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Wstep

Zgodnie z art. 58 § 1 KC czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawa albo
majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy prze-
pis przewiduje inny skutek, w szczegélnosci ten, ze na miejsce niewaz-
nych postanowien czynnosci prawnej wchodza odpowiednie przepisy
ustawy. Wraz z § 2 cytowanego przepisu, ktory wskazuje, ze niewazne
sg takze czynno$ci prawne sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecz-
nego, norma ta stanowi trzon regulacji dotyczacej czynno$ci prawnych
niewaznych w polskim prawie cywilnym. Jej zasi¢g jest nawet szerszy,
jesli uwzgledni si¢ postulat, aby powotany przepis stosowa¢ w drodze
analogii takze do czynnosci ,,podobnych do czynnosci prawnych”.

Powolane przepisy wymieniaja trzy przypadki, ktoére zasadni-
czo skutkuja niewazno$cia czynno$ci prawnej. Pierwszym z nich jest
sprzeczno$¢ czynnosci prawnej z ustawa, drugim — dokonanie jej w celu
obejscia prawa, trzecim — sprzeczno$¢ czynnosci prawnej z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Najogolniej rzecz biorac, kazdy rodzaj stwierdzenia wadliwosci jest
wypowiedzig sprawozdawcza. Dotyczy ona stosunku, jaki zachodzi mig-
dzy przedmiotem, ktory podlega ocenie a wzorcem, z ktorym ow przed-
miot jest porownywany. Zgodno$¢ ze wzorcem albo odstgpstwo oden
stanowi okreslong relacjg, przy czym stwierdzenie odstgpstwa od wzoru
moze by¢ podstawg do stwierdzenia wady ocenianego obiektu. Nie ina-
czej jest na gruncie systemu norm prawnych. Czynno$¢ prawna — przed-
miot oceny — jest oceniana ze wzgledu na jej zgodno$¢ ze wzorcem wy-
nikajacym z ,,ustawy” lub zasada wspotzycia spotecznego. Stwierdzenie
niezgodnos$ci czynno$ci prawnej z normami wynikajacymi z powota-
nych zrédel moze skutkowaé jej wadliwoscia, tj. niewaznoscia badz in-
nego rodzaju sankcja.

Tak okreslony sposob oceny tresci i celu czynnosci prawnej mozna
odnies¢ takze do opisu obejscia ustawy jako wady czynno$ci prawne;.

Na wstepie wytaniaja si¢ wigc zagadnienia odnoszace si¢ do zakresu
zastosowania art. 58 § 1 KC w tej czesci, w ktorej dotyczy on czynnosci
prawnych obchodzacych ustawe. Zakres zastosowania tej normy obej-
muje ,,czynno$¢ prawng”, czyli przedmiot badania, ,,ustawg” — wzorzec,
z ktérym czynno$¢ jest zestawiona oraz relacj¢ — taki stosunek czynno-
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sci prawnej do ustawy, ktory uzasadnia potraktowanie jej jako dokona-
nej w celu obejscia prawa.

Z tych elementow pierwszoplanowa jest kwestia wymieniona po-
wyzej jako ostatnia. Najwiecej trudnosci nastrecza bowiem scharakte-
ryzowanie ,relacji”, tj. wskazanie, jakie cechy musi spetnia¢ stosunek
zachodzacy miedzy ,,czynnoscig prawng” a ,,ustawg”, aby mozna byto
zakwalifikowaé taka czynno$¢ jako zdziatang w celu obejscia prawa.
Aby zagadnienie to rozstrzygnad, nalezy ustali¢ kryteria zastosowania
pojecia ,,obejscie prawa”. Zarazem, by podja¢ probe okreslenia owych
kryteriow, niezbedne jest umiejscowienie zagadnienia obejScia prawa
w szerszym kontekscie. Jest to bowiem w mojej ocenie zjawisko majace
swoje zrodto w konflikcie migdzy potrzebg zagwarantowania pewnosci
prawa a koniecznoscig takiego stanowienia, wyktadni i stosowania prze-
pisow, ktore w sposob efektywny beda mogty realizowac cele zalozone
przez ustawodawce w zmieniajacych si¢ warunkach spoteczno-gospo-
darczych.

Szczegdlng doniostos¢ kwestia ta przejawia w dziedzinie stosunkow
obligacyjnych. W tym zakresie dochodzi do konfliktu wynikajacego
z zestawienia — z jednej strony — zasady swobody umoéw, ktora dopusz-
cza osigganie tych samych badz zblizonych celow gospodarczo-spotecz-
nych w drodze wykonania réznego rodzaju umow, a — z drugiej strony —
staran ustawodawcy, by okresla¢ granice tej swobody w sposob Scisty.
Wskutek powyzszego nieusuwalnego ,,napiecia”, zakazy ustawowe co do
dopuszczalnej tresci umowy nie obejmujg wszystkich norm postepowa-
nia, ktore prowadza do negatywnie ocenianego uktadu interesow stron,
lecz tylko te, ktore w sposob typowy do takiego skutku prowadza. Po-
dobnie nakazy obejmuja typowe czynnosci prawne stuzgce osiagnigciu
pozadanego celu spoteczno-gospodarczego.

W obu przypadkach owa typowo$¢ polega na tym, ze okreslony
uktad interesow w sposob powtarzalny jest osiggany przez wykonywa-
nie pewnych norm postgpowania ustanowionych umowa. To wiasnie
te normy jako typowa, powtarzalng przyczyne powstania okre§lonych
stosunkow spotecznych ustawodawca — chcgc im zapobiec — zamierza
wyeliminowac, badz chcac je uksztattowaé — nakazac. Takie ujecie le-
gislacyjne jest uzasadnione pewnos$cia prawa. Wyodrebniajac typowe
przyczyny powstania negatywnego albo pozytywnego skutku spotecz-
nego, ustawodawca moze je uja¢ w forme zakazu badz nakazu o $cistych
granicach. Przeciwne postepowanie prowadzitoby do powstania regu-
lacji albo kazuistycznej, albo nieostrej — w obu przypadkach powadzi-
oby to do niepozadanych skutkow. Skutkiem takiego zabiegu jest jednak
takze i to, ze poza zakresem tak ujgtego zakazu pozostajg te ustano-
wione przez strony normy postepowania, ktore jakkolwiek prowadzg do
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powstania tego samego lub zblizonego negatywnego uktadu interesow
stron, to nie sg ich typowa przyczyna i z tego wzgledu nie zostaty ob-
jete zastosowaniem zakazu. Podobnie — moze dojs$¢ do sytuacji, w kto-
rej normy nakazane uksztalttowano w umowie stron w ten sposob, Ze nie
prowadzg one do skutku, ktory zwykle z nich wynika i ktory zatozyt
ustawodawca jako ich typowa konsekwencje.

Wadliwos¢ tresci umowy nie wynika wiec wprost z poréwnania tre-
Sci przepisow oraz tresci umowy. Zarazem brak sankcjonowania takich
czynnosci prawnych sprzeciwiatby si¢ celom, jakie ustawodawca zato-
zyt, formutujac okreslone nakazy albo zakazy. W konsekwencji poja-
wiajg si¢ metody ,,rozszerzajace” badz to wyktadni¢ nakazow i zakazow,
badZ interpretacje czynnosci prawnych, tak by ,,podpadaty” one pod
tres¢ odnosnych norm prawnych. Wsrod tych metod nalezy umiejscowic
zagadnienie obejscia prawa.

Omawiane zagadnienia sg przedmiotem trzech pierwszych rozdzia-
Iow pracy.

W rozdz. 1 zostanie podjeta proba wykazania, ze obejScie prawa
w drodze umowy obligacyjnej wigze si¢ ze sposobem stanowienia, wy-
ktadni i stosowania przepiséw ksztattujacych granice swobody umow.

W rozdz. 11 zostang przedstawione instrumenty, ktore proponuje sie,
by przeciwdziata¢ obejsciu prawa.

Natomiast w rozdz. 111 zostang wskazane, jakie sa w mojej ocenie
wilasciwe kryteria zastosowania tego pojecia.

Nastepnie w rozdz. IV zostanie podjeta analiza dalszych, istotnych,
elementow zakresu zastosowania art. 58 § 1 KC, a zatem ustalenie, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem czynnosci prawnych oraz ustawy.

W rozdz. V ocenie zostanie poddane zagadnienie zakresu normo-
wania zakazu obejscia prawa, a wigc sankcja zwigzana z tym typem wa-
dliwos$ci czynnosci prawnej. Tu istotne jest okreslenie sankcji wlasciwe;j,
zakresu jej zastosowania i ewentualnych mozliwosci jej sanowania.

Powyzej opisang strukture oraz przedmiot pracy nalezy doprecyzo-
wac jeszcze od strony negatywnej — dodajac kilka ograniczen i uscislen.

Po pierwsze, analiza niniejszej publikacji zostanie ograniczona do
obejscia prawa jako wady odnoszacej sie wytgcznie do pewnej kategorii
czynnosci prawnej, tj. umowy obligacyjnej. W tej dziedzinie problema-
tyka ta ma szczegdlne praktyczne znaczenie. Jednoczesnie bogaty doro-
bek pismiennictwa odnosnie do teoretycznego ujgcia umowy zobowigzu-
jacej jako zrédta norm postegpowania pozwala na skoncentrowanie uwag
na temacie pracy bez potrzeby prowadzenia odrgbnych — a przy tym ko-
niecznych — badan co do charakterystyki powstania norm postgpowania
wynikajacych z innych zrodet niz umowa zobowiazujaca.
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Zarazem jednak przedmiotem pracy jest obejScie prawa w rozu-
mieniu art. 58 § 1 KC, a zatem norma o charakterze ogdlnym, odno-
szaca si¢ takze do innych niz umowa czynnosci prawnych. Powsta¢ wigc
moze rozdzwigk pomiedzy przedmiotem pracy a tymi uwagami, ktore
moga mie¢ znaczenie ogolniejsze, wykraczajac poza samg problematyke
umow obligacyjnych. W zwigzku z tym podkresli¢ nalezy, ze odwota-
nie do umow obligacyjnych bedzie miato w niniejszej publikacji znacze-
nie zwlaszcza w zakresie genezy obejs$cia prawa, przyktadow i typologii
obejscia prawa, a takze ustalenia sankcji wlasciwe;j.

Po drugie, przedmiotem badan bedzie obejScie ustawy wytacznie
w znaczeniu, jakie wigze z tym poje¢ciem art. 58 § 1 KC. Mozna najo-
golniej ujac je w ten sposob, ze 6w przepis okresla obejscie prawa jako
posta¢ wady czynnosci prawnej, ktora to wada powoduje — w braku in-
nej dyspozycji pochodzacej z przepisu szczegdlnego — jej niewaznosc.
Niniejsza publikacja nie dotyczy wigc zagadnien, jakie moga wigzaé si¢
z pojeciem obej$cia prawa w zwigzku z innymi gateziami prawa. Ana-
liza obejscia prawa w niniejszej publikacji zostala ograniczona tylko do
obejs$cia prawa wytacznie jako wada czynnosci prawnej; w konsekwen-
cji, istotny z punktu widzenia pracy jest wplyw tej wady na stosunki
cywilnoprawne. Tym samym analiza nie obejmuje tego, czy dokonanie
czynnosci prawnej in fraudem legis powoduje nawigzanie stosunkow
prawnych innego rodzaju niz cywilnoprawne, nawet jesli powstanie ta-
kich stosunkow prawnych moze by¢ bezposrednia konsekwencja zdzia-
tania czynnosci w celu obejscia prawa. W szczegdlnosci nie zostata pod-
jeta analiza, jaki wptyw ma podjecie czynnos$ci prawnej w celu obejscia
prawa na powstanie stosunku prawnego regulowanego przez prawo po-
datkowe i powstanie zobowigzania podatkowego. Podkresli¢ trzeba, ze
nie jest to rownoznaczne z wyeliminowaniem norm innego rodzaju niz
cywilnoprawne jako norm ,,obchodzonych”, a tylko z zawgzeniem ba-
dania wptywu stwierdzonego juz obej$cia prawa na stosunki cywilno-
prawne.

Po trzecie, praca nie obejmuje rowniez obejScia prawa jako insty-
tucji prawa prywatnego miedzynarodowego!. Sadze, ze obejscie prawa
w prawie prywatnym miedzynarodowym wykazuje specyfike, ktora
uzasadnia potraktowanie tej problematyki w sposob odrebny. Polega ona
na tym, ze — jako pojecie z dziedziny prawa kolizyjnego — powinno mie¢
ono znaczenie autonomiczne, pozwalajace na skorzystanie zen ,,ponad”
porzadkami krajowymi. Taki wymog powoduje, ze taczne potraktowanie
obejscia prawa wg prawa krajowego, a zarazem jako instytucji prawa ko-
lizyjnego mogtoby prowadzi¢ do btednych wnioskéw. Ponadto obejscie
prawa w tej dziedzinie stosunkow prawnych nie zmierza do uniknigcia

! Zob. zamiast wielu M. Jagielska, w: System PrPryw, t. 20A, 2014, s. 418 i n.
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zastosowania normy merytorycznej przez odpowiednie uksztattowanie
tresci czynnosci prawnej. Cel stron jest inny — uniknigcie zastosowania
konkretnej normy prawa kolizyjnego (Scisle — okreslonego tacznika, be-
dacego elementem owej normy) wigzacej okreslony stan faktyczny z da-
nym porzadkiem prawnym, a dopiero wskutek tej operacji wyelimino-
wanie okreslonej regulacji zawartej w porzadku prawa merytorycznego.
Ponadto obejscie prawa wg art. 58 § 1 KC to wada jednej tylko z katego-
rii zdarzen prawnych — czynnosci prawnych. Obejscie prawa na gruncie
regut kolizyjnych moze natomiast dotyczy¢ szerszej kategorii zachowan
niz tylko te, ktore rozpoznawane sg jako czynnosci prawne (np. instru-
mentalna zmiana miejsca zwyktego pobytu). Powotane wyzej odregbnosci
nie pozwalajg na tagczne potraktowanie obu tych zagadnien.

Po czwarte, w niniejszej publikacji odstapiono od analizy obejscia
umowy rozumianego jako dzialanie majace na celu uniknigcia zastoso-
wania obowigzku wynikajacego z postanowienia umowy. Postulat sto-
sowania konstrukcji obejscia prawa takze do sytuacji, w ktorej dochodzi
do obejécia postanowienia umowy, zostal zgltoszony w literaturze za-
granicznej®. Oczywiscie podstawg do stosowania tego zabiegu na grun-
cie polskiego prawa nie moze by¢ art. 58 § 1 KC, bowiem mowa w nim
o0 obejsciu ustawy. Co jednak istotniejsze, obejsScie prawa charakteryzuje
si¢ zwigzkiem z typizacja norm. Takie zjawisko nie wystepuje albo wy-
stepuje w bardzo ograniczonym zakresie w odniesieniu do postanowien
umowy, co wyklucza utozsamienie obejscia prawa z mozliwym ,,0bej-
Sciem umowy”. Zagadnienie to bedzie rozwinigte w rozdz. I.

Celem rozprawy jest odtworzenie tresci normy prawnej zawartej
w art. 58 § 1 KC; wymaga to — jak wskazano wyzej — odpowiedniego
umiejscowienia instytucji obejscia prawa, okreslenia genezy problemu,
ktoéry ma ona regulowaé, a na tym tle — okreslenie jej zakresu zastoso-
wania i zakresu normowania. Tak zakreslony temat bedzie analizowany
metodg dogmatyczna, przez co rozumiem skupienie si¢ na tresci obowia-
zujacej normy prawnej i probie mozliwie petnego wytozenia jej tresci.
Aby ten cel osiggnac konieczne jest wyodrebnienie mozliwie najbardziej
precyzyjnej siatki pojeciowej, za pomocg ktorej mozliwe bedzie udziele-
nie odpowiedzi na postawione pytania.

Pomocniczo zasiggnieto do innych porzadkéw prawnych oraz for-
mutowanych tam wypowiedzi nauki i orzecznictwa — jednak wytacz-
nie wowczas, jesli dotycza one podobnych problemdéw interpretacyj-
nych. Poroéwnania potraktowane zostaly stuzebnie wzgledem analizy
probleméw polskiego prawa, z tego tez wzgledu zrezygnowano z opiso-
wego zaprezentowania zarysu obej$cia prawa w zagranicznych porzad-
kach prawnych. Zwazywszy na zakorzenienie omawianej problematyki

2Zob. G. Cricenti, 1 contratti in frode alla legge, s. 56.
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w centralnych zagadnieniach prawa prywatnego, jak chociazby kwestii
wyktadni, nie byloby zreszta mozliwe choc¢by skrotowe przedstawienie
wybranego dorobku zagranicznego pismiennictwa i orzecznictwa w tej
materii. Z uwagi na wptyw na polskie rozwigzania legislacyjne zasie-
gnieto przede wszystkim do nauki i orzecznictwa niemieckiego, szwaj-
carskiego 1 francuskiego. Ze wzgledu natomiast na dorobek w zakresie
nauki o czynno$ciach podjetych in fraudem legis uzasadnione jest takze
siggniecie do dorobku wypracowanego w nauce wiloskiej i hiszpanskiej.
Uzupetniajaco, ze wzgledu na podobienstwo rozwoju gospodarczo-spo-
tecznego i przebyta transformacje ustrojowa skutkujaca przemianami
prawa prywatnego, uzasadnione jest siegniecie takze do nauki i orzecz-
nictwa wybranych panstw o$ciennych.

Perspektywe historyczna potraktowano w analogiczny sposob. Po-
woduje to w pierwszej kolejnosci jej zawezenie do KZ jako najwczesniej-
szego aktu prawnego, ktory wzieto pod uwagg. Dalej idace odniesie-
nia — z oczywistych wzgledow historycznych — prowadza juz do dorobku
panstw obcych. Nastgpnie odniesiono si¢ tylko do takich aspektow roz-
woju obejécia prawa, ktore majg znaczenie dla rozstrzygnigcia proble-
méw szczegotowych — zaniechano wige ogdlnej prezentacji historii roz-
woju tej instytucji.

Perspektywa regulacji europejskiej w tym zakresie, w ktorym sta-
nowi cze$¢ polskiego porzadku prawnego, jest rzecz jasna na rowni
z nim rozpatrywana. W odniesieniu do obej$cia prawa stosowane bez-
posrednio regulacje europejskie odnosza si¢ don wyjatkowo. Znaczenie
ma wigc raczej dorobek harmonizacyjny i prawo modelowe. Zaznaczam,
ze korzystanie z tego dorobku nie moze by¢ traktowane na réwni z ana-
liza przepisow prawa. Akty harmonizacyjne zasadniczo, a prawo mode-
lowe w kazdym przypadku nie majg bezposredniej mocy normatywnej,
w zwigzku z czym nie zostaly poddane testowi zastosowania w prak-
tyce, zwlaszcza nie zostaty wylozone przez sady w toku rozstrzygania
konkretnych spraw. Prawo modelowe, niezaleznie od stopnia zaawanso-
wania, ma charakter osiggniecia przedstawicieli nauki panstw europej-
skich, nalezy wiec traktowac je raczej jako wypowiedz o charakterze na-
ukowym.

Analize obejscia prawa jako odrgbnej postaci wadliwosci umowy
obligacyjnej uwazam za uzasadniong z nastgpujacych powodow.

Po pierwsze, uzyte w art. 58 § 1 KC pojecie ,,0bejscia prawa”, jako
jedna z samodzielnych postaci wadliwo$ci czynno$ci prawnej, badz tez —
w zaleznosci od przyjetego pogladu — podklasa przypadkow sprzecz-
nosci czynnosci prawnej z ustawg albo z zasadami wspotzycia spo-
tecznego, jest pojeciem wprowadzonym przez ustawe i w konsekwencji
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pojeciem prawnym. W rezultacie, wspotksztattuje stan prawny i po-
winno juz z tego powodu podlegaé rozwazeniu.

Wigkszos¢ europejskich ustawodawstw cywilnych o obej$ciu prawa
jednak nie wspomina; rowniez i w polskim piSmiennictwie kwestionuje
si¢ przydatno$¢ wprowadzenia jego jako odrebnej wady powodujacej nie-
waznos$¢ czynnosci prawnej. Uwazam jednak, Ze niezaleznie od decyzji
ustawodawcy, nawet jesli obej$cie prawa bytoby traktowane jako podtyp
szerszego pojecia okreslajacego wade czynnosci prawnej (najprawdopo-
dobniej: ,,sprzecznosci z prawem”), to i tak wykazywatoby specyfike,
ktora nie uchylataby potrzeby zajecia si¢ nim jako odregbnym tematem
badawczym. Zauwazy¢ takze nalezy, ze w dogmatyce panstw, ktorych
ustawodawstwo cywilne nie wyrdznia obejscia prawa w sposob odrebny,
a ktorych oddziatywanie na polska nauke jest niekwestionowane, wie-
lokrotnie zajmowano si¢ tym zagadnieniem w sposéb monograficzny?’.

Po drugie — uwzgledniajac powyzsze zatozenie — praca jest uzasad-
niona takze stanem polskiej nauki w tym zakresie. Nie po§wigcono jesz-
cze obejéciu prawa opracowania o charakterze catosciowym. Sama pro-
blematyka oceniana jest niejednokrotnie jako sporna. Dotychczasowe
wypowiedzi, nawet jezeli zajmowaty si¢ 0golna charakterystyka obejscia
prawa, czynily to zazwyczaj na uzytek konkretnych rozstrzygnigé* lub
jako cze$¢ prac poswieconych innej, szerszej tematyce’. Istniejacg luke
w polskiej literaturze mozna przy tym skonfrontowac ze — wspominang
juz — wieloscig opracowan tego tematu w nauce zagranicznej. Wydaje si¢
nawet, ze cho¢ temat ten jest przedmiotem wypowiedzi w zagranicznym
pi$miennictwie od dawna, to w ostatnim dwudziestoleciu pojawito si¢
stosunkowo wiele nowych opracowan podsumowujacych dotychczasowe
ustalenia oraz formutujacych wiasne propozycje. Koresponduje to z teza,
ze rozwdj stosunkow gospodarczych i tendencje harmonizacyjne w ob-
rebie ogdlnych przepiséw europejskich kodekséw cywilnych wymuszaja
ponowne zajecie sie zagadnieniami o charakterze ogélnym®.

Po trzecie, praktyka sadowa odwotuje si¢ do obejicia prawa jako
przyczyny niewazno$ci czynnosci prawnej z jednej strony stosunkowo
czesto, z drugiej — w sferze argumentacyjnej — wyjatkowo ostroznie. Po-
traktowanie czynnos$ci prawnej jako obchodzacej prawo jest zazwyczaj

3 Odestania do prac z tego zakresu bedg podane w dalszej czesci tekstu.

4 Jak si¢ wydaje takim konkretnym problemem, w zakresie ktorego rozwazano
obejscie prawa szczegolnie intensywnie, bylo przewtaszczenie nieruchomosci na za-
bezpieczenie (zob. rozdz. 111, § 2, pkt V).

5 Zob. zwlaszcza dwie monografie R. Trzaskowskiego, Granice swobody ksztat-
towania tresci, passim, a takze Skutki sprzeczno$ci umow obligacyjnych z prawem,
passim.

% R. Trzaskowski, Skutki sprzeczno$ci uméw obligacyjnych z prawem, s. 25;
W. Borysiak, Dziedziczenie, s. 31.
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oceng jedynie pomocniczo uzasadniajgca wydane rozstrzygnigcie. Moze
to wynikac z zatozen dotyczacych tej instytucji, tj. zwlaszcza ,,pochto-
niecia jej” przez inne postaci wadliwos$ci czynnosci prawnych, ale moze
by¢ takze spowodowane brakiem jasnych kryteridw jej zastosowania.

Na koniec nalezatoby takze zauwazyé, ze postugiwanie si¢ kon-
strukcja obejscia prawa czgsto jest uzasadniane w sposob nieprecyzyjny
i ogdlnikowy. Obserwujac praktyke stosowania prawa, mozna odnies¢
wrazenie, ze czynno$¢, ktora ,.intuicyjnie” nie odpowiada wyobraze-
niom co do jej dopuszczalnosci, a zarazem trudno uznac ja za pozosta-
jaca w sprzecznosci z przepisami imperatywnymi, uznaje si¢ — niejako
awaryjnie — za prowadzaca do obejscia prawa. Rozumowanie co do skut-
kow prawnych danej czynnosci prawnej, ktore nie odwotuje si¢ do pre-
cyzyjnych kryteriow, jest jednak nieweryfikowalne i — w konsekwencji —
prawniczo mato przydatne.

skesksk

Praca jest nieznacznie zmodyfikowana wersja rozprawy doktor-
skiej przygotowanej pod kierunkiem prof. dr. hab. Jerzego Pisulin-
skiego na Wydziale Prawa i Administracji UJ. Panu Profesorowi dzig-
kuje¢ za udzielony kredyt zaufania, wsparcie oraz zyczliwo$¢ na kazdym
etapie powstawania pracy. Dzigkuj¢ takze recenzentom rozprawy — prof.
dr. hab. Adamowi Olejniczakowi oraz prof. dr. hab. Piotrowi Machnikow-
skiemu — za przedstawione uwagi i wskazowki, ktorych zdecydowana
wigkszos¢ staratem si¢ uwzgledni¢ w toku wydania rozprawy. Panu Pro-
fesorowi Adamowi Olejniczakowi dzigkuj¢ takze za sporzadzenie recen-
zji wydawniczej. Dzigkuje¢ wspdlnikom kancelarii WKB Wiercinski,
Kwiecinski, Baehr sp.k. za pomoc w dofinasowaniu publikacji.

Przede wszystkim jednak wyrazy wdzigcznosci kieruje¢ do mojej
Rodziny, ktorej dedykuje wyniki tej pracy.



Rozdzial I. Obejscie prawa na tle swobody
kontraktowania i sposobu wyrazenia
przepisow ograniczajacych te swobode

§ 1. Wprowadzenie

Strony zamierzajace zawrze¢ umowe staja przed koniecznos$cia ta-
kiego uksztaltowania swojego stosunku prawnego, ktory pozwoli osig-
gnac¢ zatozone cele, a zarazem nie pozostanie w sprzecznos$ci z przepi-
sami prawnymi, ktore reguluja dopuszczalno§¢ zamierzonej czynnosci.

Przepisy te moga dotyczy¢ réznych okolicznosci sktadajacych sie
na splot zdarzen prawnych i faktycznych, tworzacych zjawisko od-
czytywane jako uksztattowanie umowy obligacyjnej. Moga dotyczy¢
etapu zawarcia umowy zobowigzujacej (np. regulowac tryb jej zawar-
cia, uzyskanie obligatoryjnej zgody na jej dokonanie), jej tresci (odnosi¢
si¢ do dopuszczalnos$ci wprowadzenia okre§lonych postanowien), celu
(np. przewidywaé, ze okreslony cel stron przy$wiecajacy im podczas
zawarcia umowy powoduje jej niewazno$¢), wykonania (np. regulowaé
zasady egzekucji obowigzkéw umownych) badz tez innych zachowan
faktycznych i prawnych towarzyszacych zawarciu i wykonaniu umowy
(np. regulowac obowiazki informacyjne stron).

Warto na wstepie zastanowic si¢ jak uksztattowane sa owe przepisy
regulujace swobod¢ kontraktowania i co — dla problematyki obejscia
prawa — wynika z zalozen przyjetych podczas ich formutowania. Opis
zrodla zjawiska, jakim jest obejscie prawa, wymaga bowiem w mojej
ocenie przedstawienia zwigzku miedzy czynno$ciami podejmowanymi
in fraudem legis a zabiegiem uogdlniania hipotez przepiséw wyznaczaja-
cych granice swobody kontraktowania.

Zwiazek ten mozna opisac jako stosunek zachodzacy miedzy kom-
petencja do ksztaltowania tresci i celu umowy obligacyjnej a ogranicze-
niami tej kompetencji. Opis tego stosunku wymaga jednak w pierwszej
kolejnosci prezentacji podstawowych zalozen pracy. Zalozenia te maja
bowiem teoretyczny charakter, nie wynikajg z przepiséw prawa, a zatem
ich przyjecie jest konsekwencja wyboru okreslonej konwencji. Ustale-
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Rozdziat 1. Obejscie prawa na tle swobody kontraktowania...

nia dotyczace budowy norm, ktore ograniczaja wolnos¢ ksztattowania
tresci i celu umowy, moga nastepnie zostac¢ przeniesione na grunt prze-
piséw regulujacych inne aspekty niz tre$¢ i cel zwigzane z zawarciem
i wykonaniem umowy. W tym zakresie wystapi analogiczna relacja mig-
dzy uogolnianiem hipotez przepiséw regulujacych te zagadnienia a moz-
liwoscia osiaggnigcia tozsamych skutkow w drodze innych niz zakazane
czynnosci; odpowiednio — mozliwos¢ takiego podporzadkowania si¢ na-
kazowi, ktore nie doprowadzi do zaktadanego przez ustawodawce rezul-
tatu.

§ 2. Granice swobody umow jako przypadki
ograniczenia wolnosci kompetencji

1. Podstawowe zalozenia

Najogolniej rzecz ujmujac, celem ustawodawcy jest wptyw na za-
chowanie podmiotow prawa. Oddziatywanie to polega¢ ma na sklonie-
niu 0s6b do podjecia zachowania pozadanego przez prawodawce albo
powstrzymania si¢ od zachowania ocenianego w sposob negatywny.
Sposobem na osiaggniecie tak zatozonego celu jest ustanowienie norm po-
stepowania w drodze przepisow prawnych. Regulacja zachowan spotecz-
nych nie odbywa si¢ bowiem przez wywieranie rzeczywistego (w sensie:
fizykalnego) wptywu na podmioty prawa, lecz opiera si¢ na wyznaczo-
nym przez obowigzujacg norme postgpowania obowiazku okreslonego
zachowania si¢. Oddzialywanie takie ma wiec charakter powinnos$ciowy,
a nie realny; opiera si¢ ono na zatozeniu, ze ustanowiony obowiazek za-
chowania bedzie w rzeczywistosci przestrzegany'. Obowigzek przestrze-
gania okreslonego nakazu albo zakazu postgpowania wynika z kompe-
tencji ustawodawcy jako podmiotu prawodawczego, nie za$ z przyjetego
systemu wartosci. Norma postepowania obowigzuje, poniewaz ustano-
wil ja albo uznat podmiot dysponujacy okreslong wiadza w stosunku do
jej adresata — i jest to wystarczajace uzasadnienie do podporzadkowania
si¢ jej. Ten rodzaj relacji okresla sig¢ mianem tetycznego?.

' J. Lande, Nauka o normie prawnej, s. 16 i n.; Z. Ziembirski, Problemy podsta-
wowe prawoznawstwa, s. 316 i n.; S. Wronkowska, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
Zarys teorii prawa, s. 39—401 114.

2S. Wronkowska, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 52 i n.
Inny przypadek zachodzi, gdy norma obowigzuje ze wzgledu na relacj¢ aksjologicz-
na, to jest, jezeli nakazywane albo zakazywane przez nig zachowanie jest uwzgled-
niane z uwagi na oceny etyczne podmiotu podporzadkowujacego si¢ normie.
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§ 2. Granice swobody umow jako przypadki ograniczenia...

W konsekwencji zasadniczym, cho¢ niewytacznym, zréodlem usta-
nowionej normy postgpowania jest norma prawna. W mysl dominujacej
obecnie koncepcji teoretycznoprawnej norma prawna jest ustanowiong
lub uznang w okreslony sposob przez organy panstwa norma postepo-
wania, czyli wypowiedzia, ktora wg regut znaczeniowych danego jezyka
ma spetnia¢ funkcje sugestywna co do pewnych zachowan okreslonych
w niej podmiotéw?. Tre$cig normy prawnej ($cisle: normy prawnej o cha-
rakterze sankcjonujacym) jest kierowany do adresata nakaz lub zakaz
okre$lonego zachowania®.

Natomiast sama norma prawna wyslowiona jest w drodze przepi-
sow prawnych. Innymi stowy, ,,pod postacig przepisow prawnych usta-
wodawca formutuje normy postepowania™, przy czym kazda norma jest
wyslowiona przez przepis, fragment przepisu albo zbidr przepisow praw-
nych, zarazem jednak nie kazdy przepis wyraza norme badz fragment
normy prawnej. Istniejg bowiem przepisy nieustanawiajace normy poste-
powania, wskutek czego niebedace elementami konstrukcyjnymi normy
prawne;j®.

Norma prawna i wyrazona przez nig norma post¢powania moga
by¢ analizowane pod wzgledem roznych kryteriow — m.in. ze wzgledu
na strukture normy prawnej oraz ze wzgledu na tre§¢ normy postepo-
wania. W pierwszym przypadku chodzi o sprecyzowanie, w jaki spo-
sob norma prawna ustanawia norm¢ postgpowania i, ewentualnie, gwa-
rantuje jej przestrzeganie; natomiast w drugim — o okreslenie sposobu,
w jaki norma postgpowania pelni przypisang jej funkcje sugestywna.

Jesli chodzi o strukture normy prawnej, to jej teoretyczny opis ulegat
w pis$miennictwie pewnym przeobrazeniom. W starszej literaturze’ wy-
r6ézniano jednorodna, a zarazem trojczlonowa strukture normy prawnej
sktadajacej si¢ z hipotezy, dyspozycji i sankcji. I tak: hipoteza okreslata
stan, w ktorym aktualizowat si¢ obowigzek podporzadkowania si¢ nor-
mie, dyspozycja: zakaz albo nakaz zachowania sig, za$ sankcja okreslata
skutki braku zastosowania si¢ do normy prawnej. Po krytyce takiego uje-

3 7. Ziembinski, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 26; ten-
ze, w: Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i sposob ich wypowiadania, s. 24.

4Z. Ziembinski, w: Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i spos6b ich wypowia-
dania, s. 24; tenze, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 26.

3 7. Ziembinski, w: Z. Ziembinski, M. Zieliiski, Dyrektywy i sposob ich wypowia-
dania, s. 23; tenze, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 25.

6 Z. Ziembirniski, Przepis prawny a norma prawna, s. 110. Innej kwestii dotyczy
poglad £. Pohla, zob. £. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej, passim, wedle kto-
rego normy prawa karnego sa normami prawnymi niewystawiajacymi norm poste-
powania. Analizy £. Pohla maja za przedmiot normy prawa karnego i prowadzone
sa z podkresleniem ich specyfiki, stad tez nie przywotuj¢ ich w dalszej czgéci pracy.

7Zob. K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, s. 31.
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Rozdziat 1. Obejscie prawa na tle swobody kontraktowania...

cia normy prawne;j®, jej strukture ujmuje siec w kategoriach uktadu norm
sprzezonych — sankcjonowanej i sankcjonujacej, z ktorych pierwsza na-
kazuje takie zachowanie, ktorego spetnienie jest zasadniczym celem
stanowienia norm prawnych, a druga za$ nakazuje organowi panstwa
zrealizowanie okreslonego dziatania sankcjonujacego w stosunku do ad-
resata normy sankcjonowanej, w przypadku gdy zachowa si¢ on w spo-
sob niezgodny z ta norma. Nie kazda przy tym norma prawna obwaro-
wana jest rygorem sankcji’.

Jesli natomiast chodzi o tre$¢ normy postepowania, to uwaza sie,
ze wypowiedZ jezykowa majaca spetniaé takg funkcje!® musi zawieraé
okreslenie jej adresata (adresatow), zakresu zastosowania i zakresu nor-
mowania. Adresat normy to osoba, do ktorej skierowany jest zawarty
w niej nakaz badz zakaz. Zakres zastosowania normy postepowania to
klasa wszystkich sytuacji, po wystapieniu ktorych adresat normy powi-
nien realizowac¢ okreslone przez norm¢ zachowania. Zakres normowania
normy to klasa tych przysztych czynow adresatow danej normy, ktore
sg czynami nakazanymi albo zakazanymi przez dang norm¢ w okolicz-
nosciach, w ktorych norma ta znajduje zastosowanie (przy czym nakaz
dziatania jest jednoczesnie zakazem zaniechania, a nakaz zaniechania —
zakazem dzialania)'l.

Dla dalszego toku wywodu najistotniejsze — i w konsekwencji poni-
zej rozwinigte — znaczenie ma podzial norm postgpowania ze wzgledu
na zakres zastosowania, zgodnie z ktorym normy te mozna podzie-
li¢ na normy kompetencyjne oraz niekompetencyjne (zwane tez mery-
torycznymi). Uwzgledniajac, ze treScig normy postepowania jest zakaz
albo nakaz okreslonego zachowania sig, to analizujac ich zakres zasto-
sowania, tj. sytuacje, w ktorych ten obowigzek moze si¢ zaktualizowac,
mozna wyodrebnic nastepujace podklasy.

W pierwszej z nich znajduje si¢ klasa sytuacji, ktore powoduja, ze
obowigzek okreslony w tresci normy postepowania aktualizuje si¢ wow-
czas, gdy zajdzie zdarzenie, ktdre posiada wiasne, samoistne znacze-

8 J. Lande, Nauka o normie prawnej, s. 16 i n.

9 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 154-157.

10 Sformutowanie to nalezatoby uscislié: chodzi zaré6wno o zamierzenie ustawo-
dawcy, ktory okreslong wypowiedz prawna chee uczyni¢ efektywna norma prawna,
a takze samg zdolnos¢ tak ustanowionej normy do regulowania zachowania si¢ jej
adresatow (czyli jej legislacyjng efektywnosc).

1 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 110 i n.; tenze,
w: Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i sposob ich wypowiadania, s. 24 i n.; ten-
ze, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 26 i n.
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nie'?. Jego sens wynika, w sposéb naturalny, sam przez si¢!>. W rezul-

tacie zakres zastosowania normy (niekompetencyjnej) odwotuje si¢ do

zdarzen, ktorych sens wynika z nich samych — bez potrzeby odwotywa-
nia si¢ do kontekstu spoteczno-kulturowego.

W drugiej z tych grup — do ktorej naleza wtasnie normy kompeten-
cyjne — obowigzek zawarty w tresci normy postepowania aktualizuje si¢
wowcezas, gdy zostanie dokonana czynno$¢ szczegdlnego rodzaju. Jej
sens nie wynika sam przez si¢ z obserwacji danego zdarzenia psycho-
fizycznego. Czynnos$¢ ta posiada wiasne, szczegbélne znaczenie, ktore
w sposob ,,sztuczny”, konwencjonalny jest jej nadane przez odrgbny sys-
tem regut interpretacyjnych. W teorii prawa przyjmuje si¢ w zwigzku
z tym, ze ,,czynno$¢ konwencjonalna polega na tym, ze moca pewnych
wyraznie ustanowionych lub zwyczajowo uksztattowanych regut pew-
nym czynno$ciom psychofizycznym lub czynnosci konwencjonalnej
prostszej nadaje si¢ sens spoleczny, sens kulturowy”'%. Sens tych czyn-
nosci istnieje wigc wytacznie dzigki obowiazywaniu (akceptacji) odpo-
wiednich regut'>:

1) regut sensu tak rozumianej czynnosci konwencjonalnej, ktore okre-
Slaja jak pewnym czynno$ciom psychofizycznym (lub konwencjo-
nalnym nizszego stopnia) przypisa¢ taki, a nie inny sens;

2) dyrektyw celowosciowych, ktore okreslaja co nalezy czynié, aby
(na podstawie przyjmowanych regul sensu) skutecznie dokonac
okreslonej czynnos$ci konwencjonalnej; oraz ewentualnie

3) norm nakazujacych dokonanie czynnos$ci konwencjonalnej danego
rodzaju'®.

Jak wida¢, aby norma kompetencyjna znalazla zastosowanie, doko-
nana czynno$¢ musi by¢ rozpoznawana w oparciu o reguty sensu. Ozna-
cza to, ze aktualizacja normy kompetencyjnej jest rezultatem czynnosci
celowej, przedsiewzietej z tym wlasnie zamiarem — jest wigc rezultatem
ludzkiego, $wiadomego zachowania.

12 1. Nowak, S. Wronkowska, M. Zieliniski, Z. Ziembinski, Czynnoéci konwencjo-
nalne, s. 73 in.

3 L. Nowak, S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Czynnoéci konwencjo-
nalne, s. 73 i n.; S. Czepita, Reguty konstytutywne, s. 42.

14 7. Ziembinski, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, s. 30.

15 Tamze; zob. takze L. Nowak, S. Wronkowska, M. Zieliniski, Z. Ziembinski,
Czynnosci konwencjonalne, s. 88—89.

16 Zob. szerzej Z. Radwariski, w: System PrPryw, t. 2, 2019, s. 5 i n.; S. Czepita,
Reguty konstytutywne, s. 145 i n.; Z. Ziembinski, Kompetencja i norma kompeten-
cyjna, s. 37 i n.; tenze, w: Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i sposob ich wy-
powiadania, s. 46 i n.; T Gizbert-Studnicki, Normy celowo$ciowe a reguty konstytu-
tywne w prawie, s. 107 i n.
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Rozdziat 1. Obejscie prawa na tle swobody kontraktowania...

Osoba, ktorej zachowanie aktualizuje norme¢ kompetencyjna, moze,
ale nie musi by¢ réwnoczeénie adresatem normy kompetencyjnej!’. Ad-
resatem normy kompetencyjnej jest bowiem ten, ktorego dotyczy obo-
wigzek zachowania si¢, zawarty w tresci normy. Jezeli wigc osoba, ktorej
zachowanie aktualizuje norm¢ kompetencyjna, jest rownoczesnie jej ad-
resatem, to w rezultacie obowigzek zawarty w tresci normy bedzie doty-
czyl jej zachowania (badZ réwniez zachowania jej i innej osoby)'®.

Reguty sensu moga mie¢ rézne zakorzenienie — kulturowe, obycza-
jowe czy zwyczajowe. Z punktu widzenia systemu prawnego szczegolnie
doniosta kategorig takich czynnosci sg takie reguty, ktore nadajg czyn-
nosci znaczenie prawne, a zatem czynig jg aktem zdatnym do wywotania
skutkéw prawnych!®. W systemie norm prawnych czynno$ci konwencjo-
nalne, o ktérych mowa wyzej, sg czynno$ciami prawnymi?’. Zatem py-
tanie o odréznienie czynnosci konwencjonalnych od takich, ktore nimi
nie sa, a w konsekwencji nie kwalifikujg si¢ do zakresu zastosowania
normy kompetencyjnej, jest pytaniem o reguty — ich tres¢ oraz zrodto —
wg ktorych nalezy oceni¢ czy czynnos$¢ prawna zostata skutecznie do-
konana.

W teorii prawa oraz niektorych wypowiedziach z zakresu dogma-
tyki prawa cywilnego?! pytanie to sprowadza si¢ do wyodrebnienia
tzw. regut konstytutywnych, dajacych podstawe do rozstrzygniecia, czy
skutecznie dokonano czynnosci prawnej, a takze — w pewnej odmianie
prezentowanego ujecia’? — o konsekwencjach dokonanej czynnosci. Nie-

7P Machnikowski, Swoboda umow, s. 28-31.

18 Tamze.

19 7. Radwarnski, w: System PrPryw, t. 2, 2019, s. 18 i n.; T. Gizbert-Studnicki,
O niewaznych czynno$ciach prawnych, s. 70-82; J. Preussner-Zamorska,
Niewaznos$¢ czynnoS$ci prawnej, s. 33 i n.; L. Nowak, S. Wronkowska, M. Zielinski,
Z. Ziembinski, Czynnosci konwencjonalne, s. 88 i n.

20 Uchw. SN z 3.7.2003 r., Il CZP 45/03, OSNC 2004, Nr 9, poz. 136; post. TK
7 14.5.2003 r., Ts 29/03, OTK-B 2004, Nr 1, poz. 28; uchw. SN z 27.3.2003 r., | KZP
3/03, OSNKW 2003, Nr 3—-4, poz. 29; wyr. SN z 30.1.2003 r., V CKN 1626/00,
OSNC 2004, Nr 4, poz. 66; wyr. TK z 20.2.2002 r., K 39/00, OTK-A 2002, Nr 1,
poz. 4; post. SN z 18.4.2001 r., III CZ 10/01, Legalis; wyr. TK z 28.6.2000 r., K 25/99,
OTK 2000, Nr 5, poz. 141; post. TK 226.6.1996 r., W 12/95, OTK 1996, Nr 2, poz. 16;
uchw. TK z 7.3.1995 r., W 9/94, OTK 1995, Nr 1, poz. 20; uchw. TK z 10.5.1994 r.,
W 7/94, OTK 1994, Nr 1, poz. 23; uchw. SN(7) z 20.6.1991 r., I PZP 11/91, OSNCP
1992, Nr 1, poz. 4; uchw. SN z 5.2.1987 r., III CZP 97/86, OSNCP 1988, Nr 2-3,
poz. 32; wyr. SN z 17.12.1985 r., III CRN 395/85, OSNCP 1986, Nr 11, poz. 184.

2l Zwhaszeza M. Gutowski, Niewazno$§¢ czynnoéci prawnej, s. 6-7.

22 Tamze, s. 4. Mozliwe jest potraktowanie regut decydujgcych o konsekwencjach
czynnos$ci prawnej jako regut odrebnych od regut konstytutywnych. Kwestie te maja
jednak znaczenie przede wszystkim terminologiczne, nieistotne z punktu widzenia

pracy.
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§ 2. Granice swobody umow jako przypadki ograniczenia...

zaleznie od przyjetej koncepcji teoretycznej?’ istotne jest, ze o tym, czy
dana czynno$¢ prawna zostala dokonana, decyduja wylacznie reguty
prawne. W polskim systemie prawa prywatnego najwicksze znaczenie
w tym zakresie ma art. 60 KC oraz art. 65 KC.

Znaczenie pojecia czynnosci konwencjonalnej dla okreslenia charak-
teru normy kompetencyjnej wyraza si¢ w tego rodzaju relacji, ze przez
dokonanie czynnos$ci prawnej dochodzi do zastosowania owej normy;
innymi stowy czynnos$¢ prawna aktualizuje obowigzek adresata normy
kompetencyjnej badZ tez dezaktualizuje jego juz istniejacy obowigzek?*.
Jak wskazano wyzej, adresatem normy moze by¢ zaré6wno inna osoba
niz podmiot dokonujacy czynnosci prawnej, jak i aktualizujacy tym sa-
mym tres¢ kompetencji, ale takze obowigzek moze dotyczyc¢ tej wlasnie
osoby. W tym ostatnim przypadku przez dokonanie czynnosci prawnej
osoba ta naktada na samg siebie powinny obowiazek (badz naktada ten
obowigzek rowniez na siebie — bedac w tym przypadku wspotadresatem
normy kompetencyjnej). Norma kompetencyjna wyznacza zatem stosu-
nek prawny miedzy jej adresatem (tym, komu nakazuje ona okreslone
zachowanie) a podmiotem, ktéremu nadaje kompetencje (ktory swoim
zachowaniem zakwalifikowanym jako czynno$¢ prawna moze spowo-
dowaé powstanie, zmiang, wygasnigcie, aktualizacje czy dezaktualiza-
cje obowigzku adresata). Norma taka musi zatem zawiera¢ w swojej tre-
Sci trzy elementy charakterystyczne dla pojecia kompetencji: okreslenie
podmiotu kompetencji, okreslenie sposobu dokonania czynnosci kon-
wencjonalnej oraz okreslenie obowigzkow adresata, ktore powstang czy
zaktualizuja si¢ w wyniku wykonania kompetencji (a wigc 1 okreslenie
samego adresata)>.

II. Artykul 353! KC jako norma kompetencyjna

Norma prawna wynikajgca z art. 353! KC moze by¢ analizowana
przy uzyciu roznych kryteriow. Biorgc pod uwagge jej budowe, przepis ten
nie zawiera tresci, ktdra samodzielnie pozwala ocenié, czy skorzystanie
z kompetencji — zawarcie umowy obligacyjnej — miesci si¢ w granicach

23 Wobec teorii prezentowanej przez M. Gutowskiego mozna bowiem wnie$é
zastrzezenia co do jej praktycznej przydatnosci poza dziedzing metodologii nauk
prawnych. O ile bowiem przyczynia si¢ ona do sprecyzowania problemow prawnych,
nalezacych do dziedziny zagadnien nauk spotecznych, w jezyku precyzyjnym, o tyle
sama z siebie nie prowadzi do rozwiazania prawniczych problemow praktycznych.

24 P Machnikowski, Swoboda uméw, s. 29 i n.

23 P. Machnikowski, Swoboda umoéw, s. 29-34; Z. Ziembinski, Kompetencja i nor-
ma kompetencyjna, s. 33 i n.; tenze, w: Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i spo-
sob ich wypowiadania, s. 50 i n.; tenze, w: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teo-
rii prawa, s. 34 i n.
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Rozdziat 1. Obejscie prawa na tle swobody kontraktowania...

swobody umoéw czy nie. Odsyta on natomiast do ustawy, natury stosunku
prawnego oraz zasad wspotzycia spotecznego. Dopiero wigc potacze-
nie okreslonej normy (badZ przepisu) wynikajacej z ustawy, natury sto-
sunku prawnego oraz zasad wspotzycia spotecznego z art. 353" KC po-
wala na rzeczywista ocen¢ dopuszczalnosci tresci i celu konkretnego
postanowienia (postanowief). Tym samym art. 353! KC wyraza norme
rozczlonkowang syntaktycznie?®, sam powolany przepis ma charakter
zrgbowy; by go w peini zrekonstruowaé nalezy siegna¢ do przepisow
roznych gatezi prawa®’. To spostrzezenie ma jednak ograniczony wa-
lor poznawczy; pozwala okresli¢ przepisy ograniczajace swobode umow
tylko od strony ich relacji do art. 353! KC, nie przyblizajac jednak natury
swobody umoéw oraz jej ograniczen. Przydatne jest w zwigzku z tym uje-
cie art. 353! KC na tle konstrukcji normy kompetencyjne;.

W my$l dominujgcego stanowiska teoretycznoprawnego®® norme
wyrazong w tym przepisie mozna opisa¢ jako norme¢ kompetencyjng®,
ktora przyznaje stronom mozliwo$¢ samodzielnej regulacji istniejacych
migdzy nimi relacji w drodze ustanowienia wtasnych, umownych norm
postepowania. Powstanie tych norm postepowania jest skutkiem dokona-
nej przez strony czynnosci konwencjonalnej (umowy). Przepis ten okre-
$la konieczne elementy normy kompetencyjnej — podmiot kompeten-
cji, jej adresata, okreslenie czynno$ci konwencjonalnej, jak rowniez jej
skutki w postaci natozenia na strong badz strony wigzacych obowigzkoéw
zachowania sig.

Podmiotem kompetencji sg strony, ktore wspolnym dziataniem moga
doprowadzi¢ do ustanowienia umownej normy postepowania. Aktem,
ktory aktualizuje zastosowanie normy kompetencyjnej, jest czynno$c¢
konwencjonalna, jej sens i skutki wynikaja z przepisow prawa, tj. zna-
czenia, jakie przepisy te nadajg okreslonemu zachowaniu. W tym przy-
padku chodzi o zachowanie stanowigce oswiadczenie woli prowadzace
do zawarcia umowy. Adresatem kompetencji sg albo same strony, ktore
dokonaty aktu kompetencji, badz osoby trzecie. Przedmiotem kompeten-
cji jest natomiast ustanowienie (umownych) norm postgpowania. Zakres
opisanej w tym przepisie kompetencji wyznacza dozwolong tres¢ i cel
ustanowionych przez strony norm post¢gpowania.

26 M. Zieliriski, w: Z. Ziembinski, M. Zielinski, Dyrektywy i sposob ich wypowia-
dania, s. 104 i n.; fenze, Wyktadnia prawa, s. 103 i n.

27 p. Machnikowski, Swoboda uméw, s. 136—138.

28 Opieram sie w tym zakresie na ustaleniach P. Machnikowskiego, Swoboda
umoéw, s. 31in., s. 41-47.

29 70b. P. Machnikowski, Swoboda umow, s. 6 i n.
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