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ski, Umowy nienazwane, Warszawa 2004; Instytucje prawa handlowego w przysztym kodeksie
cywilnym (red. I Mroz, M. Stec), Warszawa 2012; Tustitia Civitatis Fundamentum. Ksigga Pa-
migtkowa ku czci Profesora W. Chrzanowskiego (red. H. Cioch, A. Debinski, J. Chacinski), Lu-
blin 2003; T Justynski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000; /. Kaczo-
rowska, Dofinansowanie dziatalnosci spotki nie jest pozyczka. Omodwienie wyr. NSA
7 12.10.2021 r., I FSK 69/19, PP 2022, Nr 4; A. Kappes, Podmiotowo$¢ prawna sztucznej inte-
ligencji. Rzeczywista potrzeba, czy kreacjonizm prawniczy?, w: Non omne quod licet honestum
est. Studia z prawa cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy naukowej Profesora Wojciecha
Jana Katnera (red. S. Byczko, A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominska), L.6dz—Warszawa 2022;
tenze, Rzekoma ochrona spotki zaleznej w prawie holdingowym, PPH 2022, Nr 12; fenze, Rze-
koma ochrona wierzycieli spotki zaleznej w prawie holdingowym, PPH 2022, Nr 10; tenze, Rze-
koma ochrona wspolnikéw mniejszosciowych w prawie holdingowym, PPH 2022, Nr 8; P. Kat-
ner, Czy umowa faktoringu powinna sta¢ si¢ umowa nazwang?, w: Czyni¢ postep w prawie.
Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Birucie Lewaszkiewicz-Petrykowskiej (red. W. Ro-
baczynski), Lodz 2017; tenze, Istota faktoringu, jego funkcje i rodzaje, PUG 2003, Nr 12; tenze,
Przeniesienie wierzytelnosci w umowie faktoringu, Warszawa 2011; W.J. Katner, Kontrowersje
zwigzane z pojeciem umowy deweloperskiej i jej trescia, Rej. 2013, Nr 12; tenze, Nowa ustawa
deweloperska z 2021 r. i jej struktura. Istota umowy deweloperskiej, podmioty i przedmiot oraz
charakter prawny, Rej. 2023, Nr 2; tenze, O pojeciu umowy deweloperskiej jako umowie nazwa-
nej —raz jeszcze, w: [us est a lustitia. Appellatum, Ksigga Jubileuszowa dedykowana Profesoro-
wi Tadeuszowi Wisniewskiemu (red. M. Tomalak), Warszawa 2017; A. Kidyba, Prawo handlowe,
Warszawa 2022; A. Klein, Pojgcie umowy i stosunku zobowigzaniowego kontraktacji wedtug ko-
deksu cywilnego, SC 1972, t. XIX; Kodeks cywilny. Komentarz, t. III, Zobowigzania. Czg¢$¢
ogo6lna (art. 353-534) (red. M. Habdas, M. Fras), Warszawa 2018; Ch.L. Knapp, N.M. Crystal,
Rules of Contract Law, Selections from The UCC and Restatement (Second) of Contracts, Bo-
ston 1993; Kodeks morski. Komentarz (red. C. Luczywek, D. Py¢, 1. Zuzewicz-Wiewiorkowska),
Warszawa 2022; F. Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w $wietle rzymskiego prawa pry-
watnego, Wroctaw 2004; tenze, Zasada wolnosci umow w projektach polskiego prawa o zobo-
wigzaniach. Ksiega pamigtkowa ku czci Wtadystawa Abrahama, t. I, Lwow 1930; M. Lolik,
Wspotczesne prawo kontraktéw — wybrane zagadnienia, Warszawa 2014; P. Machnikowski,
Swoboda uméw wedtug art. 353'KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005; K. Maj, Nowa usta-
wa deweloperska — zakres przedmiotowy i podmiotowy. Wybrane zagadnienia, KPN 2021, Nr 2;
tenze, Zagadnienia wybrane dotyczace nowej umowy deweloperskiej, KPN 2022, Nr 2; J. Mata-
rewicz, Ustawa o podatku od towaréw i ustug. Komentarz aktualizowany, Lex/el. 2022; W.P. Ma-
tysiak, Kilka uwag na temat zastrzegania w umowie mi¢dzy przedsigbiorcami zakazu prowadze-
nia dziatalno$ci konkurencyjnej bez wynagrodzenia, w: Non omne quod licet honestum est.
Studia z prawa cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy naukowej Profesora Wojciecha Jana
Katnera (red. S. Byczko, A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominska), L.6dz—Warszawa 2022; M. Ne-
sterowicz, Odpowiedzialno$¢ cywilna biur podrozy, Warszawa 1974; O Zrdédtach i elementach
stosunkoéw cywilnoprawnych. Ksigga pamigtkowa ku czci prof. Alfreda Kleina (red. E. Gnie-
wek), Krakow 2000; M. Pazdan, Umowa kooperacji w polskim prawie prywatnym mig¢dzynaro-
dowym, w: Prawne problemy mig¢dzynarodowej kooperacji przemystowej, PIHZ, Warszawa
1981; Pozakodeksowe umowy handlowe (red. A. Kidyba), Warszawa 2017; Prawo budowlane.
Komentarz aktualizowany (red. 4. Plucinska-Filipowicz, M. Wierzbowski), Lex/el. 2022; Prawo
cywilne 1 handlowe w zarysie (red. W.J. Katner), Warszawa 2011; Prawo gospodarcze i hand-
lowe (red. W.J. Katner), Warszawa 2020; Prawo uméw handlowych (red. S. Wtodyka), Warszawa
2006; U. Prominska, Umowa franchisingu jako umowa nienazwana, w: ,,Czyni¢ postep w pra-
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§ 1. Uwaga wstegpna

()

wie”. Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesor Birucie Lewaszkiewicz-Petrykowskiej
(red. W. Robaczynski), L.6dz 2017; Z. Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977, 1979; tenze,
Uwagi o umowach mieszanych, ZNUJ 1985, Nr 41; J. Rajski, W.J. Kocot, K. Zaradkiewicz, Pra-
wo o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 2002; H. Reyes Gorees, A. Rodrigez Bur-
bano, In Favor of the Concept of Reasonable Person: Analysis Based on Innominate Contract of
Logistics Services, RDP 2021, Vol. 41; M. Safjan, Zasada swobody umow (uwagi wstepne na tle
art. 353! k.c.), PiP 1993, Nr 4; R.E. Scott, J.S. Kraus, Contract Law and Theory, Newark 2003;
R.E. Scott, D.L. Leslie, Contract Law and Theory, The Charlottesville 1993; M. Sosniak, Zagad-
nienia typologii i systematyki uméw obligacyjnych, Katowice 1990; M. Stec, Umowa spedycji,
skad przyszta i dokad zmierza?, w: Non omne quod licet honestum est. Studia z prawa cywilnego
i handlowego w 50-lecie pracy naukowej Profesora Wojciecha Jana Katnera (red. S. Byczko,
A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominska), L.6dz—Warszawa 2022; R. Strzelczyk, Ochrona praw na-
bywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego (ustawa deweloperska). Komentarz,
Warszawa 2013; tenze, Umowa deweloperska w systemie prawa prywatnego, Warszawa 2013;
J.A. Strzgpka, Odbior robot budowlanych w polskim 1 niemieckim systemie prawnym, w: Non
omne quod licet honestum est. Studia z prawa cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy nauko-
wej Profesora Wojciecha Jana Katnera (red. S. Byczko, A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominska),
Warszawa 2022; P. Sularz, Cmentarze w Polsce. Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa
2022; S.1. Suslova, Innominate Phenomena in Civil Law, Perm Univ. Herald Judical Sciences
2020, Vol. 48; A. Szpunar, Naduzycie prawa podmiotowego, Krakow 1947; 4. Szumarnski, Po-
trzeba regulacji prawa grup spotek w Polsce i zwigzane z tym dylematy ustawodawcy, w: Non
omne quod licet honestum est. Studia z prawa cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy nauko-
wej Profesora Wojciecha Jana Katnera (red. S. Byczko, A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominska),
Lodz—Warszawa 2022; O.V. Tatar, Evolution and Transformation of Innominate Contracts
through the Principle of Freedom of Contract. A Synthesis of Scientific Works, Perm Univ.
Herald Judical Sciences 2022, Vol. 55; E. Traple, Ochrona stabszej strony umowy a kontrola tre-
$ci umowy ze wzgledu na przekroczenie granic swobody umow i sposéb zawarcia umowy,
KPP 1997, Nr 2; R. Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow obligacyj-
nych. Art. 353! KC, Krakow 2005; tenze, Swoboda umoéw w orzecznictwie sadowym, cz. 1,
PS 2002, Nr 3, cz. 2, PS 2002, Nr 5; Ustawa deweloperska. Ustawa o ochronie praw nabywcy
lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego oraz Deweloperskim Funduszu Gwarancyjnym.
Komentarz (red. K. Osajda), Warszawa 2022; M. de Villiers, Notes on the innominate and real
contracts, SALJ 1925, Vol. 42, No 1; M. Wegierski, Umowa o $wiadczenie ustug w chmurze ob-
liczeniowej w $wietle wytycznych Urzgedu Komisji Nadzoru Finansowego, w: Non omne quod
licit honestum est. Studia z prawa cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy naukowej Profesora
Wojciecha Jana Katnera (red. S. Byczko, A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominska), 1.6dz—Warsza-
wa 2022; Zaciaganie 1 wykonywanie zobowiazan. Materialy 111 Ogolnopolskiego Zjazdu Cywi-
listow, Wroctaw, 25-27.9.2008 r. (red. E. Gniewek, K. Gorska, P. Machnikowski), Warszawa
2010; K. Zaleska-Korziuk, Charakter prawny umowy o dofinansowanie postepowania arbitrazo-
wego przez osobe trzecia, Warszawa 2021; Zielona Ksigga. Optymalna wizja Kodeksu cywilne-
go w Rzeczpospolitej Polskiej (red. Z. Radwanski), Warszawa 2006; A. Zwolinska, Obowiazek
wykonywania pracy przez pracownika, Warszawa 2021.

§ 1. Uwaga wstepna

Podobnie jak w poprzednich wydaniach tego tomu Systemu Prawa Prywatnego
(2009, 2015, 2018), na pierwszy plan wysuwa si¢ wyjasnienie pojgcia umowy nie-
nazwanej i przyjecie kryteriow, upowazniajacych do zaliczenia analizowanej umowy
do tej grupy umow. Niewatpliwie, sytuacja jest tatwiejsza niz przed laty, gdyz auto-
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rzy reprezentowani w tym tomie ,,Systemu’ dokonali oceny wlasnej wiedzy i wyobra-
zen o tym, czym jest umowa nienazwana, jakie musi spelnia¢ przestanki i mie¢ cechy,
zeby odrdzniaty ja od uméw okreslanych jako nazwane. Wypada powtdrzy¢ za po-
przednimi wydaniami tomu 9., Ze nie wystarczy zwykle przeciwstawienie umow na-
zwanych umowom nienazwanym, bo te tez wymagaja wspdlnego dla nich okreslenia.

Nalezy takze stwierdzié, ze pomimo wskazania cech uméw nienazwanych w ni-
niejszym rozdziale oraz wyr6znienia dodatkowych cech tych uméw dla uméw w ener-
getyce i dotyczacych obrotu papierami warto$ciowymi', nie wszyscy czytelnicy zo-
stang przekonani do istoty wyrdznienia uméw nienazwanych, nawet jesli akceptuja
samg ide¢ wyodrebnienia takich umoéw. Jak pisatem uprzednio, moze nawet nie cho-
dzi¢ o przekonanie do wlasciwo$ci umoéw nienazwanych, co raczej o to, ze argumenty
beda dla niektorych osob niewystarczajace. Mimo to uwazam za potrzebne okreslenie
umowy nienazwanej i wskazanie jej cech dla potrzeb piszacych o poszczegélnych ta-
kich umowach. Oznacza to zatozenie bardzo ogdlnego podejicia do zagadnienia i szu-
kanie porozumienia w$rod wspotautoréw dzieta tak, aby przynajmniej te umowy, ktore
zdecydowali$my si¢ umies$ci¢ w pierwszym i w tym wydaniu 9. tomu Systemu Prawa
Prywatnego, byly uwazane za umowy nienazwane. Myslg, ze to si¢ udalo. Zdarza si¢
wprawdzie, ze niektére z analizowanych umow wola autora ,,wychodza” poza zapro-
ponowane okreslenie, przestanki i cechy ogdlne umowy nienazwanej, to jednak nie
zmienia si¢ istota wyroznienia i najwyzej prowadzi to do wzbogacenia dyskusji na te-
mat wystepowania tych uméw?. W pierwszym wydaniu udato si¢ doé¢ zdyscyplinowa-
nie ujednolici¢ rozumienie umowy nienazwanej, chociaz co do niektorych pogladow
odniosg si¢ polemicznie w dalszych rozwazaniach tego rozdziatu.

W obecnym, czwartym wydaniu, podobnie jak poprzednim z 2018 r. niektorzy
autorzy zdecydowali si¢ poszerzy¢ krag umow wcezesniej wyrdznionych jako niena-
zwane, rozszerzajac ich zakres, z pokazaniem ewentualnej perspektywy unormowa-
nia ustawowego, ewentualnie pojawienia si¢ nowych uméw w ramach okre§lonego
dzialu przedmiotowego. Uzupetnienie dotyczy zwlaszcza umoéw w zakresie inwesty-
cji finansowych i $wiadczenia ustug. Nie zostaly wlaczone do umoéw nienazwanych ta-
kie, ktére w opinii piszacych nie stanowia tego rodzaju uméw, gdyz albo uznaja oni je
za umowy nazwane (zostato to pozostawione do decyzji kazdego autora), albo sg uwa-
zane za jeszcze zbyt stabo wyksztatcone, aby pretendowac do odrebnego wyrdznienia;
by¢ moze, wskutek wzmozonej praktycznej obecno$ci w obrocie gospodarczym, juz
w nastgpnym wydaniu zostang one wykazane i opisane. Z kolei inne mogg zosta¢ ure-
gulowane ustawowo w taki sposdb, ze stang si¢ umowami nazwanymi i opuszczg ten
tom ,,Systemu”.

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

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

2 Zwthaszcza B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, passim; tenze, Umowy mieszane, passim; Z. Ra-
dwanski, Teoria umow, 1977, passim, oraz polemika Z. Radwanskiego (Uwagi o umowach mieszanych)
z M. Sosniakiem (na tle prac z 1982 r.); takze M. Sosniak, Zagadnienia typologii, passim; Radwariski, Pano-
wicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 86-92; J. Ignaczewski, Umowy nienazwane; A. Brzozowski, w: System
PrPryw, t. 5, 2020, s. 500-504; S. Wiodyka, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 32-35.
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obowiazujace. Podchodze do ponizszych rozwazan z prze§wiadczeniem, ze jesli przy-
czynig si¢ do dalszego porzadkowania myslenia na temat umow nienazwanych i pobu-
dza nasza wyobraznig, okazujac si¢ przydatne w zaliczeniu umoéw do nazwanych lub
nienazwanych, to spetnig swoj podstawowy cel. Nie zmienia to jednak przekonania, ze
dyskusja na ten temat bedzie zapewne nadal prowadzona jeszcze dhugo.

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

Rozwo6j umow jest jednym z glownych zrodet wzrostu relacji gospodarczych,
w ktorych uczestniczg przedsigbiorcy. Moga oni wybieraé migdzy umowami okreslo-
nymi ustawowo oraz umowami, ktorych tres¢ powstaje dzigki 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 umow sg niewystar-
czajace. Moze to rodzi¢ potrzebe skorzystania z elementéw kilku nazwanych umoéw,
powodujac mieszany stosunek prawny, albo tez sformutowana tres¢ umowy nie ma
zadnych, mniej lub bardziej oczywistych, odno$nikow ustawowych.

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

bodniej ujmuje sig i stosuje w praktyce wolno$¢ umow>.

Obce systemy prawne przyjmuja rézne rozwiazania. Przewaza takie formutowa-
nie odpowiednich przepisow, ze zasade swobody umow wyraza wskazanie zachowan,
ktore juz nie sa aprobowane przy ksztattowaniu tresci umowy. Jest to jakby negatywne
okre$lanie dzialan ze swej istoty — pozytywnych?.

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

3 Zob. na ten temat w polskich warunkach lat 70. XX w. B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, s. 7—10;
zasada swobody umow jest rownolegta w mozliwosci zastosowania z zasada wolno$ci podejmowania i pro-
wadzenia dzialalno$ci gospodarczej (przedsigbiorczosci).

* Genezy zasady wolno$ci umow i wyroznienia umow nienazwanych mozna poszukiwaé juz w prawie
rzymskim, co przed stu laty zostalo odnotowane w dwczesnym pismiennictwie, tak W.W. Buckland, Manu-
al of Roman Private Law, rozdz. XIII, Innominate Contracts, s. 304 i n., https://heinonline.org/HOL/License
(dostep: 12.2.2023 1.); M. de Villiers, Notes on the innominate, s. 26 i n., https://heinonline.org/HOL/Licen-
se (dostep: 12.2.2023 r.).

3 Pi$miennictwo i orzecznictwo sadowe na ten temat jest bardzo bogate, por. doswiadczenia orzecznic-
twa M. Wolf, w: 50-Jahre Bundesgerichtshof, passim; H. Brox, W.D. Walker, Allgemeines Schuldrecht, s. 34,
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Rozdzial I. Pojecie umowy nienazwaney...

Regulacje idaca w tym kierunku zawiera tez prawo francuskie, w ktérym punktem
wyjscia dla swobody uméw jest zakazanie w art. 6 KC franc. zachowania sprzecznego
z ustawami 1 zasadami shusznos$ci. Zgodnie z tym przepisem oraz art. 11331 1131 KC
franc., przewidziana jest niewazno$¢ umowy, jesli ta jest sprzeczna z przepisami
ustawowymi, jak réwniez z umowa stron. Ma to swoje zrodlo 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 KC nie zawierat wyraznej
normy o obowigzywaniu zasady wolnosci umow, cytowany przepis byt istotnym argu-
mentem dla naturalnego formutowania takiej zasady prawne;j’.

W odmiennym od kontynentalnego systemie prawnym ksztaltowania umow, jakim
jest angielski common law oraz legislacja i praktyka amerykanska — zasada swobo-
dy umow, w tym za$§ ksztattowanie nowych rodzajow umow przez strony, jawia si¢
jako oczywiste®. W literaturze amerykanskiej akcentuje si¢ znaczenie art. 2 Uniform
Commercial Code (UCC), zwlaszcza ze zmianami z lat 2001-2003, odnoszacego
si¢ do formutowania umowy sprzedazy, a takze Restatement (Second) of Contracts
z 1979 r. Na podstawie § 1, 2 i 4 Restatement, stanowiagcych podsumowanie wioda-
cych orzeczen sadowych, buduje si¢ ogdlne pojecie umowy jako czynnosci kreuja-
cych zobowigzania stron. W teorii wywiedzionej z doswiadczen praktyki tworzy si¢
okreslenie umow, ktore w europejskim znaczeniu prawa stanowionego ustawowo beda
zardwno kwalifikowaé si¢ do umoéw nazwanych, jak i nienazwanych. Wydaje sie, ze
z punktu widzenia wzmiankowanego systemu jest to raczej kwestia przyjetej konwen-
¢ji znaczeniowej, a nie problem konstrukcji prawne;j’.

Polski KZ w art. 55 przewidywal, ze: ,,Strony zawierajace umowg, mogg stosunek
swoj utozy¢ wedtug swego uznania, byleby tre$¢ i cel umowy nie sprzeciwiaty si¢ po-
rzadkowi publicznemu, ustawie ani dobrym obyczajom”!’.

Przepisy KC z 1964 r. pomingty sformutowanie zasady wolnosci umow. Roznie
to — z reguly do$¢ lapidarnie i nieprzekonujgco — ttumaczono, zwlaszcza brakiem po-
trzeby normowania kwestii oczywistych. To byta tez przyczyna dosy¢ przewrotnego
odnoszenia takiej regulacji naszego prawa do jakoby aprobowania wzorca z systemu
francuskiego. Z drugiej strony nie nalezy zapominac, w jakich warunkach ekonomicz-

39-43, i cyt. tam obszerna literatura.

® Zob. na temat prawa francuskiego i innych systemow prawa w obszernych uwagach prawnoporéw-
nawczych R. Trzaskowskiego, Granice swobody, passim. Z nowszych prac zob. L. Bartino, From Innominata
Contract, s. 643 i n.; H. Reyes Gorees, A. Rodrigez Burbano, In Favor of the Concept of Reasonable Person,
s. 81 i n. (ang.); S.I. Suslova, Innominate Phenomena, s. 322 i n. (ros.); O.V. Tatar, Evolution and Transfor-
mation, s. 70 i n. (ros.).

7 Co do wyodrebniania uméw nienazwanych na gruncie przepiséw prawa cywilnego przed nowelizacjg
KC z 1990 r. zob. np. wyr. SN z 17.12.1966 r., I CR 447/66, OSNC 1967, Nr 9, poz. 153, dotyczacy umo-
wy licencyjne;j.

8 pS. Atiyah, The Rise and Fall, passim; R. Campbell, Principles of English Law, rozdz. XLIII, Innomi-
nate Contracts, s. 406 i n.

® 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 ., Leonard v. Pepsico, Inc. z 1997 r.; R.E. Burnett,
A consent theory of contract, s. 203 i n.; M.A4. Chirelstein, Concepts and Case Analysis, s. 30-35; T'B. Deffes,
The innominate contract, s. 207 i n.

10°R. Longchamps de Bérier, Zasada wolnosci umoéw, t. I, passim; Longchamps de Bérier, Zobowiaza-
nia, 1999, s. 149-153.
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§ 2. Zasada wolnosci (swobody) umow jako podstawa normatywna...

nych i politycznych odbywaty si¢ takie dyskusje. System nakazowo-rozdzielczy, zdo-
minowany w obrocie gospodarczym przez jednostki uspotecznione, zwtaszcza pan-
stwowe, nie tylko nie sprzyjat swobodzie umoéw, ale wrgcz opierat si¢ na mozliwie
peinej regulacji stosunkéw umownych. Tam, gdzie nie wystarczat KC albo okazywat
si¢ zbyt liberalny, uchwalane byly przez rzad ogélne warunki uméw, majace na podsta-
wie owczesnego art. 384 KC charakter normatywny. Zmiana prawnego usytuowania
wzorcéw umownych nastgpita dopiero z chwilg uchwalenia ZmKC90. Mimo nieko-
rzystnej regulacji prawnej, praktyka i sekundujaca jej doktryna wielokrotnie wskazy-
waty, rowniez w tamtym czasie, na potrzebe respektowania swobody umow, jako zasa-
dy prawa zobowigzan, i to zarbwno w obrocie powszechnym, jak i uspotecznionym''.

Nie oczekiwano jednak jej definiowania, takze w czasie juz jawnego aprobowa-
nia samej zasady w stosunkach gospodarczych. Wiazalo si¢ to z technika legislacyj-
ng i wrgcz mozliwoscig poprawnego zbudowania takiej definicji. Dlatego postuzono
si¢ podobnym sposobem normotworczym jak w przypadku prawa wilasnosci. Jak wia-
domo, od najdawniejszych czaséw, to podstawowe prawo podmiotowe nie jest defi-
niowane, co ttumaczy si¢ brakiem takiej mozliwosci. Wskazuje si¢ zatem uprawnie-
nia, sktadajace si¢ na tre$¢ wilasnosci, a sam zakres wykonywania prawa jest ujety
przez zakre$lenie granic tego prawa. Wspolczesnie jest to spowodowane przyjeciem
teorii interesu jako wlasciwej, zdaniem wigkszosci, w objasnieniu istoty prawa pod-
miotowego wlasnosci. Wlasnos¢ konczy si¢ wige tam, gdzie siegaja granice prawa, ale
juz nie poza nimi. Zatem wazne jest z normatywnego punktu widzenia nie to, w jak
dalekim zakresie swoje uprawnienia wykonywaé, lecz jakie sa granice ustawowe,
poza ktore wykonywanie prawa nie jest juz za takie uwazane; przy czym nie z punk-
tu widzenia naduzycia prawa, ale jego tresci, siggajac do granic wykonywania prawa

podmiotowego'2.

Podobna jest sytuacja, gdy mowi si¢ o granicach swobody uméw. Sa one tam,
gdzie konczy si¢ wolnos¢ stron w ksztaltowaniu stosunku prawnego. Nie mowi si¢
wigc pozytywnie, na czym polega swoboda umow, wyrazajac to poprzez swoiste ha-
sto, zakre$la si¢ natomiast granice, do ktorych tylko ksztattowanie tresci stosunku
umownego jest prawnie dopuszczalne. Poza granicami ustawowymi nie mozna sku-
tecznie skonstruowa¢ umowy stron, nawet jesli taka bytaby ich wola i ztoZone stosow-
ne o$wiadczenia. Bedg one dotknigte niewazno$cig 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 stosunkoéw spotecznych i gospodar-

' Zob. zwlaszeza Czachérski, 1968, s. 189 i n.; B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, s. 7 i n., oraz
cyt. tam piSmiennictwo, takze z okresu powojennego obowigzywania art. 55 KZ.

12 Wérod licznych wypowiedzi doktryny wskazaé wypada fundamentalng monografi¢ A. Szpunara, Nad-
uzycie prawa podmiotowego; T Justyriski, Naduzycie prawa; F. Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa;
M. Pyziak-Szafnicka, w: System PrPryw, t. 1, 2012, rozdz. XI.

13 Podobnie, przypomne, na gruncie prawa niemieckiego, austriackiego i francuskiego. W mysl koncepcji
amerykanskich umowa zawierana w takich okoliczno$ciach w ogole nie zostanie zawarta; zob. zwlaszcza
na temat funkcji regut prawa umow R.E. Scott, D.L. Leslie, Contract Law and Theory, s. 1-2, oraz R.E. Scott,
J.S. Kraus, Contract Law, s. 2-3. Kwestie waznos$ci umowy zostang w rozwazaniach pominigte.
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Rozdzial I. Pojecie umowy nienazwaney...

czych ideologicznie, a przy tym fatlszywie stanowionych, bylo ono jedynie mozliwe,
aby w ogole moglo istnie¢'*. W kazdym razie, przed zmianami ustrojowymi tworzenie
umow nienazwanych w gospodarce byto widziane niechgtnie, a w niektorych okresach
szczegblnych trudno$ci oraz brakdéw zaopatrzeniowych i rynkowych — kwestionowa-
ne. Nie jest potrzebne juz dzisiaj, jak sadzg, bardziej szczegdtowe tego dowodzenie.
Zmiany gospodarcze i ustrojowe z konca lat 80. XX w. przyniosty przywrocenie
wyraznego okreslenia zasady swobody umow i ujecia jej w dos¢ podobny sposdb jak
w KZ. Nastapito to juz przy pierwszej sposobnosci istotnych zmian KC w lipcu 1990 r.
W nowym art. 353! KC stanowi si¢ zatem, Ze ,,strony zawierajace umowe moga uto-
zy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$é lub cel nie sprzeciwiaty
si¢ wasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego™'?.

Ponad trzydziestoletnie juz doswiadczenia obrotu gospodarczego po wspomnia-
nej nowelizacji KC, z wyraznym zamieszczeniem w nim zasady swobody umoéw, prze-
konuja o potrzebie tego uregulowania i co do zasady jego trafnosci'®. W stosunku do
KZ pominigto zgodno$¢ z porzadkiem prawnym, a za to znalazto si¢ bardzo uzytecz-
ne i teoretycznie poprawne kryterium zgodno$ci z wlasciwosciami (naturg) stosunku
prawnego. Wprawdzie wigc sformutowanie zasady swobody umow w KC nawiazuje
w wyrazny sposob do tego, co zawierat KZ, ale tez z wyrazng i nietatwag do wytluma-
czenia roznica normatywna' .

W doktrynie prawa dokonuje sie szczegotowych analiz art. 353! KC, z r6zng oce-
ng poszczegolnych kryteriow (zwlaszcza natury stosunku prawnego) oraz z réoznym
podejsciem teoretycznym do tego, czym jest swoboda umow. Nie rozwijam tej kwe-
stii, tylko odwotuje si¢ do opracowan monograficznych (szczegdlnie R. Trzaskowskie-
go i P. Machnikowskiego'®), komentarzy do KC, innych toméw Systemu Prawa Pry-
watnego oraz podrecznikéw w czesci dotyczacej zobowiazan cywilnoprawnych oraz
umow jako czynno$ci handlowych (w podrgcznikach prawa gospodarczego i hand-
lowego lub handlowego'®. Wazne znaczenie maja analizy zawarte w orzecznictwie,
zwlaszcza SN. Na uwage zashuguje zwlaszcza uchwata pelnego sktadu Izby Cywilnej

14 Por. np. subtelny wywod na ten temat B. Gawlika, Pojgcie umowy nienazwanej, s. 7—11.

15 Na temat tego przepisu zob. zwtaszcza komentarze odnoszace si¢ do art. 353! KC, szczegélnie J. Gu-
dowski, Kodeks cywilny. Orzecznictwo. Pismiennictwo, t. III, cz. I, oraz wskazane monografie R. Trzaskow-
skiego i P. Machnikowskiego.

16 R. Trzaskowski, Swoboda uméw, cz. 1, s. 64; wskazane tam: uchw. SN z 31.1.1996 r., III CZP 2/96,
OSNC 1996, Nr 6, poz. 79; wyr. SA w Lublinie z 25.8.1998 .,  ACa 201/98, Apel. Lub. 1998, Nr 4, poz. 18;
szczegoblnie co do umowy nienazwanej: uchw. SN(7) z 30.11.1994 r., III CZP 130/94, OSNC 1995, Nr 3,
poz. 42, z gl. E. Drozda, PS 1995, Nr 10, s. 109; wyr. SN z9.11.2006 ., 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.

17 Zob. orzecznictwo na gruncie art. 55 KZ, J. Gudowski, Kodeks cywilny. Orzecznictwo. Pigmiennic-
two, t. ITI, cz. I, s. 38-39.

18 7Zwlaszcza R. Trzaskowski, Granice swobody, passim; tenze, Swoboda umow, cz. 1 i 2, passim;
P. Machnikowski, Swoboda umow, passim; M. Lolik, Wspotczesne prawo kontraktow, s. 41-43; M. Safjan,
w: Pietrzykowski, Komentarz KC, t. I, 2018, s. 1123 i n.; sprzeciw budzi rygorystyczny i stabo uzasadniony
poglad sprzeciwiajacy si¢ naturze stosunku umownego wyrazony przez K. Osajde, w: Osajda, Komentarz
KC, t. 11, 2017, s. 48.

19 Zob. np. A. Kidyba, Prawo handlowe, rozdz. 3; W.J. Katner, w: Prawo gospodarcze i handlowe
(red. W.J. Katner), rozdz. BI, § 3, 2023; W. Robaczynski, w: Prawo cywilne i handlowe (red. W.J. Katner),
rozdz. XIV.
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§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

SN 7 28.4.1995 1.2% oraz wyr. SN z 12.5.1997 .2!. W ostatnich latach odnotowaé nale-
zy uchwate SN z 11.1.2018 .22, wyr. SN z 18.5.2017 1.2, wyr. SN z 13.4.2017 .** oraz
wyr. SN z23.3.2017 .5,

§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

Podstawa obrotu gospodarczego, zarowno mig¢dzy przedsigbiorcami (obrét gospo-
darczy sensu stricto), jak i migdzy przedsigbiorcami a innymi podmiotami (obrot sen-
su largo, w tym i konsumencki) s3 umowy nazwane. Z punktu widzenia zrodta unor-
mowania wystepuja one w dwoch grupach. Pierwsza stanowig takie umowy, ktore
zawiera KC w Ksiedze 111, jako tzw. cz¢$¢ szczegdlowa zobowigzan. Sg wsrdd nich
te, ktore wystepuja od uchwalenia Kodeksu w 1964 r. oraz te, ktore zostaly wiaczone
przez nowelizacje z 1990, 2000 i 2008 r. (przekaz, leasing, przekazanie nieruchomo-
$ci). Wsrod pierwotnych uméw kodeksowych sg takie, ktore zawierat KZ dla tzw. sto-
sunkdéw powszechnych, i takie, ktore zostaty przeniesione z uchylonego KH dla sto-
sunkow kupieckich (czynnosci handlowych). Sa to: umowa agencyjna (ajencyjna),
komis, spedycja (ekspedycja), przewdz, sktad.

Druga grupe stanowia przepisy o umowach, znajdujace si¢ poza KC, zamieszczone
w licznych ustawach szczegélnych, czgsto o charakterze kompleksowym?®. Dla uzna-
nia takiej umowy za nazwana, odpowiadajacg umowie kodeksowej, wymaga si¢ okres-
lenia minimum jej sktadnikéw, tzn. podmiotéw (stron) umowy, jej przedmiotu i tre-
Sci, czyli praw 1 obowigzkow stron. Sg to tradycyjnie wyodrgbniane essentialia negotii
czynnosci prawnej. Ponadto, w tak pelny sposob okre§lona umowa powinna mie¢ na-
zwe, choé niekonieczny jest tytut w specjalnie sformutowanym rozdziale?’. Przyktada-
mi takich uméw sa:

1) w prawie bankowym z 1997 r. — umowa kredytu bankowego i umowa gwarancji
bankowej;
2) w ustawie o gospodarce nieruchomosciami z 1997 r. — umowa o posrednictwo

w obrocie nieruchomog$ciami;

20 TII CZP 166/94, OSNC 1995, Nr 10, poz. 135, z gl. G. Tracza, Gl. 1996, Nr 7.

2l TCKN 114/97, OSNC 1997, Nr 12, poz. 193.

22 TI1 CZP 93/17, OSNC 2018, Nr 10, poz. 98.

23 Chodzi o drugg teze, I CSK 540/16, OSNC 2018, Nr 3, poz. 32.

24 T CSK 161/16, OSNC-ZD 2017, Nr D, poz. 71.

25V CSK 449/16, OSNC-ZD 2017, Nr D, poz. 67, z gl. A. Szlezaka, G1. 2018, Nr 1.

26 4. Kidyba okresla je jako umowy nazwane sensu largo, w odréznieniu od tych kodeksowych, bedacych
umowami nazwanymi sensu stricto (Prawo handlowe, s. 540-541). Nie dostrzegam potrzeby ani teoretycznej,
ani praktycznej takiego nazewnictwa; zob. tez Pozakodeksowe umowy handlowe (red. 4. Kidyba), passim.

2T M. Romanowski okreslit umowe nazwang jako ,.taka umowe, ktéra posiada wyodrebniona regulacje
prawna pozwalajaca odtworzy¢ jej nazwe oraz elementy sktadajace si¢ na jej peina tres¢, co obejmuje typowe
prawa i obowiazki obu stron umowy nieograniczone wylacznie do essentialia negotii, ale obejmujace takze
naturalia negotii i accidentalia negotii” (M. Romanowski, rozdz. V11, § 21, Nb 17-18). Autor chyba jednak
niepotrzebnie tylko takie ujecie uwaza za ,,operatywnie uzyteczne”, bo w kazdej niemal umowie beda tak-
ze inne sktadniki, poza przedmiotowo-istotnymi; istotne jest, aby dla wazno$ci umowy te essentialia nego-
tii byly konieczne; pozostate sktadniki tylko moga wystapi¢, ale nie musza; nie decyduja wigc o bycie danej
umowy nazwane;.
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3) w ustawie o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych
z 2017 r. z— umowa o udziat w imprezie turystycznej;

4) w ustawie — Prawo telekomunikacyjne z 2004 r. — umowa o $wiadczenie ushug
telekomunikacyjnych;

5) w ustawie o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednoro-
dzinnego oraz Deweloperskim Funduszu Gwarancyjnym z 2021 r. — umowa
deweloperska.

Umowy nazwane stanowig wigc typy umow ustawowo okreslonych, najczesciej
zdefiniowanych w jednym przepisie prawa.

Nie zaliczam do nich jednak postanowien wzorcéw umownych (ogdlnych warun-
kéw umow, regulamindw i wzordw umow) wydawanych na podstawie art. 384 KC Iub
ustaw szczegolnych, poniewaz sg aktami nienormatywnymi (stanowig zawsze lex con-
tractus, zwlaszcza z uwagi na istote art. 385 § 1 KC)%.

Moze si¢ wydawac¢, ze umowy okreslone w KC sg jednolitymi, wyodrgbnionymi —
W sposob wzajemnie si¢ wylgczajacy — typami uméw. Tak jednak nie jest. W rozny
sposob si¢ one przenikajg. Znanymi przyktadami sa trudno$ci w odrdznieniu nieraz
umowy najmu od umowy dzierzawy, umowy zlecenia od umowy o dzieto, a prze-
ciez ich odrgbnosci normatywnej nikt nie kwestionuje. Inaczej jest, gdy porownamy
np. umowe dostawy z umowg sprzedazy. Po nowelizacji dostawy przez ZmKC90 roz-
nice migdzy tymi umowami staty si¢ tak niewielkie, ze dzi$§ juz je wskazujemy troche
na site¢, za§ coraz bardziej uprawnione sg postulaty do rezygnacji z dostawy w przy-
szbym uregulowaniu czesci szczegdtowej zobowiazan w KC?. Sadze, ze nalezy sig
takze dobrze zastanowi¢ nad dalszym utrzymywaniem wyodrgbnienia normatywnego
umowy kontraktacji, przynajmniej w obecnej postaci, watpliwej takze na tle unijnych
regut gospodarki rolnej*.

Jeszcze innym problemem jest wypetnianie przestanek zblizonych do siebie uméow
wtedy, gdy o$wiadczenia stron umowy odbiegaja od wyobrazenia jednej z nich co do
tego, ktora z umow nazwanych w KC zostala zawarta. Dzieje si¢ to np. wtedy, gdy
zbyt ubogo formuluje si¢ tres¢ samej umowy, odwotujac si¢ do norm kodeksowych,
ktoére si¢ ogdlnie aprobuje, albo odwotanie jest dos¢ typowe, choé moze okazaé si¢
zawodne, gdy brzmi: ,,w sprawach nieuregulowanych umowg stosuje si¢ odpowied-
nie przepisy Kodeksu cywilnego”. Odpowiednie, czyli ktore? Czy mozna przypisywaé
stosowanie regut prawnych jakiej$ umowy do stosunku prawnego wilasciwego dla in-
nej umowy, zwlaszcza gdy nie wynika to z rozpatrywanego stanu faktycznego?

Dobrym przyktadem takiej sytuacji jest wyr. SN z 6.10.2004 r.*'. Chodzito o spor
pomiedzy stronami umowy o jej istote, w sytuacji poniesionej szkody na mieniu,
za ktorg odpowiedzialno$¢ cywilna zalezata od tego, jaka umowa w rzeczywistosci zo-
stata zawarta: czy umowa przewozu, czy umowa spedycji. Jak wiadomo, obie umowy

2 Odmiennie S. Wiodyka, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 36.

2 Zob. tez M. Romanowski, A Opalski, A.W. Wisniewski, w: Zielona Ksi¢ga (red. Z. Radwariski), s. 87;
W.J. Katner, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 1051-1052.

30 Zob. Radwanski, 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; w tej sprawie
wyr. SN z4.3.2015 r., IV CSK 437/14, Legalis.

31 1 CK 199/04, Legalis.
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§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

sa nazwane i unormowane w KC, na tyle jednak do siebie w roznych elementach po-
dobne, ze moga powstawac watpliwosci, ktore ujawnity si¢ w rozpatrywanej sprawie.
Trafnie jednak SN stwierdzil, Zze jezeli zostala zawarta umowa w wyniku przyjecia
oferty, a z tredci tej oferty wynikalo, ze mowa jest tylko o przewozie rzeczy, za$ zad-
ne inne okoliczno$ci, w tym czynnosci konkludentne stron, nie wskazywaty na takie
postanowienia umowne, ktore stanowityby o zawarciu w rzeczywisto$ci umowy spe-
dycji, to nie mozna przyjaé¢ zawarcia przez strony umowy spedycji*>. Stwierdzono tez
shusznie, 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 stwierdzi¢, ze nawet bedac zwolennikiem
szerokiego rozumienia zasady swobody umow, co staram si¢ rowniez wykaza¢ w dal-
szej czgsci niniejszego rozdziatu, nie mozna aprobowaé wyobrazenia tylko jednej stro-
ny o tresci zawartej umowy, jesli z okolicznosci nie wynika, aby taka wtasnie byta
zgodna wola stron. Oczywiscie, w sporze sadowym strony potrafig twierdzi¢ co$§ zu-
petnie innego niz moglo mie¢ miejsce wtedy, gdy umowa byla zawierana, ale to tym
bardziej przemawia za wymaganiem starannosci na etapie zawierania umowy i niego-
dzenia si¢ z ,,wmawianiem” jej tresci. W przypadku umoéw nazwanych, jak w powyz-
szej sprawie, jest tatwiej rozstrzygna¢ ewentualny spor migdzy stronami, bo mozna
si¢ odnie$¢ do regulacji ustawowej. Trudniej by byto w razie konfliktu o tre§¢ zawar-
tej umowy nienazwanej ,,w konkurencji” z umowa nazwana, a jeszcze bardziej skom-
plikowane jest to w przypadku, gdy spdr odnosi si¢ do tego, jaka umowe 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 sie najczesciej w praktyce dotycza umowy zlecenia i o dzieto w zwigzku ze §wiad-
czeniami umownymi stron, bliskimi umowie o prace®*.

Z powyzszego widac, ze stosowanie regulacji prawnej odnoszacej si¢ do jakiej$
umowy nazwanej wymaga spetnienia warunkow prawnych tej umowy, podobnie sto-
sowanie per analogiam przepisdw dotyczacych jakiej$§ umowy nazwanej do innego
stosunku prawnego, w tym nienazwanego, wymaga spetnienia takich warunkéw i nie
moze by¢ dowolne lub ,,naciggane”. Jesli z tresci postanowienia stron wynika, jaka
umowe one zawarly, to nawet blisko$¢ z inng umowa nie upowaznia do klasyfikowa-
nia powstatego stosunku prawnego jako tej wlasnie umowy, a takze do stosowania
przepiséw tej umowy per analogiam.

32 Teza wyroku brzmi (zd. 1): ,jezeli przyjmuje si¢ oferte, w ktorej mowa jest tylko o przewozie rzeczy,
a zadne czynno$ci konkludentne nie wskazujg na istnienie dodatkowych postanowien umownych obejmuja-
cych ustugi zwigzane z przewozem, to umowa zawarta przez przyjecie oferty jest stricte umowa przewozu,
a nie umowa spedycji”. Zob. jednak wyr. SN: z 10.4.2008 r., 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 gl. P. Bielskiego, a takze z inng teza i uzasadnie-
niem wyr. SN z 16.12.2009 r., I CSK 162/09, Legalis.

33 Zob. ostatnio M. Stec, Umowa spedycji, skad przyszta i dokad zmierza?, s. 833 i n.

3% Wskazuja na takie sytuacje Radwariski, Panowicz-Lipska, Zobowiazania, 2017, s. 9, wraz z obrazu-
jacymi je orzeczeniami SN: z 20.3.1965 r., 11 PU 28/54, OSP 1965, Nr 12, poz. 253,12 18.6.1998 .,  PKN
191/98, OSP 1999, Nr 10, poz. 184.
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Zgodzi¢ sie mozna z sugestia>>, aby w braku dostatecznego uregulowania danego
normatywnego (nazwanego) typu umowy zastosowac przez analogi¢ przepisy doty-
czace innego normatywnego typu umowy, jezeli albo te dotyczace danego typu umo-
wy wyraznie odsytaja do odpowiedniego stosowania przepisdow odnoszacych si¢ do
innego typu umowy (np. art. 604, 612, 656, 694, 709'7, 796 KC), albo tez takiego prze-
pisu odsylajacego nie ma, ale wystepuje pomiedzy stosunkami prawnymi obu uméow
nazwanych dostateczne podobienstwo (np. umowa kontraktacji, umowa sprzedazy rze-
czy przysztej i umowa dostawy, umowa zlecenia i umowa o $wiadczenie ustug, umowa
o tre$ci umowy agencyjnej w warunkach wylaczenia, o ktorym mowa w art. 764° KC
i umowa sprzedazy wg art. 535 KC).

Obserwujemy zjawisko poszerzania si¢ kregu umow nazwanych, regulowa-
nych przepisami pozakodeksowymi. Okresla si¢ to mianem dekodyfikacji prawnej
umow. Wsréd nich na wyrdznienie zastuguja klasyczne stosunki obligacyjne, kreowa-
ne wg typowego schematu zobowigzania z art. 354 § 1 KC, oraz umowy o charakte-
rze ustrojowym (organizacyjnym), tworzace zwtaszcza nowe podmioty prawa. Jestem
zwolennikiem uznania ich za umowne czynnosci prawne, oparte na regulach czesci
ogolnej, prawie rzeczowym i zobowigzaniowym KC, czemu dobrze stuzy zwtaszcza
art. 2 KSH. Do takich nalezg np. umowy stanowigce o powstaniu stosunku spotki wg
KSH (umowa spotki osobowej lub spotki z o.0. 1 prostej spotki akcyjnej oraz statut
spotki akeyjnej i statut SKA).

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

Nie nalezy rowniez zgodzi¢ si¢ ze zdaniem pojawiajacym si¢ w rdéznych okolicz-
no$ciach, ze umowy spetniajace wskazane cechy ich okre$lenia i budowy normatyw-
nej oraz majace nazwe lub ktorych nazwe mozna z przepisow wywies¢, nalezg mimo
to do kategorii uméw nienazwanych, tylko dlatego, ze znajduja si¢ poza KC. Umo-
wy nazwane to, zdaniem wigkszosci, rowniez te, ktore znajduja si¢ w kazdej ustawie
poza KC*’, w tym takze w tzw. ustawach kompleksowych. Zawsze powinna decydo-
wac tres¢ 1 budowa normatywna przepisu stanowigcego o danym stosunku prawnym,
z tym ze moze chodzi¢ tylko o przepis rangi ustawowej lub znajdujacy si¢ w akcie wy-
konawczym, ale wylacznie w granicach i na warunkach prawnych wskazanych w de-
legacji ustawowej>".

Nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku wielu umoéw pozakodeksowych watpliwosci
budzi zakres wymagan ustawowych co do ich skladnikdéw. Za przyklad moga postu-
zy¢ wspomniane umowy strukturalne (ustrojowe, organizacyjne) spotek handlowych,

38 Wtodyka, M. Spyra, w: System PrHandl, t. 5, 2017, s. 35-36; podobnie Radwanski, Panowicz-Lip-
ska, Zobowigzania, 2017, s. 9-10.

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

37 Tak tez co do zasady Radwariski, Panowicz-Lipska, Zobowigzania, 2017, s. 8-9; z racji zasad konsty-
tucyjnych bardzo ostroznie i restrykcyjnie traktowatbym przepisy tworzace stosunki umowne w aktach wy-
konawczych, jest to typowa materia ustawowa.

38 Zob. trafne uwagi R. Trzaskowskiego, Granice swobody, s. 118, i cyt. tam orzecznictwo; por. w tym
wzgledzie S. Wiodyka, M. Stec, w: System PrHandl, t. 5A, 2020, s. 27.
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§ 3. Umowy nazwane — przestanki wyodrebnienia

dla ktoérych ustawodawca wymienia sktadniki wybiegajace poza te, ktore okresla si¢
mianem essentialia negotii (jak w art. 25 1 art. 26 § 1 oraz w art. 157 § 1 i art. 166
§ 1 KSH). Podobne watpliwosci budzi zakres wymagan co do tresci wspominanych
wczesniej umow z bankiem, wg prawa bankowego.

Wydaje si¢, ze aprobowa¢ mozna proby zakwalifikowania do uméw nazwanych
takich czynno$ci prawnych, w ktorych sa niektore sktadniki nietypowe, ale podpo-
rzadkowane funkcjonalnie podstawowemu zobowigzaniu (zobowigzan), odpowiadaja-
ce cechom ustalonym dla danego typu umowy. Wida¢ to cho¢by w przepisach odsyta-
jacych do odpowiedniego stosowania norm innej umowy nazwanej, jak w przypadku
dzierzawy, do ktorej ma si¢ odpowiednio stosowaé przepisy o najmie, albo w odniesie-
niu do umowy o roboty budowlane, do ktorej stosuje si¢ przepisy umowy o dzieto, zas
w umowie leasingu rozréznia si¢ rodzaje czynnosci, do ktorych stosuje si¢ przepisy
0 najmie, a do innych — o sprzedazy na raty. Jest charakterystyczne, ze wg art. 709! KC
umowa leasingu dotyczy leasingu posredniego finansowego. Leasing zwany operacyj-
nym i inne rodzaje leasingu poza bezposrednim (art. 709'8 KC) to umowy nienazwane
podobne do leasingu™.

W przypadku stosunku prawnego spotki handlowej osobowej wiodace znaczenie
ma umowa spétki jawnej (art. 25 KSH), z tym ze przepisy dotyczace innych spotek
osobowych nie odsylaja do tresci tej umowy, a tylko ogoélnie do odpowiedniego sto-
sowania przepisoOw o spotce jawnej (art. 89, 103 1 126 § 1 pkt 1 KSH). Czy to upraw-
nia do stwierdzenia, ze wskazana kodeksowo umowa kazdej spotki osobowej ma swo-
je essentialia negotii, skoro odpowiednie przepisy wskazuja na tres¢ takiej umowy
w stowach: ,,umowa spolki [...] powinna zawiera¢”?*’. Wydaje sie, ze racje maja auto-
rzy, ktorzy sktadniki przedmiotowo istotne czynno$ci prawnej dostrzegaja takze poza
przepisem okreslajacym te¢ czynno$é¢, wilaczajac ogot przepisow, ktore odnosza sie¢ do
tresci tej czynnosci*!. Byleby, jak rozumiem, chodzilo o te wtasnie sktadniki, a nie
o inne, wlaczane do umowy tylko wolg stron, zwlaszcza korzystajacych z wzglednego
ze swojej natury charakteru wigkszos$ci przepiséw stanowiacych o tresci uméw, takze
tych strukturalnych, jak np. zawartych w KSH*2.

3 W wyr. SNz4.3.2015 ., IV CSK 437/14, Legalis jest ciekawy stan faktyczny i jego oceny prawne od-
noszace si¢ do umowy kontrakcji albo dostawy, albo sprzedazy lub umowy nienazwanej, zawierajacej w sobie
rozne umowy; por. tez wyr. SN z 27.10.2014 r., III CSK 414/03, niepubl.

40 W SKA mowa jest oczywiscie o statucie tej spotki (art. 126 KSH).

41 Tak juz B. Gawlik, Pojgcie umowy nienazwanej, s. 12.

42 4. Chiopecki zauwaza, ze zarowno w przypadku uméw nazwanych, jak i nienazwanych, punktem
wyjscia dalszej analizy jest zdefiniowanie $wiadczen gtéwnych i §wiadczen ubocznych, 4. Chtopecki, Umo-
wa, s. 4 1 n.; zob. tez w kwestii konstrukcji pojecia i jego uzytecznosci co do kwalifikacji uméw nazwanych
i nienazwanych 4. Zwolinska, Obowiazek wykonywania pracy, passim.
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§ 4. Umowy nienazwane — istota wyodrebnienia w teorii
i w praktyce; przeslanki i cechy

I. Wyodrebnienie uméw nienazwanych

Dzigki umowom nienazwanym wykorzystywane jest w petni prawne usankcjono-
wanie zasady swobody umow*. Przy zalozeniu, ze zachowania stron umowy miesz-
czg si¢ w granicach zakre§lonych w polskim prawie przez art. 353! KC, tre§¢ umo-
wy nieznanej KC albo innej ustawie moze by¢ przez przyszte strony formutowana wg
ich zyczenia (contractus innominatus). Zrédlem tworzenia nowych, nieznanych wcze-
$niej stosunkéw prawnych jest praktyka gospodarcza i spoteczna. Dopiero po dhuz-
szym czasie stosowania danych rozwigzan w praktyce przychodzi czas na rozwazenie
ich ustawowej regulacji, jesli w ogole taka regulacja miataby nastapic, albo jesli w da-
nym systemie prawnym uznaje si¢ za potrzebne regulowanie umoéw tekstem ustaw**.

W tym przypadku dobrze sprawdza si¢ w praktyce system angloamerykanski,
z zatozenia nieregulujacy ustawowo znakomitej czgsci umow. Moze wlasnie dlatego
na gruncie zycia gospodarczego USA wyodrebnito si¢ najwigcej takich nowych rodza-
jow umow w ciagu ostatnich kilkudziesigciu lat, ktore przeniknety na terytoria krajow
stanowionego prawa i dzisiaj sa juz nieraz umowami nazwanymi. Znang karier¢ tego
typu zrobita umowa leasingu, ktorej nawet angloj¢zyczna pisownia (leasing) zostala
zaakceptowana w wigkszos$ci systemoéw prawnych, i to wbrew wiasnym zasadom je-
zykowym™®. Dzisiaj za$ coraz czeéciej mowi sie o potrzebie regulacji kolejnych uméw
(konczacych si¢ czgsto na -ing), jak np. umowa sponsoringu, umowa franchisingu oraz
factoringu/faktoringu, ktéra pewnie szybciej przestataby by¢ umowg nienazwang, gdy-
by nie do$é zasadnicze roznice w jej rozumieniu w praktyce transkontynentalnej*.
Umowa nazwang ostatnimi czasy stata si¢ umowa deweloperska, o pojeciowej ewo-
lucji ktorej, podobnie jak o leasingu, jest mowa dalej. Do kazdej nowej regulacji zro-
dzonej w praktyce nalezy podchodzi¢ z duzg ostrozno$cia, moze by¢ przeciez i tak, ze
regulacje t¢ odnajdziemy w systemie prawa, a ,,nowy” stosunek cywilnoprawny okaze

sie tylko nowym rodzajem dawno wyksztatconej umowy*’.

Podstawowe znaczenie ma ustalenie kryteriow wyodrebnienia umowy niena-
zwanej jako dwustronnego stosunku prawnego. Podkre§lam najpierw, ze wychodze
z zalozenia, ze umowy maja tylko posta¢ dwustronnych czynnosci prawnych; nie ma
umow wielostronnych. Po kazdej jednak stronie moze wystepowac wielos¢ podmio-
tow oraz osoby trzecie, na rzecz ktorych lub z ktorych udziatem realizuje si¢ umowny
stosunek prawny. Wystepuja zatem wielopodmiotowe stosunki prawne. Totez, kiedy
méwimy o umowach nienazwanych, interesujg nas tylko dwustronne stosunki prawne.

43 Por. na tle art. 55 KZ Longchamps de Bérier, Zobowigzania, 1999, s. 148.

4 4. Brzozowski, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 547-549; P. Machnikowski, w: System PrPryw, t. 5,
2013, 5. 501.

45 Dobrym przyktadem jest rozdz. XVII' polskiego KC, zatytutlowany ,,Umowa leasingu”, co potem
skrzetnie powtarzaja wszystkie przepisy tego rozdziatu; w polskim brzmieniu powinno by¢ raczej: umowa
lizingu (lizing); zob. § 5 tego rozdziatu.

4 Sytuacja szczegblna tej umowy polega na konwencji migdzynarodowej o umowie faktoringu migdzy-
narodowego, dotyczacej tej umowy, ogloszonej w Ottawie w 1988 r.

47 Por. U. Promirska, w: Instytucje prawa handlowego (red. 7. Mréz, M. Stec), passim.
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Zasadnicze wydaje si¢ to, ze umowy nienazwane nie majg i mie¢ nie moga
ze swojej istoty essentialia negotii, co bylo juz wczeéniej przypomniane*®. Wyréznie-
nie w stosunku prawnym sktadnikéw przedmiotowo istotnych oznaczatoby uregulo-
wanie ustawowe, czynigc z takiego stosunku prawnego okreslong normatywnie relacje
prawna.

Kwestia ta byla wielokrotnie potwierdzana w starszym 1 nowszym orzecz-
nictwie oraz w stanowisku doktryny. Posrednio zwrécit na to uwage SN
w post. z 27.11.2014 1.*°, odmawiajac waloru istotnego zagadnienia prawnego pyta-
niu jednego z sadow II instancji o mozliwos$¢ zaliczenia do elementow przedmiotowo-
-istotnych w umowach nienazwanych, wskazanego jako taki, warunku rozwigzujacego
zastrzezonego w umowie. Zalozy¢ nalezy, ze kryje si¢ za tym uznanie bezprzedmioto-
wosci tego pytania, skoro ma chodzié¢ o umowe nienazwang*’. Przeciwiefstwem tego
jest twierdzenie w danej czynnosci prawnej braku ktorego$ ze sktadnikéw, uznawane-
go za konieczny dla waznosci tej czynnosci, gdyz oznaczaloby to nazwanie tej czyn-
nosci, a w konsekwencji mozliwg jej odtwarzalnos$¢ i powtarzalno$¢. Nawet w braku
nazwy legalnie nadanej, czynitoby z takiej umowy quasi-nazwang czynno$¢ prawna.
Pozostawataby nig tak dtugo, az uzyskataby regulacje ustawowa albo bytaby uznana
za podtyp juz unormowanej umowy. W takim przypadku nie mogtaby by¢ uwazana
za ,,czysta” umowe nienazwana.

Umowa taka, jesli w praktyce zacznie funkcjonowaé, nabierze pewnych sklad-
nikow stalych i cech, ktére beda ja odréznia¢ od uméw podobnych, cho¢ nie tozsa-
mych. Przykltadem moze by¢ rozpowszechniona obecnie w krggach gospodarczych,
wspomniana juz umowa factoringu/faktoringu. Do nowelizacji KC w 2000 r. taka
byta réwniez umowa leasingu’'. Obie wspomniane umowy maja zrodla w konwen-
cjach UNIDROIT z 1988 r., dotyczacych ich w sferze obrotu migdzynarodowego
(tzw. konwencje ottawskie). Mozna zatem stwierdzi¢, ze wprawdzie umowa factorin-
gu/faktoringu nadal jest umowa nienazwang w rozumieniu polskiego systemu praw-
nego, to jednak posiada do$¢ wyrazne ramy prawne, ktore zapewne wywra istotny
wplyw na ksztalt przysziej umowy nazwanej, jesli dosztoby do kodyfikacji factorin-
gu lub umieszczenia tej umowy w ustawie pozakodeksowej*>. Tak si¢ stato z umowa
leasingu, zwlaszcza co do jej istoty i cech charakterystycznych, w art. 709'-709'® KC,
W poréwnaniu z postanowieniami konwencji ottawskiej w sprawie migdzynarodowe-
go leasingu finansowego (do kwestii konstruowania tej umowy jeszcze dalej nawiazg).

Z powyzszego widaé, ze dla niektorych uméw nienazwanych buduje si¢ ramy
prawne przez lata praktyki. Sprawiaja one, ze umowa dotad nienazwana zaczyna by¢
traktowana jak umowa nazwana wskutek ujednolicania si¢ tej praktyki drogg zwy-

* Tak rowniez M. Romanowski, rozdz. VII, § 21, Nb 1-2; skoro umowa nienazwana nic ma sktadni-
kow przedmiotowo-istotnych, wadliwe jest stwierdzenie, ktore pojawilo si¢ w praktyce prawniczej, ze uzna-
nie danego kontraktu za umow¢ nienazwana wymaga ustalenia, ze jego essentialia negotii nie odpowiadaja
zadnej z uméw nazwanych.

49 1CSK 167/14, Legalis.

30 Podobny poglad zostat wypowiedziany w post. SN z 21.3.2018 r., I UK 229/17, Legalis i z 12.4.2018 1.,
11 UK 288/17, Legalis.

31 Zob. P. Kamer, Przeniesienie wierzytelnosci, s. 75 i n.

32 P Katner, Przeniesienie wierzytelnosci, s. 100-109; tenze, Istota faktoringu, passim; tenze, Czy umo-
wa faktoringu powinna sta¢ si¢ umowa nazwang?, s. 29 i n.; tenze, Umowa faktoringu i forfaitingu, w: Sys-
tem PrHandl, t. 5C, 2020, zwlaszcza rozdz. 21.2.2.
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