Rozdzial I. Sankcja niewaznosci
bezwzglednej - konstrukcja i podstawy
stosowania - na tle wadliwosci czynnosci
prawnych w miedzynarodowych
projektach unifikacji lub
harmonizacji prawa prywatnego

§ 1. Uwagi ogdlne o gléwnych liniach
podzialu w spojrzeniu prawa modelowego
na niewaznos$¢ bezwzgledna jako
sankcje wadliwej czynnosci prawnej

Niewazno$¢ jako sankcja wadliwej czynnosci prawnej jest jedna z najwaz-
niejszych instytucji prawa prywatnego. Zagadnienie to nie traci na aktualnosci,
a wrecz przeciwnie, zmiana tradycyjnego sposobu unormowania niewaznosci
nabrala istotnego znaczenia w dobie prac nad unifikacja i harmonizacja prawa
prywatnego w Unii Europejskiej. W Polsce dowodem doniostosci tej kwestii
jest np. propozycja modernizacji normatywnego modelu niewaznosci czynno-
$ci prawnej zawarta w projekcie Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego z 2009 r.
oraz projekcie Ksiegi pierwszej po zmianach zatwierdzonych w 2015 r.!

Znaczenie sankcji niewaznosci bezwzglednej ujawnia si¢ takze w zwiazku
z problemem, z ktérym boryka si¢ judykatura w poszukiwaniu sankcji propor-
cjonalnej do wadliwosci niektorych produktéow ubezpieczeniowych lub ban-

1 Por. szerzej F. Zoll, [w:] P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Ksiega I. Czgé¢ ogdélna.
Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 r. z objasnieniami opracowa-
nymi przez cztonkéw zespotu problemowego KKPC, Warszawa 2017, s. 95 i n.
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kowych (tzw. kredytoéw frankowych lub umoéw ubezpieczenia z ubezpieczenio-
wym funduszem kapitalowym).

Projekty miedzynarodowe, ktore dotyczyly m.in. zmian konstrukeji sank-
¢ji niewaznosci bezwzglednej, pozwalaja wskazaé szereg mozliwych unormo-
wan modelu sankgji z perspektywy szerszej niz tylko stanowisko danego sys-
temu prawa krajowego. Wynik przegladu prawnoporéwnawczego wskazuje,
ze szereg kwestii szczegélnie istotnych dla kosztéw funkcjonowania systemu
prawa nie jest wciaz poprawnie uregulowany w wielu jurysdykcjach systemow
prawnych common law oraz ius civile?. Nalezy takze uwzgledni¢ okolicznosé,
ze analiza niewaznosci bezwzglednej jest z natury rzeczy polaczona z prze-
gladem innych typow sankcji wadliwych czynnosci prawnych. W tym ostat-
nim przypadku spotyka si¢ zréznicowane podejscie merytoryczne i termino-
logiczne do typologii sankcji w kazdym systemie prawnym. Oddzialywuje to
na zasady proceduralne stosowania sankcji, wprowadzajac niekiedy niestabil-
no$¢ orzecznictwa i spory w doktrynie. Powoduje to stabo$¢ modelu norma-
tywnego sankcji niewaznosci bezwzglednej, a tym samym, pogarsza efektyw-
no$¢ systemu prawa jako takiego. Trudno przeciez uzna¢, ze ogromna ilo§¢
sporow nie wywiera wptywu w skali makro na system prawny i jego uczest-
nikéw, angazujac ich zasoby w sprawy, ktére moga by¢ rozwiazane poprzez
poprawienie obecnie stosowanego normatywnego modelu sankcji niewazno-
$ci bezwzgledne;j.

Dowodem na brak efektywnosci modelu normatywnego sg czesto zaskaku-
jaco zaciekle spory dotykajace podstaw zastosowania sankeji oraz zrozumienia,
zdawaloby sie kardynalnie oczywistych spraw, takich jak sprzeczno$¢ z ustawg
czy z moralno$cia. Wreszcie na wynik orzecznictwa wplyw istotny wywiera
sprawa zdawaloby sie zupelnie malo istotna (wobec dorobku wykladni celo-
wosciowej i derywacyjnej), jak upatrywanie rozstrzygajacego znaczenia w ter-
minologii: zakresach pojeciowych terminéw jezyka prawnego z dziedziny nie-
waznos$ci. Mozna wykazaé, ze czesto powstaja one z powodu przyjecia natu-
ralnego rozumienia terminu niewazno$¢, a takze z utozsamiania niewaznosci
czynnosci prawnej z sankcjg niewaznosci bezwzglednej, czego nie mozna po-
godzi¢ z tym, ze w tekstach przepisdéw nie mozna upatrywaé zawsze ukon-

2 Problem ten w szczegdlnosci dotyczy tzw. sankgji sedziowskiej, redukcji utrzymujacej sku-
teczno$¢ i zakresu sedziowskiej kompetencji do prawotworczej ingerencji w stosunki prawne
prawa prywatnego (np. w Polsce w okresie lat 2010-2018 z punktu widzenia naukowego i prak-
tycznego bardzo interesujace sg wysilki judykatury dotyczace wypracowania poprawnego po-
dejécia orzeczniczego do problemu niewaznosci kredytow indeksowanych lub denominowanych
w obcych walutach, najczesciej kredytéw w CHF).
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czonych instytucji prawnych, a wyktadnia powinna promowaé rozwigzania
zgodne z elementarnym poczuciem sprawiedliwosci. W zwiazku z tym, wy-
pada wyjasni¢, ze sam tytul ksiazki musial odzwierciedla¢ pewne utrwalone
tradycje znaczeniowe, aby unikna¢ nieporozumien w toku wywodu, tak aby
propozycje modyfikacji rozumienia sankcji niewaznosci bezwzglednej oraz
niewaznosci czynnosci prawnej zaproponowaé w oparciu o uznang aparature
pojeciowa’.

Uznajac doniostos¢ sporéow dogmatycznych dotyczacych terminologii i za-
kreséw pojeciowych typologii sankcji wadliwej czynnosci prawnej niezbedne
jest zwrocenie uwagi, ze juz sam termin ,sankcja” w prawie prywatnym jest
wynikiem przyjecia bardzo duzej umownosci. Dokonalo si¢ utrwalenie defi-
nicji tego okreslenia w znaczeniu odlegtym od przypisywanego temu termi-
nowi*. Kontynuujac te mysl nalezy przyjac za E. Letowskq, ze: ,wielos¢ typow
sankcji (rozumianej jako uchybienie jakiemus$ obowigzkowi) jest charaktery-
styczng cechg prawa cywilnego. To powoduje, Ze postugiwanie si¢ uogolnio-
nym pojeciem ,sankcji w prawie cywilnym” jest malo przydatne i nieope-
ratywne”>. Uzupelniajac to trafne stwierdzenie warto podkresli¢, ze termin
»hiewaznos¢” wywarl duzy wptyw na model normatywny sankcji niewaznosci
stosowany w réznych kodyfikacjach lub projektach miedzynarodowych. Sank-
cja jako sformulowanie stosowane w kontekscie niewaznosci bezwzglednej
wywodzi si¢ w zasadzie z cytowania zachowanych zrédet prawa rzymskiego,
co samo w sobie jest zarzewiem nieporozumien, jezeli nie uwzgledni sie hi-
storycznego tla tamtego systemu prawnego. Celowe jest takze z tej perspek-
tywy zachowanie jak najwyzszej precyzji w proponowanej terminologii w pro-
ponowanych rozwiazaniach normatywnych de lege ferenda. W europejskich
projektach harmonizacji prawa prywatnego, niekiedy probach jego kodyfika-
cji® albo ponownej europeizacji’, pozwalajacej odtworzy¢ wspolne prawo (ius

3 Podobnie dylemat tego typu rozwiazuje np. K. Mularski, Czynnosci podobne do czynnosci
prawnych, Warszawa 2011, s. 15. Autor wyjasnia, ze tytul ksigzki oparl na terminologii uzytej
»hierygorystycznie”, a na uzasadnienie przywolujac, ze ,me¢tnych termindéw wolno uzywaé w kon-
tekstach «luzniejszych» badz heurystycznych; nie moga one jedynie znalezé si¢ w ostatecznym
sformutowaniu teorii”.

4 Por. takze M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania,
Warszawa 2008, s. 40-41.

5 Por. wraz z dalsza literatura, E. Letowska, Sankcje w prawie cywilnym - zarys problemu,
MoP 2013, Nr 19, s. 1015.

6 Sformulowanie o aspekcie kodyfikacyjnym Common Frame of Reference jest uzasadnione
nie tyle funkcja, co merytoryczna zawartoscia tych regut modelowych. Okreslenie to odnosi si¢
do kodyfikacji w sensie okreslenia zbioru niewiazacych zasad (restatment), tzw. soft law. Pomimo
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commune), mozna doszukac si¢ $cierania roznych koncepcji, dotyczacych roz-
strzygania problemu niewaznosci czynnosci prawnej®. W zasadzie w wiekszo-
$ci systemow ius civile oraz common law brak jest poprawnego modelowego
rozwigzania sankcji niewaznosci bezwzglednej w zakresie cech formalnych tej
sankgcji jak odnosnie do jej proporcjonalnego stosowania w razie naruszen me-
rytorycznych norm sankcjonowanych.

Powstaje pytanie czy problemy w poprawnym skonstruowaniu normy
sankcjonujacej niewaznoscig z mocy prawa w prawie modelowym nie wynikaja
z prostych, lecz istotnych bledéw w zalozeniach metodologicznych. Zapowia-
dajac ogodlnie dalsze rozwazania warto zwroci¢ uwage, ze na najnowsze trendy
w modernizacji niewaznosci bezwzglednej najwigkszy wptyw wywarl projekt
uporzadkowania w niektorych krajach common law instytucji sankcji nielegal-
nych i niemoralnych uméw, w tym niezgodnych z porzadkiem publicznym
(public policy). Anglosaskie podejscie do takich wad czesto bylo mocno osa-
dzone w tradycji niemal jeszcze feudalnej, gdzie naruszenie ustawy nie mogto
by¢ tolerowane w zadnym wypadku, bez najmniejszego zwazania na propor-
cjonalnos¢ sankcji’.

W zasadzie w kazdym z badanych systemdéw prawnych wida¢ zaskakujaca
stagnacje i brak pomystéw na bardziej efektywny model normatywny niewaz-
nosci bezwzglednej. Probe taka podjeto w Common Frame of Reference; w pra-
wie polskim w projekcie Ksiegi pierwszej Kodeksu cywilnego z 2015 r. W tym

decyzji Komisji Europejskiej co do niewiazacej mocy ostatecznej wersji Common Frame of Refe-
rence, postulaty o potrzebie harmonizacji prawa prywatnego w kierunku przyszlego Europejskiego
Kodeksu Cywilnego pojawiaja si¢ w literaturze — por. w szczegdlnosci L. Niglia, The Struggle for
European Private Law. A Critique of Codification (Modern Studies in European Law), Hart Pu-
blishing 2015, s. 7 i n.; H. Grosse Ruse-Khan, The European Draft Common Frame of Reference —
A Source of Comparative Law: A New Option for Choosing the Applicable Law - Or a Template
for a European Civil Code? (December 22, 2008). International Seminar on Comparative Law,
Conference Proceedings, Kuala Lumpur, November 2008, publ. na SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=1319247,s. 16 i n.

7 Tak trafnie R. Zimmermann, Civil Code and Civil Law. The ,Europeanization” of Private
Law Within the European Community and the Re-emergence of a European Legal Science, Col-
Jour 1995, Nr 1, s. 63 i n. - na podstawie cytatu R.C. van Caenegem, European Law in the Past and
the Future: Unity and Diversity over Two Millennia, Cambridge University Press 2002, s. 28.

8 Szereg istotnych wskazéwek dla zrozumienia istoty projektu PECL i DCFR omawiaja
W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie w czasach dekodyfikacji, FP 2012, Nr 2,
passim; T. Giaro, Czy w przewidywalnej przyszlosci powstanie europejskie prawo zobowigzan?
2010, Nr 1, passim.

9 Wplyw feudalnej kultury prawnej na common law omawia si¢ bardzo rzadko w nauce -
por. szerzej §wietne omowienie paradoksalnych zwiazkow kultur prawnych ius civile oraz common
law, w tym kregu romanskiego i germanskiego — R.C. van Caenegem, European, s. 2-3, passim.
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ostatnim przypadku nota bene w sposdb wyraznie lepszy od propozycji DCFR,
cho¢ wciaz pomijajac potrzebe normatywnej ingerencji w materie rozumie-
nia niewaznosci, tak podatng na potoczne i ontologiczne rozumienie zaréwno
instytucji ,,sankcji niewaznosci bezwzglednej” jak samego efektu jej zastoso-
wania, tj. stanu niewaznosci. Powszechne utozsamianie sankcji niewaznosci
bezwzglednej z tzw. niewaznoscia wciaz prowadzi do powaznych problemoéw,
a swoiste sprzezenie zwrotne powoduje, ze dodatkowo ma to wptyw na usta-
wodawce!.

W propozycjach regul modelowych, ktére dotycza unormowania cech for-
malnych niewaznosci bezwzglednej, widoczne jest potaczenie dorobku dwdch
ww. tradycji prawnych. Wartos¢ badawcza projektow unifikacyjnych, np. ta-
kich jak The Principles of European Contract Law i Common Frame of Reference
jest bardzo istotna — wynika bowiem z tej okolicznosci, ze reguty modelowe sg
wynikiem syntezy europejskiej doktryny prawa prywatnego!l.

Oceniajac podejscie do normowania niewaznosci czynnosci prawnej
w projektach typu restatment zauwazy¢ takze nalezy, ze brakuje jednolitego po-
dejscia, co moze wynikac¢ z relatywnie duzej liczby inicjatywy tego typu'2. Roz-
nice dotycza sposobu unormowania cech formalnych niewaznosci bezwzgled-
nej jako normy sankcjonujacej, w szczegolnosci doprecyzowania zasad jej sto-
sowania, kregu podmiotéw legitymowanych do stosowania sankcji, a nawet
aspektow terminologicznych tak czgsto prowadzacych do istotnych nieporo-
zumien i rozbieznosci w orzecznictwie.

Ponadto, widoczne sa odrebnosci w kodyfikowaniu nastepstw naruszenia
merytorycznych norm sankcjonowanych, wyrazajacych okreslone nakazy lub
zakazy, np. sankcji z tytulu sprzecznosci z ustawa. Tym samym zaréwno od

10 W ostatnich latach problemy wynikajace z niejednoznacznosci terminu niewazno$¢ traf-
nie uwzgledniono w redakcji sankcji niewaznosci w ustawie o Krajowym Zasobie Nieruchomosci,
Dz.U. z 2017 r. poz. 1529 — w art. 40 [Czynnosci prawne dotyczace nieruchomoéci wchodzacych
w sktad Zasobu] reguluje sie bardziej efektywnie i nowoczeéniej: ,,czynnosci prawne dotyczace
nieruchomosci wchodzacych w sklad Zasobu dokonane niezgodnie z przepisami ustawy sa nie-
wazne z mocy ustawy”.

11 Tak o PECL A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowiazania w $wietle art. 3571
KC, [w:] A. Brzozowski, W. Kocot, K. Michatowska (red.), W Kierunku Europeizacji Prawa Prywat-
nego, Ksiega pamiatkowa dedykowana Profesorowi J. Rajskiemu, Warszawa, 2007, s. 68; A. Bier¢,
Zarys prawa prywatnego. Cze¢$¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 79 i n.

12 Na aspekt rosnacego skomplikowania w zakresie propozycji prawa modelowego trafnie
zwraca uwage N. Jansen, R. Zimmermann, Contract Formation and Mistake in European Contract
Law. A Genetic Comparison of Transnational Model Rules, Oxford Journal of Legal Studies 2011,
vol. 31, s. 1-3.
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strony formalnej (cechy modelowe normy sankcjonujacej), jak materialnej (za-
kres zastosowania, mozliwos¢ przywrdcenia stanu poprzedniego i dostepnosé
roszczen restytucyjnych) widoczne jest istotne zréznicowane. Trudno upatry-
waé w tym przypadek. W toku rozwoju nauki o niewaznosci nie osiggnieto
dostatecznej precyzji w oddzieleniu formalnych cech sankcji niewaznosci bez-
wzglednej od skutku zastosowania tej sankcji: stanu niewaznosci, prawnego
niebytu czynnosci prawnej. Problem ten widoczny jest w prawie polskim oraz
innych systemach krajowych, a takze w prawie modelowym oraz w proble-
mach przy tworzeniu prawa UE (np. nieprecyzyjna, nieefektywna i skutkujaca
szeregiem problemoéw praktycznych regulacja cech formalnych sankeji doty-
kajacej tzw. klauzule abuzywne w obrocie konsumenckim).

Poziom skomplikowania w omoéwieniu niewaznos$ci wzrasta wskutek faktu,
ze w niektorych systemach common law, klasyczne skutki wad sankcjonowa-
nych tzw. niewaznoscia bezwzgledna - ustepuja pola znacznie silniejszej in-
gerencji w skuteczno$¢ czynnosci prawnej. Polega ona na sankcji braku ja-
kichkolwiek roszczen zwiazanych z dokonaniem czynnosci prawnej, w tym
na zablokowaniu mozliwosci przywrdcenia stanu poprzedniego i wzajemnych
rozliczen stron (w szczegdlnosci w razie wykonania umowy w czesci, w mysl
maksymy nemo auditur turpitudinem suam allegans).

Powyzsze rozbieznosci wynikajg przede wszystkim z rdznic w systemach
krajowych. Tradycja francuska bardziej koncentruje si¢ na wytyczeniu kregu
podmiotéw uprawnionych do powotania si¢ na niewaznos¢, zaktadajac przy
tym wylacznie sagdowy tryb zastosowania tej sankeji, polaczony z przedawnie-
niem roszczenia o tak skonstruowane - de facto - uniewaznienie czynnosci
prawnej. Natomiast podejscie systemow opartych na rozwigzaniu prawa nie-
mieckiego przyjmuje prymat zbadania, kiedy niewaznosci ma miejsce ab initio,
a kiedy wymagane jest uniewaznienie czynnosci prawnej'>. Rozwiazania sys-
temow common law cechuje wigksze natezenie badania skutkéw wystapienia
wadliwosci zardwno na plaszczyznie dostgpnosci roszczenn umownych, jakire-
stytucyjnych; przede wszystkim z perspektywy doktryny illegality; jedynie po-
srednie znaczenie ma fakt wystapienia niewaznosci ab initio.

W obu ww. tradycjach prawnych zastosowanie sankcji niewaznosci bez-
wzglednej faczy sie z ogdlnym problemem przestanek braku waznosci oswiad-
czenia woli lub czynnosci prawnej. Kwestia ta w pewnym uproszczeniu moze

13 MLE. Storme, Harmonization of the law on (substantive) validity of contracts (illegality and
immorality), [w:] J. Basedow, K.J. Hopt, H. Kotz (red.), Festschrift fiir Ulrich Drobnig zum sieb-
zigsten Geburtstag, Mohr Siebeck 1998, s. 203.
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zostaé sprowadzona do koniecznosci oceny wptywu okreslonych wad oswiad-
czenia woli (czynnosci prawnej) w zaleznosci od momentu i zakresu ich wy-
stapienia. W nauce ten skomplikowany stan prawny trafnie grupuje sie¢ w na-
stepujace zagadnienia ogdlne, odnoszace si¢ do nastepstw:

1) naruszenia przestanek wiazacej mocy oswiadczenia woli;

2) wad o$wiadczenia woli;

3) nielegalnosci lub niemoralnosci tresci lub celu czynnosci prawnej'.

Uznajgc niewaznosc¢ jako ostateczny wynik zastosowania danej sankeji wa-
dliwej czynnosci prawnej mozna zwréci¢ uwage, ze model sankcji niewaz-
nosci bezwzglednej moze niekiedy nie by¢ dopasowany do wszystkich pro-
blemdéw zwiazanych z naruszeniami przestanek wigzacej mocy o$wiadczenia
woli, najczesciej w wyniku wadliwego procesu wyrazania o$wiadczenia woli
lub tzw. formowania czynnosci prawnej (umowy). Przewaznie na tym pierw-
szym etapie widoczna jest sktfonnosé¢ do wyodrebnienia kategorii tzw. ,,nieist-
niejacych” czynnosci prawnych, w szczegélnosci, jezeli przyjety model sankeji
niewaznosci bezwzglednej (lub jej odpowiednikdéw w réznych systemach kra-
jowych) ograniczony jest terminami przedawnienia (zawitymi) w stosowaniu
tej sankcji'®.

W kontekscie regulacji wad o$wiadczen woli mozna zwrdci¢ uwage na do-
minacje innych sankcji wadliwosci. Jest to dos¢ mocno ugruntowane podejscie
w obu wspomnianych tradycjach prawnych i emanacja tendencji do unikania
niewaznosci ab initio na rzecz podtrzymania waznos$ci czynnosci prawnej i de-
legowania uczestnikéw obrotu do wigkszej kontroli nad jej uniewaznieniem.

Wzgledy aksjologiczne nakazuja, aby odnotowad, ze wykorzystanie niewaz-
nosci bezwzglednej, a takze innych sankeji wadliwosci jako narzedzi do ogra-
niczania autonomii woli stron moze przybiera¢ rézne formy, bardzo czesto
o podlozu ekonomicznym, socjologicznym, a w przypadku szczegélnych pod-
staw niewaznosci ex lege — czestokro¢ koniunkturalnym i doraznym. Podsta-
wowe zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej ma miejsce w razie na-
ruszen ustaw lub norm moralnych (tzw. wartosci pozasystemowych lub po-
zaustawowych czy tez rdznie definiowanego porzadku publicznego), brakow
w zdolnosci do czynnosci prawnych lub niezachowania wymaganej formy
czynnosci prawnej. Na tej plaszczyznie, zarowno w projektach unifikacyjnych

14 Por. U. Drobnig, General Principles of European Contract Law, [w:] P. Sarcevic, P. Vol-
ken (red.), International Sale of Goods: Dubrovnik Lectures; http://www.cisg.law.pace.edu, Oce-
ana 1986, s. 313-137.

15 Wplyw majg takze zjawiska kulturowe jak matrimonium non existens.

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jqx_ebook

Rozdziat 1. Sankcja niewaznosci bezwzgledne;...

i harmonizacyjnych, jak w systemach tradycji ius civile i common law, mozna
doszuka¢ si¢ wspolnego rdzenia dominujacych rozwiazan legislacyjnych oraz
zapatrywan nauki i orzecznictwa.

Punktem wspdlnym jest bardzo ogélny aksjologiczny cel obowiazywa-
nia sankcji niewaznosci bezwzglednej. Jest nim wprowadzenie do systemu
srodkow ochrony prawnej instytucji, skutkujacej wystapieniem definitywnego
braku skutkow prawnych, co do zasady, ab initio, ex lege i erga omnes. Innymi
stowy, konieczno$¢ wywolania tzw. niewaznosci ,,bezwzgledne;j”. Ten swoisty
triumwirat: podstawowy uktad modelowych cech formalnych tej normy sank-
cjonujacej opiera si¢ na do$¢ powszechnie — i mozna powiedzie¢ — tradycyj-
nie akceptowanej imperatywnej funkcji takiego mechanizmu kontroli (kon-
troli zarowno zasad dokonywania czynnosci prawnej, jak i determinowania ich
tresci oraz celu'®). W przypadku, mozna rzecz podstawowego pola stosowa-
nia sankcji niewaznosci bezwzglednej z perspektywy historycznej, tj. tzw. nie-
legalnosci i niemoralnosci podkresla sie, ze szczegdlnie ten aspekt celu sankcji
niewaznos$ci w prawie prywatnym stanowi przedmiot Zywego zainteresowa-
nia nauki prawa!”. Gléwnie na plaszczyznie owej wladczej ingerencji pojawia
sie tendencja do rewizji i nowej identyfikacji cech formalnych — modelowych
- niewaznosci bezwzglednej. Widoczne jest cze¢Sciowe odejscie od tradycyj-
nego sankcjonowania niewaznos$cig kazdego naruszenia ustawy lub moral-
nosci na rzecz proporcjonalizacji stosowania sankcji, najczesciej w oparciu
o uznaniowo$¢ sedziowska. Szczegdlnie widoczna jest w II polowie XX w.
oraz w pierwszych dwoch dekadach XXI w. tendencja do proponowania bar-
dziej elastycznych i uznaniowych kryteriow reakeji na ww. wadliwo$¢. Najwaz-
niejsza z nich jest przyznanie sadowi wladzy uznaniowej - czgsto w ograni-
czonej formie, tzw. uporzadkowanej dyskrecjonalnosci (structured discretion).
Uelastycznienie stosowania sankcji niewaznosci ex lege uznaje si¢ za rozwia-
zanie lepsze od regut sztywnych opartych na dotychczasowej tradycji, wywo-
dzacej sie przeciez z czaséw schytku Imperium Rzymskiego. Zostaly one prze-
jete w wyniku recepcji prawa rzymskiego i tzw. wielkich kodyfikacji XIX w.,
a z réznymi zmianami obowiazuja do czasow wspolczesnych. Petng uznanio-

16 Nalezy wskaza¢, ze zdecydowanie mniejsza zgodnos$¢ pogladéw dotyczy dopuszczalnosci
stosowania takiego instrumentu takze na etapie wykonywania umowy - niekwestionowana oko-
licznoscia jest mozliwos¢ dzialania sprzecznego z ustawa lub moralnoscia takze na etapie spetnie-
nia $wiadczen. Zagadnienie to jest bardzo istotne i zostanie poruszone w dalszej czesci publikacji.

17 Tak H.L. MacQueen, Illegality and Immorality in Contracts: Towards European Principles,
[w:] A.S. Hartkamp, E.H. Hondius (red.), Towards a European Civil Code, Kluwer Law Interna-
tional 2004.
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wos$¢ probuje sie ogranicza¢ w niektorych inicjatywach legislacyjnych, aby roz-
wiazaé kwestie ryzyka znaczacego spadku koherentnosci systemu. Podkresla
sie w nauce ryzyko problemoéw narastajacych wokot tzw. prawa sedziowskiego
i zbyt szerokiej wladzy sadu, a co za tym idzie spadajacej przewidywalnosci
nastepstw danego naruszenia i ryzyka orzecznictwa niespdjnego. Mozna za-
uwazy¢, ze pomimo potrzeby poszukiwania sankeji najbardziej proporcjonal-
nej nadal probuje sie zachowac dorobek pewnosci prawa zapisanego wyraznie
w ustawach.

Z drugiej strony, rozwdj wymogoéw regulacyjnych, niekiedy wrecz lawi-
nowy, powoduje, ze niezbedne jest jednak odejscie od automatycznego sto-
sowania sankcji niewaznosci bezwzglednej w razie sprzecznosci z przepisami
prawa. Trafnie zauwaza sig, ze tak dalece jak to mozliwe powinno si¢ zachowa¢
réwnowage pomiedzy dwoma skrajnymi sposobami reakcji na nielegalnosci
i niemoralnos¢ dla poszanowania pewnosci prawa i jego wtasciwej elastyczno-
$ci oraz wrazliwosci na potrzebe dopasowania do potrzeb obrotu prawnego®s.

Forma umocowania sedziego do okreslenia sankcji za naruszenie i kry-
terium proporcjonalnosci, jako cz¢$¢ generalnego problemu prawa s¢dziow-
skiego i instytucji structured discretion, ma doniosto$¢ jako ogdlna dyrektywa
stosowania prawa takze na obszarze rozstrzygania sporodw przez TSUE (dawny
ETS)". Potrzeba ustalenia wlasciwej reakcji na dane naruszenie zwigzana jest
z generalnym postulatem, aby przy zastosowaniu wladzy dyskrecjonalnej sad
byl zobowigzany do udzielania odpowiedzi na pewne pytania, musial dokona¢
rozstrzygnigcia sprecyzowanych ustawowo kwestii prawnych lub faktycznych.

Na tle prawa UE w nauce wyjasnia sig, ze taka forma ograniczonej wladzy
dyskrecjonalnej petni role doniosta przy uzasadnianiu derogacji pewnych obli-
gatoryjnych zasad prawa prywatnego na etapie ochrony zasad polityki spolecz-
nej oraz prawa przeciwdzialajacego dyskryminacji (anti-discimination law).
Dla przeprowadzenia takiego zabiegu, nalezy m.in. opiera¢ si¢ na tescie pro-
porcjonalnosci®. Przy tej ostatniej uwadze nalezy sie zatrzymac. Proporcjo-
nalnos¢ jest bowiem jednym z naczelnych postulatow przy stosowaniu sank-

18 H.L. MacQueen, Illegality and Immorality, s. 427.

19 Por. szerzej, wraz z przywolanym tam orzecznictwem TSUE, H. Collins, Social Rights,
General Clauses and the Acquis Communitaire, [w:] S. Grundmann, D. Mazeaud (red.), General
Clauses and Standards In European Contract Law. Comparative Law, EC Law and Contract Law
Codification, Kluwer Law International 2006, s. 132.

20 H. Collins, Social Rights, General Clauses, s. 133.
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¢ji niewaznosci bezwzglednej?!. Zasada ta jest promowana w szeregu roznych
instytucji prawnych ograniczajacych zastosowanie tej normy sankcjonujacej,
np. tzw. niewaznos¢ cze¢Sciowa, konwersja lub stanowi uzasadnienie stosowa-
nia pozytywnej formy okreslenia w prawie stanowionym, jakie skutki prawne
nalezy taczy¢ z dang niezgodnoscig (np. wprowadzenia prawa do natychmia-
stowego wypowiedzenia umowy).

Obok kwestii proceduralnych, zwiazanych z elastycznym stosowaniem
sankcji niewaznos$ci bezwzglednej, tradycyjny zakres przestanek tej sankeji
moze przewidywac jej zastosowanie w przypadku poczatkowej niemozliwosci
swiadczenia oraz niektorych wad o$wiadczen woli (np. pozornosci). W tych
dwoch ostatnich sytuacjach dostrzegalna jest obecnie tendencja do zastosowa-
nia bardziej praktycznych srodkéw prawnych, bez odwolywania si¢ wylacznie
do niewaznosci z mocy ustawy.

Jak zostalo wspomniane, sankcja niewazno$ci bezwzglednej jest jednym
z mechanizméw kontroli czynnosci prawnej podejmowanych w obrocie praw-
nym. Zakres tej kontroli moze by¢ bardzo szeroki. Moze by¢ tez zawezany po-
przez stosowanie innych instytucji prawnych albo ogodlnie, poprzez rezygnacje
z takiej ingerencji w autonomie woli w okreslonych przypadkach. Ingerencja
w skuteczno$¢ prawng czynnosci prawnych moze by¢ stosowana obok innych
srodkow prawnych. W kategoriach sankgji (stosujac tutaj liberalna konwencje
jezykowa) mozna rozpatrywaé szereg innych prawnych instytucji, np. prawo
do odstapienia od umowy, mozliwos¢ tzw. odwolania umowy - wycofania si¢
Z UMoOWY w nieograniczonym terminie czy regule contra proferentem??. Do wy-
obrazenia jest zatem wzmocnienie w systemie pozycji prawnej innych srodkow
ochrony prawnej, a tym samym kontrolowanie stosunkdéw prawnych w obro-
cie mniej inwazyjnie — bez usuwania z niego skutkéw prawnych dokonanych
czynnosci prawnych w sposob bezwzgledny. Caloksztalt tych rozwiazan two-
rzy pozytywny aspekt regulowania wadliwo$ci czynnosci prawnych.

Mozliwe jest takze podejscie odmienne, wedlug ktdrego wadliwos¢ powo-
duje szerokie stosowanie norm sankcjonujacych niewaznoscia i umniejszanie
tym samym roli czynnos$ci prawnych jako podstawowej formy realizacji au-
tonomii woli. Przy takim ujgciu niewaznos$¢ bezwzgledna jest regulowaniem

21 Por. w szczegolnosci R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw obligacyjnych z prawem.
W poszukiwaniu sankgji skutecznych i proporcjonalnych, Warszawa 2013, s. 23 i n.

22 Tak o contra proferentem np. E. Ferrante, Contractual Disclosure and Remedies under
the Unfair Contract Terms Directive, [w:] G.G. Howells, A. Janssen, R. Schulze (red.), Information
Rights And Obligations: A Challenge For Party Autonomy And Transactional Fairness, Ashgate
Publishing, Ltd. 2005, s. 121-122.
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w sposOb negatywny nastepstw wystapienia okreslonych nieprawidlowosci.
Regulacja negatywna przy wzroscie liczby regulacji prawnych moze by¢
uznana za niepraktyczna i kosztogenna dla systemu prawa (np. wskutek ryzyka
sankcji niewaznosci bezwzglednej w razie naruszenia wymogdw regulacyjnych
w sektorze przedsigbiorstw). Alternatywa moze polega¢ na szerszym stosowa-
niu wspomnianej regulacji pozytywnej, tak by precyzyjnie okresli¢, tj. poinfor-
mowac uczestnikdw obrotu prawnego, jakie skutki nalezy taczy¢ z dana wada.

Przy rozstrzyganiu nastepstwa wadliwosci unormowanie niewaznosci
z mocy prawa, moze plasowac sie takze w nurcie rozsadnym. W takim mo-
delu regulacji nie dominuje podejscie dogmatyczne i pryncypialne w rozumie-
niu jej cech formalnych (tj. proceduralnych zasad stosowania w obrocie) oraz
nie w kazdym przypadku stosuje si¢ podstawy niewaznosci — dostrzegalne jest
odejscie od korzystania z tej normy prawnej w kazdym przypadku zajscia jej
przestanek: sprzeczno$¢ z ustawa (szeroko rozumiang jako obejmujaca takze
naruszenie ustawowych wymogéw co do formy czynnosci prawnej i zdolno-
$ci do podejmowania czynnosci prawnych) oraz normami moralnymi. Uwaga
ta dotyczy szczegolnie tego, jak dalece czynnos$¢ prawna zostanie pozbawiona
skutkow prawnych (tzn. niewazno$¢ cz¢$ciowa) oraz jak nalezy sankcjonowaé
naruszenie ustaw, jezeli te nie przewiduja sankcji niewaznosci bezwzgledne;.
W tym ostatnim przypadku coraz czesciej proponowane sg w prawie modelo-
wym rozwiazania kompromisowe — w mniejszym lub wiekszym zakresie opie-
rajace si¢ na koncepcji tzw. sankcji sedziowskiej.

Dzigki ww. pozytywnemu podejsciu moze nastapi¢ przeniesienie ci¢zaru
okreslania skutkéw prawnych danego naruszenia z plaszczyzny wywodzenia
skutkow z samego abstrakcyjnego pojecia niewaznosci. Zamiast sankcjonowa-
nia niewaznosciag mozna wykluczenie skutkéw prawnych zamieni¢ - przekon-
wertowa¢ — na skutki uznawane przez ustawe. W taki sposob nastepuje nie-
wazno$¢ skutkdw prawnych danej czynnosci prawnej w wymiarze proporcjo-
nalnym do stwierdzonego in concreto zasiggu naruszenia.

Wskazana przy tworzeniu prawa modelowego potrzeba poszukiwania ela-
stycznej konstrukeji sankcji niewaznosci bezwzglednej wynika z problemu roz-
bieznego rozumienia skutkdéw naruszenia przepiséw prawnych oraz norm mo-
ralnych. Skrajnym przypadkiem moze by¢ zastosowanie sankcji niewaznosci
bezwzglednej w razie sprzecznosci z jakimkolwiek przepisem rangi ustawowej,
bez wiktania si¢ w oceng¢ jego ratio legis. Powstaje zasadnicza watpliwos¢: czy
w dobie znacznej ingerencji prawa publicznego w prawo prywatne — czesto re-
gulacji kwestii tzw. natury technicznej - jest nadal trafne niemal mechaniczne
stosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej w przypadku naruszenia przepi-
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sow prawnych kazdej galezi prawa. Z drugiej strony, istotna watpliwoscia jest
co stanie si¢ w praktyce w razie podwazenia klasycznego kanonu formalnych
cech niewaznosci bezwzglednej jako sankcji dziatajacej zawsze z mocy prawa
i w kazdym czasie, uwzglednianej z urzedu oraz wywolujacej skutki prawne
wobec wszystkich, niezaleznie od woli ktérejkolwiek z 0sdb zainteresowanych.
Czy sankcja sedziowska, czyli sankcja jakiej nie znaja z gory uczestnicy obrotu
bedzie prawem efektywnym, skutecznym, sprawiedliwym i ekonomicznie naj-
mniej kosztogennym?

Zasygnalizowane powyzej problemy natury ogolnej odstaniaja jednocze-
$nie szereg dalszych kwestii zwigzanych z poszukiwaniem i wypracowywa-
niem instrumentéw oraz rozwiazan kompromisowych pomiedzy wyklucze-
niem autonomii woli a jej nadmiernym promowaniem kosztem pewnosci
prawa. Ocena przydatnosci takich prob wymaga obok omdwienia samej sank-
¢ji niewaznos$ci bezwzglednej, przedstawienia ogdlnych zalozen systematyki
wadliwosci w wybranych projektach kodyfikacyjnych.

Warto zwréci¢ uwage na fakt, ze stosowanie omawianego instrumentu
w przypadku wymuszania zgodnosci czynnosci prawnych z porzadkiem praw-
nym jest pochodng zmian zwigzanych z funkcjg prawa prywatnego w kontek-
$cie polityki spolecznej i ekonomicznej panstwa. To za$ taczy sie¢ z tendencja
do rozwijania wymogow regulacyjnych jako narzedzi ustawowych kontroluja-
cych swobode uméw. W literaturze zwraca si¢ uwage na pewien przelom ide-
owy w zakresie roli uméw i przenikania prawa prywatnego regulacjami, maja-
cymi na celu ochrone szczegolnych wartosci ogélnospotecznych, ktdry nastapit
gtéownie po II wojnie Swiatowej. Wprowadzenie narze¢dzi ustawowych, nakie-
rowanych na zapewnienie sprawiedliwos$ci spolecznej poprzez ochrone stab-
szych stron w danych rodzajach uméw czy w pewnych rodzajach stosunkéw
prawnych (np. obrét B2C), spowodowalo, ze umowa staje si¢ niekiedy instru-
mentem do realizacji celéw innych niz tylko autonomia prywatna, w szczegol-
nosci zwiazanych z zatozeniami tzw. panstwa opiekunczego?.

Rozwiazanie, w mysl ktérego kontrola zasad zawierania, formulowania tre-
$ci i celu, wreszcie wykonywania czynnosci prawnych, powinna by¢ realizo-
wana przy pomocy srodkdéw pozwalajacych na osigganie stusznych i rozsad-
nych rezultatéw (tj. bez oddawania szerokiego pola niewaznos$ci bezwzglednej
w kazdym przypadku zaistnienia jej ogdlnych przestanek: naruszenia ustawy
lub norm moralnych), powoli krystalizuje si¢ jako stanowisko dominujace.

23 Tak np. J.W. Rutgers, The Draft Common Frame of Reference, Public Policy, Mandatory
Rules and the Welfare State, The Politics of the DCFR 2008, s. 10-12.
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