielne (np.
rêkojmia za wady). Teoria absorpcji sprawdza siê szczególnie dobrze tam,
gdzie zdecydowanie przewa¿a jeden z elementów umowy mieszanej.
Dostrzegaj¹c wady i zalety obu wersji teorii absorpcji, F. Endemann53,
F. Leske54 i St. von Blociszewski55 proponuj¹ stosowaæ je alternatywnie
w zale¿no�ci od tego, który element w czynno�ci przewa¿a. W doktrynie
polskiej zwolennikami tej koncepcji s¹M.Allerhand56,E.Gniewek57 i Z. Ra-

49 D.F.A. S c h i l l i n g, Lehrbuch der Institutionen und Geschichte des römischen
Privatrechts. Band 3, Leipzig 1846, s. 788-789.

50 Sf.A. 28, 223.
51 S. R u d n i c k i, Ustawa o ksiêgach wieczystych i hipotece. Komentarz,Warszawa

2004, s. 51.
52 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 54.
53 F. E n d em a n n, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts. Einführung in das Studium

des Bürgerlichen Rechts. Band 1, 9. Auflage, Berlin 1903, s. 1029.
54 F. L e s k e, Vergleichende Darstellung des Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deut-

sche Reich und des Allgemeinen Preußischen Landrechts. Erste Hälfte, Berlin 1900,
s. 224.

55 St. vonB l o c i s z e w s k i,DieVermengung vonVertragstypen, Borna-Leipzig 1905,
s. 41.

56 M. A l l e r h a n d, Prawo upad³o�ciowe. Komentarz, Warszawa 1991, s. 149.
57 E. G n i e w e k, [w:] System prawa prywatnego, t. IV: Prawo rzeczowe, red. Z. Ra-

dwañski, Warszawa 2005, s. 128, nb. 208.
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dwañski58. Alternatywne stosowanie obu wersji teorii absorpcji pozwala
zredukowaæ ich wady i jest rozwi¹zaniem prawid³owym, gdy niepodziel-
ny jest przedmiot �wiadczenia z darowizny lub instytucja maj¹ca mieæ
zastosowanie59.

4.3.3. W³a�ciwa teoria jedno�ci
Teoria ta zosta³a po raz pierwszy wzmiankowana przez H. Burckharda

w 1899 r.60, a najszerzej w 1904 r. uzasadni³ j¹ W. Müller61. Wychodzi
on nie z absorpcji, ale z jedno�ci stosunku zobowi¹zaniowego, której nie
stoi na przeszkodzie podzielno�æ przedmiotu �wiadczenia z negotii mixti
cum donatione. Jedno�æ ta nie mo¿e byæ naruszona, w ka¿dym wypadku
wiêc konieczne jest jednolite traktowanie czynno�ci czê�ciowo odp³at-
nych. Wzglêdem nich nale¿y stosowaæ jednocze�nie normy dotycz¹ce
darowizny i danej umowy odp³atnej. Trzeba wiêc sprawdziæ, w jakich
aspektach przewa¿a okre�lona cecha i tam stosowaæ wy³¹cznie przepisy
o darowi�nie albo o kontrakcie odp³atnym62.W³a�ciwa teoria podzia³u jest
reprezentowanaw literaturze niemieckiej przezO. vonGierkego63, S. Gold-
schmidta64, F. Regelsbergera65, W. Skalkê66 i K. Ternkê67, w polskiej za�
przez J. Huberta68. Przychyli³ siê do niej tak¿e Reichsgericht w orzeczeniu
RGZ 101, 9969. Wywo³uje ona jednak liczne w¹tpliwo�ci. Po pierwsze,
nie ka¿da teoria podzia³u narusza jednolito�æ stosunkuprawnego. Podrugie,

58 Z. R a d w a ñ s k i, [w:] System prawa�, s. 203, nb. 102.
59 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 55.
60 H. B u r c k h a r d, Zum Begriff der Schenkung, Erlangen 1899, s. 35.
61 W.M ü l l e r, Die gemischte Schenkung, JherJhb. Band 48 (1904), s. 223 i nast.
62 Tam¿e, s. 228. Tak te¿ K. Te r n k a, Die gemischte..., s. 47.
63 O. von G i e r k e, Deutsches Privatrecht. Band 3. Schuldrecht, München-Leipzig

1917s. 434.
64 S. G o l d s c h m i d t, Die gemischte Schenkung nach Reichsrecht, Berlin 1907,

s. 46.
65 F. R e g e l s b e r g e r, Vertrag mit zusammengesetztem Inhalt oder Mehrheit von

Verträgen?, JherJhb. Band 48 (1904), s. 462.
66 W. S k a l k a, Negotium�, s. 41-45.
67 K. Te r n k a, Die gemischte�, s. 43-47.
68 J. H u b e r t, Darowizna powi¹zana z do¿ywociem, Nowe Prawo 1948, nr 5, s. 451.
69 W innych orzeczeniach RG przychyla³ siê generalnie do teorii podzia³u, por. orz.

RGZ 54, 110; RGZ 68, 326; RGZ 148, 237, 239 i nast.; RG WarnR 1933, Nr. 180; RG
JW 1935, 275; RG LZ 1931, Sp. 33, Nr. 2.
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z jedno�ci czynno�ci nie zawsze wynika w sposób konieczny jednolito�æ
rozstrzygniêcia70. Mimo ¿e w³a�ciwa teoria podzia³u nakazuje jednocze-
�nie aplikowaæ wzglêdem danej czynno�ci mieszanej przepisy dotycz¹ce
darowizny i umowy odp³atnej, to jednak w danym aspekcie, w którym
przewa¿a dana cecha (odp³atno�æ albo nieodp³atno�æ), zak³ada ona sto-
sowanie wy³¹cznie przepisów dotycz¹cych jednego typu umowy, co
prowadzi do nies³usznych rozwi¹zañ, gdy przedmiot �wiadczenia i insty-
tucja maj¹ca byæ zastosowana s¹ podzielne71.

4.4. Teoria darowizny zawarcia umowy (niem.:Theorie der Ab-
schlussschenkung)
Teoria darowizny zawarcia umowy, sformu³owana w 1920 r. przez

H. Sibera72, zak³ada, ¿e przedmiotem darowizny jest samo zawarcie
korzystnej umowy odp³atnej. Wychodz¹c z gospodarczego, a z nie praw-
nego pojêcia darowizny, zaprzecza istnieniu umów mieszanych czê�cio-
wo odp³atnych, jako ¿e po³¹czyæ mo¿na wy³¹cznie cechy nale¿¹ce do
tej samej szerszej kategorii. Mo¿na wiêc mówiæ, ¿e na chu�cie zmieszane
s¹ kolory br¹zowy i ¿ó³ty, ale nie, ¿e kolor br¹zowy i we³na73. Poniewa¿
umowaodp³atna i darowizna nie nale¿¹wed³ug tej teorii do ¿adnejwspólnej
kategorii (darowizna nie jest tu umow¹, ale jak¹kolwiek korzy�ci¹ w sen-
sie gospodarczym), nie jest mo¿liwe ich po³¹czenie w jeden kontrakt
mieszany. Darowizna zawarcia umowy ma zdaniem F. Leonharda cha-
rakter odrêczny, zatem stosuj¹ siê do niej jedynie przepisy o tym typie
darowizny: o odwo³aniu i obowi¹zku dostarczania darczyñcy �rodków
utrzymania (art. 897 k.c.). Jako czynno�æ ca³kowicie nieodp³atna nego-
tium mixtum cum donatione bêdzie traktowane w upad³o�ci i w procesie
pauliañskim, nie bêdzie natomiast siêwobec niego stosowa³wymóg formy
aktu notarialnego, a obowi¹zki stron regulowaæ bêd¹ wy³¹cznie przepisy
dotycz¹ce kontraktu odp³atnego. Gdy jest nim sprzeda¿, ca³¹ odpowie-
dzialno�æ sprzedaj¹cego-darczyñcy regulowaæ bêdzie rêkojmia za wady
rzeczy sprzedanej, w przypadku innych umów art. 471, 472 i 474 k.c.

70 K. B r a u n, Die gemischte�, s. 35.
71 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 55.
72 H. S i b e r, Die Schuldrechtliche Vertragsfreiheit, JherJhb. Band 70 (1920), s. 264.
73 F. L e o n h a r d, Besonderes..., s. 131.
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Koncepcjê tê, pozaH. Siberem i F. Leonhardem, reprezentuj¹H. Jülicher74
i O. Bitsch75 .
Teoria ta, mimo swej pozornej atrakcyjno�ci, ma jednak liczne wady.

Abstrahuj¹c od nieprawid³owego okre�lenia przedmiotu �wiadczenia z da-
rowizny, z którego wynikaj¹ wszystkie jej szczegó³owe propozycje,
prowadzi ona do rozwi¹zañ g³êboko nies³usznych, gdy zarówno wzmian-
kowane �wiadczenie, jak i instytucja maj¹ca mieæ zastosowanie s¹ po-
dzielne (tak wiêc www. przyk³adzie suma pieniê¿na, bêd¹ca przedmiotem
�wiadczenia z negotii mixti cum donatione, której tylko 1/3 jest p³acona
ex causa lucrativa, by³aby w ca³o�ci uwzglêdniana przy obliczaniu za-
chowku � tak¿e w czê�ci, w jakiej jest p³acona pod tytu³em obci¹¿li-
wym!). Teoria darowizny zawarcia umowy nie uwzglêdnia tak¿e wza-
jemnego stosunku warto�ci czê�ci odp³atnej i nieodp³atnej czynno�ci
czê�ciowo odp³atnej. Czym innym jest bowiem sprzeda¿ tej samej rzeczy
animo donandi za 1% warto�ci ni¿ za 99%! Trudno sobie wyobraziæ,
by w obu przypadkach odpowiedzialno�æ zbywcy kszta³towa³a siê tak
samo.

4.5. Teoria oceny celu (niem.: Zweckwürdigungstheorie)
Wed³ug teorii oceny celu, reprezentowanej przez niemiecki Bundes-

gerichtshof od 1952 r.76, decyduj¹cymkryteriumdla oceny prawnej danego
negotii mixti cum donatione in concreto jest zobiektywizowana wola stron
zawarta w celu umowy77. Oceniaj¹c go przy uwzglêdnieniu interesów
obu kontrahentów, nale¿y rozstrzygn¹æ in casu, czy przewa¿a element
odp³atny, czy nieodp³atny, a tak¿e czy wzglêdem ca³ej umowy trzeba
stosowaæ teoriê absorpcji, czy jedn¹ z teorii podzia³u i któr¹ z nich78. Na
cel wskazuje zwykle wynik porównania warto�ci �wiadczeñ stron.
Koncepcjê tê BGH reprezentuje w licznych orzeczeniach79. Znajduje ona

74 H. J ü l i c h e r, Der Freundeskauf�, s. 17.
75 O. B i t s c h, Die gemischte�, s. 33.
76 BGH NJW 1953, 501.
77 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..., red. J. von Staudinger, s. 71 Rn 207.
78 Tam¿e, s. 72 Rn 207; H. B r o x, W.D.Wa l k e r, Besonderes..., s. 137 Rn 28.
79 BGHZ30, 120; BGHFamRZ1967, 214; BGHNJW1981, 2687; BGHDNotZ 1988,

364 i BGH NJW-RR 2001, 6.
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tak¿e uznanie w literaturze przedmiotu, zarówno niemieckiej80, jak i pol-
skiej81.

4.6. W³asna teoria negotii mixti cum donatione
Teoria oceny celu pokazuje, ¿e dla oceny prawnej negotii mixti cum

donatione nie mo¿na konsekwentnie we wszystkich przypadkach stoso-
waæ ¿adnej z wymienionych teorii. Skoro ze swej istoty negotium mixtum
cum donatione sk³ada siê z czê�ci odp³atnej i nieodp³atnej, wydaje siê, ¿e
najbardziej naturalna jest jedna z teorii podzia³u. Poniewa¿ strony w rze-
czywisto�ci dokona³y jednej czynno�ci, a nie dwóch, nale¿y odrzuciæ
koncepcjê rzeczywistego podzia³u czynno�ci prezentowan¹ przez M. Sa-
fjana, w grê mo¿e wchodziæ tylko przyjêcie fikcji dokonania przez strony
dwóch czynno�ci � odp³atnej i nieodp³atnej � i stosowanie wzglêdem nich
norm odpowiadaj¹cych ich ustawowym typom kontraktów82.
Wad¹ tej koncepcji jest jednakwymóg, aby �wiadczenia obu stron by³y

podzielne (art. 379 § 2 k.c.), nie do przyjêcia bowiem jest za³o¿enie, ¿e
strony dokona³y jednocze�nie dwóch czynno�ci, odp³atnej i nieodp³atnej,
bêd¹cych czê�ciami jednego negotii mixti cum donatione i maj¹cych za
przedmiot �wiadczenia tê sam¹ rzecz oznaczon¹ co do to¿samo�ci w ten
sposób, ¿e czê�ciowo jej w³asno�æ jest przenoszona odp³atnie, a czê�cio-
wo pod tytu³em darmym83. By³oby to nielogiczne i sprzeczne z wol¹ stron.
Mimo niepodzielno�ci �wiadczenia mo¿na stosowaæ jedn¹ z teorii podzia-
³u, gdy norma maj¹ca mieæ zastosowanie dotyczy nie samego przedmiotu
�wiadczenia, ale jego warto�ci (np. uwzglêdnianie darowizn przy oblicza-
niu wysoko�ci zachowku). Nie tylko jednak �wiadczenia stron musz¹

80 M. G e h r l e i n, [w:] Kommentar�, red. H.G. Bamberger, H. Roth, s. 1892 Rn 13;
H. B r o x, W.D.Wa l k e r, Besonderes..., s. 137 Rn 28; E. H e r r m a n n, [w:] Bürgerli-
ches Gesetzbuch. Handkommentar. Band 1, red. W. Erman, 11. Auflage, Münster-Köln
2004, s. 1813-1814 Rn 16-16a; K. L a r e n z, Lehrbuch des Schuldrechts. Band 2, 10.
Auflage, München 1972, s. 334-335;W.We i d e n k a f f, [w:] Bürgerliches�, red. O. Pa-
landt, s. 717 Rn 14-17; 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..., red. J. von Stau-
dinger, s. 71-76 Rn 207-220.

81 S. G r z y b o w s k i, [w:] System prawa cywilnego, t. IV: Prawo zobowi¹zañ � czê�æ
szczegó³owa, red.W.CzachórskiWroc³aw-Warszawa-Kraków-Gdañsk-£ód�, 1976, s. 227.

82 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 57.
83 Tam¿e, s. 85.
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nosiæ cechê podzielno�ci, ale tak¿e normy maj¹ce znale�æ zastosowanie
(vide supra). Gdy niepodzielne jest �wiadczenie lub norma dotycz¹ca jego
przedmiotu, nale¿y zastosowaæ alternatywnie obie wersje teorii absorpcji
w zale¿no�ci od tego, która czê�æ negotii mixti cum donatione przewa¿a,
na co wskazuje porównanie warto�ci �wiadczeñ stron, za� gdy s¹ one
warte tyle samo, o tym, co przewa¿a, decyduje, zgodnie z teori¹ oceny
celu, cel czynno�ci84.

5. Negotium mixtum cum donatione a forma aktu notarialnego

5.1. Uwagi wstêpne
Tematem poni¿szych rozwa¿añ bêdzie rozstrzygniecie, czy zewzglêdu

na zawart¹ w sobie darowiznê negotium mixtum cum donatione wymaga
dla swej wa¿no�ci formy aktu notarialnego dla o�wiadczenia woli sprze-
daj¹cego-darczyñcy (art. 890 § 1 zd. 1 k.c.). Problematyka ta ma donios³e
znaczenie praktyczne � w przypadku bowiem udzielenia odpowiedzi
twierdz¹cej, du¿a czê�æ czynno�ci czê�ciowo odp³atnych by³aby niewa¿-
na. Z tego powodu kwestia ta jest przedmiotem licznych orzeczeñ, a tak¿e
kontrowersji w nauce.

5.2. Sens wymogu formy aktu notarialnego
Celem wprowadzenia wymogu formy aktu notarialnego dla o�wiad-

czenia woli darczyñcy jest zamys³ ustawodawcy chronienia go przed
nieprzemy�lanym, pochopnym umniejszaniem jego maj¹tku titulo lucra-
tivo85. Staniêcie do aktu wymaga wszak zainwestowania czasu i znacznej
sumy pieniêdzy, sk³ania wiêc do zastanowienia siê nad dokonaniem
czynno�ci. Nie bez znaczenia jest te¿ obowi¹zek notariusza udzielenia
niezbêdnych wyja�nieñ dotycz¹cych dokonywanej czynno�ci notarialnej
oraz czuwania nad nale¿ytym zabezpieczeniem praw i s³usznych intere-
sów stron oraz innych osób, dla których czynno�æ ta mo¿e powodowaæ
skutki prawne (art. 80 § 2 i 3 pr. o not.).

84 K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 57.
85 Mot. II, 293; K. B r a u n, Die gemischte�, s. 45; H. B r o x, W.D.Wa l k e r, Be-

sonderes..., s. 129 Rn 4;W. C z a c h ó r s k i,A. B r z o z o w s k i, M. S a f j a n, E. S k o w -
r o ñ s k a - B o c i a n, Zobowi¹zania. Zarys wyk³adu, wyd. 9, Warszawa 2004, s. 558.
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Odpowiednikiem wymogu formy notarialnej w prawie wspó³czesnym
by³a w prawie rzymskim insynuacja (insinuatio) � obowi¹zek s¹dowej
rejestracji darowizn o warto�ci przekraczaj¹cej 500 solidów, co XIX-
wieczna pandektystyka przelicza³a na 4 666.67 RM86.

5.3. Pogl¹dy doktryny
5.3.1. Teorie podzia³u
Zwolennicy teorii podzia³u na gruncie prawa rzymskiego byli zdania,

¿e insynuacja dotyczy tylko nieodp³atnej czê�ci negotii mixti cum dona-
tione, o ile przekracza ona warto�æ 4 666.67 RM87, z tym ¿e brak s¹dowej
rejestracji nie prowadzi do niewa¿no�ci ca³ej czynno�ci mieszanej, ale
jedynie jej nieodp³atnej czê�ci przekraczaj¹cej warto�æ 4 666.67 RM, co
wed³ug W. Koeppena skutkuje powstaniem wspó³w³asno�ci miêdzy kon-
trahentami88. Gdy za� czê�æ odp³atna i nieodp³atna czynno�ci mieszanej nie
daj¹ siê oddzieliæ, ca³a umowa nie podlega obowi¹zkowi insynuacji89.
Co do zasady, zwolennicy tej koncepcji lansuj¹ j¹ tak¿e na gruncie

§ 518 I 1 BGB90, odpowiednika polskiego art. 890 § 1 zd. 1 k.c.: o�wiad-
czenie woli sprzedaj¹cego-darczyñcy musi byæ objête form¹ aktu nota-
rialnego w takim zakresie, w jakim zawiera w sobie darowiznê, co
w praktyce sprowadza siê do wymogu objêcia aktem ca³ego o�wiadcze-
nia woli91. W razie uchybienia formie niewa¿na jest nieodp³atna czê�æ
czynno�ci, co jednak wed³ug § 139 BGB i art. 58 § 3 k.c. poci¹ga za
sob¹ niewa¿no�æ ca³ego negotii mixti cum donatione, chyba ¿e czynno�æ
by³aby dokonana nawet bez czê�ci nieodp³atnej, czyli jako w pe³ni od-
p³atna92. Teoriê tê popieraj¹ tak¿eK. Braun93, H. Kalvelage94, H.Matthes95,

86 W. K o e p p e n, Das negotium�, 53-54.
87 Tam¿e; H. P e r n i c e, Zur Lehre von der Insinuation der Schenkungen, Greifswald

1882, s. 44.
88 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 55.
89 Tam¿e, s. 54.
90 �Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leistung schenkweise versprochen

wird, ist die notarielle Beurkundung des Versprechens erforderlich�.
91 W. K o e p p e n, Das negotium�, s. 72.
92 Tam¿e, s. 73.
93 K. B r a u n, Die gemischte�, s. 52.
94 H. K a l v e l a g e, Die rechtliche�, s. 38.
95 H.M a t t h e s, Die gemischte�, s. 44.
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L. Steger96, Weirauch97 i R. Ziegler98. Znajduje ona równie¿ wyraz w ju-
dykaturze99.

5.3.2. Teorie absorpcji
Teoria odp³atno�ci D.F.A. Schillinga, traktuj¹cego negotium mixtum

cum donatione zawsze jako czynno�æ odp³atn¹, wyklucza wymóg sto-
sowaniawobec niego insynuacji, a wiêc tak¿e i formy aktu notarialnego100.
Do dok³adnie odwrotnych wniosków dochodzi teoria darowizny Trita-
quellusa.

5.3.3. W³a�ciwa teoria jedno�ci
W³a�ciwa teoria jedno�ci stoi na stanowisku, ¿e wzglêdem negotii

mixti cum donatione musi byæ zawsze stosowany wymóg formy aktu
notarialnego dla o�wiadczenia woli sprzedaj¹cego-darczyñcy, poniewa¿
nale¿ymusiê ochronaprzednieprzemy�lanymumniejszeniem jegomaj¹tku
ex causa lucrativa, niezale¿nie od tego, czy nastêpuje ono w formie
darowizny czystej, czy czynno�ci czê�ciowo odp³atnej. W. Müller101
wymaga rzeczonej formy tak¿e dla o�wiadczenia woli kupuj¹cego-zbyw-
cy, nie podaj¹c zreszt¹ ¿adnego uzasadnienia. Jako pogl¹d contra legem
jest on krytykowany przez K. Brauna102. Inni przedstawiciele w³a�ciwej
teorii jedno�ci ograniczaj¹ wymóg formy aktu notarialnego � secundum
legem � do o�wiadczenia woli zbywcy103.

5.3.4. Teoria darowizny zawarcia umowy
Czê�æ zwolenników tej koncepcji, wychodz¹c z za³o¿enia, ¿e zawarcie

korzystnej umowy jest darowizn¹ odrêczn¹, nie wymaga dla o�wiadcze-
nia woli sprzedaj¹cego-darczyñcy formy aktu notarialnego104. H. Jülicher

96 L. S t e g e r, Die gemischte�, s. 43.
97 We i r a u c h, Die gemischte..., s. 246-247.
98 R. Z i e g l e r, Die gemischte�, s. 36.
99 Sf.A. 6, 38; Sf.A. 18, 37; Sf.A. 18, 136; Sf.A. 25, 238; Sf.A. 31, 138; RGZ 148,

238.
100 D.F.A. S c h i l l i n g, Lehrbuch�, s. 788.
101 W.M ü l l e r, Die gemischte�, s. 230.
102 K. B r a u n, Die gemischte�, s. 51.
103 S. G o l d s c h m i d t, Die gemischte�, s. 48; W. S c h e i b l i c h, Die gemischte�,

s. 47; K. Te r n k a, Die gemischte�, s. 50.
104 O. B i t s c h, Die gemischte�, s. 36; F. L e o n h a r d, Besonderes Schuldrecht...,

s. 132; H. S i b e r, Die Schuldrechtliche�, s. 265.
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natomiast postrzega negotium mixtum cum donatione jako przyrzeczenie
darowizny (Schenkungsversprechen) i uwa¿a, ¿e stosuje siê do o�wiad-
czenia woli zbywcy obowi¹zek zachowania formy aktu notarialnego105.

5.3.5. Teoria oceny celu
W kwestii wymogu formy aktu notarialnego dla o�wiadczenia woli

sprzedaj¹cego-darczyñcy czê�æ adherentów teorii oceny celu jest zwo-
lennikami stosowania w ka¿dym przypadku pogl¹dów teorii podzia³u106,
inni ograniczaj¹ ich zastosowanie do sytuacji, gdy �wiadczenia stron s¹
podzielne107. Kiedy jednak �wiadczenia s¹ niepodzielne, niektórzy z tych
ostatnich zawê¿aj¹ stosowanie rzeczonego wymogu tylko do sytuacji,
gdy czê�æ nieodp³atna negotii mixti cum donatione przewa¿a108. Wed³ug
innychczynno�ci takie zawszewymagaj¹ formyaktunotarialnego,poniewa¿
nawet w takich przypadkach darczyñca musi byæ chroniony przed nie-
roztropnym umniejszaniem swego maj¹tku. Skoro ustawodawca nie
uzale¿niawymogu formyodwysoko�ci darowizny, to przyrzeczenie nawet
najmniejszego przysporzenia titulo lucrativo jest co do swej wa¿no�ci
zale¿ne od zachowania formy aktu notarialnego dla o�wiadczenia woli
darczyñcy, nawet je�li ta donatio jest elementem umowy czê�ciowo
odp³atnej109. Inni dopuszczaj¹ dokonanie negotii mixti cum donatione
w ka¿dej formie, o ile jego czê�æ nieodp³atna jest zaniedbywalnie ma³a110.

5.4. Pogl¹d w³asny
Normy nakazuj¹ce stosowanie wzglêdem danej czynno�ci formy

szczególnej s¹ niepodzielne, nie mog¹ byæ aplikowane tylko do czê�ci
czynno�ci. Dowodem na to jest art. 77 § 1 k.c., wed³ug którego uzu-

105 H. J ü l i c h e r, Der Freundeskauf�, s. 20.
106 M. G e h r l e i n, [w:] Kommentar�, s. 1893 Rn 14; H. B r o x, W.D.Wa l k e r,

Besonderes..., s. 137 Rn 29; E. H e r r m a n n, [w:] Bürgerliches�, 1814 Rn 16a; W.We -
i d e n k a f f, [w:] Bürgerliches�, s. 717 Rn 15.

107 S.W i mm e r - L e o n h a r d t, [w:] Kommentar�, s. 72-73 Rn 211.
108 K. L a r e n z, Lehrbuch des Schuldrechts. Band 2..., s. 335; M. C r e m e r, [w:]

Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen.
Buch 2. Recht der Schuldverältnisse, red. J. von Staudinger, Berlin 1995, s. 803 Rn 46.

109 Chr. B e r g e r, [w:]BürgerlichesBesetzbuch.Kommentar, red.O. Jauernig,München
2003, s. 608 Rn 18; S.W i mm e r - L e o n h a r d t, [w:] Kommentar..., s. 73 Rn 212.

110 J. O e c h s l e r, Schuldrecht. Besonderer Teil, München 2003, s. 308 Rn 521.
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pe³nienie i zmiana umowy wymagaj¹ takiej samej formy, jak¹ ustawa lub
strony przewidzia³y do jej zawarcia. Wynika z tego, ¿e jedna czynno�æ
nie mo¿e byæ co do zasady jednocze�nie dokonana w kilku ró¿nych
formach tak, ¿e ró¿ne jej czê�ci s¹ objête ró¿nymi formami, zastrze¿onymi
ad solemnitatem. Nie uchybia to wymogowi zachowania formy tylko dla
o�wiadczenia woli jednej ze stron (art. 245 § 2 zd. 2 i art. 890 § 1 zd.
1 k.c.). Trudno by³oby sobie równie¿ teoretycznie i praktycznie wyobra-
ziæ skutki mo¿liwo�ci zastosowania obowi¹zku zachowania formy czyn-
no�ci zastrze¿onej ad solemnitatem do czê�ci o�wiadczenia woli. Jakie¿
by³yby skutki takiej niewa¿no�ci jedynie nieodp³atnej czê�ci negotii mixti
cum donatione, je�li ca³a czynno�æ zosta³aby dokonana wed³ug woli stron
nawet bez czê�ci dotkniêtej niewa¿no�ci¹ (art. 58 § 3 k.c.)? Poniewa¿
odrzucili�my mo¿liwo�æ, by przedmiotem darowizny zawartej w takim
typie czynno�ci mog³a byæ idealna czê�æ rzeczy (teoria �wiadczenia
rzeczowego), skutkiem niewa¿no�ci czê�ci negotii mixti cum donatione
z powodu niezachowania formy aktu notarialnego dla o�wiadczenia woli
zbywcy nie mo¿e byæ powstanie zobowi¹zania do przeniesienia jedynie
idealnej czê�ci przedmiotu �wiadczenia.Wydaje siêwiêc, ¿e zgodnie z teori¹
przewy¿ki warto�ci, niewa¿no�æ nieodp³atnej czê�ci czynno�ci mieszanej
musia³aby skutkowaæ powstaniem po stronie sprzedaj¹cego-darczyñcy
roszczenia o zap³atê warto�ci darowizny. Jest to w praktyce o tyle
absurdalne, ¿e poniewa¿ jego celem jest dokonanie przysporzenia czê�cio-
wo nieodp³atnego, ma³o prawdopodobne jest, by z tego roszczenia sko-
rzysta³, a je�liby to nawet uczyni³, mog³oby to zostaæ uznane in casu za
venire contra factum proprium. Tak wiêc ca³e negotium mixtum cum
donatione (ale tylko co do o�wiadczenia woli zbywcy) musi podlegaæ
jednej formie czynno�ci prawnej, jest bowiem ugruntowane tylko jednym
o�wiadczeniem woli ka¿dej ze stron. Skoro tak, wymóg formy z art. 890
§ 1 zd. 1 k.c. nie dotyczy nieodp³atnej czê�ci tego typu czynno�ci, ale
ca³ego negotium co do o�wiadczenia woli zbywcy. To za� jest traktowane
jak czynno�æ nieodp³atna, gdy przewa¿a jego element nieodp³atny i tylko
wtedy wzglêdem ca³ej czynno�ci mieszanej istnieje obowi¹zek zachowa-
nia formy aktu notarialnego dla o�wiadczenia sprzedaj¹cego-darczyñcy.
Gdy warto�æ czê�ci nieodp³atnej wynosi mniej ni¿ 50% warto�ci ca³ego
przedmiotu �wiadczenia, ca³e negotium mixtum cum donatione mo¿e byæ
dokonane bez zachowania formy aktu notarialnego dla o�wiadczenia woli
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zbywcy. Niepodzielno�æ normy z art. 890 § 1 zd. 1 k.c. uniemo¿liwia
stosowanie jej do czê�ci o�wiadczeniawoli, nawet gdy �wiadczenie z negotii
mixti cum donatione jest podzielne.
Tytu³emprzyk³adu:przyrzeczeniezap³aty sumypieniê¿nej, zktórej1/3ma

byæ zap³acona tytu³em uiszczenia ceny sprzeda¿y, a 2/3 tytu³em darowi-
zny, dla swej wa¿no�ci wymaga objêcia o�wiadczenia woli przyrzeka-
j¹cego aktemnotarialnym.Wrazie niedochowania tej formyprzyrzeczenie
bêdzie niewa¿ne w ca³o�ci, a nie jedynie co do 2/3 wysoko�ci przyrze-
czonej sumy.
Nie mo¿na uznaæ za przekonuj¹cy argumentu, ¿e nieobjêcie o�wiad-

czenia woli sprzedaj¹cego-darczyñcy we wszystkich przypadkach form¹
aktu notarialnego pozbawi go ochrony. Wymóg formy z art. 890 § 1 zd. 1
k.c. s³u¿y wszak chronieniu darczyñcy przed jego w³asn¹ nieroztropno-
�ci¹, tj. przed samymsob¹.Niewydaje siê, by by³o to konieczne, zw³aszcza
¿e mamy do czynienia z osobami maj¹cymi pe³n¹ zdolno�æ do czynno�ci
prawnych i niebêd¹cymi w sytuacji przymusowej, co wiêcej, chronio-
nymi szczególnymi przepisami art. 896-898 k.c. Ochrona przez wymóg
rzeczonej formy jest iluzoryczna, poniewa¿ niewa¿n¹ z powodu niedo-
chowania formy darowiznê konwaliduje jej wykonanie (art. 890 § 1 zd. 2
k.c.). Wydaje siê, ¿e de lege ferenda wymóg formy aktu notarialnego
dla o�wiadczenia woli darczyñcy powinien zostaæ zniesiony. Naszym
zdaniem próba chronienia podmiotu prawa cywilnego przed sob¹ samym
jest ca³kowicie nieuzasadnionymograniczeniem autonomii woli. Je�li kto�
chce nieroztropnie umniejszaæ swój maj¹tek, czemu¿ prawo mia³oby mu
to utrudniaæ? Wszak volenti non fit iniuria, a ius civile vigilantibus
scriptum est111! Likwidacja tego wymogu rozwi¹za³aby tak¿e w¹tpliwo�ci
zwi¹zane ze stosowaniem go do negotii mixti cum donatione, jak równie¿
z trudn¹ do zaakceptowania konstrukcj¹ teoretyczn¹ konwalidacji niewa¿-
nej czynno�ci prawnej. Co wiêcej, wiêkszo�æ darowizn dokonywanych
obecnie w formie aktu notarialnego musia³aby i tak byæ zawierana z za-
chowaniem tej formy, poniewa¿ zazwyczaj przedmiotem takich darowizn

111 D. 42, 8, 24 (Scaevola libro singulari quaestionum publice tractatarum). W dok-
trynie zamiast wielu: K.P. S o k o ³ o w s k i, Negotium..., s. 63; t e n ¿ e, Die Abtretbarkeit
der Sicherungsgrundschuld nach der Neuregelung durch das Risikobegrenzungsgesetz,
JR 2009, s. 312; t e n ¿ e, Rêkojmia..., s. 90.
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s¹ w obecnych warunkach spo³eczno-gospodarczych nieruchomo�ci lub
spó³dzielcze w³asno�ciowe prawa do lokalu, proponowana zmiana nie
spowodowa³aby wiêc rewolucji w praktyce notarialnej i nie odbi³aby siê
na wynagrodzeniach notariuszy.

6. Negotium mixtum cum donatione a obliczanie wysoko�ci
zachowku i ustalanie wysoko�ci schedy spadkowej

6.1. Uwagi wstêpne
Tematem poni¿szych rozwa¿añ bêdzie kwestia traktowania negotii

mixti cum donatione w kontek�cie przepisów o uwzglêdnianiu darowizn
przy obliczaniu wysoko�ci zachowku i ustalaniu wysoko�ci schedy
spadkowej. Teoretycznie spadkodawca móg³by przy pomocy rozporz¹-
dzeñ nieodp³atnych inter vivos obej�æ przepisy o zachowku, dokonuj¹c
za ¿ycia darowizny prawie ca³ego mienia, tak ¿e spadek przedstawia³by
nik³¹ warto�æ w porównaniu do uprzedniego maj¹tku spadkodawcy, co
doprowadzi³oby do pokrzywdzenia uprawnionych do zachowku, dlatego
te¿ ustawodawca przyj¹³ generaln¹ zasadê doliczania warto�ci darowizn
do podstawy obliczenia portionis debitae (art. 993 in fine k.c.). Uznaj¹c,
¿e darowizny uczynione na rzecz spadkobiercy ustawowego maj¹ co do
zasady charakter successionis anticipatae, ustawodawcawprowadzi³ nakaz
ich uwzglêdniania przy podziale spadku przez zaliczenie na schedê spad-
kow¹. Wed³ug niego nie by³oby bowiem sprawiedliwe, gdyby jeden ze
spadkobierców uzyska³ podwójn¹ korzy�æ � raz jako obdarowany, drugi
raz jako spadkobierca, o ile spadkodawca nie wyrazi³ odmiennej woli,
zwalniaj¹c darowiznê od obowi¹zku zaliczenia (art. 1039 § 1 in fine k.c.).
Poniewa¿ ustawodawca w odniesieniu do obu instytucji prawnych

przewidzia³ podobne zasady, zostan¹ one omówione ³¹cznie.

6.2. Ocena skutków prawnych negotii mixti cum donatione
Zarówno w art. 995 k.c., traktuj¹cym o zaliczeniu darowizn do masy

bêd¹cej podstaw¹ obliczenia zachowku, jak i w art. 1042 k.c., którego
przedmiotem jest szczególny sposób zaliczenia darowizn na schedê
spadkow¹, ustawodawca mówi o doliczeniu do przedmiotowej masy
maj¹tkowej ich warto�ci. Normy te nie dotycz¹ wiêc samego przedmiotu
�wiadczenia z darowizny, ale jego warto�ci. Nie ma wiêc znaczenia, czy
w konkretnym negotio mixto cum donatione �wiadczenie jest podzielne



134

Krzysztof Piotr Soko³owski

czy nie, poniewa¿ niezale¿nie od tego ustawodawca niejako �zamienia�
je dla potrzeb omawianych tu instytucji prawnych na jego czyst¹ warto�æ,
która jest zawsze podzielna. Cechê tê wykazuj¹ tak¿e rzeczone normy
� nie ma ¿adnych trudno�ci logicznych w stosowaniu ich do czê�ci
�wiadczenia. Wynika z tego, ¿e w obu przypadkach dla oceny skutków
prawnych wp³ywu tych norm na negotium mixtum cum donatione nale¿y
stosowaæ teoriê przewy¿ki warto�ci. Nakazuje ona w obu sytuacjach do
masy bêd¹cej podstaw¹ podzia³u spadku (w przypadku zaliczenia daro-
wizn na schedê spadkow¹) czy te¿ podstaw¹ obliczenia zachowku
(w przypadku przepisów o uwzglêdnianiu darowizn przy obliczaniu wy-
soko�ci zachowku) doliczyæwy³¹czniewarto�æ czê�ci nieodp³atnej negotii
mixti cum donatione. Jest to rozwi¹zanie sprawiedliwe, najbardziej od-
powiadaj¹ce dwuelementowej naturze czynno�ci czê�ciowo odp³atnych.
Zastosowanie teorii przewy¿ki warto�ci w sytuacjach tu omawianych
znajduje oparcie w zgodnym stanowisku doktryny, zarówno polskiej112,
jak iniemieckiej113.Omawiane tunormys¹przyk³ademtak rzadkiejw kwestii
negotii mixti cum donatione jednomy�lno�ci nauki prawa.
Mimo i¿ ustawodawca nakazuje podlegaj¹c¹ doliczeniu warto�æ da-

rowizny obliczyæ wed³ug stanu z chwili jej dokonania, a cen z momentu
dzia³u spadku (art. 1042 § 2 k.c. � w przypadku ustalenia schedy spad-
kowej) czy ustalenia zachowku (art. 995 k.c. � w przypadku obliczenia
warto�ci zachowku), co sugerowa³oby stosowanie w obliczaniu rynko-
wej warto�ci rzeczy, to jednak, szczególnie w przypadku negotii mixti
cum donatione, podstawowe znaczenie ma jej subiektywna wycena
dokonana przez strony114, za� w przypadku czynno�ci czê�ciowo odp³at-
nej wycena jej lukratywnego elementu, co jest zgodne z zasad¹ subiek-
tywnej ekwiwalencji. Dopiero gdy strony same nie zawar³y w tre�ci
umowy przes³anek do okre�lenia owej subiektywnej wyceny, mo¿na
stosowaæ ceny rynkowe wed³ug prawide³ okre�lonych w art. 1042 § 2
i 995 k.c.

112M. P a z d a n, [w:]Kodeks cywilny.Komentarz, t. II, red.K. Pietrzykowski,Warszawa
2005, s. 1027 nb. 3 co do zachowku i s. 1098 nb. 9 co do schedy. Zob. te¿ L. S t e c k i,
[w:] Kodeks cywilny z komentarzem, t. II, red. J. Winiarz, Warszawa 1989, s. 871 co do
zachowku.

113 W. E d e n h o f e r, [w:] Bürgerliches�, s. 2450 Rn 5 co do zachowku.
114 Tam¿e, s. 2452 Rn 20.
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6.3. De lege ferenda
De lege ferendamo¿na by rozwa¿yæ nie tylko likwidacjê uwzglêdnienia

darowizn przy uzupe³nianiu zachowku, ale wrêcz ca³kowite zniesienie
portionis debitae. Pochodzi ona bowiem z ca³kiem innej epoki � z czasów,
gdy podstaw¹ maj¹tku jednostki by³o to, co odziedziczy³a ona po przod-
kach, szczególnie ziemia.Obecnie za� podstaw¹maj¹tku jest to, co cz³owiek
sam zarobi, w wielu przypadkach znacznie wiêcej ni¿ to, co móg³by
odziedziczyæ. Poza tym ze wzglêdu na znacznie wiêksz¹ obecnie d³ugo�æ
¿ycia, oczekiwanie na spadek czy jego substytut w postaci zachowku
by³oby bardzo d³ugie, znacznie d³u¿sze ni¿ w przesz³o�ci. Co wiêcej,
w razie problemów finansowych potencjalny spadkobiercamo¿e siê zwró-
ciæ do pomocy spo³ecznej, instytucji nieznanej w czasach, gdy kszta³-
towa³a siê instytucja zachowku, a nie czekaæ na spadek czy zachowek.
Zachowek znacznie ogranicza wolno�æ testowania, jeden z podstawo-

wych elementów autonomii woli stron, kamieñ wêgielny prawa cywil-
nego. Poza tym jest sprzeczny z zasad¹, ¿e za ¿ycia spadkobiercy nikt
nie mo¿e ro�ciæ sobie praw ani nawet nadziei na spadek. Ambulatoria
est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum115! Instytucja
zachowku wcale nie wystêpuje we wszystkich systemach prawnych, nie
ma jej np. w common law i nikt tam tego nie uwa¿a za rzecz niespra-
wiedliw¹, jest wiêc niezrozumia³e, czemu mia³oby to w systemie kon-
tynentalnym za takow¹ uchodziæ. Co wiêcej, likwidacja zachowku u³atwi
akumulacjê kapita³u, rzecz niezwyklewa¿n¹w systemie kapitalistycznym,
oraz zmniejszy liczbê sporów prawnych, przyczyniaj¹c siê do odci¹¿enia
s¹dów. Dlatego te¿ zniesienie zachowku, do czego dobra okazja bêdzie
przy pracach nad nowym kodeksem cywilnym, by³oby istotnym krokiem
w kierunku dostosowania polskiego prawa spadkowego do zmienionej
sytuacji spo³eczno-ekonomicznej.

Mgr Krzysztof Piotr Soko³owski, LL.M. � doktorant na Uniwersytecie
Ratyzboñskim, stypendysta fundacji DAAD.

115 D. 34, 4, 4.


