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Forma aktu notarialnego, uzupehienie zachowku
oraz ustalenie schedy spadkowej a negotium mixtum
cum donatione

1. Wstep

Przedmiotem niniejszych rozwazan bedzie kwestia wymogu formy
aktu notarialnego dla negotii mixti cum donatione, jak rowniez tego, jaki
wplyw ma taki typ czynnosci na uzupeknienie zachowku oraz ustalenie
schedy spadkowej. Na wstepie trzeba zauwazy¢, ze kodeks cywilny we
wszystkich tych przypadkach zawiera szczegdlne przepisy dotyczace
darowizn. Nalezy przypomnie¢, ze wedtug art. 890 k.c. dla o§wiadczenia
darczyncy wymagana jest forma aktu notarialnego, a wedtug art. 993 in
fine k.c. darowizny dolicza si¢ do substratu zachowku, natomiast zgodnie
z art. 1039 k.c. sa one zaliczane na schedg spadkowa. Powstaje pytanie,
czy i jak przepisy te stosuje si¢ wobec czynnos$ci zawierajacej w sobie
element nieodptatny, ale niebedacej w catosci darowizna. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego kwestia ta si¢ jeszcze jednak nie pojawita. Niniejsza
tematyka ma immanentne znaczenie dla praktyki notarialne;j.

2. Definicje czynnoS$ci odplatnej i nieodptatnej

W polskiej literaturze prawa nietatwo jest znalez¢ dobra definicje
czynnosci obciazliwych i liberalnych. Zazwyczaj pismiennictwo zadowala
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si¢ jednozdaniowym wyja$nieniem', brak natomiast glebszych studiow
nad tym problemem. Zmusza to do siggnigcia do doktryny obcej, ktora
ma w tej dziedzinie osiagni¢cia. Podstawowe znaczenie dla definicji
odptatnosci w pismiennictwie niemieckim ma wydana w 1912 r. praca
P. Oertmanna Entgeltliche Geschdfie. Uznal on, ze czynno$¢ obcigzliwa
to taka, w ktorej migdzy przysporzeniem a odptata za nie istnieje prawny
zwiazek synallagmatyczny (przy umowach wzajemnych), kondycjonalny
(gdy przysporzenie jest dokonane pod warunkiem $wiadczenia odplaty
przez kontrahenta) albo kauzalny (gdy odptata jest podstawa prawna
dokonania przysporzenia)?. Patrzac na pojecie odptatnosci i nicodptatnosci
w doktrynie polskiej i niemieckiej, nalezy stwierdzi¢, ze mozna o nich
mowi¢ w roznych aspektach, stosujac rdzne kryteria kwalifikacyjne>.
Postugujac si¢ wytacznie analizg tresci czynnosci prawnej okreslamy, czy
dana czynno$¢ jest odptatna formalnie®. Mozna jednak takze moéwic
o odptatno$ci merytorycznej, dla okres$lenia ktorej istotne jest, czy war-
to$¢ odptaty odpowiada wartosci przysporzenia. Moze to nastapi¢ wedtug
subiektywnej oceny stron (odptatno$¢ merytoryczna subiektywna) lub
rynkowej wartosci rzeczy (odplatno$¢ merytoryczna obiektywna)’. Aby
czynnos$¢ uznac za odplatna, niewatpliwie konieczne jest istnienie odptat-
nosci formalnej, tj. prawnego zwiazku miedzy przysporzeniem a odplata

' Z.Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, wyd. 6, Warszawa 2003, s. 220
nb. 480; ten ze, [w:] System prawa prywatnego, t. 11, Czes¢ ogolna, red. Z. Radwanski,
Warszawa 2002,s. 202 nb. 98; S. Grzy b o ws ki, [w:] System prawa cywilnego, t. 1, Czes¢
ogolna, red. W. Czachorski, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-LodZ 1985, s. 496;
A.Ohanowicz, Zobowiqzania. Czes¢ ogolna, Poznan 1958, s. 63; A.Ohanowicz,
J. G 6rski, Zarys prawa zobowiqzan, Warszawa 1970, s. 82; J. Wiszniew s ki, Prawo
cywilne, Warszawa 1959, s. 411; F. Z o 11, Zobowiqzania w zarysie, Krakow 1948, s. 75.

2 P.Oertmann, Entgeltliche Geschdfte, Miinchen 1912, s. 16-17.

3 A.Klein, Elementy zobowiqzaniowego stosunku prawnego, Wroctaw 1980, s. 141;
A.Policinski, Darowizna gospodarstwa rolnego, PiP 1974, nr 8-9, s. 145; Z.Po-
liczkiewicz-Zawadzka, Unowa o dozywocie, Warszawa 1971,s.56; A. Wo l ter,
Recenzja pracy A. Kleina pt. ,,Elementy zobowiqzaniowego stosunku prawnego”, PiP
1964, nr 12, s. 962.

4 A.Klein, Elementy..., s. 141; K.P.Sokotowski, Negotium mixtum cum do-
natione a rekojmia wiary publicznej ksiqg wieczystych, PS 2010, nr 5, s. 46.

SA.Klein, Elementy...,s. 141;Z.Policzkiewicz-Zawadzka, Unowa...,
s. 56; K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 46.
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za nie. Niezbedna jest takze odptatno$¢ merytoryczna, inaczej strony
moglyby tatwo wykorzysta¢ czynno$¢ odptatng jedynie formalnie dla
nieodptatnej w sensie ekonomicznym wymiany dobr. Przysporzenie i odptata
musza by¢ ekwiwalentne wedlug subiektywnego zapatrywania stron.
Autonomia woli stron, jedna z podstawowych zasad prawa cywilnego®,
pozwala im dowolnie ksztaltowa¢ wysoko$¢ odplaty.

3. Definicja negotii mixti cum donatione

Nauka prawa definiuje negotium mixtum cum donatione jako taka
umowe mieszana, W ktorej czynno$¢ prawna odplatna jest potaczona
z umowa darowizny’ w taki sposob, ze warto$¢ $wiadczenia jednej strony
przewyzsza warto$¢ Swiadczenia drugiej, co powoduje wzbogacenie jedne;j
strony, a zubozenie drugiej®. Powiazanie musi nastapi¢ tak, aby powstata
z tego jednolita czynno$¢ prawna’.

Sprobujmy teraz samodzielnie zbudowac definicje negotii mixti cum
donatione, tym razem na podstawie wlasnej definicji czynnos$ci odplatne;j
i nicodplatnej, przedstawionej wezesniej. Ze wzgledu na zawarty w sobie

°K.Larenz M. Wolf,dligemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, Miinchen
2004, s.2 Rn 2; Z.Radwanski, Prawo cywilne..., s. 18 nb. 37; KP.Sokolowski,
E-Mail-Werbung als Spamming, WRP 2008, s. 893; ten ze, Negotium..., s. 49; tenze,
Zatajenie w akcie notarialnym czesci ceny nieruchomosci a pozornos¢ sprzedazy i nego-
tium mixtum cum donatione, Rejent 2010, nr 4, s. 110.

70.Bitsch, Die gemischte Schenkung, Marburg 1935, s. 18; K. Braun, Die ge-
mischte Schenkung, Gottingen 1950, s. 2 1 12; M. Erlan ger, Kaufvertrag unter Ehe-
gatten mit Festsetzung des Kaufpreises unter dem Werte der Sache in Schenkungsabsicht,
Erlangen 1892, s. 8-9; F.Forster, M.E.Eccius, Preuflisches Privatrecht. Band 2,
6. Auflage, Berlin 1892, s. 29; W.Koeppen, Das negotium mixtum cum donatione
nach Pandektenrecht und Reichsgesetzen, Berlin 1901, s. 1; H.Jiilicher, Der Freun-
deskauf als gemischte Schenkung, Koln 1935, s. 1; H.Lamm fromm, Teilung, Dar-
lehen, Auflage und Umsatzvertrag, Leipzig 1897, s. 133; A.Liebisch, Das Wesen...,
s. 66; H- M atthes, Die gemischte Schenkung nach neuem Recht, Beuthen 1904, s. 17,
P.Oertmann, Entgeltliche..., s. 85; W.Scheiblich, Die gemischte Schenkung,
Breslau 1926, s. 6; L. Ste ger, Die gemischte Schenkung (negotium mixtum cum dona-
tione), Koln 1935, s. 16; K. Ternk a, Die gemischte Schenkung, GieBen 1933, s. 9-10;
R.Ziegler, Die gemischte Schenkung, Leipzig 1937, s. 13.

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

0 Tamze, s. 5.
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element odptatnosci negotium mixtum cum donatione musi by¢ przynaj-
mniej formalnie odptatne, w przeciwnym wypadku czynno$¢ bytaby
catkowicie nieodptatna. Odptatno$¢ formalna jest niestopniowalna, tzn.
albo istnigje, albo nie, nie ma wigc mozliwosci szukania w niej elementu
charakteryzujacego si¢ czeSciowos$cia. Elementu czgSciowej nieodptatno-
$ci nalezy wigc szuka¢ w aspekcie merytorycznym subiektywnym, co
odpowiada intuicyjnemu wyobrazeniu o czynnosciach czgsciowo odptat-
nych. W negotio mixto cum donatione musi zatem istnie¢ nieekwiwalencja
$wiadczen stron, tj. musza one zgodnie i §wiadomie uzna¢, ze subiek-
tywna warto$¢ $wiadczenia jednej z nich jest jedynie w czgsci pokryta
przez subiektywna warto§¢ $wiadczenia drugiej strony, a kontrahent,
ktorego warto$¢ Swiadczenia nie jest w catosci pokryta, dokonuje czg-
Sciowo przysporzenia donandi causa. Podsumowujac, negotium mixtum
cum donatione to taka czynno$¢ prawna przysparzajaca, odptatna for-
malnie, w ktorej zgodnie z wola stron zachodzi jedynie czgsciowa od-
ptatno$¢ merytoryczna subiektywna i obie strony sa zgodne, Ze celem
tej niecatkowitej ekwiwalentnosci jest bezptatne wygodzenie kontrahen-
towi (causa donandi) oraz jednocze$nie nastgpuje w niej potaczenie umowy
odptatnej z darowizna w jedna umowe mieszana'®. Istotne jest, aby obie
strony dziataty w zgodnym zamiarze i ze $wiadomoscia, ze remisja odplaty
za przysporzenie, powodujaca nieckwiwalentno$¢ $wiadczen, jest doko-
nywana z zamiarem czgs$ciowo nieodplatnego wygodzenia kontrahento-
wi'l. Sam fakt obiektywnej roznicy wartosci Swiadczen nie ma znaczenia
dla zaistnienia negotii mixti cum donatione. Przyczyna jest zasada
subiektywnej ekwiwalencji.

W K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 46; tenze, Zatajenie..., s. 111.

UK. Braun, Diegemischte...,s. 14; W.K o e p p e n, Das negotium...,s. 17, W.Skal -
k a, Negotium mixtum cum donatione nach Gemeinem Recht und B.G.B., Wiirzburg
1907, s. 1; L.Steger, Die gemischte..., s. 16-17; K. Ternka, Die gemischte..., s. 19;
M. S afjan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005,
s. 769, nb. 7; K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 49; tenze, Zatajenie..., s. 111.

12K.Braun, Die gemischte..., s. 13; W.K o e p p e n, Das negotium...,s. 17, M. S a -
fjan, [w:] Kodeks..., s. 769, nb. 7; K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 49.
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4. Teorie wyjasniajace istote i traktowanie negotii mixti cum
donatione

4.1. Uwagi wstepne

Omowiwszy kwestie zwiazane z definicja negotii mixti cum donatione,
nalezy zastanowi¢ sig, jak taka umowe mieszang traktowac, skoro usta-
wodawca jej nie uregulowal. Doktryna od dawna stara si¢ rozstrzygnac
ten problem, budujac rozliczne teorie.

4.2. Teorie podzialu (niem.: Trennungstheorien)

4.2.1. Zasada ogolna

Teorie podziatu to generalna nazwa wszystkich koncepcji zaktadaja-
cych, ze aby oceni¢ skutki prawne negotii mixti cum donatione, nalezy
je podzieli¢ na dwie czesci — odplatng i nieodplatna, i wzgledem kazdej
z nich stosowa¢ reguly odpowiadajace tym ustawowym typom umow,
do ktorych da sig zaliczy¢ odpowiednio jego czg$¢ odplatna i nieodptatna.
Tworca tej teorii jest rzymski jurysta Ulpian'®, a do niemieckiej pandek-
tystyki wprowadzit ja F.C. von Savigny', najszerzej za$ uzasadnili ja
H. Lammfromm'’ i W. Koeppen'®. Ponizej przedstawimy niektore wersje,
w ktorych koncepcja ta wystepuje.

4.2.2. Poglady H. Lammfromma — teoria obnizki ceny (niem.:
Preisnachlasstheorie)

H. Lammfromm uwaza, ze istota darowizny zawartej w negotio mixto
cum donatione, ktorej dokonuje dtuznik §wiadczenia niepieni¢znego, polega
na tym, ze strony wpierw ustalaja wyzsza cen¢ sprzedawanej rzeczy,
ktora nastepnie sprzedajacy-darczynca obniza animo donandi'’. Wedhug
tej koncepcji zawarta w nim darowizna jest co do swej istoty catkowicie
zalezna od czynno$ci odplatnej, ktora stanowi czynno$¢ gtéwna (niem.:
Hauptgeschdft), podczas gdy darowizna to czynno$¢ poboczna (niem.:
Nebengeschdft). Tak wigc niewaznos$¢ tej pierwszej pociaga za soba

3D. 24,1, 5, 2.

Y FEC.vonSavigny, System des heutigen romischen Rechts. Band 4, Berlin 1841,
5. 99 i nast.

5 H.Lammfromm, Teilung..., s. 140-149.

1 W.Koeppen, Das negotium..., s. 48-53.

"H.Lammfromm, Teilung..., s. 135.
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niewazno$¢ tej ostatniej, ale niewazno$¢ darowizny nie ma wplywu na
wazno$¢ umowy odptatne;j'®. Teoria H. Lammfromma zaktada wiec realny
podziat umowy na dwa osobne kontrakty, a natur¢ czynnosci czg§ciowo
odptatnych okresla jako proste ztozenie samodzielnych umow, przeczac
tym samym jedno$ci dokonanej przez strony czynno$ci mieszane;j.
Koncepcje te poza jej autorem reprezentuje w zasadzie jedynie H. Dern-
burg'®, a wytacznie w odniesieniu do Digestow — H. Kalvelage®. W 1901 .
poddat ja miazdzacej krytyce W. Koeppen?!, za ktérym poszta prawie cata
pozostata doktryna®.

4.2.3. Poglady W. Koeppena — teoria §wiadczenia rzeczowego

W. Koeppen jest zdania, ze strony zawieraja jednolita umowe — ne-
gotium mixtum cum donatione, ktora sktada si¢ z dwoch czesci — odptatnej
i nicodplatnej. Wedlug niego przedmiot darowizny jest utamkowa czgscia
$wiadczenia niepienieznego®, co w przypadku niewaznosci darowizny,
a waznosci sprzedazy w zasadzie zawsze prowadzi do powstania wspot-
wlasnosci sprzedawanej-darowanej rzeczy®, co jest jedna z najbardziej
charakterystycznych cech jego teorii. W praktyce jednak jego poglady
prowadza do rozbicia umowy na dwie czynnosci — darowizng i kontrakt
odptatny, ktérych przedmioty $wiadczenia sa catkowicie odrgbne. W. Ko-
eppen utrzymuje, ze cz¢$¢ odptatna i nieodptatng nalezy $cisle od siebie
oddzieli¢ 1 wzgledem kazdej z nich stosowac reguty odpowiadajace tym

8 Tamze, s. 149-150.

Y H.Dernburg, Das Biirgerliche Recht des Deutschen Reiches und Preuflens.
Band 2/I. Die Schuldverhdltisse, Halle 1899, s. 138.

2 H.Kalvelage, Die rechiliche..., s. 20.

2 W.Koeppen, Das negotium..., s. 20-34.

20.Bitsch, Diegemischte..., s.22; K. B raun, Die gemischte...,s.23-26;S.Gold -
schmidt, Die gemischte..., s. 20; H.J i licher, Der Freundeskauf...,s. 8; H.Kalve-
lage, Die rechtliche..., s. 21-23 1 32-33; F.Leonhard, Besonderes Schuldrecht des
BGB, Band 2, Miinchen-Leipzig 1931, s. 130; H. M atthes, Die gemischte..., s. 35;
W.Miiller, Die gemischte..., s. 214; A.Roulier, Die gemischte Schenkung nach
schweizerischem Recht unter besonderer Beriicksichtigung des Erbrechts, Bern 1933,
s.27; W.Scheiblich, Die gemischte..., s. 20; W.Skalka, Negotium..., s. 27-29;
L.Steger, Die gemischte..., s. 28-29; K. Ternka, Die gemischte..., s. 24-27; We-
irauch, Die gemischte Schenkung, Gruchots Beitrage zur Erlduterung des deutschen
Rechts, Band 48 (1904), s.242; R.Ziegler, Die gemischte..., s. 27-28.

B W.Koeppen, Das negotium..., s. 27-33.

2 Tamze, s. 31.
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ustawowym typom umow, do ktorych one przynaleza. Jednakze gdy
podziat taki nie jest mozliwy, cala czynno$¢ czgsciowo odplatng nalezy
traktowa¢ wedtug regut wiasciwych dla jej odptatnej czesci®®. Jego teorie
podzielaja H. Matthes®, L. Steger”’ i H. Kalvelage®. W literaturze polskiej
koncepcje te prezentuja St. Breyer®, A. Wolter®®, S. Gross®! i J. Wasil-
kowski®, a takze Sad Najwyzszy™®. Jej wada jest to, Ze czesto prowadzi
ona do powstania wspotwlasnosci migdzy stronami czynnosci. W prak-
tyce rodzitoby to skutki bardzo niepozadane przez strony — zwrot utam-
kowego udzialu we wspotwiasnosci rzeczy nie zadowolitby ani kupuja-
cego-obdarowanego, ani sprzedajacego-darczyncy i prawie na pewno
bytby zarzewiem nowego konfliktu.

4.2.4. Poglady Reichsgerichts — teoria przewyzki wartosci (niem.:
Mehrwertstheorie)

Odmiang teorii podziatu jest teoria przewyzki wartosci (niem.: Mehr-
wertstheorie), wedtug ktorej przedmiotem darowizny nie jest udziat we
wspotwlasnoscei rzeczy bedacej przedmiotem $wiadczenia z negotii mixti
cum donatione, ale przewyzka jego wartoSci nad wartos¢ $wiadczenia
drugiej strony. Koncepcje t¢ reprezentowat w licznych orzeczeniach
Reichsgericht i polski przedwojenny Sad Najwyzszy*. Skoro przedmio-
tem darowizny jest tylko abstrakcyjna warto$¢ rzeczy, to w razie upadku
albo niewaznosci nieodptatnej czgsci czynnosci mieszanej po stronie
sprzedajacego-darczyncy powstaje jedynie roszczenie o zaptatg sumy

% Tamze, s. 52.

% H.Matthes, Die gemischte..., s. 37.

7 L.Steger, Die gemischte..., s. 39.

B H.Kalvelage, Die rechtliche..., s. 32.

¥ St.Breyer, Przeniesienie..., s. 283.

A . Wolter, Majgtek wspdlny i majqtki odrebne matzonkéw, Nowe Prawo 1965,
nr 2, s. 113.

3S. Gross, [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. M. Grudzinski, J. Igna-
towicz, Warszawa 1966, s. 125.

2], Wasilkowski, Znaczenie wpisu do ksiegi wieczystej wedlug prawa rzeczowe-
go, Panstwo i Prawo 1947, nr 4, s. 27-28; tenze, Prawo rzeczowe, Warszawa 1957,
s. 334.

33 Zob. orzeczenie SN z 6 lipca 1954 1., I CR 1175/54 (OSN 1955, nr 3, poz. 57).

3 Orzeczenie z 3 kwietnia 1924 r., I C. 1937/22 (Zb. Orz. SN IC 1924, poz. 164).
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pienigznej odpowiadajacej przewyzce wartosci jego $wiadczenia nad
wartos¢ $wiadczenia kontrahenta®. Nie powstaje natomiast roszczenie o
przeniesienie udziatu we wspdtwlasnosci (dopuszcezenie do wspotwlasno-
$ci) ani tym bardziej skutek ten nie nastepuje ex lege. Teoria ta jest takze
reprezentowana w literaturze przedmiotu. Jest ona jednak niesprawie-
dliwa, gdy czg$¢ nieodplatna negotii mixti cum donatione zdecydowanie
przewaza®’, poza tym trudno sobie wyobrazi¢ jej zastosowanie w przy-
padku odpowiedzialnosci za wady sprzedawanej-darowanej rzeczy. Rzecz
moze mie¢ najrdzniejsze wady, natomiast abstrakcyjnie ujgta warto$¢ tylko
jedna —moze by¢ mniejsza w rzeczywistosci niz przewidziano w umowie.
Byloby to niesprawiedliwe wzgledem kupujacego-obdarowanego. Teoria
przewyzki warto$ci nie moze wigc by¢ stosowana w kazdej sytuaciji.
Teoria $wiadczenia rzeczowego i teoria przewyzki wartosci sa okre-
$lane zbiorczym terminem ,teoria kwotowa” (niem.: Quotentheorie).

4.2.5. Poglady M. Safjana — teoria rzeczywistego podzialu czyn-
nosci

M. Safjan expressis verbis twierdzi, ze gdy przysporzenie jest dokonane
czgSciowo odplatnie, a czgSciowo nieodptatnie, powstaja dwie odrgbne
czynnosci, a nie jedna umowa mieszana. W sytuacji zas razacej dyspro-
porcji §wiadczen mozliwe jest uznanie catego kontraktu za czynnos¢
pozorna. W konkluzji wystgpuje on przeciw przyjgciu istnienia negotii
mixti cum donatione, skoro zawsze albo rozpada si¢ ono w sposob
rzeczywisty na dwie czynnosci, albo jest niewazne jako czynno$¢ sy-
mulowana®. Stanowisko to podziela catkowicie J. Jezioro®. Sa oni wigc
zwolennikami najbardziej skrajnej z teorii podziatu, przeczacej wprost
istnieniu czynno$ci mieszanej i uznajacej rzeczywiste istnienie dwoch umow

3 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.

#EI Bekker, System des heutigen Pandektenrechts, Band 2, Weimar 1889, s. 201;
F.Forster, M.E.Eccius, Preufisches..., s. 29. W Polsce: L. D o manski, Instytucje
kodeksu zobowiqzan. Komentarz teoretyczno-praktyczny. Czesc szczegolowa, Warszawa
1938,s. 142; M.Pyziak-Szafnicka, Ochrona wierzyciela w razie niewyplacalnosci
dtuznika, Warszawa 1995, s. 155.

7 BGHZ 30, 120.

¥ M.Safjan, [w:] Kodeks..., s. 768, nb. 5.

¥ J.Jezioro, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, red. E. Gniewek, Warszawa
2004, s. 641, nb. 10.
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— darowizny i umowy odptatnej (zwykle sprzedazy albo dozywocia).
Koncepcja ta jest sprzeczna z wola stron, ktorym chodzi o dokonanie
jednej czynnosci, a nie dwoch. Poza tym wykazuje ona te same wady,
co teoria $wiadczenia rzeczowego®. Z tych powodow stusznie zostata
poddana krytyce przez Z. Radwanskiego* i L. Steckiego*.

4.2.6. Podsumowanie teorii podzialu

Reasumujac, teorie podziatu moga by¢ stosowane tylko, gdy $§wiad-
czenie z negotii mixti cum donatione jest podzielne (np. zaptata sumy
pienigznej). Funkcjonuja one wtedy dobrze. Sytuacja taka jest stosunkowo
prosta — przyrzeczenie zaplaty z tytutu uiszczenia ceny (np. 800 zt) i da-
rowizny (np. 200 zt), w ktérym darowizna jest niewazna, rodzi wazne
roszczenie o 800 zb. Jednak gdy $wiadczenie jest niepodzielne (co jest
najczestszym przypadkiem, poniewaz takie kontrakty zwykle dotycza
przeniesienia wlasnosci nieruchomosci), teorie podzialu nie zawsze od-
powiadaja interesom stron. Teoria $§wiadczenia rzeczowego prowadzi do
powstania wspotwlasnosci w czgsciach utamkowych, skomplikowane;j
i niepreferowanej przez ustawodawce sytuacji prawnej®, co migdzy
nierzadko bardzo silnie skonfliktowanymi stronami prawie na pewno
stawatoby si¢ Zzrodlem nowych nieporozumien*.

Co wigcej, teorie podzialu wymagaja dla swego prawidlowego funk-
cjonowania nie tylko podzielnoséci §wiadczenia z negotii mixti cum do-
natione, ale takze niejako podzielnosci instytucji prawnych, majacych
mie¢ zastosowanie do danej czynnosci czgsciowo odptatnej. Instytucja
jest podzielna, gdy moze by¢ zastosowana w sposob sensowny czy do
idealnej czesci przedmiotu $wiadczenia z negotii mixti cum donatione, czy
tez do abstrakcyjnej wartosci. Podzielne wedtug tej definicji bedzie wigc
przeniesienie wlasno$ci, odwolanie darowizny czy tez uwzglednienie jej

“ K.P.Sokoltowski, Negotium..., s. 52.

47 .Radwanski, Teoria uméw, Warszawa 1977, s. 240 i Z.Radwanski, [w:]
System prawa..., s. 203, nb. 102.

2 L.Stecki, Darowizna, Torun 1998, s. 80 i tenze, [w:] System prawa prywat-
nego, t. VII: Prawo zobowiqzan — czes¢ szczegotowa, red. Z. Radwanski, Warszawa 2004,
s. 285, nb. 22.

$ J.Ignatowicz, K.Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2003, s. 111;
K.P.Sokotowski, Rekojmia..., s. 79.

“# K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 52.
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przy obliczaniu zachowku. Nie mozna natomiast twierdzié, ze sensowne
jest wykonywanie prawa pierwokupu prowadzace do powstania wspot-
wiasnosci czy tez w szczegdlnosci wykonywanie uprawnien z rekojmi
za wady do ulamka rzeczy, podczas gdy przeniesiono wiasnos¢ catej
rzeczy i w cato$ci jest ona wadliwa®.

4.3. Teorie jednosci (niem.: Einheitstheorien)

4.3.1. Zasada ogolna

Teorie jednosci to ogdlna nazwa wszystkich tych koncepcji, ktore
proponuja jednolite traktowanie negotii mixti cum donatione bez wyod-
rebniania w nim czgs$ci odptatnej i nieodptatne;j. Teorie jednosci, podobnie
jak teorie podzialu, wystepuja w wielu wariantach.

4.3.2. Teoria absorpcji

Teoria ta nakazuje stosowanie do calego negotii mixti cum donatione
wylacznie przepisow dotyczacych jednej jego czgSci, tj. odpowiednio
tylko przepiséw o darowiznie albo tylko o umowie odplatnej. Wystepuje
ona w trzech wariantach:

Teorig¢ darowizny (niem.: Schenkungstheorie) sformutowal w 1574 .
Tritaquellus*. Wedlug niego czynno$¢ czeg$ciowo odplatna jest zawsze
darowizna, poniewaz przewaza w niej zamiar wzbogacenia kontrahenta.
Obecnie niemal catkowicie zarzucona w krajach niemieckojg¢zycznych,
ma licznych zwolennikow w doktrynie polskiej*’. Zadaje ona jednak gwatt
woli stron, ktora jest nakierowana na dokonanie przysporzenia cz¢§ciowo
odptatnego, czgsciowo nieodptatnego, a nie wytacznie tego drugiego. Poza
tym jest bardzo krzywdzaca, gdy przewaza element odplatny czynno$ci®.

% K.P.Sokolowski, Negotium..., s. 53.

 Tritaquellus, Commentarius a. . Si unquam C. de revoc. don., Francofurti
1574, cyt. za. A. R oulier, Die gemischte Schenkung nach schweizerischem Recht unter
besonderer Beriicksichtigung des Erbrechts, Bern 1933, s. 22.

“B.Bartowski, E.Janeczko, Ksiggi wieczyste — rejestr nieruchomosci, War-
szawa 1988, s.39; J.St. Piato wski, [w:] System prawa rodzinnego i opiekurczego, red.
J.St. Piatowski, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-1.6dz, 1985, s. 372; K.Piasecki,
Ksiegi wieczyste i hipoteka. Komentarz, Bydgoszcz 1996,s.29-30; Z.Policzkiewicz-
Zawadzka, Unowa...,s. 61-62; A.Szpunar, Nowa ustawa o ksiegach wieczystych
i hipotece, Pafistwo 1 Prawo 1983, nr 5, s. 9; tenze, Uwagi o rekojmi wiary publicznej
ksiqg wieczystych, Panstwo i Prawo 1963, nr 8-9, s. 277.

#® K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 53.
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Zupehie inna jest teoria odptatnosci (niem.: Entgeltlichkeitstheorie),
ktorej autorem jest D.F.A. Schilling®. Wzgledem calej czynnosci miesza-
nej nalezy wedhug niego stosowaé prawo wiasciwe dla jej odptatnej czescli,
poniewaz wola stron manifestuje si¢ przede wszystkim w nazwie czyn-
nosci, jezeli nie jest to razaco sprzeczne z jej trescia. Koncepcja ta znalazta
oddzwigk w niemieckim orzecznictwie® i w polskiej literaturze®'. Jednak-
ze obecnie w krajach niemieckoje¢zycznych zostata ona prawie catkowicie
zarzucona. Imputuje si¢ jej, ze nie uwzglednia specyficznych przepisow
o darowiznie zawartej w negotio mixto cum donatione 1 nie wyraza woli
stron, co wida¢ szczegolnie wtedy, gdy w umowie zdecydowanie prze-
waza element nieodptatnosci®.

Mimo przedstawionych wyzej watpliwosci, zalety teorii absorpcji sa
niepodwazalne. Jest ona bardzo prosta w stosowaniu i zapewnia jednolite
rozwiazanie, co jest szczegdlnie wazne, gdy przedmiot Swiadczenia z da-
rowizny zawartej w negotio mixto cum donatione 1 instytucja prawna,
ktora jest in concreto wzglgdem niego stosowana, sa niepodzielne (np.
rekojmia za wady). Teoria absorpcji sprawdza si¢ szczegdlnie dobrze tam,
gdzie zdecydowanie przewaza jeden z elementdw umowy mieszane;.
Dostrzegajac wady i zalety obu wersji teorii absorpcji, F. Endemann®,
F. Leske™ i St. von Blociszewski*® proponuja stosowac je alternatywnie
w zalezno$ci od tego, ktéry element w czynnosci przewaza. W doktrynie
polskiej zwolennikami tej koncepcji sa M. Allerhand™®, E. Gniewek®’1 Z. Ra-

¥ DFA.Schilling, Lehrbuch der Institutionen und Geschichte des romischen
Privatrechts. Band 3, Leipzig 1846, s. 788-789.

0 SfA. 28, 223.

SIS.Rudnicki, Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Komentarz, Warszawa
2004, s. 51.

32 K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 54.

3 F.Endemann, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. Einfiihrung in das Studium
des Biirgerlichen Rechts. Band 1, 9. Auflage, Berlin 1903, s. 1029.

% F. L eske, Vergleichende Darstellung des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deut-
sche Reich und des Allgemeinen Preuflischen Landrechts. Erste Hilfte, Berlin 1900,
s. 224.

53St.vonBlociszewski, Die Vermengung von Vertragstypen, Borna-Leipzig 1905,
s. 41.

% M. Allerhand, Prawo upadiosciowe. Komentarz, Warszawa 1991, s. 149.

STE.Gniewek, [w:] System prawa prywatnego, t. IV: Prawo rzeczowe, red. Z. Ra-
dwanski, Warszawa 2005, s. 128, nb. 208.
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dwanski®. Alternatywne stosowanie obu wersji teorii absorpcji pozwala
zredukowa¢ ich wady 1 jest rozwiazaniem prawidtowym, gdy niepodziel-
ny jest przedmiot $wiadczenia z darowizny lub instytucja majaca miec
zastosowanie®.

4.3.3. Wlasciwa teoria jednos$ci

Teoria ta zostata po raz pierwszy wzmiankowana przez H. Burckharda
w 1899 r.% a najszerzej w 1904 r. uzasadnit ja W. Miiller®. Wychodzi
on nie z absorpcji, ale z jednosci stosunku zobowiazaniowego, ktorej nie
stoi na przeszkodzie podzielno$¢ przedmiotu §wiadczenia z negotii mixti
cum donatione. Jedno$¢ ta nie moze by¢ naruszona, w kazdym wypadku
wige konieczne jest jednolite traktowanie czynno$ci czg§ciowo odptat-
nych. Wzgledem nich nalezy stosowaé jednoczesnie normy dotyczace
darowizny i1 danej umowy odpfatnej. Trzeba wigc sprawdzi¢, w jakich
aspektach przewaza okreslona cecha i tam stosowa¢ wylacznie przepisy
o darowiznie albo o kontrakcie odptatnym®2. Wiasciwa teoria podziatu jest
reprezentowana w literaturze niemieckiej przez O. von Gierkego®, S. Gold-
schmidta®, F. Regelsbergera®, W. Skalke® i K. Ternke®’, w polskiej zas$
przez J. Huberta®®. Przychylit si¢ do niej takze Reichsgericht w orzeczeniu
RGZ 101, 99¥. Wywoluje ona jednak liczne watpliwosci. Po pierwsze,
nie kazda teoria podziatu narusza jednolito$¢ stosunku prawnego. Po drugie,

¥ Z.Radwanski, [w:] System prawa..., s. 203, nb. 102.

¥ K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 55.

® H.Burckhard, Zum Begriff der Schenkung, Erlangen 1899, s. 35.

8 W.Miiller, Die gemischte Schenkung, JherJhb. Band 48 (1904), s. 223 i nast.

& Tamze, s. 228. Tak tez K. Ternka, Die gemischte..., s. 47.

% 0. von Gierke, Deutsches Privatrecht. Band 3. Schuldrecht, Miinchen-Leipzig
1917s. 434,

% S.Goldschmidt, Die gemischte Schenkung nach Reichsrecht, Berlin 1907,
s. 46.

S F.Regelsberger, Vertrag mit zusammengesetztem Inhalt oder Mehrheit von
Vertrdgen?, JherJhb. Band 48 (1904), s. 462.

% W.Skalka, Negotium..., s. 41-45.

¢ K.Ternka, Die gemischte..., s. 43-47.

% J.Hub ert, Darowizna powiqzana z dozywociem, Nowe Prawo 1948, nr 5, s. 451.

% W innych orzeczeniach RG przychylat si¢ generalnie do teorii podziatu, 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.

123



Krzysztof Piotr Sokolowski

z jednosci czynnosci nie zawsze wynika w sposob konieczny jednolitos¢
rozstrzygnigcia™. Mimo ze wlasciwa teoria podzialu nakazuje jednocze-
$nie aplikowa¢ wzgledem danej czynno$ci mieszanej przepisy dotyczace
darowizny 1 umowy odptatnej, to jednak w danym aspekcie, w ktérym
przewaza dana cecha (odptatno$¢ albo nieodptatnosc), zaktada ona sto-
sowanie wylacznie przepisow dotyczacych jednego typu umowy, co
prowadzi do niestusznych rozwiazan, gdy przedmiot §wiadczenia i insty-
tucja majaca by¢ zastosowana sg podzielne’'.

4.4. Teoria darowizny zawarcia umowy (niem.:Theorie der Ab-
schlussschenkung)

Teoria darowizny zawarcia umowy, sformutowana w 1920 r. przez
H. Sibera”, zaklada, ze przedmiotem darowizny jest samo zawarcie
korzystnej umowy odptatnej. Wychodzac z gospodarczego, a z nie praw-
nego pojecia darowizny, zaprzecza istnieniu umow mieszanych czgscio-
wo odptatnych, jako ze potaczy¢ mozna wylacznie cechy nalezace do
tej samej szerszej kategorii. Mozna wigc mowic, ze na chuscie zmieszane
sa kolory brazowy i zétty, ale nie, ze kolor brazowy i wetna’. Poniewaz
umowa odptatna i darowizna nie naleza wedtug tej teorii do zadnej wspdlnej
kategorii (darowizna nie jest tu umowa, ale jakakolwiek korzyscia w sen-
sie gospodarczym), nie jest mozliwe ich polaczenie w jeden kontrakt
mieszany. Darowizna zawarcia umowy ma zdaniem F. Leonharda cha-
rakter odreczny, zatem stosuja si¢ do niej jedynie przepisy o tym typie
darowizny: o odwolaniu i obowigzku dostarczania darczyncy srodkow
utrzymania (art. 897 k.c.). Jako czynno$¢ calkowicie nieodptatna nego-
tium mixtum cum donatione bedzie traktowane w upadtosci i w procesie
paulianskim, nie bgdzie natomiast si¢ wobec niego stosowat wymog formy
aktu notarialnego, a obowiazki stron regulowa¢ beda wytacznie przepisy
dotyczace kontraktu odplatnego. Gdy jest nim sprzedaz, cala odpowie-
dzialno$¢ sprzedajacego-darczyncy regulowaé bedzie rekojmia za wady
rzeczy sprzedanej, w przypadku innych uméw art. 471, 472 i 474 k.c.

0 K.Braun, Die gemischte..., s. 35.

" K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 55.

2 H.Siber, Die Schuldrechtliche Vertragsfreiheit, JherJhb. Band 70 (1920), s. 264.
 F.Leonhard, Besonderes..., s. 131.
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Koncepcje te, poza H. Siberem i F. Leonhardem, reprezentuja H. Jiilicher™
i O. Bitsch™.

Teoria ta, mimo swej pozornej atrakcyjnosci, ma jednak liczne wady.
Abstrahujac od nieprawidtowego okreslenia przedmiotu $wiadczenia z da-
rowizny, z ktorego wynikaja wszystkie jej szczegdlowe propozycje,
prowadzi ona do rozwiazan gigboko niestusznych, gdy zar6wno wzmian-
kowane $wiadczenie, jak i instytucja majaca mie¢ zastosowanie sg po-
dzielne (tak wigc w ww. przykladzie suma pienig¢zna, bedaca przedmiotem
$wiadczenia z negotii mixti cum donatione, ktorej tylko 1/3 jest placona
ex causa lucrativa, bylaby w calosci uwzgledniana przy obliczaniu za-
chowku — takze w czgSci, w jakiej jest placona pod tytutem obciazli-
wym!). Teoria darowizny zawarcia umowy nie uwzglednia takze wza-
jemnego stosunku wartosci czgsci odptatnej i nieodptatnej czynnoSci
czesciowo odplatnej. Czym innym jest bowiem sprzedaz tej samej rzeczy
animo donandi za 1% wartosci niz za 99%! Trudno sobie wyobrazic,
by w obu przypadkach odpowiedzialno$¢ zbywcy ksztattowala sig tak
samo.

4.5. Teoria oceny celu (niem.: Zweckwiirdigungstheorie)

Wedlug teorii oceny celu, reprezentowanej przez niemiecki Bundes-
gerichtshofod 1952 1.7¢, decydujacym kryterium dla oceny prawnej danego
negotii mixti cum donatione in concreto jest zobiektywizowana wola stron
zawarta w celu umowy”’. Oceniajac go przy uwzglednieniu intereséw
obu kontrahentdéw, nalezy rozstrzygna¢ in casu, czy przewaza element
odptatny, czy nieodptatny, a takze czy wzgledem calej umowy trzeba
stosowac teorig absorpcji, czy jedna z teorii podziatu i ktora z nich”. Na
cel wskazuje zwykle wynik poréwnania wartosci §wiadczen stron.
Koncepcje te¢ BGH reprezentuje w licznych orzeczeniach”. Znajduje ona

“H.Julicher, Der Freundeskauf..., s. 17.

5 O.Bitsch, Die gemischte..., s. 33.

* BGH NJW 1953, 501.

7S.Wimmer-Leonhardt, [w:] Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. §§ 516-534..., red. J. von Staudinger, s. 71 Rn 207.

8 Tamze, s. 72 Rn 207; H.Brox, W.D. Walker, Besonderes..., s. 137 Rn 28.

BGHZ 30, 120; BGH FamRZ 1967, 214; BGH NJW 1981, 2687; BGH DNotZ 1988,
364 i BGH NJW-RR 2001, 6.
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takze uznanie w literaturze przedmiotu, zarébwno niemieckiej®, jak i pol-
skiej®!.

4.6. Wlasna teoria negotii mixti cum donatione

Teoria oceny celu pokazuje, ze dla oceny prawnej negotii mixti cum
donatione nie mozna konsekwentnie we wszystkich przypadkach stoso-
wac zadnej z wymienionych teorii. Skoro ze swej istoty negotium mixtum
cum donatione sklada si¢ z czg$ci odplatnej 1 nieodplatnej, wydaje sig, ze
najbardziej naturalna jest jedna z teorii podzialu. Poniewaz strony w rze-
czywisto$ci dokonaly jednej czynnosci, a nie dwoch, nalezy odrzuci¢
koncepcjg rzeczywistego podziatu czynnos$ci prezentowana przez M. Sa-
fjana, w gre moze wchodzi¢ tylko przyjecie fikcji dokonania przez strony
dwoch czynno$ci — odptatnej i nicodplatnej — i stosowanie wzgledem nich
norm odpowiadajacych ich ustawowym typom kontraktow®.

Wada tej koncepcji jest jednak wymdg, aby Swiadczenia obu stron byly
podzielne (art. 379 § 2 k.c.), nie do przyjecia bowiem jest zalozenie, ze
strony dokonaty jednoczesnie dwdch czynnosci, odplatnej i nieodptatne;,
bedacych czesciami jednego negotii mixti cum donatione i majacych za
przedmiot §wiadczenia t¢ sama rzecz oznaczona co do tozsamosci w ten
sposob, ze czgSciowo jej wlasnosc¢ jest przenoszona odptatnie, a czgscio-
wo pod tytutem darmym?®. Byloby to nielogiczne i sprzeczne z wolg stron.
Mimo niepodzielno$ci $wiadczenia mozna stosowac jedna z teorii podzia-
hu, gdy norma majaca mie¢ zastosowanie dotyczy nie samego przedmiotu
swiadczenia, ale jego wartosci (np. uwzglednianie darowizn przy oblicza-
niu wysokosci zachowku). Nie tylko jednak $wiadczenia stron musza

9 M.Gehrlein, [w:] Kommentar..., red. H.G. Bamberger, H. Roth, s. 1892 Rn 13;
H.Brox, WD.Walker, Besonderes..., s. 137 Rn 28; E.Herrmann, [w:] Biirgerli-
ches Gesetzbuch. Handkommentar. Band 1, red. W. Erman, 11. Auflage, Miinster-KoIn
2004, s. 1813-1814 Rn 16-16a; K.Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts. Band 2, 10.
Auflage, Miinchen 1972, s. 334-335; W. Weidenka ff, [w:] Biirgerliches..., red. O. Pa-
landt, s. 717 Rn 14-17; S.Wimmer-Leonhardt, [w:] Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. §§ 516-534..., red. J. von Stau-
dinger, s. 71-76 Rn 207-220.

81S.Grzybowski, [w:] System prawa cywilnego, t. IV: Prawo zobowiqzan — czes¢
szczegotowa, red. W. Czachorski Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk-1.6dz, 1976, s.227.

8 K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 57.

8 Tamze, s. 85.
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nosi¢ ceche podzielnoscei, ale takze normy majace znalez¢ zastosowanie
(vide supra). Gdy niepodzielne jest $wiadczenie lub norma dotyczaca jego
przedmiotu, nalezy zastosowac alternatywnie obie wersje teorii absorpcji
w zalezno$ci od tego, ktora cze$¢ negotii mixti cum donatione przewaza,
na co wskazuje poroéwnanie wartoSci $wiadczen stron, za$ gdy sa one
warte tyle samo, o tym, co przewaza, decyduje, zgodnie z teoria oceny
celu, cel czynnos$ci®.

5. Negotium mixtum cum donatione a forma aktu notarialnego

5.1. Uwagi wstepne

Tematem ponizszych rozwazan bedzie rozstrzygniecie, czy ze wzgledu
na zawartg w sobie darowizng negotium mixtum cum donatione wymaga
dla swej waznos$ci formy aktu notarialnego dla o§wiadczenia woli sprze-
dajacego-darczyncy (art. 890 § 1 zd. 1 k.c.). Problematyka ta ma donioste
znaczenie praktyczne — w przypadku bowiem udzielenia odpowiedzi
twierdzacej, duza cze¢$¢ czynnosci czesciowo odplatnych bytaby niewaz-
na. Z tego powodu kwestia ta jest przedmiotem licznych orzeczen, a takze
kontrowersji w nauce.

5.2. Sens wymogu formy aktu notarialnego

Celem wprowadzenia wymogu formy aktu notarialnego dla o§wiad-
czenia woli darczyncy jest zamyst ustawodawcy chronienia go przed
nieprzemyslanym, pochopnym umniejszaniem jego majatku titulo lucra-
tivo®. Stanigcie do aktu wymaga wszak zainwestowania czasu i znacznej
sumy pienigdzy, sktania wigc do zastanowienia si¢ nad dokonaniem
czynnosci. Nie bez znaczenia jest tez obowiazek notariusza udzielenia
niezbednych wyjasnien dotyczacych dokonywanej czynnosci notarialnej
oraz czuwania nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych intere-
sOw stron oraz innych oséb, dla ktorych czynno$é ta moze powodowaé
skutki prawne (art. 80 § 2 1 3 pr. o not.).

8 K.P.Sokotowski, Negotium..., s. 57.

8 Mot. 11, 293; K. Braun, Die gemischte..., s. 45, H.Brox, WD. Walker, Be-
sonderes...,s. 129 Rn4; W.Czachorski,A.Brzozowski,M.Safjan,E.Skow-
ronska-Bocian, Zobowiqzania. Zarys wyktadu, wyd. 9, Warszawa 2004, s. 558.
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Odpowiednikiem wymogu formy notarialnej w prawie wspotczesnym
byla w prawie rzymskim insynuacja (insinuatio) — obowiazek sadowej
rejestracji darowizn o wartoSci przekraczajacej 500 solidow, co XIX-
wieczna pandektystyka przeliczata na 4 666.67 RM®,

5.3. Poglady doktryny

5.3.1. Teorie podzialu

Zwolennicy teorii podziatu na gruncie prawa rzymskiego byli zdania,
ze insynuacja dotyczy tylko nieodptatnej czesci negotii mixti cum dona-
tione, o ile przekracza ona warto$¢ 4 666.67 RM¥, z tym ze brak sadowej
rejestracji nie prowadzi do niewaznosci calej czynnosci mieszanej, ale
jedynie jej nieodptatnej czgsci przekraczajacej wartos¢ 4 666.67 RM, co
wedlug W. Koeppena skutkuje powstaniem wspdtwiasnosci migdzy kon-
trahentami®®. Gdy za$ cze$¢ odptatna i nieodptatna czynno$ci mieszanej nie
daja sie oddzieli¢, cata umowa nie podlega obowiazkowi insynuacji®.

Co do zasady, zwolennicy tej koncepcji lansuja ja takze na gruncie
§ 518 1 1 BGB®, odpowiednika polskiego art. 890 § 1 zd. 1 k.c.: oswiad-
czenie woli sprzedajacego-darczyncy musi by¢ objete forma aktu nota-
rialnego w takim zakresie, w jakim zawiera w sobie darowizng, co
w praktyce sprowadza si¢ do wymogu objecia aktem calego o$wiadcze-
nia woli”’. W razie uchybienia formie niewazna jest nieodptatna czg$é
czynnosci, co jednak wedtug § 139 BGB i art. 58 § 3 k.c. pociaga za
soba niewaznos$¢ catego negotii mixti cum donatione, chyba ze czynno$¢
bytaby dokonana nawet bez czgsci nieodptatnej, czyli jako w pehi od-
platna®. Teorie te popieraja takze K. Braun®, H. Kalvelage®™, H. Matthes®,

86

W.Koeppen, Das negotium..., 53-54.

8 Tamze; H. P ernice, Zur Lehre von der Insinuation der Schenkungen, Greifswald
1882, s. 44.

8 W.Koeppen, Das negotium..., s. 55.

8 Tamze, s. 54.

% Zur Giiltigkeit eines Vertrags, durch den eine Leistung schenkweise versprochen
wird, ist die notarielle Beurkundung des Versprechens erforderlich®.

"' W.Koeppen, Das negotium..., s. 72.

2 Tamze, s. 73.

% K.Braun, Die gemischte..., s. 52.

“H.Kalvelage, Die rechtliche..., s. 38.

% H.Matthes, Die gemischte..., s. 44.
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L. Steger®®, Weirauch?” i R. Ziegler®®. Znajduje ona réwniez wyraz w ju-
dykaturze®.

5.3.2. Teorie absorpcji

Teoria odptatnosci D.F.A. Schillinga, traktujacego negotium mixtum
cum donatione zawsze jako czynno$¢ odptatna, wyklucza wymog sto-
sowania wobec niego insynuacji, a wiec takze i formy aktu notarialnego'®.
Do doktadnie odwrotnych wnioskéw dochodzi teoria darowizny Trita-
quellusa.

5.3.3. Wiasciwa teoria jednosci

Wiasciwa teoria jednosci stoi na stanowisku, ze wzgledem negotii
mixti cum donatione musi by¢ zawsze stosowany wymog formy aktu
notarialnego dla o$wiadczenia woli sprzedajacego-darczyncy, poniewaz
nalezy mu si¢ ochrona przed nieprzemyslanym umniejszeniem jego majatku
ex causa lucrativa, niezaleznie od tego, czy nast¢puje ono w formie
darowizny czystej, czy czynno$ci czgSciowo odptatnej. W. Miiller'!
wymaga rzeczonej formy takze dla o§wiadczenia woli kupujacego-zbyw-
cy, nie podajac zreszta zadnego uzasadnienia. Jako poglad contra legem
jest on krytykowany przez K. Brauna'®. Inni przedstawiciele wlasciwej
teorii jedno$ci ograniczaja wymog formy aktu notarialnego — secundum
legem — do o$wiadczenia woli zbywcy!®.

5.3.4. Teoria darowizny zawarcia umowy

Czg$¢ zwolennikow tej koncepcji, wychodzac z zatozenia, ze zawarcie
korzystnej umowy jest darowizna odrgczna, nie wymaga dla o$wiadcze-
nia woli sprzedajacego-darczyncy formy aktu notarialnego'®. H. Jiilicher

% L.Steger, Die gemischte..., s. 43.

7" Weirauch, Die gemischte..., s. 246-247.

% R.Ziegler, Die gemischte..., s. 36.

2 Sf.A. 6, 38; Sf.A. 18, 37; STA. 18, 136; Sf.A. 25, 238; Sf.A. 31, 138; RGZ 148,
238.

W DFA.Schilling, Lehrbuch..., s. 788.

0W.Miiller, Die gemischte..., s. 230.

12 K.Braun, Die gemischte..., s. 51.

13S.Goldschmidt, Die gemischte..., s. 48; W.Scheiblich, Die gemischte...,
s. 47; K. Ternka, Die gemischte..., s. 50.

1%4°0.Bitsch, Die gemischte..., s. 36; F.Leonhard, Besonderes Schuldrecht...,
s. 132; H.Siber, Die Schuldrechtliche..., s. 265.
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natomiast postrzega negotium mixtum cum donatione jako przyrzeczenie
darowizny (Schenkungsversprechen) i uwaza, ze stosuje si¢ do o$wiad-
czenia woli zbywcy obowiazek zachowania formy aktu notarialnego!'®.

5.3.5. Teoria oceny celu

W kwestii wymogu formy aktu notarialnego dla o$wiadczenia woli
sprzedajacego-darczyncy czes¢ adherentdéw teorii oceny celu jest zwo-
lennikami stosowania w kazdym przypadku pogladéw teorii podziahu'®,
inni ograniczaja ich zastosowanie do sytuacji, gdy §wiadczenia stron sg
podzielne'””. Kiedy jednak §wiadczenia sa niepodzielne, niektorzy z tych
ostatnich zawgzaja stosowanie rzeczonego wymogu tylko do sytuacji,
gdy cze$¢ nieodplatna negotii mixti cum donatione przewaza'®, Wedtug
innych czynnosci takie zawsze wymagaja formy aktu notarialnego, poniewaz
nawet w takich przypadkach darczynca musi by¢ chroniony przed nie-
roztropnym umniejszaniem swego majatku. Skoro ustawodawca nie
uzaleznia wymogu formy od wysokosci darowizny, to przyrzeczenie nawet
najmniejszego przysporzenia titulo lucrativo jest co do swej waznosci
zalezne od zachowania formy aktu notarialnego dla o$wiadczenia woli
darczyncy, nawet jesli ta donatio jest elementem umowy czg$ciowo
odptatnej'®. Inni dopuszczaja dokonanie negotii mixti cum donatione
w kazdej formie, o ile jego czg$¢ nicodptatna jest zaniedbywalnie mata''°,

5.4. Poglad wlasny

Normy nakazujace stosowanie wzgledem danej czynno$ci formy
szczegblnej sa niepodzielne, nie moga by¢ aplikowane tylko do czgsci
czynnosci. Dowodem na to jest art. 77 § 1 k.c., wedlug ktérego uzu-

S H.Jilicher, Der Freundeskauf..., s. 20.

1 M.Gehrlein, [w:] Kommentar..., s. 1893 Rn 14; H. Brox, W.D. Walker,
Besonderes...,s. 137 Rn 29; E. Herrmann, [w:] Biirgerliches..., 1814 Rn 16a; W. We -
idenkaff, [w:] Biirgerliches..., s. 717 Rn 15.

WS Wimmer-Leonhardt, [w:] Kommentar..., s. 72-73 Rn 211.

18 K.Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts. Band 2..., s. 335; M.Cremer, [w:]
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen.
Buch 2. Recht der Schuldveriltnisse, red. J. von Staudinger, Berlin 1995, s. 803 Rn 46.

19 Chr. B e r g e, [w:] Biirgerliches Besetzbuch. Kommentar, red. O. Jauernig, Miinchen
2003, s. 608 Rn 18; S Wimmer-Leonhardt, [w:] Kommentar.., s. 73 Rn 212.

10 J.0echsler, Schuldrecht. Besonderer Teil, Miinchen 2003, s. 308 Rn 521.
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pehienie 1 zmiana umowy wymagaja takiej samej formy, jaka ustawa lub
strony przewidzialy do jej zawarcia. Wynika z tego, ze jedna czynno$é
nie moze by¢ co do zasady jednoczesnie dokonana w kilku réznych
formach tak, ze rozne jej czesci sa objete roznymi formami, zastrzezonymi
ad solemnitatem. Nie uchybia to wymogowi zachowania formy tylko dla
o$wiadczenia woli jednej ze stron (art. 245 § 2 zd. 2 i art. 890 § 1 zd.
1 k.c.). Trudno byloby sobie rowniez teoretycznie i praktycznie wyobra-
zi¢ skutki mozliwo$ci zastosowania obowiazku zachowania formy czyn-
nosci zastrzezonej ad solemnitatem do czesci o§wiadczenia woli. Jakiez
bytyby skutki takiej niewaznosci jedynie nieodptatnej czgsci negotii mixti
cum donatione, jesli cata czynno$¢ zostataby dokonana wedtug woli stron
nawet bez czeSci dotknigtej niewaznoscia (art. 58 § 3 k.c.)? Poniewaz
odrzuciliémy mozliwos¢, by przedmiotem darowizny zawartej w takim
typie czynno$ci mogla by¢ idealna czg§¢ rzeczy (teoria §wiadczenia
rzeczowego), skutkiem niewaznos$ci czgSci negotii mixti cum donatione
z powodu niezachowania formy aktu notarialnego dla o$wiadczenia woli
zbywcy nie moze by¢ powstanie zobowiazania do przeniesienia jedynie
idealnej czesci przedmiotu $wiadczenia. Wydaje sig wige, ze zgodnie z teoria
przewyzki warto$ci, niewaznos$¢ nieodptatnej czesci czynnosci mieszanej
musiataby skutkowaé powstaniem po stronie sprzedajacego-darczyncy
roszczenia o zaptate wartosci darowizny. Jest to w praktyce o tyle
absurdalne, Ze poniewaz jego celem jest dokonanie przysporzenia czgscio-
wo nieodptatnego, mato prawdopodobne jest, by z tego roszczenia sko-
rzystal, a jesliby to nawet uczynil, mogloby to zosta¢ uznane in casu za
venire contra factum proprium. Tak wigc cale negotium mixtum cum
donatione (ale tylko co do o$wiadczenia woli zbywcy) musi podlegaé
jednej formie czynnosci prawnej, jest bowiem ugruntowane tylko jednym
o$wiadczeniem woli kazdej ze stron. Skoro tak, wymdg formy z art. 890
§ 1 zd. 1 k.c. nie dotyczy nieodptatnej czesci tego typu czynnosci, ale
catego negotium co do o§wiadczenia woli zbywcy. To za$ jest traktowane
jak czynno$¢ nieodptatna, gdy przewaza jego element nieodplatny i tylko
wtedy wzgledem calej czynnosci mieszanej istnieje obowiazek zachowa-
nia formy aktu notarialnego dla oswiadczenia sprzedajacego-darczyncy.
Gdy warto$¢ czesci nieodptatnej wynosi mniej niz 50% wartosci catego
przedmiotu §wiadczenia, cate negotium mixtum cum donatione moze byé
dokonane bez zachowania formy aktu notarialnego dla o§wiadczenia woli

131



Krzysztof Piotr Sokolowski

zbywey. Niepodzielno$¢ normy z art. 890 § 1 zd. 1 k.c. uniemozliwia
stosowanie jej do czeSci o§wiadczenia woli, nawet gdy Swiadczenie z negotii
mixti cum donatione jest podzielne.

Tytulem przyktadu: przyrzeczenie zaptaty sumy pieni¢znej, z ktorej 1/3 ma
by¢ zaptacona tytulem uiszczenia ceny sprzedazy, a 2/3 tytutem darowi-
zny, dla swej wazno$ci wymaga objecia o§wiadczenia woli przyrzeka-
jacego aktem notarialnym. W razie niedochowania tej formy przyrzeczenie
bedzie niewazne w catodci, a nie jedynie co do 2/3 wysokoSci przyrze-
czonej sumy.

Nie mozna uzna¢ za przekonujacy argumentu, ze nieobjecie oswiad-
czenia woli sprzedajacego-darczyncy we wszystkich przypadkach forma
aktu notarialnego pozbawi go ochrony. Wymdg formy z art. 890 § 1 zd. 1
k.c. stuzy wszak chronieniu darczyncy przed jego wiasna nieroztropno-
Scia, tj. przed samym soba. Nie wydaje sig, by bylo to konieczne, zwlaszcza
ze mamy do czynienia z osobami majacymi petna zdolno$¢ do czynnosci
prawnych i niebedacymi w sytuacji przymusowej, co wigcej, chronio-
nymi szczegélnymi przepisami art. 896-898 k.c. Ochrona przez wymog
rzeczonej formy jest iluzoryczna, poniewaz niewazna z powodu niedo-
chowania formy darowizng konwaliduje jej wykonanie (art. 890 § 1 zd. 2
k.c.). Wydaje si¢, ze de lege ferenda wymog formy aktu notarialnego
dla o$wiadczenia woli darczyncy powinien zosta¢ zniesiony. Naszym
zdaniem proba chronienia podmiotu prawa cywilnego przed soba samym
jest catkowicie nieuzasadnionym ograniczeniem autonomii woli. Jesli kto$
chce nieroztropnie umniejsza¢ swoj majatek, czemuz prawo miatoby mu
to utrudnia¢? Wszak volenti non fit iniuria, a ius civile vigilantibus
scriptum est''! Likwidacja tego wymogu rozwigzataby takze watpliwos$ci
zwiazane ze stosowaniem go do negotii mixti cum donatione, jak rowniez
z trudna do zaakceptowania konstrukcja teoretyczna konwalidacji niewaz-
nej czynnosci prawnej. Co wigcej, wigkszo§¢ darowizn dokonywanych
obecnie w formie aktu notarialnego musiataby i tak by¢ zawierana z za-
chowaniem tej formy, poniewaz zazwyczaj przedmiotem takich darowizn

'D. 42, 8, 24 (Scaevola libro singulari quaestionum publice tractatarum). W dok-

trynie zamiast wielu: K.P. Sok otowski, Negotium..., s. 63; tenze, Die Abtretbarkeit
der Sicherungsgrundschuld nach der Neuregelung durch das Risikobegrenzungsgesetz,
JR 2009, s. 312; tenze, Rekojmia..., s. 90.
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sa w obecnych warunkach spoteczno-gospodarczych nieruchomosci lub
spotdzielcze wilasnosciowe prawa do lokalu, proponowana zmiana nie
spowodowataby wigc rewolucji w praktyce notarialnej i nie odbitaby si¢
na wynagrodzeniach notariuszy.

6. Negotium mixtum cum donatione a obliczanie wysokoSci
zachowku i ustalanie wysokosci schedy spadkowej

6.1. Uwagi wstepne

Tematem ponizszych rozwazan bgdzie kwestia traktowania negotii
mixti cum donatione w kontekscie przepisow o uwzglednianiu darowizn
przy obliczaniu wysokosci zachowku 1 ustalaniu wysoko$ci schedy
spadkowej. Teoretycznie spadkodawca moglby przy pomocy rozporza-
dzen nieodptatnych inter vivos obej$¢ przepisy o zachowku, dokonujac
za zycia darowizny prawie catego mienia, tak ze spadek przedstawiatby
nikta warto§¢ w poréwnaniu do uprzedniego majatku spadkodawcy, co
doprowadzitoby do pokrzywdzenia uprawnionych do zachowku, dlatego
tez ustawodawca przyjat generalng zasad¢ doliczania warto$ci darowizn
do podstawy obliczenia portionis debitae (art. 993 in fine k.c.). Uznajac,
ze darowizny uczynione na rzecz spadkobiercy ustawowego maja co do
zasady charakter successionis anticipatae, ustawodawca wprowadzit nakaz
ich uwzgledniania przy podziale spadku przez zaliczenie na schedg spad-
kowa. Wedlug niego nie byloby bowiem sprawiedliwe, gdyby jeden ze
spadkobiercéw uzyskat podwdjna korzys¢ — raz jako obdarowany, drugi
raz jako spadkobierca, o ile spadkodawca nie wyrazit odmiennej woli,
zwalniajac darowizng od obowiazku zaliczenia (art. 1039 § 1 in fine k.c.).

Poniewaz ustawodawca w odniesieniu do obu instytucji prawnych
przewidziat podobne zasady, zostang one omowione lacznie.

6.2. Ocena skutkéw prawnych negotii mixti cum donatione

Zaréwno w art. 995 k.c., traktujacym o zaliczeniu darowizn do masy
bedacej podstawa obliczenia zachowku, jak 1 w art. 1042 k.c., ktorego
przedmiotem jest szczegdlny sposob zaliczenia darowizn na schedg
spadkowa, ustawodawca moéwi o doliczeniu do przedmiotowej masy
majatkowej ich wartosci. Normy te nie dotycza wigc samego przedmiotu
$wiadczenia z darowizny, ale jego wartosci. Nie ma wigc znaczenia, czy
w konkretnym negotio mixto cum donatione $wiadczenie jest podzielne
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czy nie, poniewaz niezaleznie od tego ustawodawca niejako ,,zamienia”
je dla potrzeb omawianych tu instytucji prawnych na jego czysta wartos¢,
ktora jest zawsze podzielna. Ceche t¢ wykazuja takze rzeczone normy
— nie ma zadnych trudnoéci logicznych w stosowaniu ich do czgéci
$wiadczenia. Wynika z tego, ze w obu przypadkach dla oceny skutkow
prawnych wptywu tych norm na negotium mixtum cum donatione nalezy
stosowac teori¢ przewyzki wartosci. Nakazuje ona w obu sytuacjach do
masy bedacej podstawa podziatu spadku (w przypadku zaliczenia daro-
wizn na schedg spadkowa) czy tez podstawa obliczenia zachowku
(w przypadku przepisow o uwzglednianiu darowizn przy obliczaniu wy-
sokosci zachowku) doliczy¢ wytacznie warto$¢ czesci nieodptatne] negotii
mixti cum donatione. Jest to rozwigzanie sprawiedliwe, najbardziej od-
powiadajace dwuelementowej naturze czynnosSci czg¢sciowo odplatnych.
Zastosowanie teorii przewyzki warto$ci w sytuacjach tu omawianych
znajduje oparcie w zgodnym stanowisku doktryny, zaréwno polskiej''?,
jak i niemieckiej''®. Omawiane tu normy sa przyktadem tak rzadkiej w kwestii
negotii mixti cum donatione jednomyslnosci nauki prawa.

Mimo iz ustawodawca nakazuje podlegajaca doliczeniu wartos¢ da-
rowizny obliczy¢ wedlug stanu z chwili jej dokonania, a cen z momentu
dziatu 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 sugerowatoby stosowanie w obliczaniu rynko-
wej wartoSci rzeczy, to jednak, szczegblnie w przypadku negotii mixti
cum donatione, podstawowe znaczenie ma jej subiektywna wycena
dokonana przez strony'", zas w przypadku czynnosci czesciowo odptat-
nej wycena jej lukratywnego elementu, co jest zgodne z zasada subiek-
tywnej ekwiwalencji. Dopiero gdy strony same nie zawarly w tresci
umowy przestanek do okreslenia owej subiektywnej wyceny, mozna
stosowac ceny rynkowe wedlug prawidet okreslonych w art. 1042 § 2
i 995 k.c.

2M. P azd an,[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2005, s. 1027 nb. 3 co do zachowku i s. 1098 nb. 9 co do schedy. Zob. tez L. Stecki,
[w:] Kodeks cywilny z komentarzem, t. 11, red. J. Winiarz, Warszawa 1989, s. 871 co do
zachowku.

3 W.Edenhofer, [w:] Biirgerliches..., s. 2450 Rn 5 co do zachowku.

4 Tamze, s. 2452 Rn 20.
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6.3. De lege ferenda

De lege ferenda mozna by rozwazy¢ nie tylko likwidacje uwzglednienia
darowizn przy uzupehianiu zachowku, ale wrecz catkowite zniesienie
portionis debitae. Pochodzi ona bowiem z catkiem innej epoki — z czasow,
gdy podstawa majatku jednostki bylo to, co odziedziczyta ona po przod-
kach, szczego6lnie ziemia. Obecnie zas$ podstawa majatku jest to, co cztowiek
sam zarobi, w wielu przypadkach znacznie wigcej niz to, co mogtby
odziedziczy¢. Poza tym ze wzgledu na znacznie wigksza obecnie dtugo$é
zycia, oczekiwanie na spadek czy jego substytut w postaci zachowku
bytoby bardzo diugie, znacznie dluzsze niz w przesztosci. Co wigcej,
w razie problemow finansowych potencjalny spadkobierca moze si¢ zwro-
ci¢ do pomocy spolecznej, instytucji nieznanej w czasach, gdy ksztal-
towala si¢ instytucja zachowku, a nie czeka¢ na spadek czy zachowek.

Zachowek znacznie ogranicza wolno$¢ testowania, jeden z podstawo-
wych elementéw autonomii woli stron, kamien wegielny prawa cywil-
nego. Poza tym jest sprzeczny z zasada, ze za zycia spadkobiercy nikt
nie moze rosci¢ sobie praw ani nawet nadziei na spadek. Ambulatoria
est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum'! Instytucja
zachowku wecale nie wystepuje we wszystkich systemach prawnych, nie
ma jej np. w common law 1 nikt tam tego nie uwaza za rzecz niespra-
wiedliwa, jest wigc niezrozumiate, czemu miatoby to w systemie kon-
tynentalnym za takowa uchodzi¢. Co wigcej, likwidacja zachowku utatwi
akumulacje kapitatu, rzecz niezwykle wazna w systemie kapitalistycznym,
oraz zmniejszy liczbg sporéw prawnych, przyczyniajac si¢ do odciazenia
sadow. Dlatego tez zniesienie zachowku, do czego dobra okazja bedzie
przy pracach nad nowym kodeksem cywilnym, byloby istotnym krokiem
w kierunku dostosowania polskiego prawa spadkowego do zmienionej
sytuacji spoteczno-ekonomiczne;.

Mgr Krzysztof Piotr Sokolowski, LL.M. — doktorant na Uniwersytecie
Ratyzbonskim, stypendysta fundacji DAAD.

15 D. 34, 4, 4.
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