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Abstrakt

Artykut opisuje ztozong problematyke niewaznosci czynnosci prawnej w jurys-
dykcjach common law. W ramach oceny najnowszych tendencji dotyczacej pro-
porcjonalnego i nowoczesnego modelu normatywnego sankcji niewaznosci
bezwzglednej szczegblng uwage zwraca si¢ na ustawows sankcje sedziowskg
(structured discretion) zaproponowang w zwigzku z reformg instytucji illegality
i immorality w prawie uméw (i innych czynnosci prawnych).

Wplyw propozycji sankeji sedziowskiej na prawo polskie zostal ukazany na
tle prac nad reformg sankeji illegality w niektorych krajach common law. Prace te
wraz z bardzo cennymi materialami zgromadzonymi w trakcie konsultacji miaty
takze wplyw na ksztaltt sankcji i jej proporcjonalizacji podczas opracowywania
Common Frame of Reference. Przeanalizowano m.in. konieczne do poczynienia
postepu w tej dziedzinie odejscie od naturalistycznego postrzegania sankeji nie-
waznosci bezwzglednej w prawie prywatnym i rezygnacji z dogmatéw wypraco-
wanych jeszcze w czasach tzw. wielkich kodyfikacji XIX w. Dorobek nauki prawa
i judykatury common law pokazuje jednoznacznie, ze lakoniczna terminologia
w normatywnych modelach sankeji niewaznosci bezwzglednej w kregu ius civile
wywarta negatywny wplyw na skutecznosé i efektywnos¢ prawa.
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Abstract

The article describes the complex institution of invalidity of juridical acts in com-
mon law jurisdictions. As a part of the assessment of the latest tendencies regard-
ing proportional and modern normative model of such nullity, special attention
is paid to the statutory sanctions (structured discretion) proposed to establish
the legal effects of illegal and immoral contracts.

The impact of the sanctions on Polish law has been presented in the con-
text of the reform of effects of illegality in some common law countries. These
findings together with very valuable materials collected during the consultations
process had also an impact on the shape of the sanction and its proportionality
in the Common Frame of Reference. It was examined and analyzed that there
is a need to move forward away from a naturalistic perception of invalidity in
private law and to resign from the dogmas developed in the so-called the great
codifications of the nineteenth century. The achievements of courts and juris-
prudence in common law clearly showed that laconic terminology in norma-
tive models of absolute sanctions in the ius civile legal systems had very negative
impact on the effectiveness and efficiency of the law.

§ 1. Wprowadzenie. Kryteria porownawcze

1.1. Uwagi wstepne

Podstawowym celem artykutu jest przyblizenie stanowiska systemoéw common
law w zakresie stosowania §rodkéw prawnych, identyfikowanych w naszej tra-
dycji prawnej pod nazwa ,,sankcja niewaznosci bezwzglednej”. Niewaznos¢ jako
sankcja wadliwej czynnos$ci prawnej jest jedng z gléwnych instytucji prawa pry-
watnego. Zastosowanie tej sankcji taczy si¢ bowiem z uniwersalnym problemem
niewaznosci skutkéw prawnych, ktore miaty nastapi¢ w zwigzku z dokonaniem
czynnosci prawnej. Rozwigzania common law, zwlaszcza dotyczace reakeji sys-
temu prawa na przypadki najpowazniejszych wad czynnosci prawnej, ktorymi
sa niezgodno$¢ z przepisami prawnymi oraz niemoralno$¢, nabieraja szczeg6l-
nego znaczenia w kontekscie prac nad przysztym polskim Kodeksem cywilnym
i zmianami ustawowego modelu sankcji niewaznosci bezwzgledne;j.
Przedstawienie niewaznosci bezwzglednej w tradycji common law jest utrud-
nione, poniewaz ograniczona jest przydatno$¢ prostego stosowania kategorii
pojeciowych wypracowanych w tradycji ius civile. Dotyczy to zaréwno zagadnien
formalnoprawnych i teoretycznych (np. pojecie niewaznosci, definicja sank-
¢ji, rozumienie cech formalnych normy sankcjonujacej, w tym proceduralnych
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zasad jej stosowania), jak tez zagadnien materialnych (tj. podstaw stosowania
niewaznosci z mocy prawa).

Ze wzgledu na do$¢ duze odrebnosci w stosunku do prawa polskiego celowe
jest przyjecie szeregu uproszczen lub konwencji pojeciowych. Mozliwe przy tym
jest oparcie si¢ na terminach wypracowanych przez dorobek tradycji ius civile,
choéby o stereotypowych lub wrecz mylgcych zakresach znaczeniowych.

Kolejnym wyzwaniem jest wyjasnienie charakterystyki instytucji prawnej
o ogromnym znaczeniu praktycznym, ktérym jest sankcja stosowana w przy-
padku tzw. nielegalnosci lub niemoralnosci czynnosci prawnej. Widoczna jest
tutaj duza réznica w stosunku do typowych rozwigzan systeméw ius civile.
W common law preferowane nastepstwa takich wad dotycza istotnego zmody-
fikowania cech formalnych normy sankcjonujacej niewaznosciag bezwzgledna,
ktora powoduje brak albo istotne ograniczenie mozliwosci przywrdcenia stanu
poprzedniego. Dla ius civile prawo do restitutio in integrum jest reguta. Zacho-
dzi zatem w common law pierwsza bardzo istotna réznica w koncepcji cech pro-
ceduralnych sankeji poréwnywalnej do kontynentalnej niewaznosci bezwzgled-
nej (z mocy prawa) — wypracowana zostala odmiana szczegdlnej takiej sankeji,
nazwana ,niezaskarzalnoscig (unenforceable contract), powodujaca wspomniang
utrate roszczen kontraktowych, restytucyjnych (z bezpodstawnego wzbogace-
nia), a nawet deliktowych wynikajacych z danego stanu faktycznego.

Jedna z podstaw tej sankcji — zarzut niezgodnosci z ustawg lub porzadkiem
publicznym jest szczegdlnie szeroko stosowany, co czegsto powoduje niepro-
porcjonalne rezultaty (np. w przypadku naruszenia przepiséw o technicznym,
publicznoprawnym lub pozbawionych znaczenia dla przedmiotu danej transak-
¢ji). W sytuacji jednostronnego (czg¢sciowego) wykonania umowy dla osoby nie-
$wiadomej nielegalnosci i pokrzywdzonej brakiem przywrécenia stanu poprzed-
niego z reguly oznaczato to poniesienie nieproporcjonalnej straty na transakeji
(w tym do znaczacej szkody z powodu utraty prawa wlasnosci wskutek niedo-
puszczalnosci przywrécenia stanu poprzedniego). Wynikato to z braku ochrony
prawnej w systemie na roszczenia stron umowy (tzw. zasada braku interwencji
sadu, wynikajaca z sankcji opisowo nazwanej ,niezaskarzalnoscig”). Utrwa-
lato to status quo po czesciowym lub catkowitym przeprowadzeniu transakeji
wadliwej.

Stosowanie tak sztywnej, nieelastycznej i przez to nieproporcjonalnej
sankcji dato asumpt do podjecia prac legislacyjnych w niektorych krajach com-
mon law. W ich wyniku nastgpilo przyjecie w kilku jurysdykcjach ustawowej
podstawy do orzekania dyskrecjonalnego — delegujacego na sedziego okreslenie
sankcji wedle pewnego katalogu kryteriéw, jezeli naruszone przepisy nie regu-
luja wyraznie sankgji za ich naruszenie. Nastepnie regulacje te wywarty wptyw
na stanowisko ius civile, w szczegdlnosci dzigki wykorzystaniu ich w pracach
nad prawem modelowym w Unii Europejskiej. Doszto dzigki temu do zrobienia
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w europejskim prawie modelowym (The Principles of European Contract Law oraz
Common Frame of Reference') interesujacej kariery przez specyficzng odmianeg
normy sankcjonujacej okreslanej mianem structured discretion.

W 2015 r. (w zmienionym projekcie I Ksiggi Kodeksu cywilnego z 2009 r.)
zaproponowano wprowadzenie istotnej zmiany w tradycyjnym sposobie sank-
cjonowania takich wad, ktérg oparto na dyskrecjonalnej, uporzadkowanej sank-
cji sedziowskiej (structured discretion)?. Rozwigzanie to ma na celu wprowadze-
nie ustawowej podstawy do proporcjonalizacji stosowania niewaznosci z mocy
prawa jako sankcji. Warto odnotowaé, ze zasada proporcjonalnoscei — adekwat-
nej i skutecznej reakcji na dang wade — przy$wiecala inicjatywom legislacyjnym
w kilku krajach common law. Niektore z nich zostang w najistotniejszych aspek-
tach przedstawione w dalszych rozwazaniach.

Wydaje sig, ze gtéwnie pod wplywem rozwigzan DCFR w drugim projekcie
I Ksiegi Kodeksu cywilnego z 2015 r. dokonano fundamentalnej zmiany podej-
$cia do cech formalnych normy sankcjonujacej stanem niewaznosci ipso iure (nie-
waznosci bezwzglednej) w obszarze regulacji nastepstw sprzecznosci z prawem
lub normami moralnymi. W ten posredni sposob common law wywarto wptyw na
prawo polskie w bardzo istotnej materii. Koncepcja structured discretion zostanie
ponizej przyblizona dla wyjasnienia przyczyn jej zaadaptowania przez common
law w omawianym obszarze prawa prywatnego.

1.2. Zalozenia terminologiczne. Uwagi na temat definicji stanu
niewaznosci i sankcji niewaznosci bezwzglednej

Najdalej idacym problemem, rzutujacym istotnie na zakres niniejszego arty-
kutu jest zdefiniowanie pojecia sankeji niewaznosci z mocy prawa (bezwzgled-
nej) w zestawieniu z innymi normami sankcjonujacymi powodujacymi stan nie-
waznosci, a nastepnie wykorzystanie tej aparatury pojeciowej w przedstawieniu

1 Nastepnie unormowanie The Principles of European Contract Law wykorzystano w duzej
mierze w UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC). W UPICC
z 1994 1 2004 r. brakowalo pelnej regulacji niewaznosci bezwzglednej. Skutki prawne nielegal-
nosci 1 niemoralnosci uméw oraz koncepcja sankcji zostala wdrozona przy okazji trzeciej edycji
ww. regut w 2010 r. Obecnie powtdrzono ja w edycji PICC z 2016 r. W zasadach z 199412004 r.
jedynie w art. 6.1.17 PICC przewidziano sankcj¢ niewaznosci bezwzglednej umowy, catkowita
lub czesciowa, w przypadku braku zgody na zawarcie umowy lub jej wykonanie (art. 6.1.14
PICC). W 3 edycji Principles Of International Commercial Contracts w maju 2008 r. (oraz w wersji
gruntownie poprawionej w maju 2009 r.) opublikowano projekt rozdziatu o nielegalnosci i nie-
moralnosci uméw. Z niewielkimi zmianami powtdrzony zostat w edycji z 2016 r.

2 Por. szerzej R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Ksigga 1. Czes¢ ogdlna. Projekt Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 r. z objasnieniami opracowanymi przez cztonkéw
zespotu problemowego KKPC, pod red. P. Machnikowskiego, Warszawa 2017, s. 104 i nn.
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ogélnych zatozen niewaznosci w common law. Problem dotyka common law
w poréwnywalnym stopniu co np. nauke polska, gdzie wiele sporéw prowadzo-
nych jest o zakresy znaczeniowe i wzajemne relacje terminéw: niewazny, bezsku-
teczny, wadliwy albo o cechy niewaznosci i jej proceduralne stosowanie. W nauce
zwraca si¢ trafnie uwagge, ze najdrobniejsze uproszczenia i przesunigcia w typolo-
gii wadliwych czynnos$ci prawnych moga by¢ brzemienne w swych nastepstwach?®.

Zakres znaczeniowy stowa ,niewazno$¢”, co empirycznie potwierdza prze-
glad wypowiedzi doktryny i orzecznictwa wigkszosci jurysdykeji ius civile i com-
mon law, najczesciej stosowany jest w znaczeniu naturalnym. W modelach nor-
matywnych wielu jurysdykeji brakuje petnej regulacji cech formalnych tej normy
sankcjonujacej, a zwlaszcza ustawowej definicji, jak rozumie¢ sankcj¢ niewaz-
nosci od strony jej cech formalnych (tj. bezwzgledna, wzgledna, zawieszona),
tj. nie okre$la si¢ proceduralnych cech formalnych normy sankcjonujacej. Oddaje
sie wowczas inicjatywe judykaturze i jurysprudencji. Niestety, nie wzmacnia to
efektywnosci systemu prawa, poniewaz interpretacja niewaznosci w prawie pry-
watnym najcze$ciej opiera si¢ na naturalistycznym postrzeganiu niewazno$ci
jako instytucji prawnej zdefiniowanej przez same podwaliny systemu prawa pry-
watnego; jako bytu niemal ontologicznego.

W aktualnym prawie polskim przepisy nie zawierajg okreslenia ,niewaz-
no$¢ bezwzgledna”; najczesciej zawieraja termin niewazno$¢, a bardzo spora-
dycznie ,,niewazno$¢ z mocy ustawy”. Problemem w takim przypadku jest ocena,
czy mamy do czynienia z niewaznoscig jako nastgpstwem zastosowania innych
sankcji (np. bezskutecznosci zawieszonej), czy jest to sankcja stanu niewaznosci
(braku) skutkéw prawnych ex lege. Dotykamy tutaj bardzo istotnego problemu
prawa prywatnego — dwupoziomowego znaczenia terminu niewaznosci. W naj-
wiekszym skrécie wyjasniajac to stwierdzenie, nalezy przede wszystkim wska-
zaé, ze z punktu widzenia nastepstw zastosowania danej sankcji wadliwosci, to
stan, w ktérym czynnos¢ prawna nie wywiera zamierzonych skutkéw prawnych,
jest ostatecznym wynikiem zastosowania kazdej z sankcji ,,wadliwosci”. Poszcze-
g6lne odmiany takich norm sankcjonujacych to srodki prawne, ktérych stoso-
wanie eliminuje z obrotu skutki prawne o$wiadczenia woli (czynnosci prawnej)
w okreslonej procedurze opartej na kompetencjach podmiotéw chronionych
albo norma sankcjonujgca dziata z mocy samego prawa’.

3 Por. szerzej, wraz z dalszym pismiennictwem i judykatura, M. Gutowski, Niewaznos¢
czynnosci prawnej, wyd. 4, Warszawa 2017, s. 39 inn.

4 Niektore kodyfikacje stosuja inne podejscie do definicji, np. Kodeks Napoleona po
reformie z 2016 r., Kodeks cywilny kanadyjskiej prowincji Québec, Kodeks cywilny stanu
Luizjana.

5 Por. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogélna, Warszawa 2012, s. 438-439,
P. Skorupa, Normatywne modele sankcji niewaznosci bezwzglednej, a nieistniejqca czynnosé prawna,
,,Studia Prawnicze” 2010, z. 1, s. 33-37.
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Wydaje si¢ w konkluzji, ze raczej pewnym utartym sposobem moéwienia i tra-
dycja, ktéra ugruntowana jest obecng terminologia kodeksowa, jest wyodrebnienie
innych — od sankcji niewaznosci bezwzglednej — odmian $§rodkéw ochrony praw-
nej jako ,,sankcji”®
utozenie praw i obowigzkéw uczestnikéw czynnosci prawnej dotyczace jej wzru-
szenia, potwierdzenia lub nawet wzglednej bezskutecznosci (por. art. 59 ke). Zro-
zumienie tta sporéw wynikajacych z niedookreslonych zakreséw znaczeniowych
terminéw niezbedne jest dla oceny sposobu tworzenia normatywnych modeli
normy sankcjonujacej niewaznoscia ex lege. W tym ostatnim zdaniu kryje sie zato-

zenie de lege ferenda — model norm sankcjonujacych brakiem (niewaznoscig)

, a nie przepiséw kompetencyjnych opisujacych proceduralne

zamierzonych skutkéw prawnych powinien mie¢ w sposéb ustawowy (obok termi-
nologii i definicji) uregulowany zesp6t cech formalnych niewaznosci jako normy
sankcjonujgcej. Innymi stowy, ustawa powinna wskazywaé cechy formalne normy
sankcjonujacej, ktore sg emanacja celu tej sankcji. Chodzi o wykluczenie skutkow
prawnych, jakich nie zamierza ustawodawca tolerowac w systemie prawa z powo-
dow okreslonej polityki. Wykluczenie to powinno nastapi¢ w przypadku wad naj-
powazniejszych w sposéb szybki i skuteczny — ex lege — oraz proporcjonalny do
danego naruszenia. W konsekwencji, w tym dla uniknigcia nieco pretensjonal-
nego odrzucenia utrwalonych tradycji terminologicznych, mozna zaaprobowaé
stosowanie sfowa ,,bezwzgledna” w odniesieniu do omawianej sankcji’. Podejscie
to zastosowano, np. w prawie francuskim, definiujac niewaznos¢ absolutna i rela-
tywna w ramach reformy z 2016 r. Z tym zagadnieniem faczy si¢ kolejny problem —
ksztatt normatywnej definicji niewaznosci bezwzgledne;.

1.3. Definicja niewaznosci bezwzglednej jako normy sankcjonujace;j
ex lege stanem niewaznosci skutkow prawnych

Definiowanie niewaznosci nie jest w zasadzie mozliwe bez uprzedniego wyty-
czenia zalozen konwencjonalnych i teoretycznoprawnych. Dla potrzeb takiej

6 Por. odmienne i krytyczne stanowisko R. Trzaskowskiego — R. Trzaskowski, Skutki
sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych i proporcjonal-
nych, Warszawa 2013, s. 258.

7 W sprawie stanu niewaznosci — braku skutkéw prawnych — wynikajacego z innych
norm sankcjonujacych, np. wzruszalnosci lub bezskutecznosci zawieszonej, mozna sformuto-
wac generalng uwage, ze powstaje on w razie zaistnienia zdarzen dodatkowych (np. o$wiadcze-
nia o uchyleniu si¢ od skutkéw prawnych, odmowy potwierdzenia czynnosci prawnej podjetej
z przekroczeniem pelnomocnictwa). Stanowisko to nie jest prezentowane w nauce. Domi-
nuje pryzmat badawczy, ktéry objasnia sens wadliwych czynnosci prawnych z wykorzystaniem
podejscia ontologicznego, praktycznego, w tym z powotaniem si¢ na dorobek teorii czynnosci
konwencjonalnych — por. w tym ostatnim przypadku zamiast wielu M. Gutowski, Bezskutecz-
nosé czynnosci prawnej; Tenze, Wzruszalnos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2010, s. 8 i nn.
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definicji nalezy rozstrzygna¢ uprzednio zakres pojeciowy terminu sankcja
i przedmiot sankcji, sposob zastosowania sankcji: cechy proceduralne (formalne
cechy normy sankcjonujacej sprz¢zonej z normami merytorycznymi), nastep-
stwo zastosowania sankcji, czyli sposéb oddzialywania wzgledem nieakcepto-
walnych skutkéw prawnych.

Definicja jest, jak glosi znana paremia, Zrodtem zagrozenia btedem. Mozna
sprobowaé takie ryzyko mitygowaé poprzez definicje niewaznosci bezwzgled-
nej wylacznie w ujeciu konwencjonalnym. Kluczows kwestig jest przesadzenie,
ze na mocy normy sankcjonujacej z danym zachowaniem prawo nie laczy zad-
nych, w tym réwniez tzw. zamierzonych, skutkéw prawnych przez sktadajacego
o$wiadczenie woli; oraz ze efekt ten wystepuje w Scisle okreslonym trybie. Jest to
zagadnienie najwazniejsze dla zapewnienia efektywnosci prawa — system prawny
eliminacje (czyli ,niewaznos$¢”) skutkéw prawnych realizuje poprzez system
regut opisujacych procedure (tryb) ich usuniecia lub zablokowania mozliwosci
ich powstania.

[lustracja mozliwych sposobéw definiowania jest wskazanie, ze od strony
techniki legislacyjnej model normatywny moze by¢ oparty na podejsciu opiso-
wym albo na rozwigzaniu odmiennym — podejsciu syntetycznym. Zdanie opi-
sowe moze brzmieé: dziatanie sprzeczne z normq X nie wywiera od poczqtku zZad-
nych skutkéw prawnych zamierzonych przez podmiot P lub nie wywiera skutkéw
prawnych ustawowo do tego dziatania ,,przypisywalnych” (art. 56 kc), a brak skut-
kow prawnych nie wymaga sqdowego potwierdzenia i kazdy podmiot moze powotaé
sig, w kazdym czasie, na fakt catkowitego braku skutkéw prawnych z mocy prawa.
W regulacji kodeksowej moze to zosta¢ zamienione na zdanie syntetyczne:
»CZynnos¢ prawna sprzeczna z normq X jest niewazna’” .

W przypadku takiej lakonicznej, choé¢ eleganckiej, jednozdaniowej regula-
¢ji (por. art. 58 ke lub § 134 niemieckiego Kodeksu cywilnego), jezeli nie jest
normatywnie sprecyzowana kwestia, jak owa ,niewazno$¢” operacyjnie ma
wystapic¢, pojawia si¢ oczywista i natychmiastowa mozliwos¢ zaistnienia sporéow
opartych na wieloznacznosci stowa ,niewaznos¢”. Historia wielu kodyfikacji
dostarcza twardych dowodéw empirycznych, ze nauka prawa i orzecznictwo nie
sa odporne na naturalne — ontologiczne konotacje terminu ,,niewaznos$¢”. Naj-
czesciej proponuje sie modyfikacje trybu wystgpienia niewaznosci w celu unika-
nia automatyzmu niewaznosci z mocy prawa — czyli zmienia si¢ cechy formalne
sankcji, to za$§ wywotuje r6znego rodzaju spory.

Odnosnie do okreslenia cech normy sankcjonujacej uzasadniony
wydaje si¢ wniosek, ze na gruncie podejscia proceduralnego definiuje to sys-
tem prawa. W odmiennym przypadku konieczne byloby przyjecie zatoze-
nia o istnieniu i prymacie ontologicznego rozumienia niewaznosci. Wéw-
czas nalezaloby zaakceptowaé niewazno$¢ jako instytucje prawng narzucong
przez prawo naturalne. Mozna to okresli¢ ,,ontologizacja” sankcji niewaznosci
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bezwzglednej: zamiast podejscia normatywnego do istoty tej normy sankcjonu-
jacej, ktorej stosowanie oparte jest na potrzebach kreowanych polityka prawa.
Tym samym narzuca si¢ ,naturalne” cechy sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej®. Powoduje to wzrost nieprzewidywalnosci i rozbieznosci rozstrzygnied
sgddw.

Na zakonczenie uwag wprowadzajacych, nalezy odnies¢ si¢ do pojecia
sankcji. Termin ten w kontekscie sankeji niewaznosci jest wynikiem przyjecia
duzej umownosci i utrwalenia sig tego okreslenia w znaczeniu istotnie odleglym
od przypisywanego temu terminowi’. Kontynuujac t¢ mysl nalezy przyjac¢ za
E. Eetowska, ze ,wielo$¢ typéw sankcji (rozumianej jako uchybienie jakiemus
obowigzkowi) jest charakterystyczng cecha prawa cywilnego. To powoduje, ze
postugiwanie si¢ uogélnionym pojeciem «sankeji w prawie cywilnym» jest mato
przydatne i nieoperatywne”!°.

Wydaje sig, ze najtrafniejszym ujeciem pojecia ,,sankcja” w kontekscie nie-
waznosci bezwzglednej jest zaakceptowanie, ze to termin mylacy; nieadekwatny
do potrzeb cywilistyki'!. Jego za$§ stosowanie ma walor o tyle przydatny, jezeli
pamieta sig, ze prawidlowo powinno si¢ ujmowac nastepstwa wadliwosci czyn-
nosci prawnej od strony stosowania norm sankcjonujacych. Norma sankcjonu-
jaca z punktu widzenia prawa efektywnego powinna by¢ postrzegana wytgcznie
jako byt konwencjonalny: dzigki czemu mozemy odrzuci¢ znaczenia stereoty-
powe, spory o stowa i szkodliwg ontologizacje!?.

Zgodnie z poprzednimi uwagami tok dalszych rozwazan bedzie oparty
na lagcznym przedstawieniu zagadnien formalnych (cechy formalne normy

8 W ostatnich latach w nauce polskiej nastapit istotny zwrot w tradycyjnym rozumie-
niu terminologii kodeksowej dotyczacej niewaznosci — por. zamiast wielu R. Trzaskowski,
Skutki sprzecznosci uméw obligacyjnych..., s. 790 i nn. Autor m.in. krytycznie ocenia propozycje
uznania stanu niewaznosci za sankcje wlasciwa, gdzie instytucje — takie, jak: sankcja niewaz-
nosci bezwzglednej, niewaznosci wzglednej, bezskutecznosci zawieszonej lub bezskutecznosci
wzglednej—normuja jak i czy w ogdle dojdzie do stanu niewaznosci skutkéw prawnych — Tamze,
s. 257-259.

9 Por. szerzej M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymie-
rzania, Warszawa 2008, s. 40-41.

10 E. ketowska, Sankcje w prawie cywilnym — zarys problemu, ,Monitor Prawniczy” 2013,
nr19,s. 1015.

11 Tamze, s. 1015-1016.

12 W sprawie rozumienia pojecia ,,sankcja” — por. zamiast wielu tamze, passim. Nalezy
przywotaé jedna z wielu trafnych wypowiedzi autorki o znaczeniu pierwszorzednym dla nauki
o niewaznosci czynno$ci prawnej: wielos¢ typow sankcji (rozumianej jako uchybienie jakiemus
obowigzkowt) jest charakterystyczng cechq prawa cywilnego. To powoduje, ze postugiwanie si¢ uogol-
nionym pojeciem ,,sankcji w prawie cywilnym” jest (...) nieoperatywne. (...) Uogdlnionego pojecia
sankcji w prawie cywilnym po prostu brak; por. takze A. Stelmachowski, Zarys teorii prawa cywil-
nego, Warszawa 1998, s. 212-213.
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sankcjonujacej) oraz materialnych (merytoryczne normy sankcjonowane, tzn.
podstawy niewaznosci z mocy prawa)'?.

Powyzsza problematyka i konieczno$¢ poszukiwania proporcjonalnosci
w stosowaniu sankcji niewaznosci bezwzglednej (lub analogicznych instrumen-
tow prawnych) dotyka takze jurysdykcje common law. Koncepcja niewaznosci
czynno$ci prawnej jest uzupetniona i wrecz zastapiona w znacznej mierze dok-
tryng illegality oraz wypracowaniem innej normy sankcjonujacej — wspomnia-
nej sankcji niezaskarzalnosci. Wynikaja z tego interesujace wnioski dla prawa
kontynentalnego oraz problemy praktyczne gtéwnie zwigzane z rozciagnigciem
zasiegu tej sankcji na utrate roszczen o przywrdcenie stanu poprzedniego.

§ 2. Terminologia i cechy formalne niewaznosci jako
normy sankcjonujacej w systemach tradycji prawne;j
common law

2.1. Rodzaje sankcji niewaznosci

Dalsze rozwazania beda si¢ odnosi¢ gtéwnie do prawa uméw. Tradycja common
law prezentuje mniejsze przywigzanie do abstrakcyjnych poje¢ jak czynnosc
prawna. Niewaznos$¢ bezwzgledna w takiej sytuacji nalezy przedstawic¢ na tle
prawa umoéw. Powszechnie wyréznia sie trzy odmiany wadliwych uméw: umowy
niewazne (void), wzruszalne (voidable) oraz nieegzekwowalne, niezaskarzalne
(unenforceable), gdzie kazda z wad jest sankcjonowana stanem niewaznosci skut-
kéw prawnych po zastosowaniu okre$lonej procedury przez uprawniony pod-
miot albo z mocy prawa'. Innymi stowy sankcje te informuja o réznych stop-
niach nieskutecznosci (bezskutecznosci) umowy'.

Od strony zrodet wadliwosci powszechnie wyrdéznia sie nastepujace
odmiany niewaznosci lub sankcji unenforceable:

— umowy niewazne z mocy ustawy (contracts declared void by statute);

— umowy nielegalne z mocy ustawy (contracts declared illegal by statute);

— umowy niewazne w prawie powszechnym (contracts void at common law);

13 W kwestii poréwnan na poziomie stosowania prawa por. takze w polskim pismien-
nictwie — W. Jarosinski, Wptyw stosowania normy pretorskiej na tres¢ zobowiqzan w prawie pol-
skim i angielskim, ,, Transformacje Prawa Prywatnego” 2011, nr 1, s. 36 inn.

14 Chitty on Contracts, General Principles, vol. 1, pod red. H.G. Beale’a, wyd. 31, London
2014, s. 80-81.

15 W nauce podkresla sie, ze do tych trzech zasadniczych terminéw w praktyce stoso-
wana jest takze inna terminologia — por. szerzej J.A. Schaefer, Beyond a Definition: Understanding
the Nature of Void and Voidable Contracts, ,,Campbell Law Review Review” 2010, vol. 33, s. 193.
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— umowy nielegalne w prawie powszechnym (contracts illegal at common
law)*e,

Podzialy powyzsze wymagaja oceny ich nastepstw praktycznych, stad

w dalszych rozwazaniach podjeta bedzie proba wskazania czynnikéw najmoc-
niej rzutujacych na odrebnosci w formalnych (proceduralnych) cechach norm
sankcjonujacych.

Poréwnanie podejscia systeméw common law do niewaznoSci umow

(i innych czynnosci prawnych) w prawie kontynentalnym, w tym polskim, nie-
zbednym czyni uwzglednienie nastepujacych kwestii i probleméw:

— odmiennej konstrukeji systemu common law w zakresie innych relacji
norm prawa materialnego i procesowego. W ius civile gwarancjg wymiaru
sprawiedliwosci sa normy prawa materialnego, a celem norm proceso-
wych jest, co do zasady, jedynie wprowadzenie norm prawa material-
nego w zycie'’,

— wywodzenie si¢ prawa umow z prawa formalnego: oparcie jego rozwoju
na ewolucji skargi (rytu) o zwrot dtugu i brak wplywu pojecia oswiad-
czenia woli (a tym samym czynno$ci prawnej) na powstanie prawa do
ww. skargi o zwrotu dlugu'®,

— ochrona powagi sadéw i wynikajacy z tego zakaz przyznawania skargi
z umoéw naruszajacych ustawy i moralno$¢ (pochodzenie pewnych
nastepstw sankcji unenforceable),

— brak roszczen restytucyjnych oraz o zwrot bezpodstawnego wzbogace-
nia w przypadku najpowazniejszych rodzajow wadliwosci (np. nielegal-
nosci, niemoralnosci lub naruszenia porzadku publicznego),

— brak wyodre¢bnionej gradacji stopnia naruszen ustaw na mniej lub bar-
dziej istotne w kontekscie stosowania sankeji niezaskarzalnosei.

W nauce podkresla si¢, ze common law nie jest wolne od sprzecznosci

w traktowaniu jezyka ustawy odwotujacego si¢ do terminu niewaznosci jako
sankcji. W takiej sytuacji czesto przyjmuje si¢ zaréwno sankcje niewaznosci bez-
wzglednej, jak tez wzglednej niewaznosci. Przypomina to np. problemy z typo-
logia sankcji w prawie polskim. Warte odnotowania jest, ze jezeli nie mamy

16 Ch. Turner, Key Facts Key Cases, Contract Law, Abingdon 2014, s. 176.

17" Por. w szczegdlnosci wraz z dalszym pismiennictwem J. Halberda, Historia angielskich
quasi-kontraktow a zasada bezpodstawnego wzbogacenia, ,,Patistwo i Prawo” 2012, nr 1, s. 65.

18 Por. szerzej, wraz z dalszym pismiennictwem, m.in. D. Kennedy, From the Will The-
ory to the Principle of Private Autonomy: Lon Fuller’s Consideration and Form, ,,Columbia Law
Review” 2000, vol. 100, iss. 1, s. 141, 102. W kwestii historii common law — por. szerzej wraz
z dalszym piSmiennictwem J. Halberda, Historia angielskich quasi-kontraktow..., s. 66., tenze,
Podobiernistwa migdzy prawem rzymskim i angielskim na przyktadzie regut dotyczqcych postepowania
i zobowigzai, ,,Forum Prawnicze” 2012, nr 1, s. 52inn.; Tenze, Zasada bezpodstawnego wzboga-
cenia w prawie angielskim, ,Studia Prawa Prywatnego” 2014, nr 2, s. 93.

19 J.A. Schaefer, Beyond a Definition...,s. 193, 204-205, passim.
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do czynienia z wada skutkujaca nielegalno$cia umowy, to problem zwigzany
z rozpoznaniem réznic pomiedzy niewaznoscig wzgledna a niewaznoscia bez-
wzgledng nie ma wigkszego znaczenia wskutek okreslonego uktadu kompetencji
sedziego do rozpoznania sprawy pod wzgledem materialnym?.

Nauka dostrzega problem bardzo wazny (obecny takze w tradycji konty-
nentalnej) wynikajacy ze stosowania niektérych terminéw dotyczacych wadli-
wosci w sposéb zamienny, trywializujacy dystynkcje pomiedzy poszczegdlnymi
sankcjami wadliwosci*'. Podobnie jak w prawie kontynentalnym zwraca si¢ cel-
nie uwage na wystepowanie wielu niejasnych sposobow tworzenia typologii i sys-
temu wadliwych umoéw??. Podkresla sig, ze rodzaje wadliwych umoéw wskazuja
na rézne stopnie ostabienia skutecznosci i nie sa w common law wyodrebniane
z zadowalajaca precyzja®.

Przed oméwieniem gltéwnych podstaw sankeji poréwnywalnej do niewaz-
nosci bezwzglednej, nalezy zapowiedzie¢, ze model typologii sankcji wadliwo-
Sci common law nie jest spojny. Poglady zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny
w wielu przypadkach potrafig by¢ tak samo niejasne lub wewnetrznie sprzeczne
jak w krajach ius civile. Co wigcej: na systematyke sankeji wadliwosci moceny
wplyw wywiera materialnos¢ 1 istotno$¢ naruszen — niezgodnosé celu lub tresci
czynno$ci prawnej z prawem lub moralnoscig (porzadkiem publicznym) sta-
nowi z reguty o nielegalnosci (stosunkowo rzadko mowa jest o niewaznosci ab
initio), naruszenie innych wymogéw uruchamia sankcje niewaznosci lub wzru-
szalnosci. Od strony terminologicznej najistotniejsze wahanie wystepuje pomie-
dzy stosowaniem nieegzekwowalnosci i niewaznosci*.

20 Tamze, s. 195. Autor zwraca uwage na rozpoznawanie przez sady angielskie zr6zni-
cowanych stopni niewaznosci od przynajmniej XVII w. Owczesne klasyfikacje nie miaty wiele
wspdlnego z obecnymi koncepcjami common law na temat niewaznoéci. Wydaje sig, ze autor
zauwazyt wigksze skoncentrowanie éwezesnej nauki prawa na prymacie niezgodnosci z ustawa,
ktéra zawsze powodowata brak mozliwo$ci opierania roszczen na takiej czynnosci prawnej lub
zwigzania nig stron.

21 Tamze,s. 193-194.

22 Tak m.in. tamze, s. 193, passim.

23 ]. Beatson, Anson’s Law of Contract, wyd. 27, Oxford 1998, s. 19.

24 Ze wzgledu na tak szeroki zakres znaczeniowy terminu illegal w praktyce niektdre
rodzaje wadliwych uméw traktowane sg jako niewazne, nie za$ nielegalne. Niekiedy identyfi-
kowane sg stany posrednie, poniewaz relacja pomiedzy aktem prawnym niewaznym nie jest
taka jak pomiedzy stowami ,tak” a ,nie”. Czesto wiec niektére skutki prawne sg wywotane
przez umowe — por. wraz z przywolanymi wypowiedziami sadéw J. Beatson, Anson’s Law...,
s. 19; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, pod red. M.P. Furmstona,
wyd. 11, London 1986, s. 343-344.
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2.2. Ogolna charakterystyka sankcji void i voidable

Sankcji niewaznosci bezwzglednej odpowiada (w przypadku naruszen mniej
powaznych od nielegalnosci lub niemoralnosci umowy) kategoria void contracts,
a wzruszalnosci (niewaznosci wzglednej, uniewaznialnosci) voidable contracts.

Problem okreslenia istoty ww. sankeji pojawia sie¢ w przypadku nielegalnosci
i niezaskarzalnos$ci uméw (oraz trustow). Wyniki analizy r6znych krajéw tradycji
common law uzasadniaja stwierdzenie, ze nielegalno$¢ nalezy uznac za ogélna kate-
gorie, ktéra obejmuje okreslone rodzaje naruszen waznie zawartej umowy (przy-
czyny wadliwosci tresei, celu lub sposobu wykonania umowy). Nie jest to jednak
sankcja tylko prawa materialnego, a bardziej skutek wady na gruncie prawa formal-
nego polegajacy na braku skargi procesowej, braku zaskarzalnosci, bardzo podobny
do stanu niewaznosci, jednak istotnie rézny w zakresie roszczen restytucyjnych
oraz zarzutéw przeciwko roszczeniom o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia.

W systemach common law dla potrzeb wyktadu o wadliwych umowach
wyodrebnia si¢ wspdlng plaszezyzne czynnikéw prowadzacych do ostatecznego
stanu niewazno$ci umowy (vitiating factors), ktére polegaja na naruszeniu naste-
pujacych wymogdow:

— sprecyzowanie przedmiotu umowy (klauzuli umownej) i pewnos¢ doko-

nanych uzgodnien (certainty),

— istnienie przyczyny transakcji (consideration),

— zamiar wywolania skutkéw prawnych (intent to create legal relations),

— brak naruszenia ustawy lub moralnosci (compatibility with tests of illeg-
ality and public policy),

— zachowanie przestanek waznos$ci umowy porgczenia i tzw. gwarancji
poreczyciela,

— zachowanie zasady privity of contract, tj. przetamania zasady skuteczno-
$ci umowy tylko pomiedzy stronami umowy wylacznie na dopuszczal-
nych zasadach

— wprowadzenie w btad, oszustwo, btad, przymus oraz wyzysk®.

Od strony cech formalnych sankcji sprz¢zonej z dang wadliwoscia nalezy
podkresli¢, ze nie powoduja one jednolitych nastepstw, poniewaz niektére czyn-
niki wywotuja sankcje niewaznosci bezwzglednej, inne sankcje wzruszalnosci

25 Tak, np. N. Andrews, Arbitration and Contract Law. Common Law Perspectives, Cham
2015, s. 181-199. Autor podaje jednoczesnie szczegélne wymogi: formy w odniesieniu do
czynnosci prawnych pod tytutem darmym (a gratuitous promise). Odnosnie do zasady privity
of contract autor wskazuje takze na jej unormowanie w The Contracts (Rights of Third Par-
ties) Act 1999 (England and Wales). W zakresie szczegétowego poréwnania przestanek sank-
cji niewaznosci ab initio 1 sankcji wzruszalnosci — por. szerzej M. Chen-Wishart, The Nature of
Vitiating Factors in Contract Law [w:] Philosophical Foundations of Contract Law, red. P. Saprai,
G. Klass, G. Letsas, Oxford 2014, s. 299-300.
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albo sankcje niezaskarzalnosci, polaczona z zarzutem nielegalnos$ci®®. Inaczej
wowczas przebiega procedura doprowadzenia do ostatecznej niewaznosci skut-
kéw prawnych. Niemniej jednak jest to interesujace podejscie do niewaznosci
jako stanu niewaznosci, co pozwala traktowac wszelkie $rodki prawne prowa-
dzace do tego stanu w sposéb jednolity.

Ponadto w ramach gtéwnych podstaw uniewaznienia lub niewazno-
§ci wyodrebnia si¢ identycznie jak w ius civile wady oswiadczenia woli: bledu
(mistake), wprowadzenia celowego w blad (misrepresentation), bezprawnego
nacisku (undue influence), przymusu (duress), wyzysku w wyniku razacej nie-
sprawiedliwosci kontraktowej lub nadmiernego wptywu na drugg strone podczas
zawierania umowy (unconscionability or inequality of bargaining power), a takze
brak zdolnosci do czynnosci prawnych (capacity)*. W prawie dotyczacym resty-
tucji — bezpodstawnego wzbogacenia — dodaje sie¢ dodatkowo dziatanie bez umo-
cowania (lack of authority)?s.

2.3. Definicje void i voidable contracts

W niektérych systemach common law mozna w zasadach typu soft law (restate-
ment) spotka¢ si¢ z ujeciem dorobku nauki i judykatury w normy syntetyczne.
Dzigki temu powstaje mozliwo$¢ zapoznania si¢ z zasadami og6lnymi oraz defi-
nicjami wywazajacymi najwazniejsze tendencje orzecznicze i poglady doktryny.

W prawie amerykanskim zdefiniowano umowy niewazne, wzruszalne lub
niezaskarzalne w Restatement of Contracts (1932). Umowe niewazng zdefi-
niowano jako umowe, ktéra nie wywotata nigdy skutkéw prawnych. Definicja
dos¢ syntetycznie stwierdzata, ze niewazna umowa to umowa dotyczgca sytuacii,
gdy o$wiadczenia woli lub kilka o$wiadczenia woli, w odniesieniu do ktérych
naruszenia prawo nie przyznaje zadnych roszczen ani w inny sposob nie uznaje
obowigzku $wiadczenia ustug przez osobe sktadajaca oswiadczenie woli (prom-
isor). Doktryna podkres$lata wymiar procesowy — na podstawie takiej umowy nie
mozna dochodzi¢ przed sagdem roszczen?®.

W drugiej edycji zasad, co warto odnotowacd, w przypadku void contract przy-
jeto za zasade przywrocenie stanu poprzedniego na mocy skargi restytucyjnej*.

26 J. Beatson, Anson’s Law...,s. 19; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of
Contract,s. 189.

27 N. Andrews, Arbitration and Contract...,s. 189-199.

28 Por. blizej J.D. McCamus, The Restatement (Third) of Restitution and Unjust Enrich-
ment, ,,Canadian Bar Review” 2011, nr 2, s. 451.

29 Tak Chitty on Contracts..., s. 80.

30 Tamze, s. 80. Por. takze J.A. Schaefer, Beyond a Definition..., s. 197-198, co do roz-
woju pogladéw i definicji uméw void i voidable w trakcie prac nad pierwsza wersja Restatement
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Nalezy wyjasni¢, ze formalnie w The Restatement (Second) of Contracts
z 1981 r. nie podaje si¢ definicji pojecia kategorii void contracts. W § 7 The Restate-
ment (Second) of Contracts zdefiniowano voidable contracts natomiast w § 8 The
Restatement (Second) of Contracts normuje si¢ sankcje unenforceable contracts.
Termin void contracts jest wyjasniony w komentarzu do § 7, w pkt A. Podkresla
sie, podobnie jak w komentarzach do 1. edycji, ze z punktu widzenia definicji
umowy wskazanej w § 1 The Restatement (Second) of Contracts, okreslenie void
contracts nie daje podstaw do uznania niewaznej umowy za umowe. W komen-
tarzu formuluje si¢ trafne spostrzezenie, ze méwienie o niewaznej umowie to
sprzeczno$¢ sama w sobie: jezeli porozumienie jest niewazne, to nie mozna okre-
§la¢ takiego dziatania jako umowy?!. Tylko jezeli zdefiniowatoby si¢ umowe jako
dziatanie stron bez wzgledu na ich skutek prawny, umowa mogtaby by¢ okre-
§lana jako niewazna umowa®?. Uznaje sig, ze termin ,niewazna umowa” jest
wewnetrznie sprzeczny, poniewaz umowa obejmuje zawsze pewien element
egzekwowalnosci (enforceability). Podkresla si¢ przy tym, ze taki problem nie
zachodzi w sytuacji terminu ,niewazne porozumienie”. Z tej przyczyny, ze poro-
zumienie nie zaktada dojscia do skutku stosunku prawnego, a jedynie taczy si¢
ze zlozeniem oferty i jej przyjeciem. Tak samo dopuszcza si¢ uzycie okreslenia
niewazne o$wiadczenie woli (void promise), argumentujac, ze termin void promise
ma jedynie wskaza¢ na zamiar wywotania skutku prawnego (bez implikacji, czy
o$wiadczenie to bedzie prawnie wigzace lub w inny sposéb prawnie donioste)?.
Ponadto mozliwa jest sytuacja rozbieznosci pomiedzy ofertg i jej przyjeciem,
wowczas nie jest to zaréwno umowa lub porozumienie, jedynie s3 to o§wiadcze-
nia woli. Zwraca si¢ uwagge, ze indywidualne o§wiadczenia woli stron nie sg cat-
kowicie pozbawione skutkéw prawnych, kazde z nich moze by¢ bowiem prawnie
skuteczne wobec stworzenia dla drugiej strony mozliwosci jego przyjecia®.

Podobny poglad zostat sformutowany w prawie polskim w 1986 r. Zbigniew
Radwanski wskazal, Ze tzw. bezwzglednie niewazne czynnosci prawne nie naleza

of Contracts, od 1924 r. Autor trafnie zauwaza, ze definicja void contract ostatecznie przyjeta
w § 13 (jako tzw. special note) byla przeciwienstwem definicji umowy — tamze, s. 198. Autor
bardzo krytycznie ocenia sens jej definiowania — stwierdza, ze skoro ,,void contract” moglo obej-
mowac¢ tylko transakcje, ktore nie byly w ogéle umowami, to stalo si¢ to pojecie oksymoronem
i ,intelektualnym faux pas”.

31 The Restatement (Second) of Contracts (1981); por. § 1 oraz komentarz pkt a) do
§ 7 The Restatement (Second) of Contracts.

32 Por. komentarz do § 7 Restatement (Second) of Contracts, pkt a.

33 Tak A.L. Corbin, Corbin on contracts. One volume edition, St. Paul 1952, s. 7. W dok-
trynie angielskiej identycznie Chitty on Contracts..., s. 80.

34 Por. szerzej A.L. Corbin, Corbin on contracts..., s. 11. Autor zwraca m.in. uwage, ze
o$wiadczenie woli lub porozumienie, ktdre catkowicie nie wywotuje zadnych zmian w stosun-
kach prawnych, tacznie z takimi nastepstwami, jak np. estoppel, moze by¢ poprawnie nazwane
void promise / void agreement.



NIEWAZNOSC CZYNNOSCI PRAWNE] Z PERSPEKTYWY SYSTEMOW PRAWNYCH... 21

do klasy czynnosci prawnych prawa cywilnego. Nie powinno si¢ ich rozpatry-
wacé jako odmiany wadliwych czynnosci prawnych. Autor celnie zauwazyl, ze
o wadliwych czynnosciach prawnych mozna méwic tylko wtedy, gdy wywotuja
przynajmniej niektére skutki prawne™.

Interesujace jest, ze podobnie do niewaznosci, nielegalnos¢ uméw rozpatry-
wana na plaszczyznie teoretycznej sktania przedstawicieli nauki do stwierdze-
nia, ze takze termin ,nielegalna umowa” jest wewnetrznie sprzeczny, poniewaz
nielegalne umowy sa z definicji nieegzekwowalne (unenforceable); w ten sposéb
umowy nielegalne nie sg ,,umowami w $cistym znaczeniu pojecia umowy, ponie-
waz brak jest koniecznego elementu, ktérym jest dostepnos¢ srodkéw ochrony
prawnej w razie naruszenia umowy’’. Proponuje si¢ dla uniknigcia powyz-
szej sprzecznoSci zastgpienie terminu ,nielegalna umowa” sformulowaniem:
»hielegalna transakcja”?’.

Warto odnotowa¢ takze inng niekonsekwencje w charakterystyce uméow
niewaznych: dostrzec mozna sktonnos¢ do utozsamiania ich z umowami nie-
waznymi z powodu nielegalnosci®*®. Spotka¢ mozna wypowiedzi, ze nielegalna
umowa moze by¢ okreslona mianem niewaznej bezwzglednie (1oid), jednak ten
rodzaj nastepstw nielegalnosci zalezy od nat¢zenia naruszenia przepiséw prawa
lub moralnej niegodziwosci i nie nalezy przyjmowac, ze skutek nielegalnosci jest
zawsze identyczny®.

Termin void jest rozumiany jako synonim braku jakichkolwiek skutkow
prawnych. Pomimo to umowa niewazna w zakresie pierwotnie zamierzonych
skutkéw prawnych, moze wywotaé skutki prawne w inny spos6b*’. Kategoria
void oznacza brak istnienia, absolutny brak skutkéw prawnych. Z tego powodu
wypracowano kilka ostabionych faz owego stanu nieistnienia*'. Problemem
w wyjas$nieniu definicji jest okolicznos¢, ze termin void jest stosowany takze jako
okreslenie méwigce jednocze$nie o niewaznosci i niezaskarzalnosci, natomiast

35 Por. szerzej Z. Radwanski, Jeszcze w sprawie bezwzglednie niewaznych czynnosci praw-
nych, ,,Panstwo i Prawo” 1986, nr 6, passim wraz z krytyka sformulowang przez A. Szpunar,
O konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej, ,Panistwo i Prawo” 1986 nr 5, passim; Tenze: O kon-
walidacji wadliwych czynnosci prawnych, ,,Patistwo i Prawo” 2002 nr 7, passim.

36 Por. wraz z przywolanym tam dalszym pismiennictwem, J.P. Kostritsky, lllegal Con-
tracts and Efficient Deterrence: A Study in Modern Contract Theory, ,Jowa Law Review” 1988,
vol. 74, s. 116.

37 ].P. Kostritsky, Illegal Contracts and Efficient Deterrence...,s. 116.

38 Chitty on Contracts..., s. 81.

39 Tamze, s. 81, por. takze B.S. Markesinis, H. Unberath, A. Johnston, The German Law
of Contract: A Comparative Treatise, wyd. 2, Oxford 2006, s. 242, wraz z dalsza literatura.

40 N.J. Thompson, The Rights of Parties to lllegal Transactions, Marrickville 1991, s. 5-6.

41 J.A. Schaefer, Beyond a Definition...,s. 195.
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stwierdzenie, ze umowa jest niewazna bezwzglednie z mocy ustawy nie powo-
duje, Ze uznaje si¢ automatycznie umowg jako nielegalng*.

W doktrynie angielskiej proponuje si¢ rezygnacje z terminu void ze wzgledu
na to, ze ma on zastosowanie do spraw zasadniczo odmiennych od siebie pod
katem przyczyn wadliwosci umoéw, ponadto nie jest stosowany w jednakowym
znaczeniu i nie daje tych samych rezultatéw*’. Nie jest to propozycja przyjeta
powszechnie zar6wno w prawie angielskim lub innych systemach common law*.

Zasygnalizowany powyzej skutek nielegalnosci zblizony jest w pewnym
zakresie do pewnych nastepstw niegodziwego §wiadczenia w rozumieniu prawa
polskiego lub innych systeméw ius civile. Réwnolegle okreslenie illegal implikuje
rowniez wystgpowanie kryminalnych lub bezprawnych zachowan lub zamia-
réw. To za$ w prawie umoéw jest sytuacja mylaca. Czesto tzw. nielegalno$¢ umowy
w ogdle nie dotyczy czyndéw zabronionych ustawg karnag®.

Umowe sankcjonowana wzruszalno$cia (voidable) charakteryzuje sie
w § 7 The Restatement (Second) of Contracts, podobnie jak w tradycji konty-
nentalnej, prawem jej uchylenia na mocy o$wiadczenia uprawnionej strony lub
mozliwoscig potwierdzenia. Wzruszenie umowy przyjmuje si¢ np. w przypadku
bledu, podstepu*®, braku zdolnosci do czynnosci prawnych oraz nieuczciwego
nacisku®’. Zaréwno uchylenie sie¢ od umowy;, jak i jej potwierdzenie mozliwe jest

42 Raport The Law Commission, Illegal Transactions: The Effect of lllegality on Contracts
and Trusts, ,Consultation Paper” 1999, nr 154, http://www.lawcom.gov.uk, s. 5.

43 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 344.

44 Tytulem przykladu mozna powotaé poglad wyrazony w raporcie rzadu Singapuru,
Law Reform Committee, Relief from Unenforceability of Illegal Contracts and Trusts, 5.7.2002 r.,
publ. na www.agc.gov.sg, przypis 35, w ktérym wyjasnia si¢, ze cho¢ niektére podreczniki
prawa, szczegdlnie te starsze, postuguja sie okresleniem, ze nielegalna umowa jest niewazna
ab initio, jednak lepiej jest stosowac okreslenie, ze nielegalna umowa jest ,,jedynie nieegzekwo-
walna”. Autorzy raportu argumentuja, ze jezeli nielegalna umowa bytaby niewazna bezwzgled-
nie, wowczas nie bytaby oparciem dla roszezen z tytulu naruszenia umowy, ani nie dawataby
roszczen osobie, ktéra zostata na mocy takiej umowy posiadaczem. Autorzy zauwazaja jed-
nak, nieco ustajac w dazeniu do klarownosci pogladow, ze niekiedy termin niewazny (void) jest
synonimem stowa nieegzekwowalny (unenforceable).

45 Zwraca si¢ na to uwage m.in. w pismiennictwie kanadyjskim — por. The British Colum-
bia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective Contracts: The Uniform lllegal Contracts
Act, 10.2008, raport nr 52, www.bcli.org, s. iii. W prawie angielskim na mocy Proceeds of Crime
Act 2002 wprowadzono mozliwos¢ orzeczenia konfiskaty korzysci uzyskanych w wyniku czynu
zabronionego — por. The Law Commission, The Illegality Defence, A Consultative Report, ,,Con-
sultation Paper” 2009, nr 189, http://www.lawcom.gov.uk, s. 16.

46 Podstep moze jednak w skrajnym ujeciu prowadzi¢ do bezwzglednej niewaznosci —
gdy osoba skladajaca o$wiadczenie woli zostata oszukana do tego stopnia, ze nie wie, co podpi-
suje, nie rozumie natury swego dziatania, podobnie na wazno$¢ wplywa przymus — por. §§ 163,
174, 175 The Restatement (Second) of Contracts.

47 ]B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 358.
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w pozasadowym trybie*®. Nalezy wspomnieé, ze podobnie definiowano voida-
ble contract w pierwszej wersji modelowych regul prawa umoéw. Zaréwno obecny
§ 7, jak § 13 poprzedniej edycji Restatement of the Law of Contracts (1932),
stanowily, ze sankcja ta oznacza wadliwo$¢ umowy, gdzie jedna lub wigcej stron
uprawniona jest do uniewaznienia stosunku prawnego, stworzonego przez
zawarcie umowy, poprzez skorzystanie z tego prawa. Przepis ten przewiduje
réwniez potwierdzenie umowy, a tym samym wygasniecie uprawnienia do unie-
waznienia umowy*’. Nauka amerykanska podkresla, ze koncepcja wzruszalnych
umow nie jest jednolita, a na tle poszczegbélnych uméw mozna ustali¢ znaczace
réznice. Niezaleznie od tego kazdorazowo jedna ze stron ma prawo do uniewaz-
nienia lub potwierdzenia umowy™.

Takze w prawie angielskim dokonano zdefiniowania omawianych
odmian niewaznosci uméw, w A Restatement of The English Law of Contract
z 2016 r. Na wzoér amerykanskich restatements, A. Burrows, z zespolem s¢dziow,
naukowcow i praktykéw, opublikowal w 2016 r. zasady angielskiego prawa
uméw (A Restatement of The English Law Of Contract)>!.

W Czesci 7 zatytutowanej w sposéb odbiegajacy nieco od dotychczasowej
praktyki: ,,Czynniki powodujace wadliwo$¢ umowy” (Factors Rendering A Con-
tract Defective), wymienia si¢ nastepujace instytucje prawne: Mistake, Misrepre-
sentation, Duress, Undue influence, Misrepresentation, Illegitimate threat or undue
influence by a third party, Legislative consumer protection against misleading or
aggressive commercial practices, Exploitation of weakness, Non-disclosure, Incapacity,
lllegality and public policy>.

Niewaznos$¢ bezwzgledna jest definiowana w Czesci 7, artykut 34, gdzie
w ust. 2 proponuje si¢ syntetyczng definicje void contract: Niewazna umowa
jest niewazna od samego poczqtku i nie tworzy zadnych zobowigzan wmownych;
ale moze wystqpic przypadek, ze tylko jedna strona moze opieraé swoje roszczenia

48 Por. takze definicj¢ voidable contract w § 7 The Restatement (Second) of Contracts:
A voidable contract is one where one or more parties have the power, by a manifestation of election to
do so, to avoid the legal relations created by the contract, or by ratification of the contract to extin-
guish the power of avoidance.

49§13 of The Restatement of the Law of Contracts (1932): A voidable contract is one where
one or more parties thereto have the power, by a manifestation of election to do so, to avoid the legal
relations created by the contract or by ratification of the contract to extinguish the power of avoidance.

50 Szerzej: A.L. Corbin, Corbin on contracts...,s. 12-13.

51 Por. szerzej, A. Burrows, A Restatement of The English Law Of Contract, Oxford 2016,
s. Xinn.

52 Zasady A Restatement of The English Law Of Contract wyodrebniaja do cze-
$ci 2 wymogi zwigzane z przestankami waznosci umowy na etapie jej zawierania (zgodne
o$wiadczenia woli, istnienie przyczyny porozumienia, pewnos¢ i okreslono$¢ porozumienia,
zamiar wywolania skutkéw prawnych, zachowanie wymaganej formy) — por. szerzej, A. Bur-
rows, A Restatement of The English..., s. 8-10.
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na uniewaznieniu wmowy>®. Komentarz wyjasnia, ze ten stan faktyczny dotyczy
gtéwnie jednostronnego btedu’.

Sankcje wzruszalnosci normuje art. 34 ust. 3 od strony podmiotu upraw-
nionego i zainicjowania procesu uniewaznienia: umowa, w odniesieniu do ktorej
strona pokrzywdzona czynnikiem powodujacym wzruszalno$¢ umowy (upraw-
niony do roszczenia), moze wybra¢, aby umowe uniewaznic, a umowa jest wazna
do czasu uniewaznienia; po uniewaznieniu umowa jest niewazna od poczatku®.
Uniewaznienie odrdznia si¢ od odstgpienia od umowy (termination) na mocy
skargi z tytulu naruszenia umowy lub na skutek istotnej zmiany okoliczno-
Sci (frustration). Uniewaznienie nie wymaga skierowania sprawy do sadu, a do
wywolania skutku prawnego wystarczy przedsadowe ztozenie o§wiadczenia woli
oraz w przypadku, jezeli to niemozliwe, wyrazenia przez zachowanie uprawnio-
nego, ze umowa jest uniewazniona (art. 34 ust. 4 ww. Zasad)>°.

W prawie angielskim zwraca si¢ uwage, przy okazji definiowania uméw
wzruszalnych, na kwesti¢ cze$ciowego uniewaznienia (partial rescission), ktora
moze by¢ sprzeczna z zasadg catkowitego uniewaznienia umowy, a efekty poréw-
nywalne do czgSciowego uniewaznienia mozna uzyska¢ dzigki rozliczeniom
restytucyjnym. Jednoczes$nie w prawie angielskim, w The Insurance Contracts
Act 2014 oraz The Consumer Insurance (Disclosure and Representations)
Act 2012, wprowadzono forme cze$ciowego uniewaznienia z tytutu §wiadomego
wprowadzenia w biad lub braku ujawnienia istotnych informacji*’.

2.4. Definicje unenforceable contracts

Perspektywa prawnoporéwnawcza wskazuje troche paradoksalnie na te sankcje
jako najbardziej zblizong do niewaznosci bezwzglednej (absolutnej) w tradycji
kontynentalnej. W przypadku tej sankcji, okre§lanej terminem niezaskarzalno-
$ci (nieegzekwowalnosei)*® (unenforceable contracts) mamy jednoczesnie do czy-
nienia z najpowazniejsza odrebnoscia w poréwnaniu do tradycji ius civile. Termin

53 A void contract is invalid from the start and creates no contractual obligations but it
may be that only one party can rely on the contract being void— A. Burrows, A Restatement of The
English...,s. 27.

54 Tamze,s. 170, 180-181.

55 A wvoidable contract is one that the party affected by the factor rendering the contract
voidable (the ‘claimant’) can choose to rescind but is valid unless rescinded; and the effect of rescis-
sion is to invalidate the contract from the start—tamze, s. 27.

56 Por. wraz z przywotanym orzecznictwem tamze, s. 171.

57 Por. tamze,s. 171.

58 Zaproponowane tlumaczenie terminu unenforceable ma na celu zwrécenie uwagi na
gtowny skutek w zakresie mozliwosci egzekwowania roszczen kontraktowych lub z bezpodstaw-
nego wzbogacenia. Takiej funkeji nie zapewni postuzenie si¢ sformutowaniem ,bezskuteczny”,
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ten nie jest uzywany jednolicie. W szeregu wypowiedzi judykatury i doktryny
mniejsze znaczenie przyznaje si¢ spojnej terminologii. Zwraca si¢ trafnie uwage,
ze mamy do czynienia raczej z sankcja procesowa (proceduralnej natury) niz
sankcja prawa materialnego™.

Umowe nieegzekwowalna definiuje si¢ w prawie amerykanskim
w § 8 The Restatement (Second) of Contracts. Umowa nieegzekwowalna to
umowa, ktdrej naruszenie nie powoduje powstania roszczenia o odszkodowanie
ani o jej wykonanie, jednakze naruszenie umowy moze powodowaé powstanie
obowiazku wykonania umowy, chociazby nie zostata ona zatwierdzona. Sankcje
unenforceable stosuje si¢ zarowno w razie naruszenia ustaw, jak tez naruszenia
zasad porzadku publicznego (public policy)® lub niezgodnosci z moralnoscig®!,
a takze w przypadku naruszenia przepisow odnosnie do formy umowy (Statute
of Frauds)®. Jest to takze skutek wystgpienia przedawnienia®.

Wynik poréwnania nasuwa si¢ per se: tam gdzie w prawie kontynentalnym
stosowane bylyby rézne odmiany sankeji niewaznosci (bezwzglednej, absolut-
nej, relatywnej lub wzglednej), w common law zastosowanie znajduje ta norma
sankcjonujaca. Sprzezona z tg sankcja wadliwos¢ okreslana jest najczesciej jako
illegality lub illegal contract®*.

Rozbudowanie i skomplikowanie tej instytucji prawnej, katalog naruszen,
skutki, wyjatki od zasad ogdlnych w zakresie pozbawienia roszczen z bezpod-
stawnego wzbogacenia nastrecza spore trudnosci dla praktyki. W kilku krajach
ustawowo unormowano najwazniejsze kwestie dla ujednolicenia case law. Albo
podjeto prace na nad jej uregulowaniem®.

W A Restatement of The English Law of Contract 2016, w art. 34
ust. 6 zaproponowano nastepujaca definicje umowy nieegzekwowalnej: nieegze-
kwowalna umowa tworzy zobowiqzania wmowne, ale nie moze byé egzekwowana

poniewaz termin ten ma zbyt wiele utrwalonych znaczen w polskim prawie i innych systemach
kontynentalnych: nie oddaje procesowej natury skutku zastosowania tej sankcji.

59 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 189.

60 R.A. Mann, B.S. Roberts, Smith and Roberson’s Business..., s. 225-227. Wsrdd usta-
wowych przypadkéw autorzy wskazuja na naruszenia przepiséw o grach i zaktadach, zakazu-
jacych lichwy (usury statutes) oraz wykonywania niektérych rodzajow dziatalnosci handlowej
w niedziele (Sunday Statutes). Ostatnia grupa przepiséw nazywana jest Blue Laws, ich naru-
szenie powoduje, ze sad uzna waznos¢ potwierdzenia umowy dokonanego przez strony, jezeli
nastgpi to po ,,weekendzie” — por. tamze, s. 226.

61 G.H. Treitel, The Law of Contract, London 1987, s. 372.

62 J. Beatson, Anson’s Law..., s. 20. W common law tradycyjnie wymogi formalne regu-
luja przepisy typu Statute of Frauds, gdzie sankcja ta jest opisana zdaniem ,,no action shall be
brought”.

63 R.A. Mann, B.S. Roberts, Smith and Roberson’s Business Law, Mason [Ohio] 2005,
s. 162, 164, szerzej A.L. Corbin, Corbin on contracts..., s. 13.

64 Por. ]. Beatson, Anson’s Law..., s. 19-20.

65 The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 46.
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przez jedng lub, w pewnych okolicznosciach, przez kazdg ze stron®. W komentarzu
wrecz standardowo zwraca si¢ uwage na problem nierozrézniania terminologii
norm sankcjonujacych®’.

Sankcje unenforceable niezbyt konsekwentnie odréznia si¢ od niewazno-
$ci umowy®®. Jak zostalo wspomniane powyzej, termin void faczony jest czgsto
z terminem unenforceable w niektérych tekstach normatywnych, np. art. 5-321,
art. 5-322 The New York General Obligations Law.

Niewazna umowa w calosci nie wywotuje skutkéw prawnych oraz co do
zasady przystuguja roszczenia restytucyjne. Odmiennie natomiast nieegzekwo-
walno$¢ umowy sprowadza si¢ do tego, ze to, co juz zostato wykonane w ramach
tak wadliwej umowy, zostaje utrwalone, natomiast odpada mozliwos¢ zadania
wykonania pozostatej czesci umowy®. Sankcja unenforceable moze w danym
przypadku zosta¢ uchylona wskutek konwalidacji, w szczeg6lnosci przy narusze-
niu przepiséw o formie’ albo w przypadku nielegalnosci trustéw’!. Odpowiada
to uznawaniu konwalidacji w systemach kontynentalnych (np. wraz z wprowa-
dzeniem kodeksowej podstawy prawnej, jak np. w prawie holenderskim’?).

Niezbedne dla charakterystyki sankcji nieegzekwowalnosci jest wskazanie
na bardzo istotna ceche¢ formalna tej sankeji w przypadku nielegalnych lub nie-
moralnych uméw, tj. zasade braku interwencji w spér’>. W tym znaczeniu jest to
absolutny brak skutkéw prawnych, rozciagajacy sie takze na roszczenie o przy-
wrécenie stanu poprzedniego (w pewnym uproszczeniu z tytutu bezpodstaw-
nego wzbogacenia).

Dla naszego kregu prawnego paradoksalnie niewaznos$¢ jako sankcja jest
w swych skutkach mniej dolegliwa anizeli sankcja z tytulu nielegalnosci umowy
w common law. Ten ostatni aspekt zostanie szczegétowo poruszony w dalszej cze-
$ci, poniewaz wywarl bardzo duzy wptyw na common law, m.in. inicjatywy zmiany
prawa w Anglii oraz Kanadzie. Posrednio wyniki prac nad reformg illegality

66 An unenforceable contract creates contractual obligations but cannot be enforced by one or,
in some circumstances, either party — A. Burrows, A Restatement of The English. .., s. 28.

67 Por. szerzej tamze, s. 174. Autor zwraca takze uwage na zmiang stanu prawnego
w zakresie rozporzadzen nieruchomosciami na mocy Law of Property (Miscellaneous Provi-
sions) Act 1989, ktory wprowadzil niewaznos¢ za brak formy pisemnej i formy podpisu.

68 Na stosowanie nieprecyzyjnie terminologii i brak konsekwencji zwraca si¢ niejako
zwyczajowo uwage w literaturze przedmiotu — por. J.A. Schaefer, Beyond a Definition..., s. 194.

69 Por. np. The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defec-
tive...,s. 6=7.

70 J. Beatson, Anson’s Law..., s. 20.

71 Por. wraz z przywolanym tam orzecznictwem, The Law Commission, The Illegality
Defence...,s. 115 inn.

72 Por. art. 3:58 holenderskiego Kodeksu cywilnego (Burgerlijk Wetboek) oraz art. 76
projektu I Ksiggi Kodeksu cywilnego z 2015 r.

73 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,s. 25.
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trafity nastepnie do soft law (PECL, UPICC, DCFR), a nast¢pnie do prawa pol-

skiego w tzw. akademickim projekcie I Ksi¢gi Kodeksu cywilnego z 2015 r.
§ 3. Sankcja z tytulu nielegalnosci (Illegality)

3.1. Cechy formalne normy sankcjonujace;j

Cechy formalne sankcji niewaznosci bezwzglednej uzasadniaja, przy przedsta-
wionych problemach natury komparatystycznej, ich przedstawienie na tle insty-
tucji illegality™.

Nielegalno$¢ moze by¢ sankcjonowana definitywng niewaznoscig skutkow
prawnych, catkowitg lub czg¢sciowa, rozciggac si¢ na rozszerzenia o przywrdcenie
stanu poprzedniego, a takze powodowac brak skutkéw prawnych tylko w szcze-
g6lnych okolicznosciach oraz wylacznie wobec okreslonych grup podmiotéw,
np. wobec organéw podatkowych lub celnych”. Nielegalno$¢ moze réwniez spro-
wadzad ,,jedynie” nieegzekwowalno$¢ umowy w catosci lub czgsci bez przyjmowania
niewaznosci bezwzglednej. To rozréznienie powoduje w konsekwencji utrwalenie
stanu zaistniatego po wykonaniu umowy, np. poprzez przeniesienie na mocy takiej
umowy tytulu prawnego, jezeli jedna ze stron zdazyta wykonac¢ swe zobowigzanie.
Taka sytuacja moze mie¢ miejsce jedynie co do zasady, poniewaz i tutaj dopuszcza
sie wyjatki’®. Natomiast utrata roszczen z bezpodstawnego wzbogacenia nie bytaby
mozliwa w przypadku niewaznosci bezwzglednej, ktéra to sankcja w odréznieniu
od nielegalnosci wprowadza brak jakichkolwiek skutkow (no legal effect)”.

Gléwnym celem — cechg normy sankcjonujacej sprzezonej z przyczyna nie-
legalnosci — jest doprowadzenie do stanu nieegzekwowalnosci umowy, ktéry
w swym skutku gtéwnym jest zblizony do zamiany zobowigzania w zobowigza-
nie niezupelne lub umowe wazna, ale niezaskarzalng w sensie procesowym?s.

74 Na przyklad illegality jako kategorig zbiorcza proponuja J. Beatson, Anson’s Law...,
s. 334 i nn. oraz E. McKendrick, Contract Law, 3 wyd., London 1997, s. 286 i nn. Autorzy
omawiajg jedynie illegality, nie wyr6zniajac odrgbnie uméw dotknietych niewaznoscig (void)
w typologii sankcj.

75 P Gillies, Concise Contract Law, Sydney 1988, s. 148.

76 Por. np. R. Youngs, English, French and German Comparative Law, London 1998,
s. 375. Takie odstepstwo nie obejmuje gier z zaktadéw z naruszeniem ograniczen ustawowych —
por. dalsze uwagi ponizej.

77 P Gillies, Concise Contract...,s. 148.

78 Por. definicje odwotujaca si¢ do procesowego aspektu nieegzekwowalno$ci umowy,
wg § 14 The American Restatement of the Law of Contracts: An unenforceable contract is one
which the law does not enforce by direct legal proceedings, but recognizes in some indirect or collate-
ral way as creating a duty of performance, though there has been no ratification.
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Pomimo instytucjonalnego zwigzku z odmowa prawa do przywrécenia
stanu poprzedniego, funkcjonalnie illegality jest przede wszystkim reakcja na
naruszenie ustaw lub moralnosci, porzadku publicznego lub niektérych wymo-
goéw formalnych. W mniejszym stopniu eksponuje si¢ kategori¢ void umodw.
Zaciera si¢ przy tym wyrazne odr6znienie terminologicznie uméw niewaz-
nych (vid) od nielegalnych, poniewaz czesto w doktrynie zetknaé sie¢ mozna ze
stwierdzeniem ,,niewazny z powodu nielegalnosci””’. Pozwala to wyjasni¢ stosu-
nek znaczeniowy illegality do void, gdzie ten ostatni normuje skutki tzw. mniej
powaznych naruszen przepisow.

Relacja terminéw void oraz illegal przedstawia si¢ znacznie bardziej skom-
plikowanie, jezeli uwzgledni si¢ potrzebe ograniczenia skutkéw nielegalnosci
umowy. Rezygnacja z terminu ,niewazny” (void) na rzecz stowa ,niezaskar-
zalny” (unenforceable) pozwala na uniknigcie sprzecznosci, ktéra zwigzana jest
z nadawaniem wykonalnosci i skutkéw prawnych umowom niewaznym bez-
wzglednie, gdzie dla odmiany w odwrotnej sytuacji nielegalna umowa moze by¢
zrédtem, np. nabycia wlasnosci®!.

Nielegalne umowy zestawia si¢ z przypadkiem nielegalnych transakeji.
Sady w common law co do zasady wyrdzniaja dwie kategorie tego typu porozu-
mien: mala in se (niezgodne z moralnoscia) oraz mala prohibita (dotyczace naru-
szenia regulacji). Istotne w tym podziale jest, ze niezgodno$¢ z regulacjami moze
by¢ traktowana jako podstawa niewaznosci wzglednej®.

W ujeciu tradycyjnym nielegalnosé¢ jako wada aktywuje norme sankcjonu-
jaca, ktora powoduje, ze umowa nie kreuje zadnych roszczen i jest nieegzekwo-
walna (unenforceable). Nastepuje stan niewaznos$ci umowy, nie tylko potaczony
ze wspomniang utratg roszczen o wykonanie umowy®?, ale takze powodujacy co

79 Na przyktad R. Stone, The Modern Law of Contract, wyd. 6, Cavendish 2005, s. 359,
The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 61 oraz P. Richards, Law of Contract, Harlow
2005, s. 275-276 (ten autor w klasyfikacji nielegalnych uméw wyréznia umowy niewazne
ab initio).

80 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 344. Nie jest to jed-
nak poglad spdjny z wypowiedziami wskazujacymi, ze termin void oznacza mocniejsze nastep-
stwa wadliwosci niz termin unenforceable, ktéry uzywany jest na okreslenie skutku nielegalno-
$ci umowy. Jezeli umowa jest jedynie nieegzekwowalna moze by¢ wéwczas uzyta jako obrona
przed okreslonymi roszczeniami — tak G.H. Treitel, The Law..., s. 143. Termin void uzywa sig
na okreslenie prawnego braku istnienia umowy — J. Beatson, Anson’s Law..., s. 83. Czgsto tez
w doktrynie obrazowo stwierdza sie, ze stowo void jest mniej dramatyczne niz illegality, co jest
mimo wszystko zwodnicze, poniewaz void okresla bardziej drastyczne nastgpstwo, ktérym jest
brak jakichkolwiek skutkéw prawnych — P. Gillies, Concise Contract..., s. 148.

81 The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 11, wobec faktu, ze w szeregu wypo-
wiedzi sedziowie i doktryna postuguja si¢ terminem void.

82 J.A. Schaefer, Beyond a Definition..., s. 200-201.

83 W kwestii niewazno$ci i nielegalnosci w kontekscie mozliwosci dochodzenia
roszezen restytucyjnych, por. wraz z dalszym pismiennictwem w szczegolnosci P Birks,
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do zasady utrate mozliwosci przywrécenia stanu poprzedniego, odzyskania spet-
nionego $wiadczenia oraz wykluczenie roszczen deliktowych. Te niekiedy dra-
styczne w danym przypadku skutki wypracowano wedle zasad stusznosci (equity)
w dorobku sagdéw kanclerskich (Court of Equity**); wywodza si¢ z zarzutu powo-
dujacego utrate prawa do ochrony prawnej na mocy wspomnianej zasady ,,czy-
stych rgk”®. Podkresla si¢, ze r6znica pomig¢dzy nielegalnos$cig a innymi przyczy-
nami niewaznosci polega na stosowaniu w odniesieniu do nielegalnosci zasady
ex turpi causa non actio oritur*®.

Sprzeczna z ustawg lub moralnoscig (porzadkiem publicznym) czynnosé
prawna nie moze by¢ wykonana. Powstaje takze problem: co nalezy zrobi¢ ze
skutkami prawnymi, ktére zdazyly si¢ pojawi¢ do czasu wystapienia sporu,
szczegblnie w zwigzku z jednostronnym lub dwustronnym wykonaniem umowy:.
Co do zasady mozliwe sg dwa podejscia: albo przywrdcenie stanu poprzedniego
albo odrzucenie mozliwosci rozpoznawania z takiej czynnoéci prawnej sporu
przed sadem ze wzgledu na zasady wymiaru sprawiedliwosci, w szczegdlnosci na
obraze sadu skargg wywodzong z nielegalnej umowy. W tym drugim przypadku
nastepuje utrwalenie dokonanych skutkéw prawnych, tacznie z utrzymaniem
straty jednej ze stron w zwigzku z jednostronnym spetnieniem $wiadczenia,
chyba ze zaszty wyjatkowe okolicznosci i sad odrzucil zastosowanie tej reguly,
przyznajgac roszczenie o zwrot.

Ze wzgledu na zasadniczy mankament polegajacy na mozliwosci utrwale-
nia skrajnie niekorzystnych dla jednej ze stron skutkéw prawnych, nastepstwo
nielegalnosci podlega réznorodnym korektom wedle kryteriéow wypracowa-
nych w orzecznictwie i postulowanych w doktrynie. Oparte sa one najczesciej na
aksjologicznym podejsciu do celu naruszonych przepisow, zasad prawa lub norm
moralnych; stosowanych do naruszen dokonanych w chwili zawierania umowy,
jak 1 na etapie wykonawczym. Widoczna jest takze subiektywizacja sankcji ze
wzgledu na $wiadomo$¢ naruszenia merytorycznych norm sankcjonowanych.

Wyznacznikiem terminologicznych i doktrynalnych watpliwosci jest takze
fakt, ze w Wielkiej Brytanii planowana reforma prawa pod koniec XX w. i usta-
wowa regulacja nastepstw nielegalnych umow i trustéw — nie byta adresowana
do zdefiniowania sankcji za naruszenie przepiséw o formie, sankcji z tytutu

Recovering Value Transferred Under an lllegal Contract, , Theoretical Inquiries in Law”, 2000,
s. 190 inn.

84 T.A. Baloch, Unjust Enrichment and Contract, Oxford 2009, s. 30.

85 Por. wraz z dalszym piSmiennictwem i judykatura w szczeg6lnosci T. Leigh Anenson,
Limiting Legal Remedies: An Analysis of Unclean Hands, ,,Kentucky Law Journal”, 2010, vol. 99,
s.63inn.

86 P Birks, Recovering Value Transferred..., s. 162. Por. szerzej na temat stosowania tej
zasady J. Halberda, Historia zobowiqzan quasi-kontraktowych w common law, Krakéw 2012,
s. 336, passim.
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nieréwnowagi (braku stusznos$ci) kontraktowej albo wskutek braku zdolnosci
do czynnosci prawnych®’.

3.2. Problem nieproporcjonalnosci sankcji z powodu nielegalnosci

Od strony zasiggu norm merytorycznych sankcjonowanych nalezy wskaza¢ na
zrédlo problemu braku proporcjonalnosci sankcji. Nielegalnosé, jako rodzaj
wadliwosci, powoduje glteboka ingerencje w mozliwos¢ utrzymania w mocy
zaréwno zamierzonych skutkéw prawnych, jak tez dostepnosé¢ roszczen kon-
traktowych lub restytucyjnych®. Nielegalno$¢ moze mie¢ takze zastosowanie
do odmowy roszczen z czynéw niedozwolonych®. Nielegalnos¢, jako sankcja
lub zarzut przeciwko roszczeniom restytucyjnym lub o odszkodowanie, doty-
czy bardzo réznorodnych naruszen przepiséw prawa stanowionego, moralnosci,
wymogdéw formalnych oraz porzadku publicznego®. W tym ostatnim przypadku
r6ézne formy naruszen grupuje sie pod zbiorczg nazwa: contracts contrary to public
policy’*. Tak szeroko rozumiana sprzeczno$¢ z porzadkiem publicznym oraz
z przepisami ustawowymi niezaleznie od ich rangi i $wiadomosci ich narusze-
nia spowodowata powstanie problemu nieproporcjonalnego stosowania sankcj.
W niektérych krajach dokonano zmian w prawie lub prowadzono w ostatnich
latach prace nad reformg instytucji nielegalnosci. Najwigkszy wplyw na common
law, a takze na prawo modelowe w UE wywarly prace angielskiej komisji kodyfi-
kacyjnej, szczegbétowo zreferowane w raporcie angielskiej komisji kodyfikacyjnej

87 Raport The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 3, w ktérym autorzy wyja-
$niaja, ze cho¢ wadliwosci na skutek wspomnianych nieprawidtowo$ci moga uzasadniaé
sankcje niewaznosci, zaskarzalnosci lub nieegzekwowalno$ci umowy, to jednak w kazdym ze
wskazanych w raporcie przypadkéw bardziej szczegdtowe przyczyny uzasadniajg uniewaz-
nienie umowy. Nie znaczy to jednak, ze nalezy takie przypadki wadliwos$ci uznaé za podle-
gajace kategorii nielegalnosci. W raporcie wskazuje si¢ na przyczyny wadliwosci wyltaczone
z tego zakresu: wprowadzenie w btad (misrepresentation), bezprawny nacisk (undue influence),
przymus (duress), wyzysk w wyniku razacej niesprawiedliwosci kontraktowej lub nadmierny
wplyw podczas zawierania umowy na drugg strong (unconscionability or inequality of bargaining
power), brak zdolnosci do czynnosci prawnych (lack of capacity).

88 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,s. 7.

89 Por. szerzej raport angielskiej komisji kodyfikacyjnej: The Law Commission, The Ille-
gality Defence in Tort, ,Consultation Paper” No 160, www.lawcom.gov.uk, passim.

90 Sprzeczno$¢ z porzadkiem publicznym nalezy rozumie¢ nieco szerzej niz w syste-
mach ius civile — na temat stanowiska polskiego prawa — por. zamiast wielu Z. Radwanski [w:]
System Prawa Prywatnego. t. 2: Prawo cywilne — Czg$¢ ogélna, red. M. Safjan, wyd. 2, Warszawa
2012, s.230-231.

91 Na przyktad R. Stone, J. Devenney, The Modern Law of Contract, wyd. 11, Cavendish
2015, s. 391.
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z 2009 r., w ktérym notabene wyjasniono takze powody rezygnacji z reformy po
ponad 10 latach prac®~.

Od 2003 r. w Kanadzie komisja do sprawy reformy prawa (Uniform Law
Conference of Canada) podjeta dziatania, aby przygotowac ustawe harmonizujaca
nielegalnos¢ z niewaznoscig uméw wedle Kodeksu cywilnego Québec i podejscia
common law. W rezultacie w 2004 r. zatwierdzono projekt, ktory zawierat defini-
cje nielegalnej umowy wartg zacytowania, gdyz obrazuje ona problemy z termi-
nologig. Definicja ta starala si¢ wyjs¢ im naprzeciw i art. 1 The Uniform Illegal
Contracts Act brzmiat: ,illegal contract” oznacza umowe ktora jest: ,,null, void,
voidable, illegal, unlawful, invalid, unenforceable or otherwise ineffective as a result
of a defect; (,illégal” )’>. W raporcie kanadyjskiej Komisji z 2008 r. wyjasniono,
ze z perspektywy kodeksu cywilnego prowincji Québec definicja ta obejmuje caty
zakres umow wzglednie lub absolutnie niewaznych”.

W 2008 Uniform Law Conference of Canada zaproponowata takze zmiany
do pierwotnego projektu, m.in. rezygnacje z definicji ,,illegal contract” poprzez
zamiane na ,,legally defective contract”.

Wartosciowym przyktadem regulacji ustawowej jest Nowa Zelandia. Upo-
rzadkowanie dorobku case law zapoczatkowano ustawg Illegal Contracts Act 1970.
Akt ten najdalej poszedt w kierunku zastosowania sankcji kreowanej przez sedziego
w sposéb oparty na ustrukturyzowanych okolicznosciach i czynnikach (sankcja
sedziowska). Illegal Contracts Act 1970 zostat uchylony z dniem 1.09.2017 r. na
mocy sekcji 345(1) lit. (g) the Contract and Commercial Law Act 2017.

Przepisy Illegal Contracts Act 1970 zostaly inkorporowane do podroz-
dziatu nowej ustawy: illegal contracts (sekcja 70-84 nowej ustawy), w wiekszo-
Sci zachowujac zgodnos¢ z ustawa z 1970 r. Model dyskrecjonalnosci sedziego
zostat utrzymany, regulowany jest szczegélowo w sekeji 75-82 ustawy. Ponadto
w sekeji 71 utrzymano definicje ,,illegal contract”, ktéra z drobnymi zmianami
redakcyjnymi odpowiada poprzedniej z 1970 (por. sekcja 3 Illegal Contracts Act
1970). Odwotuje sie ona do Zrédet wadliwosci, wskazujac, ze umowa nielegalna
oznacza umowe, ktora jest niezgodna z prawem lub stusznosciq, niezaleznie od tego,
czy niezgodnosé z prawem wynika z przyczyn dotyczqcych jej zawarcia lub wykona-
nia wmowy; i zawiera postanowienie zawierajqgce nielegalne postanowienie umowne,
niezaleznie, czy postanowienie to moze zostaé oddzielone od umowy, czy nie moze.

Wisréd najistotniejszych kwestii kontrowersyjnych, ktére uregulowano
w 1970 1. (sekcja 5 starej ustawy) i utrzymano w mocy w 2017 r., znajduje si¢ brak
automatycznej sankcji nielegalnosci, jezeli niewadliwa umowa zostata wykonana

92 The Law Commission, The Illegality Defence...,s. 1.

93 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective..., s. 44.
94 Tamze,s. 47.

95 Tamze, s. 44.
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w sposob nielegalny (por. sekcja 72 nowego prawa z 2017 r.). Taka sankcja musi
jednoznacznie wynikaé z przepisow. Ustawa takze przewiduje ochron¢ dobrej
wiary os6b, ktére na podstawie nielegalnej umowy nabyty wlasnosé (sekeja 74).

Instytucje illegality reguluje si¢ takze na poziomie prawa o restytucji
i bezpodstawnym wzbogaceniu. W prawie amerykanskim, w The Restatement
(Third) of Restitution and Unjust Enrichment (opublikowanych w 2011 r.
przez The American Law Institute) definiuje si¢ skutki nielegalno$ci wynikajacej
z naruszenia prawa lub porzadku publicznego. Na mocy sekeji 32 osoba, ktéra
$wiadczy ustugi na mocy umowy niezgodnej z prawem lub w inny sposob nieeg-
zekwowalnej ze wzgledéw porzadku publicznego moze uzyskaé zwrot spetnio-
nego $wiadczenia od odbiorcy zgodnie z trzema nastepujacymi zasadami:

1. Restytucja bedzie dozwolona, niezaleznie od tego, czy bedzie konieczne,
aby zapobiec bezpodstawnemu wzbogaceniu, jezeli restytucja jest wyma-
gana przez polityke lezaca u podstaw zakazu.

2. Restytucja bedzie réwniez dozwolona, jesli bedzie to konieczne, aby
zapobiec bezpodstawnemu wzbogaceniu, jezeli przyznanie restytucji nie
przekresli ani nie ostabi polityki lezacej u podstaw zakazu. Nie bedzie
stanowi¢ bezpodstawnego wzbogacenia, jezeli powdd otrzyma $wiadcze-
nie wzajemne okreslone przez umowe stron podlegajaca nieegzekwowal-
nosci.

3. Restytucja zostanie odrzucona, niezaleznie od wzbogacenia si¢ pozwa-
nego kosztem powoda, jezeli roszczenie na podstawie podpunktu 2 zosta-
nie wykluczone przez niegodne zachowanie powoda (okreslane zgodnie
z § 63, tj. tzw. brak czystych rak?®).

Unormowanie § 63 The Restatement (Third) of Restitution and Unjust
Enrichment odpowiada, pomimo pewnego przeformutowania, regule zapropo-
nowanej w § 197-198 The Restatement (Second) of Contracts z 1981, a takze
rozwigzaniom prawa Nowej Zelandii.

96§ 63 [Equitable Disqualification (Unclean Hands)]: Recovery in restitution to which an
innocent claimant would be entitled may be limited or denied because of the claimant’s inequita-
ble conduct in the transaction that is the source of the asserted liability. Podkresla sig, ze zapro-
ponowana norma jest przykladem unifikacji podejscia common law i equity do zasady unclean
hands. Dotyczy wszystkich rodzajow roszczen — por. blizej L. Smith, Common Law and Equ-
ity in R3RUE, Washington and Lee Law Review, 2011, vol. 68, s. 1198. Autor ten wskazuje
m.in. na interesujgcg tendencje —w The Restatement (Third) of Restitution & Unjust Enrich-
ment (czesto stosowany skrét: R3RUE) probowano okresli¢ gtéwne normy prawa bez zacho-
wywania rozréznienia na common law oraz na equity — por. wraz z przywolanym tam pismien-
nictwem: tamze, s. 1186-1187, s. 1193 i nn. Na temat zasady wunclean hands — por. wraz
z dalszym pismiennictwem i orzecznictwem T. Leigh Anenson, Limiting Legal..., s. 63 i nn.
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W pismiennictwie zwraca si¢ uwage, ze przeformulowana zasada ktadzie
obecnie nacisk na okreslenie celu (policy) naruszonego zakazu’’. Warte odno-
towania jest, ze uznaje si¢ § 32 za rozwigzanie odpowiadajace najnowszemu
orzecznictwu angielskiemu, kanadyjskiemu i australijskiemu®®.

Obok prac legislacyjnych coraz wigksze znaczenie zyskuje orzecznictwo
poszukujgce sankcji proporcjonalnej poprzez rézne instrumenty, np. dzigki zycz-
liwej interpretacji celu i polityki naruszonego przepisu i kazdorazowa oceng,
czy tak surowa sankcja jest niezbedna (the benevolent rule)®. Dziatanie zasady,
ze powdd nie moze czerpac korzysci ze swojego postepowania, jezeli jest ono
sprzeczne z prawem, postuluje si¢ ograniczy¢ jedynie do sytuacji, gdzie w rze-
czywisto$ci powdd jest osoba popetniajaca czyn zabroniony, nie za$ do wszyst-
kich przypadkéw naruszen ustawy. Proponuje si¢ takze, aby zasada odstraszania
przed podejmowaniem czynnosci bezprawnych i niemoralnych zostala oddana
jednak sadom karnym, podobnie jak wymiar kar'®. Niemniej jednak oczywiste
jest, ze przyznawanie zwrotu spetnionych §wiadczen mogltoby podwazaé sens
stosowania tej sankcji'’!.

Podsumowujac: gtéwna cecha omawianej doktryny jest silne powia-
zanie stanu niewazno$ci skutkow prawnych z brakiem dostgpnosci rosz-
czen restytucyjnych z bezpodstawnego wzbogacenia i innych roszczen, w tym
o odszkodowanie!®?.

3.3. Podstawowe wady uzasadniajace zarzut illegality

Podstawy (normy merytoryczne) do zarzucenia nielegalnosci z reguty dzieli si¢ na
nielegalno$¢ z powodu naruszenia ustaw oraz nielegalno$¢ z powodu naruszenia

97 J. King, The Doctrine of Odious Debt in International Law. A Restatement, Cambridge
[WIk. Bryt.] 2016, s. 163-164.

98 J.D. McCamus, The Restatement (Third)...,s. 454-455.

99 Por. szerzej The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defec-
tive..., s. 10, wraz z dalszym pi$miennictwem.

100 Tak w The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 87-90.

101 Por. szerzej, wraz z dalszym pi$miennictwem, np. P. Birks, Recovering Value...,s. 161.

102 W tym przypadku nalezy wskaza¢ na rozwarstwienie pomigdzy prawem angielskim
iamerykanskim, np. w prawie angielskim w ostatnich latach dominuje podejscie do ujmowania
restytucji w ramach bezpodstawnego wzbogacenia, gdzie podstawa roszczenia (cause of action)
jest bezpodstawne wzbogacenie, za$ srodkiem ochrony (remedy) restytucja — por. zamiast wielu
J. Halberda, Amerykanskie prawo bezpodstawnego wzbogacenia w Restatement z 2011 r., ,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2013, nr 4, s. 861-862; tenze, Zasada bezpodstawnego wzbogacenia,
s. 92-94; tenze, Historia angielskich quasi-kontraktow a zasada bezpodstawnego wzbogacenia,
Panstwo i Prawo” 2012, nr 1, s. 641inn.
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porzadku publicznego (nieco rzadziej moralnosci)!®. Jako jeden z przypadkow
nielegalnosci uznaje si¢ takze dziatanie pod wptywem btedu co do prawa'®.

Istotng cechg odrézniajaca te wadliwos¢ jest fakt, ze umowa moze byé
uznana za nielegalng zaréwno z przyczyn dotyczacych jej zawarcia, jak i sposobu
wykonania oraz celu, w jakim zostata dokonana'®.

Czeste polaczenie w wypowiedziach doktryny obu tych terminéw zdaje sie
wynika¢ gtéwnie z tradycyjnego pogladu, ze termin illegal méwi takze o sytuacji
zbieznej z przypadkiem sankcji niewaznosci ex lege. To zdaje si¢ uzasadnia¢ roz-
réznienie w tej grupie wadliwych uméw na przypadek:

— nielegalno$ci w sensie ,,niezgodny z przepisami” oraz

— nielegalny w sensie ,,bezprawny” (unlawful)'*°.

Skutkiem gléownym nielegalnosci jest wspomniany brak mozliwosci wywo-
dzenia jakichkolwiek roszczen kontraktowych oraz roszczen o odszkodowa-
nie'” — wystepuje stan nieegzekwowalnosci umowy w sensie formalnym proce-
sowym i materialnym. W prawie kontynentalnym objasnia sig, Ze stan ten jest
przypadkiem posrednim pomiedzy sankcjg niewaznosci bezwzglednej a sank-
¢ja wzruszalno$ci umowy, a umowa moze uzyska¢ skuteczno$¢ na mocy decyzji
sadu'®®. W ramach komentarza do tego pogladu wypada zauwazy¢, ze taka moz-
liwos¢ jest jednak wlasciwa sankcji nieegzekwowalno$ci w przypadku naruszenia
przepiséw o wymaganej formie, a w przypadku illegality najczesciej nie bedzie to
wchodzi¢ w rachubg. W wypowiedziach doktryny systeméw common law czgsto
wobec tego faktu dodaje si¢ termin void dla sankeji wadliwosci powigzanej z nie-
legalnoscia, podkreslajac jej permanentnosc.

Przyjmuje si¢ w zasadzie sze$¢ podstawowych zatozen doktryny nielegal-
nych uméw (lub innych czynnosci prawnych):

— dbanie o przestrzeganie celu normy naruszonej nielegalnym zachowa-

niem powoda (furthering the purpose of the rule which the claimant’s illegal

103 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,s. 7.
Moralnos$¢ zdaje si¢ inkorporowana w zakres pojecia porzadku publicznego. Jest to wynik
akceptacji pewnej konwencji zakreséw pojeciowych tych norm generalnych.

104 G.H. Treitel, The Law...,s. 214-215.

105 Por. raport The Law Commission, Illegal Transactions...,s. 114.

106 P, Gillies, Concise Contract...,s. 148.

107 Por. szerzej na temat zasad utraty roszczen restytucyjnych i roéznic pomigdzy praw-
nym podejéciem Wielkiej Brytanii a USA, np. J. King, The Doctrine of Odious Debt..., s. 162
oraz Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of
Reference (DCFR). Full Edition, t. 1-6, red. Ch. Von Bar, E. Clive, [b.m.] 2009, s. 546.

108 Na podstawie wypowiedzi doktryny angielskiej, W. van Gerven, The Concept of Pro-
visional Validity. The Doctrine of Nullity Refined [w:] lus Privatum Gentium, Festschrift fiir Max
Rheinstein, t. 11, red. E. von Caemmerer, M. Rheinstein, S. Mentschikoff, K. Zweigert, Ttibin-
gen 1969, s. 520.
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behaviour has infringed), ktory to cel mégltby by¢ zagrozony dopuszczeniem
do zawierania i wykonywania pewnych rodzajow czynnosci prawnych,

— koherentnos¢ systemu Srodkéw prawnych (consistency), ktora to spoj-
no$¢ bytaby naruszona, jezeli prawo pozwolitoby na roszczenia z tytutu
bezpodstawnego wzbogacenia, a roszczenie to prowadzitoby do tego
samego efektu jak roszczenie z umowy, ktérej wykonania odméwiono
przez przyijecie jej nielegalnosci,

— zachowanie powagi sadéw oraz integralnosci systemu prawnego (m.in.
przez uniknigcie rozpatrywania sporéw prowadzonych przez osoby
naruszajgce i obchodzace prawo) — tzw. zasada nieinterwencji,

— przestrzeganie zasady, ze powdd nie moze czerpaé korzysci ze swojego
zlego postgpowania,

— konieczno$¢ odstraszenia (deterrence) od zawierania lub wykonywania
czynnosci prawnych sprzecznych z prawem. Przyjmuje si¢ np., ze taki
cel polityki stosowania prawa wzgledem nielegalnych uméw jest jednym

z najezesciej cytowanych argumentow przez sady w Wielkiej Brytanii'®,

— karazanaruszenia zakazéw ustawy lub porzadku i interesu publicznego''°.

W piSmiennictwie angielskim zwrécono uwage na konflikt pomiedzy
zasada odstraszania a zasada odméwienia stronom rozpatrywania ich sporéow
z nielegalnych uméw!!!. Wynika to z tej okolicznosci, ze cz¢sto dopiero w trak-
cie sporu ujawnia si¢ nielegalno$¢ umowy!''2.

Uzasadnienie odwolujgce si¢ do potrzeby zachowania powagi wymiaru spra-
wiedliwosci sprowadza si¢ przede wszystkim do przyjmowania z urzedu niele-
galnosci umowy. Krag przestanek do przyjecia nielegalnosci jest nawet okreslany
w nauce mianem ,ekstremalnie szerokiego”, poniewaz nie tylko wadliwos¢ ta
obejmuje popelnienie przestepstwa czy wykroczenia na etapie zawarcia lub wyko-
nania umowy. Moze wynika¢ z naruszenia przepiséw ustawowych i sprzeczno-
Sci z dobrymi obyczajami (réwniez z szeroko rozumianym porzadkiem publicz-
nym), ktére w ogdle nie sg penalizowane w materialnym prawie karnym?!!.

109 The Law Commission, The lllegality Defence...,s. 12.

110 Por. m.in. R. Stone, The Modern Law...,s. 351-352, The Law Commission, The Illega-
lity Defence...,s. 8 inn. The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 87-90.

111 Doktryna nielegalnosci obejmuje takze wadliwo$¢ trustéw. Z tego powodu upraw-
nione jest odniesienie dalszych uwag réwniez do tego rodzaju czynnosci prawnych. Na temat
pewnych odrebnosci por. szerzej np. tamze, s. 50 i nn., R. Halson, Contract Law, Harlow 2001,
s. 228-230. Por. oméwienie nielegalnosci jako prawnego $rodka obrony przeciw roszczeniom
deliktowym — The Law Commission, The lllegality Defence in Tort, ,,A Consultation Paper”
2001, nr 160, www.lawcom.gov.uk), passim.

112 R. Stone, The Modern Law...,s. 352.

113 WJ. Swadling, The Role of lllegality in the English Law of Unjust Enrichment [w:]
Unjustified Enrichment. Key Issues in Comparative Perspective, pod red. D. Johnstona, R. Zimmer-
manna, Cambridge [ WIk. Bryt.] 2002, s. 289.
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W przypadku naruszenia porzadku publicznego, podkresla sig, ze ta ostatnia
podstawa wadliwosci jest tak szeroko definiowana, ze staje si¢ bezuzyteczna''*.

Przywotane poglady $wiadcza o surowosci orzecznictwa. Niektore orzecze-
nia wskazuja, ze zagubiono w praktyce cel tej instytucji. Byt to jeden z kluczo-
wych argumentoéw, dla ktérych podjeto dziatania legislacyjne.

W raportach komisji kodyfikacyjnych angielskiej lub kanadyjskiej, po
wyczerpujacym zaprezentowaniu szeregu probleméw praktycznych, zapropono-
wano rezygnacje z tradycyjnego zakresu sankcjonowania wad uzasadniajacych ille-
gality. Otwarcie zarzuca si¢ szerokiemu stosowaniu nielegalnosci wprowadzanie
»odrazajaco” niesprawiedliwych lub nielogicznych skutkéw dla stron umowy!'.

W Anglii zaproponowano skorzystanie z elastycznej koncepcji sankeji
sedziowskiej w wytyczeniu cech sankeji nielegalnosci. Gtéwnie wskazywano jako
wz6r prawo Nowej Zelandii oraz amerykanskie The Restatement the Second of
Contracts z 1981 r. Miato to pozwoli¢ na zmiang tendencji orzeczniczej w celu
ograniczenia nieproporcjonalnych reakcji w zakresie negatywnych skutkow
prawnych dla uczestnikoéw czynnosci prawnej (szczegdlnie nieodpowiadajacych
za przyczyny nielegalnosci). Sankcja sedziowska zostata przyjeta w formie ogra-
niczonej, jako tzw. uporzadkowana dyskrecjonalnos¢ (structured discretion ), ktéra
jest konstrukejg czesto wykorzystywana w common law takze w prawie karnym.

W prawie angielskim po 10 latach konsultacji w roku 2009 r. zrezygnowano
jednak ostatecznie w prawie umoéw z tej koncepcji i pozostawiono ja case law.
Odmiennie los tej instytucji uksztattowat sie¢ w prawie kontynentalnym: struc-
tured discretion recypowano w Common Frame of Reference 1 UPICC (UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts). Obecnie po zaprzestaniu prac
nad wspolnym prawem prywatnym dla UE jedynie w ujeciu punktowym nawia-
zuje sie do takiego podejscia (jak np. w prawie polskim).

§ 4. Skutki naruszenia ustawy

4.1. Uwagi ogdlne

Charakterystyka tej wadliwosci potwierdza skomplikowanie omawianej mate-
rii. Jak zostato wspomniane, w przypadku naruszenia ustawy tradycja anglosaska
przyjmuje co do zasady nielegalnos¢ umowy. Réwnolegle wyodrebnia si¢ takze

114 G.H. Treitel, The Law...,s. 325.

115 Por. The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,
s. 1. W raporcie podkresla si¢ wynikajaca z tego faktu narastajaca liczbe wyjatkéw tworzonych
przez sady w celu uniknigcia ,,absurdalnie niesprawiedliwych” rozstrzygniec.
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kategori¢ ustawowej niewaznosci. Najczesciej termin ,,ustawowa niewaznos$¢”
(statutory invalidity) odnosi si¢ do uméw lub ich poszczegdlnych postanowien,
ktore sg niewazne bezwzglednie, wzruszalne, nieegzekwowalne lub pod innym
wzgledem bezskuteczne z mocy ustawy, ktére jednak nie zawieraja posrednio lub
bezposrednio zabronionego postepowania przez prawo''c.

Poglady te pozwalajg na podsumowanie, ze naruszenie ustawy w common
law powoduje:

— sankcj¢ niewaznosci ustawowej,

— sankcje nielegalnosci ustawowe;.

Naruszenie ustawy moze by¢ wynikiem zaréwno wystgpienia przyczyn aktu-
alnych w momencie zawierania umowy, jak tez poprzez wykonanie umowy'!”.
Podobnie jak w systemach ius civile, zaistnienie naruszenia powoduje skutki
okreslone w samej tresci przepisu albo te wynikajace tylko z jej interpretacji.

Blizsze wyjasnienie jest niezbedne do zobrazowania skomplikowania tej
formy wadliwosci. Obok powyzszych skutkéw typowych, w pismiennictwie
zwraca si¢ uwage, ze w przypadku naruszenia przepiséw ustawy wprowadzo-
nych w celu ochrony stabszej strony umowy, moze zosta¢ zastosowana sankcja
wzruszalnosci, nie za$§ niewaznosci bezwzglednej''®
na sktonno$¢ do relatywizacji cech formalnych sankeji niewaznosci bezwzgled-
nej — uzaleznienia trybu jej stosowania od kryteriéw celowosciowych. Spotkac
sie z takimi pogladami mozna do$¢ cz¢sto w tradycji kontynentalnej'"’.

. Stanowisko to wskazuje

4.2. Niewaznos¢ ustawowa

Ten rodzaj sankeji niewaznosci (contracts rendered void by statute lub statutory inva-
lidity) musi by¢ wyraznie zastrzezony w tekscie danego przepisu. W odmiennym
wypadku zostanie przyjeta w drodze wyktadni ostrzejsza sankcja konkurencyjna,
ktorag jest nieegzekwowalnos¢ umowy (illegality). Wyjasnia to wypowiedzi dok-
tryny, ze naruszenie ustawy czasem powoduje ,,jedynie” niewaznos$¢ umowy'?.

116 The Law Commission, Illegal Transactions...,s. 5, G.H. Treitel, The Law..., s. 394.

117 R. Stone, The Modern Law...,s. 355.

118 M. Cumyn, Nullity of Contracts in Québec Law, An Overview And Comparison With
The Common Law of lllegal Contracts, Uniform Law Conference of Canada, Civil Law Section,
Saskatchewan 2004, http://www.ulcc.ca, s. 3, 11. Autor na uzasadnienie przywoluje orzeczenia
kanadyjskiego Sadu Najwyzszego: Advance Rumely Thresher Co. v. Yorga, [1926] S. C.R. 397;
Dorsch v. Freeholders Oil Co, [1965] S. C.R. 670; Pinsky v. Wass, [1953] 1 S. CR. 399, (S.C.R -
publikator Supreme Court Reports, http://scc.lexum.umontreal.ca/en/).

119 Por. szerzej R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw obligacyjnych..., passim;
R.M. Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz. Parteibezogene Einschrankung Der Nichtigkeit
Von Rechtsgeschdften, Tibingen 1998, passim.

120 Na przyktad R. Youngs, English, French and German..., s. 379.
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Sankcja niewaznosci dziata ex tunc. Nastepuje przyjecie fikeji, ze nie doszto
do wywotania zadnych zamierzonych skutkéw prawnych. W przeciwienstwie
do nielegalnosci, w razie wykonania umowy podlegajacej tej sankcji powstaje
obowigzek przywrdcenia stanu poprzedniego (np. dzigki temu nie moze zostaé
takze przeniesiona wlasnos¢)!?!.

Zwazywszy na automatyzm w przywroceniu stanu poprzedniego, jest to
podejscie najblizsze cechom formalnym niewaznosci bezwzglednej w prawie pol-
skim. Dostepnos¢ roszczen restytucyjnych w przypadku niewaznych bezwzgled-
nie (void) przyjmowano réwniez w zalozeniach reformy nielegalnych uméw
w prawie angielskim!?2,

W prawie angielskim wyr6znia si¢ w ramach ww. kategorii glownie dwa
rodzaje niewaznych bezwzglednie uméw, ktére nie sg jednoczesnie objete sank-
cja nielegalnosci (nieegzekwowalnosci):

— w przypadku uméw naruszajacych zasady przyjmowania zaktadéw lub
gier'?®. Nie sg one generalnie uznawane za nalezgce do kategorii uméw
nielegalnych, poniewaz ustawa nie zawiera zadnego zakazu gier lub
zakladow!'?4;

— umowy naruszajace przepisy chronigce wolna konkurencje. W pra-
wie angielskim podstawa tej sankcji niewaznosci zawarta jest zaréwno
w ustawie'?, jak i obecnie wynika z prawa UE, tj. art. 101 Traktatu o Unii
Europejskiej i Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej!?¢ 127,

Cechom sankcji niewaznosci bezwzglednej odpowiada takze wadliwos¢
zwigzana z zawarciem umowy pod wptywem istotnego btedu oraz w przypadku
braku zdolnosci do czynnosci prawnych, w tym dziatania ultra vires'?s.

121 G.H. Treitel, The Law...,s. 19.

122 Por. szerzej The Law Commission, Illegal Transactions...,s. 124-126.

123 Obecnie zagadnienia waznosci takich uméw reguluje Gambling Act 2005. Ustawa ta
zawiera m.in. mozliwo$¢ wydawania orzeczen przez komisje nadzorujaca wykonanie ustawy,
powodujacych niewazno$¢ bezwzgledna uméw i porozumien dotyczacych zabronionego
zaktadu oraz koniecznos¢ zwrotu pieniedzy — por. sekcja 336 Gambling Act 2005.

124 Por. m.in. tamze, s. 6.

125 W prawie angielskim reguluje obecnie t¢ kwesti¢ w sposéb kompleksowy Competi-
tion Act 1998, ktéry uchylit w 2000 r. dotychczasowe regulacje, rozmieszczone w 4 réznych
aktach prawnych (byly to: The Restrictive Practices Court Act 1976, The Restrictive Trade
Practices Act 1976, The Resale Prices Act 1976, the Restrictive Trade Practices Act 1977).

126 Art. 101 TUEU to dawny art. 81 Traktatu Wspdlnot Europejskich, a pierwotnie
art. 85 Traktatu Rzymskiego.

127 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 328-333; R. Hal-
son, Contract...,s. 214-216.

128 Tak m.in. E.A. Kramer [w:] International Encyclopedia of Comparative Law. Volume
VII. Contracts in General, red. K. Zweigert, U. Drobnig, Tiibingen 1981, s. 48; S. Erbacher, Aus-
tralian Restitution Law, wyd. 2, Cavendish 2002, s. 368. Warto zauwazy¢, ze takze ta Autorka
okresla niewazno$¢ (wid) jako sytuacje, gdy umowa nigdy nie uzyskata bytu prawnego.
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Zastosowanie niewaznosci bezwzglednej przyjmuje si¢ takze w sytuacji
zawarcia umowy z przekroczeniem petnomocnictwa, jezeli mocodawca nie
potwierdzi umowy lub nie bedzie zwigzany umowg na zasadzie tzw. oczywistego
lub rzekomego pelnomocnictwa. Zawarcie umowy z osoba bez umocowania lub
z przekroczeniem jego zakresu uprawnia do odszkodowania réwnego wartosci
utraconych korzysci. Stanowi to podstawe do uzyskania zwrotu spetnionego
$wiadczenia wedle przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu'?. Jest to rozwia-
zanie analogiczne do polskiej konstrukeji bezskutecznosci zawieszonej i skutku
braku potwierdzenia, tj. doprowadzenia do stanu niewaznosci ab initio.

Skutki sankcji niewaznosci bezwzglednej i restytucija z tytutu bezpodstaw-
nego wzbogacenia ksztaltuja si¢ raczej dos¢ skomplikowanie.

Generalng zasada jest, ze rozstrzygajace znaczenie ma brzmienie naru-
szonej ustawy, a w razie braku unormowania sankcji, stosuje si¢ zasady prawa
powszechnego (common law)'°.

Mozliwos¢ zwrotu $wiadczenia spelnionego na podstawie niewaznej
umowy zachodzi na podstawie nastepstwa catkowitego upadku przyczyny
umowy (failure of consideration); ze wzgledu na nieistnienie umowy uznaje si¢ to
za ,upadek zamierzonej przyczyny zawarcia umowy”. Alternatywnie przyznaje
sie roszczenie wg przepiséw o skutku btedu odnosnie do waznosci umowy!'*!.
Woyjasnia sie przy tym, ze w ramach roszczenia restytucyjnego o zwrot bezpod-
stawnego wzbogacenia specjalny srodek prawny (do odzyskania spetnionego
$wiadczenia lub jego wartosci) jest nieco mylaco okreslany mianem ,,upadku
przyczyny $wiadczenia”, poniewaz bardziej przydatne jest okreslenie ,,upadek
podstawy prawnej” (failure of basis)'>.

Jednak nie jest to podejscie powszechnie przyjete. Tytutem przyktadu
mozna wskazaé, ze skutki niewazno$ci na przykladzie uméw naruszajacych
zasady przyjmowania zakladéw lub gier definiowane sa w ten sposob, ze nie
jest w zasadzie dopuszczalne powddztwo o wykonanie umowy lub odzyskanie
spetnionych $wiadczen (ale w przypadku dokonania platnosci przyjmuje sie, ze
uchyla ona zastosowanie ustawy'* — jest to jeden z konwalidacyjnych przykta-
dow doniostosci wykonania zobowigzania).

129 Por. PD. Maddaugh, J.D. McCamus, The Law of Restitution, Aurora [Ontario] 2004,
s. 16-1 wraz z przywotanym tam dalszym pi$miennictwem.

130 Ch. Turner, Key Facts..., s. 182.

131 Tak w prawie australijskim S. Erbacher, Australian Restitution..., s. 368-369.

132 P, Birks, Recovering Value Transferred..., s. 156, 161, K. Raghavan, Failure of Conside-
ration as a Basis for Quantum Meruit Following a Repudiatory Breach of Contract, ,Monash Uni-
versity Law Review” 2016, vol. 42, iss. 1, s. 180.

133 Ch. Wild, S. Weinstein, Smith and Keenan’s English Law, wyd. 14, Harlow 2004,
s. 368, G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 307-309.
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Wyjatkiem w tym zakresie jest przyznanie, na gruncie equity, waznosci
(wykonalnosci) umowy dla zwyciezcy, jezeli gra lub zakltad nie wyczerpywata
znamion nielegalno$ci'**.

Skutki stanu niewaznosci umowy rozciagaja si¢ na wydawane w zamian
wyplaty pienig¢znej papiery wartosciowe. Jedynym wyjatkiem jest nabycie
papieru warto$ciowego przez osobe, ktora nie dzialata w swiadomosci nielegal-
nego pochodzenia papieru wartosciowego'®. Ciezar dowodu spoczywa na oso-
bie trzeciej. Zasieg niewaznosci rozciaga si¢ takze na pozyczki udzielone w celu
zawierania nielegalnych gier lub zaktadéw, ktore nie moga zosta¢ odzyskane!*.

Nalezy wobec powyzszego zaznaczy¢, ze umowy podlegajace ,wytacznie”
sankcji niewaznosci bezwzglednej odrézni¢ mozna od przypadkéw nielegalnych
uméw wedle kryterium zasiggu nastepstw tych sankcji wadliwosci. Najwazniej-
sze roznice dotycza nastepujacych kwestii:

— jako zasadg przyjmuje si¢ — w przypadku uméw nielegalnych — wyla-
czenie tzw. sankcji czgSciowej niewaznosci, co nastepuje przez ograni-
czenie mozliwoéci oddzielenia niewaznego postanowienia umowy na
mocy kryteriéw ujetych zbiorczo w przestankach czesciowej niewazno-
Sci (severance); natomiast przyjmuje si¢ dopuszczalnos¢ takiego zabiegu
dla uméw podlegajacych sankeji niewaznosci bezwzglednej,

— w przypadku niewaznosci bezwzglednej przystuguja roszczenia o zwrot
uzyskanych korzysci wedle przepisow o bezpodstawnym wzbogaceniu,
w przypadku uméw nielegalnych jest to wéwcezas mozliwe wylacznie,
jezeli powod nie byt wspétodpowiedzialny za przyczyne nielegalnosci
(zagadnienie to jest nieco bardziej skomplikowane i w niektérych aspek-
tach zostanie przyblizone ponizej),

— zakres sankcji niewaznosci bezwzglednej co do zasady nie obejmuje tzw.
powigzanych lub podporzadkowanych uméw; w przypadku nielegal-
nosci takie dalsze umowy réwniez sa pozbawione wykonalnosci praw-
nej, tj. zamierzonych skutkow prawnych; nielegalnos¢ rozciaga si¢ co do
zasady na catos¢ skutkéw prawnych towarzyszacych nielegalnej umowie
(czynnosci prawnej),

— niewazna umowa spéotki cywilnej moze wywotywac skutki prawne
pomiedzy stronami, co jest wykluczone w przypadku nielegalnosci,

— bezwzglednie niewazne umowy wobec niezachowania szczegélnej formy
(deed under seal), moga zachowac skutki prawne (wykonalnos$¢)'’.

134 Tamze, s. 311-312; G.H. Treitel, The Law..., s. 400-403.

135 Por. szerzej J. Beatson, Anson’s Law..., s. 333-345.

136 Tamze, s. 346-347; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract,
s. 321.

137 Por. N.J. Thompson, The Rights of Parties..., s. 7-8, wraz z przywolanym dalszym
orzecznictwem.



NIEWAZNOSC CZYNNOSCI PRAWNE] Z PERSPEKTYWY SYSTEMOW PRAWNYCH... 41

4.3. Niewaznos$¢ na gruncie prawa powszechnego (common law) -
ogolna systematyka'®

Ponizej podane naruszenia wypracowano w orzecznictwie prawa powszechnego
(common law). W dalszych uwagach niezbedne jest wyjasnienie, ze w tym przy-
padku termin common law odnosi si¢ do systemu orzecznictwa w przeciwienstwie
do systemu orzekania na podstawie regut stusznosci (equity), ktéry sprawowany
byt przez Sad Kanclerski (The Court Of Chancery), bedacy gtéwnym admini-
stratorem tego systemu. Dualizm ten obowigzywat az do czasu reform zwigza-
nych z uchwaleniem The Judicature Acts 1873-75, gdy wraz z powotaniem High
Court of Justice dokonano potaczenia jurysdykeyjnego obu systeméw common
law oraz equity. Nie dokonano jednak likwidacji orzekania wedle zasad stuszno-
Sci, ktore sprawowane jest obecnie przez Wydziat Kanclerski (the Chancery Divi-
sion), wchodzacy w sklad the High Court of Justice'®.
Powszechnie wyr6zniane w common law podstawy tej odmiany wadliwosci to:
1. umowy wylaczajace jurysdykcje sadow ( Contracts ousting the jurisdiction
of the courts),
2. umowy podwazajace instytucje matzenstwa (Contracts undermining the
institution of marriage),
3. umowy majace na celu rezygnacje z odpowiedzialnosci rodzicielskiej
(Contracts to relinquish parental responsibility),
4. umowy w zakresie ograniczania handlu ( Contracts in restraint of trade)'*°.
Skutki niewazno$ci w prawie powszechnym co do zasady majg doty-
ka¢ wytacznie wadliwe postanowienia umowy, jezeli takie utrzymanie w mocy
umowy bedzie mozliwe, zgodnie z zasadami stosowania niewaznosci czgsciowej
w ramach instytucji severance'*!.
Sposoby sankcjonowania powyzszych naruszen zostang oméwione ponizej,
poniewaz nie s3 one zawsze rozpoznawane jednolicie w common law, i wydaje
sie, ze wlasciwszym sposobem jest oméwienie ich na tle skutkéw niezgodnosci

z public policy.

138 Blizej podstawy tej sankcji zostang omoéwione w kontekscie sprzecznosci z public
policy w pkt 8, ponizej.

139 Por. szerzej B. Wigzowska, Odpowiedzialnosé cywilna na zasadzie stusznosci, Warszawa
2009, rozdziat 11, pkt 4.1.

140 Takie przyczyny wskazuje, wraz z powolanym wiodgcym orzecznictwem, Ch. Turner,
Key Facts..., s. 182.

141 Niewazno$¢ czgsciowa i severance zostanie uméwiona w dalszych uwagach.
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§ 5. Sankcja nielegalnosci ustawowej oraz nielegalnosci
na gruncie prawa powszechnego (common law)

5.1. Sankcja nielegalnosci ustawowej (contracts illegal by statute,
contracts rendered unenforceable by statute; statutory illegality)

Wyréznia si¢ dwojakie umocowanie tej sankcji; moze wynika¢ bezposrednio
i wyraznie z zakazu ustawy (doktryna angielska terminem ustawa obejmuje
takze inne akty prawne wydawane na mocy upowaznienia parlamentu)'*? lub
zostaé przyjeta w sposoéb dorozumiany poprzez wyktadni¢ ustawy. Wowczas
sad musi zdecydowad, czy ustawa zabrania danej umowy i czy taka byla inten-
cja danego zakazu'®. Dopetnieniem takiej kategorii naruszenia jest wyr6znienie
takze odmiany umoéw nielegalnych z powodu tzw. public policy, a takze umowy
nielegalne wskutek naruszen ustawy sposobem wykonania zobowiazania'**.

Zastosowanie sankcji sad powinien poprzedzi¢ rozwazeniem, czy sankcja
unenforceable ma by¢ skierowana przeciwko roszczeniom jednej czy obu stron'®.
Stosunkowo mniej probleméw faczy si¢ z wyraznym zakazem wynikajacym
z danego przepisu, ktérego naruszenie prowadzi do niezaskarzalnosci umowy
wskutek nielegalnosci. Jednak wiasciwie dla tradycji common law przyjeto takze,
poprzez wypracowanie kilku regul w orzecznictwie, wspomniang koncepcije
dorozumianego zakazu ustawowego (implied statutory prohibition). Zagadnie-
nie to nasuwa bliskie skojarzenia z przyjmowaniem w prawie polskim szerokiego
rozumienia zwrotu ,,obejscie ustawy” na gruncie aktualnego art. 58 KC. Tym
samym istnienie tak sankcjonowanego zakazu przyjmuje si¢, jezeli ustawa zabra-
nia zawarcia lub wykonania umowy (explicite lub w sposéb dorozumiany).

5.2. Koncepcja dorozumianego zakazu ustawowego w common law

Podkresla si¢ w tym przypadku, ze sprzecznos$¢ z ustawa obok sytuacji jedno-
znacznych, moze polega¢ réwniez na naruszeniu celu lub polityki (ratio legis)
danego przepisu'*®. Brzmi to jak wyjasnienie zatozen kontynentalnej doktryny
agere in fraudem legis.

142 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 334.

143 Tak m.in. E. McKendrick, Contract..., s. 290; P. Gillies, Concise Contract..., s. 148.
Nalezy w ramach kolejnej dygresji o terminologii zaznaczy¢, Ze ten ostatni autor uzywa w zasa-
dzie jedynie terminu void zamiast unenforceable lub illegal.

144 Ch. Turner, Key Facts...,s. 177.

145 The Law Commission, The Illegality Defence..., s. 18.

146 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,s. 8-9.
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Odnotowania wymaga trafna diagnoza sformutowana w celu wskazania
zrédia problemu zarzutéw naruszenia ustaw lub innych wymogoéw prawnych;
zwraca si¢ w nauce podobnie jak w ius civile uwage na przyczyne nielegalnosci,
tj. rosngce nasycenie obrotu prawnego regulacjami. To za$ sktania do postulowa-
nia odejscia od tradycyjnie wypracowanych formul reagowania na niezgodnos¢
z przepisami prawa'¥’. Orzecznictwo takze zwraca na to uwage, ze naruszenie
przepiséw moze nastapic¢ do$¢ tatwo, nawet bez niewtasciwych zamiaréw!'*.

Podobnie jak w poprzednim przypadku, ta forma nielegalnosci moze wyni-
ka¢ z naruszen aktualnych w chwili zawarcia umowy. Moze tez wynikac z nie-
legalnego sposobu wykonania umowy (najczesciej wskutek ztamania przepisow
branzowych, réznych wymogéw regulacyjnych czy wreszcie popelnienia pospo-
litych wykroczen lub przestepstw przy okazji wykonania zobowigzan). Ten
przypadek jest okreslany tzw. nastepczg nielegalnoscia (supervening illegality)'®.

Szczegblnej rozwagi wymaga postawienie zarzutu naruszenia ustawy
wylacznie w drodze wyktadni danej merytorycznej normy. Rezultat wyktadni jest
kreowany przede wszystkim uwzglednieniem celu ustawy i rodzaju chronionego
dobra oraz jego zwigzku z przedmiotem umowy. Proces wnioskowania opiera sig¢
przy tym na przesadzeniu, czy okolicznosci dotyczace zawarcia umowy i jej celu
albo dotyczgce umdwionego sposobu jej wykonania zawierajg ztamanie przepisu
ustawy, i czy nalezy sankcjonowacé to niezaskarzalnosciag umowy przez jedng czy
tez obie strony'.

Asumpt do przyjecia wniosku o dorozumianej nielegalnosci moze wyni-
ka¢ z tej okoliczno$ci, ze na etapie wykonania umowy pewne zachowania stron
moga podlega¢ wspomnianej penalizacji w prawie karnym, prawie wykroczen
lub sankcji administracyjnej, albo tez narusza¢ wymogi regulacyjne ogranicza-
jace swobode uméw poprzez obowigzek uzyskania licencji lub zezwolenia (regu-
latory statute)'>!.

Koncepcja dorozumianego zakazu ustawowego jest w wielu punk-
tach zbiezna z zatozeniami koncepcji czynnosci in fraudem legis wg tradycji
kontynentalne;j.

147 Por. P, Birks, Recovering Value Transferred..., s. 160.

148 Sprawa St John Shipping Corp v. Joseph Rank Ltd [1957]; por. réwniez The Law Com-
mission, The Illegality Defence...,s. 19-21.

149 Tak m.in. G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 337;
R. Halson, Contract...,s. 149.

150 Raport The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 12 wraz z bogatym orzecznic-
twem 1 odrebnymi pogladami co do szczegélowych zalozen stosowania tej sankeji wadliwosci
w wyniku wyinterpretowania dorozumianego zakazu. Por. takze G.C. Cheshire, C.H. Fifoot,
M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 335-337.

151 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective..., s. 10.
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Doktryny poszczegdlnych krajow tradycji common law kazuistycznie pode-
szty do problemu, kiedy nalezy uzna¢ umowe za naruszajaca zakaz ustawowy,
jezeli nie wynika to wprost z tresci przepisu. Dorozumiana nielegalnosé jest przyj-
mowana gtéwnie w przypadku naruszenia przepiséw, ktére majg na celu ochrone
interesu publicznego, niekiedy dos¢ szeroko definiowanego, jako ochrong spote-
czenstwa przed naruszeniami okre§lonych przepiséw!>2. Klarowno$¢ tego typu
pogladéw burzy jednak okoliczno$é, ze orzecznictwo dopuszcza takze ad casum
wyjatki. Utrzymuje si¢ bowiem w mocy umowy, jezeli mozliwe jest przyjecie, ze
wystarczajaca bedzie sankcja karna, nawet jak ustawa ma realizowac okreslone
cele ochronne o charakterze ogélnospotecznym i gospodarczym?3.

Kolejng przestanka przypisania ww. wadliwosci jest ustalenie w drodze
wyktadni, czy ustawa w ogéle zabrania pewnego typu dziatalnosci gospodarczej,
ktorej to postanowienia narusza umowa, czy zabrania jedynie konkretnej umowy.

Problem ten stanowil kanwe orzeczen utrzymujacych w mocy umowy
zawierane, np. przez banki z naruszeniem przepiséw regulujacych dziatalnos¢
bankowa lub innych instytucji finansowych. Gléwnym argumentem za odrzuce-
niem zarzutu nielegalno$ci umowy i sankcji niezaskarzalnosci byto wskazanie na
wymiar spoteczny i makroekonomiczny: naruszenie intereséw wszystkich klien-
téw banku. Poprzez uznanie jednej umowy za objeta dorozumianym zakazem
ustawowym, skutki obejmowatly reszt¢ uméw zawieranych w zakresie dziatal-
nosci banku, np. o przyjmowanie lokat i depozytéw bankowych. Orzecznictwo
podkreslito, ze tego na pewno nie zamierzano uczyni¢ wprowadzeniem okreslo-
nych ograniczen w prawie publicznym'*. Judykatura zwrécita trafnie uwage,
ze interesowi publicznemu lepiej stuzy ograniczanie si¢ do uniewazniania trans-
akcji wylacznie z powaznych powodéw. Nie nalezy odmawia¢ prawa do sadu,
jezeli lepszym rozwigzaniem bedzie zastosowanie sankcji karnych!.

Alternatywnym podejsciem do oceny skutkéw naruszenia jest réw-
niez analiza ex post pozycji strony, ktéra poprzez ztamanie wyraznych lub

152 Por. np. The Law Commiission, lllegal Transactions...,s. 15.

153 Tamze, s. 15 w odniesieniu do wyroku High Court of Australia z 13 maja 1997 r;
Fitzgerald v. EJ. Leonhardt Pty [1997, 189 CLR 215], http://www.austlii.edu.au.

154 Por. tamze, s. 16-17, wraz z powolanym tam dalszym orzecznictwem sadéw. Wio-
dacym orzeczeniem jest wyrok High Court of Australia z 2.11.1978 r., Yango Pastoral Com-
pany Pty Ltd v First Chicago Australia Ltd (1978) 139 CLR 410, http://www.austlii.edu.au.
W tej sprawie klient banku odmoéwit zaptaty z tytutu dtugu hipotecznego, twierdzac, ze bank
nie otrzymal ustawowego upowaznienia wymaganego dla dziatalno$ci bankowej, stad hipoteka
jest objeta dorozumianym zakazem ustawowym. Klient przegrat proces z ww. przedstawionych
powoddw. Nalezy wskazaé rowniez, ze czasem przepisy danego aktu prawnego wprost reguluja,
ze naruszenie warunkéw, np. prowadzenia dzialalnosci na rynku finansowym, nie powoduje
niewaznosci lub nieegzekwowalnosci uméw — tak w prawie angielskim, np. Sekcja 20 (pkt 2)
(b) Financial Services and Markets Act 2000.

155 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 338-339.
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dorozumianych zakazéw ustawowych straci wszelkie $rodki ochrony prawnej.
To ostatnie uznaje si¢ zasadnie za niepozadane i prowadzace do niesprawiedli-
wych rezultatéw szczegdlnie, jezeli nastgpito mniejsze wykroczenie przeciwko
przepisom, ktorych jest w dzialalnosci gospodarczej bardzo wiele'®. Ilustracja
tego pogladu jest np. sytuacja, gdy niezgodno$¢ z prawem polega na dostawie
towaréw bez wymaganych dokumentéw, gdzie stosowanie sankcji niezaskarzal-
nosci bytoby aktem niesprawiedliwym i grozacym powazng szkoda w razie jed-
nostronnego wykonania umowy.

Doktryna postuluje czesto celowos¢ ograniczenia sankcji wyltacznie do
sankcji karnej. Strona odpowiedzialna za naruszenie przepiséw regulujacych
sposob jej wykonania moze dzigki temu dochodzi¢ roszczen z umowy'’.

W pi$miennictwie australijskim przyjmowana jest szczegdlna postaé tzw.
niewaznosci jednostronnej podmiotowej w odniesieniu do osoby, ktéra wie-
dziata o przyczynie nielegalnosci w chwili zawarcia umowy, tj. przeciwko jed-
nej ze stron. Obok takiej ,,podmiotowej” niewaznosci czg¢sciowej, przyjmuje si¢
zasadniczo takze mozliwos¢ zastosowania ogdlnych regut niewaznosci czescio-
wej (severance)'s.

Podobnie w doktrynie angielskiej wskazano, ze w sytuacji dorozumianego
zakazu ustawowego moze powstac przypadek jednostronnej nieegzekwowalno-
$ci umowy™’. W tym przypadku wadliwos$¢ ta sprawia, ze dla drugiej strony jest
zachowana waznos¢ i skuteczno$¢ umowy!'¢.

Interesujace dla zagadnienia proporcjonalizacji sankcji jest rosngce znacze-
nie zasady zyczliwej reguly interpretacji w prawie kanadyjskim (Benevolent Rule
of Interpretation). Zrédlem tej reguly jest orzeczenie w sprawie St John Shipping
Corp v Joseph Rank Ltd. Spor toczyt si¢ wskutek odmowy zaptaty za dostawe
towaru, przystugujacej stronie, ktdéra zostata ukarana za przetadowanie statku
uzytego do jego transportu. Umowa w zaden sposob nie byta wadliwa. Nie regu-
lowata przy tym zobowiazan, ktére mozna byloby powiazac z przetadowaniem
statku. Sad uznal roszczenie o zaptate. W ocenie sadu decydujace dla zarzutu
nielegalnosci umowy znaczenie ma okolicznosé, czy cel i uzasadnienie (policy)
naruszonej ustawy w ogole zabrania danego typu uméw!'¢'.

Doktryna zwraca uwage, ze the benevolent rule wymaga jedynie ustalenia
dowodowego, czy moze by¢ oddzielona wadliwa klauzula, aby utrzymaé¢ w mocy
czynno$¢ prawna niezaleznie, czy niezgodno$¢ z ustawa dotyczy przestanek

156 Tamze, s. 338.

157 J. Beatson, Anson’s Law...,s. 334-335.

158 Por. P. Gillies, Concise Contract...,s. 166.

159 ], Beatson, Anson’s Law..., s. 334.

160 The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 18-19.

161 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,
s.iii, 10-11.
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waznego zawarcia umowy, przestanek okreslenia zakresu dopuszczalnej tresci
lub wynikato ze sposobu wykonania umowy!'¢?.

Ten trafny postulat odrzucania skrajnych przypadkéw sankcjonowania
umow za tego typu naruszenia odnosi si¢ gtéwnie do naruszen prawa na etapie
wykonania umowy, w mniejszym stopniu naruszen zasad zawierania i determi-
nowania tre$ci uméw. Reguta zyczliwej interpretacji wymaga, by fundamentalne
zalozenia danego przepisu prawnego: ratio legis i cel ustawy byty kazdorazowo
analizowane do okreslenia, czy dla zachowania zatozen ustawy niezbedne jest

odmowienie wykonalnosci umowie!¢?.

5.3. Sankcja nielegalnosci na gruncie prawa powszechnego
(contracts illegal at common law)

Podstawy do zarzucenia nielegalnosci wypracowane w orzecznictwie grupuje
sie najczesciej w nastepujacy sposéb: ogdlne naruszenie swobody umdw, umowa
o popelnienie przestepstwa, czynu niedozwolonego lub oszustwa, umowa
o korzysci z przestepstwa innej osoby, umowa w celu popetnienia oszustw podat-
kowych lub innych, majaca na celu korupcje w zyciu publicznym, umowy z naru-
szeniem prawa obcego lub ingerencji w wymiar sprawiedliwosci, umowy naru-
szajace prawa podmiotowe, umowy majace na celu promowanie niemoralnosci
seksualnej, umowy prima facie zgodne z prawem, ale zawarte w nielegalnym
celu'®. Norma sankcjonujaca to nieegzekwowalnos$é¢ (unenforceable), podob-
nie jak w innych przypadkach potaczona jest z utratg mozliwosci przywrocenia
stanu poprzedniego oraz utratg innych potencjalnych roszczen.

Podobnie jak w poprzednim przypadku, te naruszenia i sprz¢zone z nimi
nastepstwa kreowane norma sankcjonujaca unenforceable, nakladaja si¢ na typo-
logie wadliwosci oparta na badaniu nastgpstw naruszenia porzadku publicznego
(public policy), czy precyzyjniej to ujmujac, na podstawie oceny ich katalogu —
norm pozaustawowych.

5.4. Sprzecznos¢ z wartosciami pozaustawowymi (public policy)
Sprzeczno$¢ z warto$ciami pozaustawowymi z reguly rozpatruje si¢ na grun-

cie zbiorczej kategorii naruszenia zasad polityki i porzadku publicznego
(public policy). Zakres pojeciowy tej klauzuli generalnej jest bardzo szeroki

162 Tamze, s. iii, 12.
163 The Law Commission, The Illegality Defence,s. 11-12.
164 Ch. Turner, Key Facts...,s. 181.



NIEWAZNOSC CZYNNOSCI PRAWNE] Z PERSPEKTYWY SYSTEMOW PRAWNYCH... 47

i zréznicowany. W pewnym uproszczeniu mozna uznad, ze termin ten obejmuje
zaréwno zasady sktadajace si¢ na pojecie dobrych obyczajéw: normy moralne,
jak 1 wasko rozumiang klauzule porzadku publicznego. Rozumienie zakresu tej
klauzuli jest uzaleznione od zmieniajacych si¢ zwyczajow spotecznych, moralno-
Sci 1 warunkéw ekonomicznych; elastyczno$¢ ma umozliwia¢ uzasadnienie nie-
wazno$ci umowy przez sedziego'®. Jest to wyraz klasycznej funkcji realizowane;j
przez klauzule generalne, odpowiadajacy w tym sensie podejsciu ius civile.

W orzecznictwie postuluje si¢ czgsto ostroznos$é ze wzgledu na niebezpie-
czenstwo tak rozumianego zakresu tresciowego klauzuli. Postuluje sie wstrze-
miezliwo$¢ w stosowaniu tego zarzutu; aby sady nie tworzyly nowych zasad
porzadku publicznego, poniewaz moze to narusza¢ w szczegdlnosci pewnosé
prawa. Podkresla sig, ze w ostatnich latach nastepuje fagodzenie surowego orzecz-
nictwa — nastawienie sagdéw prezentuje czesciej kompromis pomiedzy elastycz-
noscia, nieodtacznie zwigzang z pojeciem porzadku publicznego, a postulatem
zapewnienia pewnosci prawa. Szczegdlng ostrozno$¢ nakazuje si¢ w przypadku
stosowania powyzszych zasad do uméw, ktére do tej pory nie byly uznawane za
obowigzujace, a prymat pozostawiony byt ogélnym zasadom ich waznosci'®.
Podkresla sig, ze nowa zasada, wchodzaca w sktad pojecia porzadku publicznego,
moze by¢ rozpoznana przez sad na podstawie przedtozonych dowodow czy wta-
snych ustalen wynikajacych z nowego typu spotecznych stosunkéw!®’.

Rodzaje poszczegdlnych naruszen prowadza do wyrdznienia gléwnych
typéw umoéw nielegalnych ze wzgledu na naruszenie ponizszych wartosci lub
dobr prawnie chronionych, badz tez ogdlnie pojmowanej kategorii porzadku
publicznego. Najczesciej wyrdznia sie¢ umowy:

1. naruszajace zasady wolnej konkurencji i dziatalnosci handlowej (w tym
prawo UE)!¢8,
2. zawarte w celu popetnienia przestepstwa (np. oszustwa) lub deliktu,

165 G.H. Treitel, The Law..., s. 366; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of
Contract, s. 345.

166 Por. szerzej np. G.H. Treitel, The Law..., s. 366-369 oraz cytowane tam wypowiedzi
sgdow.

167 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective. .., s. 8.

168 Tak w Iacznym ujeciu wypowiedzi G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:]
Law..., s. 344 oraz ]. Beatson, Anson’s Law..., s. 348-381, G.H. Treitel, The Law..., s. 326—
369, P. Richards, Law..., s. 284. W odniesieniu do sankeji za naruszenie przepiséw TWE doty-
czgcych ochrony wolnej konkurencji, tj. art. 81 i nn. TWE (dawny art. 85, obecny art. 101
Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) przewidywat cza-
sowa niewazno$¢ bezwzgledna, poniewaz wadliwo$¢ moze by¢ usunigta przez uzyskanie zgody
wiladz UE —tak G.H. Treitel, The Law...,s. 366. Nalezy doda¢, ze w trybie i na mocy przestanek
(jak sie wydaje dajacych dos¢ duzy luz decyzyjny) art. 81 ust. 3 w zw. z art. 83 TWE dopusz-
czal brak niewaznosci bezwzglednej. Charakter tego wyjatku jest zblizony do konwalidaciji,
cho¢ poprawniej nalezatoby przyjaé, ze przepis ten nie znajduje zastosowania i dzigki temu nie
mozna stosowac sankgji.
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A

10.
11.
12.

niemoralne z powoddéw seksualnych,

szkodzace bezpieczenstwu publicznemu,

szkodzace wymiarowi sprawiedliwosci,

majace na celu korupcje w zyciu publicznym,

majace na celu defraudacje podatkowe,

wykluczajace bezwzglednie jurysdykeje sadéw w znaczeniu mozliwosci
rozpoznania sporu z danej umowy (nie obejmuje to zapisu na sad polu-
bowny lub o wylaczng wlasciwosé obcego sadu'®”),

. naruszajace status moralny i prawny matzenstwa lub zycia rodzinnego

(prawa i obowigzki matzonkéw),
zwalniajace z obowigzkéw rodzicielskich,
sprzeczne z dobrymi obyczajami,
ograniczajace wolnosci osobiste!”".

Wyréznia si¢ takze umowy naruszajace interes panstwa i godzace w inte-
res rzadu, w szczeg6lnosci przez oferowanie korzysci w zamian za okreslone gto-

sowanie w parlamencie. Umowy skierowane przeciwko powadze administracji
publicznej (dotyczace sprzedazy urzedéw lub godnosci honorowych), a takze
naruszajace zasady sprawowania wymiaru sprawiedliwosci i prowadzenia proce-
séw sadowych!’!.

W

raporcie angielskiej komisji kodyfikacyjnej zastosowano bardziej zagre-

gowany podzial przyczyn skutkujacych niezaskarzalnoscia umoéw wskutek
nielegalnosci:

1.

umowy majace na celu popetnienie czynu prawnie niewlasciwego (nie-
dozwolonego) lub zawierajace postepowanie w inny sposéb naruszajace
zasady lub interes publiczny,

umowy, w ktorych jedna ze stron lub obie zawieraja umowe w celu
popelnienia czynu prawnie niewtasciwego lub zawierajace postepowanie
w inny sposéb naruszajace zasady lub interes publiczny,

. umowy, w ktdrych obie strony popetniaja czyn prawnie niewtasciwy lub

czynno$¢ w inny sposéb naruszajaca zasady lub interes publiczny!”2.

169
170
171

Por. np. J. Beatson, Anson’s Law..., s. 358-359; P. Richards, Law...,s. 281.
J. Beatson, Anson’s Law...,s. 356.
Por. tamze, s. 356, G.H. Treitel, The Law..., s. 344, P. Gillies, Concise Contract...,

s. 151-153, R. Halson, Contract...,s. 206-209.

172

The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 21-26; The Law Commission, The

lllegality Defence...,s. 21.
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5.5. Efekt nielegalnosci w zakresie egzekwowalnosci umowy oraz
restitutio in integrum a proporcjonalnos¢ normy sankcjonujace;j
i model sankgcji sedziowskiej

Sankcja przypisana nielegalnosci powoduje, ze umowa traci mozliwos$¢ wywota-
nia zamierzonych skutkéw prawnych. Jednak nie ogranicza si¢ to wyltgcznie do
skutkéw prawnych zamierzonych (lub skutkéw przypisywanych z mocy prawa)
zawarciu umowy. Sankcja eliminuje, jak wspomniano, odzyskanie spetnionych
$wiadczen oraz ewentualne roszczenia odszkodowawcze ex delicto. Brak prawa
do sadu co do zasady powoduje catkowitag niemozliwo$¢ przywrécenia stanu
poprzedniego.

Pierwszy skutek w zasadzie odpowiada rozwigzaniom ius civile, zar6wno
gdy stan niewaznosci jest efektem sankeji niewaznosci bezwzglednej, jak i efek-
tem zastosowania pozostatych sankeji wadliwosci. Natomiast w common law brak
roszczen z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia powoduje, ze cechy formalne
sankcji ulegaja znacznemu rozbudowaniu w stosunku do ius civile. Stanowisko
prawa kontynentalnego, w tym prawa polskiego, jest tutaj nacechowane wigkszg
prostotg wskutek odrebnego rezimu rozpatrywania skutkéw prawnych nielegal-
nosci (w prawie polskim w ramach umoéw o tzw. $wiadczeniu niegodziwym)'7>.

Nastepstwa nielegalnosci z powodu braku mozliwosci przywrécenia stanu
poprzedniego prowadzi¢ moga do niesprawiedliwosci rozstrzygniec i utrwalenia
nielegalnosci wskutek braku skargi o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia i przy-
wroécenie stanu poprzedniego. Usprawiedliwia sie to ogdlnymi zatozeniami tej
instytucji, podstawowymi dla anglosaskiej koncepcji wymiaru sprawiedliwosci,
w mysl ktorej sady co do zasady odmawiaja rozpatrywania roszczen z nielegal-
nych umoéw!74.

Nieproporcjonalne do skali naruszenia, zwyczajnie surowe, a drakonskie
w swych nastepstwach podejscie budzi szereg watpliwosci i powoduje wypra-
cowywanie w orzecznictwie regul ostabiajacych szczegélnie niesprawiedliwe
nastepstwa tej normy sankcjonujacej. Wsrdd gltéwnych zarzutéw wskazuje sig
takze na niepewnos$¢ prawng, ktéra wynika z mozliwosci stosowania sankcji
w nawet najbardziej trywialnych przypadkach naruszenia przepiséw lub poprzez
koncepcje dorozumianego zakazu ustawowego!”>. Fakt nielegalnosci ze wzgledu
na przyczyng istniejacag w chwili dokonywania czynnosci prawnej jest uwzgled-
niany przez sad z urzedu, jezeli nawet pozwany nie powotat si¢ na nielegalnos¢

173 Por. szerzej na temat stanowiska prawa polskiego, np. P. Ksiezak, Bezpodstawne wzbo-
gacenie. Art. 405-414 KC Komentarz, Warszawa 2007, passim; tenze, Swiadczenie niegodziwe,
Warszawa 2007, passim.

174 The Law Commiission, Illegal Transactions..., s. 81-82.

175 Por. uzasadnienie dla podjecia reformy skutkéw nielegalnosci uméw i trustow
w raporcie: tamze, s. 81 i nn.
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umowy. Jezeli w trakcie procesu ujawnia si¢ okolicznosci wskazujace, ze umowa
miata nielegalny cel, woéwczas sad uzna umowe za nielegalna, nawet jak istnienie
tych okolicznosci nie zostatoby potwierdzone przez strony!7°.

Centralnym zalozeniem i zarazem punktem wyjsciowym dla postawienia
zarzutu nielegalnosci, i wynikajacej z tego sankcji, jest wspomniana zasada sys-
temu prawa, ze sady nie powinny zajmowac si¢ sporami, gdzie strony nie prze-
strzegaly prawa lub postepowaty niemoralnie i niegodziwie.

Dalsze cechy tej instytucji sa pochodng tej zasady podstawowej. Doty-
cza one zaréwno uzasadnienia surowej zasady podstawowej, jak 1 opracowania
pewnych wyjatkéw ja tagodzacych. Wszystko to sprawia, ze skutki nielegalno-
Sci sg zroznicowane, wiele kwestii jest bardzo niejasnych i budzi spory na tyle
powazne, ze postuluje si¢ wspomniane formy ustawowego uregulowania albo
catego obszaru tej wadliwosci albo pewnych jej fragmentéw.

Nastepstwa nielegalnosci determinowane sg takze tym, czy przyczyna nie-
legalnosci istniata w chwili zawarcia umowy, czy tez naruszenia prawa sg jedy-
nie okolicznos$ciami dalszymi, dotyczgcymi samego sposobu wykonania umowy.
Ewentualnie zarzut nielegalno$ci moze opiera si¢ na dazeniu do celu zabronio-
nego przez ustawe lub interes publiczny.

Zaistnienie przyczyny nielegalnosci w chwili dokonywania umowy powo-
duje, ze tak samo jak w tradycji ius civile, co do zasady uznaje si¢ nielegalng
umowe za niewaznag ab initio. Wéwczas jest przez prawo traktowana, jakby nie
zostata nigdy dokonana. Nie jest mozliwe wywodzenie z umowy jakichkolwiek
roszczen, facznie z roszezeniem o odszkodowanie!”’, zgodnie z zasadg ex turpi
causa non oritur actio'’®. Jej charakter jest bardzo surowy, jesli pod uwage zostang
wzigte dalsze nastepstwa, co ttumaczy si¢ wzgledami nie tylko sprawiedliwosci,
a racjami polityki, ktére nie pozostawiajg miejsca na uznaniowg oceng sadu'”.

Nieco odmiennie sprawa przedstawia si¢ w przypadku odszkodowania.
Jezelijedna ze stron wykonata umowe, wowczas zasada jest brak mozliwosci zada-
nia zwrotu spelnionego $wiadczenia; wlasnos¢ oraz pienigdze nie moga zostaé
odzyskane (np. sprzedawca, ktéry dostarczyt towar nie ma roszczen na wypa-
dek braku zaptaty za towar; podobng pozycje prawng ma kupujacy)'®. Dzia-
tanie tej reguly prowadzi do zaskakujacych efektéw, np. jezeli zostata zawarta

umowa najmu w nielegalnym celu, trwa ona do konca uméwionego okresu's!.

176 G.C. Cheshire, CH Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 375.

177 R. Stone, The Modern Law...,s. 359.

178 The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 7; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot,
M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 359-360.

179 J. Beatson, Anson’s Law..., s. 382, za orzeczeniem Tinsley v. Milligan. [ 1994] 1 AC 340.

180 G.H. Treitel, The Law..., s. 377; G.C. Cheshire, CH Fifoot, M. Furmston [w:] Law of
Contract, s. 359; J. Beatson, Anson’s Law...,s. 388.

181 G.C. Cheshire, CH Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 363.
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Wprowadza zasada ogélna de facto przepadek spetnionego Swiadczenia, poréw-
nywalny do polskiej regulacji, z tym ze nastgpuje na rzecz drugiej strony'®.
W systemach prawnych common law istnieje wzmiankowana we wczesniejszych
uwagach mozliwo$¢ nabycia tytutu prawnego na mocy nielegalnej umowy'%.

Prawo Nowej Zelandii zastosowalo inng regulacje. Zgodnie z sekcja 73
Contract and Commercial Law Act 2017 (poprzednio art. 6 Illegal Contracts
Act 1970), zadna osoba nie staje si¢ uprawniona na mocy nielegalnej umowy,
a w Swietle art. 76, sad moze uchyli¢ skutki nielegalnosci poprzez przywréce-
nie stanu poprzedniego, odszkodowanie, zmian¢ umowy, dokonanie jej konwa-
lidacji w czesci lub catosei albo tylko w odniesieniu do osiggniecia okreslonego
celu umowy. Sad moze takze zastosowaé kazdy inny $rodek ochrony prawnej,
jaki uzna za wtasciwy w okolicznosciach konkretnej sprawy. Te srodki ochrony
prawnej mogg by¢ przyznane w kazdym post¢powaniu lub zastosowane dla osig-
gniecia takiego celu. Ponadto sad moze przysadzi¢ wlasnos¢ dla osiggniecia sku-
tecznosci Srodkéw prawnych (por. sekcja 76 pkt 4 ww. ustawy z 2017).

Powyzsza regulacja jest przyktadem bardzo elastycznej normy wprowadza-
jacej tzw. sankcje sedziowska w miejsce sankcji ex lege. Model wladzy dyskrecjo-
nalnej jest w zasadzie nieograniczony, poniewaz sad ma szeroki wybdr ingerencji
w zakres okreslenia nastepstw danego naruszenia.

Oceniajac podejscie prawa Nowej Zelandii (jeszcze pod rzadami Illegal
Contracts Act 1970), w literaturze podkreslano, ze legislacja ta przyjeta zasade
catkowitego wyczyszczenia skutkéw nielegalnosci. Sad moze usuwaé skutki
prawne zgodnie z oczekiwaniami wymiaru sprawiedliwosci: uznaniowos$¢ opiera

182 Por. szerzej, na temat $wiadczenia niegodziwego w common law oraz w prawie rzym-
skim, m.in. P Ksiezak, Swiadczenie niegodziwe...,s. 7, s. 67-90.

183 The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 38-39,109. Wyjatkiem jest: obrét
rzeczami zwigzanymi z czynami przestepczymi lub dziatalnoscig sprzeczng z dobrymi oby-
czajami, w celu obejscia przepiséw, ktére wyraznie wprowadzaja sankcje braku skuteczno-
$ci prawnej (tamze, s. 43). Podobne stanowisko obecne jest w pismiennictwie kanadyjskim —
por. np. PD. Maddaugh, J.D. McCamus, The Law..., s. 15-1 i nn. Nalezy wskaza¢, ze moze to
by¢ tendencja podlegajaca korekeie, np. brak mozliwosci odzyskania wlasnosci zostat w orze-
czeniu Al-Kishtaini v. Shanshal [2001] uznany za sprzeczny z Europejska Konwencja Praw
Czlowieka, przyjeta w prawie angielskim przez Human Rights Act 1998. Odmowe resty-
tucji uznano za naruszenie prawa wlasnosci — jej bezpodstawne pozbawienie. Orzeczenie to
uznaje si¢ za poczatek tendencji, aby ograniczenie mozliwosci dochodzenia zwrotu $§wiadcze-
nia spelnionego w ramach wykonania nielegalnej umowy podyktowane byto jedynie interesem
publicznym. Nawet przy tej zasadzie uznaje, ze moze by¢ uprawnione w konkretnych oko-
licznosciach zastosowanie dalszych wyjatkéw — R. Stone, The Modern Law..., s. 362. W naj-
nowszych opracowaniach zostata dostrzezona w prawie angielskim konieczno$¢ zachowania
zgodnosci przy stosowaniu doktryny illegality z prawem Unii Europejskiej oraz z postano-
wieniami Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci —
por. szerzej, wraz z dalszym orzecznictwem, The Law Commission, The Illegality Defence...,
s. 42-47.
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si¢ na niewielkiej liczbie wskazéwek; przepis odwotuje si¢ do tradycyjnych prze-
stanek rozstrzygania o zasadach przywrdcenia stanu poprzedniego, m.in. wie-
dza strony na temat nielegalnego charakteru jej postepowania. Nalezy wzia¢ pod
uwage takze zachowanie stron, cel naruszenia przepiséw oraz kary zwigzane z jej
naruszeniem, a takze kazda inng okoliczno$é, ktérg uwaza za wtasciwg!84.
Warto takze zwroci¢ uwage na bardzo szerokie pole, dzieki sedziowskiej
wladzy dyskrecjonalnej, do konwalidacji przez odrzucenie sankcji niewazno-
$ci bezwzglednej. Rozwigzania systemowe ida dalej: co do zasady przyznaje si¢
sedziemu kompetencje do ustalenia tresci zobowigzan stron nielegalnej umowy.
Jezeli obie strony zawinity w réwnym stopniu w wystapieniu przyczyny nielegal-
nosci umowy (status stron jest in pari delicto), sytuacja procesowa pozwanego
jest korzystniejsza niz powoda, zgodnie z zasada in pari delicto, potior est conditio
defendentis'®>. W takim przypadku pozwany moze zatrzymac to, co uzyskat od
powoda'®®. Ten ostatni przypadek mozna okresli¢ mianem prywatnoprawnego
przepadku mienia na rzecz osoby odpowiedzialnej za nielegalnos¢. Przyjmuje
sie jednak wyjatki od zasady braku zwrotu spetnionego $wiadczenia. Ogdlnie
zastrzega si¢ przy tym, ze nie jest mozliwe dochodzenie odszkodowania w zakre-
sie utraconych korzysci'®’.
Prawo do roszczen restytucyjnych przyznaje sie w nastepujacych przypadkach:
a. jezeli tylko jedna ze stron umowy odpowiada za przyczyne jej nielegalno-
Sci, wowezas sad dopusci mozliwos¢ odzyskania spetnionego §wiadczenia
przez tzw. niewinng strong. Powdd musi w takiej sytuacji wykazac, ze
jest ofiarg podstepu, przymusu ze strony pozwanego, badz ze dzialat
pod wpltywem btedu co do faktu lub prawa'®s. Alternatywnie chroni
si¢ zaufanie do tzw. powierniczej pozycji pozwanego, ktéra pozwany
nastepnie naduzyt (np. jezeli ubezpieczyciel zapewnia ubezpieczajacego
o waznosci i zgodnosci z prawem umowy ubezpieczenia)!'®?. W takich
sytuacjach nielegalno$¢ umowy nie stanowi zarzutu, ktéry moze zostac
podniesiony przeciwko roszczeniu restytucyjnemu'”. Szczegélnym

184 P, Birks, Recovering Value...,s. 155-156.

185 The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 7, 86; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot;
M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 361.

186 Tamze, s. 362-363.

187 Ten $rodek ochrony prawnej ma na celu doprowadzenie do stanu sprzed dokonania
transakeji — por. np. R. Halson, Contract...,s. 221-222.

188 W prawie angielskim btad co do prawa nie dawat roszczenia restytucyjnego az do
czasu orzeczenia Kleinwort Benson Ltd v. Lincoln City Council [ 1998 ] — The Law Commission,
lllegal Transactions..., s. 31. Pomimo tego orzeczenia tylko blad co do faktu uznaje si¢ za wyja-
tek umozliwiajacy restytucje — por. np. PD. Maddaugh, J.D. McCamus, The Law...,s. 15-17.

189 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 366; P. Gillies, Con-
cise Contract...,s. 170.

190 Por. szerzej The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 28-34.
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przykladem zastosowania tego wyjatku sa regulacje prawne, ktére maja
na celu ochrong jednej ze stron umowy (np. najemcéw nieruchomosci),
wowcezas czynsz zaptacony z tytutu uméw zawartych z naruszeniem sto-
sownych regulacji prawnych moze zosta¢ odzyskany przez najemce!’;
b. jezeli powdd zrezygnuje z wykonania umowy, nie spetni $wiadczenia
i ,wyrazi zal” (repentance), albo jezeli nie doszto jeszcze do wykona-
nia umowy w znaczgcej cze$ci’®?. Na mocy tej swoistej dla prawa pry-
watnego koncepcji tzw. czynnego zalu mozliwe jest odzyskanie przez
powoda spelnionego przez niego $wiadczenia. Warunkiem jest wyco-
fanie si¢ z umowy we wlasciwym czasie, zanim nielegalny cel umowy
zostanie osiggniety oraz powdd musi autentycznie zalowal przy-
czyny nielegalnosci w ocenie sadu. Zrezygnowaé powinien z wilasnej
woli, nie za§ pod wptywem okolicznosei, nad ktérymi nie miat kon-
troli, w szczeg6lnosci ze wzgledu na naruszenie umowy przez druga
strong'”?. Cel umowy, jak si¢ przyjmuje, nie musi by¢ takze zrealizowany

194 Generalng podstawa tego wyjatku jest brak wystapienia
195

w calosci
powaznej przyczyny nielegalnosci, np. popelnienie przestepstwa
W tym przypadku w nowszych wypowiedziach nauki wskazuje si¢ na
tendencje do wspierania doktryny czynnego zalu podej$ciem bardziej
elastycznym, a mianowicie wywazeniem okolicznosci relewantnych dla
roszczenia z bezpodstawnego wzbogacenia (balancing of factors )",

c. jezeli powdd nie musi opieraé roszczenia o zwrot na nielegalnej umowie,
a jego roszczenie moze by¢ oparte na innej podstawie prawnej'”’;

d. jezeli strony dzialaty w btedzie odnos$nie do faktu, ktory powoduje nie-

legalnos$¢ umowy!'”s.

191 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 366; J. Beatson,
Anson’s Law...,s. 391-392.

192 R. Stone, The Modern Law...,s. 363.

193 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 369-370; J. Beat-
son, Anson’s Law..., s. 334, por. szerzej wraz z wyczerpujacym opracowaniem orzeczen raport
The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 35-38. Zagadnienie to jest nazywane doktryng
locus poenitentiae (wycofanie si¢ z transakcji przed jej sfinalizowaniem, tzw. place/time of repen-
tance: ,wyrazenie skruchy”).

194 ] Beatson, Anson’s Law...,s. 389.

195 Por. The Law Commiission, Illegal Transactions..., s. 38; P. Gillies, Concise Contract...,
s. 171.

196 Por. wraz z dalszym pi$miennictwem A.S. Burrows, A New Dawn for the Law of Ille-
gality, ,,Oxford Legal Studies Research Paper” 2017, nr 42, s. 5-6, 14.

197 R. Halson, Contract...,s. 222, 226-228.

198 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective..., s. 14.
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Stan obustronnej nieegzekwowalnosci przyjmowany jest nawet w odniesie-
niu do umow, ktore naruszaja zakaz ustawowy istniejacy w chwili ich zawierania,
jezeli tylko jedna strona postepowata z naruszeniem prawa'®”.

Jak zostato wspomniane, nast¢pstwa nielegalnosci rozciagaja si¢ na umowy
zawarte na podstawie nielegalnej umowy lub powiazane z nielegalng umowa;
umowy o ustanowienie dodatkowych zabezpieczen, ktdre staja sie wowczas nie-
egzekwowalne (ciag transakeji)?®. Wyijatkiem jest nabycie prawa w dobrej wie-
rze przez osobe trzecig na podstawie papieru wartosciowego®’!.

Odmiennie sytuacja ksztaltuje sie w razie naruszenia przepiséw na etapie
wykonywania umowy, ktéra w chwili zawarcia nie jest wadliwa. Wowczas uznaje
sie, ze ,niewinna” strona moze zawsze by¢ uprawniona do dochodzenia rosz-
czen z umowy, moze odzyska¢ spetnione $wiadczenia, a takze dochodzi¢ rosz-
czen z tytutu naruszenia umowy. Wszelkie prawa z umowy oraz inne $rodki
ochrony prawnej traci natomiast strona odpowiedzialna za przyczyne nielegal-
nosci*®?. Ochrona ,strony niewinnej” ustaje jednak z chwilg uzyskania wiedzy
o nielegalnosci umowy albo jezeli umowa mogta by¢ wykonana tylko z narusze-
niem prawa?”. Nielegalno$¢ umowy moze uprawnia¢ do roszczen deliktowych,
jednakze nie we wszystkich przypadkach, np. darowizna spetniona na rzecz
organizacji w celu uzyskania szlachectwa, ktére nie mogloby przez te organizacje
by¢ uzyskane dla darczyney (czyli darowizna spetniona w celu uzyskania efektu
sprzecznego z prawem ). Odszkodowanie za to oszustwo nie zostato przyznane,
pomimo jego udowodnienia, poniewaz darczynca mial swiadomo$¢ moralnej
niegodziwosci takiej umowy?*.

Zastrzezenia formulowane pod adresem poprawnosci orzeczen opiera-
jacych sie na klasycznym sankcjonowaniu nielegalnosci spowodowaty wspo-
mniane wszczecie prac nad reforma m.in. w prawie angielskim oraz kanadyj-
skim?®. W kwestii podwalin reformy modelu tej sankeji decydujace byto w prawie
angielskim zastosowanie zasady testu ,sumienia publicznego” (public conscience

199 The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 20.

200 Tamze, s. 46-48.

201 J. Beatson, Anson’s Law..., s. 343, 397-398. Autor stwierdza, co warto przywolaé
ponownie, zwazywszy na konwencje terminologiczna, ze mozliwo$¢ ta wynika takze z tej oko-
licznosci, ze wéwezas nie dochodzi do nielegalnej transakciji, a jedynie do niewaznej (void).

202 Por. The Law Commission, Illegal Transactions..., s. 20; G.C. Cheshire, C.H. Fifoot,
M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 337-338.

203 Tamze, s. 373.

204 The Law Commission, lllegal Transactions..., s. 45. Parkinson v. College of Ambulance
Ltd and Harrison [ 1925]. Sad odrzucit zaréwno roszczenie odszkodowawcze ex delicto i ex con-
tractu.

205 W tym przypadku konieczne jest zastrzezenie, ze podstawowe tto prac zwiazane jest
z koniecznoscig uniformizacji prawa kanadyjskiego: common law z ius civile, ktére obowigzuje
w prowingeji Québec.
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test), pozwalajacej na unikniecie niektérych zbyt surowych skutkéw nielegalno-
$ci uméw. Miedzy innymi bylo mozliwe uznanie roszczen o wykonanie uméw,
jezeli nie bytoby to ,afrontem” dla tzw. sumienia publicznego. W ramach tego
testu sad mial uwzgledni¢ okolicznosci towarzyszace danej sprawie oraz zwazyé
na konsekwencje odrzucenia nielegalnosci w opozycji do zastosowania tej sank-
cji?. Zasada testu sumienia publicznego zostata jednak odrzucona ze wzgledu
na jej nieuporzadkowang uznaniowo$¢ oraz jej mgliste przestanki*”’.

W prawie angielskim gléwnym zatozeniem reformy bylo zaproponowa-
nie szerokiej uznaniowosci w orzekaniu o uznaniu umowy za nielegalng oraz
o skutkach tej wadliwosci, jednoczesnie w modelu sankeji sedziowskiej uporzad-
kowanej (structured discretion). Uzasadnieniem dla sankcji sedziowskiej przede
wszystkim bylo odrzucenie stosowania sztywnych regul prowadzacych do nie-
proporcjonalnych reakcji na wadliwosé, ktore skutkowaty niesprawiedliwymi
orzeczeniami, az do rozstrzygniec o charakterze quasi-karnym?®.

Ponadto zaproponowano wykluczenie albo znaczace ograniczenie zasady
obowigzujacej do tej pory w prawie angielskim, w my$l ktorej ten, kto zwraca si¢
o orzekanie na podstawie stusznosci (equity) sam powinien mie¢ czyste rece?”.

W poczatkowej wersji z 1999 r. zalozenia opieraly si¢ na uznaniowo-
§ci w odmianie ograniczonej dyskrecjonalnosci (structured discretion), gdyz nie
pozostawiono petnej dowolnosci sedziemu, ktéry musi kazdorazowo uwzgled-
ni¢ konieczno$¢ ustalenia pewnych okolicznosci, niezbednych dla pdzniej-
szego orzeczenia o skutkach nielegalnosci. Sad miat wedle pierwotnych zatozen
reformy ocenia¢:

— wage nielegalnosci w tym sensie, aby ustali¢, jak powazne s naruszenia

(np. czy nielegalnos¢ bedzie polegac na zleceniu morderstwa, czy tez na
nieprawidtowym parkowaniu),

— wiedzg¢ i intencje powoda, poniewaz co do zasady strona, ktéra nie odpo-
wiada za nielegalnos¢, moze wywodzi¢ z umowy roszczenia,

— czy odrzucenie mozliwosci przyznania srodka ochrony prawnej (relief)
bedzie dzialato jako $rodek odstraszajacy (deterrent) innych uczestni-
kéw obrotu prawnego od zawierania lub wykonywania nielegalnych
umoéw oraz czy bedzie to zgodne z celem zasady (lub przepisu ustawy),
ktorej naruszenie bylo przyczyng nielegalnosci umowy. W uzasadnieniu
tej propozycji wskazano, ze sady nie powinny odmawia¢ prawnych lub
stusznosciowych srodkéw ochrony prawnej, tylko dlatego, ze zwiazane

206 Por. tamze, s. 78 wraz z piSmiennictwem i orzeczeniami przyjmujacymi dopuszczal-
no$¢ tej zasady.

207 Tamze, s. 78, 92. Zasada ta zostata odrzucona w sprawie Tinsley v. Milligan [ 1994].

208 Tamze, s. 91.

209 Tamze, s. 76.
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byty z dziataniem w celu sprzecznym z prawem; celowe jest m.in.
uwzglednienie celu przepisu naruszonego, skutkujacego nielegalnoscia
umowy oraz by nie stworzy¢ precedensu dla innych?!?,

— czy odrzucenie mozliwosci przyznania rekompensaty (relief) jest pro-

porcjonalne do stopnia naruszenia (nielegalnosci).

Sad w mysl propozycji projektu reformy mial mie¢ prawo do odmowy zasto-
sowania zarzutu nielegalnosci jako obrony przed roszczeniem o zwrot bezpod-
stawnego wzbogacenia. Mogl takze odmowi¢ waznosci i zarzadzic¢ zwrotne prze-
niesienie danego prawa wlasnosci. Zaproponowano takze ochrone rozporzadzen
na rzecz osoby, ktéra nabyta prawo od strony nielegalnej umowy bez wiedzy
o przyczynie nielegalnosci*'!.

Warto zwréci¢ uwage na do$¢ znamienng ewolucje tej reformy. W 2009 r.
w kolejnym raporcie konsultacyjnym przyjeto jednak, ze model structured discre-
tion nie bedzie rozwigzaniem obecnych probleméw z nieracjonalnoscia i brakiem
proporcjonalnosci sankcji. Uznano, ze wcigz orzekanie opiera¢ si¢ bedzie na nie-
jasnych regutach i wbrew intencjom reformy moze to pogorszy¢ obecng sytuacje.

Duze znaczenie dla takiej oceny ma fakt, ze w czasie obowigzywania ustawy
jeszcze z 1970 r. w Nowej Zelandii pojawily si¢ takze istotne watpliwosci i spory
na tle zakresu jej stosowania, m.in. nawet dotyczgce wyktadni ustawowej defi-
nicji nielegalnej umowy?'%. Pod adresem structured discretion zgtoszono takze to
zastrzezenie, ze wsrod rozmaitych srodkéw prawnych opisanych w The Illegal
Contracts Act 1970, w sekcji 7 (3) nie zawarto dostatecznej informacji dla sadu,
jak je zastosowal oraz jakg regute wyjSciowa zastosowaé do okre$lenia sankcji
dotyczacej nielegalnej (niewaznej) umowy. Odmiennie uczyniono to w modelu
strukturalnej uznaniowos$ci w The Israeli Contract (General Part) Law 1973;
regulg wyjsciowg jest wprowadzenie obustronnej dostepnosci roszczen restytu-
cyjnych wg sekcji 31 ww. ustawy w zw. z sekcja 2121°.

W Wielkiej Brytanii, rezygnujac z prac nad ustawa, zostawiono roz-
w0j illegality orzecznictwu (case law). Wyijatek planowano uczyni¢ w zakresie
ustawy dotyczacej skutkéw nielegalnosei trustow lub w odniesieniu do czynéw

210 Ta propozycja jest bardzo zblizona do pogladéw wyrazanych, np. w polskiej czy nie-
mieckiej nauce, ze dziatanie sankcji niewaznosci bezwzglednej nie powinno wykraczaé dalej
niz cel przepisu wprowadzajacego sankcje niewaznosci bezwzglednej.

211 Tamze, s. 101. W raporcie pozostawiono do oceny problem waznosci nabycia, jezeli
umowa, na mocy ktorej osoba trzecia nabyla okreslong rzecz lub prawo byta sama w sobie nie-
legalna.

212 Por. The Law Commission, The Illegality Defence..., s. 53 oraz przytoczone tam
orzecznictwo.

213 P, Birks, Recovering Value Transferred..., s. 156157, 158. Autor takze szerzej podej-
muje krytyke uznaniowos$ci w kontekscie przepiséw o konfiskacie mienia w przypadku prze-
stepstw.
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niedozwolonych?!*. Ostatecznie nie spotkalo si¢ to z aprobata rzadu i zaprze-
stano dalszych prac w 2012 r.2"°.

W pewnym uproszczeniu gtéwny problem, ktory skutkowat rezygnacja
z reformy, dotyczyt poprawnosci zdefiniowania przestanek orzekania o skutkach
nielegalnosci i zakresu wytyczonych granic uznaniowosci. Problemy na tym polu
uznano za kolejny przyczynek do wzrostu niepewnosci i nieprzewidywalnosci
rozstrzygniec?'e.

Interesujace jest, ze w raporcie z 2009 r. dostrzezono, ze sam fakt zwrécenia
uwagi sedziemu na koniecznos¢ badania, jak ocena sposobu wykonania umowy
moze wptynaé na jej nielegalnos¢, mogtby — wbrew intencjom reformy — spowo-
dowac rozszerzenie zakresu stosowania sankcji nielegalnosci w przypadku uzna-
nia w wyniku tej oceny, ze §wiadczenia stron byty prawnie wadliwe?!”. W raporcie
tym jednoczesnie podkreslono, ze sady powinny mie¢ na wzgledzie rozwazenie
nastepujacych okolicznosci (przy spetnieniu ogélnych przestanek uznania niele-
galnosci wskazanych powyzej):

— czy przyznanie roszczenia (skargi) z umowy nie podwazy celu naruszo-

nej normy prawnej,

— powage wykroczenia przeciwko przepisom,

— zwiazek przyczynowy pomiedzy roszczeniem a nielegalnym zachowa-

niem,

— ocena zachowania stron umowy,

— proporcjonalno$¢ w odrzuceniu roszczenia z umowy?'%.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze przestanki te sa w duzym stopniu poréownywalne
z sankcja sedziowska zaproponowang w prawie modelowym PECL i DCFR.

Istotna rewizja pogladéw angielskiej komisji kodyfikacyjnej korespon-
duje ponadto ze zmiang klasycznego modelu okreslania skutkéw nielegalnosci
w kanadyjskim orzecznictwie (ktéra wyraza si¢, podobnie jak w innych jurys-
dykcjach common law, przez naczelne zasady: odstraszania, potepienia i pieczy
nad standardami porzadku publicznego, nawet za cen¢ tolerowania niespra-
wiedliwosci wskutek odmowy restytucji). Obecnie podkresla si¢, Ze w ostatnich
rozstrzygnigciach sadow szerzej dopuszczono mozliwos¢ przyznania ochrony
w zakresie roszczen kontraktowych stron oraz o przywrdcenie stanu poprzed-
niego?!’. W zakresie oceny sadu lezy rozwazenie m.in. takich okolicznosci, jak:
zawarcie umowy o celu nielegalnym lub w ztych zamiarach, wzajemna pozycja

214 Por. szerzej The Law Commission, The lllegality Defence...,s. 8 inn.

215 Por. raport Ministra Sprawiedliwo$ci Wielkiej Brytanii, Report on the implementation
of Law Commission proposals, marzec 2012, s. 14-15.

216 The Law Commission, The Illegality Defence..., s. 54.

217 Tamze, s. 51.

218 Por. szerzej tamze, s. 56—64.

219 Tamze, s. 26.
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negocjacyjna stron umowy, ich zachowanie podczas osiggania porozumienia,
a takze znaczenie bezpodstawnie uzyskanego dochodu przez dtuznika w razie
zastosowania zasady braku interwencji??.

Ewolucja modelu sankcji sedziowskiej wydaje si¢ wyjatkowo cennym mate-
riatem poréwnawczym. Odmiany innego podejscia do sankcji sedziowskiej naj-
czesciej sprowadzajg sie do jej bardzo elastycznego modelu.

W prawie kanadyjskim, w trakcie prac nad unifikacja sankcji z tytutu nie-
legalnosci, w projekcie Uniform Illegal Contracts Act z 2008 r. réwniez zapro-
ponowano model szerokiej wladzy dyskrecjonalnej sedziego w przyznaniu
ochrony z nielegalnej umowy. Moze to nastapi¢ poprzez (§rodki prawne moga
by¢ taczone) m.in. restytucje, odszkodowanie i rekompensate zasadzong od win-
nej strony, proporcjonalny rozdziat strat (apportionment of a loss)**'. W zadnym
przypadku nie jest dopuszczalne wliczenie do wartosci roszczen utraconych
korzysci. Mozliwe sa ponadto dalsze dzialania w celu zmiany wartosci roszczen.

Szczegdtowo uregulowano przestanki kognicji sadu w orzekaniu o skut-
kach nielegalnosci. Zgodnie z sekcja 6 ww. projektu, sad do decyzji o uznaniu lub
oddaleniu roszczen powinien zwazy¢ nastepujace okolicznosci:

a. interes publiczny,

b. okolicznosci zawarcia, obowigzywania lub wykonania nielegalnej umowy

wlacznie z zamiarami, wiedza, postepowaniem oraz stosunkami stron,

c. czy strony nielegalnej umowy, w czasie najistotniejszym ze wzgledu na
przyczyne nielegalnosci, dziataly pod wplywem btedu co do faktu lub
prawa,

d. zakres, wjakim nielegalna umowa zostata wykonana,

e. czy umowa byla nielegalna od chwili jej zawarcia, czy ze wzgledu na oko-
liczno$ci zwigzane z wykonaniem umowy,

f. czy wady powstaty z powodu ustawy, czy ustawa byta w znacznym stop-
niu zgodna z umowa,

g. konsekwencje odrzucenia roszczen strony,

h. inne czynniki, jakie sad uzna za donioste?**.

Zakres kognicji sadu ma realizowa¢ przede wszystkim zasadg reakcji pro-
porcjonalnej na dane naruszenie. Jest to emanacja zalozenia obu systemdow
prawnych, ze cel sankgcji nie powinien by¢ nastepstwami sankcji przekroczony.
Powstaje pytanie, czy w zmianie sankcji na bardziej elastyczng nie ma ryzyka
powielenia dotychczasowych probleméw ze wzgledu na zakres autonomii i spory

220 Tamze, s. 25.

221 Por. szerzej tamze, s. 39-41. W przypadku rozdzielenia strat przyjeta jest ww. propo-
zycja, jak si¢ wydaje w celu przesadzenia, ze nie jest mozliwe podnoszenie zarzutéw przyczy-
nienia si¢ poszkodowanej strony do nielegalnosci (tj. odrzucenie contributory negligence).

222 Por. tamze, s. 42-43.
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potencjal kreowania rozbieznych rozstrzygnie¢ w tak ramowo zakreslonych
regutach orzekania.

§ 6. Stanowisko prawa amerykanskiego na tle systemow
prawnych tradycji common law

6.1. Uwagi ogolne o typologii sankcji wadliwosci

W prawie amerykanskim réwniez wyrdznia si¢ trzy podstawowe postaci wadli-
woscl uméw: wzruszalnos$é (voidable), niewaznos$¢ bezwzgledng (void)?* oraz
nieegzekwowalno$¢ umowy (unenforceable). Nielegalno$¢ sprzezona jest z sank-
cja nieegzekwowalnosci umowy. Zetkna¢ si¢ mozna z konwencja terminolo-
giczng: niewazny z powodu nielegalnosci. Jednoczes$nie w poszczegdlnych sta-
nach mozna doszuka¢ si¢ podejscia odmiennego od np. prawa Wielkiej Brytanii,
Australii lub Nowej Zelandii, a mianowicie legislatorzy stanowi postuguja sig
takze odwotaniem do podziatu na umowy bezprawne (unlawful) i wzruszalne
(voidable). Ten pierwszy rodzaj umoéw objety jest sankcja niewaznosci void ab ini-
tio. Jest to wyrazna obecno$¢ wptywéw prawa kontynentalnego. W ramach przy-
ktadu mozna wskaza¢ na prawo Dakoty Péinocnej*** lub Kodeks cywilny stanu
Kalifornia®®.

Stanowisko prawa amerykanskiego w zakresie systematyki i nastepstw ww.
sankcji wadliwosci jest kompleksowo uregulowane, tacznie z definicjami danych
typéw wadliwych uméw, w zbiorze: The Restatement (Second) of Contracts

223 Podobnie jak w innych krajach common law sankcja ta wynika takze z naruszenia
przepiséw prawa stanowionego. W prawie amerykanskim przyjecie tej sankcji wymaga tacz-
nego uwzglednienia kilku przepiséw prawnych (regut prawa). W odniesieniu do niewazno-
$ci ab initio — w przypadku zatajenia przez dtuznika przed porgczycielem informacji $wiadcza-
cych o ryzyku poreczanej transakeji — zastosowanie sankeji niewaznosci bezwzglednej wynika
z § 164 The Restatement (Second) of Contracts, § 119 The Restatement (Third) of Security
z 1941 r., The Restatement (Third) of Suretyship and Guaranty — tak, zwracajac jednoczesnie
trafnie uwage na rzadko$¢ takiego oszustwa, E.G. Gallagher, The Law of Suretyship, Chicago
2000, s. 144.

224 Por. rozdzial prawa uméw i innych zobowiazan — Contracts and Obligations
(9-08 Unlawful and Voidable Contracts), http://www.nd.gov. Kodeks tego stanu dos¢ wyraznie
nawigzuje do pewnych rozwigzan romanskiego kregu ius civile, np. wzorowany na Kodeksie
Napoleona art. 9-01-02 [Requisites of contract] It is essential to the existence of a contract that
there should be: 1. Parties capable of contracting; 2. The consent of the parties; 3. A lawful object;
and 4. Sufficient cause or consideration.

225 Por. Kodeks cywilny Stanu Kalifornia — California Civil Code, sekcja: 1667-1670.6
(Tytut 4: Unlawful Contracts).
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z roku 1981%%¢. Sankcja unenforceable ma podstawowe zastosowanie w The
Restatement (Second) of Contracts (w szczegdlnosci § 178, 184, 197, 198).
Ze wzgledu na zastosowanie uznaniowo$ci w kreowaniu sankcji za naruszenie
ustawy lub pozaustawowych (moralnosci lub porzadku publicznego) celowe jest
zapoznanie si¢ z podej$ciem prawa amerykanskiego.

Warto odnotowac w uzupetnieniu poprzednich rozwazan, ze w przypadku
niewazno$ci uméw okreslenie ,nieistniejagca umowa” stosuje si¢ jako synonim
niewaznosci**’. W doktrynie francuskiej amerykanskie rozumienie terminu void
uznaje si¢ wprost za porownywalne do kategorii ,,nieistniejacej umowy”?%.

Mozna spotka¢ si¢ z orzeczeniami sadéw amerykanskich, gdzie odréznia
si¢ ,nieistniejace umowy” od ,,uméw niewaznych”, przypisujac temu istotne
konsekwencije.

Sytuacja taka zostata szczegétowo omdwiona np. w orzeczeniu sadu apela-
cyjnego stanu Oregon z 2008 r. w sprawie Dess Properties, LLC v. Sheridan Truck
& Heavy Equipment, LLC, gdzie powddztwo, m.in. o zasadzenie honorarium
adwokackiego i innych kosztow, uregulowane umowg sprzedazy; przystugujace
w wyniku ewentualnych sporéw z umowy sprzedazy, zostato oddalone. Zgodnie
z prawem stanu Oregon, mozliwe jest przyznanie stronie wygranej zwrotu kosz-
toéw zastepstwa prawnego wyjatkowo w sytuacji sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej lub sankeji nieegzekwowalnos$ci??”. Prawo takie nie powstatoby w razie usta-
lenia , nieistnienia” umowy. Sad za taki przypadek uznat sytuacje, gdy nie doszto
do zawarcia umowy, a jedynie strony uzgodnity sam jej projekt*. Podkreslono

226 The Restatement (Second) of Contracts (1981). Na temat projektu por. the Ameri-
can Law Institute — www.ali.org.

227 Tak np. w orzeczeniu federalnego sadu apelacyjnego z 1.10.2001 r. Beverly Burden,
et al. v Check into Cash of Kentucky, Ll, et al. (United States Court Of Appeals for The Sixth
Circuit). Takie podejscie zostalo ocenione krytycznie — cho¢ raczej na tle pewnych implika-
cji tego orzeczenia, m.in. odrzucenia mozliwosci sankeji niewaznosci ograniczonej do czesci
umowy, w sprawie Match-E-Be-Nash-She-Wish Band of Pottawatomi Indians v. Kean-Argovitz
Resorts Llc (United States Court of Appeals, Sixth Circuit z 8.6.2004 r.). Podobnie o nieist-
nieniu umowy wypowiada si¢ orzecznictwo na tle uméw naruszajacych zasady wolnej konku-
rencji — por. szerzej np. B.M Malsberger, Covenants Not to Compete. A State-By-State Survey,
wyd. 5, vol. 1, Arlington 2006, s. 16, 34. Na zamieszanie terminologiczne pod tym wzgledem
w prawie USA zwraca si¢ takze uwage w nauce europejskiej — J.B. Racine, L. Sautonie-Laguio-
nie, A. Tenenbaum, G. Wicker [w:] European Contract Law, Materials for a Common Frame of
Reference: Terminology, Guiding Principles, Model Rules, red. B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud,
Miinchen 2008, s. 356-357.

228 Tamze, s. 356.

229 Prawo Stanu Oregon zgodnie z Oregon Rules of Civil Procedure 20.083 ORS (por.
komentarz na https://www.oregonlaws.org/ors/) przyznaje wyjatkowo roszczenie wygranej
stronie procesu o zwrot kosztéw od strony przegranej (jest to wyjatek od tzw. American Rule
w zakresie kosztéw zastepstwa prawnego).

230 Podobnie orzeczono w sprawie Golden Pisces, Inc. v. Fred Wahl Marine Construction,
Inc, 2007 (federalny sad apelacyjny, 9 Okreg, sprawa Nr 05-3547), opierajac si¢, poprzez
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w orzeczeniu, ze termin ,,niewazna umowa” ma znaczenie ustawowe i nie obej-
muje nonexistent contracts*'.

W ww. orzeczeniu ten typ wadliwo$ci zwigzany byl z razgcym naruszeniem
procesu zawierania umowy. Byl to bardziej przypadek tzw. niedojscia umowy do
skutku (w prawie polskim art. 76 KC). Taki wniosek mozna zilustrowa¢ odwo-
taniem sie do unormowan § 163 lub § 174 The Restatement (Second) of Con-
tracts®®?, gdzie punktem wspolnym wyodrebnienia tzw. nieistniejacych umoéw
jest wystapienie wadliwosci skutkujacej brakiem uformowania umowy (np. przy-
mus fizyczny).

Problem wyodrebnienia sankeji ,,nieistniejacych uméw” rzutuje takze na
mozliwo$¢ zadania postgpowania arbitrazowego, jezeli zarzuca si¢ niewaznos¢
klauzuli arbitrazowej. Reguta podstawowa w og6lnym ujeciu stanowi, ze gdy istota
procesu jest zarzut przeciwko waznosci samej klauzuli arbitrazowej, wowczas wla-
Sciwe sg sady powszechne?**. Zagadnienie to rozstrzygane jest zgodnie z dorobkiem
doktryny separability***, gdzie zaktada sie fikcje prawng zawarcia dwoch odreb-
nych uméw: umowy o sad arbitrazowy (sktadajacej si¢ wytacznie z samej klauzuli)
oraz umowy podstawowej?®. Jezeli istota sprawy jest zarzut wadliwego zawarcia
umowy podstawowej (zawierajacej klauzule arbitrazowa ), np. pod wptywem wady

zastosowanie § 163 Restatement (Second) of Contracts, na uznaniu niewaznos$ci umowy, a tym
samym, ze w ogdle nie byta to umowa. Powoduje to, ze nie jest mozliwe uznanie czesciowej
wazno$ci umowy (w zakresie uméwionych kosztéw adwokackich w takiej umowie).

231 W uzasadnieniu oparto si¢ na cytowanym komentarzu do § 7 The Restatement
(Second) of Contracts oraz wypowiedzi A. Corbina. Sad ten jednoczesnie krytycznie ocenit
definicje niewaznej umowy, o ktérej mowa w Black’s Law Dictionary, wedle ktérej okreslenie
,hiewazna umowa” jest synonimem pojecia ,nieistniejacej umowy”. W uzasadnieniu powo-
ano dalsze orzecznictwo, gdzie takze oddziela sie niewaznosé od nieistnienia umowy.

232 Por. § 163 The Restatement (Second) of Contracts oraz § 174 The Restatement
(Second) of Contracts.

233 Por. wraz z przywolanym tam dalszym orzecznictwem, np. Beverly Burden, et al.
v Check into Cash of Kentucky, LLC, et al z 2001 r. (United States Court Of Appeals for the Sixth
Circuit z 2001 1.). Sad ten przywotat orzeczenia, gdzie uznano, ze reguta Prima Paint ma zasto-
sowanie do wzruszalnych (voidable), a nie do niewaznych uméw (void), tj. Sandvik AB v. Advent
Int’l Corp oraz Three Valleys Municipal Water District v. E.F. Hutton & Co. —blizej na ten temat
PJ. Martinez-Fraga, The American Influence on International Commercial Arbitration doctrinal
developments and discovery methods, Cambridge University Press 2009, s. 130, 131-150.

234 Por. np. S.J. Ware, Arbitration Law’s Separability Doctrine After Buckeye Check Cashing,
Inc. v Cardegna, ,Nevada Law Journal” 2007, vol. 8, nr 107, s. 110, N. Andrews, Arbitration
and Contract Law..., s. 37. Autor ten zwraca uwagg, ze w przypadkach nielegalnosci albo unie-
waznienia umowy, wazno$¢ klauzuli arbitrazowej w case law traktowana jest oddzielnie od
oceny wazno$ci umowy, jak w sprawie Harbour Assurance v. Kansa General International (1993),
z wyjatkiem oszustwa lub dzialania bez umocowania przez pelnomocnika. W tych przypad-
kach wady te powodujg stan niewaznosci klauzuli arbitrazowej — tak np. orzeczono w uzasad-
nieniu do Fiona Trust and Holding Corporation v. Privalov (2007 ) — por. tamze, s. 39-40.

235 S.J. Ware, Arbitration Law’s Separability..., s. 109-110.
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o$wiadczenia woli, wéwczas wlasciwy jest arbitraz, poniewaz nie jest kwestiono-
wana wylacznie sama klauzula (de iure umowa) o arbitraz?*.

Istnieje bogate orzecznictwo dotyczace tego zagadnienia. W Sadzie Naj-
wyzszym USA*7 przewaza stanowisko, ze mozliwos$¢ zadania arbitrazu z ,nie-
waznych uméw” uzalezniona jest od okolicznosci, czy zarzuca si¢ wadliwosé
samego porozumienia o arbitrazu, czy tez niewaznos¢ calej umowy, zawierajacej
klauzule o arbitrazu?3®,

Szczegdlnie w orzeczeniu Sadu Najwyzszego USA Buckeye Check Cashing,
Inc. v Cardegna z 2006 r. mniejsza wage przyznano rozréznieniu na niewaznosé
iwzruszalnosé, a podkreslono koniecznos$¢ rozstrzygania kwestii waznosci samej
umowy podstawowej, wprowadzajacej wlasciwos¢ sadu arbitrazowego do roz-
poznania sporéw o wazno$¢ klauzuli arbitrazowej*. W uzasadnieniu (przypis
nr 1) pojawilo si¢ réwniez wysoce kontrowersyjne stwierdzenie, ze zagadnienie
waznos$ci umowy nalezy odrézni¢ od tego problemu, czy w ogdle jakiekolwiek
porozumienie zostalo zawarte, np. czy w ogdle nastapito podpisanie umowy,
umocowanie do dzialania w cudzym imieniu, czy wreszcie zdolno$¢ psychiczna
do zlozenia o$wiadczenia woli**.

Stanowisko Sadu Najwyzszego USA zostalo poddane ostrej krytyce
w piSmiennictwie?*!. Zwazywszy na istot¢ wady trafnie podkreslono, ze w sytua-
cji szczegdlnie powaznych przypadkéw wadliwosei (np. sfalszowanie podpisu
strony umowy, dziatanie bez umocowania w cudzym imieniu, brak zdolnosci do
czynnosci prawnych, zawarcie umowy z osoba psychicznie chora lub matolet-
nim), jakkolwiek sformutowany jest zarzut, to w istocie per se obejmuje zarzut
braku samego porozumienia o arbitrazu (klauzuli umownej)**.

W orzeczeniu Beverly Burden, et al. v. Check into Cash of Kentucky, Llc, et al.
dodatkowo wskazano, ze istotne jest takze zbadanie istnienia podstepu (oszu-
stwa) co do faktéw (fraud in the factum) i co do motywéw (fraud in the induce-
ment). Sad podkreslit, ze w komentarzu do The Restatement (Second) of
Contracts w § 163 (1979) podstep co do faktéw lub co do wykonania (execu-
tion) powoduje niewazno$¢ umowy (contract void), natomiast podstep co do
motywow nakazuje przyjecie wzruszalnosci umowy. Udowodnienie przyczyn

236 Por. szerzej tamze, s. 111.

237 Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co, z 1967, drugim z kluczowych rozstrzy-
gnie¢ w tym zakresie jest orzeczenie SN USA w sprawie Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna
22006 1.

238 Por. szerzej, wraz z orzecznictwem i doktryng na ten temat, A.S. Rau, Separability in
the United States Supreme Court, ,U of Texas Law, Public Law Research Paper” 2006, nr 102,
s. 17, 31 oraz N. Andrews, Arbitration and Contract...,s. 37.

239 Por. szerzej S.J. Ware, Arbitration Law’s Separability...,s. 111.

240 Por. szerzej tamze, s. 115-117.

241 Por. w szczegdlnosci A.S. Rau, Separability in the United States...,s. 14 inn.

242 Tamze, s. 14-15.
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takiej wadliwosci powoduje, ze roszczenia z umowy podlegaja kognicji sadow
powszechnych. W prawie angielskim powyzszy problem rozwigzano ustawa.
Arbitration Act 1996 w sekeji 7 wprowadza zasade oddzielenia wazno$ci umowy
od waznosci zapisu na sad polubowny, ale przyznaje jednoczesnie mozliwos¢
odmiennego umoéwienia si¢ przez strony**.

Pomijajac problem rozbieznego definiowania niewaznej bezwzglednie
umowy (wid), w tym traktowania jej jako synonimu ,nieistniejagcej umowy”,
w prawie amerykanskim mozna spotkac si¢ dos¢ czesto z konwencja wspdlnego
taczenia terminéw ,,unenforceable and void”**.

Wisréd podstaw zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wyréznia
sie, obok sprzecznosci z ustawa, m.in. brak przyczyny w zobowigzaniu (consi-
deration). Termin ten jest ponadto stosowany czesto przy okazji naruszen sank-
cjonowanych nieegzekwowalnoscig umowy, stad tez mozna zaobserwowac wiele
niekonsekwencji terminologicznych?*.

W odniesieniu do amerykanskiego rozumienia cech sankeji wzruszalno-
Sci (niewaznosci wzglednej) zauwaza si¢ w nauce europejskiej, ze w odrdznie-
niu od stanowiska prawa niemieckiego i francuskiego (gdzie umowe podlega-
jaca tej sankcji uznaje si¢ za wazng z potencjalng mozliwoscig uniewaznienia),
wzruszalng umowe postrzega sie jako umowe, ktéra réwnie tatwo moze staé sie
wazna, jak i niewazna. W ten spos6b umowy te zblizone sg do przypadkéw nazy-
wanych w tradycji ius civile czynno$ciami prawnymi o zawieszonej waznosci**.
W przypadku sankcji wzruszalnos$ci doktryna angielska podkresla, ze umowa ta
do czasu uniewaznienia wywiera w petni skutki prawne oraz osoba trzecia moze

naby¢ w sposéb wazny (skutecznie) wlasno$é*?.

243 Por. Arbitration Act 1996, Section 7 (Separability of arbitration agreement).

244 Tak w orzecznictwie sadow stanowych na tle uméw naruszajacych zasady wolnej kon-
kurencji — por. szerzej np. B.M Malsberger, Covenants..., s. 16, 34. Na zamieszanie terminolo-
giczne zwracajg uwage J.B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European
Contract Law, Materials...,s. 356-357.

245 Nalezy podkresli¢, ze nie oznacza to, ze kazdorazowo umowy naruszajace te prze-
pisy beda catkowicie pozbawione skutkéw prawnych — nalezy odwota¢ sie do wyktadni danego
przepisu, a czasem jej rezultat bedzie uprawniac do przyjecia, ze dane porozumienie ma pewne
skutki prawne — por. szerzej A.L. Corbin, Corbin on contracts...,s. 11-12.

246 W. van Gerven, The Concept of Provisional..., s. 517, na podstawie cytatu z komenta-
rza do The Restatement of the Law of Contracts (1932) autorstwa A.L. Corbin, Corbin on con-
tracts. A Comprehensive Treatise on the Working Rules of Contract Law, St. Paul 1964.

247 Tak np. J. Beatson, Anson’s Law..., s. 20.
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6.2. Cechy formalne sankcji nieegzekwowalnosci (unenforceability)
w prawie amerykanskim

Z punktu widzenia prawa kontynentalnego podkresla si¢, ze prawo amerykan-
skie, podobnie jak angielskie, nie pozwala na precyzyjne oddzielenie sankcji nie-
waznosci bezwzglednej od wzruszalnosci. Prawo amerykanskie koncentruje sie
na proceduralnych skutkach danej wadliwos$ci. Zwraca si¢ uwage na trudnosci
w wytyczeniu czytelnej systematyki wadliwosci**.

Systematyka wadliwosci odwotuje sie¢ do zasady egzekwowalnosci umowy.
Egzekwowalnos¢ (wykonalnos¢), enforceability, uznaje si¢ za centralng ide¢ ame-
rykanskiego prawa. Umowa spetniajaca warunki waznosci jest ,,egzekwowalna”,
jesli prawo przewiduje roszczenie, na podstawie ktérego mozna zadac i otrzy-
mac jej wykonanie. Widoczne jest, ze termin ten odwotuje si¢ do wykonawczego
aspektu zobowigzan®®.

Majac na wzgledzie zakres pojeciowy terminu ,,nieegzekwowalny”, podob-
nie jak przy niewaznosci, zwraca si¢ uwage na wewnetrzng sprzecznosé istnie-
nia takiej wadliwej czynnosci prawnej**°. Jest to kolejny aspekt dwuptaszczyzno-
wego zakresu znaczeniowego terminu ,,niewazno$¢”.

Poszczegdlne przypadki uméw nieegzekwowalnych okreslone sg w The
Restatement (Second) of Contracts. Podobnie jak w innych systemach common
law, w przypadku ustawowych ograniczen swobody umoéw, prymat zastosowania
maja skutki naruszenia wprost wskazane w danym przepisie. Jezeli sankcja za
niezgodnos$¢ z dang ustawg nie jest przewidziana, sad musi rozwazy¢ uzasadnie-
nie naruszonego przepisu (policy) wynikajace z ustawy, by podja¢ decyzje w spra-
wie wykonalnosci praw z takiej umowy?!. Przy tej okazji zasadnicze zastosowa-
nie znajda raczej zasady porzadku publicznego anizeli cel danej ustawy?>2.

Jak zostalo wspomniane powyzej, najwazniejsza podstawa do zastosowa-
nia ww. sankgji jest naruszenie porzadku publicznego. Wsréd zasad porzadku
publicznego wyodrebnia sie kilka gtéwnych kategorii zwigzanych z przedmio-
tem ochrony:

1. zasady dotyczgce moralnosci,

2. zasady dotyczace ochrony wolnosci ekonomicznych, np. umowy o zaka-

zie dziatalnosci konkurencyjnej, np. §§ 187 i 188 The Restatement
(Second) of Contracts,

248 ] B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 356.

249 Tamze, s. 256.

250 Tak szerzej A.L. Corbin, Corbin on contracts..., s. 13.

251 The Law Commission, The Illegality Defence..., s. 40.

252 Tamze, s. 40.
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3. zasady dotyczace ochrony uczciwego sprawowania administracji oraz

integralnosci wymiaru sprawiedliwosci,

4. ochrona stosunkéw prawnych o charakterze fiducjarnym, np. umowy

o okreslone wykonywanie prawa glosu w zarzadzanych spétkach, o okre-
$lony sposéb zamian wladz spoétki, co narusza w szczegélnosci zasade
najlepszego osadu®>?,

5. naruszenie innych prawnie chronionych intereséw (np. oswiadczenie

woli, ktére w sposob deliktowy zakiéca mozliwos¢ wykonania umowy
z osoba trzecig lub w sposéb deliktowy zacheca do ztamania umowy,
§ 194 The Restatement (Second) of Contracts.

W ramach kategorii uméw naruszajacych zasady konkurencji, obok dzia-
talnosci handlowej kwalifikuje si¢ takze umowe o prace. Ponadto przyjmuje si¢
nielegalnos¢ klauzul wytgezajacych odpowiedzialnos¢ deliktowa (exculpatory
clauses)**, klauzul wylaczajacych odpowiedzialno$¢ za wprowadzenie w btad
(misrepresentation)*>, umowy zachecajace do wyrzadzenia czynu niedozwo-
lonego?* oraz umowy wyzyskujace druga strone (unconscionable contracts)®’.
Przyjmuje si¢, podobnie jak w prawie angielskim, interesujace w swym ratio legis
zatozenie, ze umowa naruszajaca np. zasady konkurencji jest prima facie nieegze-
kwowalna; moze uzyskac skuteczno$é prawna, jezeli przemawiajg za tym rozsad-
nie oceniane interesy stron umowy oraz interesy ogélne spoteczenstwa®s.

Wypada réwniez wspomnie¢ o § 181 The Restatement (Second) of Con-
tracts, gdzie ,,nieegzekwowalnoscig” sankcjonowane jest naruszenie przepiséw
wymagajacych uzyskania licenciji, rejestracji lub podobnych wymogéw. Wéwczas
os$wiadczenie woli jest nieegzekwowalne, jezeli wymogi maja cel regulacyjny oraz
interes w nadaniu skutecznosci oswiadczenia woli jest w sposob oczywisty prze-
wazony przez zasady porzadku publicznego, stojace za wprowadzeniem naru-
szonych wymogow?>.

253 Por. J.P. Kostritsky, lllegal Contracts and Efficient Deterrence..., s. 117 wraz z przywo-
tang tam dalszg literaturg.

254 Por. § 195 The Restatement (Second) Of Contracts.

255 Por. § 196 The Restatement (Second) Of Contracts.

256 § 192 The Restatement (Second) Of Contracts: A promise to commit a tort or to induce
the commission of a tort is unenforceable one a grounds of public policy.

257 Por. R.A. Mann, B.S. Roberts, Smith and Roberson’s Business..., s. 228-229. Naduzycie
zwigzane moze by¢ zaréwno z okoliczno$ciami dotyczacymi samego procesu zawarcia umowy
(np. ukrywanie istotnych postanowien umowy w ramach tzw. malego druku — fine print),
jak 1 odnoszacymi sie do tresci umowy, ktdére to moze polega¢ m.in. na ,niebotycznej cenie”,
wytaczeniu lub znacznym ograniczeniu odpowiedzialnosci kontraktowej — por. réwniez sek-
cja 2-302 The Uniform Commercial Code oraz § 208 The Restatement (Second) Of Contracts.

258 Na podstawie orzeczenia w sprawie Harlequin Enterprises Ltd. v Warner. Books
(SD.NY.1986), ES. Newman [w:]| Commercial Contracts. Strategies for Drafting and Negotiating
M. Moskin (red.), [b.d.] 2001, s. 8—41.

259 Por. § 181 [Effect of Failure to Comply with Licensing or Similar Requirement].
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The Restatement (Second) of Contracts, podobnie jak np. w prawie Nowej
Zelandii, przyznaje wysoki poziom uznaniowosci w ocenie skutkéw nielegalno-
$ci umowy?®. Zgodnie z § 178 The Restatement (Second) of Contracts?!, umowa
lub jej czgs¢ jest nieegzekwowalna z powodu naruszenia porzadku publicznego,
jezeli przepis wprost tak stanowi lub interes w uznaniu jej wykonalnosci praw-
nej jest w sposob wyrazny przewazony, w $wietle okolicznosci sprawy, zasadami
porzadku publicznego, ktére przemawiaja przeciwko wykonalnosci prawnej
takiej czgSci umowy. Natomiast przy ocenie, czy zachodzi interes za nadaniem
wykonalnosci prawnej czgsci umowy uwzglednia sig:

1. usprawiedliwione oczekiwania stron,

2. kazda strate, ktora powstataby w razie odmowy nadania wykonalnosci

prawnej,

3. kazdy rodzaj interesu publicznego, jaki przemawialby za wykonalnoscia
prawng danego postanowienia umowy.

Wobec ogoélnego charakteru zasad porzadku publicznego (public policy),
jakie powinny przemawia¢ przeciwko nadaniu wykonalnosci prawnej umowie,
ich konkretyzacje dokonuje si¢ na podstawie ponizszych okolicznosci:

1. istotnos$c¢ zasady porzadku publicznego bedacej uzasadnieniem przepisu

lub orzeczenia sadu,

2. prawdopodobienstwo, czy odmowa nadania wykonalnosci prawnej umo-
wie bedzie promowata zasade porzadku publicznego, czy raczej wykro-
czy poza cel i uzasadnienie tej zasady,

3. powagge niewlasciwego postepowania stron oraz stopien jego umyslnosci,

4. bezposrednio$¢ zwigzkéw pomiedzy niewlasciwym zachowaniem stron
a postanowieniem umowy?¢2,

W przypadku nielegalnosci wywotanej nieprawidlowym wykonaniem
umowy, wadliwosci badanej, jezeli tre$¢ lub cel umowy jest formalnie niewa-
dliwa, postuluje sig, aby nie kazde niedozwolone zachowanie umozliwiato dru-
giej stronie zwolnienie si¢ z odpowiedzialnosci za wykonang prace lub dostar-
czone towary. W szczeg6lnosci nielegalno$¢ na skutek sposobu wykonania
zachodzi¢ bedzie, jezeli nielegalnos¢ jest centralng i dominujaca cz¢sciag umowy,
tj. dotyczy $wiadczenia powoda w wykonaniu umowy?®.

260 The Law Commission, The Illegality Defence..., s. 40.

261 Szczegdtowo analize zarzutu naruszenia public policy w ramach zarzutéw nielegalnosci
umowy przeprowadzit m.in. D.A. Friedman, Bringing Order to Contracts Against Public Policy, 39
Florida State University Law Review 2012, s. 575 i n. Autor za pomoca prawniczej bazy danych
dokonat sprawdzenia statystycznie ile zarzutéw niezgodnosci z porzadkiem publicznym bylo
podniesione przed sgdami federalnymi i stanowymi od 1.07 do 31.12.2009 r.; wg autora byto to
108 spraw na 1089 spraw — por. szerzej tamze, s. 580-582.

262 Por. § 178 [When A Term Is Unenforceable On Grounds Of Public Policy].

263 Tak np. ES. Newman [w:] Commercial Contracts. Strategies. .., s. 8—43.
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W doktrynie podkresla sig, ze § 178 The Restatement (Second) of Contracts
realizuje zasadg ,,zadnego skutku prawnego” (7o effect). Model sankcji nie odwo-
tuje sie do pojecia niewaznosci (void). Przyjeta terminologia wyjasnia konsekwen-
cje nielegalnosci odnosnie do braku zaréwno wykonalno$ci umowy, jak i ewentu-
alnych roszczen restytucyjnych?®*. Podkresla sig, ze koncepcja nielegalnosci jest
sadowg ingerencja w prywatne porozumienie poprzez odmowe nadania mu skut-
kow prawnych, stad jest jednym z przyktadéw odstepstwa od zasady braku inter-
wencji w autonomig woli stron (private ordering). Taka ingerencja musi by¢ przede
wszystkim uzasadniona potrzeba przestrzegania zasady porzadku publicznego?®.

Fundamentalne nastepstwo braku roszczen z umowy nielegalnej wyraza sie
w § 197 The Restatement (Second) of Contracts, ktory stanowi, ze strona nie ma
roszczenia o zwrot $wiadczenia spelnionego z umowy, chyba ze odmowa roszcze-
nia o zwrot powodowataby nieproporcjonalng strate?¢.

Ochrong strony, ktéra nie zawinita w tym samym stopniu jak druga strona
w wystapieniu nielegalnosci umowy (albo gdy brak swiadomosci strony o sprzecz-
nosci z porzgdkiem publicznym jest usprawiedliwiony w danych okolicznosciach
sprawy), statuuje § 198 The Restatement (Second) of Contracts, wskazujac, ze
osoba taka ma prawo do roszczenia o zwrot spetnionego $wiadczenia?®”’.

Natomiast § 199 The Restatement (Second) of Contracts przyznaje zgod-
nie z zasadg locus poenitentiae roszczenie tej stronie umowy, ktéra wycofata sig
z umowy we wlasciwym czasie oraz nie byta zaangazowana w przyczyny niele-
galnosci, pod dalszym warunkiem, ze niewlasciwy cel transakeji nie zostat osia-
gniety lub przyznanie roszczenia o zwrot zakonczy sytuacje, ktora jest sprzeczna
z porzadkiem publicznym?®.

Podobnie jak w innych systemach prawnych common law przyjmuje si¢
dopuszczalno$é¢ czeSciowej nielegalnosci, jezeli jest mozliwe oddzielenie cze-
Sci nielegalnej (np. umowa zawierajagca niedozwolong klauzule o zakazie
konkurencji)?®.

Obok powyzszych zasad ogblnych warto zwréci¢ uwage na regulacje § 356
The Restatement (Second) of Contracts, gdzie zostata okreslona sankcja nie-
egzekwowalnosci w razie naruszenia przepiséw dotyczacych zasad okreslania

264 Por. J.P. Kostritsky, Illegal Contracts and Efficient Deterrence...,s. 117.

265 Por. tamze, s. 119 1inn.

266 Por. § 197 [Restitution Generally Unavailable].

267 Por. § 198 [Restitution in Favor of Party Who Is Excusably Ignorant or Is Not Equally
in the Wrong].

268 Por. § 199 [Restitution Where Party Withdraws or Situation Is Contrary to Public
Interest].

269 Por. R.A. Mann, B.S. Roberts, Smith and Roberson’s Business..., s. 229. Do ww. przy-
ktad6éw nielegalnych uméw odwotujg si¢ przepisy §§ 186,187,188,192-196 The Restatement
(Second) of Contracts.
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wysokosci odszkodowania umownego z tytutu naruszenia umowy, np. w razie
opdznienia (zwloki). Wysokos¢ ta nie moze by¢ nierozsadnie wysoka wzgledem
strat, jakie sg poniesione lub spodziewane jeszcze do wystapienia; i nie moze sta-
nowi¢ sankeji karnej dla strony?”°.

Oceniajac powyzsze regulacje, szczegdlnie § 178 The Restatement (Second)
of Contracts, trudno oprzeé si¢ wrazeniu, ze w zasadzie stanowisko wigkszosci
krajowych systeméw common law jest zblizone w wysitkach majacych na celu
zapewnienie proporcjonalnosci reakeji na naruszenia ustaw, norm moralnych
i porzadku publicznego za pomoca wnioskowania na podstawie uporzadkowa-
nych kryteriéw nakazujacych uwzgledni¢ zasadnicze przestanki wptywajace na
skutki prawne ww. naruszen.

§ 7. Niewaznos¢ cze¢Sciowa w systemach common law —
przestanki ogélne

Podobnie jak w tradycji kontynentalnej, w common law przyjmuje si¢ powszech-
nie dopuszczalnosé czgsciowego utrzymania w mocy skutkéow prawnych wadli-
wej umowy poprzez zastosowanie mechanizméw ograniczajacych zasieg zasto-
sowania sankcji niewazno$ci bezwzglednej (lub analogicznego instrumentu
prawnego) tylko do niedopuszczalnych skutkéw prawnych. Przestanki nie-
waznosci czg$ciowej omawia si¢ przy tym z nieco innej perspektywy; z punktu
widzenia mozliwosci zachowania w ten sposéb wykonalno$ci umowy, pomimo
koniecznosci usunigcia z umowy skutkéw prawnych rozumianych jako niedo-
zwolone cze$ci normatywne (doktryna severance, severability)*'!.

Z reguty kwestia ta poddawana jest analizie przy ocenie zasiegu nielegalno-
$ci umowy 1 pozadanego stopnia jej nieegzekwowalnosci. Nalezy przez to pod-
kresli¢, ze ze wzgledu na pewne odrebnosci w stosowanych sankcjach (nie tylko
niewaznos$ci bezwzglednej) bardziej precyzyjne jest okreslenie instytucji seve-
rance zbiorem regut dotyczacych utrzymania wykonalnosci umowy w zakresie
dopuszczalnych skutkéw prawnych.

270 § 356 [Liquidated Damages And Penalties | Damages for breach by either party may be
liquidated in the agreement but only at an amount that is reasonable in the light of the anticipated
or actual loss caused by the breach and the difficulties of proof or loss. A term fixing unreason-
ably large liquidated damages is unenforceable on grounds of public policy as a penalty. Powyzsze
rozwigzanie odpowiada przepisowi § 2-718 The Uniform Commercial Code, dotyczacego
umowy sprzedazy. Naruszenie tego przepisu za podstawe sankeji niewaznosci ab initio uznaje
np. E.C. Arkebauer [w:] Negotiating and Drafting Contract Boilerplate, pod red. T.L. Stark,
Chicago 2003, s. 228.

271 Réwniez stosowana jest nazwa severability — por. H. Kétz [w:] Casebook. .., s. 315.
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Stanowiska systeméw krajowych tradycji common law sa zréznicowane
w zakresie identyfikacji poszczegélnych kryteriéw tej instytucji, od nastawie-
nia bardziej niechetnego do utrzymania umowy w mocy do stosowania skrajnie
wrecz elastycznego podejscia. W zasadzie zgodno$¢ dotyczy ogdlnego zatoze-
nia tej instytucji. Jezeli jej zastosowanie jest dopuszczalne, nastepuje w dwojaki
sposob:

1. pierwszym jest mozliwo$¢ dokonania przez sad zredukowania zakresu
zobowigzania umownego poprzez oddzielenie niedopuszczalnej cz¢sci
umowy;,

2. drugim jest uchylenie calego zobowigzania umownego®”2.

W pogladach doktryny ktadzie si¢ nacisk na niedopuszczalno$¢ sadowego
okreslenia na nowo tresci umowy i odejscie od tego, co zostalo wyrazone for-
malnie w umowie. Wyrdznia si¢ takze ustawowy tryb (statutory severance) ogra-
niczenia sankcji niewaznosci (lub nieegzekwowalnosci), jezeli sama ustawa
rozstrzyga, ze umieszczenie wadliwej klauzuli nie powoduje niewaznosci lub
nieegzekwowalno$ci calej umowy?”>.

W przypadku trybu sagdowego zasadniczo stosowane sa trzy gtéwne prze-
stanki szczegdtowe (przestanki pozytywne) oraz, jak zostalo wspomniane powy-
zej, jednocze$nie usuniecie wadliwych czesci umowy nie moze by¢ sprzeczne
z do$¢ szeroko rozumiang zasada porzadku publicznego lub dobrymi obyczajami
(przestanka negatywna).

Z perspektywy celu sankcji nieegzekwowalnosci jest zrozumiate, ze dopusz-
czalno$¢ czesciowej waznosei nie dotyczy uméw nieegzekwowalnych z powodu
sprzecznosci z normami moralnymi, w tym nielegalnych na gruncie public policy
oraz umoéw nielegalnych ze wzgledu na przestepczy charakter §wiadczenia,
np. oszustwa podatkowe?”.

W zakresie cech formalnych tej normy sankcjonujacej mozna wskazaé na
kilka podstawowych przestanek, istotnie r6znigcych si¢ od podejscia prawa pol-
skiego, w szczegdlnosci wywodzagcej sie z teorii opracowanej w prawie niemiec-
kim — tzw. hipotetycznej woli stron lub redukcji utrzymujacej skutecznosc.

272 Por. szerzej np. P. Gillies, Concise Contract...,s. 168-169; The Law Commission, Illegal
Transactions. .., s. 46.

273 Por. szerzej G.H. Treitel, The Law..., s. 209-210, 392. Rozwigzanie takie przewidy-
wata np. sekcja 26 Fair Trading Act 1973. W takim przypadku akty prawne z reguly postuguja
sie sformutowaniem, ze sankcji wzgledem calej umowy nie stosuje sie tylko z powodu jednej
wadliwej klauzuli.

274 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 404; R. Halson,
Contract..., s. 230.
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Pierwszg przestanka pozytywna jest mozliwos¢ fizycznego, dostownego
oddzielenia niewaznych postanowienn umowy od jej pozostatej cz¢sci*”. Jest to
zabieg na tyle techniczny, ze okresla sie¢ go regutg ,niebieskiego otéwka” (the
blue pencil rule)?. Jej sens sprowadza si¢ w pewnym uproszczeniu do wyklu-
czenia mozliwosci dokonania przez sad ponownego okreslenia zobowigzania
stron wzgledem tego, co zostalo wyraznie przewidziane w umowie. Nacisk kta-
dzie si¢ przy tym na okolicznos¢, ze nie mozna dokona¢ zmiany stow lub dodaé
nowych, ktére strona sktadajaca o§wiadczenie woli mogta dokonac?”’. Wydzie-
lenie niewadliwych obowigzkéw powinno nastgpi¢ bez naruszania sensu i tresci
umowy?’%. Wyjatkiem jest m.in. dopuszczalno$¢ redukcji zakresu zobowigzania
w prawie pracy dla strony stabszej (pracownika), jezeli sad oceni, ze pracownik
nierozsadnie zaakceptowal zbyt szeroki zakaz konkurencji, a pracodawca dziatat
umyslnie. Wowczas sad okresli ten obowigzek na podstawie wiedzy oraz §wia-
domosci praw pracowniczych az do poziomu prawnie dopuszczalnego. Aksjolo-
gicznym podiozem jest czgsta w praktyce niedostepnos¢ drogi sadowej dla pra-
cownikéw, przewaznie z powodu obaw przed kosztami procesow?””.

Wisrdd przyktadéw spraw sadowych mozliwe jest takze doszukanie si¢ roz-
wigzania podobnego do ilosciowej niewaznosci czgsciowej, ktora przyjeto w sytua-
cji, gdy jest mozliwe precyzyjne okreslenie wartosci zgodnej z prawem czesci
umowy i oddzielenie jej od reszty sprzecznej z prawem?®.

Uchylenie calego obowiazku, stanowigcego cz¢$¢ umowy (elimination of
a promise), mozliwe jest jedynie, jezeli nie powoduje to upadku w catosci przy-
czyny umowy (consideration). Innymi stowy okresla si¢ te przestanke w ten spo-
sob, aby sprzeczny z prawem obowiazek nie formowat catej przyczyny umowy
i miat jedynie pomocnicze znaczenie w kontekscie gtéwnego celu umowy?!.
Jezeli obowigzek umowny, rozpatrywany w kategoriach czesciowej niewazno-
Sci, jest w zasadzie jedynym obowigzkiem, nierozerwalnie skorelowanym ze

275 W pismiennictwie, podkreslajac techniczna mozliwo$¢ oddzielenia niedopuszczalnej
cze$ci umowy, wskazuje sig, ze pozostata cze$¢ umowy nie moze zostaé pozbawiona znaczenia,
gdyz wowezas sad nie bedzie uprawniony do zmiany tresci umowy — tak np. G. Monahan, Essen-
tial Contract Law, wyd. 2, Cavendish 2001, s. 125.

276 J. Beatson, Anson’s Law..., s. 400. R. Zimmermann (R. Zimmermann, The Law of
Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 78) wskazat, Ze tego
typu regule i powsciagliwo$¢ powinny stosowaé sady niemieckie przejawiajace rosnaca skton-
nos¢ do redukowania niedopuszczalnych postanowienn umownych do prawnie akceptowalnego
poziomu.

277 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 406.

278 Tamze, s. 408.

279 Tak w znanym orzeczeniu Mason v. Provident Clothing & Supply Co. Ltd. [1913].

280 Por. G.H. Treitel, The Law...,s. 387.

281 Tak m.in. ]. Beatson, Anson’s Law...,s. 401; G.H. Treitel, The Law...,s. 387.
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wzajemnym zobowigzaniem drugiej strony, wowczas umowa jest w catosci nie-
wazna (nieegzekwowalna)?%2.

Trzecim warunkiem jest wspomniana konieczno$¢ unikniecia zmiany
przez sad celu umowy?**. Nie moze by¢ zwlaszcza dodana lub sformutowana od
nowa tres¢ umowy, a pozostala jej cz¢$¢ musi zachowac sens prawny bez zad-
nych dodatkowych zabiegow?*. Postulat ten ttumaczy si¢ tym, ze nie jest dozwo-
lone zastosowanie cze¢$ciowej niewaznosci, jezeli usuniecie wadliwego posta-
nowienia zmieni calg natur¢ umowy, tj. nie tylko zostanie zmieniony zakres
klauzuli umownej, ale réwnocze$nie zmieni si¢ sama natura kontraktu: zakres

285, Przestanki te sa w szczeg6lnosci aktualne na grun-

i zamiar porozumienia
cie uméw przekraczajacych poziom dopuszczalnych ograniczen konkurencyj-
nych i wylacznosci handlowej (restraint of trade)**, gdzie takie niedopuszczalne
postanowienie moze stanowi¢ gtéwng cze$¢ klauzuli. Na gruncie tej ostatniej
kategorii uméw w orzecznictwie przyjmuje si¢ niedopuszczalnosé utrzymania
waznosci calej umowy, jezeli niedozwolone postanowienie zostato celowo zbyt
szeroko ujete w umowie??’.

Utrzymanie cze¢$ciowej wazno$ci umowy nie prowadzi do jednolitych
nastepstw w kazdej sytuacji. Generalnie obok waznosci czgsciowej umowy
i uchylenia jedynie nielegalnej czesci obowigzkéw umownych, mozliwe sa dwa
rozwigzania po$rednie. Pierwszym jest jednostronna cze¢sciowa niewaznosé (one-
-sided severance), ktora polega na redukcji zobowigzania jednej tylko strony?®.
Drugim rozwigzaniem jest, wraz z zachowaniem cz¢Sciowej waznosci umowy;,
przeprowadzenie restytucyjnego rozliczenia stron’.

Widoczne jest w $wietle powyzszych uwag, ze sa to efekty zblizone do kon-
tynentalnej instytucji redukeji utrzymujacej skutecznosé¢, cho¢ w common law
w zasadzie uznaje si¢ dostosowanie tresci wadliwej do prawnie dozwolonego
zakresu poprzez mniej rygorystyczne stosowanie reguly blue pencil.

Warto zwréci¢ réwniez uwage na stanowisko prawa kanadyjskiego. Obok
modelu tradycyjnego wypracowano nowe narzedzie dla rozpatrywania niekto-
rych przypadkéw nielegalnosci czegsci umowy. W odrdznieniu od tradycyjnej
nazwy dodaje si¢ sformulowanie o tzw. hipotetycznym oddzieleniu (notional

282 G.C. Cheshire, C.H. Fifoot, M. Furmston [w:] Law of Contract, s. 405.

283 Tak m.in. P. Richards, Law...,s. 300.

284 K. Smith, D.J. Keenan’s English..., s. 366.

285 Tak m.in. G.H. Treitel, The Law...,s. 389.

286 W kwestii umow, ktore zabraniajg lub reguluja mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci
konkurencyjnej lub narzucajacych wytacznosé handlowa (contracts restraint of trade) — por. sze-
rzej np. tamze, s. 346-369.

287 ]. Beatson, Anson’s Law..., s. 402; K. Smith, D.J. Keenan’s English..., s. 366.

288 J. Beatson, Anson’s Law..., s. 403.

289 Tamze, s. 403.
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severance). Dopuszczalnos$¢ zastosowania severance sprowadza si¢ do koniecz-
nosci zachowania przestanek, ktére s polaczeniem klasycznej reguty blue pencil
oraz kryteriéw subiektywnych:

a. pozostata cz¢$¢ umowy musi by¢ tzw. rdzeniem porozumienia, mie¢
samodzielnos¢ i przydatnos¢ regulacyjng dla stron,

b. wedlug obiektywnego kryterium wyrazonego w generalnej klauzuli
rozsadku zachodzi¢ powinna mozliwo$¢ przypisania stronom zamiaru
utrzymania porozumienia bez oddzielonych postanowien,

c. mozliwe powinno by¢ dokonanie prostego oddzielenia niedopuszczal-
nego postanowienia, bez jego zmiany lub dodawania umowie nowej tre-
Sci (w tym ostatnim przypadku podkresla si¢ wage tradycyjnej reguly
blue pencil)**°.

Doktryna sprowadza dziatanie tej odmiany czeSciowej niewaznosci do
zabiegu redukcji*!. Redukcja jest sposobem reakcji, dopuszczalnym w razie
zobowiazan przekraczajacych poziom okreslony przepisami. Wskazuje si¢ na
problem oceny, czy dzigki mechanizmowi redukeji mozliwe jest zwiekszenie
zobowigzania dla osiggniecia minimum ustawowego®?. Taka mozliwo$¢ przewi-
duje prawo Nowej Zelandii w sekeji 76 Contract and Commercial Law Act 2017
(przeniesionego z sekcji 7 Illegal Contracts Act 1970), zgodnie z ktérym sad
moze réwniez w taki sposéb zmieni¢ tres¢ umowy.

Nowe podejscie do sankcji czgsciowej niewaznosci z powodu nielegalnosci
umowy zapoczatkowato orzeczenie Sadu Najwyzszego Kanady w sprawie New
Solutions Financial Corporation v. Transport North American Express Inc. z roku
2004*%*. W pismiennictwie kanadyjskim wyjasnia si¢, ze szczegélnie razaco
wadliwe umowy, niemal o celu juz kryminalnym, beda jednak uznane za nie-
wazne ab initio**.

W innych orzeczeniach przyjmuje si¢, obok rozwiazania klasycznego,
koniecznos¢ ustalenia czy cel zakazu ustawowego moze by¢ zachowany tylko
przez odmowe przyznania roszczen kontraktowych, restytucyjnych lub odszko-
dowawczych. Przesunigto akcent dla judykatury w strong¢ przyjmowania dopusz-
czalnosci srodkéw ochrony prawnej ex contractu (lub innych) jako zasady*”.

290 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective..., s. 16.

291 M. Cumyn, Nullity of Contracts in Québec Law...,s. 7, 10.

292 Tamze, s. 7.

293 Por. blizej The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defec-
tive..., s. 22, passim.

294 Tamze, s. 22.

295 Tamze, s. 22. Autorzy raportu dopuszczaja mozliwos¢ szerokiego zastosowania kon-
cepcji notional severance do r6znych typéw umoéw, w tym ograniczen dziatalnosci konkurencyj-
nej.
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Réwniez w prawie amerykanskim odmiennie niz to przyjmuje si¢ na grun-
cie tradycyjnej doktryny severance, dopuszcza si¢ zmiang umowy w przypadku
jej czeSciowej niewaznosci. Mozliwos$¢ utrzymania waznosci czeSciowej umowy
poszerza si¢ dodatkowo zastosowaniem kryteriéw réwniez o zabarwieniu subiek-
tywnym. Punktem wyjscia jest zasada rozsadku, ktora pozwala na odstapienie od
klasycznych przestanek reguty blue pencil. Odstapienie od tej reguly wyrazone
zostalo w The Restatement (Second) of Contracts, ktére daja prymat mecha-
nizmowi, dzigki ktéremu sad moze zmieni¢ niewazne postanowienie umowne
do stopnia rozsadnego w danych okolicznosciach i utrzymaé waznos¢ oraz sku-
teczno$¢ prawng tak zmodyfikowanej klauzuli umownej. Nalezy podkresli¢, ze
w orzecznictwie i nauce wskazuje si¢, ze celowe jest ograniczenie ryzyka przekro-
czenia sensu tej regulacji przez przyjecie obowigzku udowodnienia, ze niewazne
postanowienia umowne byly w czasie zawarcia umowy przyjete w dobrej wierze
i zgodnie z zasadami uczciwego postgpowania®*®.

Nalezy takze wskazad, ze zasady The Restatement (Second) of Contracts,
zgodnie z doktryng severability, przyjmuja dwa podejscia do problemu cze$ciowej
niewazno$ci umowy (a precyzyjniej: sankcji nieegzekwowalnosci czesciowej),
ktére s3 uzaleznione od kryterium podzielnosci i niezaleznosci zobowigzan
umownych stron, w szczeg6lnosci odpowiadajacych sobie obowigzkdéw, ktore
umozliwiajg cze$ciowe wykonanie umowy.

Warunkiem ogdélnym dopuszczalnosci utrzymania czesciowej waznosci
(wykonalnosci), podobnie jak w doktrynie angielskiej, jest nienaruszenie — przez
wykonanie umowy — interesu publicznego, nawet w sposéb posredni. Zwraca sie
uwage na konieczno$¢ ustalenia czy wykonanie takiej umowy nie jest cz¢scia
wiekszego planu, majacego na celu naruszenie interesu publicznego®”.

Podzielno$¢ zobowigzan umownych zachodzi, jezeli umowa moze zostaé
podzielona na odr¢bne i niezalezne od siebie wzajemne uzgodnienia (klau-
zule umowne). Jezeli nie jest mozliwe dokonanie podzialu umowy i wydzie-
lenie czesei zgodnej z prawem, to sad moze mimo to zachowaé wazno$¢ pozo-
stalej czes$ci umowy. W prawie amerykanskim zabieg ten okresla si¢ doktryna
,hiezbednej cz¢sci umdwionej transakeji” (essential part of the agreed exchange).
Odwotuje si¢ do niej § 184 pkt 1 The Restatement (Second) of Contracts*®.
Zgodnie z tym przepisem, sagd moze zachowal skuteczno$é prawng niewa-
dliwej czgsci umowy wytacznie na korzys¢ strony, ktorej nie dotyczy powazne
naruszenie zasad porzadku i interesu publicznego, bedacego podstawg sankcji

296 Por. C.J. Levin, A.R. Brown [w:] Negotiating and Drafting Contract Boilerplate, pod
red. TL. Stark, New York 2003, s. 546 wraz z przywolywanym tam orzecznictwem i pimien-
nictwem.

297 Tamze, s. 542-543.

298 § 184 (When Rest of Agreement Is Enforceable).
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nieegzekwowalnosci. Nastepnie warunkiem jest, aby $wiadczenie wynikajace
z nieegzekwowalnej czegsci umowy nie bylo podstawowa czescig transakeji.
Komentarz do tej reguty wyjasnia, ze ustalenie, czy $wiadczenie jest podstawowa
czeseig uzgodnionej transakcji zalezy od ocenianej subiektywnie jego doniostosci
w $wietle catoksztaltu uzgodnien dokonanych pomigdzy stronami*’. Na mocy
tych samych przestanek, zgodnie z pkt 2 ww. przepisu, mozliwe jest zachowanie
waznosci czesci postanowienia umownego, jezeli strona dochodzaca wykonania
tego postanowienia umowy zawarla je w dobrej wierze i zgodnie ze standardami
uczciwego i rozsagdnego postepowania w obrocie®®.

W tym zakresie komentarz jako przyktad podaje omytkowe uméwienie si¢
o odsetki przekraczajace prawnie dopuszczalng granice. Jezeli strony nie wie-
dzialy o tym przekroczeniu, wéwczas dokonana bedzie redukcja do poziomu
dopuszczalnego maksimum. Jezeli pozyczkodawca wiedziatby o tej wadliwo-
$ci, catla umowa bytaby uznana za niewazng®"'. Wynika z tego zasada odmowy
zachowania w mocy umowy dla podmiotu dzialajacego §wiadomie sprzecznie
z prawem.

Sitg rzeczy skrotowe przedstawienie przestanek (kwestii proceduralnych)
niewaznosci czgsciowej pozwala jednak zauwazy¢, ze paradoksalnie w systemie
prawa precedensowego bardziej zwalcza si¢ nadmierng uznaniowos¢ i promuje
mniejszg interwencje sedziowskg w tre$¢ umowy anizeli w niektérych systemach
ius civile, w szczegdlnosci uznaniowo$¢ wynikajaca z konstrukeji hipotetycznej
woli stron lub redukeji utrzymujacej skutecznosc.

§ 8. Uwagi ogolne o wplywie sankcji sedziowskiej wg
common law na prawo polskie

8.1. Sankcja sedziowska structured discretion w projekcie polskiego
Kodeksu cywilnego z 2015 r.

W prawie polskim nastgpit istotny przetom w postrzeganych — jako fundamen-
talne — cechach formalnych sankcji niewaznosci bezwzglednej. W projekcie
I Ksigegi Kodeksu cywilnego z 2015 r. pojawita si¢ propozycja ustawowego unor-
mowania structured discretion. Jest to istotna zmiana podejScia do rozumienia

299 Por. tamze, s. 544.

300 Por. § 184 (2) A court may treat only part of a term as unenforceable under the rule
stated in Subsection (1) if the party who seeks to enforce the term obtained it in good faith and in
accordance with reasonable standards of fair dealing.

301 Por. m.in. tamze, s. 543-545.
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cech formalnych normy sankcjonujacej stanem niewazno$ci z mocy prawa.
Zaproponowano sedziowska kompetencje do wskazania (w razie milczenia
ustawy w tym zakresie) w konkretnej sprawie cech formalnych normy sankcjo-
nujacej oraz okreslenie, czy i w jakim zakresie powinna by¢ zastosowana sankcja
niewaznosci (bezwzglednej).

W propozycji z 2015 r. widoczne jest, ze zaaprobowano pewien kierunek
regulacji sankeji sedziowskiej w cywilistyce kontynentalnej. Komisja Kodyfi-
kacyjna w art. 71 § 1 zaproponowata cechy formalne normy sankcjonujacej,
jak réwniez wskazano, jakie racje norm merytorycznych (sankcjonowanych)
powinny by¢ uwzgledniane dla okreslenia sankeji wasciwej (art. 71 § 2 projektu
z 2015 1.). Jednoczesnie zmodyfikowano dotychczasowe formy structured discre-
tion zaadaptowane w PECL lub DCFR. Wydaje si¢, ze moze by¢ to rozwigzanie
bardziej skuteczne i wspierajgce efektywnos$¢ prawa w poréwnaniu do prawa
modelowego lub rozwigzan systemow common law®*.

Poréwnujac unormowanie DCFR z art. 71 § 2 projektu z 2015 r., nalezy
zwrdci¢ uwage na zupelnie inne zasady ustalania zasi¢gu dziatania sankcji wzgle-
dem skutkéw prawnych, a takze nieco odmienne kryteria oceny sankcji whasci-
wej (proporcjonalnej). Cechy formalne normy sankcjonujacej: kreowanie stanu
prawnego inaczej reguluje art. 71 § 1 ust. 1 projektu w stosunku do ww. euro-
pejskich projektow. Jesli chodzi o cechy formalne normy sankcjonujacej stanem
niewaznosci, to PECL oraz DCFR zawieraja odwotanie do czterech cech sank-
¢ji statuujacych, ktore skutki prawne beda w mocy i w jakim zakresie. Zgod-
nie z art. 15:102 § 2 PECL: umowa moze zosta¢ uznana za skuteczng w pelnym
zakresie, za czgSciowo skuteczna, za bezskuteczng lub podlega¢ zmianie. Podob-
nie reguluje zakres sedziowskiej uznaniowosci art. 1I-7:302 (2) DCFR: sad ma
nastepujgce mozliwosci: uzna¢ umowe za wazna, uniewaznic ze skutkiem wstecz-
nym umowe, w catosci lub czesci, lub zmieni¢ umowe lub jej skutki prawne.

Propozycja projektu I Ksiegi Kodeksu cywilnego z 2015 r. w zasadzie przy
odpowiednim rozumieniu czterech powyzszych srodkéw pozwala na osiggniecie
co najmniej takich rezultatéw dziatania sankcji. Ponadto jest jednak procedural-
nie znacznie bardziej przydatna w poszukiwaniu, jak powinna ksztattowac si¢

302 Nalezy dodatkowo przypomnie¢ duze podobienstwo do § 178 The Restatement
(Second) of Contracts, ktéry przy ocenie, czy zachodzi interes za nadaniem wykonalnosci
prawnej czeéci umowy wymaga uwzglednienia nastepujacych okolicznosci: 1. Usprawiedli-
wione oczekiwania stron, 2. Kazdq stratg, ktéra powstataby w razie odmowy nadania wykonal-
nosci prawnej, 3. Kazdy rodzaj interesu publicznego, jaki przemawiatby za wykonalnosciq prawng
danego postanowienia umowy, 4. Wagg zasady porzqdku publicznego b¢dqcej uzasadnieniem prze-
pisu lub orzeczenia sqdu, 5. Prawdopodobienstwo, czy odmowa nadania wykonalnosci prawnej umo-
wie bedzie promowata zasadg porzqdku publicznego, czy raczej wykroczy poza cel i uzasadnienie tej
zasady, 6. Powage niewtasciwego postgpowania stron oraz stopien jego umysilnosci, 7. Bezposredniosé
zwiqzkow pomigdzy niewtasciwym zachowaniem stron a postanowieniem umowy.
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norma sankcjonujaca. W tym ostatnim aspekcie propozycja zmian w polskim ke
jest mocniej zblizona do niektérych regulacji common law. Na przyklad w kana-
dyjskim projekcie Uniform Illegal Contracts Act z 2008 r. przewiduje si¢ okresle-
nie skutkéw prawnych przez sedziego w przyznaniu ochrony w przypadku niele-
galnej umowy na mocy sekcji 5 (1): restytucja; odszkodowanie; roztozenie straty
wynikajgcej z powstania, istnienia lub wykonania umowy (apportionment of
a loss); odszkodowanie od strony ponoszacej wing; deklaracja; nakazanie naby-
cia majatku przez jakakolwiek osobg lub nakazanie przelewu lub rozporzadzenia
wilasnosci na inng osobe. Dodatkowo, zgodnie z sekcja 5 (1) pkt (g), jezeli sad
uzna, ze: zgodnie z podpunktem (i) umowa bytaby rozsadna i zgodna z prawem,
jezeli: (A) usunigto by jedno lub wiecej postanowien umowy lub: (B) catej umo-
wie jako lub jednemu lub wigcej z jej postanowien przyznano by tylko ograni-
czong skuteczno$¢, biorge pod uwage tylko ograniczony jej efekt, oraz zgodnie
z pkt (ii) skreslenie lub redukcja nie wptynetyby na zmiang umowy stron do tego
stopnia, ze bytoby nieuzasadnione nadanie mocy obowigzujacej tak zmienionej
umowie; to wowczas sagd moze wyda¢ nakaz zmiany umowy w celu dokonania
redukeji lub ograniczenia, oraz aby zmieniona umowa zostata wykonana w spo-
s6b zgodny z prawem, ktéry okresli sad.

Na mocy pkt (h) sekcji 5 (1) ww. projektu z 2008 r. sad moze przyznaé
wszelkie inne $rodki prawne (relief), ktore mégt udzieli¢ na podstawie prawa
powszechnego lub stusznosci, gdyby umowa nie byta nigdy umowa nielegalna.
Srodki te moga by¢ taczone, maja przywrécié strony do ich poczatkowej pozycji
albo przyznaé odszkodowanie. Podkreslenia wymaga, ze w zadnym przypadku
nie jest mozliwe wliczenie do wartosci roszczenia utraconych zyskéw. Mozliwe
sg ponadto dalsze zabiegi moderujace warto$¢ roszczen [por. sekcja 5 (2)—(3)
projektu Uniform Illegal Contracts Act z 2008 r.].

Podobnie dziatanie normy sankcjonujacej przedstawia si¢ w przywotanym
rozwigzaniu prawa Nowej Zelandii (Contract and Commercial Law Act 2017,
sekcja 76). Przepis ten podaje cechy formalne normy sankcjonujacej, ale od
strony wlasciwej dla podejscia common law taczacego skutki prawne, ktére wyni-
kaé mogg z zastosowania sankcji z przyznaniem okreslonych roszczen lub $rod-
kéw ochrony prawne;.

Projekt polskiej I Ksiegi Kodeksu cywilnego ujmuje to w sposob nastepujacy
(art. 71 § 1), a sankcja inna niz niewaznos$¢ moze polega¢ w szczeg6lnosci na:

1. niewaznosci czynnosci prawnej ze skutkiem na przysztosé;

2. obowigzywaniu w miejsce postanowienia sprzecznego z normg postano-
wienia wynikajacego z ustawy lub z dobrych obyczajéow albo postano-
wienia najblizszego woli wyrazonej w tresci czynnosci prawnej;

3. braku mozliwosci dochodzenia roszczenia;

4. bezskutecznosci czynnosci lub jej czescei do czasu dopetnienia dodatko-
wej przestanki, w tym uzyskania zgody oznaczonej osoby;
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5. przystugiwaniu jednej lub obu stronom uprawnienia do odstapienia albo

wypowiedzenia stosunku prawnego;

6. bezskutecznosci czynnosci wzgledem osoby chronionej naruszong

norma;

7. odpowiedzialnoéci odszkodowawczej jednej ze stron wzgledem osob,

ktorych interesy byty chronione naruszong norma.

Powyzszy katalog, jako katalog otwarty, stanowi prawng podstawe do
strukturalnej dyskrecjonalnosci w celu wyszukania takiej formy zablokowania
lub modyfikacji skutkéw prawnych, aby mozliwe byto unikniecie ich catkowi-
tej eliminacji. Pozycja wyjsciowa w efekcie jest uprzednie stwierdzenie przez sad
celowosci zachowania czgsci zamierzonych®® skutkéw prawnych w mocy oraz
potrzebe zastosowania zasady reakcji proporcjonalnej do danego naruszenia.

Nastepnie, w sposdb oparty na instrukcyjnym wykazie §rodkéw i form,
nastepuje dobodr sankeji przez sad zgodnie z zasada proporcjonalnosci. Dobor
cech formalnych normy sankcjonujacej opiera si¢ Scisle na zatozeniach aksjo-
logicznych naruszonych norm merytorycznych i umiejetnosci ich uchwyce-
nia w konkretnej sprawie stanowi¢ beda o powodzeniu w praktyce tak ulozone;
uznaniowosci.

W uzasadnieniu projektu wyjasnia sie¢ m.in., ze strukturalng uznaniowos¢
wprowadzono w celu utatwienia wyktadni i zwigkszenia przewidywalnosci roz-
strzygnie¢ odnos$nie do rozumienia cech formalnych normy sankcjonujacej***;
Komisja Kodyfikacyjna za wskazane uznata sformutowanie dodatkowych wska-
zdéwek odnosnie do czynnikéw, ktére nalezy uwzglednic¢ dla doboru, ktéra sank-
cja jest wlasciwa (art. 71 § 2 projektu)®®. Warto uwage zwrdécié, ze w uzasadnie-
niu podkresla si¢, ze wskazowki z art. 71 § 1-2 maja charakter przyktadowy, nie
zmierzaja zatem do wprowadzenia zasady numerus clausus typéw sankcji i oko-
licznosci decydujacych o ich wasciwosci.

Przy takim zalozeniu stwierdzenie, ze intencja projektu nie jest otwarcie
drogi do ustalania sankeji ,,sedziowskiej”, jako sankcji ,,szytej na miare”, sto-
sownie do okolicznosci faktycznych konkretnego przypadku®®, wydaje si¢ nieco
zaskakujace. Ograniczenie uznaniowosci sedziowskiej nie wydaje si¢ droga do
wykluczenia samej koncepcji sankeji sedziowskiej. Wyjasniajac, nalezy pod-
kresli¢, ze w ramach podwalin reformy illegality w krajach common law pozosta-
wienie sedziowskich kompetencji bylo oczywiste. Bardziej chodzito o ukierun-
kowanie orzecznictwa, spowodowanie automatyzmu w rozwazaniu pewnego

303 W tym skutkéw prawnych przypisywalnych na mocy normy prawnej de lege lata
wynikajacej z art. 56 ke.

304 R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Ksigga I...,s. 104.

305 Tamze, s. 104.

306 Tamze, s. 104.
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minimalnego katalogu istotnych kazdorazowo okolicznosci. Celem byto spowo-
dowanie w orzekaniu odruchu poszukiwania racjonalnej formuty promowania
zasady reakeji proporcjonalnej do danego naruszenia i wywazenia tych zatozen
polityki stosowania prawa w danej decyzji przez sedziego. To ostatnie zmie-
rzato do eliminacji nazbyt mechanicznego orzekania, ktére jako mato elastyczne
powodowato szereg razgcych przyktadéw nieproporcjonalnosci sankeji w orzecz-
nictwie. Wcigz jednak zachowano catkowita uznaniowosé sedziowska w ramach
common law (notabene pomimo zarzucenia w Wielkiej Brytanii reformy w pra-
wie umow, w orzecznictwie zaczeto wykorzystywaé intencje projektéw, dorobek
prawie dziesiecioletnich uzgodnien, co samo w sobie obecnie uwaza si¢ za zapo-
wiedz ewolucyjnej zmiany w tradycyjnym sankcjonowaniu nielegalnosei)*”’.

Polska propozycja z 2015 r. wydaje si¢ zatem trafnie — i proporcjonal-
nie do skrajnych rozwigzan stosowanych obu ww. tradycji prawnych — regulo-
wac zaréwno mozliwos$¢ modyfikacji normy sankcjonujacej, jak tez wprowadza
nowoczesny model normatywny w celu — co bylo inspiracja takze dla reform
illegality — promowania reakcji proporcjonalnej do danego naruszenia. Propor-
cjonalnos¢ i elastyczno$¢ sankeji tylko ramowo ograniczono poprzez wskazanie
przez sad ustawowego katalogu merytorycznych okolicznosci niezbednych do
wszechstronnego i poglebionego rozstrzygnigcia sprawy.

8.2. Okolicznosci materialne kreujace cechy formalne normy
sankcjonujacej w projekcie I Ksiggi Kodeksu cywilnego z 2015 r.

Jest to najpowazniejsze wyzwanie dla koncepcji sankcji opartej na podejsciu
strukturalnym — ograniczonym proceduralnie. W projekcie I Ksiegi Kodeksu
cywilnego z 2008 r. nie zdecydowano si¢ na pelng recepcje rozwigzan europej-
skiego prawa modelowego lub rozwigzan stosowanych w niektérych krajach
common law. Jednak w 2015 r. dokonano gruntownej zmiany pierwotnej propo-
zycji projektu I Ksiegi Kodeksu cywilnego z 2009 r. Zgodnie z art. 71 § ust. § 2,
ustalajac sankcje wlasciwg ze wzgledu na cel naruszonej normy, sad powinien
rozwazy¢ w szczegdlnosci:
1. interesy chronione przez naruszong normeg, a takze godne ochrony inte-
resy stron umowy i 0sob trzecich;
2. inne konsekwencje prawne, jakie pociaga za sobg naruszenie prawa;
3. $wiadomos¢ albo brak $wiadomosci naruszenia ustawy lub dobrych oby-
czajow po stronie os6b dokonujacych czynnosci;
4. czy czynno$¢ prawna zobowiazuje do zachowania zakazanego przez
ustawe lub dobre obyczaje;

307 Por. The Law Commission, The Illegality Defence..., s. VII.
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5. czy sprzeczno$¢ czynnosci z ustawg lub dobrymi obyczajami jest wyni-

kiem naduzycia przez jedna ze stron silniejszej pozycji kontraktowej;

6. czy wykonanie obowigzkéw stron prowadzi do rezultatu, ktéremu miata

zapobiega¢ naruszona norma.

Zrédlo inspiracji powyzszej propozycji znajdziemy w PECL i DCFR: zgod-
nie z art. 15:102 (2) PECL decyzja sadu o sankgcji, ktéra powinna by¢ proporcjo-
nalna i odpowiednia do naruszenia, musi uwzglednia¢:

1. cel naruszonego przepisu,
kategorie osob, ktore przepis ma chronic,
inne sankcje, ktére moga wynikac z naruszenia tego przepisu,
stopien naruszenia,
charakter umyslny lub nieumyslny naruszenia,

. zwiagzek migdzy umowg a naruszeniem.

]ednoczesme prazrédet propozycji prawa modelowego nalezy dopatry-
wac si¢ w prawie anglosaskim i wspomnianym wplywie wywartym w toku prac
nad prawem modelowym. Podobnie powyzsze okolicznosci reguluje si¢ w pra-
wie Nowej Zelandii z 2017 r. (poprzednio 1970 1.), w § 178 amerykanskich The
Restatement (Second) of Contract z 1981 lub kanadyjskim projekcie z 2008 r.

Projekt polskiej I Ksiggi Kodeksu cywilnego z 2015 r. oraz art. 15:102 (2)
PECL iart. II-7:302 (3) DCFR s3g w zasadzie identyczne. Poréwnanie tych prze-
pisow sklania do wniosku, ze zachowuje si¢ mimo wszystko w tekscie art. 71 § 2
pkt 1-3 projektu z 2015 r. trzon zalozen prawa modelowego.

Polska propozycja jednak w 3 przypadkach wychodzi poza prawo mode-
lowe oraz rézni si¢ od niego, podobnie jak prawo ww. systeméw common law,
rozbudowaniem czynnikéw istotnych dla dopasowania sankeji przez sedziego do
danego przypadku.

W polskim projekcie mamy do czynienia z odej$ciem od badania kryterium

SECERERS

stopnia naruszenia na rzecz roztozenia akcentéw przez wskazanie w pkt 4-6
okolicznosci dotyczacych zar6wno stopnia naruszenia, jak tez uregulowania,
ze sankcja uzalezniona jest od statusu legalnosci $wiadczenia strony (pkt 4)3%.
Jezeli sprzeczno$¢ czynnosci z ustawa lub dobrymi obyczajami jest wynikiem
naduzycia przez jedng ze stron silniejszej pozycji kontraktowej (pkt 5), w uza-
sadnieniu podkresla si¢ mozliwos¢ orzeczenia reformatoryjnej zmiany w umo-
wie, w celu zwigzania strony naduzywajacej swej pozycji umowa zmieniong na jej
niekorzys$¢*”. W przypadku art. 71 § 2 pkt 6 projektu z 2015 r. w uzasadnieniu
trafnie zwrécono uwage na konieczno$¢ unikania nieproporcjonalnych sankeji

w razie naruszenia np. wymogdw technicznych realizacji umowy?°.

308 R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Ksigga I...,s. 109-110.
309 Tamze, s. 110.
310 Tamze, s. 110.
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Dla oceny projektu warto spojrze¢ na pewien aspekt kanadyjskiego Uni-
form Illegal Contracts Act z 2008 r. W zakresie kognicji sadu w orzekaniu
o skutkach nielegalnosci w sekcji 6 ww. projektu znajduje si¢ pkt h, ktéry brzmi,
ze o sankgcji sedzia moze orzec takze wedle ,,innych czynnikéw, jakie sad uzna
za donioste”. Pokazuje to, ze tylko co do zasady w modelu structured discretion
mamy ograniczenie kompetencji sadu, jednak nie jest to zakaz bezwzgledny —
sad ma prawo w uzasadnionych przypadkach wskaza¢ na inne czynniki, ktére
wplynetly na tres¢ orzeczenia.

Podobnie nalezy rozumie¢ propozycje art. 71 projektu, gdzie structured
discretion ma przede wszystkim stuzy¢ idei realizacji naturalnej sprawiedliwo-
$ci poprzez prawidtowe procedury (sprawiedliwosé proceduralna)®'!. Wowczas
w kazdym przypadku sad powinien w uzasadnieniu wskaza¢, co uwzglednit, a co
pominat z katalogu art. 70-71 projektu z 2015 r.

§ 9. Uwagi koncowe

Przeglad regulacji common law odpowiadajacych sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej wydaje sie wspiera¢ zarébwno rozwigzania projektu zmian ke w prawie pol-
skim, jak tez dostarcza¢ kolejnych interesujacych zagadnien do przeanalizowania
w przypadku powrotu do prac legislacyjnych. Szczegélnie istotne jest zwrocenie
uwagi na przewrotno$¢ jednoplaszczyznowego promowania zasady proporcjo-
nalnosci sankcji prowadzacych do stanu niewaznos$ci. Warto przy tym uwzgled-
ni¢ do$wiadczenia krajow, gdzie structured discretion wywotata pierwsze problemy
praktyczne, co np. spowodowato zaprzestanie prac nad reforma w Wielkiej Bry-
tanii. Tej kwestii nie oceniono jeszcze w piSmiennictwie europejskim w sposob
poglebiony i wydaje si¢, ze bedzie to centralny punkt do zrewidowania zalozen
nowej kodyfikacji w tym zakresie.

Nie ulega jednoczes$nie watpliwosci, ze dostrzezenie znaczenia dla systemu
prawa prywatnego zasady proporcjonalnej reakcji na dane naruszenie wytycza
podstawowy kierunek modyfikacji tradycyjnego podejscia do tzw. niewazno-
$ci z mocy prawa — sankcji niewaznosci bezwzglednej. By¢ moze pozwoli to na
wprowadzenie istotnych zmian do teorii niewaznosci czynnosci prawne;j.

W common law widoczne sa do$¢ wyrazne tendencje do omijania proble-
mow, ktore w prawie kontynentalnym dzigki terminologii ustawowej wywotuja
ogromne zastrzezenia z punktu widzenia zasady efektywnosci systemu prawa.
Wigkszos¢ z tych wyzwan zaadresowano w dobie Common Frame of Reference

311 W sprawie sprawiedliwosci proceduralnej i jej pewnych konotacji dla prawa prywat-
nego, por. T.T. Koncewicz, Poszukujgc modelu sprawiedliwosci proceduralnej w prawie wspdlnoto-
wym. Mit czy rzeczywistosc?, Warszawa 2009, s. 821 nn.
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i prac nad poprawkami do pierwotnego projektu I Ksiegi Kodeksu cywilnego.
Pozostaje jednak kwestia oceny, czy de lege ferenda nie powinno si¢ postulowac
rezygnacji z rozwigzan opierajacych si¢ wytacznie na jednym stowie ,niewaz-
no$¢”, na rzecz korzystania z bardziej rozbudowanej regulacji normatywnego
modelu niewaznosci bezwzglednej oraz pozostatych ,sankeji” prowadzacych do
stanu niewaznosci skutkéw prawnych.

Dorobek common law pokazuje, ze podobnie jak w krajach ius civile lako-
niczna terminologia w rozwigzaniach normatywnych wywiera bardzo nega-
tywny wplyw na skuteczno$¢ i efektywnos$¢ prawa. Sklonnos¢ do tworzenia
syntetycznych i lakonicznych modeli normatywnych generuje spory w nauce
i orzecznictwie. W tym kontekscie warto postulowaé rezygnacje¢ z ontologicz-
nego rozumienia niewaznosci na rzecz stricte normatywnego oraz konwencjonal-
nego zdefiniowania tego terminu (szczegdlnie w kontekscie dwupoziomowego
zakresu pojeciowego niewaznosci).

Warto zwréci¢ uwage, ze rosngca rola ustawowych ograniczen autonomii
woli w prawie prywatnym powoduje wzrost ryzyka niezgodnosci z przepisami
prawnymi, roénie zatem skala problemu tradycyjnego stosowania niewaznosci
bezwzglednej, a tym samym ryzyka odejscia od zasady reakeji proporcjonalnej.

Nie nalezy traci¢ z pola widzenia reakcji common law na naruszenia prawa
lub moralnosci, gdy przywrécenie stanu poprzedniego mogloby promowaé
kolejne naruszenia albo oznacza¢ brak ryzyka dla podmiotéw dziatajacych
celowo niezgodnie z prawem. Surowe podejscie jest w szczegblnosci wskazane
w celu unikniecia sytuacji, gdy restitutio in integrum w praktyce oznacza dla pod-
miotu odpowiedzialnego za naruszenie brak sankcji. Zacheca¢ to moze do dal-
szego famania prawa lub norm pozaprawnych.

W kregu anglosaskim przewaga podejscia procesowego nieco mityguje
takie ryzyko, dla systemow ius civile jedynym rozwigzaniem jest adaptacja sank-
cji sedziowskiej oraz przejicie na konwencjonalne definiowanie zakresu pojecio-
wego terminologii dotyczacej systemu sankeji wadliwych czynnosci prawnych.
Powinno to by¢ potaczone z wigkszym zaangazowaniem ustawodawcy w tworze-
nie przepisow z precyzyjnie okreslong sankcja za ich naruszenie.
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STRESZCZENIE

Artykul ma na celu wprowadzenie do problematyki niewaznosci czynnosci
prawnej w jurysdykcjach common law. W pierwszej czesci zostaly zawarte uwagi
wprowadzajace dot. przyjetej metodologii i wskazane kryteria poréwnawcze
do umiejscowienia w terminologii stosowanej w prawie polskim. Dla wyjasnie-
nia najwazniejszych odrebnosci i trudnosci w powigzaniu niewaznosci w com-
mon law z podejsciem prawa polskiego zostata pokrétee przedstawiona definicja
stanu niewaznosci czynnosci prawnej i samej sankeji niewaznosci bezwzgledne;j.

Rozwigzania common law zostaly oméwione w zakresie terminologii i cech
formalnych niewaznosci, gtéwnych odmian sankeji niewaznosci, a takze zostaty
przedstawione podstawowe przypadki zastosowania sankcji niewaznosci bez-
wzglednej lub sankeji najbardziej zblizonych. Zostala dokonana ogélna cha-
rakterystyka sankcji void i voidable wraz z definicjami, ktére wyréznia nauka lub
opracowania typu restatement (np. prawo amerykanskie lub brytyjskie).

W ramach oceny najnowszych tendencji dotyczacych poszukiwania zasad
proporcjonalnego i nowoczesnego stosowania sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej, w artykule szczegdlng uwage zwraca si¢ na sankcje sedziowska (structured
discretion) wypracowang w trakcie rozwoju pogladow na temat cech normy sank-
cjonujacej zwanej unenforceability, ktora jest co do zasady sankcja z tytutu niele-
galnosci i niemoralnos$ci umowy.

Przedstawienie konstrukecji norm sankcjonujacej niewaznoscig skutkdéw
prawnych z mocy prawa pociggato za sobg analize skutkéw naruszenia ustawy
w common law, sankcji ustawowej nielegalnosci oraz nielegalnoscei na gruncie
prawa powszechnego, sankcji ustawowej nielegalnosci (contracts illegal by statute,
contracts rendered unenforceable by statute; statutory illegality), sankcji nielegalno-
§ci na gruncie prawa powszechnego (contracts illegal at common law). Efekt nie-
legalnosci w zakresie egzekwowalnosci umowy oraz restitutio in integrum zostat
omoéwiony w ramach wskazania cennych pogladéw dotyczacych konieczno-
Sci poszukiwania proporcjonalnosci sankeji niewaznosci bezwzglednej. Zagad-
nienie to jest szczegolnie istotne dla prawa polskiego wskutek zaproponowania
sankcji sedziowskiej (structured discretion) w projekcie polskiego Kodeksu cywil-
negoz 2015 r.

Wplyw modelu sankeji sedziowskiej na prawo polskie zostal ukazany na
tle oméwienia prac nad reformami oceny stosowanej sankcji w projektach m.in.
Wielkiej Brytanii. Prace te wraz z bardzo cennymi materiatami gromadzonymi
w trakcie konsultacji tych prac mialy takze wptyw na ksztalt sankcji i jej pro-
porcjonalizacji w opracowywaniu Common Frame of Reference. Przeanalizowano
m.in. koniecznos¢ zwrécenia szczegdlnej uwagi na odejscie od naturalistycznego
postrzegania sankcji niewaznosci bezwzglednej na rzecz rezygnacji z dogma-
téw wypracowanych jeszcze w czasach tzw. wielkich kodyfikacji XIX w. Dorobek
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nauki prawa i judykatury common law pokazuje jednoznacznie, ze lakoniczna
terminologia w normatywnych modelach sankcji niewaznosci bezwzglednej
w kregu ius civile wywarta bardzo negatywny wplyw na skutecznosé i efektyw-
no$¢ prawa. W kregu anglosaskim przewaga podejscia procesowego mityguje
najwigksze problemy, z tego wynikajace ryzyko. Dla systemow ius civile jedynym
rozwigzaniem jest adaptacja sankcji sedziowskiej oraz przejécie na konwencjo-
nalne definiowanie zakresu pojgciowego terminologii dotyczacej systemu sankeji
wadliwych czynnosci prawnych.

Stowa kluczowe: niewaznos$¢ czynnosci prawnej, sankcja sedziowska, normy
sprzezone, norma sankcjonujaca, efekt nielegalnosci, model normatywny nie-
waznosci, sankcja niewaznosci bezwzglednej, Common Frame of Reference, sku-
tecznos¢ i efektywnos¢ prawa systemu sankeji wadliwych czynnosci prawnych
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SUMMARY

The article aims to introduce the concept of the invalidity of a juridical act in
common law jurisdictions. The first part contains introductory remarks describ-
ing the adopted methodology and chosen comparative criteria to explain the ter-
minology and notion applied. To explain the most important differences and dif-
ficulties in linking invalidity in common law with the Polish law approach, there
was presented the definition of the so-called state of invalidity of the juridical act
and the sanction of nullity.

Common law solutions have been discussed in terms of terminology and
formal features of invalidity as a legal institution; the main types of the sanctions
leading to invalidity, and also the basic cases of applying similar sanctions have
been presented. The general characteristics of void and voidable contracts (sanc-
tions) have been made, along with definitions proposed by jurisprudence or in
the restatement of contract law (e.g., US or UK law).

As a part of the assessment in the article of the latest tendencies regard-
ing the need for a proportional and modern application of sanction of invalid-
ity, special attention was paid to the statutory structured discretion developed
to search for a proper sanctioning norm called unenforceability. This is, in prin-
ciple, a sanction for the illegality and immorality of a contract (or other legal
juridical acts).

The operation of illegality in the law of obligations and its legal effects
entailed an analysis of the effects of violating law in common law, especially: the
statutory effects of illegality and illegality under common law and the effects of
illegality in terms of whether the contract is rendered void or unenforceable or
voidable by reason of the illegality.

As far as contract enforceability and restitutio in integrum is concerned, it
has been discussed that in a few common law jurisdictions the legal rules should
be replaced by a statutory structured discretion to seek the proportionality of
such sanction. Briefly speaking, the traditional rules that the courts have devel-
oped was treated as plainly unsatisfactory and, if applied, as producing unaccept-
able results.

This issue is particularly important for Polish law as a result of proposing
a statutory basis for the structured discretion in the draft Polish Civil Code in
2015.

The impact of such judge-made sanction in Polish law has been discussed
in contrast to the background of the reforms of illegality in chosen common law
countries. These efforts, together with valuable materials collected during the
consultation process, also had an impact on the shape of the sanction and its
proportionality in the Common Frame of Reference proposal on the invalidity of
juridical acts. Final remarks in the context of Polish civil law and the normative
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model of the void juridical were shortened to the necessary minimum due to the
size of the article. It was recommended, among others, to be necessary to make
progress in regulating normative models of invalidity as a norm for sanctioning
a juridical act by removing its legal effects. It is important to pay special atten-
tion to the resignation from the naturalist perception of such absolute sanction
in private law for an active approach distant from the dogmas developed in the
so-called the great codifications of the nineteenth century. The achievements in
that field of civil law and common law jurisprudence clearly showed that the
laconic terminology mostly used in the normative models of this sanction had
a very negative impact on the effectiveness and efficiency of private law. In com-
mon law, the predominance of the precedent approach mitigates the greatest
problems with this resulting risk; for ius civile legal systems, the only solution
is the adaptation of the conventional definition and model of the sanctions for
defective juridical acts.

Keywords: invalidity, a juridical acts, nullity of the juridical act, the sanction of
nullity, invalidity, void and voidable contracts, structured discretion, illegality
and immorality of the contract, the operation of illegality, unenforceable con-
tracts, the law of restitution, enforceability, proportionality of sanction, draft
Polish Civil Code in 2015, Common Frame of Reference, effectiveness and effi-
ciency of the private law





