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§ 1. Uwaga wstepna

Podobnie jak w poprzednich wydaniach tego tomu Systemu Prawa Prywatnego
(2009, 2015), na pierwszy plan wysuwa si¢ wyjasnienie pojecia umowy nienazwanej
i przyjecie kryteriow, upowazniajacych do zaliczenia analizowanej umowy do tej gru-
py umow. Niewatpliwie, sytuacja jest tatwiejsza, niz przed kilku laty, gdyz autorzy re-
prezentowani w tym tomie dokonali oceny wtasnej wiedzy i wyobrazen o tym, czym
jest umowa nienazwana, jakie musi spetni¢ cechy i co bedzie wyrézniac takg umowe
Ww poréwnaniu z umowami okreslanymi jako nazwane. Wypada powtoérzy¢ za poprzed-
nim wydaniem tomu 9., ze nie wystarcza zwykle przeciwstawienie umow nazwanych
— umowom nienazwanym, bo te tez wymagaja wspélnego dla nich okreslenia.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze pomimo wskazania cech umoéw nienazwanych w roz-
dziale wstepnym oraz odrgbnego wskazania dodatkowych cech tych umow dla uméw
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Rozdzial 1. Pojecie umowy nienazwanej

w energetyce i dotyczacych obrotu papierami wartociowymi', nie wszyscy czytelni-
cy zostang przekonani do istoty wyrdéznienia umow nienazwanych, nawet jesli akcep-
tujag samg ide¢ wyodrebnienia takich umoéw. Jak pisatem uprzednio, moze nawet nie
chodzi¢ o przekonanie do wlasciwos$ci umoéw nienazwanych, co argumenty beda dla
niektorych osob niewystarczajace. Mimo to uwazam za potrzebne okreslenie umowy
nienazwanej i wyodrgbnienie jej cech dla potrzeb piszacych o poszczegdlnych takich
umowach. Oznacza to zalozenie bardzo ogoélnego podejécia do zagadnienia i szuka-
nie porozumienia wirod wspotautoréw dzieta tak, aby przynajmniej te umowy, ktore
zdecydowali$my si¢ umies$ci¢ w pierwszym i w tym wydaniu 9. tomu Systemu Prawa
Prywatnego byly uwazane za umowy nienazwane. Mysle, ze to si¢ udato. Zdarza si¢
wprawdzie, ze niektére z analizowanych umow wola autora ,,wychodza” poza zapro-
ponowane okres$lenie i cechy ogolne umowy nienazwanej, co jednak nie zmienia isto-
ty wyrodznienia i co najwyzej prowadzi do wzbogacenia dyskusji na temat wyréznienia
tych uméw?. W pierwszym wydaniu udato si¢ do§¢ zdyscyplinowanie ujednolicié ro-
zumienie umowy nienazwanej, chociaz co do niektorych podgladéw odniosg si¢ pole-
micznie w dalszych rozwazaniach tego rozdziatu.

W obecnym, trzecim wydaniu autorzy zdecydowali si¢ poszerzy¢ krag uméw po-
przednio wyr6znionych jako nienazwane, rozszerzajac ich zakres z pokazaniem ewen-
tualnej perspektywy unormowania ustawowego, ewentualnie pojawienia si¢ nowych
uméw w ramach okreslonego dziatu przedmiotowego. Uzupetienie dotyczy zwlasz-
cza umow w zakresie inwestycji finansowych i §wiadczenia ustug. Nie zostaty wlaczo-
ne do umoéw nienazwanych takie, ktére w opinii piszacych nie stanowig tego rodzaju
umoéw, gdyz albo uznajg oni je za umowy nazwane (zostato to pozostawione do decy-
zji kazdego autora), albo sg uwazane za jeszcze zbyt stabo wyksztatcone, aby preten-
dowa¢ do odrgbnego wyrdznienia; by¢ moze, wskutek wzmozonej praktycznej obec-
nosci w obrocie gospodarczym, juz w nastgpnym wydaniu zostang one ujawnione.

Ponizej przedstawiam do$¢ powszechnie przyjmowane kryteria wyréznienia umow
nazwanych i umow nienazwanych, wychodzac od ogolnej zasady swobody (wolno-
$ci) umoéw jako podstawy prawnej do kreowania stosunkow umownych, innych niz
przewidziane w przepisach, zawierajacych i tak w znacznym stopniu normy wzglednie
obowiazujace. Podchodze do ponizszych rozwazan z przeswiadczeniem, ze jesli przy-
czynig si¢ do dalszego porzadkowania myslenia na temat uméw nienazwanych i pobu-
dza nasza wyobraznig, okazujac si¢ przydatne w klasyfikowaniu umow do nazwanych
i nienazwanych, to spetnia swoj podstawowy cel. Dyskusja na ten temat bedzie zapew-
ne prowadzona jeszcze dtugo.

' Zob. 4. Walaszek-Pyziol, rozdz. V, § 17, pkt 1 oraz M. Romanowski, rozdz. VI, § 21, pkt 1.

2 Zwhaszcza B. Gawlik, Pojecie umowy; tenze, Umowy mieszane; Z. Radwariski, Teoria umow, 1977 oraz
polemika Z. Radwanskiego (Uwagi o umowach mieszanych) z M. Sosniakiem (na tle prac z 1982 r.); takze
M. Sosniak, Zagadnienia typologii i systematyki umoéw obligacyjnych, Katowice 1990; Radwarnski, Pano-
wicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 86-92; J. Ignaczewski, Umowy nienazwane; A. Brzozowski, w: System
PrPryw, t. 5, 2013, s. 450-452; S. Wiodyka, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 32-35.
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§ 2. Zasada wolnosci (swobody) umow jako podstawa normatywna...

§ 2. Zasada wolnosci (swobody) umow jako podstawa
normatywna do konstruowania umow nienazwanych

Rozwdj umow jest jednym z gtdwnych zrédel wzrostu relacji gospodarczych,
w ktorych uczestnicza przedsicbiorcy. Moga oni wybiera¢ miedzy umowami okreslo-
nymi ustawowo oraz umowami, ktorych tres¢ powstaje dzieki inwencji samych stron
do skonstruowania nowego stosunku prawnego. NajczeSciej taka potrzeba wynika
z jakich$ nowych relacji gospodarczych, spowodowanych, np. udziatem przedsigbior-
cy zagranicznego, gdy okazuje si¢, ze ustalone ustawowo warunki uméw sa niewystar-
czajace. Moze to rodzi¢ potrzebe skorzystania z elementow kilku nazwanych umow,
powodujac mieszany stosunek prawny, albo tez sformutowana tre§¢ umowy nie ma
zadnych, mniej lub bardziej oczywistych, odno$nikow ustawowych.

Wolno$¢ dzialania stron jest zakreslona zazwyczaj przez granice wskazane ustawo-
wo. Glegbokos¢ ingerencji ustawodawcy w swobode zachowania stron uméw decydu-
je o uznaniu wystepowania w danym systemie prawnym zasady swobody (wolnos$ci)
umow, jej ograniczonego wystepowania lub zanegowaniu jej dopuszczalnosci. Uwaza
si¢, ze im gospodarka jest bardziej oparta na regutach ekonomiki rynkowej, tym swo-

bodniej ujmuje si¢ i stosuje w praktyce wolno$é uméow?>.

Obce systemy prawne przyjmujg rozne rozwigzania. Przewaza takie formutowa-
nie odpowiednich przepisow, ze zasade swobody umoéw wyraza wskazanie zachowan,
ktore juz nie sa aprobowane przy ksztattowaniu tresci umowy. Jest to jakby negatywne
okreslanie dziatan ze swej istoty — pozytywnych.

W prawie niemieckim uznaje si¢ za oczywiste obowigzywanie swobody umow
przez wyrazenie konieczno$ci zawarcia umowy migdzy stronami, ktére podejmujg si¢
okreslonego zachowania — stworzenia lub zmiany stosunku prawnego. Zasada nie jest
wyrazona wprost, wywodzi si¢ ja w powyzszej postaci z § 305 i in. KC niem. Grani-
ce przewiduje ustawa (§ 134 KC niem.) oraz dobre obyczaje, utozsamiane glownie
ze stusznoscig (§ 138 KC niem.)*. Podobnie sprawa wyglada w austriackim Kodeksie
cywilnym (§ 879).

Regulacj¢ idaca w tym kierunku zawiera tez prawo francuskie, w ktérym punktem
wyjscia dla swobody umow jest zakazanie w art. 6 KC franc. zachowania sprzecznego
z ustawami i zasadami stusznosci. Zgodnie z tym przepisem oraz art. 1133 1 1131 KC
franc. przewidziana jest niewazno$¢ umowy, jesli ta jest sprzeczna z przepisami
ustawowymi, jak réwniez z umowg stron. Ma to swoje zrodto w znanym art. 1134
ust. 1 KC franc., ktéry stanowi: ,,Les conventions legalement formées tiennent lieu
de loi a ceux qui les ont faites”. W latach, w ktorych polski Kodeks cywilny nie zawie-

3 Zob. na ten temat w polskich warunkach lat 70. XX w. B. Gawlik, Pojecie umowy, s. 7-10; zasada
swobody umow jest rownolegta w mozliwosci zastosowania z zasada wolnosci podejmowania i prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej (przedsigbiorczosci).

4 Pigmiennictwo i orzecznictwo sadowe na ten temat jest bardzo bogate, por. doswiadczenia orzecznic-
twa M. Wolf, w: 50-Jahre Bundesgerichtshof, Miinchen 2000; H. Brox, W.D. Walker, Allgemeines Schuldrecht,
Miinchen 2006, s. 34, 39-43 i cyt. tam obszerna literatura.
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ral wyraznej normy o obowigzywaniu zasady wolno$ci umow, cytowany przepis byt
istotnym argumentem dla naturalnego formutowania takiej zasady prawne;”.

W odmiennym od kontynentalnego systemie prawnym ksztaltowania umow, jakim
jest angielski common law oraz legislacja i praktyka amerykanska — zasada swobody
umoéw, w tym za$ ksztaltowanie nowych rodzajow umow przez strony, jawig si¢ jako
oczywiste®. W literaturze amerykanskiej akcentuje si¢ znaczenie art. 2 Uniform Com-
mercial Code (UCC), zwtaszcza ze zmianami z 2001/2003 r., odnoszacego si¢ do for-
mutowania umowy sprzedazy, a takze Restatement (Second) of Contracts z 1979 r. Na
podstawie § 1, 2 1 4 Restatement, stanowiagcych podsumowanie wiodacych orzeczen
sadowych, buduje si¢ ogdlne pojecie umowy, jako czynnosci kreujacych zobowiaza-
nia stron. W teorii wywiedzionej z do§wiadczen praktyki tworzy si¢ okreslenie umow,
ktére w europejskim znaczeniu prawa stanowionego ustawowo bedg zarowno kwalifi-
kowac¢ si¢ do umow nazwanych, jak i nienazwanych. Wydaje sie, ze z punktu widzenia
wzmiankowanego systemu, to raczej kwestia przyjetej konwencji znaczeniowej, a nie
problem konstrukcji prawne;j’.

Polski Kodeks zobowigzan w art. 55 przewidywat, ze: ,,Strony zawierajace umo-
we, moga stosunek swoj utozy¢ wedlug swego uznania, byleby tres¢ i cel umowy nie
sprzeciwialy si¢ porzadkowi publicznemu, ustawie ani dobrym obyczajom™®.

Przepisy Kodeksu cywilnego z 1964 r. pomingly sformutowanie zasady wolnosci
umoéw. Roéznie to — z reguty dosé lapidarnie 1 nieprzekonujaco — thumaczono, zwtasz-
cza brakiem potrzeby normowania kwestii oczywistych. To byla tez przyczyna do-
sy¢ przewrotnego odnoszenia takiej regulacji naszego prawa do jakoby aprobowania
wzorca z systemu francuskiego. Z drugiej strony nie nalezy zapominaé, w jakich wa-
runkach ekonomicznych i politycznych odbywaty si¢ takie dyskusje. System nakazo-
wo-rozdzielczy, zdominowany w obrocie gospodarczym przez jednostki uspotecznio-
ne, zwlaszcza panstwowe, nie tylko nie sprzyjal swobodzie umow, ale wregcz opieral
si¢ na mozliwie pelnej regulacji stosunkow umownych. Tam, gdzie nie wystarczat
Kodeks cywilny albo okazywatl si¢ zbyt liberalny, uchwalane byly przez rzad ogdlne
warunki umow, majace na podstawie 6wczesnego art. 384 KC charakter normatyw-
ny. Zmiana prawnego usytuowania wzorcoéw umownych nastgpita dopiero z chwilg
uchwalenia ZmKC90. Mimo niekorzystnej regulacji prawnej, praktyka i sekundujaca
jej doktryna wielokrotnie wskazywaly, rOwniez w tamtym czasie, na potrzebe respek-
towania swobody umow, jako zasady prawa zobowigzan, i to zarowno w obrocie po-

wszechnym, jak i uspolecznionym?’.

5 Zob. na temat prawa francuskiego i innych systemow prawa w obszernych uwagach prawnoporéw-
nawczych R. Trzaskowskiego, Granice swobody.

6 PS. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford University Press 1979.

" Zob. R.E. Scott, J.S. Kraus, Contract Law and Theory, 2002, s. 24 i cyt. tam obszernie wiodace wy-
roki sadowe (s. 5-97), zwlaszcza Bailey v. West z 1969 1., Leonard v. Pepsico, Inc. z 1997 r.; R.E. Burnett,
A consent theory of contract, w: R.E. Burnett, Perspectives on Contract Law, Little, Brown and Company
1995, s. 203 i n.; M.A. Chirelstein, Concepts and Case Analysis in the Law of Contracts, Foundation Press
New York 1998, s. 30-35.

8 R. Longchamps de Bérier, Zasada wolnosci umdéw w projektach polskiego prawa o zobowigzaniach.
Ksigga pamiatkowa ku czci Wiadystawa Abrahama, t. II, Lwow 1930; Longchamps de Bérier, Zobowiaza-
nia, 1999, s. 149-153.

% Zob. zwhaszcza Czachorski, 1968, s. 189 in.; B. Gawlik, Pojecie umowy, s. 7 i n. oraz cyt. tam pi$mien-
nictwo, takze z okresu powojennego obowigzywania art. 55 KZ.

4 W.J. Katner



§ 2. Zasada wolnosci (swobody) umow jako podstawa normatywna...

Nie oczekiwano jednak jej definiowania, takze w czasie juz jawnego aprobowa-
nia samej zasady w stosunkach gospodarczych. Wiazato si¢ to z technika legislacyjna
i wrgcz mozliwo$cig poprawnego zbudowania takiej definicji. Dlatego postuzono si¢
podobnym sposobem normotwoérczym, jak w przypadku prawa wlasnosci. Jak wiado-
mo od najdawniejszych czaséw, to podstawowe prawo podmiotowe nie jest definiowa-
ne, co thumaczy si¢ brakiem takiej mozliwosci. Wskazuje si¢ zatem uprawnienia, skta-
dajace si¢ na tre$¢ wlasnosci, a sam zakres wykonywania prawa jest ujety zakresleniem
granic tego prawa. Wspotczesnie jest to spowodowane przyjeciem teorii interesu, jako
wlasciwej zdaniem wigkszosci w objasnieniu istoty prawa podmiotowego wiasnosci.
Wtasno$¢ konezy si¢ wige tam, gdzie si¢gaja granice prawa, ale juz nie poza nimi. Za-
tem wazne jest z normatywnego punktu widzenia nie to, w jak dalekim zakresie swo-
je uprawnienia wykonywac, lecz jakie sa granice ustawowe, poza ktére wykonywanie
prawa nie jest juz za takie uwazane. Przy czym nie z punktu widzenia naduzycia pra-

wa, ale jego tresci, siegajac do granic wykonywania prawa podmiotowego'’.

Podobna jest sytuacja, gdy mowi si¢ o granicach swobody umoéw. Sg one tam,
gdzie konczy si¢ wolno$¢ stron w ksztaltowaniu stosunku prawnego. Nie mowi si¢
wigc pozytywnie, na czym polega swoboda umow, wyrazajac to poprzez swoiste ha-
sto, zakres$la si¢ natomiast granice, do ktorych tylko ksztattowanie tresci stosunku
umownego jest prawnie dopuszczalne. Poza granicami ustawowymi nie mozna sku-
tecznie skonstruowa¢ umowy stron, nawet jesli taka bytaby ich wola i ztozone stosow-
ne o$wiadczenia. Beda one dotknigte niewaznosciag bezwzgledna, a w pewnych sytu-
acjach — niewaznoscia wzgledna'.

Thimaczenie negatywne zakresu uprawnien rodzi najrozmaitsze komplikacje, ale
wydaje si¢ ono jedynie racjonalne. Takie stwierdzenie dotyczy rowniez okresu sprzed
1990 r., gdy wyjasnienie zasady swobody umow bylo wyrazane poprzez rdzne, na-
wet watpliwe, zabiegi prawne, ale w warunkach stosunkéw spotecznych i gospodar-
czych ideologicznie, a przy tym falszywie stanowionych, bylo ono jedynie mozliwe,
aby w ogole mogto istnie¢'?. W kazdym razie, przed zmianami ustrojowymi tworzenie
uméw nienazwanych w gospodarce bylo widziane niechetnie, a w niektorych okresach
szczeg6lnych trudnosci oraz brakdéw zaopatrzeniowych i rynkowych — kwestionowa-
ne. Nie jest potrzebne juz dzisiaj, jak sadzg, bardziej szczegotowe tego dowodzenie.

Zmiany gospodarcze i ustrojowe z konca lat 80. XX w. przyniosly przywrocenie
wyraznego okreslenia zasady swobody umow i ujecia jej w dos¢ podobny sposéb jak
w Kodeksie zobowigzan. Nastgpilo to juz przy pierwszej sposobnosci istotnych zmian
Kodeksu cywilnego w lipcu 1990 r. W nowym art. 353! KC stanowi si¢ zatem, Ze:
,,strony zawierajgce umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, by-

10 Wérod licznych wypowiedzi doktryny wskazaé wypada fundamentalng monografi¢ A. Szpunara, Nad-
uzycie prawa podmiotowego, Krakow 1947; T. Justynski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Kra-
kow 2000; F. Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle rzymskiego prawa prywatnego, Wroctaw
2004; M. Pyziak-Szafnicka, w: System PrPryw, t. 1, 2012, rozdz. XI.

1" Podobnie, przypomne, na gruncie prawa niemieckiego, austriackiego i francuskiego. W mysl koncepcji
amerykanskich umowa zawierana w takich okoliczno$ciach w ogole nie zostanie zawarta; zob. zwlaszcza
na temat funkcji regut prawa umow R.E. Scott, D.L. Leslie, Contract Law and Theory, The Michie Company
Law Publisher 1993, s. 1-2 oraz R.E. Scott, J.S. Kraus, Contract Law, s. 2-3. Kwestie wazno$ci umowy zo-
stang w rozwazaniach pominigte.

12 Por. np. subtelny wywod na ten temat B. Gawlika, Pojecie umowy, s. 7-11.
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leby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego”.

Blisko trzydziestoletnie juz do$wiadczenia obrotu gospodarczego po noweliza-
cji Kodeksu cywilnego, z wyraznym zamieszczeniem w nim zasady swobody umoéw,
przekonuja o potrzebie tego uregulowania i — co do zasady — jego trafnosci'®. W sto-
sunku do Kodeksu zobowigzan pominig¢to zgodnos¢ z porzadkiem prawnym, a za to
znalazlo si¢ bardzo uzyteczne i teoretycznie poprawne kryterium zgodnosci z wila-
sciwosciami (naturg) stosunku prawnego. Wprawdzie wigc sformulowanie zasady
swobody uméw w Kodeksie cywilnym nawiazuje w wyrazny sposob do tego, co za-
wieral Kodeks zobowigzan, ale tez z wyrazng i nietatwa do wytlumaczenia r6éznica
normatywna.

W doktrynie prawa dokonuje si¢ szczegotowych analiz art. 353! KC, z r6zng oce-
ng poszczegdlnych kryteriow (zwlaszcza natury stosunku prawnego) oraz z réznym
podejsciem teoretycznym do tego, czym jest swoboda umow. Nie rozwijam tej kwe-
stii, tylko odwotuj¢ si¢ do opracowan monograficznych (szczegodlnie R. Trzaskowskie-
go i P Machnikowskiego'*), komentarzy do KC, innych toméw Systemu Prawa Pry-
watnego oraz podre¢cznikow czesci zobowigzan prawa cywilnego.

§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

Podstawg obrotu gospodarczego, zard6wno mi¢dzy przedsi¢biorcami (obrot gospo-
darczy sensu stricto), jak 1 migdzy przedsigbiorcami a innymi podmiotami (obrét sen-
su largo, w tym 1 konsumencki) s3 umowy nazwane. Z punktu widzenia zrédta unor-
mowania wystepuja one w dwoch grupach. Pierwsza stanowia takie umowy, ktore
zawiera Kodeks cywilny w Ksiedze III, jako tzw. czg$¢ szczegodtowa zobowigzan. Sa
wsrod nich te, ktore wystepuja od uchwalenia kodeksu w 1964 r., oraz te, ktore zosta-
ty wlaczone przez nowelizacje z 1990, 2000 i 2008 r. (przekaz, leasing, przekazanie
nieruchomosci). Wsrdd pierwotnych uméw kodeksowych sg takie, ktore zawieral Ko-
deks zobowiazan dla tzw. stosunkéw powszechnych, i takie, ktére zostalty przeniesio-
ne z uchylonego Kodeksu handlowego dla stosunkéw kupieckich (czynnosci handlo-
wych). Sg to: umowa agencyjna (ajencyjna), komis, spedycja (ekspedycja), przewoz,
sktad. Drugg grupe stanowia przepisy o umowach, znajdujace si¢ poza Kodeksem
cywilnym, a zamieszczone w licznych ustawach szczegolnych, czgsto o charakterze
kompleksowym. Dla uznania takiej umowy za nazwang, odpowiadajaca umowie ko-
deksowej, wymaga si¢ okreslenia minimum jej sktadnikéw, tzn. podmiotdw (stron)

13 R. Trzaskowski, Swoboda uméw, cz. 1, s. 64; wskazane tam: uchw. SN z 31.1.1996 ., I1l CZP 2/96,
OSN 1996, Nr 6, poz. 79; wyr. SA w Lublinie z 25.8.1998 .,  ACa 201/98, Apel. Lub. 1998, Nr 4, poz. 18;
szczegblnie co do umowy nienazwanej: uchw. SN(7) z 30.11.1994 1., ITII CZP 130/94, OSN 1995, Nr 3, poz. 42
z glosa E. Drozda, PS 1995, Nr 10, s. 109; wyr. SN z 9.11.1996 r., IV CSK 208/06, OSNC 2007, Nr 7-8,
poz. 122; wyr. TK z 13.9.2005 r., K 38/04, OTK-A 2005, Nr 8, poz. 92; wyr. TK z 21.11.2005 r., P 10/03,
OTK-A 2005, Nr 10, poz. 116; uchw. SN(7) z 5.10.1998 r., III CZP 8/98, OSG 1999, Nr 6, poz. 82.

14 Zwlaszcza R. Trzaskowski, Granice swobody; tenze, Swoboda umoéw, cz. 1 12; P. Machnikowski, Swo-
boda umow; M. Lolik, Wspotczesne prawo kontraktow — wybrane zagadnienia, Warszawa 2014, s. 41-43;
M. Safjan, w: Komentarz KC, t. I, 2018, s. 1123 i n.; sprzeciw budzi rygorystyczny i stabo uzasadniony po-
glad sprzeciwiajacy si¢ naturze stosunku umownego, wyrazony przez K. Osajde, w: Osajda, Komentarz KC,
t. 11, s. 48.
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§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

umowy, jej przedmiotu i tresci, czyli praw i obowigzkéw stron. Sg to tradycyjnie wy-
odrebniane essentialia negotii czynnos$ci prawnej. Ponadto, w tak pelny sposob okre-
slona umowa powinna mie¢ nazwe, choé nickonieczny jest tytut w specjalnie sformu-
towanym rozdziale'*. Przyktadami takich uméw sa:

1) w prawie bankowym — umowa kredytu bankowego i umowa gwarancji bankowe;j;
2) w ustawie o gospodarce nieruchomosciami — umowa o posrednictwo w obrocie

nieruchomog$ciami;

3) wustawie o ustugach turystycznych — umowa o wycieczke (o podréz);

4) w ustawie — Prawo telekomunikacyjne — umowa o $wiadczenie ushug
telekomunikacyjnych.

Umowy nazwane stanowig wigc typy umow ustawowo okreslonych, najczesciej
zdefiniowanych.

Nie zaliczam do nich jednak postanowien wzorcéw umownych (ogoélnych warun-
kéw umow, regulamindw i wzorow umow) wydawanych na podstawie art. 384 KC lub
ustaw szczegolnych, poniewaz sg aktami nienormatywnymi (stanowia zawsze lex con-
tractus, zwaszcza z uwagi na istote art. 385 § 1 KC)!6,

Moze si¢ wydawac, ze umowy okreslone w Kodeksie cywilnym sa jednolitymi,
wyodrgbnionymi w sposob wzajemnie si¢ wylaczajacy typami umoéw. Tak jednak nie
jest. W rozny sposob sie one przenikajg. Znanymi przyktadami sg trudnosci w odréz-
nieniu nieraz umowy najmu od umowy dzierzawy, umowy zlecenia od umowy o dzie-
to, a przeciez ich odrebnosci normatywnej nikt nie kwestionuje. Inaczej jest gdy po-
rownamy np. umowe¢ dostawy z umowg sprzedazy. Po nowelizacji dostawy przez
ZmKC90 roéznice migdzy tymi umowami staty si¢ tak niewielkie, ze dzi$ juz je wska-
zujemy troche na sil¢, za§ coraz bardziej uprawnione sg postulaty do rezygnacji z do-
stawy w przysztym uregulowaniu czgéci szczegdtowej zobowigzan w Kodeksie cy-
wilnym'”. Sadze, ze nalezy si¢ takze dobrze zastanowié nad dalszym utrzymywaniem
wyodrebnienia normatywnego umowy kontraktacji, przynajmniej w obecnej postaci,
watpliwej, takze na tle unijnych regut gospodarki rolne;j'®.

Jeszcze innym problemem jest wypehianie przestanek zblizonych do siebie umow
wtedy, gdy oswiadczenia stron umowy odbiegaja od wyobrazenia jednej z nich co do
tego, ktora z umow nazwanych w KC zostala zawarta. Dzieje si¢ to np. wtedy, gdy
zbyt ubogo formutuje si¢ tre$¢ samej umowy, odwotujac si¢ do norm kodeksowych,
ktére si¢ ogdlnie aprobuje, albo odwotanie jest dos¢ typowe, cho¢ moze okazaé si¢
zawodne, gdy brzmi: ,,w sprawach nieuregulowanych umowg stosuje si¢ odpowied-

1S M. Romanowski okreslit umowe nazwang jako ,takg umowe, ktora posiada wyodrebniong regulacje
prawna pozwalajaca odtworzy¢ jej nazwe oraz elementy sktadajace si¢ na jej peina tres¢, co obejmuje typowe
prawa i obowiazki obu stron umowy nieograniczone wytacznie do essentialia negotii, ale obejmujace takze
naturalia negotii 1 accidentalia negotii (M. Romanowski, rozdz. VII, § 21, Nb 17-18). Autor niepotrzebnie
jednak chyba tylko takie ujgcie uwaza za ,,operatywnie uzyteczne”, bo w kazdej niemal umowie beda takze
inne sktadniki, poza przedmiotowo-istotnymi; istotne jest, aby dla waznosci umowy te essentialia negotii ko-
niecznie byly; pozostate sktadniki tylko moga wystapic, ale nie musza.

16 Odmiennie S. Wtodyka, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 36.

17 Zob. tez Zielona ksiega, optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczpospolitej Polskiej (pod red.
Z. Radwaniskiego), Warszawa 20006, s. 87; W.J. Katner, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 1051-1052.

18 7ob. Radwarski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2004, s. 84-90; A. Stelmachowski, w: System
PrPryw, t. 7, 2011, s. 295 i n.; W.J. Katner, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 1058—1059; ostatnio w tej spra-
wie wyr. SN z4.3.2015 r., IV CSK 437/14, Legalis.
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Rozdzial 1. Pojecie umowy nienazwanej

nie przepisy Kodeksu cywilnego”. Odpowiednie, czyli ktore? Czy mozna przypisywaé
stosowanie regut prawnych jakiej$ umowy do stosunku prawnego wilasciwego dla in-
nej umowy, zwlaszcza gdy nie wynika to z rozpatrywanego stanu faktycznego?

Dobrym przyktadem takiej sytuacji jest wyrok SN z 6.10.2004 r."” Chodzito o spor
pomig¢dzy stronami umowy o jej istote, w sytuacji poniesionej szkody na mieniu,
za ktéra odpowiedzialno$¢ cywilna zalezata od tego, jaka umowa w rzeczywistosci zo-
stala zawarta, czy umowa przewozu, czy umowa spedycji. Jak wiadomo, obie umowy
sa nazwane i unormowane w KC, na tyle jednak do siebie w roznych elementach po-
dobne, ze moga powstawac watpliwosci, ktore si¢ ujawnity w rozpatrywanej sprawie.
Trafnie jednak SN stwierdzil, ze jezeli zostata zawarta umowa w wyniku przyjgcia
oferty, a z tresci tej oferty wynikato, ze mowa jest tylko o przewozie rzeczy, zas zad-
ne inne okolicznosci, w tym czynno$ci konkludentne stron, nie wskazywaty na takie
postanowienia umowne, ktdre stanowilyby o zawarciu w rzeczywistosci umowy spe-
dycji, to nie mozna przyjaé¢ zawarcia przez strony umowy spedycji>’. Stwierdzono tez
stusznie, ze rowniez oddanie przez przewoznika przesytki do przewozu innemu prze-
woznikowi nie powoduje przez takie zachowanie przeksztalcenia umowy przewozu
w umowe¢ spedycji.

Popierajac taka argumentacje, wypada stwierdzié, ze nawet bedac zwolennikiem
szerokiego rozumienia zasady swobody umow, co staram si¢ rowniez wykaza¢ w dal-
szej czgsci niniejszego rozdziatlu, nie mozna aprobowaé wyobrazenia tylko jednej stro-
ny o tresci zawartej umowy, jesli z okoliczno$ci nie wynika, aby taka wtasnie byla
zgodna wola stron. Oczywiscie, w sporze sgdowym strony potrafig twierdzi¢ co$ zu-
petnie innego, niz moglo mie¢ miejsce wtedy, gdy umowa byta zawierana, ale to tym
bardziej przemawia za wymaganiem starannosci na etapie zawierania umowy i niego-
dzenia si¢ z ,,wmawianiem” jej tresci. W przypadku umow nazwanych, jak w powyz-
szej sprawie, jest tatwiej rozstrzygna¢ ewentualny spér miedzy stronami, bo mozna
si¢ odnie$¢ do regulacji ustawowej. Trudniej by bylo w razie konfliktu o tre$¢ zawar-
tej umowy nienazwanej ,,w konkurencji” z umowa nazwana, a jeszcze bardziej skom-
plikowane jest to w przypadku, gdy spor odnosi si¢ do tego, jakag umowg nienazwang
zawarto i jakie ewentualnie stosowac do niej positkowo przepisy zblizonej umowy na-
zwanej. Bedzie o tym jeszcze mowa, zaznaczy¢ jednak nalezy, ze watpliwosci zdarza-
jace si¢ najczesciej w praktyce dotycza umowy zlecenia i o dzieto w zwigzku ze §wiad-
czeniami umownymi stron, bliskimi umowie o pracg?!.

Z powyzszego wida¢, ze stosowanie regulacji prawnej odnoszacej si¢ do jakiejs
umowy nazwanej wymaga spelnienia warunkéw prawnych tej umowy, podobnie sto-
sowanie per analogiam przepisow dotyczacych jakiejs umowy nazwanej do innego

19 T CK 199/04, niepubl.

20 Teza wyroku brzmi (zd. 1): ,jezeli przyjmuje sig oferte, w ktorej mowa jest tylko o przewozie rzeczy,
a zadne czynnosci konkludentne nie wskazujg na istnienie dodatkowych postanowien umownych obejmuja-
cych ustugi zwiazane z przewozem, to umowa zawarta przez przyjecie oferty jest stricte umowa przewozu,
a nie umowa spedycji”. Zob. jednak wyr. SN: z 10.4.2008 ., IV CSK 22/08, OSP 2009, Nr 7-8, poz. 87 oraz
725.4.2008 r., IV CSK 29/08, OSP 2009, Nr 7-8, poz. 88 z glosa P. Bielskiego, a takze z inng teza i uzasad-
nieniem wyr. SN z 16.12.2009 r., I CSK 162/09, niepubl.

2l Wskazuja na takie sytuacje Radwariski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 9 wraz z obrazu-
jacymi je orzeczeniami SN: z 20.3.1965 r., III PU 28/54, OSP 1965, Nr 12, poz. 2531z 18.6.1998 r., I PKN
191/98, OSP 1999, Nr 10, poz. 184.
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§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

stosunku prawnego, w tym nienazwanego, wymaga spetnienia takich warunkéw i nie
moze by¢ dowolne lub ,,naciggane”. Jesli z tresci postanowienia stron wynika, jaka
umowe one zawarly, to nawet blisko$¢ z inng umowa nie upowaznia do klasyfikowa-
nia powstatego stosunku prawnego jako tej wlasnie umowy, a takze do stosowania
przepisow tej umowy per analogiam.

Zgodzié si¢ mozna z sugestia>2, aby w braku dostatecznego uregulowania danego
normatywnego (nazwanego) typu umowy zastosowaé przez analogi¢ przepisy doty-
czace innego normatywnego typu umowy, jezeli albo te dotyczace danego typu umo-
wy wyraznie odsytaja do odpowiedniego stosowania przepisow odnoszacych si¢ do
innego typu umowy (np. art. 604, 612, 656, 694, 709'7, 796 KC), albo tez takiego
przepisu odsylajacego nie ma, ale wystepuje pomiedzy stosunkami prawnymi obu
umow nazwanych dostateczne podobienstwo (np. umowa kontraktacji, umowa sprze-
dazy rzeczy przysztej i umowa dostawy, umowa zlecenia i umowa o $wiadczenie
ushug, umowa o tresci umowy agencyjnej w warunkach wytaczenia, o jakim mowa
w art. 764° KC i umowa sprzedazy wedhug art. 535 KC).

Obserwujemy zjawisko poszerzania si¢ kregu umdéw nazwanych, regulowanych
przepisami pozakodeksowymi. Okresla si¢ to mianem dekodyfikacji prawnej uméw.
Wisrdd nich na wyrdznienie zastuguja klasyczne stosunki obligacyjne, kreowane we-
dhug typowego schematu zobowigzania z art. 354 § 1 KC, oraz umowy o charakte-
rze ustrojowym (organizacyjnym), tworzace zwlaszcza nowe podmioty prawa. Jestem
zwolennikiem uznania ich za umowne czynnosci prawne, oparte na regulach czgsci
ogolnej, prawie rzeczowym i zobowigzaniowym Kodeksu cywilnego, czemu dobrze
shuzy zwlaszcza art. 2 KSH. Do takich naleza np. umowy stanowigce o powstaniu sto-
sunku spotki wedhlug KSH (umowa spotki osobowej Iub spoétki z 0.0. oraz statut spotki
akcyjnej 1 statut w spotce komandytowo-akcyjnej).

Umowy pozakodeksowe maja czegsto charakter mieszany, co wystepuje w kon-
strukcji wielu uméw nienazwanych. Nie jestem zwolennikiem postrzegania w umo-
wach mieszanych trzeciej kategorii umow, obok nazwanych i nienazwanych. Beda to
z istoty swojej, 0 czym nieco dalej — umowy nienazwane®.

Nie nalezy rowniez zgodzi¢ si¢ ze zdaniem pojawiajacym si¢ w roznych okolicz-
noS$ciach, ze umowy spetniajace wskazane cechy ich okreslenia i budowy normatyw-
nej oraz majace nazwe lub ktérych nazwe¢ mozna z przepisow wywies¢, naleza mimo
to do kategorii uméw nienazwanych, tylko dlatego, ze znajduja si¢ poza Kodeksem cy-
wilnym. Umowy nazwane to zdaniem wigkszosci rowniez te, ktore znajdujg si¢ w kaz-
dej ustawie poza Kodeksem cywilnym?*, w tym takze w tzw. ustawach komplekso-
wych. Zawsze powinna decydowac¢ tres¢ i budowa normatywna przepisu stanowigcego
o danym stosunku prawnym, z tym ze moze chodzi¢ tylko o przepis rangi ustawowe;j

22§ Wiodyka, M. Spyra, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 35-36; podobnie Radwariski, Panowicz-Lip-
ska, Zobowigzania, 2017, s. 9-10.

23 Jest to dzi$ powszechne stanowisko, zob. Radwarnski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 10;
S. Wtodyka, M. Spyra, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 34-35.

2% Tak tez, co do zasady, Radwarnski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 8-9; z racji zasad kon-
stytucyjnych bardzo ostroznie i restrykcyjnie traktowatbym przepisy tworzace stosunki umowne w aktach
wykonawczych, jest to typowa materia ustawowa.
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Rozdzial 1. Pojecie umowy nienazwanej

lub znajdujacy si¢ w akcie wykonawczym, ale wylacznie w granicach i na warunkach
prawnych wskazanych w delegacji ustawowej>>.

Nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku wielu umow pozakodeksowych watpliwosci
budzi zakres wymagan ustawowych co do ich sktadnikow. Za przyktad moga postuzy¢
wspomniane umowy strukturalne (ustrojowe, organizacyjne) spotek handlowych, dla
ktérych ustawodawca wymienia sktadniki wybiegajace poza te, ktore okresla si¢ mia-
nem essentialia negotii (jak w art. 25126 § 1 oraz w art. 157 § 1 i art. 166 § 1 KSH).
Podobne watpliwosci budzi zakres wymagan co do tresci wspominanych wczesniej
umow z bankiem, wedtug prawa bankowego.

Wydaje sie, ze aprobowaé mozna proby zakwalifikowania do umoéw nazwanych ta-
kich czynnosci prawnych, w ktorych sa niektore sktadniki nietypowe, ale podporzad-
kowane funkcjonalnie do podstawowego zobowigzania (zobowigzan), odpowiadajace
cechom ustalonym dla danego typu umowy. Wida¢ to cho¢by w przepisach odsytaja-
cych do odpowiedniego stosowania norm innej umowy nazwanej, jak w przypadku
dzierzawy, do ktorej ma si¢ odpowiednio stosowaé przepisy o najmie, albo w odnie-
sieniu do umowy o roboty budowlane, do ktorej stosuje si¢ przepisy umowy o dzieto,
za$ w umowie leasingu rozrdznia si¢ rodzaje czynnosci, do ktorych stosuje si¢ prze-
pisy o najmie, a do innych — o sprzedazy na raty. Jest charakterystyczne, ze wedlug
art. 709! KC umowa leasingu dotyczy leasingu posredniego finansowego. Leasing
zwany operacyjnym i inne rodzaje leasingu poza bezposrednim (art. 709'® KC) to
umowy nienazwane podobne do leasingu?®.

W przypadku stosunku prawnego spotki handlowej osobowej wiodace znaczenie
ma umowa spéltki jawnej (art. 25 KSH), z tym zZe przepisy dotyczace innych spotek
osobowych nie odsytaja do tresci tej umowy, a tylko ogolnie do odpowiedniego stoso-
wania przepiséw o spotce jawnej (art. 89, 1031 126 § 1 pkt 1 KSH). Czy to uprawnia
do stwierdzenia, ze wskazana kodeksowo umowa kazdej spotki osobowej ma swoje
essentialia negotii, skoro odpowiednie przepisy wskazuja na tre$¢ takiej umowy w sto-
wach: ,,umowa spotki (...) powinna zawieraé”??’. Wydaje si¢, ze racje maja autorzy,
ktoérzy sktadniki przedmiotowo istotne czynnos$ci prawnej dostrzegaja takze poza prze-
pisem okreslajacym te czynnos$¢, wiaczajac ogdt przepisoéw, ktore odnosza si¢ do tresci
tej czynnosci’®. Byleby, jak rozumiem, chodzito o te wtasnie sktadniki, a nie inne wia-
czane do umowy tylko wolg stron, zwtaszcza korzystajacych z wzglednego ze swojej
natury charakteru wigkszosci przepiséw stanowiacych o tresci umow, takze tych struk-
turalnych, jak np. w Kodeksie spotek handlowych.

%5 Zob. trafne uwagi R. Trzaskowskiego, Granice swobody, s. 118 i cyt. tam orzecznictwo.

26 W ww. wyr. SN z4.3.2015 r., IV CSK 437/14, Legalis jest cickawy stan faktyczny i jego oceny praw-
ne odnoszace si¢ do umowy kontrakcji albo dostawy, albo sprzedazy lub umowy nienazwanej, zawierajacej
w sobie rézne umowy.

27 W spolce komandytowo-akcyjnej mowa jest oczywiscie o statucie tej spotki (art. 126 KSH).

28 Tak juz B. Gawlik, Pojecie umowy, s. 12.
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§ 4. Umowy nienazwane — istota wyodrebnienia w teorii
i w praktyce; cechy, przestanki i rodzaje

I. Wyodrebnienie uméw nienazwanych

Poprzez umowy nienazwane wykorzystywane jest w petni prawne usankcjonowa-
nie zasady swobody uméw?’. Przy zatozeniu, ze zachowania stron umowy mieszcza
si¢ w granicach zakreslonych w polskim prawie przez art. 353! KC, tre$¢ umowy nie-
znanej Kodeksowi cywilnemu albo innej ustawie moze by¢ przez przyszte strony for-
mutowana wedtug ich zyczenia (contractus innominatus). Zrédtem tworzenia nowych,
nieznanych wczesniej stosunkow prawnych jest praktyka gospodarcza i spoteczna.
Dopiero po dtuzszym czasie stosowania danych rozwigzan w praktyce przychodzi czas
na rozwazenie ich ustawowej regulacji, jesli w ogoéle taka regulacja mialaby nastapic¢
albo jesli w danym systemie prawnym uznaje si¢ za potrzebne regulowanie umow tek-
stem ustaw>’.

W tym przypadku dobrze sprawdza si¢ w praktyce system angloamerykanski, z za-
ozenia nieregulujacy ustawowo znakomitej wigkszosci umow. Moze witasnie dlatego
na gruncie zycia gospodarczego USA wyodrebnito si¢ najwigcej takich nowych rodza-
jow umow w ciggu ostatnich kilkudziesieciu lat, ktore przeniknety na terytoria krajow
stanowionego prawa i dzisiaj sg juz nieraz umowami nazwanymi. Znang karier¢ tego
typu zrobita umowa leasingu, ktorej nawet angloj¢zyczna pisownia (leasing) zostala
zaakceptowana w wigkszosci systemoéw prawnych i to wbrew wlasnym zasadom jezy-
kowym?!. Dzisiaj za$ coraz czeéciej mowi si¢ o potrzebie regulacji kolejnych umow
(konczacych si¢ czesto na -ing), jak np. umowa sponsoringu, a zwtaszcza factoringu/
faktoringu, ktora pewnie szybciej przestataby by¢ umowa nienazwana, gdyby nie dos¢
zasadnicze roznice w jej rozumieniu w praktyce transkontynentalnej*2. Do kazdej no-
wej regulacji zrodzonej w praktyce nalezy podchodzi¢ z duza ostrozno$cig, moze by¢
przeciez i tak, ze regulacje t¢ odnajdziemy w systemie prawa, a ,,nowy” stosunek cy-

wilnoprawny okaze si¢ tylko nowym rodzajem dawno wyksztatconej umowy>>.

Podstawowe znaczenie ma ustalenie kryteriow wyodrebnienia umowy niena-
zwanej jako dwustronnego stosunku prawnego. Podkreslam najpierw, ze wychodze
z zalozenia, iz umowy maja tylko posta¢ dwustronnych czynno$ci prawnych; nie ma
umow wielostronnych. Po kazdej jednak stronie moze wystepowac wielo$¢ podmio-
tow oraz osoby trzecie, na rzecz ktorych lub z ktorych udziatem realizuje si¢ umowny
stosunek prawny. Wystapia zatem wielopodmiotowe stosunki prawne. Kiedy méwimy
o umowach nienazwanych, interesuja nas tylko dwustronne stosunki prawne.

2 Por. na tle art. 55 KZ Longchamps de Bérier, Zobowiazania, 1999, s. 148.

30 4. Brzozowski, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 489; P. Machnikowski, w: System PrPryw, t. 5, 2013,
s.451.

31 Dobrym przyktadem jest rozdz. XVII' polskiego KC, zatytutowany: ,,Umowa leasingu”, co potem
skrzetnie powtarzaja wszystkie przepisy tego rozdziatu; w polskim brzmieniu powinno by¢ raczej: umowa
lizingu (lizing).

32 Sytuacja szczeg6lna tej umowy polega na konwencji miedzynarodowej o umowie faktoringu miedzy-
narodowego, dotyczacej tej umowy, ogloszonej w Ottawie w 1988 r.

3 Por. U. Prominska, w: Instytucje prawa handlowego w przysztym kodeksie cywilnym (pod red.
T. Mroz, M. Steca), Warszawa 2012.
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Rozdzial 1. Pojecie umowy nienazwanej

Zasadnicze wydaje si¢ to, ze umowy nienazwane nie maja i mie¢ nie moga
ze swej istoty essentialia negotii, co bylo juz wczesniej wspomniane®*. Wyrdznienie
w stosunku prawnym sktadnikow przedmiotowo istotnych czynitoby z niego okreslo-
ng normatywnie relacj¢ prawng. Stwierdzenie braku ktérego$ ze sktadnikdéw, uznanego
za konieczny dla waznosci dokonywanej czynnos$ci prawnej, powodowatoby nazwa-
nie tej czynnosci, nastepnie za$§ mozliwa jej odtwarzalnos$¢ i powtarzalno$¢, co nawet
w braku nazwy legalnie nadanej, czynitoby z takiej umowy — quasi nazwang czynno$¢
prawng. Pozostawalaby nig tak dtugo, az uzyskalaby regulacje ustawowsa albo byta-
by uznana za podtyp juz unormowanej umowy. W takim przypadku nie moglaby by¢
uwazana za ,,czysta” umowe nienazwang.

Umowa taka, jesli w praktyce zacznie funkcjonowaé, nabierze pewnych sktad-
nikoéw statych i cech, ktore beda ja odroznia¢ od umoéw podobnych, cho¢ nie tozsa-
mych. Przyktadem moze by¢ rozpowszechniona obecnic w krggach gospodarczych,
wspomniana juz umowa factoringu/faktoringu. Do nowelizacji Kodeksu cywilnego
w 2000 1. taka byta rowniez umowa leasingu®>. Obie wspomniane umowy maja zrodha
w konwencjach UNIDROIT z 1988 r., dotyczacych ich w sferze obrotu mig¢dzynaro-
dowego (tzw. konwencje ottawskie). Mozna zatem stwierdzi¢, ze wprawdzie umowa
factoringu/faktoringu nadal jest umowg nienazwang w rozumieniu polskiego systemu
prawnego, jednak posiada dos¢ wyrazne ramy prawne, ktore zapewne wywra istotny
wplyw na ksztalt przysztej umowy nazwane;j, jesli dosztoby do kodyfikacji factoringu
lub umieszczenia tej umowy w ustawie pozakodeksowej>®. Tak si¢ stalo z umowg le-
asingu, zwlaszcza co do jej istoty i cech charakterystycznych, w art. 709'-709'® KC,
W porownaniu z postanowieniami konwencji ottawskiej w sprawie migdzynarodowego
leasingu finansowego (do kwestii konstruowania tej umowy jeszcze nawiaze).

Z powyzszego widaé, ze dla niektorych umoéw nienazwanych buduje si¢ ramy
prawne poprzez lata praktyki. Sprawiaja one, ze umowa dotad nienazwana zaczy-
na by¢ traktowana jak umowa nazwana wskutek ujednolicania si¢ tej praktyki droga
zwyczajow 1 analizowania jej w doktrynie, a takze w orzecznictwie, jako odrebnego
typu umowy. Bywa ona nazywana empirycznym typem umowy>’. Moze by¢ i sytu-
acja odwrotna, tzn. ramy prawne s tak ogélne i niejednolicie traktowane, ze trudno
by byto kiedykolwiek umowe nienazwana postrzega¢ jako umowe nazwang. Tak jest
np. w przypadku wielu uméw o inwestycje finansowe i inwestycje budowlane (rze-
czowe). W tym drugim przypadku trudno oczekiwa¢ nawet postulatdéw unormowania
ustawowego umowy, musi si¢ ona wykrystalizowa¢ poprzez dtugotrwale aprobowanie
ustalonych zwyczajow. Jesli bywa w dodatku odmiennie traktowana w réznych kre-
gach kulturowych, jak to ma miejsce np. z faktoringiem (spojrzenie europejskie i ame-
rykanskie), to w dobie obecnego umigdzynarodowienia stosunkéw gospodarczych by-
loby nawet niewskazane przedwczesnie regulowac ustawowo taka umowe. Praktyce
powinno wystarczy¢ w tym konkretnym przypadku umowy ogolne jej ,,zarysowanie”
w konwencji ottawskie;j.

3% Tak M. Romanowski, rozdz. V11, § 21, Nb 1-2.

35 Zob. P. Katner, Przeniesienie wierzytelnosci w umowie faktoringu, Warszawa 2011, s. 75 i n.

3¢ P Katner, Przeniesienie wierzytelnosci, s. 100-109; tenze, Istota faktoringu, jego funkcje i rodzaje,
PUG 2003, Nr 12.

37 Radwariski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 8; M. Spyra, w: System PrHandl, t. 5, 2017,
s. 31-32; M. Romanowski, rozdz. VII § 21, Nb 3.
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§ 4. Umowy nienazwane — istota wyodrebnienia w teorii i w praktyce...

Wsréd umow nienazwanych wyr6znimy takie, ktore tworza w rozumieniu prakty-
ki gospodarczej odrebny typ umowy, jak wspominana wielokrotnie umowa faktorin-
gu/factoringu, majaca nawet swoj podtyp, za jaki uwazam umowg forfaitingu, a takze
takie umowy, ktoére jako nienazwane stanowia podtyp umowy nazwanej. Jest to cha-
rakterystyczne dla wielu uméw o $wiadczenie ustug, zwlaszcza majacych za podsta-
we¢ umowe zlecenia, wedlug art. 750 KC. Roéwniez umowa o dzieto jest typem umo-
wy bedacej wzorcem dla wielu uméw nienazwanych majacych za przedmiot zar6wno
$wiadczenie o charakterze materialnym (np. w budownictwie), jak i niematerialnym
(np. w sferze artystycznej).

Ponownie tez nalezy wspomnie¢ o umowach mieszanych, ktore dominuja w cha-
rakterystyce prawnej uméw nienazwanych?®. Jest to znane dla uméw w obrocie towa-
rowym, o swiadczenie ustug oraz o wykonanie dzieta, dla ktoérych podstawa jest umo-
wa sprzedazy lub dostawy oraz wspomniane przed chwilag umowy zlecenia i o dzielo.
Znajdujemy je w umowach licznie zawieranych na podstawie ustaw szczegdlnych,
np. o posrednictwie ubezpieczeniowym, o ushugach turystycznych, o $§wiadczeniu
ustug droga elektroniczng, w prawie energetycznym, w tzw. ustawie offsetowej i wie-
lu innych.

W dawniejszej doktrynie przewazalo przekonanie, ze umowy mieszane charakte-
ryzuje powigzanie elementéw réoznych umoéw nazwanych w jeden stosunek prawny,
ktérego pewne postanowienia nalezg do roznych typdw umow z przewaga jednego
z nich lub o réwnorzednym znaczeniu, wzigtych zaréwno z umoéw nazwanych, jak
i nienazwanych. Bardzo rézne akcenty ktadziono na poszczegolne elementy dominu-
jace w takim trzecim rodzaju umoéw, za jakie probowano uznawaé umowy mieszane™.
Wymieniano przy tym metody stosowania prawa, ktore mozna by uzna¢ za swoiste dla
umow takiego rodzaju: metode analogii, metode emancypacji i metod¢ kombinacji.
Pozostawmy pierwsze dwie na boku, jako ze dawno juz wykazano ich nieprzydatnosé¢
dla wyodrebnienia nowego rodzaju uméw*’. Takze metoda kombinowana, okresla-
na przez niemieckich tworcow calej koncepcji jako taka, ktéra pozwala ustali¢ rezim
prawny umowy mieszanej przez kombinacje¢ takich postanowien ustawy, jakie w ra-
mach poszczegdlnych uméw nazwanych reguluja potrzebne sktadniki umowy miesza-
nej, nie wydaje si¢ poprawna, prawie si¢ nie r6zniac od analogia legis. Ta za$ ,,polega
na zastosowaniu norm prawnych regulujacych stan faktyczny o cechach najbardziej
zblizonych do tego, ktory jest przedmiotem rozstrzygniecia™*!. W wyniku dokonanej
analizy Z. Radwanski doszedt do wniosku, ze jezeli ma si¢ do czynienia z konkretnymi
umowami, ktére si¢ nie dadzg zakwalifikowa¢ jako wyrdzniony w ustawie typ umowy,
to z poréwnania z przepisami dotyczacymi uméw typowych mozna:

1) albo uzna¢, ze do tej umowy nie da si¢ zastosowac zadnego z przepisOw o umowie
typowej;
2) albo uzna¢ w pelni takg mozliwos¢;

3% B. Gawlik, Umowy mieszane.

3 Zob. zwlaszcza Longchamps de Bérier, Zobowiazania, 1999, s. 148; A. Ohanowicz, w: Ohanowicz,
Gorski, Zarys, s. 84; M. Nesterowicz, Odpowiedzialno§¢ cywilna biur podrézy, Warszawa 1974, s. 69-73;
S. Grzybowski, w: System, t. III, cz. 2, s. 17.

40 70b. Z. Radwanski, Uwagi o umowach mieszanych, s. 103; tenze, Teoria umow, 1977, s. 238.

4 Z. Radwanski wskazuje zwtaszcza na H. Hoenigera i G. Rumelina, zob. Z. Radwariski, Uwagi o umo-
wach mieszanych, s. 103-105.
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Rozdzial 1. Pojecie umowy nienazwanej

3) albo tez doj$¢ do posredniego wniosku, ze z modyfikacjami mozna zastosowa¢ do
interesujgcej nas umowy przepisy o zblizonej umowie typowe;.

Autor ma oczywiscie racj¢, ze to prowadzi do takiej analizy, jakg wtasnie stosuje
sig, ustalajac wystepowanie umowy nienazwanej*?. Odpowiada to dominujacemu sta-
nowisku, zeby pojecie uméw nazwanych obejmowato takze takie czynnosci prawne,
,»W ktorych przejawiaja si¢ elementy podporzadkowane glownemu $wiadczeniu Iub
$wiadczeniom odpowiadajacym okre§lonemu typowi umowy nazwanej”™*.

Powyzsze uwagi sklaniaja do wniosku, ze tak z teoretycznego, jak i z praktyczne-
go punktu widzenia, objawiajacego si¢ wigksza klarownoscia, nie powodujac przy tym
rozbicia ,,jedno$ci prawnej 1 funkcjonalnej umownego stosunku prawnego”, lepiej jest
nie wyréznia¢ trzeciego rodzaju umow jako mieszanych. Najlepiej, jesli znajda sie
one w gronie uméw nienazwanych. Rozwazac¢ si¢ je bedzie w ramach jednolitego
rezimu kontraktowego, uwzgledniajac odpowiednio unormowanie uméw nazwanych
w takim zakresie, w jakim umowa stron to umozliwi, biorgc zwlaszcza pod uwage
whasciwosci (nature) tej umowy™*.

Wsréd umow nienazwanych istotne miejsce zajmuja takie, ktore w ogole nie maja
odniesienia ustawowego albo odniesienie to jest bardzo watte (odlegte). Uwaza si¢ je
za umowy nienazwane ,,czyste” albo zwykle*. Wydaje sie, ze za takie umowy moz-
na wspotczesnie uzna¢: umowe franchisingu, umowy powiernicze, niektore umowy
w Internecie, umowe opcji i tzw. kontrakty terminowe, nicktore umowy ustrojowe
przedsi¢biorcow, zwlaszcza dotyczace koncentracji kapitalowych i monopoli, joint-
-ventures, umowy zwigzane z tajemnica przedsiebiorcy i dotyczace know-how, nie-
ktére umowy dotyczace obrotu pieni¢znego, tzw. umowe outsourcingu i in. Pewne
powigzanie, zwlaszcza ze sprzedaza, wykazuja umowy dystrybucyjne i akwizycyjne,
w tym sprzedaz piramidalna, a takze umowy kompensacyjne; kwestia ta jest sporna.
Z kolei, np. z umowg przechowania, jak si¢ zdaje, koresponduje nienazwana umowa
sejfowa, zas z umowg darowizny — umowa sponsoringu. Przyktady mozna mnozyé*S,
cho¢ nasuwajace si¢ podobienstwa sg kontestowane.

I1. Przestanki umow nienazwanych

Pora na wskazanie warunkow prawnych (przestanek) umowy nienazwanej. Po-
stuzy¢ sie nalezy do§wiadczeniami polskiej praktyki oraz obserwacjami na ten temat
pochodzacymi z innych systemow prawnych. Nie jest to tatwe, poniewaz w doktrynie
unika sie zbytniego wychodzenia poza stwierdzenia niebudzace kontrowersji*’. Tak

42 Tak Z. Radwariski, Uwagi o umowach mieszanych, s. 105.

4 Z Radwarski, Uwagi o umowach mieszanych, s. 103; B. Gawlik, Umowy mieszane, s. 27; Czachor-
ski, 1968, s. 188; Czachorski, 1994, s. 107-108.

4 Tak J. Rajski, w: J. Rajski, W.J. Kocot, K. Zaradkiewicz, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym,
Warszawa 2002, s. 28; Radwarnski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 10; M. Romanowski, rozdz. VII,
§ 21, s. 604; S. Wiodyka, M. Spyra, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 33.

45 Zob. B. Gawlik, Pojecie umowy.

46 (Cze$¢ z nich omawia wraz z przyktadami praktycznymi zastosowania J. Ignaczewski, Umowy nie-
nazwane, s. 30 i n.

47 Przykladem jest rozlegta, ale niedotykajaca tego whasnie problemu analiza P. Machnikowskiego w tym
fragmencie monografii, w ktorym porusza si¢ kwesti¢ umow nienazwanych w kontek$cie normotworczego
znaczenia umow konstruujacych zobowiazaniowy stosunek prawny, zob. P. Machnikowski, Swoboda umow,
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§ 4. Umowy nienazwane — istota wyodrebnienia w teorii i w praktyce...

jest tez w opracowaniach na gruncie obcego prawa, a w systemach zliberalizowanych
co do tresci tworzonych umow rozstrzygnigcia ustawowe (kodeksowe) staja si¢ tyl-
ko kanwa dla konkretnej umowy stron. Przemozny wplyw wywiera na to wzgledny
charakter stosownych przepisow, co jest tez charakterystyczne dla prawa polskiego,
a w obrocie gospodarczym typowe jest poshugiwanie si¢ wzorcami umownymi i ,,for-
mularzowym’” sposobem zawierania umow. Ten ostatni znalazt odbicie rowniez w pol-
skim Kodeksie cywilnym, ale unormowany, zreszta trafnie, lecz tylko w zakresie roz-
strzygnigcia konfliktu miedzy stronami postugujacymi si¢ wzajemnie formularzami
uméw o sprzecznej ze sobg tresci (art. 385* KC). Dobrym przyktadem na tle obcych
systemow jest wspominany juz amerykanski Uniform Commercial Code oraz liczne
ustawy federalne, ktéore mimo panowania zasad common law dla stosunkéw prywat-
noprawnych zawieraja obecnie unormowanie szeregu umow w obrocie gospodarczym
USA. W przepisach tych przewiduje si¢ obszerne stowniczki obja$niajace znaczenie
terminéw prawnych, ktorymi dany akt prawny si¢ postuguje, np. odnosnie do umo-
wy sprzedazy handlowej. Niezaleznie od tego, w samych umowach stron typowe jest
definiowanie poje¢ w nich uzywanych, nawet jesli powtarza si¢ w ten sposob prze-
pis odpowiedniego aktu prawnego®®. Ta swoista maniera zaczela stopniowo przeni-
ka¢ do praktyki europejskiej, konsekwentnie jest tez narzucana przez kontrahentéw
amerykanskich, z czym juz si¢ chyba niestety pogodzono, nawet w krajach o bardzo
uporzagdkowanym systemie stanowionego prawa prywatnego, jak np. w Niemczech
i Szwajcarii.

Wspomniana praktyka przenikneta stopniowo i na grunt polski, gléwnie za spra-
wa licznych firm z kapitalem zagranicznym inwestujacych w Polsce, oczekujacych
przyjecia ich zwyczajow w formutowaniu stosunkow obligacyjnych. Jest to tez typo-
wa i zrozumiata poniekad praktyka firm postugujacych si¢ wzorcami umownymi, jak
np. ubezpieczyciele, banki, firmy telekomunikacyjne, przewoznicy itp. Sygnalizowa-
nej tendencji sprzyjato tez wicloletnie dostosowywanie prawa polskiego do regut go-
spodarki rynkowej, a takze nasz proces harmonizowania systemu prawnego z prawem
Unii Europejskiej.

Z kolei, w probach ponownego teoretycznego odkrywania znaczenia zasady swo-
body umoéw, poszukiwania wyjasnienia istoty stosunkow umownych poszlty w kie-
runku wyodrebniania norm kompetencyjnych i kompetencji podmiotow oraz ich
zachowan konwencjonalnych*’. To w moim przekonaniu obranie watpliwej drogi teo-
retycznego objasnienia dotad pomijanych kwestii konstrukcyjnych czynno$ci praw-
nych, do jakich naleza przestanki swobody umoéw w ksztaltowaniu nowych stosunkow

s. 129 in.; tenze, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 481; por. uwagi B. Gawlika, Pojecie umowy i.J. Ignaczew-
skiego, Umowy nienazwane.

48 Mimo wplywu prawa amerykanskiego, a zwlaszcza ugruntowanej praktyki amerykanskiej, na sto-
sunki umowne, takze w relacjach europejskich, ksztalt prawa umow jest tam catkiem inny. W kwestii uméw
nienazwanych bardzo jednak pouczajacy. Sposrod bardzo licznych opracowan zwracam uwage przyktado-
WO na nowoczesne spojrzenie na istot¢ umowy przez zweryfikowane wydanie dzieta R.E. Scott, J.S. Kraus,
Contract Law and Theory, LexisNexis 2003 z zawartg tam obszerna bibliografia; Ch.L. Knapp, N.M. Crystal,
Rules of Contract Law, Selections from The UCC and Restatement (Second) of Contracts, Little, Brown and
Company 1993; R.E. Burnett, Perspectives on Contract Law.

4 Tak zwhaszcza Z. Radwariski z gronem przedstawicieli —jak ja nazywa — poznanskiej szkoty teoretycz-
noprawnej, zob. w: System PrPryw, t. 2, 2008, s. 18-20 i in., jak tez podazajacy dalej tym $ladem P. Machni-
kowski, Swoboda umoéw oraz w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 482 i n.

W.J. Katner 15

26



27

Rozdzial 1. Pojecie umowy nienazwanej

prawnych typu obligacyjnego. Nie mogac wdawac si¢ jednak obszerniej w zagad-
nienia teorii uméw, przyjmuj¢ z szacunkiem rozne sugestie co do nowego spojrze-
nia na konstrukcje umowne. Pozostang wierny tradycyjnemu ich wyjasnieniu poprzez
wyrdznienie 1 przyznanie tu wlasciwej roli prawom podmiotowym ksztattujacym. Za
zrealizowanie takiego rodzaju prawa uznaj¢ o$wiadczenie woli adresata oferty, do
ktérego zwraca si¢ sktadajacy oferte, bedaca stanowcza propozycja zawarcia umowy
o okreslonej tresci®’. Jesli tresé ta odpowiada essentialia negotii kodeksowej lub poza-
kodeksowej umowy nazwanej, to po uzgodnieniu nieraz koniecznych lub pozadanych
accidentalia negotii 1 naturalia negotii w konkretnym stosunku prawnym, nastepuje
zawarcie tej umowy poprzez wyrazenie zgody stron (dwa jednostronne o$wiadczenia
woli skierowane do konkretnego adresata, powodujace tacznie powstanie dwustronnej
czynnosci prawnej, jaka jest umowa)’'. Jesli jest to umowa niemajgca swojego odbi-
cia w regulacji ustawowej, to nalezy zapytac, jakie powinna mie¢ spetnione warunki
prawne, aby ja uznaé¢ za umowe wprawdzie nienazwana, ale jednak dozwolony pra-
wem dwustronny stosunek prawny>>.

Dotychczasowe rozwazania prowadza do wyrdznienia kilku przestanek, jakie po-
winny zosta¢ zachowane, aby szanujac zasad¢ swobody umow, moc konstruowaé
akceptowane prawnie umowy, ktore mozna okresli¢ jako nienazwane®>. Za warun-
ki prawne umowy nienazwanej powinno si¢ zatem lacznie uzna¢ co najmniej sze$é
przestanek:

1) dwustronna czynno$¢ prawna, bedaca wazng umows;

2) brak jej nazwania, cho¢ to nazwanie nie musi wystapi¢ wprost przez jakis tytul,
pojecie itp., moze wynika¢ z kontekstu lub opisania;

3) brak okreslenia essentialia negotii takiej umowy w KC lub w innej ustawie, mimo
ze moga by¢ tam umieszczone wskazania, co umowa ma w swej tresci zawierac;

4) brak tozsamo$ci umowy z umowag nazwang albo takiego podobienstwa, ktore
wskazuje na rodzaj umowy nazwanej, albo istotny wyjatek od zasad konkretnej
umowy nazwanej;

5) okre$lenie stron umowy, jej przedmiotu i tresci, w tym zwlaszcza praw i obowiaz-
kow stron;

6) pozostawanie w zgodzie z porzadkiem prawnym, tzn. w zgodnosci kreowane-
go stosunku prawnego (jego tresci i celu) z jego wiasciwosciami (naturg), usta-
wami i zasadami stusznos$ci, jak tez dobrymi obyczajami (nazywanymi obecnie
w art. 353" KC zasadami wspétzycia spotecznego).

Niektore ze wskazanych punktow wymagaja rozwinigcia, inne tylko potwierdzenia
i odwotlania si¢ do znanych kwestii ogdlnych.

50 Por. odmienne widzenie sprawy przez P. Machnikowskiego, w: O zrédtach i elementach stosunkow
cywilnoprawnych, Ksigga pamiatkowa ku czci prof. Alfreda Kleina (pod red. E. Gniewka), Krakow 2000.

ST Jest to oczywiscie pojscie po mysli propozycji prof. A. Woltera w kwestii natury prawnej oferty i jej
przyjecia. Taki punkt widzenia przyjmowat w licznych opracowaniach prof. A. Szpunar. Zob. W.J. Katner,
w: Zaciagganie i wykonywanie zobowiazan, Materiaty III Ogolnopolskiego Zjazdu Cywilistow, Wroctaw,
25.9.2008 r. (pod red. E. Gniewka, K. Gorskiej, P. Machnikowskiego), Warszawa 2010.

52 Na takim tle nie s3 jasne wywody co do kryterium wyodrebnienia uméw nienazwanych w stosunku
do nazwanych przez 4. Brzozowskiego, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 450, przyp. 127.

53 Zob. orzecznictwo powotane przez R. Trzaskowskiego, Swoboda umow, cz. 1 oraz wyr. SN
7 28.4.2004 1., V CK 379/03, MoP 2004, Nr 11, s. 486; z dawniejszych wypowiedzi S. Grzybowski, w: Sys-
tem, t. I1I, cz. 2.

16 W.J. Katner
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