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UWAGI WPROWADZAJACE

Istnienie wielu koncepcji doktrynalnych inurtow orzeczniczych w kwestii
definiowania takich pojg¢ jak: ,,niewaznos¢”, ,,bezskutecznos¢”, ,,brak mocy wia-
zacej”, ,,niewywotywanie skutkow prawnych” etc. powoduje, ze problematyka
wadliwosci czynno$ci prawnej (lub jej poszczegodlnych czgsci) to jedno z najbardziej
kontrowersyjnych zagadnien polskiej cywilistyki!. Systematyzacje i ewaluacj¢ do-
robku doktryny i judykatury w tym zakresie utrudnia brak konsekwentnego postu-
giwania si¢ przez prawodawce przyjeta ustawowo nomenklatura®. Problem ten
wyraznie zarysowatl si¢ na gruncie potencjalnej konkurencji sankcji niewaznoS$ci
z art. 58 k.c.’ i braku mocy wiazacej niedozwolonych klauzul umownych w mysl
art. 385'§ 1-2 k.c. Zaréwno ze wzgledu na dogmatyczne oraz semantyczne rozbiez-
nosci, jak i na praktyczng doniosto$¢ zagadnienia warto poswigci¢ blizsza uwage
tej problematyce.

Punkt wyjscia do dalszych rozwazan stanowi teza Sadu Najwyzszego wyrazo-
na w wyroku z dnia 21 lutego 2013 r., zgodnie z ktéra: ,, Wylaczenie z umowy po-
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! Tak tez: J. Preussner-Zamorska: Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie cywilnym, Warszawa 1983,s. 91 15.

% Najlepszym tego przyktadem jest czgsty brak mozliwo$ci dogmatycznego rozroznienia skutkow niewaznej
i bezskutecznej czynnosci prawnej, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci opracowania.

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 380 ze zm.).
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stanowien uznanych za niedozwolone (art. 385° k.c.) nie powoduje niewaznos$ci
catej umowy, nawet wtedy, gdy bez tych postanowien umowa nie zostataby zawar-
ta”. W przywotanym orzeczeniu Sad Najwyzszy zajat stanowisko, ze: ,,Eliminacja
ze stosunku prawnego postanowien uznanych za abuzywne nie prowadzi do zniwe-
czenia catego stosunku prawnego, nawet gdyby z okoliczno$ci sprawy wynikato, ze
bez tych postanowien umowa nie zostataby zawarta. Wynika to z relacji migdzy
art. 58 § 3 k.c. aart. 385" § 2 k.c., ktory jako przepis pozniejszy i szczegdlny
w stosunku do art. 58 § 3 k.c. eliminuje jego zastosowanie, ustanawiajac w sytuacji
okreslonej w jego § 1 zasade zachowania mocy wiazacej umowy”. Taki poglad
dominuje w orzecznictwie’.

W doktrynie takze szeroko opowiedziano si¢ za pierwszenstwem art. 385!
§ 1-2 k.c. jako lex specialis w stosunku do art. 58 § 3 k.c.® W uzasadnieniu tej tezy
wskazano przede wszystkim na kategoryczne brzmienie art. 385' § 2 k.c.” Podkre-
$lono réwniez semantyczng réznice migdzy niewazno$cia a bezskutecznos$cia,
a nadto zwrdcono uwage na obowiazywanie zasady lex posterior derogat legi priori®.
Podniesiono argument funkcjonalny, ze wypetnienie hipotezy art. 58 § 3 k.c.
w przypadku eliminacji klauzul abuzywnych wydaje si¢ mato realne®, bowiem
w praktyce o woli zawarcia umowy decyduje najczesciej relacja migedzy postano-
wieniami okreslajacymi glowne $wiadczenia stron (ktore — jesli zostaly sformuto-
wane w sposob jednoznaczny — nie moga stanowi¢ klauzul abuzywnych w mysl

* Wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 r., I CSK 408/12, OSNC 2013, nr 11, poz. 127.

3 Zob. np. wyrok SA w Lublinie z dnia 8 maja 2014 r., I ACa 86/14, Legalis nr 992797; wyrok SO w Toruniu
7 dnia 13 lipca 2016 1., I C 916/16, dostepny online: https://orzeczenia.ms.gov.pl (dostgp: 13.11.2016), oraz wyrok
SO w Warszawie z dnia 8 grudnia 2015 r., I C 1255/14, dostgpny online: https://orzeczenia.ms.gov.pl (dostgp:
13.11.2016), gdzie w uzasadnieniu podano, ze upadek klauzuli abuzywnej nie powoduje niewaznosci calej umowy,
a zwigzanie stron umowa w pozostatym zakresie ma miejsce niezaleznie od tego, czy mozna postawic hipotezg, ze
z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowien dotknigtych bezskutecznoscia umowa nie zostataby zawarta (wobec
braku sformutowania w tresci art. 385! k.c. odpowiednika art. 58 § 3 k.c.). W najnowszym orzecznictwie sadéw
powszechnych pojawit sig jednak nurt dopuszczajacy upadek catej umowy na skutek eliminacji klauzul abuzywnych.
W wyroku SO w Warszawie z dnia 22 sierpnia 2016 r., III C 1073/14, dostgpny online: https://orzeczenia.ms.gov.
pl (dostep: 13.11.2016), stwierdzono, ze bezskuteczno$¢ postanowienia okreslajacego gtowne $wiadczenie stron
(i jednoczesny brak odpowiedniej normy substytucyjnej) moze prowadzi¢ do wniosku, ze migdzy stronami nie
powstat stosunek prawny wynikajacy z danej czynnosci prawnej z powodu braku niezbgdnego konsensusu stron,
wzglednie brak mozliwosci uzupetnienia umowy na podstawie normy dyspozytywnej powoduje jej niewazno$¢
z powodu niemozliwosci $wiadczenia. Zob. takze wyrok SO w Lodzi z dnia 19 maja 2015 r., III Ca 155/15, do-
stgpny online: https://orzeczenia.ms.gov.pl (dostgp: 13.11.2016), gdzie uznano, ze normy art. 385' 1 58 § 3 k.c.
wzajemnie si¢ uzupetniaja.

¢ M. Safjan (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, s. 335 i 341;
P. Machnikowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2016,
s. 140; W. Popiotek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, s. 1440;
Cz. Zulawska, aktualizacja R. Trzaskowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. J. Gudowskiego, Warszawa
2013, s. 182; M. Lemkowski: Materialna ochrona konsumenta, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
2002, z. 3, s. 89; M. Bednarek (w:) System prawa prywatnego, pod red. Z. Radwanskiego, t. 5, Prawo zobowiqzan
— czes¢ ogolna, pod red. E. Letowskiej, Warszawa 2013, s. 773-774.

7M. Safjan (w:) Kodeks..., op. cit., s. 341.

8 M. Skory: Klauzule abuzywne w polskim prawie ochrony konsumenta, Krakow 2005, s. 196.

°W. Popiotek (w:) Kodeks..., op. cit., s. 1440.
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art. 385'§ 1 k.c.)'°. Wskazano rowniez na nieprzystawalnos¢ kryterium woli przewi-
dzianego w art. 58 § 3 k.c. do stosunku prawnego, ktorego tres¢ zostata uksztaltowa-
na jednostronnie przez proponenta, oraz zwrdcono uwagg, ze dopuszczenie skutku
w postaci upadku catej czynnos$ci prawnej przez zastosowanie art. 58 § 3 k.c. bytoby
rezultatem sprzecznym z ochronnym celem kontroli wzorcoéw umownych'.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrektywy Rady 93/13/EWG
z dnia 5 maja 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkow w umowach konsumenc-
kich'?, ktorego implementacje ma stanowi¢ wiasnie art. 385' § 1-2 k.c., ,,Panstwa
Cztonkowskie stanowia, ze na mocy prawa krajowego nieuczciwe warunki w umo-
wach zawieranych przez sprzedawcoéw lub dostawcow z konsumentami nie beda
wiazace dla konsumenta, a umowa w pozostalej czgs$ci bedzie nadal obowiazywata
strony, jezeli jest to mozliwe po wylaczeniu z niej nieuczciwych warunkéw”.
Z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika, ze zgodnie
z tym przepisem sad krajowy ,,powinien dokona¢ oceny tego, czy umowa taka moze
nadal obowiazywac po wylaczeniu z niej tego ewentualnego nieuczciwego warun-
ku®. Cho¢ na tle samego art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 TSUE wykluczyt mozliwo$é
uniewaznienia catej umowy tylko z powodu uznania, ze bytoby to bardziej korzyst-
ne dla konsumenta, jednak podkreslit, ze dyrektywa zapewnia minimalny standard
ochrony konsumenta i nie stoi na przeszkodzie temu, ,,aby panstwo cztonkowskie
przewidziato, z poszanowaniem prawa Unii, ze zawarta przez przedsigbiorce z kon-
sumentem umowa zawierajaca jeden lub wigcej nieuczciwych warunkdw jest niewaz-
na w catosci, jesli takie rozwiazanie zapewnia konsumentowi lepsza ochrong”'*.

W zwiazku z tym powstaje pytanie, czy w §wietle obowiazujacych przepisow
kodeksu cywilnego mozna bezwarunkowo aprobowac wyrazang w polskim orzecz-
nictwie i pi$miennictwie zasad¢ zachowania mocy wiazacej umowy w przypadku
eliminacji klauzul abuzywnych. Do obrony wydaje si¢ teza oparta na postulacie
elastycznego postugiwania si¢ instytucja niewaznosci z zastosowaniem kryterium
funkcjonalnego i aksjologicznego'®, zgodnie z ktora nie nalezy w wypadku braku

10S. Kuzmanow: Klauzule abuzywne w umowach deweloperskich, Warszawa 2012, s. 62.

"M. Pecyna: Kontrola wzorcéw umownych poza obrotem konsumenckim, Krakéw 2003, s. 163—164.

12 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 r,, s. 29); dalej: dyrektywa 93/13.

13 Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) w sprawie Pohotovost, C-76/10,
ECLLI:EU:C:2010:685, pkt 61 uzasadnienia.

4 Wyrok TSUE w sprawie Perenicova i Pereni¢, C-453/10, ECLI:EU:C:2012:144, pkt 36 uzasadnienia. Po-
dobnie w wyroku TSUE w sprawie Erika Joros v. Aegon Magyarorszdag Hitel Zrt., C-397/11, ECLIL: EU:C:2013:340,
pkt 44-47 uzasadnienia.

15 Postulat ten trafnie uwzgledniono w ramach prac rekodyfikacyjnych, wskazujac na mankamenty obecne;j
regulacji art. 58 k.c., ktore skutkuja zbyt schematycznym stosowaniem sankcji niewaznosci w praktyce — zob.
Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci: Ksigga pierwsza Kodeksu
cywilnego: projekt z uzasadnieniem, pod red. A. Flisek, Warszawa 2009, s. 109. Nalezy zatem poprze¢ propozycjg
uelastycznienia ,,stosowanych sankcji, tak by byty one proporcjonalne i wptywaty na dokonywana czynno$¢ praw-
na tylko w takim zakresie, w jakim jest to niezbgdne z punktu widzenia chronionych interesow” — zob. Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci: Ksiega..., op. cit., s. 109. O zasadach
wywazania tych interesow w prawie umow konsumenckich bgdzie mowa w dalszej czgsci opracowania.
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wiazacej mocy niedozwolonych postanowien umownych wyklucza¢ mozliwosci
uznania calej umowy za niewazna na zasadzie art. 58 § 3 k.c. W pewnych wypadkach
to wilasnie takie rozwiazanie bedzie lepiej chronito interesy konsumenta oraz reali-
zowalo zasad¢ prounijnej wyktadni prawa'®.

CHARAKTER SANKCIJI Z ART. 385' § 1-2 K.C.

Szczegodtowe rozwazania nalezy poprzedzic refleksja nad charakterem sankcji
z art. 385'§ 1-2 k.c. W doktrynie zaprezentowano stanowiska zarowno utozsamia-
jace skutki braku wiazacego charakteru klauzul abuzywnych z niewaznoscia bez-
wzgledna!’, bezskutecznoscia ex lege's, bezskutecznoscia czesciowa'® czy bezsku-
teczno$cia zawieszona®, jak i opowiadajace si¢ za odréznieniem specyficznej
sankcji niezwiagzania konsumenta niedozwolonymi postanowieniami umownymi?',
Zdaniem M. Pecyny sankcja niedozwolonego charakteru danego postanowienia
»polega na niewiazacym konsumenta skutku w odniesieniu do tego postanowie-
nia i wiazacym skutku umowy w pozostatym zakresie”?2.

16 Prounijna wyktadnia polega na nadaniu takiego znaczenia przepisom prawa krajowego, ktore ,,jest najblizsze
normom i celom prawa wspolnotowego” — Z. Radwanski: W sprawie stosowania prounijnej wyktadni prawa
polskiego w umowie o ustugach turystycznych (w:) W poszukiwaniu dobra wspaolnego. Ksiega jubileuszowa Pro-
fesora Macieja Zieliniskiego, pod red. A. Chodun, S. Czepity, Szczecin 2010, s. 299.

7M. Safjan (w:) Kodeks..., op. cit., s. 335; M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 193, wedlug ktoérego mamy tu do
czynienia z sankcja bezskutecznosci o skutkach zblizonych do niewaznos$ci ex lege; S. Kuzmanow: Klauzule...,
op. cit., s. 61; S. Koroluk: Prawo ochrony konsumentow (wspotautor: A. Powatowski), Warszawa 2002, s. 96.

8 M. Bednarek (w:) System..., op. cit., s. 813-814; E. Letowska: Ustawa o ochronie niektérych praw konsu-
mentow. Komentarz, Warszawa 2001, s. 100.

19 7. Radwanski (w:) System prawa cywilnego, pod red. Z. Radwanskiego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢é ogélna,
pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2002, s. 439.

20 R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem, Warszawa 2013, s. 607-608; M. Kra-
jewski: Nowe spojrzenie na niektore sankcje w prawie umow konsumenckich (w:) Ochrona strony stabszej stosun-
ku prawnego. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Profesorowi Adamowi Zielinskiemu, pod red. M. Boratynskiej,
Warszawa 2016, s. 591-603.

2! Takim pojeciem postuguje si¢ takze orzecznictwo — zob. wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 r., I CSK 408/12,
OSNC 2013, nr 11, poz. 127. Por. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Sprawied-
liwosci: Ksiega..., op. cit., s. 110. Z kolei M. Lemkowski rozrdznia skutek uznania klauzuli za abuzywna w zalez-
nosci od tego, czy klauzula ta byta elementem wzorca czy tez wystgpuje w umowie objgtej konsensem stron —
w pierwszym wypadku autor uznaje, ze jest to specyficzna sankcja braku zwigzania niemajaca zwiazku
z wadliwoscia czynnosci prawnej, a w drugim, ze jest to sankcja fikcyjnego zawezenia tresci o§wiadczenia woli
(nowy rodzaj wadliwosci czynnosci prawnej); M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 88—89. Por. takze A. Ko-
todziej: Charakterystyka cywilnoprawnej sankcji niedozwolonych postanowien w umowach z konsumentami, Rejent
2008, nr 12, s. 85, gdzie autorka wskazuje, ze w przypadku klauzul abuzywnych naruszone zostaja doktadnie te
same reguly konstytutywne jak w przypadku niewazno$ci czynnosci prawnej. Sankcjg z art. 385" § 2 k.c. odréznia
za$ od niewaznosci to, ze skutek bezskutecznosci klauzuli abuzywnej nastgpuje tylko wzgledem konsumenta oraz
ze doniostos$¢ danego postanowienia dla stron nie powoduje upadku catej umowy — zob. A. Kotodziej: Charakte-
rystyka..., op. cit., s. 89. Por. jednak wnioski koncowe wywodu, gdzie autorka definiuje omawiang sankcj¢ jako
niewaznos$¢ czgsciowa, uznajac, ze ,,niewielkie odmiennosci podyktowane potrzeba ochrony konsumenta nie uzasad-
niaja przyjecia konstrukeji nowej sankcji cywilnoprawnej” — A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 95.

22 M. Pecyna, J. Zatorska: Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach nieuczciwych
praktyk rynkowych i nieuczciwych postanowien umownych, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2014, z. 3, s. 685-686.
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Sankcje z art. 385'§ 1-2 k.c. kwalifikuje si¢ niekiedy jako postac¢ bezskutecz-
nosci czgsciowej*, ktora rozni od niewaznosci wiasnie brak mozliwosci zastosowa-
nia art. 58 § 3 k.c.?* Zdaniem niektorych sankcja bezskutecznosci zapewnia lepsza
ochrong konsumenta ze wzgledu na wezszy niz bezwzgledna niewaznos$¢ zakres
podmiotowy®. Wskazuje sig, ze przepis art. 385' § 2 k.c. wprowadza odrebna od
art. 58 k.c. regulacje, w swietle ktorej doniostos¢ klauzuli abuzywnej dla ktorego-
kolwiek z kontrahentéw nie ma znaczenia, nie nastgpuje tez upadek catej umowy
ani wejscie na miejsce takiego postanowienia dyspozycji innej normy prawnej, co
pozwala na utrzymanie stosunku prawnego bez naruszenia rOwnowagi stron®’. Je-
dynie w drodze mato prawdopodobnego wyjatku dopuszczono stwierdzenie niesku-
tecznosci calej umowy, w sytuacji gdy klauzula abuzywna okresla glowne §wiadcze-
nie strony, ktorego tresci nie da si¢ jednoczesnie ustali¢ na podstawie art. 56 k.c.?®

Jednoczes$nie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego zwraca si¢ uwage na odreb-
nosci dogmatyczne migdzy sankcja niewaznosci z art. 58 § 1 k.c. a specyficzna
sankcja zastosowana w art. 385' § 1-2 k.c., podkreslajac w szczegdlnosci, ze posta-
nowienia wzorcow umownych sprzeczne z bezwzglednie obowiazujacym przepisem
ustawy nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako klauzule abuzywne®. Na znacznie
wigksze trudnos$ci natrafia z kolei proba rozroznienia niewiazacych konsumenta
klauzul abuzywnych, ksztaltujacych jego prawa i obowiazki w sposob sprzeczny
z dobrymi obyczajami i razaco naruszajacych jego interesy (art. 385' § 1 k.c.), oraz
postanowien umowy bezwzglednie niewaznych ze wzgledu na ich sprzecznosé
z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58 § 2 k.c.)*.

2 Cz. Zutawska (w:) Kodeks..., op. cit., s. 182.

K. Zagrobelny (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2016,
s. 709. Zob. takze A. Olejniczak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 111, Zobowiqzania. Cze$¢ ogolna, pod red.
A. Kidyby, Warszawa 2010, s. 225.

2 K. Kohutek: Kontrola tresci ogdlnych warunkéw umow bankowych na tle nowelizacji kodeksu cywilnego
w dziedzinie ochrony konsumenta, Prawo Bankowe 2000, nr 12, s. 35-36. Odmiennie: A. Kotodziej: Charakterysty-
ka..., op. cit., s. 86.

% Cz. Zutawska (w:) G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz,
T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia — zobowiqzania, t. 1, Warszawa
2011, s. 165. Por. jednak P. Machnikowski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 709.

7S, Kuzmanow: Klauzule..., op. cit., s. 61.

2 A. Olejniczak (w:) Kodeks..., op. cit., s. 225.

2 Uchwata SN z dnia 13 stycznia 2011 r., III CZP 119/10, OSNC 2011, nr 9, poz. 95, wraz z aprobujaca glosa
T. Szancito: Glosa 2012, nr 2, s. 71-75 i M. Sieradzkiej: LEX/el.

30 Relacje t¢ thumaczy si¢ zazwyczaj za pomoca zasady lex specialis derogat legi generali — zob. P. Machni-
kowski (w:) Kodeks..., op. cit., s. 139; M. Safjan (w:) Kodeks..., op. cit., s. 335. W doktrynie nie wykluczono
mozliwosci wzruszenia catej umowy ze wzgledu na jej sprzeczno$¢ z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58
§ 2 k.c.) niezaleznie od tego, ze umowa ta zawiera takze niedozwolone postanowienia umowne. Zdaniem M. Pe-
cyny iJ. Zatorskiej sad w konkretnej sprawie ,,powinien odr6zni¢ charakter kontroli postanowien umownych pod
wzgledem ich niedozwolonego charakteru od kwestii sprzecznos$ci catej umowy z zasadami wspotzycia spotecz-
nego, lub innymi przestankami wyznaczajacymi granicg swobody umow, prowadzacej do jej niewaznosci”,
M. Pecyna, J. Zatorska: Orzecznictwo..., op. cit., s. 687. Jednak gdy tylko niektore postanowienia zostang uznane
za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, M. Pecyna opowiada si¢ zasadniczo przeciwko stosowaniu
art. 58 § 3 k.c. celem stwierdzenia upadku catej umowy — M. Pecyna: Kontrola..., op. cit., s. 161.
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Istotng wskazowke interpretacyjna stanowi fakt, ze w toku prac legislacyjnych
zamierzano wprowadzi¢ w art. 385' § 1-2 k.c. sankcj¢ niewaznosci, jednakze od-
stapiono od tego pomystu®!. Swiadome postuzenie si¢ przez prawodawce sankcja
niezwiazania konsumenta niedozwolonymi postanowieniami umownymi nalezy
zatem odczytac jako pozostawienie judykaturze i doktrynie pewnej swobody inter-
pretacyjnej w okresleniu ich skutkow prawnych, tak aby najlepiej zostaty zrealizo-
wane cele dyrektywy 93/1332,

Nie sposob nadto zaprzeczy¢, ze sformutowania uzyte w art. 385'§ 1-2 k.c.
nie mieszcza si¢ w ramach utrwalonej nomenklatury prawnej i prawniczej*® ani
tradycyjnej klasyfikacji postaci wadliwos$ci czynnosci prawnej, obejmujacej sankcje:
niewazno$ci bezwzglednej, niewaznosci wzglednej (wzruszalno$ci), bezskuteczno-
$ci zawieszonej i bezskutecznosci wzglednej*. Z powyzszych wzgledéw nalezy
przeanalizowa¢ zasadno$¢ postugiwania si¢ specyficzna sankcja braku zwiazania
konsumenta klauzula abuzywna w danym stosunku prawnym* — w szczegdlno$ci
rozwazyc¢, czy istnieja ku temu rozwiazaniu podstawy dogmatyczne i funkcjonalne.

W s$wietle leksykalnego brzmienia art. 385' § 1-2 k.c. sankcja niezwigzania
konsumenta klauzulami abuzywnymi stanowi rodzaj bezskutecznosci. Odréznienie
bezskutecznosci od niewaznosci jest jednak niezwykle problematyczne. W orzecz-
nictwie podjeto probe wyjasnienia generalnej réznicy miedzy niewazno$cia a bez-
skutecznoscia, wskazujac, ze w przeciwienstwie do niewaznosci bezskutecznosé
sankcjonuje nieprawidtowos¢ tkwiaca nie tyle w samej czynno$ci prawnej, ile
z powodu intencji 0sob, ktore jej dokonaty*®. O uznaniu czynnosci za bezskuteczna
przesadzaja warunki i okoliczno$ci, w jakich dana czynno$¢ zostata podjeta, a nie
wadliwos$ci tkwiace w niej samej, wynikajace z niespetnienia warunkow (przestanek)
prawidtowos$ci czynnosci prawnej, tak jak to ma miejsce w przypadku niewaznosci®’.
Klauzule abuzywne moga postuzy¢ jako przyktad obrazujacy powyzsze zalozenia.

Celowo$¢ rozrézniania bezskutecznosci i niewaznosci budzi jednak znaczne
watpliwos$ci. Jak trafnie wskazano w nauce prawa, ustawodawca postuguje si¢ ter-
minem ,,bezskuteczno$¢” w sposob rozny i niejednoznaczny*. Na gruncie obowia-

3UA. Kolodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 73; R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 597.

32 R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 599, a takze s. 601, gdzie autor wprost wskazuje, ze: ,,Przebieg prac
legislacyjnych wskazuje, ze ustawodawca nie miat pelnej jasnosci co do tego, jaka sankcja bedzie wiasciwa”.

3 M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 186; S. Kuzmanow: Klauzule..., op. cit., s. 61.

3 Zob. takze przeglad stanowisk zaprezentowany przez M. Gutowskiego: Niewaznos¢ czynnosci prawneyj,
Warszawa 2008, s. 46—48.

35'W. Popiotek (w:) Kodeks..., op. cit., s. 1438. Por. M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 186, gdzie autor wska-
zuje na koniecznos$¢ stosowania w przypadku regulacji konsumenckich sankcji powszechnie znanych celem
usprawnienia obrotu. Brak utrwalonej praktyki, a takze dostatecznego sprecyzowania skutkow nowego rodzaju
sankcji oraz jej spojnosci z systemem prawnym prowadzi do wniosku, ze w ocenie autora intencja prawodawcy
nie mogto by¢ ,,okreslenie nowych — dotychczas prawu nieznanych — konsekwencji” — M. Skory: Klauzule...,
op. cit.,s. 188 in.

3 Wyrok SA w Krakowie z dnia 16 stycznia 2015 r., I ACa 1493/14, LEX nr 1659076.

37 [bidem.

3 M. Gutowski: Niewaznosé..., op. cit., s. 51.
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zujacego kodeksu cywilnego trudno niekiedy wyjasni¢, na czym miataby polegac
roznica migdzy bezskutecznos$cia a niewaznos$cia, na przyklad w przypadku art. 558
§ 2 k.c., art. 806 § 1 k.c., art. 921 § 1 k.c., gdzie bezskutecznos¢ spowoduje takie
same konsekwencje jak niewazno$¢, tj. brak wywotania skutkow prawnych zamie-
rzonych przez strony*. W wielu przypadkach pojecia ,,bezskuteczno$é” i ,,niewaz-
nos$¢” bedzie mozna traktowac jako sobie rownowazne®, z zastrzezeniem specyficz-
nych sankcji w postaci bezskutecznosci zawieszonej, bezskutecznosci wzglednej,
a takze sytuacji, w ktorych bezskuteczno$¢ powstaje w nastepstwie zdarzen majacych
miejsce po dokonaniu czynno$ci prawnej (np. art. 250 § 3 k.c., art. 832 § 1 k.c.) lub
w zwiazku z wystgpieniem lub niewystapieniem pewnych zdarzen przy dokonywa-
niu czynno$ci prawnej (np. art. 519 § 2 pkt 2 in fine k.c.)*'. Z zadna z tego typu sytua-
¢ji nie mamy za$ do czynienia na gruncie art. 385'§ 2 k.c.*?

Sceptycyzm co do mozliwosci i celowosci odrdzniania braku mocy wiazacej,
bezskutecznosci i niewaznosci klauzul abuzywnych tylko pozornie umacnia teze
o traktowaniu art. 385' § 1-2 k.c. jako lex specialis w stosunku do art. 58 k.c.*
Ponadto — wbrew powotanemu na wstepie stanowisku Sadu Najwyzszego — nie
przesadza on per se o stosunku art. 385" § 2 k.c. do art. 58 § 3 k.c. Zar6wno
W orzecznictwie, jak i w doktrynie dopuszczono bowiem zastosowanie art. 58 § 3 k.c.
w drodze analogii takze w sytuacji, gdy postanowienia umowne sa niewazne na
podstawie innych przepisow niz art. 58 § 11 2 k.c., na przyktad w przypadku pier-
wotnej niemozliwosci $wiadczenia z art. 387 § 1 k.c.** Wobec wskazanego wyzej
braku r6znic migdzy sankcja braku zwiazania a sankcja niewaznosci, takie rozwiaza-
nie wydaje si¢ uzasadnione takze na gruncie art. 385' § 1-2 k.c. W art. 385'§ 2 k.c.
ustawodawca postanowit, ze strony s zwiazane umowa w pozostatym zakresie,
jednak nie wynika z tego jednoznacznie zakaz skorzystania z normy art. 58 § 3 k.c.
Jak zauwaza E. Letowska, art. 385" § 2 k.c. wprowadza ,,zasad¢ trwalosci umowy,
podobnie jak czyni to art. 58 § 3 k.c.”, przy czym réznica dotyczy przede wszystkim
sankcji (autorka opowiada si¢ za swoista sankcja bezskutecznos$ci ex /ege), natomiast

39 Ibidem.

40Zob. przeglad stanowisk doktryny i odmienne stanowisko M. Gutowskiego: Niewaznos¢..., op. cit., s. 46-47
i51. Warto zauwazy¢, ze tendencja do utozsamiania niewaznosci i bezskutecznosci jest zauwazalna w doktrynie
zagranicznej, gdzie coraz bardziej powszechne zastosowanie odnajduja takie pojecia jak ang. unenforceability
i niem. Unwirksamkeit.

41 Por. M. Gutowski: Niewaznosé..., op. cit., s. 51.

“Inaczej M. Krajewski: Nowe..., op. cit., s. 598-603 oraz R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 597-608, gdzie
autorzy argumentuja na rzecz uznania sankcji niezwiagzania konsumenta klauzulami abuzywnymi za posta¢ bez-
skutecznosci zawieszonej.

4 Pozornie umacnia, poniewaz uznanie, ze w obu tych przepisach mowa o tej samej sankcji wadliwos$ci czyn-
nosci prawnej, byloby uzasadnieniem dla zastosowania reguly pierwszenstwa normy szczegoélnej przed norma
0gblna.

4 Wyrok SN z dnia 12 maja 2000 r., V CKN 1029/00, OSP 2002, z. 1, poz. 1 wraz z glosa J. Preussner-Zamor-
skiej i omowieniem W. Robaczynskiego: Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa cywilnego
materialnego za lata 2001-2002, Przeglad Sadowy 2005, nr 11-12, s. 203; P. Machnikowski (w:) Kodeks...,
op. cit., s. 141.
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praktyczne konsekwencje zastosowania obu tych przepisow sa podobne®. Niektorzy
autorzy zauwazaja, ze po wyeliminowaniu klauzuli abuzywnej ze stosunku praw-
nego umowa pozostaje w mocy w pozostalym zakresie, ,,ale tylko wtedy, gdy jest
to mozliwe bez zakwestionowanych klauzul*, cho¢ nie pojawilo si¢ szersze uza-
sadnienie dla takiego stanowiska. Pojawiaja si¢ takze glosy doktryny, w swietle
ktorych nalezy konsumentowi przyzna¢ prawo wyboru migdzy skutkami okreslo-
nymi w art. 385'§ 2 k.c. i art. 58 § 3 k.c., ze wzgledu na potrzebg ochrony praw kon-
sumenta®’.

WYKLADNIA FUNKCJONALNA

Analiza jezykowa art. 385' § 1-2 k.c. i art. 58 k.c. nie przynosi jednoznaczne-
go rozstrzygnigcia omawianego problemu, co wskazuje na potrzebe funkcjonalnego
podejscia do zagadnienia*®®. Wydaje si¢ bowiem, Ze na sankcj¢ z art. 385'§ 1-2 k.c.
nalezy spojrze¢ jako na elastyczny instrument ochrony intereséw konsumenta
w sporze z przedsigbiorca narzucajacym mu niedozwolone postanowienia umowne.

Rozwazania funkcjonalne nalezy poprzedzi¢ ogdlna refleksja, ze okreslenie
rodzaju 1 dolegliwos$ci sankcji w prawie cywilnym powinno by¢ umotywowane
aksjologicznie i nakierowane na osiagnigcie pozadanych skutkow spoteczno-gospo-
darczych®. Skoro zatem sankcja przewidziana w art. 385' § 1-2 k.c. zmierza bez-
posrednio do ochrony interesow konsumenta® i do poprawy jego pozycji wzgledem
przedsigbiorcy”', to zdefiniowanie jej charakteru oraz stosunku do norm ogoélnych
powinno uwzglednia¢ powyzsze zatozenia.

W zwiazku z tym warto zauwazy¢, ze koncepcja elastycznego podejscia do
sankcji niewaznosci moze poshuzy¢ jako przydatne narzedzie ochrony konsumenta.
Zostato to zreszta dostrzezone w postulatach de lege ferenda, w ktorych wskazuje
si¢ na zasadno$¢ przyznania sadowi cywilnemu kompetencji do poszukiwania ,,takiej

4 E. Letowska: Ustawa..., op. cit., s. 100.

4 E. Rutkowska: Ochrona konsumenta ustug bankowych przed nieuczciwymi klauzulami w Swietle ostatniej
nowelizacji kodeksu cywilnego, Prawo Bankowe 2000, nr 9, s. 64.

47 Zob. stanowiska doktryny podsumowane przez R. Trzaskowskiego: Skutki..., op. cit., s. 582, przyp. 1777.

# Wedhug nowoczesnych teorii wyktadni prawa wyktadnia funkcjonalna jest zreszta niezbednym elementem
procesu interpretacji tekstu prawnego nawet w sytuacji jednoznacznego wyniku wyktadni jezykowej — zob.
0. Bogucki: Odtwarzanie celow i innych wartosci z tekstu prawnego (wW:) W poszukiwaniu dobra wspélnego.
Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zielinskiego, pod red. A. Chodun, S. Czepity, Szczecin 2010, s. 197.

#S. Kuzmanow: Klauzule..., op. cit., s. 61. Zob. takze rozwazania na temat skuteczno$ci i proporcjonalnosci
sankcji — R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 43—49, gdzie autor trafnie wskazuje na potrzebeg poszukiwania
w razie watpliwosci interpretacyjnych takiej sankcji, ktora uwzglgdnia wartosci konstytucyjne, a przy tym jest
najbardziej efektywna i proporcjonalna do naruszenia.

M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 186.

31'S. Koroluk: Prawo..., op. cit., s. 96, gdzie autor jednak opowiada si¢ za brakiem mozliwo$ci stosowania
art. 58 § 3 k.c. w przypadku niedozwolonych klauzul umownych, bowiem jest to niekorzystne wzgledem przed-
sigbiorcy.
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sankcji, ktora w konkretnych okolicznosciach bedzie czyni¢ zado$¢ potrzebie ochro-
ny naruszonych interesow’*?. Wydaje sig, ze zwlaszcza w prawie konsumenckim
nalezy postulowa¢ dopuszczalno$¢ uniewaznienia umowy wylacznie na zadanie
jednej ze stron lub wprowadzenie sankcji niewazno$ci bezwzglednej uwzgledniane;
tylko na korzys$¢ (i na wniosek) strony wymagajacej szczegolnej ochrony>. W pra-
cach rekodyfikacyjnych trafnie postuluje si¢, ze niekiedy zastosowanie instytucji
niewaznosci czgsci czynnos$ci prawnej nie powinno by¢ uzaleznione od hipotetycz-
nej woli obu stron, ale nakierowane na realizacj¢ interesOw strony chronionej>.

Powyzsze tendencje zastuguja na uwage takze przy dokonywaniu wyktadni
funkcjonalnej obecnie obowiazujacych przepisow. Leksykalnie niejednoznaczne
brzmienie art. 385' § 1-2 k.c., w szczegdlnosci brak wyraznego nawiazania do
konstrukcji niewaznos$ci bezwzglednej czynno$ci prawnej (ani tez bezskutecznos$ci)
oraz postugiwanie si¢ niezdefiniowana sankcja niezwiazania konsumenta klauzula-
mi abuzywnymi, stanowi dogmatyczna podstawe do korzystania z wyktadni celo-
wosciowej®. Geneza art. 385! § 1-2 k.c. i jego ochronny cel uzasadniaja z kolei
dokonanie takiej wyktadni, ktora zapewni konsumentowi jak najszersza ochrong
oraz wzmocni pozadane oddzialywanie prewencyjne®. Wydaje si¢ bowiem, ze
stanowiaca przyczynek do dyskusji teza Sadu Najwyzszego, iz bezskutecznosé
klauzul abuzywnych nie powoduje niewaznosci catej umowy nawet wtedy, gdy bez
tych postanowien nie zostalaby ona zawarta, wykazuje pewien brak spdjnosci
w ujeciu funkcjonalnym.

W celu zobrazowania powyzszego nalezy zauwazy¢, ze sankcja niewaznoS$ci
z art. 58 k.c. nastgpuje w razie stwierdzenia sprzecznosci postanowienia umownego
z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego. Z kolei dla uznania postanowien
umownych za klauzule abuzywne, obarczone sankcja z art. 385' § 1-2 k.c., musza
zosta¢ spetnione inne przestanki, obejmujace brak indywidualnego uzgodnienia
danego postanowienia umownego, uksztattowanie praw i obowiazkow konsumenta
W sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami oraz razace naruszenie jego interesow.
Jednoczesnie niedozwolone klauzule umowne stanowia posta¢ sprzecznosci czyn-
nos$ci prawnej z zasadami wspoltzycia spotecznego®”.

52 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci: Ksiega..., op. cit.,
s. 111.

33 Ibidem.

3 Ibidem, s. 114.

33 Na konieczno$¢ funkcjonalnej wyktadni art. 385'§ 2 k.c. w zwiazku z niejednoznaczno$cia przepisu wska-
zuje takze M. Krajewski: Nowe..., op. cit., s. 600 (zastosowanie metody celowosciowej pozwala na wyprowadze-
nie przez autora wniosku o bezskutecznosci zawieszonej klauzul abuzywnych).

¢ Na bezwzgledny nakaz wyktadni tych przepisow na korzy$¢ konsumenta zwraca uwagg M. Lemkowski:
Materialna..., op. cit., s. 88. Z kolei na potrzebg uwzglednienia funkcji prewencyjnej sankcji wskazuje R. Trza-
skowski: Skutki..., op. cit., s. 44, gdzie autor podkresla potrzebg nakierowania sankcji zardbwno na eliminacjg ne-
gatywnych skutkow lub zagrozen zwigzanych z naruszeniem danej normy (bezposredni efekt prewencyjny), jak
i na generalne przeciwdziatanie naruszeniom tej normy przez uczestnikow obrotu (posredni efekt prewencyjny).

37 M. Safjan (w:) Kodeks..., op. cit., s. 335, gdzie autor uznaje ten zbieg za jedynie pozorny — nalezy bowiem
wowczas przyznac pierwszenstwo regulacji konsumenckich jako przepisow szczegdlnych.

13



Transformacje Prawa Prywatnego 3/2016

Z perspektywy celu art. 385'§ 1-2 k.c. pojawia si¢ zatem watpliwos¢, jaka
bytaby ratio legis takiej regulacji prawnej, w $wietle ktérej nieuzgodnione in-
dywidualnie z konsumentem, razaco naruszajace jego interesy i sprzeczne
z dobrymi obyczajami postanowienia umowne nie mogtyby prowadzi¢ do pod-
wazenia wazno§$ci catej umowy (na co wskazuje interpretowane $cisle brzmienie
art. 385' § 1-2 k.c.), natomiast innego rodzaju sprzecznos$¢ czesci czynnosci
prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego (nawet jesli nie narusza w sposob
razacy interesOw konsumenta) pozwalataby juz na badanie, czy bez postano-
wien dotknigtych niewazno$cia czynno$¢ prawna nie zostataby dokonana (art. 58
§ 3 k.c.).

Nie jest to problem jedynie teoretyczny, bowiem — jak trafhie wskazano
w orzecznictwie — niekiedy samo razaco nieuczciwe wykorzystanie przewagi ne-
gocjacyjnej przez podmiot o silniejszej pozycji gospodarczej wraz z ewidentna
dysproporcja migdzy uprawnieniami i obowiazkami stron umowy (sytuacja czesta
w relacjach konsument—przedsigbiorca) moze wypetni¢ hipoteze art. 58 § 2 k.c.*®
W doktrynie wskazuje si¢, ze wlasnie wzglad na ochrong konsumenta przesadza
o tym, ze art. 385" § 1-2 k.c. wyraza zasad¢ zachowania mocy wiazacej umowy
ijest w zwiazku z tym przepisem wyltaczajacym zastosowanie art. 58 § 3 k.c.%
Wydaje si¢ jednak, ze takie rozumienie art. 385" § 2 k.c. w zw. z art. 58 § 3 k.c.
stanowi ,,miecz obosieczny”, a sama okolicznos¢, iz w praktyce konsument z regu-
ty bedzie zainteresowany realnym wykonaniem umowy® w zwiazku z eliminacja
niedozwolonych postanowien umownych, nie oznacza, ze nie moga pojawic si¢
sytuacje, w ktorych skala wystepowania lub rodzaj klauzul abuzywnych bedzie
uzasadniata zastosowanie dalej idacej sankcji dla przedsigbiorcy, polegajacej na
mozliwosci uwolnienia si¢ od umowy przez konsumenta.

W dalszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze zasada utrzymania w mocy czynno-
$ci prawnej pomimo niewaznosci jej czesci (art. 58 § 3 k.c.) ma zastosowanie
w przypadku niewaznos$ci accidentalia negotii®'. W mysl zatozen ogdlnych kodek-
su cywilnego, zasadniczo to w dyspozycji stron lezy decyzja co do nadania danym

% Zob. uzasadnienie wyroku SA w Krakowie z dnia 18 grudnia 1990 r., I ACr 117/90, OSA 1991, z. 4, poz. 20,
a takze M. Safjan (w:) Kodeks..., op. cit., s. 334 i przywotane tamze poglady doktryny i judykatury, na kanwie
ktorych autor trafnie wskazuje, ze cho¢ co do zasady przepisy szczegoélne (np. art. 388 k.c.) wylaczaja zastosowa-
nie art. 58 k.c., to jednak znaczna intensywnos$¢ razacego pokrzywdzenia drugiej strony zakwalifikowana jako
wyzysk moze uzasadniac¢ sankcj¢ bezwzglednej niewaznosci.

3 M. Bednarek (w:) System..., op. cit., s. 774; M. Pecyna: Kontrola..., op. cit., s. 160—-164; R. Trzaskowski:
Skutki..., op. cit., s. 577 1 przywotane tamze poglady doktryny.

0W. Popiotek (w:) Kodeks..., op. cit., s. 1440; K. Kohutek: Kontrola..., op. cit., s. 36.

' M. Safjan (w:) Kodeks..., op. cit., s. 340. Uzyte w art. 58 § 3 k.c. pojecie postanowien dotknietych niewaz-
noscia odnosi si¢ bowiem do postanowien niekoniecznych i pobocznych — R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit.,
s. 301. Przywotany przepis ,,nie moze mie¢ w ogole zastosowania do przypadku sprzecznosci z prawem postano-
wienia regulujacego $wiadczenie glowne: moze ono upasc¢ tylko w catosci, a w razie jego upadku i braku stosow-
nej regulacji zastgpczej przesadzony jest takze upadek catej umowy” — R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 301.
Wydaje sig, ze teza ta nie znajduje petnego zastosowania w przypadku uméw konsumenckich, o czym bedzie
jeszcze mowa w dalszym toku rozwazan.
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postanowieniom umownym okres$lonej rangi® i jakakolwiek arbitralna ocena narzu-
cona przez ustawg w tym zakresie jest niewskazana. Elementy podmiotowo istotne,
poboczne wzgledem postanowien dotyczacych gtdéwnych swiadczen kontrahentow,
moga mie¢ w danym uktadzie stosunkow faktycznych tak istotne znaczenie dla stron,
ze bez nich czynno$¢ prawna w ogole nie zostataby dokonana. Odejscie od tych
ogolnych zalozen ustawodawcy w przypadku umow konsumenckich nie znajduje
dostatecznego uzasadnienia aksjologicznego. Takze bowiem w obrocie konsumenc-
kim dodatkowe, uboczne zastrzezenia umowne moze cechowac taka doniostos¢, ze
ich eliminacja zmusitaby konsumenta do skorzystania z ustugi, z ktérej w normalnych
warunkach wolatby zrezygnowac®. Poza tym nalezy zauwazy¢, ze za klauzule
abuzywne mozna uzna¢ takze postanowienia dotyczace gtownych $wiadczen stron
(w tym konsumenta), jesli zostaty one sformutowane w sposob niejednoznaczny®.
W takim przypadku tym bardziej moze wystapi¢ potrzeba zastosowania dalej idacej
sankcji celem ochrony interes6w konsumenta.

Nalezy takze rozwazy¢ szeroko postulowane w doktrynie rozstrzygnigcie
konkurencji sankcji z art. 385' § 2 k.c. i art. 58 § 3 k.c. za pomoca zasady lex spe-
cialis derogat legi generalis. Konstatacje o zbiegu tych norm wyprowadza si¢
z zalozenia, ze klauzule abuzywne stanowia postac sprzeczno$ci umowy z zasadami
wspotzycia spotecznego (art. 58 § 2 k.c.). Z tej perspektywy wykazanie przez kon-
sumenta, ze nie zawartby umowy bez wyeliminowanych postanowien abuzywnych,
bytoby nie tylko dopuszczalne, ale i wiazace dla sadu (art. 58 § 3 k.c.)®. W nauce
prawa trafnie spostrzezono, ze w pewnych sytuacjach moze dojs$¢ do zastosowania
reguly ogolnej pomimo istnienia normy szczegolnej® (z zastrzezeniem, ze art. 385!
§ 1-2 k.c. stanowi lex specialis wzgledem art. 58 § 2 k.c., a nie art. 58 § 3 k.c.),
jesli argumenty teleologiczne przemawiaja za takim rozwiazaniem®. W prawie umow
konsumenckich wydaje si¢ uzasadnione rozstrzyganie zbiegu norm poprzez wybor

%2 Tak na gruncie problematyki wyktadni kontraktow — J. Rajski: Wykladnia kontraktow w swietle zasad eu-
ropejskiego prawa kontraktow (w:) Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega pamiqtkowa ku czci prof.
Ireneusza Weissa, Krakow 2003, s. 263-264.

% M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 197.

% R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 605; F. Zoll: Doreczenie korespondencji posiadaczowi rachunku. Glo-
sa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 14 grudnia 2012 rv. (I CSK 350/12), Monitor Prawa Bankowego 2013, nr 10,
s. 34.

% Tak — na gruncie przytaczanych pogladow E. Lgtowskiej i M. Bednarek — A. Kotodziej: Charakterystyka...,
op. cit., s. 78. Autorka opowiada si¢ mimo to za zastosowaniem w analizowanej sytuacji zasady lex specialis de-
rogat legi generali, poniewaz ,,trudno jednak o przypadki, w ktorych konsument moglby wykazac, ze bez nieko-
rzystnej dla niego klauzuli nie zawartby umowy” — A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 80. Jednocze$nie
autorka wskazuje, ze pozadane rozwiazanie przez ustawodawcg watpliwosci interpretacyjnych pojawiajacych sig
na kanwie art. 385'§ 2 k.c. powinno polega¢ na przyznaniu konsumentowi jako stabszej stronie umowy uprawnie-
nia do powotania si¢ na art. 58 § 3 in fine k.c. — A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 80.

% Szerzej: A. Ohanowicz: Zbieg norm w polskim prawie cywilnym (w:) Wybor prac, Warszawa 2007, s. 198-201
is.237-238, gdzie autor stwierdza, ze normy szczegdlne moga petni¢ funkcjg nie tylko wyltaczajaca, ale i uzupet-
niajacg normy ogoélne, a w kazdym przypadku wtasciwa rolg lex specialis determinuje wyktadnia celowosciowa.

7 A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 76, z trafnym powotaniem si¢ na stanowisko E. Letowskiej, ze
wzgledy formalne powinny ustapi¢ teleologicznym.
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mechanizmu kontrolnego przez uprawnionego®, tj. konsumenta, ktérego ochronie
shuzy regulacja przepisow o niedozwolonych postanowieniach umownych. Skoro
sankcja niezwiazania klauzula abuzywna zostata zastrzezona w interesie konsumen-
ta, to zasada lex specialis derogat legi generalis zostaje wyparta przez zasadg naka-
zujaca rozwazy¢ wybor jednej z kolidujacych norm przez podmiot podlegajacy
ochronie®. Zaproponowane rozwiazanie wpisuje si¢ w aksjologi¢ ochrony konsu-
menta, ktora jest oparta na idei przywrdcenia utraconej rzeczywistej rownosci szans,
w tym takze odtworzenia prawidtowych warunkéw niezbednych dla racjonalnej oce-
ny sytuacji rynkowej przez konsumenta z perspektywy jego potrzeb i interesow’’.

Nalezy zatem uznac, ze na gruncie polskiego prawa stosowanie art. 58 § 3 k.c.
w przypadku eliminacji z tre§ci umowy klauzul abuzywnych jest zabiegiem meto-
dologicznie dopuszczalnym. Ponadto takie rozwiazanie nie sprzeciwia si¢ zatlozeniom
dyrektywy 93/13. Nalezy jednak wyraznie zastrzec, ze wzglad na ochrong konsu-
menta wymaga wykluczenia mozliwos$ci uniewaznienia catej umowy na podstawie
kryteriow subiektywnych, do ktorych odnosi si¢ art. 58 § 3 in fine k.c., wbrew woli
konsumenta na wytaczne zadanie przedsigbiorcy’'.

WYKLADNIA PROUNIJNA

Znajdujaca zastosowanie do art. 385! § 1-2 k.c. proeuropejska wyktadnia
prawa oznacza migdzy innymi, ze przepisy prawa krajowego implementujace do
porzadku prawnego normy dyrektywy unijnej powinny by¢ interpretowane w $wiet-
le sformutowan i celow tej dyrektywy’. Jak wspomniano, prawodawca unijny
przewidziat w art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 istotny wyjatek od zasady zachowania
mocy wiazacej umowy. Potwierdzajq to motywy dyrektywy, w ktorych za cel regula-
¢ji uznano zagwarantowanie, aby po wylaczeniu klauzul abuzywnych ,,umowa obo-
wiazywala strony zgodnie z zawartymi w niej postanowieniami, pod warunkiem, ze
po wytaczeniu z umowy nieuczciwych warunkow moze ona nadal obowiazywac”.

% Zob. E. Letowska: Ochrona niektérych praw konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2001, s. 96, 103;
M. Bednarek: Wzorce umow w prawie polskim, Warszawa 2005, s. 175 oraz (w:) System prawa prywatnego, pod
red. Z. Radwanskiego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, pod red. E. Lgtowskiej, Warszawa 2006, s. 658.
Por. odmienne stanowisko A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 79 i n.

% M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 89.

70 Zob. B. Gnela: Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym miedzynarodowym, Warsza-
wa 2013, s. 191 i przywotane tamze poglady E. Letowskiej; J. Czabanski: Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego
z 14 maja 2015 r., Il CSK 768/14, Palestra 2016, z. 1-2, s. 185.

' A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 85; M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 89.

2 S. Biernat: Wykfadnia prawa krajowego zgodnie z prawem Wspdlnot Europejskich (w:) Implementacja
prawa integracji europejskiej w krajowych porzqdkach prawnych, pod red. C. Mika, Torun 1998, s. 125; por.
L. Rapacki: The Principle of European Law Primacy: Polish Perspective (w:) Prawo europejskie w dobie reform.
European Law Towards Reform, pod red. A. Kottunowskiej, W. Maciejewskiego, A. Zawidzkiej, Warszawa—
Maastricht 2008, s. 17.
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Tymczasem polski ustawodawca transponowat w art. 385! § 2 k.c. jedynie czgs¢
normy z art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, pomijajac przewidziany wyjatek od zwiaza-
nia stron umowa w pozostalym zakresie. Stanowisko, ze jest to swiadomy zabieg
polskiego ustawodawcy — a na tym, jak si¢ zdaje, oparty jest poglad o wyrazeniu
w art. 385" § 2 k.c. zasady zachowania wiazacej mocy umowy ze skutkiem w po-
staci wylaczenia stosowania art. 58 § 3 k.c. — oznaczatoby przyznanie, ze polski
ustawodawca nie dokonat prawidlowej i zupelnej implementacji dyrektywy 93/13.
W doktrynie wskazano, ze kategoryczne sformutowanie art. 385' § 2 k.c. i brak
zastrzezenia dopuszczajacego w pewnych okolicznosciach skutek z art. 58 § 3 k.c.
jest swoistym niedopatrzeniem legislacyjnym, skoro prawo unijne tego rodzaju
furtke przewiduje™. Warto jednak zauwazy¢, ze polski ustawodawca nie zdecydowat
si¢ takze na zastrzezenie przeciwne (wyraznie wylaczajace skutek z art. 58 § 3 k.c.),
a art. 385" § 2 k.c. nalezy interpretowa¢ zgodnie ze sformutowaniami i celami dy-
rektywy 93/137 oraz majac na wzgledzie ogodlng aksjologig, jaka przy$wieca rezi-
mowi klauzul abuzywnych’.

W powotanej sprawie Perenicovad i Pereni¢’ TSUE uznal na tle art. 6 ust. 1
dyrektywy 93/13, ze wykluczone jest rekonstruowanie rzeczywistej lub hipotetycz-
nej woli przedsigbiorcy (jako proponenta) co do ewentualnej rezygnacji z zawarcia
umowy w celu ustalenia, czy stosunek umowny moze dalej trwac bez klauzul abu-
zywnych’. W przywotanym wyroku TSUE wskazat, Ze oceny co do mozliwosci
dalszego trwania umowy nalezy dokonywac¢ wedlug kryteriow obiektywnych, a nie
z perspektywy partykularnych interesow ktorejkolwiek ze stron’. Jednocze$nie jed-
nak, jak juz wspomniano, TSUE zastrzegl, ze dyrektywa 93/13 ustanawia minimalny
standard ochrony”. Poza tym prawodawca europejski pozostawit panstwom czton-
kowskim okreslenie sankcji klauzul abuzywnych, tak aby uwzgledniaty obowiazuja-
ce w danej kulturze instytucje prawne i najpetniej realizowaty cele dyrektywy?®’.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w kodeksie cywilnym znajduje si¢ art. 58
§ 3, ktoéry umozliwia osiagnigcie opisanych powyzej celow i zatozen dyrektywy
93/13. Wylaczenie a priori mozliwosci powotania si¢ na niewazno$¢ catej umowy

3 M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 197.

4 Zasada wyktadni prounijnej jest m.in. to, Ze nie moze ona prowadzi¢ ,,do przyjecia takiego rozumienia
przepisu, ktore jest sprzeczne z jego jednoznacznym brzmieniem” — L. Wegrzynowski: Niedozwolone postano-
wienia umowne jako srodek ochrony stabszej strony umowy obligacyjnej, Warszawa 2000, s. 85.

s Por. M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 82.

76 Wyrok TSUE w sprawie C-453/10, przyp. 14 wyzej. Orzeczenie to zostato szczegétowo omdwione przez
M. Pecyng — M. Pecyna, J. Zatorska: Orzecznictwo..., op. cit., s. 677-689.

77 P. Miktaszewicz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Osajdy, t. Il, Zobowiqzania (art. 353-921'°
KC), Warszawa 2013, s. 214.

8 Ibidem, s. 213.

" Zwraca na to uwagg M. Pecyna w komentarzu do orzeczenia TSUE, M. Pecyna, J. Zatorska: Orzecznictwo...,
op. cit., s. 682. Zob. takze A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 80, gdzie autorka wskazuje, ze ,,dyrektywa
ma na celu zagwarantowanie realnego wykonania umowy bez klauzuli abuzywnej, jesli jest to w interesie konsu-
menta, lecz nie ogranicza mozliwosci przyznania konsumentowi dalej idacej ochrony”.

8 M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 195.
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przez analogig z art. 58 § 3 k.c. moze niekiedy prowadzi¢ do pogorszenia standardu
ochrony konsumenta w stosunku do norm dyrektywy 93/13, co moze budzi¢ wat-
pliwosci.

Ponadto, z orzecznictwa TSUE wynika, Ze coraz czgsciej kontrola pod katem
abuzywnosci obejmowane sa postanowienia umowne majace istotne, a wrecz
pierwszorzedne znaczenie dla stron lub jednej strony umowy. W sprawie C-26/13*
przedmiotem analizy TSUE byt kredyt hipoteczny denominowany w walucie obcej
udzielony konsumentowi przez profesjonalnego kredytodawce. Trybunat Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej wskazal, ze bedaca przedmiotem sporu klauzula okre-
$lania kursu dla raty splaty kredytu moze by¢ uznana za okreslenie gtownego
$wiadczenia stron tylko pod warunkiem, ze ,,zostanie ustalone, iz wspomniany
warunek okresla podstawowe §wiadczenie w ramach danej umowy, ktore jako takie
charakteryzuje t¢ umoweg”, a z cata pewnoscia nie moze by¢ ona uznana za okre-
$lajaca ,,wynagrodzenie” (ze skutkiem w postaci wylaczenia jej spod kontroli
abuzywnosci w razie stwierdzenia, ze zostata sformutowana w sposob jednoznacz-
ny — art. 2 ust. 4 dyrektywy 93/13). Mozemy mie¢ zatem do czynienia ze stwier-
dzeniem abuzywno$ci klauzul przedmiotowo lub podmiotowo istotnych, przy czym
ustawodawca europejski — jakkolwiek opowiada si¢ za prymatem zachowania
mocy wigzacej umowy po wykluczeniu z niej postanowien abuzywnych — to
jednak nie wyklucza wyjatkowego upadku catej umowy. Przy prezentowanej przez
TSUE waskiej interpretacji art. 2 ust. 4 dyrektywy 93/13 pytanie o mozliwos¢
wyjatkowego objecia sankcja z art. 6 dyrektywy 93/13 calej umowy staje si¢ szcze-
goblnie istotne.

UWAGI PRAWNOPOROWNAWCZE

Powyzsze wnioski wspiera analiza prawnoporéwnawcza rozwiazan przyjetych
w innych panstwach Unii Europejskiej. W art. 6 dyrektywy 93/13 $§wiadomie po-
stluzono si¢ neutralnym pojeciem braku zwiazania konsumenta niedozwolonym
postanowieniem umownym, aby pozostawi¢ panstwom cztonkowskim swobode
w okre$leniu charakteru sankcji uznania klauzuli za abuzywna®. Mozna zaobser-
wowac rozne sposoby implementacji tej normy do krajowych porzadkéw prawnych.
Wigkszo$¢ panstw cztonkowskich postuzyla si¢ jednag ze znanych im sankcji wad-
liwych czynno$ci prawnych — najczesciej sankcja niewaznos$ci lub bezskuteczno-

81 Wyrok TSUE w sprawie C-26/13, Arpdd Kasler, Hajnalka Késlerné Rébai v. OTP Jelzdlogbank Zrt
(EU:C:2014:282).

82 Zob. M. Tenreiro, E. Ferioli: Examen comparatif des législations nationales transposant la directive 93/13
(w:) L’integration e la Directive 93/13 dans les systemes legislatifs nationaux (Raport Komisji Europejskiej na
temat implementacji Dyrektywy 93/13/EWG), 1999, s. 9, dostgpne online: http://ec.europa.eu/consumers/archive/
cons_int/safe_shop/unf cont terms/event29 01.pdf (dostgp: 13.11.2016).
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$ci®. W wielu systemach dopuszczono mozliwo$¢ objecia dana sankcja calej czyn-
nosci prawnej®.

W Wielkiej Brytanii niedozwolone postanowienie umowne nie wiaze konsu-
menta (ang. not binding on the consumer)®, ale dalsze obowiazywanie umowy
w pozostalej czesci uzalezniono od tego, czy jest to racjonalnie mozliwe (ang.
practicable)®. Warto zauwazy¢, ze w tym zakresie nastapita zmiana w stosunku do
stanu prawnego sprzed 28 pazdziernika 2015 r. (wejécie w zycie Consumer Rights
Act2015), poniewaz w Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation 1999 prze-
widywano utrzymanie w mocy umowy w pozostatej czesci, o ile jest to mozliwe po
wylaczeniu klauzuli abuzywnej (ang. capable of continuing in existence without the
unfair term)®’. Zastapienie przestanki obiektywnej mozliwosci (capability) przez
kryterium racjonalnej mozliwosci (practicability) oznacza wigksza elastycznos¢
w ustalaniu zachowania mocy wiazacej umowy.

Zgodnie z prawem francuskim umowa pozostaje w mocy po wyeliminowaniu
z niej klauzul abuzywnych, o ile jest to mozliwe (fr. /e contrat restera applicable
dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives s il peut subsister sans
lesdites clauses)®. Z kolei ustawodawca niemiecki w § 306 BGB® umozliwit uzna-
nie calej umowy za nieskuteczna (niem. unwirksam), jesli jej utrzymanie w mocy bez
postanowien niewiazacych stanowitoby dla jednej ze stron nadmierng uciazliwosc.

Na uwagg zashuguje takze rozwigzanie przyjete w prawie wegierskim. Imple-
mentujac dyrektywe 93/13, przewidziano, ze w przypadku uznania klauzuli za
abuzywna umowa pozostaje w mocy, o ile mozna ja stosowac bez zakwestionowa-
nego postanowienia, chyba ze strony w ogdle nie zawartyby umowy bez tego po-
stanowienia (art. 239 ust. 1 i2 dawnego wegierskiego kodeksu cywilnego)®.
W 2013 r. wprowadzono do nowego kodeksu cywilnego®! art. 6:103 ust. 3 ustana-
wiajacy sankcje niewaznosci postanowienia niedozwolonego (warto podkresli¢, ze
sankcja ta moze by¢ powolana tylko na korzy$¢ konsumenta). Natomiast art. 6:114
dotyczacy niewaznosci czgsci czynnosci prawnej w ust. 1 wyraza zasadg analogicz-
na do art. 58 § 3 in fine k.c. (mozliwo$¢ uznania catej umowy za niewazna, jesli
z okoliczno$ci wynika, ze strony nie zawarlyby umowy bez postanowienia dotknig-

8 M. Tenreiro, E. Ferioli: Examen..., op. cit., s. 9-10; szerzej R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 576-596.

8 Por. szerzej M. Skory: Klauzule abuzywne — zastosowanie przepisow Dyrektywy 93/13 w Polsce i wybranych
krajach Unii Europejskiej (Niemcy, Anglia, Francja, Czechy, Stowacja, Wegry). Urzqd Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, Warszawa 2007, s. 26, 39, 50, 67, 74.

85 Sekcja 62(1) Consumer Rights Act 2015.

8 Sekcja 67 Consumer Rights Act 2015.

87 Sekcja 8(1) Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation 1999 (S.I. 19999, nr 2083).

8 Art. L. 132-1 (8) kodeksu konsumenckiego (Code de la consommation) z 1993 r. (tekst jednolity z dnia
27 marca 2016 1.).

8 Niemiecki kodeks cywilny (Biirgerliches Gesetzbuch) z 1896 r.; dalej: BGB.

%M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 88-89.

o1 Wegierski kodeks cywilny z 2013 r. (Akt nr V z dnia 26 lutego 2013 r.) obowiazujacy od dnia 15 marca
2014 r.
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tego niewaznoscia), z tym ze w ust. 2 przewiduje szczegdlne rozwiazanie dotycza-
ce umow konsumenckich, zgodnie z ktorym umowa moze by¢ uznana w catosci za
niewazng tylko wowczas, gdy nie moze zosta¢ wykonana bez niewaznego postano-
wienia. Zmiana, na ktora mogt mie¢ wptyw omawiany wyrok TSUE w sprawie
Perenicova i Perenic®, polegata na odejsciu od kryterium subiektywnego (hipote-
tyczna wola stron) na rzecz kryterium obiektywnego (brak mozliwosci wykonania
umowy). O ile wszystkie analizowane rezimy klauzul abuzywnych przewiduja za-
chowanie mocy wiazacej umowy jako zasadg, to jednak, inaczej niz w prawie polskim,
wprowadzaja od niej mniej lub bardziej daleko idace wyjatki. Mozliwo$¢ objecia
sankcja niewaznos$ci catej umowy uzalezniona jest zwykle od kryterium obiektyw-
nego, podobnie jak to interpretuje TSUE na gruncie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13.

MOZLIWOSC UPADKU CALEJ UMOWY
PO WYELIMINOWANIU KLAUZUL ABUZYWNYCH

Powyzsze rozwazania natury funkcjonalnej i komparatystycznej wspieraja teze
o mozliwosci sformutowania wyjatkéw od zasady zachowania mocy wigzacej umo-
wy z art. 385'§ 2 k.c., a przydatnym narz¢dziem w tym celu moglby stac sig art. 58
§ 3 k.c. stosowany zaro6wno a contrario, jak i per analogiam. Argumenty dogma-
tyczne 1 aksjologiczne przemawiaja za traktowaniem art. 385' § 2 k.c. jako wyrazu
preferencji ustawodawcy dla dalszego obowiazywania umowy po wyeliminowaniu
z niej niedozwolonych postanowien umownych. Z przywotanego przepisu nie wy-
nika jednak bezwzgledny zakaz upadku umowy w catosci. Powstaje w zwiazku
z tym pytanie o katalog wyjatkéw od zasady utrzymania umowy w mocy. Rozwa-
zenia wymaga takze kwestia, kiedy zadanie stwierdzenia bezskutecznosci calej
umowy moze wysuna¢ konsument, a kiedy przedsigbiorca.

Z art. 58 § 3 in fine k.c. wynika mozliwos$¢ objecia sankcja niewaznos$ci catej
czynnosci prawnej ze wzgledu na kryteria odwotujace si¢ do hipotetycznej woli
stron. Jak juz wspomniano, cze$¢ doktryny uwaza, ze regulacja ta znajdzie zastoso-
wanie w zasadzie tylko w przypadku postanowien nienalezacych do essentialia
negotii, poniewaz w razie niewaznos$ci elementow przedmiotowo istotnych czynnosé¢
prawna nie spelnia wymogu minimum tresci warunkujacego jej skuteczno$¢ — nie
ma wigc konieczno$ci powolywania si¢ na hipotetyczna wolg stron celem stwier-
dzenia niewaznosci czynnosci®. Takze w przypadku umoéw konsumenckich brak
spetnienia wymogu minimalne;j tresci, jak rowniez naruszenie tozsamosci umowy®*

2 Wyrok TSUE w sprawie C-453/10, zob. przyp. 14.

% R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 318.

% Jako przyklad naruszenia tozsamosci zobowiazania mozna podaé sytuacje, w ktorej dochodzi do upadku
postanowienia umowy wzajemnej zobowiazujacego jedna ze stron do $wiadczenia wzajemnego — P. Machnikow-
ski (w:) Kodeks ..., op. cit., s. 140.
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w wyniku eliminacji klauzul abuzywnych doprowadzi do upadku catej umowy, przy
czym na taki skutek moga powota¢ si¢ zarowno konsument, jak i przedsigbiorca®.
Sa to bowiem obiektywne okolicznosci uniemozliwiajace utrzymanie w mocy czyn-
no$ci prawnej w stopniu pozwalajacym na poszanowanie zasady autonomii woli.

W nauce prawa trafnie zwrdcono uwage na niedostatek polskiej regulacji ze
wzgledu na brak transponowania wspomnianego w art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13
wyjatku od zachowania mocy wiazacej umowy. L.. Wegrzynowski stwierdzit, ze
,,brakujacy przepis Dyrektywy bytby przydatny, o ile zostatby ujety w sposob wska-
zujacy jedynie na okoliczno$ci obiektywne, np. [...] strony sa zwiazane umowa
w pozostatym zakresie, o ile jest to mozliwe™. W zwiazku z niejednoznacznoscia
przepisu art. 385! § 2 k.c., a takze koniecznoscia prounijnej wyktadni prawa, dla
osiagnigcia spojnosci aksjologicznej obecnie obowiazujacej regulacji prawnej ko-
nieczne wydaje sig wowczas zastosowanie art. 58 § 3 k.c. a contrario. Mozna bowiem
dokonac¢ takiej interpretacji art. 385'§ 2 k.c. z zastosowaniem art. 58 § 3 in princi-
pio k.c., w $wietle ktorej reguta preferencyjna trwatosci umowy po eliminacji klau-
zul abuzywnych nie znajdzie zastosowania, jesli skutek ,,niezwiazania konsumenta”
dotyczy postanowien stanowiacych minimalng tres¢ umowy warunkujaca jej sku-
tecznos¢”” lub prowadzi do naruszenia tozsamos$ci umowy. Wowczas bezskutecz-
no$cig nie jest bowiem objgta czg$¢ czynnosci prawnej, ktoéra moze podlegac sto-
sunkowemu wyodrebnieniu od pozostatych postanowien w mysl art. 58 § 3 k.c., ale
istota czynno$ci prawnej — niezbedny element aktu kreacyjnego, jakim jest wy-
miana okreslonych dobr ekonomicznych dokonana przez autonomiczne i rowno-
rzedne podmioty prawa cywilnego dziatajace w ramach kompetencji przyznanej im
przez art. 56 k.c. w zw. z art. 353'k.c.

Takie zadanie moze okazac si¢ w praktyce czeste, szczegolnie ze wzgledu na
obecnie dominujace na tle art. 385" § 1-2 k.c. i dyrektywy 93/13 stanowisko o za-
kazie redukcji utrzymujacej skutecznosc¢®®. Skoro bowiem zgodnie z art. 385!
§ 1 k.c. za abuzywne moze by¢ uznane takze postanowienie dotyczace gtéwnych
$wiadczen stron, w tym na przyktad sposobu ustalenia ceny lub wynagrodzenia
(jesli zostato sformutowane w sposob niejednoznaczny)®”, to moze dojé¢ do sytuacji,

% 1. Wegrzynowski: Niedozwolone..., op. cit., s. 143, przyp. 339.

% Ibidem.

7 Do analogicznego wniosku dochodzi R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 630.

% Ibidem, s. 582 1 608 oraz przywotane tamze poglady doktryny; szerzej J. Czabanski: Walutowe klauzule
waloryzacyjne w umowach kredytow hipotecznych. Analiza problemu, Palestra 2016, z. 6, s. 74-78, 81-82, ktory
zwraca dodatkowo uwage na sprzecznos¢ redukcji utrzymujacej skuteczno$¢ z generalna zasada okreslonosci
$wiadczenia. Zob. takze wyrok TSUE w sprawie C-618/10, Banco Esparol de Crédito SA v. Joaquin Calderon
Camino, pkt 41-42 i jego omowienie przez R. Trzaskowskiego: Skutki..., op. cit., s. 593—594 1 623—624, oraz przez
M. Pecyng — M. Pecyna, J. Zatorska: Orzecznictwo..., op. cit., s. 703—=714. W przywotanym orzeczeniu TSUE
sprzeciwit si¢ przepisom ustawy, ktére upowazniajq sad do redukcji nadmiernych odsetek umownych za opdznie-
nie do wysokosci odsetek prawnie dopuszczalnych.

% Chodzi o postanowienia okreslajace gtéwne §wiadczenia stron, niestanowiace jednak minimum wymaganej
przez prawo tresci czynno$ci prawnej — w razie braku mozliwosci okreslenia essentialia negotii umowa bgdzie
musiala zosta¢ uznana za niewazna w catosci — tak A. Kotodziej: Charakterystyka..., op. cit., s. 94. Warto wska-
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w ktorej eliminacja niedozwolonego postanowienia umownego diametralnie znie-
ksztalci (w sensie ekonomicznym) tre$¢ taczacego strony stosunku prawnego'®.
W takim przypadku uzasadnione jest zbadanie, czy zasada zachowania mocy wia-
Zacej nie powinna zosta¢ wylaczona'®!, w szczegdlnosci majac na uwadze postulat
skutecznosci i proporcjonalnosci sankcji'®. Wydaje si¢ bowiem, ze nawet postugi-
wanie si¢ przez przedsigbiorce niedozwolonymi postanowieniami umownymi nie
powinno doprowadzi¢ do pozbawienia go ekwiwalentu za spetnione swiadczenie
wzajemne'®. Z kolei dalej idaca — ksztattujaca, a nie kontrolna — ingerencja sadu
w taczacy strony stosunek zobowiazaniowy, polegajaca na zastapieniu zakwestio-
nowanych klauzul abuzywnych postanowieniami o tresci, jaka wynika z zasad
wspolzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow (art. 56 k.c.), budzi znacznie wigk-
sze watpliwosci dogmatyczne (wobec braku uprawnienia sadu do zmiany tresci
umowy w sposob analogiczny jak przewidziano np. w art. 388 k.c.!™) i aksjologicz-
ne (zaréwno ze wzgledu na brak pozadanego skutku prewencyjnego'®, jak i wobec
obawy przed sprzecznym z zasadami gospodarki wolnorynkowej naduzywaniu zasad
wspoltzycia spotecznego w kreowaniu przez sad tresci stosunkéw umownych)!%.

zaé na stanowisko TSUE w wyroku w sprawie C-26/13, Arpdad Kdsler, Hajnalka Késlerné Ribai v. OTP Jelzdlogbank
Zrt (EU:C:2014:282) dotyczacym kredytu hipotecznego denominowanego w walucie obcej. TSUE stwierdzil, ze
wymog jednoznacznego sformutowania wynikajacy z art. 2 ust. 4 dyrektywy 93/13 nalezy rozumie¢ szeroko, nie
tylko jako wymog gramatycznej poprawnosci i jasnosci tekstu, lecz takze jako wymog przejrzystego sformutowa-
nia w umowie mechanizméw wymiany waluty obcej i pozostatych warunkéw kredytu w sposob umozliwiajacy
konsumentowi oceng ekonomicznych konsekwencji zawieranej umowy.

100 Warto zwroci¢ w tym zakresie uwage na orzecznictwo Sadu Najwyzszego, w $wietle ktorego eliminacja
klauzuli abuzywnej nie moze doprowadzic¢ do przeksztatcenia charakteru prawnego stosunku obligacyjnego tacza-
cego przedsigbiorcg i konsumenta — wyrok SN z dnia 14 maja 2015 r., I CSK 768/14, LEX nr 1751865.

101 Tak M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 87-89; M. Krajewski: Nowe..., op. cit., s. 592.

102 Szerzej na temat skutecznosci i proporcjonalnosci sankeji: R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 46-49.

103 Tak tez M. Krajewski: Nowe..., op. cit., s. 598, gdzie autor wskazuje, ze sankcja za stosowanie klauzul
abuzywnych nie powinna doprowadzi¢ do zmuszenia przedsigbiorcy do nieodptatnego §wiadczenia.

104 Tak tez M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 82, w tym w szczegdlnosci przyp. 47, oraz s. 87-88.

105 Zob. wyrok TSUE w sprawie C-618/10, Banco Espariol de Crédito SA v. Joaquin Calderén Camino, EU:
C:2012:349, pkt 41-42, 65 1 69. Por. wyrok TSUE w sprawie C-482/13, Legalis nr 1195600, pkt 33, gdzie sad
wskazal, ze sad krajowy ma mozliwo$¢ zastapienia nieuczciwego warunku przepisem prawa krajowego o charak-
terze dyspozytywnym pod warunkiem, ze to zastapienie jest zgodne z celem art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 i pozwa-
la na przywrocenie rzeczywistej rownowagi migdzy prawami i obowiazkami kontrahentéw, jednak mozliwos¢ taka
jest ograniczona do przypadkow, w ktorych niewaznos¢ klauzuli zobowiazywataby sad do stwierdzenia niewazno-
$ci danej umowy w catosci, narazajac przez to konsumenta na penalizujace go konsekwencje. Szerzej J. Czabanski:
Walutowe..., op. cit., s. 7879, s. 81-82.

1% Orzecznictwo na ten temat pozostaje skrajnie rozbiezne — por. wyrok SN z dnia 14 maja 2015 r., II CSK
768/14, LEX nr 1751865, wraz z glosa krytyczna J. Czabanskiego, Palestra 2016, z. 1-2, s. 182—188, oraz odmien-
ne stanowisko SN wyrazone w uchwale z dnia 29 czerwca 2007 r., IIT CZP 62/07, OSNC 2008, nr 7-8, s. 87, gdzie
trafnie wskazano, ze: ,,W $wietle art. 385'§ 11 2 k.c. ingerencja sadu w tres¢ stosunku umownego taczacego stro-
ny ma charakter negatywny. Okre$lenie zakresu uznania okre$lonych postanowien za niedopuszczalne powinno
uwzgledniaé, ze art. 385 § 2 k.c. wyklucza odwotanie si¢ do art. 56 k.c. jako instrumentu uzupenienia tresci sto-
sunku umownego. Ingerencja sadu w strukturg praw i obowiazkow stron wynikajacych z umowy nie moze dopro-
wadzi¢ do zwichnigcia rownowagi kontraktowej, ostabitoby to bowiem znaczenie umowy”. Podobnie: M. Lem-
kowski: Materialna..., op. cit., s. 88; M. Pecyna, J. Zatorska: Orzecznictwo..., op. cit., s. 714. Odmiennie:
R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 631-632; T. Czech: Kontrola abuzywnosci klauzuli walutowej w umowie kredy-
tu. Glosa do wyroku SN z 19 marca 2015 r. (IV CSK 362/14), Monitor Prawa Bankowego 2015, nr 10, s. 27-28.
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Z tych wzgledow przepis art. 385" § 2 k.c. w czgsci zawierajacej sformutowa-
nie: ,,strony sa zwiazane umowa w pozostatym zakresie” nie powinien by¢ odczy-
tywany w sposob kategoryczny i schematyczny. Nalezy jednak zastrzec, ze gdy
z zadaniem upadku catej umowy wystepuje przedsigbiorca, wyktadnia prokonsu-
mencka, do ktorej zobowiazuje art. 385' § 2 k.c., uzasadni bardzo restrykcyjna
oceng, czy doszto do spetnienia przestanek upadku umowy w catosci'®”.

Na gruncie przeprowadzonej analizy mozna jednak doj$¢ do dalej idacych
wnioskéw. Nie sposob nie zauwazy¢, ze w mys$l art. 385! § 2 k.c. brak zwiazania
klauzula abuzywna dotyczy tylko konsumenta. Sformutowana w ten sposéb jedno-
kierunkowos¢ sankcji'® nie moze pozosta¢ bez wptywu na wyktadnig dalszej czgsci
przepisu. Ewidentnie wskazuje bowiem na potrzebe nakierowania sankcji niezwia-
zania niedozwolonymi klauzulami umownymi na ochrong intereséw konsumenta'®.
W doktrynie wskazano na celowos$¢ przyznania konsumentowi prawa wyboru mig-
dzy zastosowaniem art. 385" § 2 k.c. aart. 58 § 3 k.c. zgodnie z zasada wyboru
jednego z kolizyjnych rozwiazan przez podmiot podlegajacy ochronie''’. O ile zatem
nalezy wykluczy¢ mozliwo$¢ powotania sig przez przedsigbiorce na upadek calej
umowy z powotaniem si¢ na hipotetyczna wolg stron na zasadzie per analogiam
zart. 58 § 3 k.c."!" (pozostaje to w zgodzie z potrzeba obciazenia przedsigbiorcy
ryzykiem poshugiwania si¢ klauzulami abuzywnymi w mysl zasady nemo potest
commodum capere de iniuria sua propria'?), o tyle wydaje si¢, ze w razacych
1 wyjatkowych sytuacjach nie nalezy z gory pozbawiac takiego uprawnienia konsu-

107 Co zreszta ma miejsce w obcych systemach prawnych, np. w Niemczech na gruncie wspomnianego § 306

BGB; por. R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 626, przyp. 1971 i powotani tam autorzy. Na gruncie prawa polskiego
podniesiono, ze niejednoznaczne brzmienie komentowanych przepisow pozostawia sadom luz decyzyjny, ktory po-
winien by¢ wykorzystywany zawsze na korzys¢ konsumenta — zob. M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 88.

18 M. Skory: Klauzule..., op. cit., s. 186-187, z zastrzezeniem, ze autor krytykuje takie rozwiazanie legisla-
cyjne.

19°W doktrynie trafnie zauwazono, ze bezskuteczno$¢ postanowienia stosowana tylko wzgledem jednej ze
stron umowy moze odnalez¢ uzasadnienie dogmatyczne i aksjologiczne, jednakze moze spowodowaé ryzyko
calkowitej zmiany charakteru stosunku prawnego oraz pozbawienia przedsigbiorcy odptatnosci za $wiadczenie
wzajemne, co nalezatoby uznac za zbyt daleko idaca konsekwencje — M. Krajewski: Nowe..., op. cit., s. 597-598.
Por. jednak A. Wiewiorowska-Domagalska: Bulgarski standard, Dziennik Gazeta Prawna z 21 sierpnia 2015 r.,
nr 162, artykul stanowiacy glosg krytyczna do wyroku SN z dnia 14 maja 2015 r., Il CSK 768/14, LEX nr 1751865,
dostgpny takze online: https://finanse.uokik.gov.pl/chf/kalendarium/glosa-do-wyroku-sadu-najwyzszego-w-sprawie-
mbanku (dostep: 13.11.2016), gdzie autorka wskazuje, ze co do zasady dyrektywa 93/13 nie sprzeciwia si¢ nawet
przeksztalceniu umowy odptatnej w nieodptatna, o ile nie sprzeciwiaja si¢ temu regulacje prawa krajowego, co
wzmacnia funkcjg prewencyjna omawianej sankcji. Zob. takze A. Cudna-Wagner, B. Miaskiewicz: Czy Sqd Naj-
wyzszy rzeczywiscie ztamat prawo?, Dziennik Gazeta Prawna z 11 wrze$nia 2015 r., nr 177, dostgpny takze online:
https://finanse.uokik.gov.pl/chf/kalendarium/odpowiedz-na-glose-do-wyroku-sadu-najwyzszego-w-sprawie-mban-
ku (dostep: 13.11.2016), gdzie autorzy wskazuja, ze europejskiemu prawu umow konsumenckich nie przyswieca
idea represji wobec przedsigbiorcy (nawet stosujacego klauzule abuzywne), ale zapewnienia rownowagi kontrak-
towej stron.

110 Zob. M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 89. Tak tez R. Trzaskowski: Skutki..., op. cit., s. 582, przyp. 1777.

" Tak tez M. Lemkowski: Materialna..., op. cit., s. 89, gdzie autor nadto wskazuje, ze zastosowanie takiego
mechanizmu moze nastapi¢ jedynie na wyrazne zadanie konsumenta, co wyklucza nawet dziatanie sadu z urzgdu.

12 Zwanej takze zasada rekryminacji, ktora ,,zabrania powotywania si¢ na wlasna niegodziwo$¢ w celu uzyskania
korzysci z tego tytutu (nemo auditur propriam turpitudinem allegans)” — M. Krajewski: Nowe..., op. cit., s. 594.
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menta'’®, Proponowane rozwiazanie nie jest sprzeczne z orzecznictwem TSUE,
ktory w powotywanym wyzej wyroku Perenicova i Perenic''* podkreslit, ze choc¢
norma z art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 dotyczy kryteridow obiektywnych upadku
catej umowy, to ustawodawstwa panstw cztonkowskich moga przewidywac rozwia-
zania korzystniejsze dla konsumenta. Na gruncie prawa polskiego do takiego skut-
ku moze doprowadzi¢ zastosowanie art. 58 § 3 in fine per analogiam k.c.

Oczywiscie w praktyce zastosowanie art. 58 § 3 in fine k.c. na zasadzie analo-
gii bedzie wyjatkowe, poniewaz wykazanie przez konsumenta hipotetycznej woli
stron co do niezawarcia umowy bez klauzuli abuzywnej w sytuacji, gdy klauzula
ta, razaco naruszajaca jego interesy, wiasnie przestata go wiazaé¢, bedzie mozliwe
w niezwykle rzadkich sytuacjach. Nie sposdb tego jednak a priori wykluczaé!''s,
zwlaszcza wobec bogactwa potencjalnych stanow faktycznych!'®. Nie mozna pomi-
ja¢ przypadkow na tyle nielojalnego postepowania przedsigbiorcy w relacjach
z konsumentem, nakierowanego na poszkodowanie konsumenta, ktore spowoduje,
ze po stwierdzeniu abuzywnosci klauzul stosowanych przez przedsigbiorce bardziej
uzasadnione bedzie — celem zapewnienia rownowagi kontraktowej — unicestwie-
nie stosunku umownego (mimo uciazliwych konsekwencji zwiazanych np. z ko-
niecznoscia zwrotu przez konsumenta kwoty nominalnej udzielonego przez bank
kredytu) niz utrzymywanie wieloletniej relacji umownej z nieuczciwym przedsig-
biorca, do ktorego konsument catkowicie utracit zaufanie. Wowczas udowodnienie
przez konsumenta, ze bez klauzuli uznanej za abuzywna przedsigbiorca nie zawarl-
by z nim spornej umowy (na zasadzie art. 58 § 3 in fine k.c.), umozliwialoby stwier-
dzenie bezskutecznosci catej umowy.

Stosowanie art. 58 § 3 k.c. per analogiam na korzy$¢ konsumenta bedzie mog-
fo petni¢ funkcjg swoistego wentylu bezpieczenstwa, tagodzac rygoryzm stosowania
sankcji niewazno$ci, ktory co do zasady nie moze zosta¢ uchylony na podstawie
art. 5 k.c.'"” Zaproponowane rozwigzanie wpisuje si¢ w nurt doktrynalny postuluja-
cy elastyczne, funkcjonalne podejs$cie do okreslania sankcji wadliwych czynnosci
prawnych.

113 Takie rozwiazanie, uzalezniajace zakres zachowania mocy wiazacej umowy od tego, z jakim roszczeniem
wystapi konsument, zdaje si¢ postulowa¢ J. Czabanski: Walutowe..., op. cit., s. 80, ktory stwierdzil, ze upadek
calej umowy jest z prawnego punktu widzenia rozwiazaniem poprawnym, jednak ,,niewazno$¢ umowy kredytowej
nie moze by¢ stwierdzona, jezeli wskutek Zzadania konsumenta klauzule waloryzacyjne zostana uznane za bezsku-
teczne, a umowa bgdzie obowigzywata dalej”’; dodatkowo wskazat (s. 82), ze ,,jedynym poprawnym rozwigzaniem
problemu tych umow jest uznanie ich za niewazne ze wzglgdu na nieokre§lonos$¢ swiadczenia i sprzecznos¢ z za-
sadami wspotzycia spotecznego, a w przypadku odpowiedniego roszczenia konsumenta zastosowanie przepisow
o nieuczciwych warunkach umownych i pozbawienie klauzul waloryzujacych skutecznosci przy braku sadowego
ustanawiania innego mechanizmu waloryzujacego $wiadczenia stron”.

114 Zob. przyp. 13 wyzej.

15 Moga si¢ takze zdarzy¢ sytuacje, w ktorych konsument chcialby si¢ powota¢ na regulacje wynikajaca
z niedozwolonego postanowienia umownego, bowiem stata si¢ dlan korzystna z biegiem czasu — zob. M. Krajew-
ski: Nowe..., op. cit., s. 593 i omowione tamze przyktady.

116 Zob. opis stanu faktycznego i przebiegu postepowania w wyroku SA w Lublinie z dnia 8 maja2014 r., 1 ACa
86/14, Legalis nr 992797.

7M. Gutowski: Niewaznosé..., op. cit., s. 460-462.
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PODSUMOWANIE

Powyzsze rozwazania uzasadniaja zmian¢ podejscia do prezentowanego
w doktrynie 1 judykaturze postulatu wylaczenia mozliwosci upadku catej umowy
z uwagi na norme art. 385! § 2 k.c. z powotaniem si¢ na regute lex specialis derogat
legi generali. Rygorystyczne stosowanie logiki lex specialis derogat legi generali
jako majacej rzadzi¢ relacja zachodzaca miedzy art. 58 § 3 k.c. a art. 385! § 2 k.c.
stanowi uproszczenie, niekiedy wrecz zaprzeczajace ochronnym celom rezimu
klauzul abuzywnych. Poprawne z dogmatycznego i funkcjonalnego punktu widze-
nia wydaje si¢ dopuszczenie, w pewnych sytuacjach, mozliwosci upadku catej
umowy wskutek uznania niektoérych jej postanowien za niedozwolone w trybie
art. 385' § 1-2 k.c.

Jesli w okolicznosciach danej sprawy zostanie stwierdzone, ze po wytaczeniu
klauzul abuzywnych umowa pozbawiona jest swojej tozsamosci, na przyktad ze
wzgledu na pozbawienie jednej strony umowy wzajemnej ekwiwalentu jej $wiad-
czenia, to jest to obiektywna przyczyna upadku calej umowy, na ktéra powinni moc
powola¢ si¢ zarowno konsument, jak i przedsigbiorca.

Jesli nie mamy do czynienia z obiektywnie uzasadnionym upadkiem catej umo-
wy, to nadal bedzie to mozliwe na zasadzie art. 58 § 3 in fine k.c., z tym ze w tym
wypadku nalezy to dopusci¢ — z uwagi na ochronny charakter rezimu klauzul abu-
zywnych — tylko na zadanie konsumenta. Wystapienie przez konsumenta z takim
zadaniem — celem definitywnego zakonczenia relacji z przedsigbiorca stosujacym
klauzule abuzywne — moze okaza¢ si¢ uzasadnione zwlaszcza w sytuacji, gdy kon-
sumenta i przedsicbiorce taczy wieloletni stosunek umowny oparty na zaufaniu.
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MAGDALENA BELAWAT, KAROLINA PASKO

CONSEQUENCES OF ELIMINATING UNFAIR TERMS
ON THE REST OF A CONTRACT

Summary

According to Article 6(1) of the Unfair Terms Directive (93/13/EEC), the Member
States should lay down that unfair terms used in a contract concluded with a consumer should
not be binding on the consumer and that the contract should continue to bind the parties upon
those terms if it is capable of continuing in existence without the unfair terms. Although the
Unfair Terms Directive has been implemented in Poland for more than ten years, the impact
of an unfair term on the rest of a contact is still controversial. Specifically, there is a question
whether and under what circumstances declaring a contractual term unfair could result in
an unenforceability of the entire contract. In order to answer this problem, the paper looks
at the relevant Polish law and recent CJEU and national case law.
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