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WPLYW NIEDOZWOLONEGO CHARAKTERU KLAUZULI
NA ZWIAZANIE STRON UMOWA

1. ZARYS PROBLEMU

Coraz liczniejsze procesy, w ktorych dochodzone sa zadania dokonania rozli-
czen bedacych konsekwencja abuzywnosci niektérych postanowien umownych,
w szczegolnosci zawartych w umowach kredytow ,,frankowych”, zintensyfikowaty
ostatnimi laty dyskusj¢ o wptywie, jaki wywiera brak zwiazania stron klauzula
abuzywna na zwiazanie stron umowa. W zapadajacych rozstrzygnigciach sadowych
za abuzywne uznawane sa cz¢sto klauzule modyfikacyjne: okreslajace zasady zmia-
ny kursow walut stuzacych do indeksacji (waloryzacji) wysokosci kredytu ztotowe-
go do waluty obcej lub okreslajace zasady zmiany oprocentowania kredytu o stopie
zmienne;j'.

* Dr hab., Uniwersytet Jagielloriski.

!'Nalezy tu przypomnie¢, ze zgodnie z polskim prawem tego typu klauzule, nawet gdyby przyja¢ w konkretnym
przypadku, ze okreslaja one ,,glowne $wiadczenia stron”, podlegaja badaniu z punktu widzenia abuzywnosci,
a w konsekwencji moga by¢ niewiazace, jezeli sa sformulowane w sposob niejednoznaczny (art. 385'§ 1 zd. 2
k.c.). O ile wigc wykorzystywane w regulaminach bankowych klauzule modyfikacyjne zmiany oprocentowania
lub waluty czgsto zostaty oparte na kryteriach niejednoznacznych, moga zosta¢ one zakwalifikowane jako posta-
nowienia abuzywne (gdy spetnione sa wszystkie ogdlne przestanki abuzywno$ci — art. 385'§ 1 zd. 1 k.c.),
a w konsekwencji niewiazace bez wzgledu na to, czy jest to gtdwne (czy inne) $wiadczenie. Nalezy uzupehiajaco
wskaza¢, ze w wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 r., C-26/13 Kasler, dotyczacym kredytu hipotecznego denomino-
wanego w walucie obcej, TSUE przyjal, ze uzywanego w art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 pojgcia ,,gléwnego przed-
miotu umowy” nie nalezy wyktada¢ rozszerzajaco, bowiem powodowatoby to zawegzenie zakresu ochrony konsu-
menta. Oceniajac klauzule modyfikacyjne determinujace wysoko$¢ sptacanych rat kredytu, Trybunat przyjat, ze:
,»Wyrazenie »okreslenie gtéwnego przedmiotu umowy« obejmuje wprowadzony do zawartej migdzy przedsigbior-
ca a konsumentem umowy kredytu denominowanego w walucie obcej warunek, ktory nie byt przedmiotem indy-
widualnych negocjacji, taki jak ten rozpatrywany w postgpowaniu gtéownym, zgodnie z ktérym to warunkiem do
celow obliczenia rat kredytu stosowany jest kurs sprzedazy wspomnianej waluty, jedynie pod warunkiem, ze zo-
stanie ustalone, iz wspomniany warunek okresla podstawowe §wiadczenie w ramach danej umowy, ktore jako takie
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W czgéci postgpowan, w ktorych stwierdzana jest abuzywnos$¢ niektorych
postanowien umow kredytu, zapadaja wyroki ustalajace, ze te postanowienia (naj-
czesciej chodzi o klauzule modyfikacyjne dla stopy procentowej lub walut) nie
wiaza konsumenta, za$ strony pozostaja zwiazane umowa w pozostatym zakresie?.
W konsekwencji kredyt — w ocenie czg$ci sadow — staje si¢ oparty na stopie sta-
fej lub przestaje by¢ kredytem indeksowanym do waluty (podlega sptacie w pier-
wotnej kwocie nominalnej wyrazonej w walucie albo wreez w walucie polskiej?).
Jednak wydawane sa takze orzeczenia stojace pod wzgledem prezentowanych w nich
konsekwencji prawnych abuzywno$ci postanowien umownych na przeciwlegtym
stanowisku, a mianowicie stwierdzajace niewaznos¢ takich umow kredytu w catosci®.
Jest rowniez trzecia linia orzecznicza, ktdra uznaje te umowy kredytéw za nadal
wiazace i nadal oparte na zmiennych wskaznikach (stopie procentowej lub takze
indeksacji), tyle ze wadliwy umowny mechanizm zmian sady zastepuja wskaznika-
mi opartymi na zasadach stuszno$ci. Reprezentantem tej ostatniej grupy orzeczen
jest znany wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 maja 2015 r. w sprawie mBanku
(ITCSK 768/14)°. Sad Najwyzszy przyjat w nim, ze wykluczenie z umowy abuzyw-
nego postanowienia okres§lajacego mechanizm zmiany oprocentowania nie moze

charakteryzuje t¢ umowg, przy czym ustalenia tego powinien dokonac sad odsytajacy, biorac pod uwagg charakter,
0golng systematyke 1 postanowienia rozpatrywanej umowy, a takze jej kontekst prawny i faktyczny”. Jezeli wigc
wynagrodzenie banku zostanie okreslone poprzez wskazanie wynagrodzenia (oprocentowania), ktorego wysokos¢
zalezy od czynnika zmiennego, to bedzie to z reguly klauzula okreslajaca gtéwne swiadczenie dtuznika. W przy-
padku kredytow ztotowych tzw. indeksowanych do waluty, gdzie wysokos$¢ kredytu wyrazana jest pierwotnie
w zlotych, ale jest nastgpnie waloryzowana do waluty — takze nalezatoby przyjac, ze postanowienie o indeksacji
wplywa na okreslenie ostatecznej gtdéwnego Swiadczenia, za$ jego wyjsciowe okreslenie w ztotych stanowi tylko
jeden z elementow kalkulacji wysokosci gtownego $wiadczenia. Natomiast TSUE w powotywanym wyroku
C-26/13 Kasler, pozostawiajac wprawdzie ostateczna oceng sadom krajowym, zdaje si¢ kwalifikowac¢ klauzule
indeksacyjne co do zasady jako postanowienia nieokreslajace gtdwnego $wiadczenia, ale stanowiace dodatkowa
transakcjq wymiany walut. Kwalifikacja taka budzi watpliwosci, bowiem nie tylko (i nawet nie przede wszystkim)
o wymiang walut chodzi w klauzulach indeksacyjnych/waloryzacyjnych, lecz o to, ze kwota kredytu (a wige glow-
nego $wiadczenia) jest okreslana poprzez indeksacjg waluty krajowej do wskazanego indeksu. Waluta krajowa nie
okresla wowczas wysokosci gtownego §wiadczenia, ale jest jedynie jednym z elementéw stuzacych do okreslenia
wysokosci glownego $wiadczenia. Kwestia ta nie bgdzie jednak szerzej analizowana, szczegdlnie ze w praktyce
orzeczniczej kontrolowane klauzule sa oparte na niejednoznacznych kryteriach, zaleznych od banku, zatem pozo-
staja objete kontrola zapewniang dla postanowien nieuczciwych.

2 Przyktadowo wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srodmiescie z dnia 29 kwietnia 2016 r., VI C 1713/15,
http://orzeczenia.ms.gov.pl.

3 Z ostatnich orzeczen: wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Woli z dnia 11 wrzes$nia 2017 r., II C 2557/16,
http://orzeczenia.ms.gov.pl, uznajacy kredyt indeksowany za kredyt ztotowy oprocentowany stopa LIBOR.

4 Przyktadowo wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 grudnia 2017 r., XXV C 961/17; wyrok tegoz
sadu z dnia 24 listopada 2017 r., XXV C 1059/16; wyrok tegoz sadu z dnia 5 stycznia 2018 r., XXV C 1459/17;
wyrok Sadu Rejonowego dla Lodzi-Srodmiescia z dnia 27 wrzeénia 2016 r., XVIII C 4360/15; wyrok Sadu Okre-
gowego dla Warszawy-Pragi z dnia 2 grudnia 2016 r., ITI C 75/16, wszystkie wyroki dostgpne na: http://orzeczenia.
ms.gov.pl.

3 Zob. krytycznie o powotywanym wyroku, z ostatnich publikacji, zamiast wielu K. Kurosz: Niewaznos¢
umowy kredytu na skutek wadliwego okreslenia warunkoéw zmiany oprocentowania, Przeglad Prawa Handlowego
(dalej: PPH) 2017, nr 1, s. 23 i n.; natomiast aprobujaco co do kierunku rozstrzygnigcia przyjgtego w powotanym
wyroku: M. Romanowski (w:) Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, pod red. M. Romanowskiego, Warszawa 2017, s. 56.
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doprowadzi¢ do zmiany charakteru umowy (z umowy kredytu oprocentowanego
stopa zmienng na kredyt oprocentowany stopa stata). W konsekwencji kredyt musi
pozosta¢ oprocentowany stopa zmienna, zas niedozwolony umowny mechanizm
zmiany oprocentowania nalezy zastapi¢ wyliczeniem przez bieglego — ogodlnie
mowiac — godziwej marzy i uczciwego zakresu zmian oprocentowania. Takie
oprocentowanie miatoby zosta¢ wyliczone, uwzgledniajac realne, zmieniajace si¢
w trakcie wykonywania umowy warunki rynkowe. Rozbieznym stanowiskom sadoéw
odpowiadaja takze niezwykle zréznicowane wypowiedzi doktryny, ktore zostana
przywotane ponize;j.

Wskazane rozbiezne linie orzecznicze reprezentuja rézne, teoretycznie mozli-
we do skonstruowania, zasadnicze sposoby okreslenia wptywu abuzywnej klauzuli
na zwiazanie stron pozostalymi postanowieniami umowy. Mozliwe jest wigc przy-
jecie po pierwsze, ze abuzywna klauzula nie wiaze, a jej miejsce nie moze by¢
w Zaden sposob uzupelniane, strony za$ pozostaja zobowiazane wykona¢ umowe
zgodnie z pozostatymi postanowieniami, cho¢by nawet catkowicie zmienito to
charakter umowy, zaktadany na poczatku rozktad obciazen, ryzyk i zaspokajanych
przez umowg interesoOw. Po drugie, mozliwe jest przyjecie, Ze abuzywno$¢ klau-
zuli i brak zwigzania nig stron powoduje zarazem brak zwiazania stron cala
umow3. Strony maja sobie zwrdci¢ spetnione $wiadczenia (z uwzglednieniem
przepisow o przedawnieniu) na podstawie przepisoOw o bezpodstawnym wzbogace-
niu, dokonujac ewentualnie potracenia do kwoty roszczenia nizszego. W koncu po
trzecie, mozliwe jest przyjecie rozwigzania niejako posredniego, zgodnie
z ktérym klauzula abuzywna nie wiaze, ale jej miejsce w umowie jest uzupel-
niane badz odpowiednim przepisem dyspozytywnym, regula zwyczajowa albo
zasadami wspotzycia spolecznego (art. 56 k.c.), badz postanowieniem ,,uczciwym”
skonstruowanym przez sad na potrzeby kazdego indywidualnego przypadku. Ni-
niejszy artykul zmierza do ustalenia, ktore z powyzszych rozwiazan przyjeto
w prawie polskim.

Wptyw niedozwolonego charakteru klauzuli na zwiazanie stron pozostalymi
nieabuzywnymi postanowieniami okresla art. 385! § 2 k.c. Zgodnie z tym przepisem
jezeli postanowienie niedozwolone nie wiaze konsumenta, strony sa zwiazane umo-
wa w pozostatym zakresie. Prima faciae, przepis ten zdaje si¢ w kompleksowy
sposob regulowaé wplyw abuzywnosci postanowienia na zwigzanie stron pozosta-
tymi (nieabuzywnymi) postanowieniami, przyjmujac zawsze ich utrzymanie
w mocy. Aby ustali¢, czy ten wniosek stawiany prima faciae jest ostatecznie trafny,
konieczne jest siggnigcie do regulacji europejskiej, ktorej implementacje stanowi
powotlany przepis.

Artykut 385" § 2 k.c. nie rozstrzyga ponadto jednoznacznie kolejnego istotne-
go pytania, o to, czy w miejsce niewigzacych postanowien strony staja si¢ zwigzane

¢ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.).
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odpowiednim przepisem dyspozytywnym wzglednie ustalonym zwyczajem lub
zasadami wspotzycia spotecznego (art. 56 k.c.) albo ustalonym w inny sposob ,,po-
stanowieniem zastgpczym”, czy tez miejsce pozostate po eliminowanej klauzuli
abuzywnej pozostaje niczym niewypetnione. Probie rozstrzygnigcia tego dylematu
jest poswigcona druga cze$¢ artykutu (pkt 6).

2. ART. 385" § 2 K.C. AMINIMALNE POSTANOWIENIA UMOWNE

Zwiazanie stron postanowieniami nieabuzywnymi, tak jak przewiduje to
art. 385' § 2 k.c., bedzie mozliwe jedynie wowczas, gdy owe pozostate postano-
wienia tworza umowe (consens), a wigc obejmuja one co najmniej jej minimalne
postanowienia. Jezeli postanowienia nieabuzywne nie okreslaja minimalnych
postanowien umowy, to nie mozna przyjaé, ze w ogéle doszlo do zawarcia
umowy’.

W doktrynie przyjmuje sig, ze minimalnymi postanowieniami umowy sg te,
ktore okreslaja cechy konstytutywne dla danego typu czynnos$ci prawne;j®, przykta-
dowo postanowienie umowy wzajemnej zobowiazujace jedna ze stron do Swiadcze-
nia wzajemnego’. ,,W przypadku gdy strony zamierzaja utworzy¢ stosunek prawny
okreslonego typu, zawierana przez nie umowa, by byta wazna, musi zawierac tres¢
normatywna odpowiadajaca konstrukcji danego typu stosunku prawnego™'.

7 R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych
i proporcjonalnych, Warszawa 2013, s. 318.

8 Jak wskazuje P. Machnikowski (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogdlna, pod
red. E. Letowskiej, Warszawa 2013, s. 507, nb 8: ,,Strony przewaznie zmierzaja nie do nawiazania jakiegokolwiek
zobowiazania, ale zobowiazania nalezacego do okreslonego typu. W tych przypadkach, gdy okolicznosci wskazu-
ja, ze wola stron byto utworzenie zobowiazania o okreslonym ksztalcie, ocena skutecznosci umowy nie polega na
prostym badaniu, czy zawiera ona wszystkie elementy normy post¢gpowania. Konieczne jest wowczas ustalenie
wzorcowej, wyznaczonej w ustawie konstrukeji zobowiazania danego typu (mozna tu méwic o ustalaniu konstruk-
cji abstrakcyjnego stosunku prawnego) i porownanie regulacji dokonanej przez strony z ta konstrukcja ustawowa.
Tg wzorcowa strukturg zobowiazania typowego wskazuja przepisy okreslajace tzw. essentialia negotii — cechy
konstytutywne danego typu czynno$ci prawnej, a w istocie takze danego typu zobowiazania”. Elementy minimal-
ne s3 oczywiscie znacznie trudniejsze do uchwycenia w umowach pozostajacych poza typami umow ,,nazwanych”
— zaroéwno tymi, ktore naleza do typow empirycznie wyksztalconych w praktyce obrotu, jak i w szczegolnosci
w umowach, ktore nie daja si¢ do nich zakwalifikowa¢, pozostajac poza jakimikolwiek wyksztalconymi dotad
typami umow.

° P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa
2016, s. 140.

10 Odmiennie A. Wiewidrowska-Domagalska: Bulgarski standard, Dziennik — Gazeta Prawna z 21 sierpnia
2015 r., ktora krytykujac orzeczenie SN II CSK 768/14, opowiada sig kategorycznie za teza, ze wytaczenie abu-
zywnych postanowien moze doprowadzi¢ do tego, ze strony stana si¢ zwigzane jakakolwiek inna czynnos$cia
prawna, ktora teoretycznie moga tworzy¢ nieabuzywne postanowienia zawieranej umowy. Autorka pomija jednak
zardwno problematyke minimalnych elementéw czynnosci prawnych, jak i gtebsza analizg zawartego w art. 6 ust. 1
dyrektywy 93/13 ograniczenia zasady zwiazania stron postanowieniami nieabuzywnymi, zgodnie z ktorym umowa
w pozostatej czgsci nadal ma obowiazywac strony, o ile jest to ,,mozliwe”. Do zagadnienia tego przyjdzie powro-
ci¢ w dalszej czgsci artykutu.
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W moim przekonaniu, okreslajac zakres koniecznych minimalnych postano-
wien, ktorymi zwigzanie pozwala utrzyma¢ umowe¢ w mocy po wytaczeniu posta-
nowien abuzywnych, nie nalezy bra¢ pod uwage minimalnych postanowien dla
jakiejkolwiek czynno$ci prawnej, ktora moglyby tworzy¢ pozostate nieabuzywne
postanowienia stron, ale jedynie elementy minimalne tej czynnosci prawnej, do
ktorej dokonania strony zmierzaty. Wskazujac przyktadowo, gdy strony zmierzaja
do zawarcia umowy sprzedazy i porozumiaty si¢ juz wiazaco co do jej przedmiotu,
to brak jeszcze okre§lonych wszystkich postanowien minimalnych dla dokonywanej
przez strony czynnosci i nie dochodzi do jej zawarcia, mimo Ze to, co strony juz
ustalily, teoretycznie wyczerpywaloby juz postanowienia minimalne dla umowy
darowizny. Aby doszto do zawarcia umowy sprzedazy, strony zmierzajace do za-
warcia umowy sprzedazy musza skutecznie uzgodni¢ minimalne postanowienia
umowy sprzedazy. Aby strony pozostaly zwiazane umowa sprzedazy po wyklucze-
niu z niej postanowien abuzywnych, wiazace musza pozosta¢ co najmniej postano-
wienia dookreslajace przedmiot i ceng albo pozwalajace na ich dookreslenie
w przyszto$ci. Jezeli strony zmierzaty do emisji oprocentowanych obligacji, to nie
mozna przyjaé, by abuzywnos¢ postanowien okreslajacych oprocentowanie obliga-
cji powodowata, ze umowa utrzymuje si¢ w mocy jako obligacje nieoprocentowane.
W koncu, abuzywno$¢ postanowienia okreslajacego wynagrodzenie kredytodawcy
nie powoduje, by dochodzito do zawarcia nieoprocentowanej umowy pozyczki.
Utrzymanie zawartej umowy jako umowy (czynno$ci prawnej) innego typu niz ten,
do ktérego strony dazyty, byloby dopuszczalne jedynie, gdyby owa wazna czynnos¢
prawna nie naruszala zaplanowanego przez strony rozkladu gtéwnych korzysci,
cigzarow i ryzyka!' wyznaczanego przez minimalne postanowienia typu umowy, do
ktorej zawarcia strony dazyty.

Opisany tu przypadek odbiega zatem od kategorycznie ujetej dyspozycji
art. 385" § 2 k.c., zgodnie z ktora umowa nadal miataby wiazac strony po uznaniu
niektorych jej postanowien za abuzywne. Innymi stowy, dyspozycje art. 385' § 2 k.c.
mozna zastosowac tylko wowczas, o ile stwierdzimy, ze zostajg utrzymane w mocy
postanowienia tworzace consens, prowadzac do zawarcia umowy, do ktorej strony
zmierzaly. Oceng dojscia do consensu stron nalezy dokonywa¢ wylacznie przez
pryzmat zamiaru stron, a nie jakiejkolwiek czynnos$ci prawnej, ktora postanowienia
nieabuzywne mogtyby teoretycznie kreowac.

' P. Machnikowski (w:) System prawa prywatnego..., op. cit., t. 5, s. 507, nb 9, stwierdza, ze ,,mozliwa jest
konwersja niewaznej czynnosci prawnej, w wyniku ktorej zostanie ona uznana za wazna czynno$¢ prawna innego
typu lub nietypowa, jezeli nie naruszy to zaplanowanego przez strony rozktadu korzysci, cigzarow iryzyka”.
Uwaga ta wprawdzie dotyczyta konwersji, ale jest odpowiednia takze w odniesieniu do art. 385' § 2 k.c. Utrzymy-
wanie w mocy umow jako typoéw czynnosci catkowicie odbiegajacych od woli stron od zatozonego przez nie
rozktadu zasadniczych korzysci, cigzarow i ryzyka doprowadzitoby do wiazania stron umowami znacznie odbie-
gajacymi od tych, do ktorych dokonania strony dazyty. W dalszej czg$ci artykutu bgdzie przeprowadzona analiza
tego rozwiazania z punktu widzenia jego zgodnosci z prawem unijnym.
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3. STOSUNEK ART. 385' § 2 K.C. DO ART. 58 § 1-2 K.C.

Abuzywnos¢ niektorych postanowien moze prowadzi¢ takze i do takiej sytua-
cji, w ktorej pozostate jej nieabuzywne postanowienia utworzytyby czynnos¢ praw-
na sprzeczna z prawem lub zasadami wspotzycia spolecznego. Usunigcie z umowy
postanowienia abuzywnego nie moze jednak prowadzi¢ do skutecznego powstania
1 zwiazania stron stosunkiem prawnym o tresci zakazanej przez prawo, gdy ustawo-
dawca wiaze z okreslonym uksztaltowaniem czynno$ci prawnej rygor bezwzglednej
niewaznosci'?. Ta sankcja sa obarczone najbardziej powazne naruszenia, ktore bez-
wzglednie (w szczegodlnosci bez wzgledu na wole ktorejkolwiek ze stron) nie sa
przez ustawodawce uznawane ze wzgledu na istotne chronione wartosci. Ochrona
konsumentéw nie moze by¢ posunigta tak daleko, aby w jej rezultacie mogly po-
wstawac stosunki prawne, ktorych kreacji ustawodawca bezwzglednie zakazuje.
Eliminacja zwiazania konsumenta postanowieniami nieuczciwymi jest jednym
z elementéw ochrony konsumenta, ale to, co po tej eliminacji pozostaje, a wigc
stosunek prawny tworzony w oparciu o postanowienia niecabuzywne, podlega ocenie
na podstawie norm danego prawa krajowego pod tym katem, czy moze on zostaé
utrzymany (czy nie jest zakazany).

Zatem pomimo tego, ze art. 385! § 2 k.c. stanowi lex specialis oraz lex poste-
riori w stosunku do art. 58 § 1-2 k.c., to jednak art. 385! § 2 k.c. nie uchyla zasto-
sowania art. 58 § 1-2 k.c. w odniesieniu do mozliwo$ci utrzymania zwiazania stron
postanowieniami niecabuzywnymi. Jezeli na skutek eliminacji klauzul nieuczciwych
pozostate postanowienia tworzytyby stosunek prawny o tresci lub celu zakazanym
pod rygorem niewaznosci, nalezy wyciagnaé z tego faktu wszystkie konsekwencje,
a wigc w szczegdlnosci zastosowac art. 58 § 1-2 k.c. i oceni¢ cata umowe jako
bezwzglednie niewazna, o ile inne przepisy nie przewiduja innego skutku okreslone;j
wadliwo$ci owych pozostatych nieabuzywnych postanowien'.

12 Funkcja art. 58 k.c. jest to, by zapobiega¢ powstawaniu stosunkow prawnych przez system prawny zakaza-
nych — Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — cze$¢ ogolna, pod red. Z. Radwan-
skiego, Warszawa 2008, s. 233.

13 Mozna przyktadowo rozwazaé¢ zastosowanie powyzszej tezy do umow kredytu, z ktérych wyeliminowano
abuzywne postanowienia okreslajace wysokos¢ wynagrodzenia banku za udzielenie kredytu. Gdyby odrzuci¢
(broniona wyzej) tezg, ze sytuacja ta prowadzi do braku zawarcia umowy kredytu z powodu niedookre$lenia mi-
nimalnych jej postanowien (chyba ze w danym krajowym systemie prawnym bytyby podstawy do uzupetnienia
tego elementu umowy w oparciu o inne zrodta, np. przepisy dyspozytywne), to powstaje pytanie, czy w rezultacie
tej eliminacji strony moga by¢ zwiazane umowa kredytu darmowego (tj. ze statym zerowym oprocentowaniem)
lub umowa darmowej pozyczki po ewentualnej konwersji tej umowy w umowe pozyczki (o ile uznac¢ zasadnosc
takiej konwersji). Powstaje pytanie, czy udzielenie przez bank, w znacznej skali, darmowych pozyczek mogtoby
prowadzi¢ li tylko do ewentualnej (o ile w ogodle) ,,odpowiedzialnosci korporacyjnej” zarzadu banku przed wspol-
nikami banku, a o ile wptyngtoby to na niedochowanie wymogow kapitatowych — mogtoby stanowi¢ dodatkowo
podstawe dla uruchomienia sankcji publicznoprawnych wobec banku, czy jednak zawierane przez bank umowy
darmowego kredytu lub darmowej pozyczki bytyby sprzeczne z prawem i jako takie niewazne. Z wyjatkiem wy-
raznie przewidzianych wyjatkow w zakresie dzialalno$ci bankow nie miesci si¢ bowiem udzielanie kredytow
i pozyczek nieodptatnych, gdyz obciazaja ryzykiem $rodki nie wlasne, lecz cudze, a biorac pod uwagg efekt skali,
taka dziatalno$¢ zagraza bezpieczenstwu depozytariuszy, a w dalszej kolejnosci catego rynku finansowego. Po-
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4. UNIJNA REGULACJA GRANIC ZWIAZANIA UMOWA
W RAZIE ABUZYWNOSCI NIEKTORYCH POSTANOWIEN
— ART. 6 UST. 1 DYREKTYWY 93/13

Poniewaz wskazany przepis stanowi implementacje¢ do prawa polskiego art. 6
ust. 1 dyrektywy 93/13', zatem nalezy interpretowac go w taki sposob, aby zapew-
ni¢, tak dalece jak to mozliwe, zgodno$¢ regulacji polskiej i unijnej. Nalezy wigc
w dalszej kolejnosci dokona¢ weryfikacji, czy powyzej zaprezentowana interpreta-
cja, zawezajaca zakres zastosowania dyspozycji art. 385! § 2 k.c., jest zgodna
Z prawem unijnym.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 panstwa cztonkowskie stanowia, ze na
mocy prawa krajowego nieuczciwe warunki w umowach zawieranych z konsumen-
tami nie beda wiazace dla konsumenta, a umowa w pozostalej czeéci bedzie nadal
obowiazywata strony, jezeli jest to mozliwe po wylaczeniu z niej nieuczciwych
warunkéw. Zatem w swietle dyrektywy 93/13 ochrona konsumenta moze siggac
tylko tak daleko, by utrzymywa¢ umowe w pozostatym zakresie w mocy, o ile jest
to ,,mozliwe”. Literalne brzmienie art. 385" § 2 k.c. nie przewiduje takiego ograni-
czenia dalszego zwiazania stron umowa. Pomimo tego jednak nie mamy zatem do
czynienia z wadliwa (niepetna) implementacja dyrektywy 93/13. Wniosku takiego
mozna bowiem unikna¢, gdy zaakceptuje sie, ze kategoryczna dyspozycja art. 385!
§ 2 k.c. nie znajdzie zastosowania w przypadkach wyjatkowych, w ktorych dalsze
zwiazanie umowa nie jest ,,mozliwe”. Jezyk dyrektywy 93/13 nie jest tu precyzyjny,
a ustalenie desygnatéw pojecia ,,niemozliwosci” zwigzania umowa budzi watpli-
wosci interpretacyjne co do mozliwosci zakwalifikowania okreslonych regulacji/in-
stytucji prawa krajowego jako podpadajacych pod zakres zastosowania owego

wyjatku.

wstaje na tym tle pytanie, czy utrzymanie postanowien nieabuzywnych jako umowy darmowego kredytu czy
darmowej pozyczki narusza przepisy chroniace depozytariuszy i stabilno$¢ systemu bankowego, a w konsekwen-
¢cji, czy ich naruszenie jest sankcjonowane bezwzgledna niewaznoscia czynnosci, chyba ze inny przepis wyraznie
przewiduje inng sankcje, przyktadowo w postaci sankcji darmowego kredytu konsumenckiego. Powszechnie
przyjete jest (zob. przyktadowo Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego..., op. cit., t. 2, s. 233), ze zakaz
dokonywania czynnos$ci prawnej (w rozumieniu art. 58 § 1 k.c.) niekoniecznie musi by¢ w przepisie prawnym
wyrazony. Moze bowiem wynika¢ z interpretacji okreslonego ich zespotu. O sankcji kredytu darmowego zob.
K. Wiodarska-Dziurzynska: Sankcje w prawie konsumenckim na przyktadzie wybranych umow, Warszawa 2009.
Kwestia ta dalej nie bedzie tu analizowana, gdyz nie jest konieczna dla sformutowania abstrakcyjnych norm,
ktorych ustalenie jest glownym celem niniejszego artykutu. Nalezy zaznaczy¢, ze w wyroku Trybunatu Sprawied-
liwosci UE z dnia 21 grudnia 2016 r. w potaczonych sprawach C-154/15, C-307/151 C-308/15, ECLI:EU:C:2016:980,
uznat, ze dokonane przez sad ograniczenie w czasie skutkow prawnych stwierdzenia nieuczciwego charakteru
warunku narusza dyrektywe 93/13, nie dokonywat jednak oceny tego, czy ,,moga” by¢ utrzymane w mocy umowy
kredytu z wyeliminowana klauzula ,,dolnego progu”, w ktorych to zastrzezone dla banku wynagrodzenie nie za-
pewniatoby mu srodkoéw na pokrycie kosztow realizacji umowy. Tej oceny dokonat natomiast hiszpanski Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) w postgpowaniach glownych, na podstawie przepisow prawa krajowego, stwier-
dzajac, ze umowy kredytu we wskazanym ksztalcie sa nadal wazne.

!4 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach
konsumenckich (Dz. Urz. WE L 95 7 21.04.1993 1., s. 29); dalej: dyrektywa 93/13.
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W odniesieniu do regulacji prawa polskiego brak ,,mozliwos$ci” utrzymania
zwiazania stron umowa w rozumieniu art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nalezy przyjac
wowczas gdy: 1) brak jest consensu tworzonego przez pozostate nieabuzywne po-
stanowienia albo 2) zachodzi sprzeczno$¢ pozostatych nieabuzywnych postanowien
z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego, a sankcja ich naruszenia jest bez-
wzgledna niewazno$¢ czynnosci prawnej'®. Powyzsze przypadki braku ,,mozliwosci”
zwigzania stron umowa powinny by¢ wigc uwazane za regulacje dopetniajaca im-
plementacje art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 do prawa polskiego. Przeciwny wniosek
oznaczalby, ze art. 6 ust. 1 in fine dyrektywy 93/13 nie zostat prawidtowo imple-
mentowany. Zarzutu braku pelnej implementacji art. 6 ust. 1 in fine dyrektywy 93/13
nie mozna bytoby wowczas odeprzec, powotujac sig na zapewnienie konsumentowi
wyzszego stopnia ochrony, niz wymaga tego dyrektywa 93/13, gdyz utrzymywanie
przez prawo zwigzania stosunkami prawnymi, w sytuacji gdy nie jest ,,mozliwe”,
aby one wiazaly (w rozumieniu art. 6 ust. 1 in fine dyrektywy 93/13), bytoby wy-
maganiem przez prawo od stron ,,niemozliwego”, a ponadto generalnie nie byloby
to korzystne ani dla przedsigbiorcoéw, ani — globalnie — dla konsumentéw (np.
deponentow srodkow w bankach), niezaleznie od tego, ze w indywidualnej sprawie
ta ocena mogtaby wypada¢ inaczej. Artykut 58 § 1 k.c. (albo odpowiednio takze
inne przypadki bezwzglednej niewaznosci czynno$ci prawnych) sankcjonuje powo-
lywanie do zycia stosunkéw prawnych przez prawo zakazanych, ktore naruszaja
najwazniejsze wartosci, godne — w ocenie ustawodawcy — najdalej idacej ochro-
ny. Ochrona konsumenta nie moze prowadzi¢ do zwiazania stron konsumenckim sto-
sunkiem prawnym, ktorego prawo bezwzglednie zakazuje w kazdych stosunkach.

5. STOSUNEK ART. 385' § 2 K.C. DO ART. 58 § 3 K.C.

W dalszej kolejnosci powstaje pytanie, czy na gruncie prawa polskiego brak
zwigzania stron cata umowa moze by¢ konsekwencja abuzywnos$ci niektorych jej
klauzul, gdy jednoczesnie bez owych niewiazacych klauzul obie strony lub jedna
z nich (w szczegblnosci konsument) nie zawartaby umowy.

Wedtug wigkszosciowo reprezentowanego w doktrynie i orzecznictwie pogla-
du art. 385" § 2 k.c. wylacza stosowanie art. 58 § 3 k.c.!® Zgodnie z tym pogladem

15 Ze wzgledu na sankcje przewidziana w art. 387 § 1 k.c. mozna zaliczy¢ tu m.in. sytuacje uprzedniej niemoz-
liwosci $wiadczenia (art. 387 k.c.). Szersza interpretacja tego pojgcia spowoduje mozliwos¢ eliminacji z obrotu
takich umow, ktore wobec braku zwiazania niektorymi postanowieniami abuzywnymi okaza si¢ niewykonalne.
Jednak trzeba w praktyce rozrozni¢ przypadki, w ktorych na skutek eliminacji postanowienia nieuczciwego nie
bedzie mozliwe sformutowanie kompletnej normy postgpowania odnoszacej si¢ do spetnienia $wiadczenia (a za-
kazane bedzie jej uzupetnienie normami pochodzacymi z przepisu dyspozytywnego) od zobowigzania do $wiad-
czenia niemozliwego. Pierwsza sytuacja moze podpada¢ pod brak minimalnych elementow czynnosci prawnej,
podczas gdy druga pod bezwzgledna niewazno$¢ czynnosci.

16 7. Radwanski, A. Olejniczak: Zobowiqzania — czesé ogdlna, Warszawa 2016, s. 169: ,,W odréznieniu wigc
od niewaznosci czgsci czynnosci prawnej uregulowanej w art. 58 § 3 k.c. — niedopuszczalne jest uznanie calej
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ustalenie w danym stanie faktycznym, ze ktorakolwiek ze stron nie zawartaby umo-
wy bez postanowien abuzywnych, nie prowadzi do niewazno$ci umowy (lub szerzej:
braku zwiazania nia stron). Jako uzasadnienie wskazywane sa zar6wno wyktadnia
oparta na zasadzie lex specialis derogat legi generali, lex posteriori derogat legi
priori, jak 1 odmienno$¢ sankcji bezwzglednej niewaznosci (art. 58 k.c.) od sankcji
niezwiazania stron klauzula abuzywna (art. 385' § 2 k.c.)"".

Poniewaz jednak kwestia ochrony konsumenta przed skutkami abuzywno$ci
klauzul stanowi implementacj¢ dyrektywy unijnej 93/13, zatem nalezy ustali¢, czy
dyrektywa nakazuje zapewnienie przez panstwa cztonkowskie takiego skutku, aby
eliminacja postanowienia nieuczciwego powodowata niewazno$¢ (brak zwiazania
stron) cala umowa, na tej podstawie, ze takie rozwiazanie odpowiada woli (intere-
sowi) konsumenta.

O braku zwiazania calag umowa jako konsekwencji niedozwolonego charakte-
ru niektorych jej postanowien wypowiedzial si¢ Trybunat Sprawiedliwosci UE
w wyroku z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie C-453/10 Perenicovd's. Trybunat
Sprawiedliwosci UE przyjat tam, ze: ,,Jesli chodzi o kryteria umozliwiajace doko-
nanie oceny tego, czy dana umowa moze rzeczywiscie nadal obowiazywac po
wylaczeniu z niej owych nieuczciwych warunkow, nalezy podnies¢, ze zar6wno
brzmienie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, jak i wymogi pewnosci prawa przy prowa-
dzeniu dzialalno$ci gospodarczej przemawiaja za przyjeciem przy wykladni tego
przepisu podej$cia obiektywnego, w ramach ktorego [...] sytuacja jednej ze stron
umowy, w niniejszym przypadku konsumenta, nie moze zosta¢ uznana za de-
cydujace kryterium rozstrzygajace o dalszym losie tej umowy (pkt 32). Wyklad-
ni art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nie mozna zatem dokonywaé w ten sposéb, ze

umowy za bezskuteczna (niewazna) ze wzgledu na to, ze ,,z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowien dotknigtych
niewaznoscig czynnos$¢ nie zostataby dokonana” — art. 58 § 3 k.c.; podobnie P. Machnikowski (w:) Kodeks cywil-
ny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2016, s. 140; M. Safjan (w:) Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 1, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, s. 335, 341; W. Popiotek (w:) Kodeks cywil-
ny. Komentarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, s. 1440. W tym kierunku wypowiedziat si¢ SN
w wyroku, por. takze wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 r., I CSK 408/12, OSNC 2013, nr 11, poz. 127. Natomiast
odmienne stanowisko SN zajat we wczeéniejszym wyroku z dnia 12 maja 2000 r., V. CKN 1029/00, OSNC 2001,
nr 6, poz. 83: ,,Mimo szczegdlnego uregulowania skutkow istnienia w umowie niedozwolonych postanowien
w art. 385! § 2 k.c. (uznania, ze umowa wiaze strony z wylaczeniem tylko niedozwolonych postanowien), zastoso-
wanie w tej sytuacji znajdzie rowniez art. 58 § 3 k.c., ktory uprawnia do uznania, Ze strony nie sa w og6le zwiaza-
ne umowa (a nie tylko jej konkretnymi postanowieniami) w przypadku, gdy bez postanowien dotknigtych niewaz-
no$cia w ogble nie dosztoby do jej zawarcia”. Podobnie wyrok SO w Lodzi z dnia 19 maja 2015 r., Il Cal55/15,
https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/152510000001503 II1_Ca_ 000155 2015 Uz 2015-05-19_001 (dostep:
31 stycznia 2018 r.), w ktorym sad stwierdzit ze art. 385" § 2 k.c. oraz art. 53 § 3 k.c. uzupetniaja si¢ wzajemnie.
Mniejszosciowe glosy w doktrynie dopuszczaja stosowanie art. 58 § 3 k.c. w przypadku, gdy niektore klauzule
okazuja si¢ abuzywne; tak M. Btawat, K. Pasko: O zakresie zachowania mocy wiqzqcej umowy po eliminacji
klauzul abuzywnych, Transformacje Prawa Prywatnego 2016, nr 3, s. 5 i n.; jak si¢ wydaje w podobnym kierunku
(cho¢ bez uzasadnienia) K. Kurosz: Niewaznos¢ umowy kredytu na skutek wadliwego okreslenia warunkow zmia-
ny oprocentowania, PPH 2017, nr 1, s. 23.

7 M. Skory: Klauzule abuzywne w polskim prawie ochrony konsumenta, Krakow 2005, s. 196; M. Safjan
(w:) Kodeks ..., op. cit., s. 341.

8 Wyrok TSUE w sprawie C-453/10 Perenicova i Pereni¢, ECLILEU:C:2012:144.
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przy ocenie kwestii, czy zawierajaca jeden lub wigcej nieuczciwych warunkow
umowa moze nadal obowiazywa¢ po wylaczeniu z niej tych warunkoéw, sad rozpa-
trujacy spor moglby przyjaé jako podstawe rozstrzygniecia jedynie to, iz uniewaz-
nienie owej umowy w calosci byloby ewentualnie bardziej korzystne dla konsu-
menta (pkt 33)”.

Zatem dyrektywa 93/13 nie nakazuje wprowadzi¢ do prawa krajowego regu-
lacji odpowiadajacej art. 58 § 3 k.c. (tyle ze stosowanemu jednostronnie na korzysc¢
konsumenta) ani tez nie upowaznia do interpretacji prawa krajowego w ten sposob,
by w razie abuzywnosci niektorych postanowien zapewni¢ mozliwo$¢ stwierdzenia
niewaznos$ci (braku zwiazania) cata umowa tylko z tej przyczyny, ze rozwiazanie
takie bardziej odpowiadatoby konsumentowi niz dalsze zwiazanie umowa. Brak jest
wigc podstaw dla dopuszczenia kolejnego wyjatku od zasady statuowanej w art. 385!
§ 2 k.c., a zmierzajacego do zapewnienia, aby umowa nie wigzata stron w catosci,
gdyby bylo to dla konsumenta bardziej korzystnym rozwiazaniem. Stanowisko
konsumenta, Ze preferuje on stwierdzenie niewaznosci umowy niz dalsze nia
zwigzanie, nie stanowi podstawy dla mozliwosci odejscia od zasady statuowanej
w art. 385' § 2 k.c. Do odmiennej wyktadni ani nie zobowiazuje, ani tez nie upraw-
nia interpretacja prounijna, gdyz — jak wyzej wskazano — prawo unijne pozostawia
decyzje o wprowadzeniu tego typu ochrony w catosci ustawodawcom krajowym,
nie wymagajac go'’.

Wprawdzie dyrektywa 93/13 ma charakter wytacznie minimalny, a wigc jak
wskazuje Trybunal Sprawiedliwosci UE w dalszej czgsci powotywanego wyroku
C-453/10 Perenicova (pkt 34-35): ,,.Dyrektywa 93/13 nie stoi na przeszkodzie
temu, aby panstwo czlonkowskie ustanowilo, z poszanowaniem prawa Unii,
przepisy krajowe pozwalajace na stwierdzenie niewaznos$ci calo$ci umowy,
ktoéra zostala zawarta migdzy przedsigbiorca a konsumentem i zawiera jeden lub
wigcej nieuczciwych warunkow, jesli takie rozwigzanie zapewnia konsumentowi
lepsza ochrone¢”. Zatem prawo polskie mogloby wprowadzi¢ takie rozwiazanie,
o ile ustawodawca chciatby zapewni¢ tak daleka ochrong konsumenta. De lege lata
art. 385' § 2 k.c. jako konsekwencj¢ niedozwolonego charakteru postanowienia
przewiduje wylacznie utrzymanie zwiazania umowa?', nie dopuszczajac do braku
zwiazania nig stron w calosci tylko na tej podstawie, Ze rozwigzanie takie bardziej
odpowiadaloby interesom konsumenta. Ochrona konsumenta ma takze swoje mak-
symalne granice. Nie jest zatem uprawnione pomijanie art. 385' § 2 k.c. i sigga-
nie wprost do art. 58 § 3 k.c. na tej podstawie, Ze mialoby to sluzy¢ lepszej
ochronie konsumenta i realizacji dyrektywy 93/13, poniewaz dyrektywa 93/13

W nieuprawniony zatem sposob M. Blawat oraz K. Pasko powoluja si¢ na te interpretacje jako podstawe dla
tezy o dopuszczalno$ci stosowania art. 58 § 3 k.c. majacego dookresla¢ skutki eliminacji klauzuli abuzywnej —
M. Btawat, K. Pasko: O zakresie..., op. cit., s. 8.

20 Teza ta zostala powtdrzona takze w pozniejszych orzeczeniach, przyktadowo w wyroku TSUE z dnia
30 maja 2013 r. w sprawie Erika Joros v. Aegon Magyarorszag Hitel Zrt., C-397/11, ECLI: EU:C:2013:340, pkt 47.

21 7 zastrzezeniem wyzej wskazanych wyjatkow.
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tak daleko idacej ochrony konsumenta nie przewiduje i nie wymaga. Nie za-
pewnia jej takze prawo polskie??. Gdyby polskie prawo miato pozwala¢ na stwier-
dzenie niewaznos$ci (lub uniewaznienie) catej umowy tylko z tej przyczyny, ze
bardziej odpowiadaloby to interesowi konsumenta, to wowczas konieczna bylaby
nowelizacja art. 385' § 2 k.c. De lege lata nie tylko przedsigbiorca, lecz takze kon-
sument nie moga powolac si¢ na art. 58 § 3 k.c.

Zastosowanie art. 58 § 3 k.c. jako konsekwencji abuzywno$ci jest niedopusz-
czalne takze z tego wzgledu, ze art. 385" § 2 k.c. jest inna sankcja niz niewazno$¢
(wzgledna lub bezwzgledna) czynno$ci prawnej* i w konsekwencji wywotuje od-
mienne od nich skutki. Jakkolwiek ustawodawca postuguje si¢ pojeciem bezsku-
tecznosci i niewaznosci w sposob niekonsekwentny w réznorodnych szczegdlowych
przypadkach?, to tak ogolne stwierdzenie nie uprawnia do utozsamiania sankcji
statuowanej w art. 58 k.c. (w tymart. 58 § 3 k.c.) z sankcja przewidziana w art. 385!
§ 2 k.c. — bez wzgledu jak nazwiemy tg ostatnia sankcj¢: czy bezskutecznoscia
postanowienia, czy brakiem zwiazania nim czy jeszcze inaczej. Jest to rézna sank-
cja od bezwzglednej niewaznosci. Terminu ,,bezskuteczno$¢” na jej okreslenie na-
lezatoby o tyle unika¢, ze moze sugerowaé zaliczenie sankcji z art. 385! § 2 k.c. do
jakiej$ wyksztatconej juz wezesniej w prawie sankcji bezskutecznosci, a wobec jej
niekonsekwentnego odrézniania w niektorych szczegdtowych przypadkach od
niewaznosci bezwzglednej mogloby w koncu stanowi¢ podstawe (niezasadnego)
utozsamienia sankcji abuzywnosci z bezwzgledna niewazno$cia®, mimo niewatpli-
wie niedajacych si¢ pogodzi¢ ich skutkoéw, przyktadowo w odniesieniu do uzalez-
nienia zwigzania stron postanowieniem nieuczciwym od woli jednej ze stron. Nie-
zasadno$¢ utozsamiania sankcji abuzywnosci klauzuli z bezwzgledna niewaznoscig?

22 Dziatajac na podstawie art. 31d ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
798), UOKIK, zgtaszajac swoj istotny poglad w kilku toczacych sig procesach dotyczacych kredytow frankowych,
wskazal, ze sad powinien stwierdzi¢ niewaznos¢ umowy kredytowe;j tylko, o ile godza sig na to kredytobiorcy (zob.
np. istotny poglad UOKIK z dnia 13 grudnia 2016 r. zgloszony w sprawie toczacej si¢ przed SO w Warszawie,
Warszawa-Praga Potudnie, I1I C 625/15, s. 16—17, https://uokik.gov.pl/download.php?plik=19237). Juz wskazano,
ze abuzywno$¢ niektorych klauzul umownych nie upowaznia do siggnigcia, z naruszeniem art. 385' § 2 k.c., do
art. 58 § 3 k.c. Nie ma wigc znaczenia, czy konsument podnosi, ze bez abuzywnych postanowien nie zawarliby
umowy i czy w zwigzku z tym wnosza o uznanie umowy za niewazna w catosci. TSUE w wyroku z dnia 15 marca
2012 r. w sprawie C-453/10 Perenicova i Pereni¢ wskazal, ze: ,,Jesli chodzi o kryteria umozliwiajace dokonanie
oceny tego, czy dana umowa moze rzeczywiscie nadal obowiazywaé po wylaczeniu z niej owych nieuczciwych
warunkow, nalezy podniesé, ze zarowno brzmienie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, jak i wymogi pewnosci prawa
przy prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej przemawiaja za przyjgciem przy wyktadni tego przepisu podejscia
obiektywnego, w ramach ktorego [...] sytuacja jednej ze stron umowy, w niniejszym przypadku konsumenta, nie
moze zosta¢ uznana za decydujace kryterium rozstrzygajace o dalszym losie tej umowy (pkt 32)”.

2 Tak przyktadowo stanowisko Komisji Kodyfikacyjnej dziatajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci, Ksiega
pierwsza Kodeksu cywilnego. projekt z uzasadnieniem, pod red. A. Flisek, Warszawa 2009, s. 109; J. Pisulinski:
Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawied-
liwosci UE, pod red. M. Romanowskiego, Warszawa 2017, s. 98—102 oraz powotana tam literatura.

24 Zob. np. M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnych, Warszawa 2008, s. 46-51.

2 Tezy tej bronia M. Blawat, K. Pasko: O zakresie..., op. cit., s. 10~11, wyprowadzajac z niej wniosek o sto-
sowaniu, w przypadku abuzywnosci klauzul, art. 58 § 3 k.c. wprost lub przynajmniej per analogiam.

26 M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 193.
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podkreslit jeszcze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE w innych orzeczeniach,
wskazujac na odmienna charakterystyke sankcji wymaganej (minimalnie) przez
dyrektywe 93/13, potwierdzajacy, ze bezwzgledna niewaznos¢ lub chocby bezsku-
teczno$¢ wzgledem ,.tylko” wszystkich konsumentéow zawierajacych umowe na
podstawie tego samego wzorca stanowia inng sankcje, o skutkach dalej idacych, niz
wymaga tego dyrektywa 93/13, cho¢ takze zapewniajaca realizacje jej celu®.

Dokonywana na podstawie art. 58 § 3 k.c. ocena zwiazania stron umowa sta-
nowi konsekwencje ustalenia hipotetycznej woli, po pierwsze: obu stron czynnosci,
po drugie: ich woli na chwilg dokonania czynnos$ci. Tymczasem poglady przychy-
lajace si¢ do stosowania art. 58 § 3 k.c. w sytuacji abuzywnosci niektorych posta-
nowien umowy wskazuja, ze podstawa taka miataby by¢, po pierwsze: tylko wola
(interes) konsumenta, nie za$ obu stron umowy, a po drugie: wola/interes konsu-
menta ustalany takze na moment pdzniejszy od zawarcia umowy, z uwzglednieniem
okolicznosci istniejacych i znanych w momencie oceny dokonywanej przez sad®.
Artykut 58 § 3 k.c. nie przewiduje jednak niewaznosci umowy wynikajacej/uzasad-
nionej okoliczno$ciami dotyczacymi tylko woli jednej ze stron, a ponadto okolicz-
nosciami pdzniejszymi w stosunku do zawarcia umowy. Brak zwigzania umowa
z powodu abuzywnosci klauzuli jest natomiast wadliwos$cia czynnosci prawnej
powstajaca ex lege i ex tunc®. Artykut 58 § 3 k.c. powoduje niewazno$¢ catej umo-
wy, tylko wowczas, gdy uzasadniony jest wniosek, ze bez postanowien dotknigtych
wadliwos$cia czynno$¢ nie zostataby dokonana przez racjonalnie dziatajacych mo-
delowych uczestnikow rynku, bedacych w tej samej sytuacji i charakteryzujacych
si¢ tymi samymi cechami co strony czynnosci. Nie mozna bra¢ pod uwage aktual-
nego stanowiska stron, bowiem bedzie ono zawsze zalezne od tego, czy chca one
utrzymania umowy w mocy, biorac pod uwage sposdb wykonywania umowy oraz
zmiang okolicznos$ci decydujacych o oplacalnosci utrzymania umowy dla konsu-
menta na moment nastgpujacy juz po zawarciu umowy (najczesciej na moment
dokonywania przez sad oceny). Na ich uwzglednienie art. 58 § 3 k.c. nie pozwala.
Skoro konsument zawarl umowe z klauzulami nieuczciwymi, to po ich usunigciu
zZ umowy — racjonalnie rzecz biorac — nie bgdzie uzasadniony wniosek, ze wedtug
oceny dokonywanej na chwilg¢ dokonania czynnosci nie zawartby on umowy z usu-
nigciem klauzul nieuczciwych®.

27 Wyrok w sprawie C-453/10 Perenicova; wyrok z dnia 26 kwietnia 2012 r., C-472/10 w sprawie Nemzeti
Fogyasztovédelmi Hatosdag przeciwko Invitel Tavkozlési Zrt, ECLL.EU:C:2012:242.

28 M. Btawat, K. Pasko: O zakresie..., op. cit., s. 23.

2 J. Pisulinski: Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit., s. 98—102 z powotaniem si¢ w szczegdlnosci na wyrok
TSUE z dnia 12 grudnia 2016 r.; odmiennie M. Romanowski, Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit., s. 47 oraz
123-145.

30 Podobnie A. Kotodziej: Charakterystyka cywilnoprawnej sankcji niedozwolonych postanowien w umowach
z konsumentami, Rejent 2008, nr 12, s. 80. Nie wydaje si¢ przekonywajace odmienne stanowisko M. Btawat,
K. Pasko (O zakresie..., op. cit., s. 24). Wskazuja one na mozliwo$¢ pojawienia si¢ wyjatkowo w praktyce takiej
sytuacji, gdy na skutek nastgpczego ujawnienia abuzywnego charakteru niektorych klauzul umownych umo-
wy nastapi utrata zaufania konsumenta do przedsigbiorcy, co ma wowczas uzasadnia¢ zastosowanie art. 58
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Brak jest zatem podstaw dla budowania de lege lata w oparciu o art. 58 § 3 k.c.
sankcji pozwalajacej konsumentowi na zadanie stwierdzenia niewazno$ci (niezwia-
zania) cala umowa, gdy na skutek okoliczno$ci p6zniejszych w stosunku do zawarcia
umowy byloby to dla konsumenta rozwiazanie korzystniejsze. Bytaby to w istocie
sankcja odmienna niz przewidziana w art. 58 § 3 k.c. O ile art. 385" § 2 k.c., ktory jest
skierowany na ochrong konsumenta, mozna wyktada¢ w kierunku sprzyjajacym za-
bezpieczeniu interesdw konsumenta, to juz nie dotyczy to stosowania art. 58 § 3 k.c.
Brak jest podstaw do wyktadni wszystkich przepisow w kierunku zgodnym z ochrona
konsumenta. Przyznanie konsumentowi uprawnienia do zniweczenia mocy wiazacej
umowy tylko z tego powodu, ze jakiekolwiek postanowienie miato charakter abuzyw-
ny, byloby rozwiazaniem nieproporcjonalnie uprzywilejowujacym konsumenta,
o charakterze raczej penalizujacym niz zapewniajacym roéwnowage kontraktowa.

Po6zniejsza zmiana okolicznosci wptywajaca na preferencje konsumenta mogta-
by stanowi¢ jedynie podstawe wprowadzenia do prawa polskiego nowej odrgbnej
sankcji*!. De lege lata brak jest w prawie polskim podstaw uzaleznienia zwiazania
stron postanowieniami nieabuzywnymi od woli (interesu) konsumenta.

6. ,,UZUPELNIENIE” MIEJSCA PO KLAUZULI ABUZYWNEJ

Jesli w tresci postanowien umownych zostata zastrzezona klauzula abuzywna,
a konsument nie sprzeciwit si¢ wyciagnieciu konsekwencji z tego faktu, to strony
pozostaja co do zasady nadal, zgodnie z art. 385' § 2 k.c., zwiazane nieabuzywnymi
postanowieniami umowy. Woéowczas kolejnym zagadnieniem, jakie si¢ pojawia,
a ktorego powolany przepis nie rozstrzyga, jest pytanie o to, czy dopuszczalne jest
wypetnienie powstatej w ten sposob w tresci postanowien umownych ,,luki” po
klauzuli abuzywnej. Udzielenie odpowiedzi pozytywnej powoduje w dalszej kolej-
nos$ci konieczno$¢ wskazania zrodta normy lub postanowienia zastgpczego, ktorym
owa luka mialaby zosta¢ wypetniona.

Réwniez w tym przypadku niezbedne jest wyjscie od przedstawienia przynaj-
mniej pokrotce regulacji prawa unijnego’? oraz ustalajacych jego wyktadni¢ wyro-

§ 3 k.c. Nastgpcza utrata zaufania jest wowczas jednak okolicznoscia pozniejsza w stosunku do zawarcia umowy.
Przy ocenie zastosowania art. 58 § 3 k.c. uwzgledniany poziom zaufania konsumenta do przedsigbiorcy musiatby
by¢ taki sam, jaki konsument miat przy zawieraniu z tym przedsigbiorca umowy, a badanie obejmowatoby pytanie,
czy w tych samych okoliczno$ciach konsument ten zawartby umowg, z ktorej bytyby wyeliminowane postanowie-
nia nieuczciwe. Skoro zawart umowg z klauzulami nieuczciwymi, to tym bardziej zawartby ja wowczas takze
w razie braku ich stosowania.

31 Propozycje zmiany w tym zakresie prawa polskiego sa zawarte w szczegdlnosci w opracowaniu Komisji
Kodyfikacyjnej dziatajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci, Ksiega pierwsza Kodeksu cywilnego: projekt z uza-
sadnieniem, op. cit.,s. 109—111.

32 Stan regulacji byt juz szerzej przedstawiany w literaturze; z ostatnich publikacji np. K. Kurosz: Niewaznos¢
umowy kredytu na skutek wadliwego okreslenia warunkéw zmiany oprocentowania, PPH 2017, nr 1,'s. 23 i n., oraz
M. Romanowski (w:) Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit., s. 7-90.
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kéw Trybunalu Sprawiedliwosci UE. Trybunat Sprawiedliwosci UE wielokrotnie
w swej dziatalno$ci przypomina utrwalona w prawie unijnym zasade, ze podczas
stosowania przepiséw prawa krajowego sad krajowy, ktory rozpoznaje spor zawisly
wyltacznie pomigdzy jednostkami, jest zobowiazany uwzgledni¢ catos¢ przepisow
prawa krajowego i interpretowac je tak dalece, jak to mozliwe, w $wietle tresci oraz
zamierzen danej dyrektywy, aby uzyskac rozstrzygnigcie zgodne z wyznaczonym
w niej celem?.

Kwestia dopuszczalnos$ci stosowania przepisow dyspozytywnych w miejsce
warunku nieuczciwego (postanowienia niedozwolonego) Trybunat Sprawiedliwosci UE
zajat si¢ w dwoch podstawowych dla tej problematyki wyrokach zapadtych w spra-
wach C-618/10 Banco Espariol** oraz C-26/13 Kasler**, wielokrotnie przywotywa-
nych przez Trybunat Sprawiedliwosci UE w jego p6zniejszym orzecznictwie.

Zgodnie z wyrokiem w sprawie C-618/10 Banco Espaiiol: ,,...] z brzmienia
art. 6 ust. 1 wynika, ze sady krajowe sa zobowiazane wylacznie do zaniechania
stosowania nieuczciwego warunku umownego, aby nie wywierat on obligatoryjnych
skutkéw wobec konsumenta, przy czym nie sg one uprawnione do zmiany jego
tresci. Umowa ta powinna bowiem w zasadzie nadal obowiazywac, bez jakiejkolwiek
zmiany innej niz wynikajaca z uchylenia nieuczciwych warunkow, o ile takie dalsze
obowiazywanie umowy jest prawnie mozliwe zgodnie z zasadami prawa wewngtrz-
nego” (pkt 65). ,,W tym kontek$cie nalezy zatem stwierdzi¢ [...], ze gdyby sad
krajowy mogl zmieniaé tre§¢ nieuczciwych warunkéw zawartych w takich
umowach, takie uprawnienie mogloby zagraza¢ realizacji dlugoterminowego
celu ustanowionego w art. 7 dyrektywy 93/13. Uprawnienie to przyczyniloby
si¢ bowiem do wyeliminowania zniech¢cajacego skutku wywieranego na przed-
sigbiorcow poprzez zwykly brak stosowania takich nieuczciwych warunkow
wobec konsumentéw [...], poniewaz nadal byliby oni zachecani do stosowania
rzeczonych warunkow, wiedzac, ze nawet gdyby miaty one by¢ uniewaznione, to
jednak umowa mogtaby zosta¢ uzupetniona w niezbgdnym zakresie przez sad kra-
jowy, tak aby zagwarantowaé w ten sposob interes rzeczonych przedsigbiorcow”
(pkt 69).

Wskazuje si¢ w doktrynie, ze w powotanym orzeczeniu Trybunatu Sprawied-
liwosci UE brak jest jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, do ktorych srodkow
prawnych stosowanych przez sad odnosi si¢ powyzsza interpretacja Trybunatu
Sprawiedliwosci UE*. Skoro srodki ochrony konsumenta nie sa przedmiotem re-
gulacji dyrektywy 93/13 (reguluje ona bowiem cele i skutek, jaki ma zosta¢ osiag-

3W szezegolnosci wyrok w sprawie 0S4, C-351/12, EU:C:2014:110, pkt 44; wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 .
w sprawie C-26/13 Kdasler i Kaslerné Rabai, EU:C:2014:282, pkt 6.4.

3 Wyrok z dnia 14 czerwca 2012 r. w sprawie C-618/10 Banco Espariol de Crédito SA v. Joaquin Calderon
Camino, EU:C:2012:349.

3 Wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r. w sprawie C-26/13 Kasler i Kaslerné Rabai, EU:C:2014:282, pkt 6.4.

3¢ R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych
i proporcjonalnych, Warszawa 2013, s. 623—624.
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nigty), a konstrukcja srodkow nalezy do decyzji panstw cztonkowskich, to trzeba
konsekwentnie przyjaé, ze Trybunat Sprawiedliwosci UE nie wypowiadat sig
o konkretnych $rodkach prawnych, ale o jakichkolwiek $rodkach prawnych prze-
widywanych w prawie panstwa czlonkowskiego, ktorych celem bytoby zmierzanie
do ,,uzupetnienia” miejsca po klauzuli abuzywnej. Stusznie Trybunat Sprawiedli-
wosci UE nie zawezit swej tezy do zadnego konkretnego $rodka, bowiem jego teza
odnosi sig do kazdego ze srodkow, niezaleznie od jego prawnej natury i konstrukcji.
Z orzeczenia tego wynika zatem wniosek, ze dyrektywa nie zezwala na regulacje
krajowa, zgodnie z ktora sad krajowy mogltby by¢ uprawniony do uzupetnienia
miejsca po klauzuli abuzywnej za pomoca jakiegokolwiek srodka. Chodzi tu wigc
przede wszystkim o proby wypetniania miejsca po klauzuli abuzywnej postanowie-
niem dyspozytywnym. Jednak orzeczenie to nalezy odnosi¢ do kazdego z mozliwych
srodkow (sposobow) wypetniania owego miejsca, jedynie przyktadowo tu wymie-
niajac dokonywanie przez sad ,,uzupethienia” umowy poprzez powierzenie biegte-
mu okre$lenia warunkow umownych, ktére miatyby — jako warunki ,,stuszne” czy
rynkowe — wiazac strony®’, okreslenia przez sam sad postanowienia uzupetniaja-
cego na podstawie regut stusznosci, uzupethienia postanowien umowy postanowie-
niem zast¢pczym maksymalnie zblizonym do woli stron, acz pozbawionym nie-
uczciwego komponentu, przy wykorzystaniu tzw. redukcji utrzymujacej skutecznosé
lub wyktadni uzupetniajacej*®. Zasade sformutowana w wyroku C-618/10 Banco
Espariol nalezy odnosic¢ takze do regulacji ustawowych, ktore zmierzatyby do do-
konywanej z mocy prawa redukcji utrzymujacej skutecznos$¢, na gruncie ktorej
dziatanie sadu ma charakter tylko deklaratoryjny. Przyktadem takiego przepisu jest
w prawie polskim art. 359 § 2? k.c. Przepis nie narusza dyrektywy 93/13, tylko gdy
dokona si¢ wyktadni ograniczajacej zakres jego hipotezy jedynie do stosunkow
pozakonsumenckich. W stosunkach konsumenckich zastrzezenie przez proponenta
odsetek kapitatlowych wyzszych niz maksymalne powoduje w catosci bezskutecznosé
klauzuli zastrzegajacej odsetki. Brak jest podstaw do uzupelnienia tego miejsca
zredukowanym postanowieniem wynikajacym ze wskazanego przepisu. Przeciwna
wyktadnia art. 359 § 2% k.c. (to jest dopuszczajaca jego zastosowanie takze do sto-
sunkéw konsumenckich) prowadzitaby do wniosku o jego niezgodnosci z dyrekty-
wa 93/13. Jezeli przedsigbiorca zastrzega odsetki kapitalowe wyzsze niz maksymal-
ne, to konsument, aby zakwestionowac¢ t¢ klauzule, musiatby dokona¢ weryfikacji

37 Co uczynit Sad Najwyzszy w orzeczeniu w sprawie mBankiu.

3% W doktrynie polskiej sporne jest, na ile wyktadnia uzupelniajaca jest dopuszczalna w prawie polskim.
Z. Radwanski wskazuje, ze jest ona dopuszczalna na podstawie i w zakresie okreslonym w art. 56 k.c.; zob.
Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2008, nb 18-21, s. 45.
Stanowisko o jej niedopuszczalnosci jednolicie prezentuje natomiast UOKiK w swych wystapieniach do sadow
przedstawiajacych ,,istotny poglad” w kwestii skutkéw abuzywnosci klauzul umownych zawartych w umowach
kredytow frankowych — zob. przyktadowo istotny poglad UOKIK z dnia 13 grudnia 2016 r. zgtoszony w sprawie
toczacej sig¢ przed SO w Warszawie, Warszawa-Praga Potudnie, III C 625/15, s. 1517, https://uokik.gov.pl/
download.php?plik=19237.
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umowy pod katem jej zgodnosci z prawem. Okreslenie wigc w umowie zobowiazan
konsumenta nie byloby w tej sytuacji jasne (transparentne). Zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 28 lipca 2016 r. w sprawie C-191/15 Amazon
EU, w sytuacji gdy skutki postanowienia sa okreslone bezwzglednie wiazacymi
przepisami, istotne jest, by przedsigbiorca poinformowat konsumenta o tych prze-
pisach (podobnie wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE z dnia 26 kwietnia 2012 r.
w sprawie C-472/10 Invitel). Dopuszczenie stosowania art. 359 § 2% k.c. do stosun-
kéw konsumenckich powodowaloby takze ostabienie zniechgcajacego efektu, jaki
ma wywiera¢ dyrektywa 93/13. Przedsigbiorca bowiem moglby zastrzega¢ w umo-
wach wyzsze oprocentowanie niz dozwolone, nie ponoszac zadnych negatywnych
konsekwencji tego stanu, skoro skutecznos$¢ tego postanowienia bylaby utrzymy-
wana w mocy w granicach dopuszczonych przez art. 359 § 2% k.c. To, ze przepis ten
wyraza niewatpliwie idealny rozklad obciazen pomigdzy stronami stosunku praw-
nego, nie ma tu zadnego znaczenia. Taka idealna rownowage praw i obowiazkoéw
odzwierciedlaja takze przepisy dyspozytywne, a mimo to nie moga by¢ podstawa
redukcji utrzymujacej skutecznos¢. Zarowno przepisy dyspozytywne, jak i art. 359
§ 2% k.c. moga natomiast znalez¢ zastosowanie, gdyby bylo to konieczne dla utrzy-
mania zwigzania stron umowa (zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w sprawie C-618/10 Banco Espariol).

Wszystkich wymienionych wyzej $rodkéw (oraz takze niewymienionych,
a zmierzajacych do uzupetnienia miejsca po klauzuli abuzywnej uczciwym posta-
nowieniem zast¢pczym) dotyczy racja przemawiajaca za ich niedopuszczalnoscia
w swietle dyrektywy 93/13: zagrazaja one bowiem realizacji dlugoterminowego
celu ustanowionego w art. 7 dyrektywy 93/13. Kazde z tych $rodkéw/uprawnien
przyczyniatoby si¢ bowiem do wyeliminowania zniechgcajacego skutku wywiera-
nego na przedsigbiorcow poprzez zwykty brak stosowania nieuczciwych warunkow
wobec konsumentow, poniewaz nadal byliby oni zachgcani do stosowania rzeczonych
warunkow, wiedzac, ze nawet gdyby miaty one by¢ uniewaznione, to jednak umowa
mogtaby zosta¢ uzupetniona w niezbednym zakresie przez sad krajowy (czy to moca
przyznanych mu prawoksztattujacych uprawnien, czy uprawien o charakterze jedy-
nie deklaratoryjnym, zmierzajacym przyktadowo do odpowiedniej wyktadni umowy
eliminujacej z umowy postanowienia nieuczciwe), co gwarantowatoby w ten sposob
zabezpieczenie interesu rzeczonych przedsigbiorcow. Jezeli przyktadowo zostataby
zastrzezona na rzecz przedsigbiorcy razaco wygoérowana kara umowna, to akcepta-
cja dokonania jej redukcji do poziomu nierazacego — za pomoca jakichkolwiek
srodkow i1 sposobow: czy to z mocy prawa, czy z mocy prawoksztattujacego orze-
czenia sadu, skutecznego ex tunc lub ex nunc — zagrazataby realizacji opisanego
wyzej skutku zniechgcajacego. Zastrzegajac masowo takie klauzule, przedsigbiorcy
ryzykowaliby, w ptaszczyznie prawa cywilnego, jedynie tym, ze najwyzej niektorzy
konsumenci zglosza zastrzezenia co do nieuczciwej klauzuli, a wowczas przedsig-
biorca zaakceptuje jej jednostkowe obnizenie wylacznie w stosunkach z tymi kon-

60



Iwona Karasek-Wojciechowicz: Wplyw niedozwolonego charakteru klauzuli na zwiqzanie stron umowq

sumentami zglaszajacymi zastrzezenia, co umozliwi mu wyciaganie korzysci
z klauzul niedozwolonych wobec konsumentéw niezglaszajacych zastrzezenia.
Nawet za$§ gdyby wszyscy konsumenci zgtosili zastrzezenia, to nadal interes przed-
sigbiorcy bedzie chroniony przez sady, cho¢by w mniejszym rozmiarze, co najmnie;j
na poziomie zapewniajacym mu ,,godziwy zysk”. Przy stosowaniu zatem wyzej
wymienionych §rodkoéw przedsigbiorca ryzykowatby tylko tym, Ze nie osiagnie
nieuczciwych korzysci, ale nie ryzykuje tym, ze ich w ogole nie otrzyma lub nawet
poniesie jedynie straty. Natomiast zakaz stosowania w systemach prawnych jakich-
kolwiek $rodkéw uzupehiajacych miejsce klauzuli abuzywnej spowoduje, ze
przedsigbiorca bedzie musiat liczy¢ si¢ z tym, ze zadnego zysku nie osiagnie (cho¢-
by tylko zredukowanego do poziomu uczciwego) albo nawet poniesie straty. Przy-
ktadowo w przypadku zastrzezenia razaco wygorowanej kary umownej bedzie musiat
liczy¢ sig z tym, ze jej w ogole nie otrzyma, a nie tylko z tym, ze otrzyma ja zawsze
co najmniej w wysokosci ,,niewygorowanej”. W takiej sytuacji przedsigbiorca nie
bedzie sklonny albo bedzie duzo mniej sklonny ryzykowaé zastrzeganie klauzuli
nieuczciwej, niz w sytuacji gdyby jego interes nadal byt chroniony co najmniej na
poziomie ,,uczciwym”.

Odnoszac si¢ do generalnej tezy sformutowanej przez Trybunat Sprawiedliwo-
sci UE w wyroku C-618/10 Banco Espariol o konieczno$ci zapewnienia efektu
»zhiechgcajacego” poprzez zakaz uzupetiania miejsca po klauzuli abuzywnej za
pomoca jakichkolwiek srodkow, nalezy zauwazy¢, ze efekt ten nie jest w stanie po-
wsta¢ (nie jest w stanie wywiera¢ efektywnego wplywu na unikanie zastrzegania
przez przedsigbiorcéw klauzul nieuczciwych) w tej sytuacji, gdy w chwili zawierania
umowy dana klauzula jest uznawana powszechnie przez orzecznictwo za dopuszczal-
na. Prawo chroniace konsumenta miato by¢ proste i przejrzyste, a stato si¢ jednym
z najbardziej skomplikowanych obszaréw prawa cywilnego, zaskakujac przedsig-
biorcow co rusz nagtymi zwrotami regulacji i — jeszcze czgsciej — catkowicie nowa,
czgsto odmienna oceng poszczegolnych klauzul (takze na skutek meandréw orzecz-
nictwa TSUE). Dotkliwe tego konsekwencje ponosza obie strony, szczeg6lnie gdy
konsumenckie stosunki prawne nawiazywane sg na dlugie okresy. Nalezy rozwazy¢
de lege ferenda, czy prawo europejskie nie powinno zezwoli¢ wyjatkowego zlago-
dzenia sankcji naktadanej na przedsigbiorcow, gdy przedsigbiorca zamieszczat
okreslona klauzule w umowie, dzialajac w zaufaniu do zgodnosci przepisow prawa
z dyrektywa 93/13 albo dziatajac w zaufaniu do trafhosci biezacego orzecznictwa
akceptujacego okreslona klauzule jako uczciwa. Zezwolenie w takich sytuacjach na
zastgpowanie klauzul abuzywnych wszelkimi srodkami zmierzajacymi do zapew-
nienia rownowagi kontraktowej nie ostabia efektu zniechecajacego, bowiem przed-
sigbiorca dziatajacy w zaufaniu do przepisow prawa i orzecznictwa nie moze i nie
powinien by¢ adresatem dziatan zniechgcajacych. Osiagnigty zostanie wowczas cel
usunigcia stanu zwiazania klauzulami abuzywnymi i przywrocenia rownowagi
kontraktowej, a brak podstaw i potrzeby, aby zniechecac przedsigbiorce do tego, by
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nie stosowat klauzuli powszechnie aprobowanej przez orzecznictwo lub wrecz
przewidywanej przez przepisy prawa krajowego. Na przedsigbiorcy oczywiscie
powinien spoczywaé¢ wymog, ze okreslone orzecznictwo odnosito si¢ do klauzuli
tozsamej z zastrzegana przez niego w umowach. Woéweczas srodki generalnie zaka-
zane przez Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku C-618/10 Banco Espariiol po-
winny by¢ dopuszczalne, poniewaz po pierwsze, zmierzatyby one do przywrdcenia
zachwianej rownowagi kontraktowej (co jest jednym z celow dyrektywy 93/13),
a po drugie, jednoczesnie nie zagrazatyby realizacji efektu odstraszajacego (ktorego
realizacja jest kolejnym celem dyrektywy 93/13). By¢ moze doprowadzitoby to do
wyksztalcenia si¢ w systemach krajowych srodkow, ktore wrecz pozwalatyby przed-
sigbiorcy na dobrowolne poddanie konkretnego wzorca umowy kontroli ex ante,
powodujac zmniejszenie po jego stronie ryzyka oceny w przysziosci okreslonych
klauzul umowy za niedozwolone. Ostatecznie celem dyrektywy 93/13 nie jest ob-
ciazenie przedsigbiorcow jak najwigkszym ryzykiem stosowania wzorcow, lecz
mozliwie najszersze wyeliminowanie praktyki zastrzegania klauzul nieuczciwych.
W wielu przypadkach, gdy klauzule te pochodza z wzorcow, moglyby zosta¢ zapew-
nione przedsigbiorcom sadowe (ewentualnie administracyjne) srodki kontroli klauzul
ex ante, co zZ pewnoscia mogtoby sig przyczynic z jednej strony do wyeliminowania
nieuczciwych klauzul na mozliwie najwczesniejszym etapie, a z drugiej strony, do
ochrony uczciwych przedsigbiorcow dziatajacych w zaufaniu do dokonywanej przez
organy sadowe interpretacji prawa z chwili zawierania przez nich umowy.

Zakaz braku uzupetiania miejsca po klauzuli abuzywnej wyrazony w wyroku
C-618/10 Banco Espariol, Trybunat Sprawiedliwos$ci UE w istotnym zakresie ogra-
niczyl w pdzniejszej sprawie C-26/13 Kasler. W tym orzeczeniu Trybunal Sprawied-
liwosci UE stwierdzil mianowicie, ze z zasady sformulowanej w wyroku C-618/10
Banco Espaiiol (pkt 69) nie wynika, iz w sytuacji gdyby brak zastosowania
przepisu dyspozytywnego zobowiazywal sad do stwierdzenia niewazno$ci danej
umowy w calo$ci, art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 stalby na przeszkodzie temu, by
sad krajowy uchylil, zgodnie z zasadami prawa zobowigzan, nieuczciwy waru-
nek poprzez zastapienie go przepisem prawa krajowego o charakterze dyspo-
zytywnym (pkt 80 powotywanego wyroku). ,,Przeciwnie, fakt zastapienia nie-
uczciwego warunku tego rodzaju przepisem — w przypadku ktérego, jak
wynika z motywu trzynastego dyrektywy 93/13, zaklada sig¢, Ze nie zawiera
nieuczciwych warunkéw — w zakresie, w jakim dostarcza on rozwiazania,
dzigki ktéoremu umowa moze dalej obowigzywaé mimo wykreslenia warunku
[...] 1 weiaz wywolywaé wiazace skutki wzgledem stron, jest w pelni uzasadnio-
ny w Swietle celu dyrektywy 93/13 (pkt 81). Zastapienie nieuczciwego warunku
przepisem prawa krajowego o charakterze dyspozytywnym jest bowiem zgodne
z celem art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, poniewaz zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem przepis ten zmierza do zastapienia ustanowionej w umowie réwnowagi for-
malnej migdzy prawami i obowiazkami stron rownowaga rzeczywista, pozwalajaca
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na przywrocenie rownosci tych stron bez koniecznosci uniewaznienia wszystkich
umow zawierajacych nieuczciwe warunki (pkt 82). Natomiast gdyby w sytuacji takiej
jak omawiana w postgpowaniu gtéwnym zastapienie nieuczciwego warunku przepisem
o charakterze dyspozytywnym nie byto dopuszczalne, co zobowiazywatoby sad do
uniewaznienia danej umowy w catosci, konsument moglby zosta¢ narazony na
szczegolnie niekorzystne konsekwencje, skutkiem czego osiagnigcie skutku odstra-
szajacego wynikajacego z uniewaznienia umowy bytoby zagrozone (pkt 83). Takie
uniewaznienie bowiem wywiera co do zasady takie same nastgpstwa jak postawie-
nie pozostalej do sptaty kwoty kredytu w stan natychmiastowej wymagalnosci, co
moze przekracza¢ mozliwosci finansowe konsumenta i z tego wzgledu penalizuje
raczej tego ostatniego niz kredytodawce, ktory nie zostanie przez to zniechgcony do
wprowadzania takich warunkéw w proponowanych przez siebie umowach (pkt 84)”.

Rozwiazanie zaakceptowane przez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w wyroku
C-26/13 Kasler, pomimo wprost w nim zawartych deklaracji, ze stanowi ono po-
twierdzenie koniecznosci utrzymania efektu odstraszajacego, prowadzi w istocie do
ostabienia realizacji tego celu okreslonego w art. 7 dyrektywy 93/13. Trybunat Spra-
wiedliwosci UE wazyl jednak w tym orzeczeniu dwie wartosci: na jednej szali
utrzymanie szeroko zakreslonego efektu zniechecajacego (odstraszajacego) realizu-
jacego cel okreslony w art. 7 dyrektywy 93/13, a na przeciwnej: uniknigcie masowe-
g0 uniewaznienia umow na rynku, w sytuacji gdy jednoczes$nie zgodnie z prawem
krajowym mozliwe bytoby utrzymanie ich w mocy po przywrdceniu naruszonej
roOwnowagi stron przez zastosowanie odpowiedniego przepisu dyspozytywnego.
Trybunat Sprawiedliwosci UE najwyrazniej ocenit, ze z dwoch kolidujacych war-
to$ci wazniejsza jest ta ostatnia, bowiem efekt odstraszajacy nie powinien jedno-
czesnie silniej penalizowa¢ konsumenta. Trybunat Sprawiedliwosci UE przyjat, ze
w konkretnym rozwazanym przez niego przypadku umow kredytu utrzymanie
umowy w mocy jest korzystniejsze dla konsumenta®, bowiem uniewaznienie catej
umowy spowodowatoby natychmiastowa wymagalno$¢ roszczenia o zwrot catego
kredytu®. Natomiast gdy umowie nie grozi upadek na skutek wytaczenia z niej klauzul
abuzywnych, cata sankcja powinna ogranicza¢ si¢ do ich niestosowania, bez uzupel-
nienia umowy jakimkolwiek postanowieniem zastgpczym.

Zgodnie z wyktadnia dokonana przez Trybunat Sprawiedliwosci UE dyrektywa
93/13 wymaga, aby prawo krajowe zapewniato, ze przepisy dyspozytywne co do

30 tym, Ze nie zawsze jest to wniosek trafny, $wiadcza najdobitniej pojawiajace si¢ w procesach ,,frankowych”
zadania konsumentow uznania przez sad umow kredytu za niewazne; to czgsto przedsigbiorcy walcza o utrzymanie
tych umow w mocy. Nietrafno$¢ tego wniosku moze wynika¢ badz z istniejacych po zawarciu umowy okoliczno-
sci dotyczacych indywidualnego konsumenta, badz z okoliczno$ci odnoszacych si¢ do kazdego konsumenta,
a wynikajacych przyktadowo z przyjmowanych w poszczegolnych krajowych systemach prawnych zasad rozliczen
stron w zwiazku z bezpodstawnie spetnionymi swiadczeniami.

40 Skutek natychmiastowego zwrotu kredytu jest tylko wowczas dotkliwy dla konsumenta, gdy nie ma on
mozliwosci zapewni¢ sobie w tym czasie Srodkow wystarczajacych na jego natychmiastowa splatg. Zalezy to od
indywidualnej sytuacji kazdego z konsumentow. Ryzyko to nie pojawia si¢ takze wowczas, gdy konsument sptacit
juz caly kredyt zgodnie z nieuczciwymi warunkami.
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zasady nie beda stosowane w miejsce klauzuli abuzywne;j, ale jednak powinny one
zosta¢ zastosowane (o ile przewiduje je prawo krajowe), wowezas gdyby mialo to
zapobiec upadkowi calej umowy. W wyroku C-26/13 Kasler Trybunat ograniczyt
wigc zakres zastosowania sankcji majacej zniechgca¢ przedsigbiorcow do statego
stosowania warunkéw nieuczciwych (art. 7 dyrektywy 93/13), stwierdzajac, ze nie
moze ona i$¢ tak daleko, by jej stosowanie mogto stana¢ na przeszkodzie zastosowa-
niu przepisu dyspozytywnego, o ile byloby to konieczne dla utrzymania umowy
w mocy. W pierwszej czesci artykutu wskazano juz przypadki, w ktoérych abuzywnosé
niektorych klauzul umownych pociagngtaby za soba brak zwiazania stron cala umowa.
Tylko grozba nastapienia tego skutku usprawiedliwia i uzasadnia zastosowanie prze-
pisu dyspozytywnego w miejsce niewiazacego postanowienia niedozwolonego.

W odniesieniu do zakresu stosowania w miejsce klauzuli abuzywnej przepisu
dyspozytywnego, w doktrynie polskiej zostatl sformutowany poglad, ze przepis
dyspozytywny mozna zastosowac¢ do danej umowy (o ile miatby on ratowac przed
jej upadkiem) tylko wowczas, gdyby nie byt on odmienny (nie prowadzitby do
skutkéw odmiennych) od woli stron wyrazonej w eliminowanych klauzulach abu-
zywnych*!. Poglad taki sprowadzalby jednak praktycznie do zera stosowanie prze-
pisow dyspozytywnych w miejsce klauzul abuzywnych. Gdy postanowienie umow-
ne jest tozsame z przepisem dyspozytywnym, nie bedzie ono eliminowane z umowy,
bowiem przyjmuje sig, ze nie moze by¢ abuzywne*. Natomiast uznane za nieuczci-
we postanowienia umowne, odmienne od przepisow dyspozytywnych, nigdy nie
beda tozsame z przepisami dyspozytywnymi. Postanowienia umowne z reguly od-
biegaja od przepisow dyspozytywnych, gdyz po to wlasnie wprowadza sig je do
umowy. Jezeli strony godzityby si¢ na regulacj¢ przepisu dyspozytywnego, to po-
mijaja go w umowie*, za§ postanowienie umowne zamieszczaja wlasnie wowczas,
gdy w miejsce regulacji dyspozytywnej chca wprowadzi¢ regulacje odmiennag. Je-
zeli ta odmienna regulacja umowna okaze sig¢ nieuczciwa, to nie mozna uzalezniac¢
stosowania w jej miejsce odpowiedniego przepisu dyspozytywnego od tego, czy jest
on zbiezny z wola stron wyrazona w nieuczciwym postanowieniu. W ten sposob
nigdy nie dojdzie do zastosowania przepisu dyspozytywnego, gdyz eliminowane
nieuczciwe postanowienie bedzie przewidywato zawsze regulacje odmienna od

4 M. Romanowski (w:) Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit.,s. 79.

# Zgodnie z motywem 13 dyrektywy 93/13: ,,Zaklada sig, iz obowiazujace w Panstwach Cztonkowskich
przepisy ustawowe i wykonawcze, ktore bezposrednio lub posrednio ustalaja warunki umoéw konsumenckich, nie
zawieraja nieuczciwych warunkoéw; w zwiazku z tym nie wydaje si¢ konieczne rozpatrywanie warunkéw umowy,
ktore sa zgodne z obowiazujacymi przepisami ustawowymi lub wykonawczymi oraz zgodne z zasadami lub po-
stanowieniami konwencji migdzynarodowych, ktorych stronami sa Panstwa Cztonkowskie lub Wspdlnota; uzyte
w art. 1 ust. 2 sformutowanie »obowiazujace przepisy ustawowe lub wykonawcze« obejmuje rowniez zasady,
ktore zgodnie z prawem begda stosowane migdzy umawiajacymi si¢ stronami z zastrzezeniem, ze nie dokonano
zadnych innych uzgodnien”.

4 Poza stosunkowo rzadka praktyka kopiowania w postanowieniach umownych przepisow dyspozytywnych,
co moze mie¢ dla stron znaczenie badz informacyjne, badz moze stuzy¢ ewentualnemu usunigciu watpliwosci co
do zastosowania do umowy okreslonego przepisu dyspozytywnego.
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przepisu dyspozytywnego. Orzeczenia i wypowiedzi doktryny, ktore sa powoltywa-
ne na poparcie krytykowanego tu pogladu*, odnosza si¢ do catkiem innej sytuacji,
a mianowicie niezasadnos$ci stosowania przepisow dyspozytywnych, gdy pozostaje
wiazaca odmienna wola stron wyrazona w regulacji umownej. Natomiast gdy owa
umowna regulacja okaze si¢ nieuczciwa i nastapi jej eliminacja ze stosunku praw-
nego, to owa wola stron niestosowania okreslonego przepisu dyspozytywnego nie
wiaze stron. Wowczas odpowiedni przepis dyspozytywny moze i powinien znalez¢
zastosowanie, bez wzgledu na to, ze odbiega on od woli stron wyrazonej w nieuczci-
wych postanowieniach umownych. Autonomia woli stron wyrazona w postanowie-
niach nieuczciwych nie podlega ochronie w zakresie, w jakim jest to konieczne do
usunigcia nieuczciwego komponentu danego postanowienia umownego.

W dalszej kolejnosci rozwazenia wymaga takze inne wazne pytanie, a miano-
wicie czy teze sformutowana przez Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku C-26/13
Kasler mozna i nalezy odnosi¢ nie tylko do zastapienia klauzuli abuzywnej norma
wynikajaca z przepisu dyspozytywnego, lecz takze do zastapienia jej postanowieniem
zastgpczym sformutowanym w oparciu o jakikolwiek inny $rodek prawny, gene-
ralnie akceptowany w danym systemie prawa krajowego, przyktadowo wynikajacy
ze stosowania wyktadni uzupehiajacej o§wiadczenia woli lub redukcji utrzymujace;j
skutecznos$¢ (czy to stanowiaca rodzaj wyktadni, czy wynikajaca z norm prawnych,
np. art. 359 § 22k.c.). Srodki te bowiem w takim samym zakresie moga przywroci¢
stuszna rownowage kontraktowa pomiedzy stronami, jak zastosowanie przepisow
dyspozytywnych. Realizacja tego celu dyrektywy 93/13 bytaby wigc zapewniona.
Watpliwosci takze nie budzi ograniczenie w tym przypadku, w razie zastosowania
wskazanych $rodkow, efektu ,,zniechgcajacego” przedsigbiorcow do stosowania
nieuczciwych klauzul. Wyrok C-26/13 Kasler wyraznie wskazuje na to, ze gdyby
na skutek eliminacji postanowienia nieuczciwego zagrozona upadkiem byta cata
umowa, realizacja efektu odstraszajacego powinna odej$¢ na drugi plan, a liczy si¢
wowczas utrzymanie zwiazania stron umowa, w ktorej zostata juz przywrocona
rownowaga kontraktowa dzigki zastosowaniu przepisu dyspozytywnego. Natomiast
to, co moze budzi¢ watpliwosci w przypadku zastosowania innych niz przepis dys-
pozytywny §rodkéw prowadzacych do sformutowania i zastosowania ,,postanowie-
nia zastgpczego”, to wymog zapewnienia konsumentowi przejrzystos$ci materialnej
i formalnej umowy konsumenckiej (art. 385' § 1, art. 385 § 2 zd. 1 k.c. oraz odpo-
wiednio art. 4 ust. 2 iart. 5 dyrektywy 93/13)*. Odnosi si¢ ona jednak tylko do

4 Zob. np. uzasadnienie wyroku SN z dnia 3 listopada 2004 r., III CK 546/03, Legalis: ,,Jest oczywistym, ze
jezeli zrodtem zobowiazania jest umowa, to stosunek zobowiazaniowy dookreslaja przepisy kodeksu cywilnego
i innych ustaw (art. 56 k.c.), w tym takze przepisy dyspozytywne, o ile nie zostaly wylaczone przez odmienna wolg
stron wyrazona w umowie” — powolywane za: M. Romanowski (w:) Zycie umowy konsumenckiej ..., op. cit.,
s. 79.

4 Zob. wyrok TSUE z dnia 3 czerwca 2010 r., C-484/08, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, ECLI:
EU:C:2010:309; wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r. w potaczonych sprawach C-154, C-307/15 i C-308/15; szersze
omoéwienie tej zasady i jej rozumienia: M. Romanowski (w:) Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit., s. 201-243.

65



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2018

postanowien umownych, nie za$ innych zrédet regulacji danego stosunku prawnego,
przyktadowo przepisow dyspozytywnych. Jak wyzej juz wskazano, stosowanie
przepisu dyspozytywnego w miejsce wyeliminowanej klauzuli umownej przeszto
za$§ pozytywnie weryfikacje dokonywang przez Trybunal Sprawiedliwosci UE.
W przypadku zastosowania redukcji utrzymujacej skuteczno$¢ na mocy odpowied-
niego przepisu wprowadzajacego redukcj¢ dokonywana ex lege (np. art. 359 § 2’ k.c.
— przepisu majacego charakter bezwzglednie obowiazujacy) nie powstaje dla kon-
sumenta wigksza nieprzejrzystos¢ regulacji umownej niz zastosowanie jakiegokol-
wiek innego przepisu dyspozytywnego. Srodek w postaci redukcji utrzymujacej
skuteczno$¢ stosowanej z mocy prawa nalezy uzna¢ wigc za dopuszczalne zrodto
,postanowienia zastgpczego™. Jak si¢ wydaje, wymogu przejrzystosci materialnej
nie mozna tez odnosi¢ do postanowien zastgpczych formulowanych przez sad
z mocy przyznanych mu w danym systemie prawa uprawnien do wydawania wyrokow
prawoksztaltujacych, w oparciu chociazby o zasadg stusznosci. De lege lata prawo
polskie nie przyznaje jednak sadowi takiego prawoksztaltujacego uprawnienia®’.

Natomiast wydaje sig, ze inne potencjalne srodki, ktére moglyby prowadzi¢
do sformutowania uczciwego postanowienia zastgpujacego klauzulg abuzywna,
a oparte na wyktadni os§wiadczen woli stron, nie zapewniatyby standardu przejrzy-
stosci formalnej i materialnej umowy. Mozna tu przyktadowo wskaza¢ redukcje
utrzymujaca skutecznos¢ oparta na wyktadni o§wiadczen woli stron, czy wyktadnie
uzupehiajaca*. Konsument nie bytby bowiem w stanie samodzielnie przeprowadzi¢
tego procesu wyktadni i ustali¢, jaka ostatecznie jest tre$¢ jego praw i obowiazkow;
moglby zosta¢ zmuszony do korzystania z pomocy prawnikow (a nawet procesow
sadowych) przy kazdorazowej watpliwosci co do tresci umowy.

Inna kwestig pojawiajaca si¢ w zwiazku ze stosowaniem $rodka zastgpujacego
klauzule abuzywna jest pytanie, czy postanowienie zastgpcze (bez wzgledu na

4 Wbrew odmiennemu stanowisku M. Btawat, K. Pasko (O zakresie..., op. cit., s. 21) nie ma tu zastosowania
zasada wypowiedziana przez TSUE w sprawie C-618/10 Banco Espariol (pkt 41-42), wykluczajaca redukcjg
utrzymujaca skutecznos¢, gdyz w nim TSUE uznal za niezgodne z dyrektywa 93/13 obowiazywanie takich prze-
pisow ustawy, ktore upowazniaja sad do redukcji nadmiernych odsetek umownych za opéznienie do wysokosci
odsetek prawnie dopuszczalnych. Wyktadnia ustalona tym wyrokiem dotyczyta wige konsekwencji eliminacji
nieuczciwych klauzul obejmujacych dodatkowe umowne obowiazki. Ich eliminacja nie zagrazata upadkiem umo-
wy, a przeto nie odnosza si¢ do tej sytuacji rozwazania dotyczace dopuszczalno$ci stosowania postanowien ,,za-
stgpczych”, gdy bez wyeliminowanych klauzul abuzywnych nie byloby mozliwe zwigzanie stron umowa.

47 M. Romanowski wskazuje, ze na gruncie prawa polskiego sad posiada w analizowanym przypadku upraw-
nienia prawotworcze do okreslenia postanowienia zastgpczego w oparciu o zasady stusznosci, jednak jako podsta-
we dla tej kompetencji wskazuje art. 65 § 2 k.c. i art. 56 k.c., co nalezy zaliczy¢ do wezesniej omowionych srodkoéw
opartych na wyktadni o§wiadczenia woli; zob. M. Romanowski: Zycie umowy konsumenckie;..., op. cit., s. 86.

# Co do podstaw i zakresu dopuszczalno$ci tej wyktadni w prawie polskim, w oparciu o art. 56 k.c., zob.
Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego..., op. cit., t. 2, nb 18-21, s. 45, a takze R. Trzaskowski: Skutki
sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem, Warszawa 2013, s. 626 i n.; takze stanowisko UOKIK w jego wysta-
pieniach do sadow przedstawiajacych ,,istotny poglad” w kwestii skutkow abuzywnosci klauzul umownych zawar-
tych w umowach kredytow frankowych, zob. np. istotny poglad UOKiK z dnia 13 grudnia 2016 r. zgloszony
w sprawie toczacej si¢ przed SO w Warszawie, Warszawa-Praga Potudnie, III C 625/15, s. 1517, https://uokik.
gov.pl/download.php?plik=19237.
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prawna natur¢ mechanizmu owego ,,zastgpienia”) nalezy stosowac zawsze, gdy
umowie grozi upadek w razie niezastosowania postanowienia zastgpczego, czy tez
uzupehniajacy srodek mozna i nalezy zastosowac, jedynie wowczas gdy umowie
grozi upadek, aten byltby niekorzystny dla konsumenta. Innymi stowy, chodzi
o rozstrzygnigcie, czy konsument moze wigzaco dla sadu sprzeciwic¢ si¢ zastoso-
waniu Srodka zastepczego, na skutek czego umowa nie bedzie wigzaé w calosci.

W wyroku C-26/13 Kasler nie rozstrzygnigto powyzej wskazanej watpliwosci.
Whiosek co do tej kwestii mozna jednak wysnu¢ z innych orzeczen Trybunatlu
Sprawiedliwosci UE, w szczegolnosci z wyroku z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie
C-453/10 Perenicova. Rozwazajac sytuacje, w ktorych nie jest ,,mozliwe” dalsze
zwiazanie stron umowa (w nawiazaniu do dyspozycji art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13),
Trybunat Sprawiedliwosci UE w powotanej sprawie wskazat, ze ,,jesli chodzi
o kryteria umozliwiajace dokonanie oceny tego, czy dana umowa moze rzeczy-
wiscie nadal obowigzywa¢ po wylaczeniu z niej owych nieuczciwych warunkow,
nalezy podnies¢, ze zar6wno brzmienie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, jak i wy-
mogi pewnosci prawa przy prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej przemawia-
jaza przyjeciem przy wykladni tego przepisu podej$cia obiektywnego, w ramach
ktorego [...] sytuacja jednej ze stron umowy, w niniejszym przypadku konsu-
menta, nie moze zosta¢ uznana za decydujgce kryterium rozstrzygajace o dal-
szym losie tej umowy (pkt 32)”*. Wydaje si¢ wynika¢ z powyzszego, ze 0 utrzy-
maniu umowy w mocy nie decyduje interes (i odpowiadajaca mu wola) konsumenta
ustalona w konkretnej sprawie, ale decydujace znaczenie maja kryteria obiektywne,
do ktorych nalezy zaliczy¢ dostgpne w danym systemie srodki prawne pozwalajace
na uzupetnienie miejsca po klauzuli abuzywnej, ktorych zastosowanie nie powinno
by¢ jednak zalezne od interesu (i odpowiadajacej mu woli) konsumenta.

W stanie faktycznym sprawy C-453/10 Perenicova, w ktorej zostato skierowa-
ne zapytanie do Trybunatu, powstata watpliwos$¢ co do zaleznosci od woli konsu-
menta (1) eliminacji zwiazania stron klauzula abuzywna oraz (2) dalszego zwiaza-
nia stron umowa po wylaczeniu z niej postanowien abuzywnych. Nie byt za$ ana-
lizowany wplyw woli konsumenta na zastosowanie ,,postanowien zastgpczych” oraz
zwigzanie umowga uzupetniona o te postanowienia. Niemniej zasadg ustalona w tym
wyroku co do dalszego zwigzania stron umowa po eliminacji z niej klauzuli abu-
zywnej nalezy odnies¢ takze do zwiazania stron umowga uzupetniona srodkami za-
stepczymi, o ile sa one dopuszczalne w §wietle dyrektywy 93/13. Nie ma tu znacze-

4 Jednoczesnie jednak Trybunat Sprawiedliwosci UE w powolywanym wyroku zastrzegt, ze ,,[...] w Dyrek-
tywie 93/13 dokonano jedynie czg$ciowej i minimalnej harmonizacji przepisow krajowych dotyczacych nieuczci-
wych warunkow umownych, przyznajac jednoczesnie panstwom cztonkowskim mozliwos¢ zapewnienia konsu-
mentom wyzszego stopnia ochrony niz ten przewidziany w tej dyrektywie. [...] (pkt 32). Dyrektywa 93/13 nie
stoi zatem na przeszkodzie temu, aby panstwo czlonkowskie ustanowilo, z poszanowaniem prawa Unii,
przepisy krajowe pozwalajace na stwierdzenie niewaznosci catosci umowy, ktora zostata zawarta migdzy przed-
sigbiorca a konsumentem i zawiera jeden lub wigcej nieuczciwych warunkéw, jesli takie rozwiazanie zapewnia
konsumentowi lepsza ochrong” (pkt 35).
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nia wola konsumenta stwierdzenia niewaznosci (uniewaznienia) calej umowy, po-
mimo przywrocenia naruszonej rownowagi przez zastosowanie odpowiednich
srodkow zastgpczych. W gestii konsumenta pozostaje, czy chce on, aby abuzywne
postanowienie byto wobec niego stosowane, czy nie®. Jezeli zakwestionuje on to
postanowienie (albo nie wyrazi sprzeciwu wobec zakwestionowania tego postano-
wienia przez sad), to ocena zwiazania stron cata umowa oraz jej ewentualnej nie-
waznos$ci musi by¢ dokonywana niezaleznie od stanowiska indywidualnego konsu-
menta. Trybunat Sprawiedliwosci UE dokonat w tym zakresie generalnej oceny, ze
lepiej stuzy ochronie konsumentow utrzymanie umow w mocy po przywroceniu
w nich naruszonej réwnowagi, gdy tylko jest to obiektywnie mozliwe.

Stanowisko powyzsze odpowiada wyrokowi Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w sprawie C-397/11 Jérés®', zgodnie z ktéorym ,,sad krajowy powinien ponadto
oceni¢ wplyw stwierdzenia nieuczciwego charakteru spornego warunku na
wazno$¢ danej umowy i ustalié, czy rzeczona umowa moze dalej istnie¢ bez tego
warunku (zob. podobnie postanowienie z dnia 16 listopada 2010 r. w sprawie
C-76/10 Pohotovost’, Zb. Orz. s. I-11557, pkt 61)” (pkt 44); ,,Art. 6 ust. 1 dyrekty-
wy 93/13 powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze sad krajowy, ktory
stwierdza nieuczciwy charakter warunku umownego, ma obowiazek, po pierw-
sze, wyciagnigcia wszystkich konsekwencji wynikajacych na podstawie prawa
krajowego z takiego stwierdzenia bez oczekiwania na wniosek konsumenta
w tym zakresie w celu zapewnienia, iz konsument nie bedzie zwiazany takim wa-
runkiem, oraz po drugie, oceny co do zasady na podstawie obiektywnych kryte-
riéow, czy dana umowa moze dalej istnie¢ bez takiego warunku” (pkt 48).

Trybunat Sprawiedliwo$ci UE, przyjmujac interpretacje, zgodnie z ktora sad
krajowy, stwierdzajacy nieuczciwy charakter warunku umownego, ma obowiazek
wyciagnigcia wszystkich konsekwencji wynikajacych na podstawie prawa krajowe-
go z takiego stwierdzenia, nie wskazal jednoczesnie owych ,,wszelkich konsekwen-
cji”, ktore maja wynika¢ ze stwierdzenia abuzywnos$ci postanowienia umowy. Do
tych konsekwencji nalezy takze stosowanie §rodkoéw zastgpczych w miejsce wyeli-
minowanej klauzuli abuzywnej. O prawnej naturze tych §rodkéw, ich dostgpnosci
oraz mechanizmie ich dziatania (np. skutecznos$ci ex lege czy dopiero z mocy orze-
czenia sadu) decyduje prawo krajowe. Teoretycznie moga do nich naleze¢ migdzy
innymi przepisy dyspozytywne i przepisy bezwzglednie obowiazujace i odpowied-
nia wyktadnia o$§wiadczen woli dazaca do utrzymania ich skutecznosci, o ile sa
w danym systemie prawnym akceptowane. Srodki te powinny by¢ jednak zgodne
z dyrektywa 93/13.

3 Wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie C-397/11 Jérds, pkt 41; wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r.
w sprawie C-243/08 Pannon GSM, ECLI:EU:C:2009:350, pkt 35.

31 Wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie Erika Joros v. Aegon Magyarorszag Hitel Zrt., C-397/11,
ECLI:EU:C:2013:340.
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Wymoég oceny dokonywanej ,,na podstawie obiektywnych kryteriow”, tego czy
umowa moze istnie¢ bez postanowienia nieuczciwego, a w konsekwencji, czy staje
si¢ dopuszczalne i konieczne uzupehienie miejsca po klauzuli abuzywnej postano-
wieniem zastgpczym, oznacza obowiazek sadu zbadania, czy w sprawie wystepuje
ktorys z przypadkéw wskazanych na poczatku artykutu, w ktorych zgodnie z prawem
polskim strony nie moga by¢ zwiazane umowa. Dla stosowania art. 58 § 1 k.c., jak
iustalenia, czy w ogole doszlo do zawarcia umowy, wola i interes konsumenta
w indywidualnej sprawie nie maja znaczenia — nie decyduja o niewaznosci lub
o (nie)zawarciu umowy. Sa to przypadki, w ktorych zwiazanie stron jest ,,niemoz-
liwe” (w rozumieniu art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13), a zatem decyzja co do zwiaza-
nia stron umowa nie moze by¢ pozostawiona decyzji ktorej$ ze stron, w tym takze
konsumenta. Sad nie jest zatem uprawniony na zadanie konsumenta utrzymac
W mocy zwiazania stron nieabuzywnymi postanowieniami, gdy takie zwigzanie nie
jest obiektywnie mozliwe. W tym zakresie stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci
UE odnoszace si¢ do interpretacji art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nalezy rozumie¢
scisle. Trybunal wskazuje mianowicie w wyroku zapadtym w sprawie C-397/11
Joros, pkt 41, ze jezeli sad krajowy uzna dany warunek umowny za nieuczciwy,
ma obowigzek jego niezastosowania, chyba ze konsument, po poinformowaniu
go przez rzeczony sad, sprzeciwi si¢ temu”. Prawa sprzeciwu konsumenta Trybu-
nat Sprawiedliwosci UE nie odnosi w zadnym ze swych wyrokow do drugiego
z obowiazkow sadu, pojawiajacego si¢ w razie odmowy zastosowania postanowie-
nia abuzywnego, a mianowicie do obowiazku oceny na podstawie obiektywnych
kryteriéw, czy dana umowa moze dalej istnie¢ bez takiego warunku. Ocena ta po-
winna nastapi¢ na podstawie kryteriow obiektywnych, niezaleznie od woli konsu-
menta, a ustalenie przez sad, ze umowa nie mogtaby istnie¢ bez nieuczciwego
postanowienia, upowaznia do zastosowania wszelkich $rodkow zastepczych (nie-
zaleznie od ich konstrukcji prawnej) dostgpnych w systemie prawa krajowego, o ile
jednak srodki te spetniaja, wyzej juz wymienione, wymogi dyrektywy 93/13.
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IWONA KARASEK-WOJCIECHOWICZ

IMPACT OF UNFAIR CONTRACT TERM ON BINDING POWER
OF THE CONTRACT

Summary

The paper address the problem of influence by the unfair contract provisions on bind-
ing power of the whole contract. The author first concludes that binding of the parties by
a contract is possible only if the remaining (fair) provisions form a contract, and therefor if
they include at least the minimal provisions that result in consensus. Secondly, the elimina-

70



Iwona Karasek-Wojciechowicz: Wplyw niedozwolonego charakteru klauzuli na zwiqzanie stron umowq

tion of the contested unfair provision from the contract cannot results in creation and binding
power of legal relationship which would be forbidden by/unvalid under the law. Thirdly,
since the unfair terms’ statutory regulation is the implementation into the Polish law of the
Article 6(1) of the Directive 93/13, therefore it should be interpreted in such a way, to ensure,
as much as possible, the conformity of Polish regulation with EU legislation. The analysis
of the case law of EU Tribunal of Justice and the Polish regulations result in the conclusion
that the unfair term cannot be replaced by the dispositive statutory provisions, nor by any
other substitutive/replacement means (e.g. constituent court judgments, mandatory statu-
tory provisions, interpretative reduction of parties’ statements) that could fill in the gap re-
maining after removal of the unfair clause. However such “substitutive measures” could and
should be used (if provided by national law) only if when this could prevent the ineffective-
ness/failure of the whole contract. This rule is applicable also to other “substitutive measures”
than the dispositive statutory provisions, which in accordance with the national law would
allow the effectiveness of the contract, following the restoration of the contractual balance,
if such measures are in accordance with Directive 93/13. It was also accepted in the paper
that the consumer cannot bind the court and contradict the use by the court of such
a “substitutive measure” (e.g., the norm stemming out of the dispositive statutory provision)
if its use could prevent the failure of the whole contract. The assessment, whether the contract
can still be binding following the exclusion of unfair terms should be done by a court on the
basis of objective criteria, independent for the will of an individual consumer.

Key words: unfair contract term, binding power of the contract, consumer protection



