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Streszczenie

Artykut analizuje obowigzujgce przepisy, judykature (w szczegdlnosci aktualne orzecznictwo TSUE)
oraz poglady doktryny odnoszgce sie do problematyki zwigzanej z okresleniem skutkow uznania
postanowienia umowy jako nieuczciwego, w kontroli incydentalnej. Przedmiotem rozwazan sg
zatem problemy praktyczne pojawiajgce sie w sytuacji, w ktérej postanowienie umowy ma cha-
rakter nieuczciwy, z czym mogg sie wigzac restytucyjne roszczenia konsumenta. Celem artykutu
jest rowniez rozwazenie dopuszczalno$ci, a takze wad i zalet, stosowania przez sad wybranych
mechanizmow i instrumentow, ktére mogtyby stuzy¢ do zastgpienia luki w umowie spowodowanej
uchyleniem nieuczciwego postanowienia umowy. W zwigzku z tym podejmowana jest préba opi-
sania i analizy mechanizmu okreslanego w doktrynie mianem redukcji utrzymujgcej skutecznosgé.

Stowa kluczowe: ochrona konsumenta; umowy konsumenckie; nieuczciwe postanowienia umo-
wy; skutki restytucyjne.

JEL: K12, K15, K41

I. Uwagi wstepne

Celem artykutu jest analiza prezentowanych w doktrynie, a takze w polskim i unijnym orzecz-
nictwie poglgdoéw na temat skutkobw uznania postanowienia umowy jako niedozwolonego w kontroli
incydentalnej, a takze zabranie gtosu w dyskusiji. Problematyka obejmuje te sytuacje, w ktérych
sad bada skonkretyzowany stosunek prawny, ktérego podstawg jest umowa oraz odpowiednie
(inkorporowane do niej) wzorce umowy, np. regulaminy, OWU, zatgczniki, tabele optat czy tez
aneksy majgce do niej zastosowanie (stanowigce jej integralng czesc). Przedmiotem analizy sg

* Radca prawny; zastepca dyrektora Wydziatu Klienta Rynku Bankowo-Kapitalowego w Biurze Rzecznika Finansowego. Artykut prezentuje poglady
autora i nie powinien byé¢ traktowany jako stanowisko innych podmiotéw, organdéw lub instytucji. E-mail: bartosz.wyzykowski@gmail.com.
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skutki uznania abuzywnosci postanowienia w kontroli incydentalnej, ktérg odrézni¢ nalezy od
kontroli abstrakcyjnej. W uproszczeniu mozna powiedzieé, ze w przypadku kontroli abstrakcyjnej
badany jest okreslony wzorzec umowy, jednakze zasadniczo w oderwaniu od skonkretyzowane-
go stosunku prawnego'. Natomiast w ramach kontroli incydentalnej dokonywana jest wykfadnia
oswiadczen woli stron umowy, ustalana jest normatywna tres¢ umowy i badane sg pozostate
okolicznosci sprawy, w tym okoliczno$ci przed zawarciem umowy (co mozna okreslic mianem
materialnej przejrzystosci umowy?), np. wykonanie obowigzkéw informacyjnych itd. Omawiane
zagadnienie jest niezwykle interesujgce z uwagi na coraz wiekszg swiadomos¢ prawng obywa-
teli, ktérzy jako konsumenci w sporach sgdowych z przedsiebiorcami coraz czesciej powotujg sie
na abuzywny charakter poszczegdélnych postanowieh umowy. W praktyce pojawiajg sie jednak
watpliwosci, jakie skutki dla konsumenta i przedsiebiorcy jako stron umowy wynikajg w sytuaciji,
w ktorej sad rzeczywiscie uzna dane postanowienie lub postanowienia umowy za nieuczciwe. Nie
jest jasne czy sad moze uzna¢ dane postanowienie za abuzywne tylko w okredlonym zakresie
lub czesci, czy tez musi to nastgpi¢ w catosci. Wigze sie to rowniez z pytaniem, czy przedmiot
badania pod katem abuzywnos$ci stanowi literalne brzmienie postanowienia, czy jego normatywna
tres¢. Gtownym zagadnieniem bedgcym przedmiotem analizy bedg wiec konsekwencje wynikajgce
z zastosowania przez sgd w ramach kontroli incydentalnej art. 385" § 1 zd. 1 § 2 k.c.3, natomiast
z uwagi na ztozono$¢ omawianej problematyki nie sposéb catkowicie poming¢ powigzanych z tym
zagadnien, a w szczegolnosci kwestii dotyczacych samych przestanek uznania klauzuli za abu-
zywna. Warto dodaé, ze w art. 385" § 1 k.c. mowa jest o niedozwolonych postanowieniach umowy,
dyrektywa* za$ — a w $lad za nig réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) — postuguje sie pojeciem ,nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich”. W dal-
szej czesci artykutu mowa bedzie o ,warunku umowy” tylko w przypadku odwotan do dyrektywy
lub orzeczen TSUE. Z kolei w jezyku prawniczym moéwi sie o ,klauzulach abuzywnych”. W istocie
kazde z tych poje¢ oznacza postanowienia zawarte w umowie lub wzorcu umowy spetniajgce
przestanki, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 dyrektywy i art. 385" k.c.

Il. Cele dyrektywy

Na wstepie nalezy wskazac, ze przepisy k.c. regulujgce zaréwno materialne przestanki uznania
klauzuli za abuzywna, jak i okreslajgce skutki z tego wynikajgce, stanowig implementacje dyrek-
tywy, stagd co do zasady nalezy dgzy¢ do ich prounijnej interpretacji®. Zresztg bezposrednio na tle
omawianej dyrektywy, TSUE wskazat, ze sgd krajowy jest obowigzany, gdy stosuje przepisy prawa

1 Z tego powodu wnioski wynikajgce z analizy postanowien umownych jezykowo tozsamych mogg byé rézne w zaleznosci od ,trybu” kontroli. Teoretycznie
wigc tozsame jezykowo postanowienie uznane za abuzywne w kontroli abstrakcyjnej moze by¢ uznane za uczciwe w kontroli incydentalnej i odwrotnie
(zob. Trzaskowski, 2011).

2 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 21, 50 i 51; Wyr. TSUE z 21.03.2013 r.
w sprawie C-92/11 (ECLI:EU:C:2013:180) pkt 44; wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 74; wyr. TSUE z 23.04.2015 .
w sprawie C-96/14 (ECLI:EU:C:2015:262) pkt 47. W sprawie zasady materialnej przejrzystosci umowy; zob. Romanowski, 2017, rozdz. VI.

3 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 1964 Nr 16, poz. 93 ze zm.; dalej: k.c.).

4 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkow w umowach konsumenckich (OJ L 95, 21.4.1993, p. 29-34; dalej:
dyrektywa).

5 Oczywiscie warunku umowy w rozumieniu dyrektywy nie wolno utozsamia¢ z warunkiem, o ktérym mowa w art. 89 k.c., wszak w polskim prawie
cywilnym przez warunek rozumie si¢ zdarzenie przyszte i niepewne.

6 Wyr. TSUE z 10.04.1984 r. w sprawie 14/83 (Zbior Orzeczen 1984 — 01891; ECLI:EU:C:1984:153) pkt 15 i 26; Wyr. TSUE z 27.06.2000 r. w sprawach
potaczonych: od C-240/98 do C-244/98, Océano Grupo Editorial SA v. Rocié Murciano Quintero (C-240/98) i Salvat Editores SA v. José M. Sanchez
Alcén Prades (C-241/98), José Luis Copano Badillo (C-242/98), Mohammed Berroane (C-243/98) i Emilio Vifias Feliu (C-244/98) (Zbiér Orzeczen 2000
1-04941; ECLI:EU:C:2000:346) pkt 31 i 32. Wyr. TSUE z 24.01.2012 r. w sprawie C-282/10 (elektroniczny Zbiér Orzeczen; ECLI:EU:C:2012:33) pkt 24;
Uchwata SN z 13.07.2006 r., Il SZP 3/06 (OSNAPiUS 2007 nr 1-2, poz. 35, str. 73).
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krajowego — zaroéwno te, ktére weszty w zycie po przyjeciu dyrektywy, jak i te przed jej przyjeciem
— do ich interpretowania tak dalece, jak to jest mozliwe, zgodnie z literg (brzmieniem) i celem tej
dyrektywy’. Zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrektywy: ,Panstwa Cztonkowskie stanowig, ze na mocy pra-
wa krajowego nieuczciwe warunki w umowach zawieranych przez sprzedawcéw lub dostawcéw
z konsumentami nie bedg wigzace dla konsumenta, a umowa w pozostatej czesci bedzie nadal
obowigzywata strony, jezeli jest to mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych warunkow™. Z kolei,
warunki ustalone przez prawa krajowe, do ktérych odnosi sie art. 6 ust. 1 dyrektywy nie moga sta-
nowic zagrozenia dla istoty prawa, jakie konsumenci wywodzg z tego przepisu, a polegajacej na
niezwigzaniu warunkiem uznanym za nieuczciwy®. Jednoczesnie nie wolno traci¢ z pola widzenia,
ze w $wietle art. 8 dyrektywy, ta wyznacza jedynie pewien minimalny zakres ochrony konsumenta,
w zwigzku z czym ustawodawcy krajowi upowaznieni sg do zapewnienia dalej idgcej ochrony'0.

Aby zapewnic realizacje ww. celdow, TSUE przyjat zasade, iz sad z urzedu (a zatem nawet
w braku zgdania zgtoszonego przez konsumenta) powinien zbadac, a gdy jest to uzasadnione row-
niez stwierdzi¢ abuzywno$¢ i bezskuteczno$¢ danego postanowienia i odmowié jego stosowania®.
Poglad taki przyjety zostat rowniez w orzecznictwie SN2 i w doktrynie (zob. Trzaskowski, 2013).
Ponadto, sad krajowy, ktory stwierdza nieuczciwy charakter postanowienia zawartego w umowie,
na mocy art. 6 ust. 1 dyrektywy jest zobowigzany wyciggna¢ wszelkie wynikajgce stad na mocy
prawa krajowego konsekwencje, tak aby konsumenci nie byli tym postanowieniem zwigzani'® —
w tym takze konsekwencje na przyszios¢'. TSUE wyjasnit réwniez, ze jezeli sad krajowy uzna
dany warunek umowy za nieuczciwy, ma obowigzek jego niezastosowania, chyba ze konsument,
po poinformowaniu go przez rzeczony sad, sprzeciwi sie temu’®. Co do zasady umowa zawarta

7 Wyr. TSUE z 10.04.1984 r. w sprawie 14/83 (ECLI:EU:C:1984:153) pkt 15 i 26; wyr. TSUE z 27.06.2000 r. w sprawach potgczonych: od C-240/98 do
C-244/98, Océano Grupo Editorial SA v. Rocié Murciano Quintero (C-240/98) i Salvat Editores SA v. José M. Sanchez Alcon Prades (C-241/98), José
Luis Copano Badillo (C-242/98), Mohammed Berroane (C-243/98) i Emilio Vifias Feliu (C-244/98) (Zbiér Orzeczen 2000 1-04941; ECLI:EU:C:2000:346)
pkt 32; wyr. TSUE z 24.01.2012 r. w sprawie C-282/10 (elektroniczny Zbiér Orzeczen; ECLI:EU:C:2012:33) pkt 24; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach
potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 71.

8 Rowniez w motywach do dyrektywy, stwierdza sie, ze: ,Panstwa Cztonkowskie powinny zapewni¢, aby nieuczciwe warunki nie byty zamieszczane
w umowach zawieranych przez sprzedawcéw lub dostawcéw z konsumentami oraz, jezeli jednak takie warunki zostajg w nich zawarte, aby nie byly one
wigzgce dla konsumenta, oraz zagwarantowac, zeby umowa obowigzywata strony zgodnie z zawartymi w niej postanowieniami, pod warunkiem ze po
wylgczeniu z umowy nieuczciwych warunkéw moze ona nadal obowigzywac”.

9 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 71.

10 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 70; Wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340)
pkt 47 zd. 2; wyr. Sgdu Okregowego w todzi z 17.11.2016 ., lll Ca 1427/15; (Portal orzeczern Sadu Okregowego w todzi: http://orzeczenia.lodz.so.gov.
pl/content/$N/152510000001503_III_Ca_001427_2015_Uz_2016-11-17_001).

" Wyr. TSUE z 4.06.2009 r. w sprawie C-243/08 (Zbiér Orzeczen 2009 1-04713; ECLI:EU:C:2009:350) pkt 24 i 28; wyr. TSUE z 26.04.2012 r. w sprawie
C-472/10 (ECLI:EU:C:2012:242) pkt 41; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 42, 43 i 53;wyr. TSUE z 30.05.2013 r.
w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 27, 28, 42, 48 i 53; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 40, 41,
50 i 51; wyr. TSUE z 27.02.2014 r. w sprawie C 470/12 (ECLI:EU:C:2014:101) pkt 41; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15,
C-307/15i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 58.

12 Wyr. SN z 19.04.2007 r., | CSK 27/07 (OSNC — Zb. dodatkowy 2008 nr A, poz. 25, s. 154).

13 Wyr. TSUE z 26.04.2012 r. w sprawie C-472/10 (ECLI:EU:C:2012:242) pkt 42 i 43; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349)
pkt 63; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 42, 48, 51 i 53; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11
(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 49; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 59.

4 Wyr. TSUE z 26.04.2012 r. w sprawie C-472/10 (ECLI:EU:C:2012:242) pkt 43.

15 Wyr. TSUE z 4.06.2009 r. w sprawie C-243/08 (Zbior Orzeczen 2009 1-04713; ECLI:EU:C:2009:350) pkt 34 i 35; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie
C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 41; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 49. Takie podejécie stanowi argument
za pogladami przyblizajgcymi sankcje wynikajacg z art. 3851 k.c. do sankcji bezskutecznosci zawieszonej. Za przyjeciem pogladu, zgodnie z ktérym
konsument mdégtby nastepczo (po zawarciu umowy) potwierdzi¢ (konwalidowaé) nieuczciwe postanowienie umowy, mozna by sie jednak opowiedzie¢
tylko wowczas — pomijajac w tym miejscu wszelkie inne watpliwosci z tym zwigzane — gdyby konsument miat petng $wiadomos¢, ze postanowienie jest
nieuczciwe, a takze skutkéw z tym zwigzanych. Ponadto takowe o$wiadczenie — jezeli przyjg¢ za dopuszczalne — musiatoby zosta¢ ztozone w sposob
wyrazny a nie domniemany. Niemniej, przyjecie, ze sankcja wynikajgca z art. 3851 k.c. zblizona jest do sankcji bezskutecznos$ci zawieszonej nie thuma-
czy co sie dzieje w przypadku, w ktérym konsument nie potwierdzi (nie konwaliduje) nieuczciwego postanowienia umowy. O mozliwosci ,konwalidacji”
nieuczciwego postanowienia i ujecia sankcji wynikajgcej z art. 3851§ 1 k.c. jako zblizonej do sankcji bezskutecznosci zawieszonej; zob. Trzaskowski,
2013. Jednoczes$nie w doktrynie wyrazono — dyskusyjny jak sie wydaje i szerzej nieuzasadniony — poglad, iz w przypadku uznania klauzule za abuzywna,
konsument nawet wowczas, gdyby akceptowat jej tre$¢, bedzie musiat pogodzi¢ sie z zakazem jej wykorzystania oraz z faktem, ze zastagpig jg przepisy
dyspozytywne; zob. Bednarek w: ketowska, 2013, nb. 392.
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miedzy przedsiebiorcg a konsumentem bedzie nadal obowigzywata strony w pozostatej czesci,
jezeli jest to mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych warunkow'®. Innymi stowy, nie powinna
nastgpic jakiejkolwiek zmiana inna niz ta wynikajgca z uchylenia nieuczciwych warunkow, o ile takie
dalsze obowigzywanie umowy jest prawnie mozliwe zgodnie z zasadami prawa wewnetrznego'”.
Warunek umowy uznany za nieuczciwy nalezy wiec co do zasady uzna¢ za nigdy nieistniejgcy,
tak by nie wywotywat on skutkbw wobec konsumenta, w zwigzku z czym sgdowe stwierdzenie
nieuczciwego charakteru takiego warunku powinno mie¢ skutek w postaci przywrdcenia sytuac;ji
prawnej i faktycznej konsumenta, w jakiej znajdowatby sie on w braku rzeczonego warunku —
w konkretnych okolicznosciach moze zatem rowniez nastgpic¢ skutek restytucyjny’®. Jednoczesnie,
dyrektywa nie sprzeciwia sie mozliwosci ,uznania za niewazng”'® catej umowy zawartej pomie-
dzy przedsiebiorcg a konsumentem zawierajgcej jeden lub wiecej nieuczciwych warunkow, jesli
takie rozwigzanie jest obiektywnie uzasadnione?° lub zapewni lepszg ochrone konsumenta?’,
przy czym korzystniejsza sytuacja konsumenta nie moze zosta¢ uznana za decydujgce kryterium
rozstrzygajgce o dalszym losie tej umowy?2. Koniecznym jest zatem zbadanie indywidualnego
interesu konsumenta?3. Implementacji omawianych norm prawnych wynikajgcych z dyrektywy
polski ustawodawca dokonat w art. 385" nast. k.c.

lll. Poglady doktryny i orzecznictwa

W pismiennictwie, poglady na temat skutkdw uznania danej klauzuli za abuzywng nie sg
w petni jednolite?*, niemniej, w przypadku kontroli incydentalnej, w zasadzie wszystkie sprowadzajg
sie do uznania, ze mamy do czynienia z pewnym rodzajem bezskutecznos$ci (czesciowej), czyli
brakiem mocy wigzgcej danego postanowienia — przynajmniej wobec konsumenta?®. Przyjmuje
sie, ze klauzule o charakterze niedozwolonym sg bezskuteczne i nie wigzg konsumentéw ex
lege, ex tunc i inter partes, natomiast fakt bezskutecznosci danego postanowienia zostaje jedynie
potwierdzony orzeczeniem o charakterze deklaratoryjnym, nie zas konstytutywnym (Bednarek,
w: Letowska, 2013, nb. 391 i 392; Popiotek, w: Pietrzykowski, 2013, komentarz do art. 385" k.c.;
Zagrobelny, w: Gniewek i Machnikowski, 2017, komentarz do art. 385" k.c.; Namystowska

16 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 64—66; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340)
pkt 44, 45, 47 i 48, w pkt 44 tego wyr., TSUE wskazat, ze: ,Sad krajowy powinien ponadto oceni¢ wptyw stwierdzenia nieuczciwego charakteru spornego
warunku na wazno$c¢ danej umowy i ustali¢, 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. 1-11557, pkt 61)”. Wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 56 i 57 zd. 2.

7 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 65; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15
i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 57, 60 i 61.

18 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 61 i 62.
19 Wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 47 zd. 2.

20 Wyr. TSUE z 15.03.2012 r. w sprawie C-453/10 (ECLI:EU:C:2012:144) pkt 32-34; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349)
pkt 64-66; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 44, 45, 47 i 48; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11
(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 56 i 57 zd. 2.

21 Wyr. TSUE z 15.03.2012 r. w sprawie C-453/10 (ECLI:EU:C:2012:144) pkt 26, 35 i 36; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340)
pkt 47 zd. 2; wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 83 i 84.

22 Wyr. TSUE z 15.03.2012 r. w sprawie C-453/10 (ECLI:EU:C:2012:144); pkt 32 i 33.
23 Wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 83 i 84.

24 W sprawie charakteru sankcji wynikajgcej z art. 3851 § 1 k.c. zob. Trzaskowski, 2013 oraz wskazane tam odestania; Pisulinski, 2017; Btawat i Pasko,
2016, s. 81 9 oraz wskazane tam odestania.

25 Wydaije sie, ze poglad o asymetrycznym charakterze sankcji wynikajgcej z art. 385" § 1 k.c. polegajacy na tym, iz przedsiebiorca zwigzany jest abu-
zywnym postanowieniem, nie wigze za$ ono konsumenta panuje w doktrynie (zob. Bednarek, w: Letowska, 2013, nb. 391; Pisulinski, 2017; Trzaskowski,
2013, przypis 1764, 1798). W takim ujeciu powotanie sie przez konsumenta na nieuczciwe postanowienie umowy nie moze samo przez si¢ prowadzic¢
do jego ,konwalidacji” (skutecznosci), w tym sensie, ze nie uprawnia przedsigbiorcy do powotywania sie na nie, jego stosowania i wywodzenia skutkow
prawnych wobec konsumenta. W szczegdlnosci nie powinno by¢ automatycznie kwalifikowane jako nastepcze ztozenie (potwierdzenie) oswiadczenia
woli w przedmiocie zwigzania takim postanowieniem konsumenta. Przyjecie, Ze nieuczciwe postanowienie nie wigze jedynie konsumenta, odrézniatoby
te sankcje od sankcji niewaznosci, majacej charakter erga omnes (Trzaskowski, 2013).
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i Skoczny, 2015, s. 2, 11, 16, 18 i 33)%5. Jedyny wyjatek w tym zakresie to wspominana sytuacija,
w ktérej konsument wyraznie sprzeciwi sie niezastosowaniu (wytgczeniu) nieuczciwego warunku
przez sgd?’. Prezentowany jest réwniez poglad, ze mamy do czynienia ze szczegdlnym rodzajem
sankcji, ktéry nalezy odrozni¢ od niewaznosci, wzruszalnosci oraz bezskutecznosci wzglednej
i zawieszonej, a art. 385" § 1 k.c. przewiduje sankcje bezskutecznosci cze$ciowej ex lege, ktora
znajduje zastosowanie z mocy ustawy i dziata ex tunc®.

Troche inaczej nalezy rozpatrywac problematyke zwigzang z uznaniem klauzuli za abuzyw-
ng w tzw. kontroli abstrakcyjnej i skutkami z tego wynikajgcymi. Zagadnienie to wykracza poza
zakres niniejszego artykutu i stad jest jedynie sygnalizowane w tym miejscu. Kwestia skutkow
uznania klauzuli za abuzywng w kontroli abstrakcyjnej — dtugo budzaca liczne watpliwosci praw-
ne (Trzaskowski, 2011; Romanowski, 2010) — rozstrzygnieta zostata w uchwale SN z 2015 r.2°.
W s$wietle tej uchwaty, inne skutki bedg wynikaty dla przedsiebiorcy, ktory zostat pozwany3° i ktore-
go wzorzec byt przedmiotem kontroli abstrakcyjnej, inne zas — dla pozostatych przedsigbiorcow3.
W przytoczonej uchwale SN wskazat, ze prawomocny wyrok, w ktérym stwierdzana jest abuzyw-
nosc¢ klauzuli w kontroli abstrakcyjnej dziata na rzecz wszystkich (strony powodowej i wszystkich
0s0b trzecich), ale tylko przeciwko pozwanemu przedsigbiorcy32. Nie ma potrzeby, aby inne oso-
by mogty wszczynac¢ na nowo postepowanie o uznanie za niedozwolone postanowienia wzorca
umowy o tej samej tresci normatywnej przeciwko temu samemu pozwanemu przedsiebiorcy,
gdyz skutki wyroku dziatajg na ich rzecz w indywidualnych sporach z tym przedsiebiorcg3. Wyrok
taki nie bedzie miat zatem bezposredniego skutku wobec innych niz pozwany przedsiebiorca34.
Warto dodagé, ze przytoczona uchwata SN odnosita sie bezposrednio do systemu kontroli abs-
trakcyjnej przed jego reformg dokonang w 2015 r.3%, a wiec do stanu prawnego obowigzujgcego
przed dniem 17 kwietnia 2016 r.36. Po tej dacie kontrola abstrakcyjna jest dokonywana w ramach
postepowania administracyjnego prowadzonego przez Prezesa UOKIiK®’, cho¢ decyzje Prezesa
UOKIK rzecz jasna podlegajg nastepczej kontroli sgdowej38. Artykuty 3853852 k.c. znajdujg za-
stosowanie zasadniczo do obydwu rodzajow kontroli (Miktaszewicz, w: Osajda, 2017, komentarz
do art. 385" k.c.).

26 Wyr. SN z 30.05.2014 ., Ill CSK 204/13 (numer Legalis: 1048707); wyr. SN z 14.05.2015 r., Il CSK 768/14 (OSNC 2015 nr 11, poz. 132, str. 58);
wyr. SN z 8.09.2016 r., Il CSK 750/15 (numer Legalis: 1555664).

27 Wyr. TSUE z 4.06.2009 r. w sprawie C-243/08 (Zbior Orzeczen 2009 1-04713; ECLI:EU:C:2009:350) pkt 34 i 35; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie
C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 41; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 49.

28 Autor stwierdza réwniez, ze: ,Orzeczenie sgdowe, w ktérym dane postanowienie umowne zostaje uznane za niedozwolone, ma charakter deklara-
toryjny, a nie konstytutywny”; zob. Miktaszewicz, w: Osajda, 2017, komentarz do art. 385" k.c.

29 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 20.11.2015 r., [l CZP 17/15 (OSNC 2016 nr 4, poz. 40, str. 1); Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawie C-119/15
(ECLI:EU:C:2016:987) pkt 47.

30 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 20.11.2015 r., Il CZP 17/15 (OSNC 2016 nr 4, poz. 40, str. 1).

31 Co sie tyczy skutkéw wobec innych przedsiebiorcow, w doktrynie zaproponowano poglad, ze: ,Najbardziej racjonalng, uzasadniong aksjologicznie
i celowosciowo, kwalifikacjg postanowienia uznanego za niedozwolone przez SOKIK, jest bowiem uznanie go za specyficzng klauzule ,podejrzang”
o abuzywnos¢, potencjalnie szkodliwg, uksztattowang na zasadzie podobnej do normy prawnej. Nie mozna wykluczy¢, ze w przypadku takiej swoistej
,nhormy” nalezatoby przyja¢, ze ,podejrzenie” o abuzywno$¢ ma charakter domniemania, a nie tylko reguty interpretacyjnej jak w przypadku listy klauzul
okreslonej w art. 385°% k.c.” (zob. Romanowski, 2010, s. 23).

32 Uchwata sktadu 7 sedziow SN z 20.11.2015 r., Il CZP 17/15 (OSNC 2016 nr 4, poz. 40, str. 1).

33 Ibidem.

34 Zob. tez wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawie C-119/15 (ECLI:EU:C:2016:987) pkt 47.

35 Ustawa z 5.08.2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2015, poz. 1634).

36 Procedura ta do 17 kwietnia 2016 r. uregulowana byta w ramach postepowania w sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone,
a wiec w art. 479%-479% k.p.c.; zob. tez art. 9 ustawy z 5.08.2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. 2015, poz. 1634).

37 Art. 23a—23d oraz art. 99a—99f ustawy z 16.12.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2017, poz. 229).
38 Art. 81-85 ustawy z 16.12.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2017, poz. 229) oraz art. 47928-479% k.p.c.
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Wracajgc do kontroli incydentalnej, sporne jest zatem to, w jaki sposdb okresli¢ (nazwac)
sankcje i skutki wynikajgce z art. 385" § 1 k.c., a takze czy zakwalifikowac jg jako jedng sposrod
istniejgcych i znanych polskiemu prawu cywilnemu sankcji, czy tez uznac, ze stanowi ona sank-
cje o charakterze sui generis. Niezaleznie jednak od tego, ktéry poglad przyjgc¢ za wiasciwy, nie-
zmienny pozostaje skutek wynikajgcy z art. 6 ust. 1 dyrektywy i art. 385" § 1 k.c., a mianowicie
abuzywne postanowienie uznaje sie za nigdy nieistniejgce3® i stagd nie wigze ono konsumenta.
Z orzecznictwa TSUE wynika, ze w takim wypadku sama umowa nadal obowigzuje, bez jakiejkol-
wiek zmiany, poza wytgczeniem z niej nieuczciwych klauzul®, oczywiscie z tym zastrzezeniem,
ze zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrektywy jej dalsze wykonywanie jest mozliwe po wytgczeniu z niej nie-
uczciwych warunkéw, co powinno by¢ przedmiotem zbadania przez sgd*!. Kryteria umozliwiajgce
dokonanie oceny czy dana umowa moze rzeczywiscie nadal obowigzywac po wytgczeniu z niej
owych nieuczciwych warunkow, powinny mie¢ charakter obiektywny*2. Warto doda¢, ze tak samo
przewiduje projekt rozporzgdzenia w sprawie wspdlnych europejskich przepiséw dotyczgcych
sprzedazy*3. Podobne rozwigzanie zawarte jest zresztg w DFCR*4,

Wylgczenie danej klauzuli z umowy moze (a w praktyce najczesciej bedzie) prowadzi¢ do
powstania luki w tresci stosunku zobowigzaniowego i w zaleznosci od tresci nieuczciwego posta-
nowienia oraz jego znaczenia w kontekscie catej umowy, przyjmuje sie, ze luka ta moze zostaé
wypetniona przez odpowiednie przepisy prawa o charakterze dyspozytywnym (Namystowska
i Skoczny, 2015, s. 18, pkt 46)*. Oczywiscie stanie sie tak jedynie wowczas, gdy istniejg w sy-
stemie obowigzujgcego prawa przepisy dyspozytywne, ktore dotyczg kwestii requlowanych od-
miennie w postanowieniu uznanym za klauzule niedozwolong, w przeciwnym razie nie bedzie
to mozliwe (Namystowska i Skoczny, 2015, s. 18, pkt 46). Ponadto, wskazuje sie, ze mozliwos¢
zastosowania przepisu dyspozytywnego istnieje tylko wtedy, kiedy utrzymanie w mocy umowy bez
niedozwolonego postanowienia nie byto mozliwe (Pisulinski, 2017). Podobne wnioski wynikajg
z orzecznictwa TSUE, ktory wprost wskazat na dopuszczalno$¢ zastgpienia nieuczciwego wa-
runku przepisem prawa krajowego o charakterze dyspozytywnym?6. W praktyce kwestia ta moze
sie jednak okazac¢ znacznie bardziej skomplikowana. W zaleznosci od okoliczno$ci sprawy, moze
pojawi¢ sie pytanie, ktore przepisy, jakie normy z nich wynikajgce i w jakim zakresie mogqg znalez¢
zastosowanie, w celu zastgpienia powstatej luki. Watpliwosci moze réwniez budzi¢ pytanie, czy

39 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 61 i 62.

40 Podobnie w wyr. Sadu Okregowego w t.odzi z 17.11.2016 r., lll Ca 1427/15 (Portal orzeczen Sadu Okregowego w todzi. Pozyskano z: http://orze-
czenia.lodz.so.gov.pl/content/$N/152510000001503_III_Ca_001427_2015_Uz_2016-11-17_001).

41 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 64—66; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340)
pkt 44, 45, 47 i 48; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 56 i 57 zd. 2.

42 Zob. orzecznictwo TSUE przytoczone w przypisie nr 20. W tym kontekscie nie sposob sie zgodzi¢ z poglagdem, iz gtéwne $wiadczenia stron w prak-
tyce nie mogg zostac¢ uznane za abuzywne, gdyz prowadzitoby to do zobowigzania o charakterze jednostronnym i powodowatoby konicznos¢ obejscia
zasady okreslonej w art. 385" § 2 k.c. i zastosowanie art. 58 § 3 k.c. (Trzaskowski, 2013). W takim wypadku nalezatoby sie wtasnie odwotac do art. 6
ust. 1 dyrektywy i uzna¢, ze umowa nie moze by¢ obiektywnie wykonywana.

43 Art. 79 ust. 1i 2 projektu rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych europejskich przepiséw dotyczgcych sprzedazy,
Bruksela, dnia 11.10.2011 KOM (2011) 635 wersja ostateczna 2011/0284 (COD) (dalej: projekt rozporzadzenia w sprawie wspélnych europejskich prze-
piséw dotyczgcych sprzedazy). Zob. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52011PC0635.

44 ]I. — 9:408 pkt 1 i 2 Draft Common Frame of Reference Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of
Reference (DCFR) Outline Edition (dalej: DFCR). Zob. http://ec.europa.euljustice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf. W komentarzu do DFCR
wskazano, ze zadne skutki prawne nie mogg wynikac¢ z nieuczciwego postanowienia, czyli ani uprawnienia przeciwko drugiej stronie, ani wytgczenie lub
ograniczenie jej uprawnien lub zarzutéw (Zoll, 2012, s. 182). Postanowienie nie wywotuje skutkéw przeciwko tej stronie, chociaz moze zosta¢ powotane
przeciwko proponentowi, jezeli druga strona tak zdecyduje (Zoll, 2012, s. 183).

45 W doktrynie przyjmuje sie, ze w miejsce bezskutecznych postanowien, tre$¢ stosunku zobowigzaniowego mogg wyznaczac¢ przepisy dyspozytyw-
ne (zob. Zagrobelny, w: Gniewek i Machnikowski, 2017, komentarz do art. 385" k.c.); wyr. SN z 8.09.2016 r., Il CSK 750/15 (numer Legalis: 1555664);
zob. tez Karasek-Wojciechowicz, 2017.

46 Wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 82.
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musiaty one obowigzywac juz w chwili zawarcia umowy, czy tez mogty wejs¢ w zycie po jej zawar-
ciu*’. Zresztg dopuszczalno$é stosowania omawianego instrumentu w prawie polskim wcale nie
jest taka oczywista. W doktrynie wskazuje sie, iz w polskim systemie prawnym nie ma przepisu,
ktéry uprawniatby polski sgd do zastgpienia niedozwolonego postanowienia umowy przepisem
o charakterze dyspozytywnym (Romanowski, 2017, rozdz. |). Co wiecej, w kontekscie art. 56 k.c.
zwraca sie uwage, iz przepis ten nie dopuszcza automatyzmu w zakresie zastepowania przepi-
sami dyspozytywnymi lub zwyczajami luki wynikajgcej z tego, iz dane postanowienie uznane zo-
stato za abuzywne (Romanowski, 2017, rozdz. 1)*8. Rowniez SN wskazat, ze okreslenie zakresu
uznania okreslonych postanowien za niedopuszczalne powinno uwzgledniac, ze art. 385" § 2 k.c.
wyklucza odwotanie sie do art. 56 k.c. jako instrumentu uzupetnienia tresci stosunku umowne-
go*?. Istota problemu sprowadza sie zatem do pytania, czy mimo iz strony zdecydowalty sie na
wprowadzenie do umowy postanowieh odbiegajgcych od regulacji ustawowej, to z uwagi na ich
abuzywno$¢ nalezy przyjac, ze w tym zakresie strony Swiadomie nie okreslity tresci czynnosci
prawnej, co ewentualnie mogtoby uzasadnia¢ stosowanie przepisu dyspozytywnego®. W doktry-
nie wskazuje sie bowiem, ze ustawa, zasady wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje moga
uzupetniaé tres¢ czynnosci prawnej w zakresie, w jakim nie zostata ona okreslona wolg stron
(Sobolewski, w: Osajda, 2017, komentarz do art. 56 k.c.). W kazdym razie, dopuszczalnosc¢ za-
stosowania przepisu dyspozytywnego powinna by¢ rozpatrywana indywidualnie, uwzgledniajac
okolicznosci konkretnej sprawy, a w szczegdlnosci interes, a by¢ moze nawet wole konsumenta.
Z ostroznos$cig nalezy sie rowniez odnies¢ do postulatu, aby przy uzupetnianiu luki powstatej
w wyniku uznania postanowienia jako nieuczciwego odwotywac sie do ustalonych zwyczajéw
(Cudna-Wagner i Migskiewicz, 2016). Mogg sie bowiem pojawi¢ jeszcze wieksze problemy prak-
tyczne, np. z przesadzeniem czy i kiedy rzeczywiscie istnieje ustalony zwyczaj w danym rodzaju
stosunkéw i czy bedzie mégt znalez¢ zastosowanie w relacji z konsumentem. Warto tez dodag,
iz pewien narzucony sposoéb lub praktyka stosowana przez przedsigbiorce lub przedsiebiorcow
nie powinny by¢ automatycznie kwalifikowane jako zwyczaj akceptowany przez konsumentow®!.
W orzecznictwie nie wyklucza sie tez mozliwosci zastgpienia nieuczciwych postanowien uzgod-
nieniami dokonanymi przez strony®2,

Dopuszczalnos¢ zastepowania nieuczciwych postanowien uznanych za abuzywne, dyspo-
zytywnymi przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego lub uzgodnieniami stron wpisuje sie
w postulat przywrocenia rownowagi kontraktowej stron®3. Jednoczesnie TSUE jasno wskazat,
o P roblematyczne; moze by¢ zatém ocena wp#ywh zmiany przer;isc')w dokonany(;h w trakcie obc;wiazywania umg)wy na test abl;zywnoéci. Posténowienie

SN z28.05.2014 r., | CSK 607/13 (numer Legalis: 1187127). Wyr. SN z 19.03.2015 ., IV CSK 362/14 (OSNC — Zb. dodatkowy 2016 nr C, poz. 49, str. 73);
wyr. SA w Biatymstoku — | Wydziat Cywilny z 5.02.2014 r., | ACa 801/13 (OSAB 2014 nr 1, str. 32).

48 Taki poglad jest konsekwencjg przyjmowanego zatozenia, iz ratio legis art. 56 k.c. polega na tym, aby uzupetniat one tre$¢ stosunku prawnego ponad
konsens i tre§¢ umowy ustalonej przez strony.

49 Uchwata SN z 29.06.2007 r., Ill CZP 62/07 (OSNC 2008 nr 7-8, poz. 87, str. 115).
50 W doktrynie wskazuje sie, ze ustawg wywotujgca skutki prawne w rozumieniu art. 56 k.c. moze by¢ zaréwno regulacja obejmujgca przepisy impe-
ratywne, jak i dyspozytywne, chociaz w tym drugim przypadku oddziatywanie przepisu na tres¢ i skutki prawne czynnosci prawnej bedzie zalezato od

woli podmiotéw jej dokonujgcych, ktére moga zdecydowaé o wprowadzeniu do tresci czynnosci postanowien odbiegajgcych od regulacji ustawowej
(zob. Safjan, w: Pietrzykowski, 2015, komentarz do art. 56 k.c.).

51 Przyjmuije sig, ze znaczenie prawne majg tylko te zwyczaje, ktore nie sg sprzeczne z prawem ani z zasadami wspétzycia spotecznego (Machnikowski
w: Gniewek i Machnikowski, 2017, komentarz do art. 56 k.c.).

52 \Wyr. SN z 8.09.2016 ., Il CSK 750/15 (numer Legalis: 1555664).

53 Wyr. TSUE z 4.06.2009 r. w sprawie C-243/08 (Zbiér Orzeczen 2009 1-04713; ECLI:EU:C:2009:350) pkt 25; wyr. TSUE z 15.03.2012 r. w spra-
wie C-453/10 (ECLI:EU:C:2012:144) pkt 28; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 40; wyr. TSUE z 30.05.2013 .
w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 46; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 38 i 39; wyr. TSUE
z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 82; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15
(ECLI:EU:C:2016:980) pkt 55 i 58.
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ze sady krajowe sg zobowigzane wytgcznie do zaniechania stosowania nieuczciwego warunku
umowy, aby nie wywierat on obligatoryjnych skutkow wobec konsumenta, przy czym nie sg one
uprawnione do zmiany jego tresci®*. Przyjmuje sie réwniez, ze sad nie moze — stwierdzajgc bez-
skutecznosc klauzuli jako niedozwolonej — zastgpi¢ takiej klauzuli innym postanowieniem (Sikorski
i Ruchata w: Gutowski, 2016, (komentarz do art. 385" k.c.). Z powyzszych powoddw z ogromng
ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do postulatu, aby sad, interpretujgc umowe, miat prawo wypenié
powstatg luke tre$cig odpowiadajgca jej celowi lub zgodnemu zamiarowi stron (Cudna-Wagner
i Migskiewicz, 2015)%°. Jakkolwiek takie podejscie czynitoby narzedzie, jakim jest kontrola incy-
dentalna, bardziej elastycznym, to jednoczesnie niostoby to za sobg zagrozenie polegajgce na
tym, ze przedsiebiorcom mogtoby sie optaca¢ umieszczanie w umowach klauzul abuzywnych,
mieliby oni bowiem swiadomos$¢, ze nawet gdyby miaty one byé w przysztosci wytgczone, to jed-
nak umowa mogtaby zosta¢ uzupetniona w niezbednym zakresie przez sgd poprzez interpretacije
jej celu lub zgodnego zamiaru stron®®. Sprzeciwiatoby sie to prewencyjnemu charakterowi oma-
wianych przepiséw dyrektywy®’. Takie dziatanie w istocie mogtoby by¢ zblizone do zastepowania
nieuczciwego postanowienia inng trescig normatywng, niewynikajgcg z tresci przepisu dyspozy-
tywnego lub uzgodnien stron, lecz uksztattowang przez sad, co w $wietle orzecznictwa TSUE
nie wydaje sie pozadane. Nalezy tez pamieta¢, ze podstawowym celem wyktadni jest ustalenie
tredci czynnosci prawnej (w ktérej sktad wchodzi interpretowane oswiadczenie woli), a wiec praw
i obowigzkdw (tresci stosunku prawnego) powstajgcego w wyniku dokonania tej czynnosci prawnej
(Sobolewski w: Osajda, 2017. komentarz do art. 65 k.c.). Zatem reguty wyktadni (przewidziane
w art. 65 § 2 k.c.%8), stuzg ustaleniu tresci normatywnej czynnosci prawnej (danego postanowienia)
i usunieciu watpliwosci, jezeli tekst umowy jest niejasny®®. Ponadto wzmacniane sg regutg wyktadni
contra proferentem wynikajgcg z art. 385 § 2 zd. 2 k.c. (art. 5 zd. 2 dyrektywy)®? — inaczej regutg
wyktadni na korzys¢ adherenta (konsumenta)®!. Chronologicznie wiec, w pierwszej kolejnosci
nastepuje wyktadnia umowy (i jej postanowien), w celu ustalenia ich tresci normatywnej. To na
tym etapie badany jest cel umowy i zgodny zamiar stron. Dopiero w nastepnej kolejnosci — gdy
ewentualnych watpliwosci nie da sie usung¢ za pomocg ww. regut wyktadni lub tez zostaty one
usuniete®? — przeprowadzany jest test zgodno$ci postanowien umowy z prawem®3, a nastepnie

54 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 65, 66, 69, 70, 71, 73; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11
(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 57-60; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 57 i 60.

55 Autorzy wskazuijg, ze niezrozumiate jest ograniczenie kompetencji sgdu do stwierdzenia, ze abuzywne postanowienie nie wigze konsumenta i przy-
jecie, ze sad nie jest uprawniony do zadnego innego dziatania polegajgcego na przyktad na tym, ze sad interpretujgc umowe, nie mogtby wypetnié¢
powstatej w umowie luki tre$cig odpowiadajgca jej celowi czy zgodnemu zamiarowi stron.

56 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 69 i 70.

57 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 69 i 70; wyr. TSUE z 27.02.2014 r. w sprawie C-470/12 (ECLI:EU:C:2014:101)
pkt 41; wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 83; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15,
C-307/15i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 60; zob. tez: Pisulinski, 2017.

58 Wyr. SN z 5.04.2007 r., Il CSK 546/06 (numer Legalis: 164768).
59 |bidem.

80 Przy czym nalezy dodac, ze w doktrynie prezentowany jest rowniez poglad, iz konstrukcja wynikajgca z art. 5 zd. 2 dyrektywy ma charakter subsy-
diarny, w tym sensie, ze zastosowanie wyktadni contra proferentem mozliwe jest dopiero pozytywnym przejéciu testu abuzywnosci (Gorzko, 2013, s. 17).

61 Warto dodac¢, ze zgodnie z art. 385 § 2 zd. 3 k.c. (art. 5 zd. 3 dyrektywy), zasady, méwigcej o tym, iz postanowienia niejednoznaczne (a wiec wszelkie
watpliwosci) ttumaczy sie na korzy$¢ konsumenta, nie stosuje sie w postepowaniu w sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone,
a wiec w kontroli abstrakcyjnej. Jest to wiec jedna z cech odrdézniajaca kontrole incydentalng od kontroli abstrakcyjnej. Zob. tez wyr. TSUE z 10.01.2001
w sprawie C-144/99 (ECLI:EU:C:2001:257) oraz wyr. TSUE z 9.09.2004 r. w sprawie C-70/03 (ECLI:EU:C:2004:505) pkt 16.

62 Wydaje sig, ze nawet wyktadnia nietransparentnego postanowienia na korzys¢ konsumenta nie wyklucza nastepczego przeprowadzenia testu abu-
zywnosci, wszak zaréwno postanowienie od poczatku transparentne, jak i postanowienie nietransparentne, nastepnie poddane wykfadni przychylnej
konsumentowi moze zosta¢ uznane za abuzywne, jezeli spetnia przestanki zawarte w art. 385" § 1 k.c.

63 Test zgodnosci z prawem w rozumieniu art. 58 k.c.
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test abuzywnosci. Oczywiscie w praktyce wykftadnia danego postanowienia i umowy, a nastep-
nie test abuzywnosci mogg sie wzajemnie przenikac. Jezeli zas w wyniku przeprowadzenia te-
stu abuzywnosci okaze sie, ze spetnione zostaty materialne przestanki abuzywnosci, nastepuje
uznanie postanowienia lub postanowien za nieuczciwe w zwigzku z czym nie bedg one wigzaty
konsumenta®. Istotnie, ponownej wyktadni podlegac bedzie finalnie cata umowa (w celu ustale-
nia jej normatywnej tresci), lecz dzieje sie tak z pominigciem nieuczciwego, a zatem uchylonego
i niewigzgcego konsumenta postanowienia. Wyktadnia ta ma jednak na celu ,ponowne” ustale-
nie praw i obowigzkéw stron oraz znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy w wyniku uchylenia
nieuczciwego postanowienia (i ewentualnie w przypadku wypetnienia powstatej luki), mozliwym
jest dalsze jej obowigzywanie. Natomiast zbyt daleko idgcym wydaje sie zastgpienie ewentualnie
powstatej luki, nowg trescig normatywng wyinterpretowang przez sad z celu umowy lub zgodnych
zamiaréw stron, w szczegdlnosci, jezeli w istocie miatoby sie to dzia¢ z odwotaniem do tresci
postanowienia uznanego za niedozwolone®?, a takze zastgpienie luki zasadami wspotzycia spo-
tecznego®® lub ustalonymi zwyczajami — takie zabiegi w istocie zblizone bytyby do mechanizmu
zastgpienia nieuczciwego postanowienia nowg trescig normatywng ustalong przez sad. Wydaje
sie, ze rowniez regufa wyktadni wynikajgca art. 5 zd. 2 dyrektywy nie jest instrumentem majgcym
na celu zmiane lub zastgpienie postanowienia uznanego za abuzywne. Stuzy ona tylko temu, aby
watpliwosci wynikajgce z formalnej tresci postanowienia (o ile w ogdle sie pojawig) interpreto-
wac na korzys¢ konsumenta®’. Omawiana reguta stanowi wiec raczej element procesu wyktadni,
a zatem stuzy ustaleniu praw i obowigzkow stron umowy. Dopiero nastepnie przeprowadzany jest
test abuzywnosci, ktérego przedmiotem jest normatywna tres¢ postanowieh (umowy) ustalona
za pomocg ww. regut wyktadni.

W kontekscie powyzszego, wydaje sie rowniez, iz dopuszczanie przez SN mozliwosci dookre-
Slenia niejasnych postanowienn umowy przez odwotanie sie do oceny stusznosciowej zachowania
sie przedsigbiorcy w toku jej wykonywania®, aktualizuje sie dopiero w przypadku uznania, ze
dana klauzula (lub przynajmniej jej cze$¢®°) jest zgodna z prawem i uczciwa’®. Chronologicznie
najpierw przeprowadzany jest test abuzywnosci i tylko wowczas, gdy jego wynik okaze sie pozy-
tywny, a wiec gdy sad uzna — przynajmniej czesciowg’! — uczciwo$¢ badanego postanowienia,

64 W doktrynie wskazuje sie, ze ramach samego testu abuzywnosci postanowienie powinno by¢ poddane analizie pod katem jego potencjalnie najbar-
dziej niekorzystnego sposobu interpretacji lub zastosowania wobec konsumenta (Gorzko, 2013, s. 17 i 18).

65 7 drugiej strony, na przyktadzie niewaznego postanowienia umowy wskazuje sie, ze nie jest one pozbawione w catosci znaczenia normatywnego,
m.in. dlatego Ze okresla ono, jaki byt zgodny zamiar stron w chwili zawierania umowy, co czesto bedzie wazng wskazéwka w procesie dokonywania
wyktadni tych o$wiadczen woli (Grykiel w: Grykiel i Lemkowski, 2010, komentarz do art. 56 k.c.).

66 \Wydaje sie, iz w zasadzie kazdg luke mozna by zastgpi¢ zasadami wspotzycia spotecznego (zasadami stusznosci), jednak takie podejscie w isto-
cie oznaczatoby tworzenie nowej tresci normatywnej umowy przez sad, co sprzeciwiato by sie z kolei prewencyjnemu i odstraszajgcemu charakterowi
przepiséw dyrektywy i art. 385" oraz nastepnych k.c.

67 Wydaje sie wiec, ze nie jest ona elementem testu abuzywnosci, wszak zaréwno postanowienie transparentne (a wiec sytuacja, w ktérej nie ma potrze-
by zastosowania reguty wyktadni wynikajgcej z art. 5 zd. 2 dyrektywy), jak i postanowienie nietransparentne, ktére nastepnie zostato poddane wyktadni
przychylnej konsumentowi (a wiec wéwczas, gdy zastosowano regute wyktadni wynikajacg z art. 5 zd. 2 dyrektywy) moze by¢ uznane za abuzywne.
W drugim przypadku mozna przy tym rozréznié nastepujace sytuacje. Po pierwsze, nawet w wyniku zastosowania reguty wyktadni wynikajacej z art. 5 zd. 2
dyrektywy (a takze innych regut wyktadni), postanowienie pozostanie nietransparentne w tym sensie, Ze nie sposob bedzie precyzyjnie ustali¢ jego tresci
normatywnej. Po drugie, ustalona za pomocg wyktadni (w tym reguty contra proferentem) tre$¢ postanowienia mimo to spetnia przestanki abuzywnosci.
68 Wyr. SN z 14.05.2015 ., Il CSK 768/14 (OSNC 2015 nr 11, poz. 132, str. 58).

69 Przy zatozeniu, ze taki zabieg uzna¢ za dopuszczalny.

70 SN stwierdzit, ze: ,Rolg biegtego jest stwierdzenie, czy w zwigzku z do$¢ otwartym i szerokim katalogiem kryteriow zmiany stopy procentowej,
niestosowanym obecnie przez pozwanego, przyjetym w tresci kwestionowanej klauzuli, w okresie objgtym pozwem Bank kierowat si¢ najbardziej racjo-
nalnymi, ekonomicznie uzasadnionymi i dajgcymi sie odpowiednio zweryfikowac czynnikami, ustalajgc poziom ostatecznego zadtuzenia odsetkowego
kredytobiorcéw. (...) Oznacza to konieczno$¢ specjalistycznego zweryfikowania postepowania pozwanego Banku we wspomnianym okresie w sferze
definitywnego okreslenia zmiennej stopy procentowej przy zatozeniu i wczesniejszym ustaleniu, ze na Banku cigzyt obowigzek kontraktowy odpowied-
niego podziatu (repartycji) miedzy stronami wzrostu lub obnizenia poziomu stopy procentowe;j”.

71 Przy zatozeniu, ze taki zabieg uzna¢ za dopuszczalny.
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aktualizuje sie rola biegtego (lub koniecznos¢ przeprowadzenia innych dowodow) w celu ewentu-
alnego ustalenia czy przedsiebiorca zachowywat sie uczciwie, a wiec w istocie, w celu ustalenia
czy nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie postanowienia (umowy)’2.

Bezskutecznos¢ abuzywnego postanowienia umowy co do zasady nie powoduje zatem, ze
cata umowa przestaje obowigzywac. W szczegdlnosci wskazuje sie, ze w odrdznieniu od sankcji
przewidzianej w art. 58 § 3 k.c., w przypadku bezskutecznosci klauzuli z powodu jej nieuczciwego
charakteru niedopuszczalne jest uznanie catej umowy za niewazng ze wzgledu na to, iz z okolicznosci
wynika, ze bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynnosé nie zostataby dokonana (Bednarek
w: Letowska, 2013, nb.: 396; Miktaszewicz w: Osajda, 2017, komentarz do art. 3851 k.c.). Wynika
to z przyjmowanego zatozenia, ze uznanie klauzuli za abuzywng nie oznacza, iz jest ona niewazna
na podstawie art. 58 k.c. | odwrotnie, przyjmuje sie, iz w przypadku uznania klauzuli za niewaz-
ng z mocy 58 k.c. brakuje podstaw do uznania jej za abuzywng w rozumieniu art. 385" § 1 k.c.”3.
Chronologicznie pierwsza jest zatem kontrola postanowienia przez pryzmat art. 58 k.c., a dopiero
wowczas, gdy nie zostanie ono uznane jako sprzeczne z prawem (lub z zasadami wspoétzycia spo-
tecznego badz tez jako majgce na celu obejscie prawa), mozliwa jest jego kontrola przez pryzmat
art. 385" § 1 k.c.”. Jednak nawet przyjecie, ze zastosowanie art. 58 § 3 k.c. uznaé nalezy za nie-
dopuszczalne w przypadku uznania danej klauzuli za abuzywng na podstawie art. 385" § 1 k.c.”,
nie zmienia faktu, ze zgodnie z dyrektywg, umowa w pozostatej czesci bedzie nadal obowigzywa-
ta strony, wszakze pod tym warunkiem, ze bedzie to mozliwe po wytgczeniu z niej postanowien
nieuczciwych’®. Art. 6 ust. 1 dyrektywy nie odnosi sie wiec do analizy hipotetycznej woli stron na
etapie przedkontraktowym, lecz nakazuje zbadac czy po wytgczeniu klauzul abuzywnych mozliwe
jest dalsze wykonywanie umowy’’. Chodzi zatem raczej o obiektywng mozliwos¢ realizacji praw
i obowigzkéw wynikajgcych z umowy, anizeli subiektywng wole stron w tym zakresie’®.

Mozna sie zatem zgodzi¢ z pogladem, iz art. 6 ust. 1 dyrektywy zmierza do wprowadzenia
rzeczywistej (a nie tylko formalnej) rownowagi miedzy prawami i obowigzkami stron bez konieczno-
$ci uniewaznienia umowy zawierajgcej nieuczciwe warunki, o ile jest to mozliwe’®. Takie podejscie
koresponduje rowniez z samym przedmiotem badania abuzywnosci. Przeciez to m.in. rzeczywista
rownowaga praw i obowigzkow wynikajgca z postanowien umowy?® [ub jej brak przesgdza o tym

72 W doktrynie wskazuje sie, ze: ,W szczegdlnosci zgodnie z art. 4 ust. 1 dyrektywy 93/13/EWG dla stwierdzenia abuzywnosci nie ma znaczenia,
w jaki sposéb nieuczciwe postanowienie jest wykorzystywane przez przedsiebiorce w trakcie trwania umowy” (Karasek-Wojciechowicz, 2017, przypis 2).
Zob. réwniez wniosek Rzecznika Finansowego z 3.04.2017 r. skierowany do SN o rozstrzygniecie rozbieznosci w wykfadni prawa; Pozyskano z: https://
rf.gov.pl/pdf/Wniosek_SN_klauzule_abuzwyne.pdf.

73 Uchwata SN z 13.01.2011 r., [l CZP 119/10 (OSNC 2011, Nr 9, poz. 95); Wyr. SA w Warszawie — VI Wydziat Cywilny z 16.01.2014 r., VI ACa 832/13
(numer Legalis: 863043);Wyr. SA w Warszawie z 3.02.2016 r., VI ACa 12/15 (numer Legalis: 1446689).

74 Wychodzac z takich zatozen, uzasadniony wydaje sie poglad, ze art. 3851 § 1 i nast. k.c. stanowig odrebng podstawe prawng dla oceny szeroko
rozumianej zgodnosci z prawem postanowien umowy, w oderwaniu od art. 58 k.c., a zatem réowniez w oderwaniu od art. 58 § 3 k.c.

75 Wyr. SN z 21.02.2013 r., | CSK 408/12 (OSNC 2013/11/127).

76 W takim ujeciu przestanki — przesadzajace o niewaznosci catej umowy (bgdz o utrzymaniu jej w mocy) — o ktérych mowa w art. 58 § 3 k.c., sg od-
mienne od tych zawartych art. 6 ust. 1 dyrektywy w zw. z art. 3851 § 2 k.c.

77 Wyr. TSUE z 15.03.2012 r. w sprawie C-453/10 (ECLI:EU:C:2012:144) pkt 32-36; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349)
pkt 64; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 44.

78 Na tle DCFR wskazuje sie, ze umowa nie moze natomiast zosta¢ utrzymana w mocy, jezeli nieuczciwe postanowienie jest istotne dla umowy i nie
moze zostac zastgpione przez odestanie do regut wzglednie obowigzujacych lub postanowien ogolnych (Zoll, 2012, s. 183).

79 Wyr. TSUE z 4.06.2009 r. w sprawie C-243/08 (Zbiér Orzeczen 2009 1-04713; ECLI:EU:C:2009:350) pkt 25; wyr. TSUE z 15.03.2012 r. w spra-
wie C-453/10 (ECLI:EU:C:2012:144) pkt 28; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 40; wyr. TSUE z 30.05.2013 r.
w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 46; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 38 i 39; wyr. TSUE
z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 82; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15
(ECLI:EU:C:2016:980) pkt 55 i 58.

80 Znaczgca nieréwnowaga praw i obowigzkéw stron na szkode konsumenta, zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy stanowi jedng z przestanek ksztattujg-
cych nieuczciwe postanowienie.
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czy mamy do czynienia z uczciwg klauzulg, czy tez dochodzi do naruszenia intereséw konsumenta.
Wynika to wprost z tresci art. 3 ust. 1 dyrektywy i zostato potwierdzone w orzecznictwie TSUE®.
Co ciekawe, ostroznos$c¢ przed uniewaznianiem catej umowy podyktowana jest nie tylko zasadg
jej trwatosci (Bednarek w: Letowska, 2013, nb.: 397), lecz takze koniecznoscig ochrony interesow
konsumenta. TSUE wskazat bowiem, ze w przypadku uniewaznienia catej umowy, konsument
mogtby zosta¢ narazony na szczegodlnie niekorzystne konsekwencje, skutkiem czego osiggniecie
skutku odstraszajgcego bytoby zagrozone®2. W kontekscie powyzszego warto jednak zaznaczyc,
ze w doktrynie prezentowane sg rowniez poglady dopuszczajgce na gruncie art. 385" § 1 k.c.
mozliwos¢ zastosowania art. 58 § 3 k.c. w drodze analogii (Btawat i Pasko, 2016, str. 11 i 12,
Romanowski, 2017, Rozdziat 1)8.

Konczac, warto réwniez doda¢, ze na tle stosowania art. 58 § 3 k.c. przyjmuje sie, ze norma
ta moze znalez¢ zastosowanie tylko i wytgcznie w przypadku postanowien nienalezgcych do es-
sentialaia negoti®*, poniewaz w razie uznania niewaznosci elementéw przedmiotowo istotnych,
czynno$¢ prawna automatycznie nie spetnia minimum tresci warunkujgcej jej skutecznos¢ (Btawat
i Pasko, 2016, s. 20). Wydaije sie, ze zblizony wniosek wynika wtasnie z normy zawartej w art. 6
ust. 1 dyrektywy, ktora przewiduje, ze umowa nie bedzie dalej obowigzywata, jezeli nie bedzie to
mozliwe z uwagi na wytgczenie z niej nieuczciwych postanowien?®.

IV. Redukcja utrzymujgca skutecznos¢

W Polsce pewien przetom w zakresie omawianej problematyki stanowi wyrok SN, wyda-
ny na kanwie sprawy dotyczgcej tzw. klauzuli modyfikacyjnej okreslajgcej przestanki (warunki)
zmiany oprocentowania, zawartej w umowie kredytu zabezpieczonego hipotekg (zob. tez: Cudna-
-Wagner i Migskiewicz, 2015; Czabanski, 2015; Czech, 2016; Wiewidérowska-Domagalska, 2015).
SN wskazat, ze eliminacja danej klauzuli umownej jako konsekwencja tej abuzywnosci nie moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej nastepowataby zmiana prawnego charakteru stosunku obligacyj-
nego taczacego tworce wzorca i kontrahenta®”. Ponadto, SN dokonat wyrdznienia dwdch czesci
(elementow) klauzuli modyfikacyjnej®® na:

1) czes¢ odsytajgcg do kryteriow ustalania (weryfikowania) stopy procentowej w czasie trwania
stosunku kredytowego (element parametryczny lub ekonomiczny);

81 Wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 40.
82 Wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 83 i 84.

83 Wskazuje sie na takg interpretacje przepiséw, zgodnie z ktérg nieuczciwo$é postanowienia stanowi posta¢ sprzecznosci z zasadami wspoétzycia
spotecznego — art. 58 § 2 k.c. (Btawat i Pasko, 2016, s. 15). Istotnie, przyznanie konsumentowi prawa wyboru miedzy skutkami okreslonymi w art. 58
§ 3k.c.iwart. 385" § 2 k.c. w zw. z art. art. 6 ust. 1 dyrektywy badz tez przyznanie prawa do powolywania sig na obie podstawy jednoczesnie bytoby
zabiegiem zwiekszajgcym prawa i ochrone konsumenta. Za dopuszczalno$cig powotywania sie przez konsumenta na art. 58 § 3 k.c. opowiadajg sie Blawat
i Pasko (2016, s. 25). Taki zabieg nalezy uzna¢ za sprzeczny z literalnym brzmieniem art. 6 ust. 1 dyrektywy, przy czym jego dopuszczalnosci mozna
poszukiwacé w art. 8 dyrektywy, ktéry nie wyklucza stosowania przez poszczegolne kraje dalej idgcych srodkéw majacych na celu ochrone konsumentéw.
84

Elementy przedmiotowo istotne czynnos$ci prawnej (w tym umowy) to jej cechy konstytutywne, okreslajace minimalng tre$¢ czynnosci prawnej —
w przypadku uméw nazwanych wskazane sg w przepisach konstruujgcych dany typ czynnosci prawne;j.

85 Pierwsza sytuacja bedzie miata miejsce wtasnie wowczas, gdy nastepuje wytgczenie postanowienia lub postanowien stanowigcych essentialia negotii

umowy i luka nie zostanie w zaden sposob uzupetniona. Wydaje sie, ze w takim wypadku, dalsze jej obowigzywanie nie bedzie mozliwe, gdyz nie bedzie
ona spetnia¢ minimum tresci warunkujgce;j jej skuteczno$¢ (podobnie Pisulinski, 2017). Druga sytuacja bedzie miata miejsce, gdy postanowienie, co
prawda nie stanowi elementu przedmiotowo istotnego, jednak z uwagi na inne obiektywne okolicznosci (np. konstrukcje umowy) jej dalsze wykonywanie
nie bedzie mozliwe. Innymi stowy, z uwagi na powstate luki i brak mozliwos$ci ich uzupetnienia, w wyniku nastepczej wyktadni umowy nie sposéb bedzie
precyzyjnie ustali¢ praw i obowigzkéw stron z niej wynikajacych.

8 Wyr. SN z 14.05.2015 r., Il CSK 768/14 (OSNC 2015 nr 11, poz. 132, str. 58).

87 Ibidem.

88 Brzmienie klauzuli modyfikacyjnej, bedacej przedmiotem sporu byto nastepujace: ,Zmiana wysokosci oprocentowania kredytu moze nastgpi¢ w przy-

padku zmiany stopy referencyjnej okreslonej dla danej waluty oraz zmiany parametréw finansowych rynku pienieznego i kapitatowego w kraju (lub krajow
zrzeszonych w UE), ktérego waluta jest podstawg waloryzacji”.
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2) czesc¢ stwierdzajgcg, ze zmiana wysokosci oprocentowania kredytu moze nastgpi¢ ,przy
pojawieniu sie zmian” wspomnianych parametréw (element decyzyjny, kompetencyjny)&®
— uznajgc tylko element decyzyjny za abuzywny®°.

Dalej SN wskazat, ze uznanie za abuzywng tylko czesci kwestionowanej klauzuli umowy
pozwala na pozostawienie jako wigzgcej strony pozostatej czesci klauzuli®!. SN zatem nie tylko
dopuscit mozliwo$¢ zastosowania w sprawie tzw. redukcji utrzymujgcej skutecznosc, ktory to
zabieg wczesniej wykluczat®? i ktéry byt wykluczany w doktrynie®3, lecz dodatkowo wskazat, ze
eliminacja danej klauzuli umowy (czyli uznanie jej za abuzywng) nie moze prowadzi¢ do zmiany
charakteru prawnego stosunku obligacyjnego tgczgcego strony®*.

W kontekscie dalszych rozwazan, warto wskazac¢ na mozliwosc¢ rozréznienia zabiegu reduk-
cji utrzymujgcej skutecznosé od zabiegu wyktadni utrzymujgcej skutecznosé. Precyzyjne ujecie
granic miedzy oboma mechanizmami nie jest jednak proste. W przypadku wyktadni utrzymujgcej
skutecznos¢ mozna przyjgé, ze polega ona na tym, iz poprzez interpretacje danego postanowienia
w istocie zmienia sie normatywna tres¢ sprzeczna z porzgdkiem prawnym do akceptowalnego, czyli
uczciwego poziomu. Taki zabieg, mogtby jednak staé w sprzecznosci z orzecznictwem TSUE®®,
gdyz oznaczatby, ze w istocie za pomocg regut wyktadni nastepowataby sgdowa zmiana posta-
nowienia uznanego wczesniej jako nieuczciwego. Jak sie wydaje, wykraczatby zaréwno poza
dyrektywy wyktadni zawarte w art. 65 k.c., jak i poza cele wynikajgce z reguty wyktadni contra
proferentem zawartej w art. 5 zd. 2 dyrektywy, ktora jedynie stanowi, ze watpliwosci — jezeli sie
w ogole pojawiajg — powinny by¢ interpretowane na korzys¢ konsumenta, o ile jest to mozliwe,
biorgc pod uwage tres¢ danego postanowienia.

Wydaje sie, ze od takiego zabiegu odréznié mozna mechanizm polegajgcy na utrzymaniu
W mocy uczciwej czesci postanowienia umowy, a méwigc scisle, uznanej za uczciwg, normatywne;j
tresci postanowienia. W takim ujeciu uznawana za bezskuteczng i wytgczana bytaby jedynie ta
.zawartos¢” postanowienia, ktéra jest nieuczciwa i pozostawienie w mocy pozostatej — uczciwej
— czesci. Taki zabieg mozna okresli¢ wtasnie jako redukcje utrzymujgcg skuteczno$é®®.

89 Wyr. SN z 14.05.2015 ., Il CSK 768/14 (OSNC 2015 nr 11, poz. 132, str. 58).

% |bidem.

91 Ibidem.

92 Uchwata SN z 29.06.2007 r., Ill CZP 62/07 (OSNC 2008 nr 7-8, poz. 87, str. 115).

9 Niedozwolone postanowienie nie wigze konsumenta w catosci, a nie tylko w takim zakresie, w jakim jego tres$¢ jest niedopuszczalna. Przepis
art. 385" § 1 k.c. nie przewiduje tzw. redukcji utrzymujacej skutecznos¢” (Bednarek w: Letowska, 2013, nb.: 393; Gorzko, 2013, s. 17 i 18; Trzaskowski,
2013, przypis 1776).

9 W najnowszym orzecznictwie (niekiedy nieprawomocnym) dostrzegalne jest jednak stosowanie zabiegu redukcji utrzymujgcej skutecznosé. Wyr. SN
z21.02.2013 r., | CSK 408/12 (OSNC 2013 nr 11, poz. 127, str. 35), w ktérym SN stwierdzit, ze: ,Nie ma uzasadnionych podstaw, by zakwestionowa¢
zaskarzony wyrok i podzieli¢ zapatrywanie skarzacego, dotyczgce koniecznosci eliminacji ze stosunku umownego tgczacego strony catego postanowie-
nia umownego w sytuacji, w ktérej niedozwolong regute postepowania stanowi jedynie postanowienie zawarte w wyodrebnionej w jego ramach czesci.
Postuzenie sie przez pozwanego takg rozcztonkowang konstrukcjg omawianego postanowienia pozwala wyeliminowa¢ z umowy tylko te czes¢ jej,
a przez to unikngé negatywnych skutkow, jakie wigzg sie z usunigciem z umowy niedopuszczalnego postanowienia o szerszej tresci normatywnej. Takie
radykalne eliminowanie postanowien umowy w petnym brzmieniu moze prowadzi¢ do powstania zakresu czesciowo nieuregulowanego umowa albo
poddanego regulacji ustawowej nieuwzgledniajgcej w petni woli stron wyrazonej przy zawieraniu umowy”. Wyr. Sadu Rejonowego w t.odzi z 18.03.2016 r.,
| C 150/14 (Portal orzeczen Sadu Rejonowego dla Lodzi-Srodmiescie w Lodzi). Pozyskano z: http://orzeczenia.lodz.sr.gov.pl/content/$N/1525101000
00303_I_C_000150_2014_Uz_2016-04-08_001. Wyr. Sadu Okregowego w Warszawie z 9.11.2015 r., XXIV C 837/14 (Portal orzeczer Sgdu Okrego-
wego w Warszawie). Pozyskano z: http://orzeczenia.warszawa.so.gov.pl/content/$N/154505000007203_XXIV_C_000837_2014_Uz_2015-11-09_002.
Wyr. Sadu Okregowego w Warszawie z 2.03.2016 r., XXV C 1005/15 (Portal orzeczen Sadu Okregowego w Warszawie). Pozyskano z: http://orzeczenia.
warszawa.so.gov.pl/content/$N/154505000007503_XXV_C_001005_2015_Uz_2016-03-21_001.

9 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 65, 66, 69, 70, 71, 73; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11
(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 57-60; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 57 i 60.

9% O redukgcji utrzymujgcej skutecznos$é przyktadowo mozna mowi¢ w przypadku stosowania art. 359 § 22 w zw. z art. 58 § 1 k.c. W sytuacji w ktorej
dane postanowienie umowy ksztattuje odsetki na poziomie przekraczajgcym wysokos$¢ odsetek maksymalnych, w zakresie przekraczajgcym ten limit
postanowienie to bedzie sprzeczne z prawem i w konsekwencji nie bedzie wywotywac skutkéw dla diuznika. Natomiast w pozostatym — zgodnym z pra-
wem — zakresie, zaréwno postanowienie okreslajgce wysokos¢ odsetek, jak rowniez cata umowa co do zasady pozostang skuteczne.
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Omawiana problematyka sprowadza sie zatem réwniez do pytania o to, czym w ogole jest
postanowienie umowy w rozumieniu art. 385" § 1 k.c. Mozliwe do przyjecia sg dwa podejscia.
Pierwsze, stawiajgce znak rownosci miedzy postanowieniem umowy a jednostkg redakcyjng umo-
wy (czy tez fragmentem tekstu zawartym w umowie) i drugie polegajgce na tym, ze przesadzaja-
cego znaczenia nie ma formalna tres¢ i ksztait postanowienia, lecz jego materialny i normatywny
aspekt. W takim ujeciu, przez postanowienie umowy w rozumieniu art. 385" § 1 k.c. nalezatoby
przyjac pewng (hipotetyczng) regute postepowania, wynikajgcg z danego postanowienia umowy,
czyli jego normatywng tres¢. Innymi stowy, przesadzajgcego znaczenia nie ma forma postano-
wienia (a wiec to czy zawarte ono jest w jednej, czy tez kilku jednostkach redakcyjnych umowy),
lecz tgczna interpretacja jednego lub wiecej zapisow®” umowy (ktére ponadto mogg by¢ zawarte
w réznych dokumentach, np. regulaminie, zatgcznikach) w wyniku czego okres$lana byta by reguta
(lub reguty) postepowania, a wiec prawa i obowigzki stron umowy. Mozna to zobrazowa¢ na po-
nizszym przyktadzie (dla uproszczenia przyjeto zatozenie, ze spetnione sg wszystkie materialne
przestanki abuzywnosci).

Przyktad — dotyczy dwoch umow konsumenckich, ktére zawierajg postanowienia zwigzane z od-
powiedzialnoscig sklepu.
1) Umowa nr 1 zawiera postanowienie ujete w jednej jednostce redakcyjnej:
Sklep odpowiada za opdznienie w dostawie, wynikte z winy sklepu, natomiast nie odpowiada,
gdy wynikto ono z winy firmy przewozowej lub z sity wyzszej.
2) Umowa nr 2 zawiera postanowienie ujete w dwéch jednostkach redakcyjnych:
a) Sklep odpowiada za op6znienie w dostawie wynikte z winy sklepu.
b) Sklep nie odpowiada za opdznienie w dostawie wynikte z winy firmy przewozowej lub
Z Sity wyzszej.

W rejestrze klauzul abuzywnych® pod numerem 2732°% widnieje nastepujgce postanowienie:
,Firma nie odpowiada za opdznienia wynikajgce z winy firmy przewozowej”. Przyjmujac dla celéw
niniejszych rozwazan zatozenie, ze wylgczanie przez przedsiebiorce (sklep) odpowiedzialnosci
za opOznienie, np. w dostawie, wynikte z winy firmy przewozowej, w konkretnych okolicznosciach
moze by¢ uznane za nieuczciwe, taka niedopuszczalna reguta zawarta zostata w obu umowach.
Jednakze w pierwszym przypadku, przyjmujgc zakaz stosowania redukcji utrzymujgcej skutecznosc,
cate postanowienie — tgcznie z regutg moéwigcg o tym, ze przedsiebiorca odpowiada, gdy opoz-
nienie w dostawie wynikto z jego winy, a takze ze nie odpowiada, gdy wynikto ono z sity wyzszej
nalezatoby uznac za abuzywne. Tym samym, sgd orzekajac o abuzywnosci takiego postanowienia
w catosci, czesciowo mogtby dziata¢ na niekorzysé konsumenta, uchylajgc regute wskazujaca na
odpowiedzialnos¢ sklepu, gdy opoznienie w dostawie wynikatoby z jego winy'%0. Jednoczesnie,
jak sie wydaje w sposob nieuzasadniony zwiekszataby sie odpowiedzialno$¢ przedsiebiorcy, gdyz

9%  Rejestr postanowien wzorcéw umowy uznanych za niedozwolone prowadzony Przez Prezesa UOKIK na podstawie art. 479 § 2 k.p.c.

99 Wyr. SOKiK z 15.09.2011 r., XVIl AmC 68/11 (numer Legalis 1046246).

100 Pomijana jest w tym miejscu ewentualna mozliwos¢ zastgpienia takiego postanowienia przepisami dyspozytywnymi, okreslajgcymi ogdine zasady
odpowiedzialnosci opartej na przestance winy. Ponadto, przyjmujgc poglad, iz nieuczciwe postanowienie nie wigze jedynie konsumenta, zastanowienia
wymagatoby, czy w zwigzku z tym, konsument mogtby sie powota¢ na postanowienie — mimo jego abuzywnosci — w zakresie w jakim ustanawia ono
odpowiedzialno$¢ sklepu na zasadzie winy.
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odpowiadatby réwniez w tych przypadkach, w ktorych opoznienie wynikato z sity wyzej (co trudno
w spos6b automatyczny uznaé jako nieuczciwe). W drugim przypadku uznano by natomiast tylko
abuzywnos$¢ postanowienia zawartego w jednostce redakcyjnej umowy nr 2 oznaczonej jako lit. b).
Bytoby to dziatanie na korzys¢ konsumenta, aczkolwiek, podobnie jak w pierwszym przypadku,
watpliwosci budzitoby automatyczne wylgczenie rowniez tej reguty méwigcej o tym, ze przed-
siebiorca nie odpowiada w przypadku opdznien wynikajgcych z sity wyzszej. Oczywiscie regute
te w konkretnych okolicznosciach mozna by — odrebnie — rowniez poddaé testowi abuzywnosci.

Powyzsze konkluzje trudno uznac za logiczne, wszak przypadku obu umoéw mamy do czynie-
nia z identyczng trescig normatywng postanowien, mimo — formalnie — odmiennego ich sformu-
towania. Natomiast stosujgc zabieg redukcji utrzymujgcej skutecznos¢, uchylona zostataby tylko
nieuczciwa regufa postepowania polegajgca na wytgczeniu odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za
opo6znienia wynikte z winy przewoznika, natomiast w pozostatym zakresie postanowienia obu
uméw w dalszym ciggu wigzatyby strony.

Warto tez wskazac, ze na tle analizowanego przyktadu mozliwo$¢ zastosowania redukcji
utrzymujgcej skutecznosé nie stoi w sprzecznosci z postulatem transparentnosci wzorca umowy
(Zoll, 2000). Wydaije sie, ze zapisy umowy sformutowane zostaty prostym i zrozumiatym jezykiem
(zasada formalnej przejrzystosci umowy'%?), co nie zmienia faktu, ze zawieraty ztozong tre$¢
normatywng, co jednak samo przez sie trudno uznac¢ jako naruszajgce interesy konsumentéw.
Jednoczesnie nie sposob wykluczy¢, ze stosowanie zabiegu redukcji utrzymujgcej skutecznosé
w przypadku bardziej rozbudowanych postanowien umowy, okre$lajgcych znacznie bardziej zto-
zong tres¢ normatywng, moze sie okazac o wiele bardziej skomplikowane i w efekcie skutkowac
nieuzasadnionym ostabieniem ochrony konsumenta'%2,

Ponadto, nalezy tez bardzo wyraznie podkresli¢, ze nawet przyjecie dopuszczalnosci stoso-
wania redukcji utrzymujgcej skutecznosc¢ nie oznacza, ze w okreslonych sytuacjach nie powinna
znalez¢ zastosowania norma wynikajgca z art. 6 ust. 1 dyrektywy, a mianowicie, ze umowa nie
bedzie obowigzywata stron, jezeli nie bedzie to mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych postano-
wien. W konkretnych okolicznosciach bowiem nawet uznanie, ze tylko pewna (normatywna) czesc
danego postanowienia — a wiec pewna reguta postepowania — jest nieuczciwa i w konsekwencji
utrzymanie w mocy pozostatej czesci postanowienia, moze nie wykluczac¢ sytuacji, w ktérej dalsze
wykonanie umowy obiektywnie nie bedzie mozliwe, zwtaszcza, gdy brakowac bedzie odpowiednich
przepisow dyspozytywnych lub uzgodnien stron, ktdre mogtyby wypemni¢ powstatg luke lub luki.

Za pogladem, zgodnie z ktérym przez postanowienie umowy nalezy rozumiec¢ regute poste-
powania (a wiec okreslong tres¢ normatywng) przemawia fakt, ze przeciez w celu ustalenia czy
dane postanowienie jest abuzywne, w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ doktadne jego znaczenie
z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z art. 65 k.c.'93. Z kolei na tle problematyki zwigzane;j
z rozszerzong skutecznoscig prawomocnych wyrokéw uznajgcych abuzywnos¢ postanowienia
w tzw. kontroli abstrakcyjnej, SN zwrdcit uwage, ze przedmiotem testu abuzywnosci jest material-

101 Wymog wyrazania warunkéw umowy prostym i zrozumiatym jezykiem wynika z motywu 20, art. 4 ust. 2 i art. 5 dyrektywy.

102 W szczegolnosci trudne moze sie okazac precyzyjne ustalenie zakresu reguty postepowania (tresci normatywnej), ktora jest nieuczciwa. Nie jest
tez jasne, czy dopuszczalnym bytoby uznanie za abuzywna tylko czesci okreslonej reguty postepowania.

103 W polskim orzecznictwie i pismiennictwie przyjmowana jest kombinowana metoda wyktadni. Uchwata SN z 29.06.1995 ., Ill CZP 66/95 (OSNC 1995
nr 12, poz. 168); wyr. SN z 29.01.2002 r., V CKN 679/00 (numer Legalis: 79785); wyr. SN z 7.03.2007 r., Il CSK 489/06 (numer Legalis: 164750; wyr. SN
2 20.09.2007 r., Il CSK 244/07 (numer Legalis: 162517).
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na (normatywna), a nie formalna (jezykowa) tre$¢ postanowienia'®*. Zatem nalezy uznac, ze SN
przychyla sie ku pogladowi, ze kluczowe znaczenie dla oceny abuzywnosci danego postanowienia
ma nie jego literalne brzmienie i forma, czy sposéb umiejscowienia w umowie, lecz jego norma-
tywna tresc¢ ustalona na podstawie przeprowadzonej wyktadni. Chodzi zatem o okreslony sposéb
postepowania przedsiebiorcy lub konsumenta, jaki moze wynikac z tresci takiego postanowienia
(umowy). Wydaje sie, ze podobng konkluzje mozna wywies¢ z tresci wyroku TSUE z grudnia
2016 r.195, ktory nakazuje bada¢ materialng tozsamos$¢ postanowien, przy uwzglednieniu wszyst-
kich istotnych okolicznosci wiasciwych danej sprawie, a takze — co ciekawe — ich tozsamosc¢ pod
wzgledem wywotywanych przez nie szkodliwych dla konsumentéw skutkdw106.

W tym miejscu warto sie wiec zastanowi¢ czy dziatanie sgdu polegajgce na zastosowaniu
tzw. redukcji utrzymujgcej skutecznos¢ tozsame jest ze zmiang przez sad tresci danego posta-
nowienia (albo, inaczej méwigc, zastgpieniem tego postanowienia postanowieniem innej tresci)
czemu sprzeciwia sie orzecznictwo TSUE'Y, czy tez powoduje wytgczenie jedynie tej czesci
postanowienia (rozumianego jako pewnej reguty postepowania przedsiebiorcy), ktére rzeczywi-
Scie ma abuzywny charakter, pozostawiajgc pozostatg — uczciwg — czesc¢ postanowienia w mocy.

Opisywang technike mozna na zasadzie ostroznej analogii porowna¢ do wyrokéw zakreso-
wych Trybunatu Konstytucyjnego'8. Wyrok zakresowy to orzeczenie, w ktérego sentencji Trybunat
Konstytucyjny stwierdza zgodnos¢ albo niezgodno$¢ z Konstytucjg RP zaskarzonego przepisu
w okreslonym jego zakresie. W konsekwencji ocena Trybunatu jest przypisywana nie tyle samemu
przepisowi, ile $cisle okreslonej tredci normatywnej ,zakodowanej” w badanym przepisie. Troche
czym innym jest natomiast wyrok interpretacyjny Trybunatu Konstytucyjnego, bedacy specyficzng
formg zakresowego stwierdzenia niekonstytucyjnosci normy, gdyz prowadzi do eliminacji jedne;j
z mozliwych interpretaciji danej normy i tym samym do nowego uksztattowania jej tresci'%.

Podobnie stosowanie przez sad zabiegu redukcji utrzymujgcej skuteczno$¢ danego posta-
nowienia umowy (danych postanowien umowy) — jezeli uzna¢ to za dopuszczalne — nalezatoby
kwalifikowac jako przypisanie abuzywnosci tylko pewnej tresci normatywnej danego postanowienia
(postanowien) ustalonej w nastepstwie jego wyktadni, ktéra to tres¢ ksztattuje zachowanie stron
umowy (ich prawa lub obowigzki) w sposéb nieuczciwy, z tym zastrzezeniem, ze pozostata cze$¢
postanowienia rozumiana jako inna tres¢ normatywna (inna reguta postepowania) z uwagi na jej
uczciwy charakter pozostaje w mocy i wigze strony'0,

104 Uchwata sktadu 7 sedziow SN z 20.11.2015 r., Ill CZP 17/15 (OSNC 2016 nr 4, poz. 40, str. 1).
105 Wyr, TSUE z 21.12.2016 r. w sprawie C-119/15 (ECLI:EU:C:2016:987).
106 |bidem, pkt 47.

107 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 65, 66, 69, 70, 71, 73; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11
(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 57-60; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 57 i 60.

108 Wyroki zakresowe to orzeczenia, w ktorych przedmiotem rozstrzygniecia jest albo fragment tekstu przepisu (,w czesci obejmujgcej” okreslony
zwrot — okresla sig je mianem wyrokéw czesciowych), albo fragment tre$ci normatywnej interpretowanej z przepisu (...) W takim wypadku przedmiotem
orzeczenia jest nie cata jednostka redakcyjna, ale tylko ta z wyrazonych w danym przepisie norm, ktéra odnosi sie¢ do oznaczonego zakresu sytuaciji
(...) Skutkiem takiego wyroku jest cze$ciowa utrata mocy obowigzujacej przepisu, polegajgca na wytgczeniu mozliwosci jego stosowania w zakresie
oznaczonym w wyroku. Utrata mocy obowigzujgcej, jako skutek orzeczenia negatoryjnego, nie dotyka catego przepisu, ktéry nadal pozostaje elemen-
tem (jednostka redakcyjng) ustawy (zob. np. wyr. TK z 18.12.2008 r., K 19/07, OTK-A 2008, Nr 10, poz. 182)".; Maczynski i Podkowik w: Safjan i Bosek,
2016, komentarz do art. 190 Konstytucji RP.

109 Przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku interpretacyjnym jest okreslona tre$¢é normatywna stanowigca rezultat pozajezykowej wyktadni badanego
przepisu. (...) Wyrok interpretacyjny zawiera wskazanie przepisu — jednostki redakcyjnej aktu normatywnego, dopetnionego przez wskazanie okreslo-
nego sposobu jego rozumienia (wyktadni), ktory jest zgodny lub niezgodny z okreslonym wzorcem kontroli”.; Maczynski i Podkowik w: Safjan i Bosek,
2016, komentarz do art. 190 Konstytucji RP.

10 Przy czym w konkretnych okolicznosciach, nawet zastosowanie mechanizmu redukcji utrzymujgcej skuteczno$é w takim rozumieniu, iz nie naste-
puje zastgpienie nieuczciwej czesci postanowienia nowg trescia, nie wyklucza sytuacji, w ktérej z uwagi na powstatg luke (gdy brak jest mozliwosci jej
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Warto sie rowniez odnies$¢ do poglagdu SN, iz eliminacja danej klauzuli umowy nie moze
prowadzi¢ zmiany charakteru prawnego stosunku obligacyjnego. Poglad ten prima facie mogtby
sie wydawac stuszny. Jednak powstaje pytanie, czy w sytuacji, w ktérej sad uznaje dane posta-
nowienie za abuzywne i przyjmujgc, ze takie orzeczenie sgdowe ma charakter deklaratoryjny,
a nie konstytutywny, abuzywnos¢ zas wynika z mocy prawa i ex tunc, w ogéle mozna mowié
o niedopuszczalnej ingerencji przez sad w stosunek prawny. Warte zastanowienia jest réwniez,
czy przyjecie takiego pogladu w istocie w wielu przypadkach nie wykluczatoby mozliwosci zasto-
sowania skutku (sankcji) bezskutecznosci w przypadku stwierdzenia abuzywnosci danego posta-
nowienia polegajgcego na braku zwigzania konsumenta tymze postanowieniem (na odstraszajgcy
i sankcyjny charakter przepiséw dyrektywy wskazuje sie w orzecznictwie''2). Wiekszosé, jezeli
nie wszystkie postanowienia, ktére dotyczg gtéwnych swiadczenh stron, w istocie wspoitworzg
podstawy (istote) danego stosunku prawnego. A nalezy pamietaé, ze takie postanowienia réwniez
mogg by¢ przedmiotem badania, jezeli tylko nie zostaty sformutowane w sposéb jednoznaczny 3.
Co wiecej, postanowienia, ktore nie stanowig gtownych swiadczen stron w rozumieniu art. 385’
§ 1 zd. 2 k.c. w konkretnej umowie rowniez mogg mie¢ duze znaczenie na jej ksztatt. Kwalifikacja
postanowien okreslajgcych gtéwne swiadczenia stron powinna by¢ dokonywana w odniesieniu
do indywidualnych okolicznosci danej sprawy''4. Jednakowoz wydaje sie przewaza¢ poglad, ze
pojecie gtownych swiadczen stron’5, o ktérym mowa w art. 385" § 1 zd. 2 k.c., nalezy interpreto-
wacé raczej wagsko, w nawigzaniu do elementéw przedmiotowo istotnych umowy'®. Zatem wiele
postanowien, ktére mogg miec istotne znaczenie dla konstrukcji catej umowy moze nie okresla¢
gtébwnego $wiadczenia stron w rozumieniu art. 385" § 1 zd. 2 k.c. W konsekwencji takie postano-
wienia mogg zosta¢ poddane testowi abuzywnosci bez wzgledu na to czy zostaty sformutowane
transparentnie. Eliminacja takich postanowien w wiekszosci wypadkéw (jezeli nie zawsze) prowa-
dzi¢ bedzie do zmiany stosunku prawnego w tym sensie, ze nastgpi jego modyfikacja w poréwna-
niu z sytuacjg, ktora miataby miejsce, gdyby klauzula byta dla stron wigzgca'’. Zatem w wyniku
orzeczenia sgdu uznajgcego klauzule jako abuzywng moze nastgpi¢ zmiana praw i obowigzkow
stron i sposobu wykonywania umowy w poréwnaniu z okresem przed wydaniem takiego orzecze-

uzupetnienia) i ziszczenie sig przestanki zawartej w art. 6 ust. 1 dyrektywy, dalsze obowigzywanie umowy obiektywnie nie bedzie mozliwe, a co za tym
idzie umowa nie bedzie obowigzywata stron.

T Wyr. SN z 14.05.2015 ., Il CSK 768/14 (OSNC 2015 nr 11, poz. 132, str. 58).

12 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 69 i 70; wyr. TSUE z 27.02.2014 r. w sprawie C 470/12 (ECLI:EU:C:2014:101)
pkt 41; wyr. TSUE z 30.04.2014 r. w sprawie C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282) pkt 83; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15,
C-307/15i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 60. Wyr. Sagdu Okregowego w todzi z 17.11.2016 ., Il Ca 1427/15 (Portal orzeczen Sadu Okregowego
w todzi: http://orzeczenia.lodz.so.gov.pl/content/$N/152510000001503_I1I_Ca_001427_2015_Uz_2016-11-17_001).

13 Art. 3851 § 1 zd. 2 k.c. (zob. réwniez Trzaskowski, 2013). W praktyce zapewne bardzo rzadko albo nigdy sie nie zdarzy, ze postanowienia okresla-
jace gtdwne Swiadczenia stron (np. ceneg) sformutowane zostang niejednoznacznie. Czgsto natomiast postanowienia okreslajgce sposéb ustalenia ceny,
wynagrodzenia lub wysokosci innego swiadczenia mogg by¢ okreslone w sposéb niejednoznaczny, a w konsekwencji podlegac bedg testowi abuzynosci
nawet gdyby przyja¢, ze okreslajg gtéwne swiadczenie umowy. Przykladowo k.c. w przypadku umowy sprzedazy przewiduje, ze cene mozna ustali¢
poprzez wskazanie podstaw jej ustalenia (art. 536 § 1 k.c.).

14 Wyr. SN z 30.09.2015 ., | CSK 800/14 (numer Legalis: 1372861).
"5 W art. 4 ust. 2 dyrektywy mowa jest o gtdbwnym przedmiocie umowy.

116 Wyr. SN z 8.06.2004 r., | CK 635/03 (numer Legalis: 208591); wyr. SN z 12.03.2015 r. | CSK 165/14 (numer Legalis: 1200672); wyr. SN z 2.04.2015 .,
| CSK 257/14 (numer Legalis: 1242506); wyr. SN z 22.01.2016 r., | CSK 1049/14 (OSNC 2016 nr 11, poz. 134, str. 92); wyr. SN z 1.01.2017 r., IV CSK
285/16 (numer Legalis: 1618112); wyr. SAw Warszawie z 18 wrzesnia 2013 r., VI ACa 201/13 (numer Legalis: 1049197) ; wyr. SA w Warszawie — VI Wydziat
Cywilny z 9.04.2014 r., VI ACa 1828/13 (numer Legalis: 1091923); wyr. SA we Wroctawiu z 16.02.2017 r. | ACa 1585/16 (numer Legalis: 1681910);
Wyr. TSUE z 23.04.2015 r. w sprawie C-96/14 (ECLI:EU:C:2015:262) pkt 33; wyr. TSUE z 26.02.2015 r. w sprawie C-143/13 (ECLI:EU:C:2015:127)
pkt 50, 54-56, 58, 62, 63 i 78.

"7 Wyr. SAz 30.04.2014 r., | ACa 1209/13, | ACz 1424/13 uchylony wyrokiem SN z 14.05.2015 r., Il CSK 768/14, w ktorym sad stwierdzit, ze: ,Stwierdzenie
bezskutecznosci klauzuli abuzywnej zawsze rodzi ingerencje w postanowienia umowy i ksztattuje inng rzeczywisto$¢ zobowigzaniowa. (...) Czym innym
jest zatem wydanie orzeczenia ksztattujgcego w rozumieniu procedury cywilnej, czym innym zas ekonomiczny skutek rozstrzygniecia, wigzacy sie ze
zmiang praw i obowigzkow stron na skutek stwierdzenia abuzywnosci okreslonej czesci umowy”.
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nia. Zmiana ta bedzie miata jednak charakter faktyczny, co oznacza, ze zachowanie stron bedzie
inne, jednakze w sensie prawnym taka zmiana nie nastgpi, gdyz abuzywne postanowienie nigdy
konsumenta nie wigzato — orzeczenie sgdu ma przeciez charakter deklaratywny. Wydaje sie, ze
przyjecie poglagdu odmiennego statoby w sprzecznosci z artykutowanym w orzecznictwie TSUE
pogladem, iz warunek umowy uznany za nieuczciwy nalezy co do zasady uzna¢ za nigdy nieist-
niejgcy’'8, a sgdy krajowe zobowigzane sg do zaniechania stosowania nieuczciwego warunku
umowy, aby nie wywierat on obligatoryjnych skutkéw wobec konsumenta''® i wyciggniecia w tym
celu wszelkich wynikajgcych z prawa krajowego konsekwencji'?°. Przeciez sad tylko uznaje czy
postanowienie jest abuzywne i stwierdza, ze nie wigze ono konsumenta, a zarazem orzekajgc
o dalszych losach umowy, przesgdza czy jest mozliwe jej dalsze wykonywanie. Co wiecej, nawet
w przypadku orzeczen restytucyjnych sad nie ingeruje w tresé stosunku prawnego. Ta bowiem lezy
w gestii stron umowy (Lehmann, 2016, str. 17) i w przypadku uznania abuzywnos$ci danego posta-
nowienia, a jednoczes$nie, ze umowa moze by¢ dalej wykonywana, rolg stron jest wynegocjowanie
nowej tredci postanowien umowy, ktére bedg obowigzywaty w okresie po wydaniu orzeczenia (od
momentu wejscia ich w zycie np. na mocy aneksu do umowy)'?'. Wydaje sie wiec, ze uznanie
danego postanowienia jako abuzywnego i jego wytgczenie z umowy, rozumiane w taki sposob,
iz nie wigze i nie wigzato ono konsumenta od samego poczatku (od chwili zawarcia umowy), nie
prowadzi do zmiany charakteru danego stosunku prawnego — a nawet przyjecie odmiennej op-
tyki nie zmienia faktu, ze nalezatoby takie dziatanie uznac jako zgodne z art. 6 ust. 1 dyrektywy.

Warto rowniez dodac, ze redukcja utrzymujgca skutecznos¢ rozumiana w sposob opisany
powyzszej nie jest zabiegiem powigzanym z regutg wykfadni zawartg w art. 5 zd. 2 dyrektywy.
Celem redukciji utrzymujgcej skutecznosé powinno by¢ zachowanie w mocy tej tresci normatywnej
postanowienia, ktéra jest uczciwa. W zasadzie jest to zatem zabieg zwigzany ze skutkiem testu
abuzywnosci, z ktérego wynikto, ze przynajmniej czes¢ badanego postanowienia ma charakter
nieuczciwy, nie ma natomiast na celu sanowania nieprawidtowo$ci jakg jest ewentualna nie-
transparentnos¢ postanowienia. Nie ma tez na celu uzupetnienia luki powstatej z uwagi na fakt,
iz okreslona czes¢ postanowienia okazata sie nieuczciwa.

Podsumowujgc, zabieg redukcji utrzymujgcej skutecznos¢ moze by¢ réznie kwalifikowany.
W przypadku uznania, ze stanowi zmiane tresci postanowienia (lub zastgpienie innym postano-
wieniem) w kontekscie polskiego systemu prawnego, ktory jak sie wydaje nie przewiduje prawa
sgdu do ingerencji w tre$¢ umowy'??, oraz biorgc po uwage rodzaje ryzyka'?® wynikajgce z takiego

118 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 61.
19 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 65.

120 Wyr. TSUE z 26.04.2012 r. w sprawie C-472/10 (ECLI:EU:C:2012:242) pkt 42 i 43; wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349)
pkt 63; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 42, 48, 51 i 53; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-488/11
(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 49; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 59.

21 Umowa ta powinna bowiem w zasadzie nadal obowigzywac, bez jakiejkolwiek zmiany innej niz wynikajgca z uchylenia nieuczciwych warunkow, o ile
takie dalsze obowigzywanie umowy jest prawnie mozliwe zgodnie z zasadami prawa wewnetrznego. Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10
(ECLI:EU:C:2012:349) pkt 64—66; wyr. TSUE z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11 (ECLI:EU:C:2013:340) pkt 44, 45, 47 i 48; wyr. TSUE z 30.05.2013 .
w sprawie C-488/11 (ECLI:EU:C:2013:341) pkt 56 i 57 zd. 2.

122 Ychwata SN z 29.06.2007 r., lIl CZP 62/07 (OSNC 2008 nr 7-8, poz. 87, str. 115). Wyr. SN z 8.09.2016 r., Il CSK 750/15 (numer Legalis: 1555664).

123 W wyr. Sgdu Okregowego w t.odzi z 17.11.2016 r., Il Ca 1427/15 (Portal orzeczen Sadu Okregowego w todzi: link: http://orzeczenia.lodz.so.gov.
pl/content/$N/152510000001503_Ill_Ca_001427_2015_Uz_2016-11-17_001), sad stwierdzit, ze: ,Trafnie przyjmuje sie, ze taki zabieg prowadzi do
nadmiernie dowolnych rezultatéw interpretacyjnych sprzecznych z autonomig stron, stawiajgc jednoczesnie sad w roli ,pomocnika” strony nieuczciwej
(tj. stosujacej klauzule abuzywng). Godzi on w nakaz transparentnosci wzorca umowy. Przemawiajg przeciwko niemu takze wzgledy prewencji ogéinej,
poniewaz ogranicza sie konsekwencje, ktére ponosi podmiot stosujgcy postanowienia nieuczciwe. Podkreslenia wymaga, iz korzystanie z ,redukcji
utrzymujacej skuteczno$¢” zostato zakwestionowane w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 29.06.2007 r. (Ill CZP 62/07, OSNC 2008, nr 7-8, poz. 87)
oraz w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 14.06.2012 r. w sprawie Camino (C-618/10)”.
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narzedzia, raczej powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach postulatu de lege ferenda. Rowniez
TSUE stwierdzit, ze skutek stosowania przepisow dyrektywy przewidujgcych sankcje odmowy za-
stosowania niedozwolonego postanowienia umowy bytby znacznie stabszy, gdyby sad krajowy mogt
zmieniac tre$¢ nieuczciwych warunkéw zawartych w umowach'24. TSUE wskazat, ze gdyby sad
krajowy mogt zmieniac tres¢ nieuczciwych warunkéw zawartych w takich umowach, takie upraw-
nienie mogtoby zagraza¢ realizacji dtugoterminowego celu ustanowionego w art. 7 dyrektywy'25.
Zdaniem TSUE, uprawnienie to przyczynitoby sie bowiem do wyeliminowania zniechecajgcego
skutku wywieranego na przedsiebiorcéw poprzez zwykty brak stosowania takich nieuczciwych
warunkow wobec konsumentéw, poniewaz nadal byliby oni zachecani do stosowania rzeczonych
warunkow, wiedzgc, ze nawet gdyby miaty one by¢ uniewaznione, to jednak umowa mogtaby zo-
sta¢ uzupetniona w niezbednym zakresie przez sad krajowy, tak aby zagwarantowac¢ w ten sposob
interes rzeczonych przedsigbiorcéw'26. Stad konkluzja TSUE, iz nawet gdyby takie uprawnienie
zostato przyznane sgdowi krajowemu, samo nie mogtoby ono zagwarantowac réwnie skutecznej
ochrony konsumenta, jak ta wynikajgca z prostego niestosowania nieuczciwych warunkow'?’.

Z kolei przyjecie, ze w przypadku redukcji utrzymujgcej skutecznosé nie mamy do czynienia
ze zmiang tresci postanowienia (lub zastgpienia go innym postanowieniem), nie zmienia faktu, ze
w zakresie, w jakim klauzula jest abuzywna, a wiec w zakresie, w jakim okreslona tres¢ normatywna
wynikajgca z postanowienia, ksztattujgca regute postepowania (zachowanie) przedsiebiorcy jest
nieuczciwa, nie bedzie wigzata stron umowy. W takim ujeciu redukcja utrzymujgca skuteczno$é¢
powoduje wytgczenie — jako nieuczciwej — okreslonej tresci normatywnej (reguty postanowienia
przedsiebiorcy) zawartej w czesci postanowienia lub postanowienn umowy, rozumianych jako jed-
nostki redakcyjne umowy. W ptaszczyznie normatywnej nie nastepuje zatem zmiana postanowienia,
lecz jedynie wytgczenie jego nieuczciwej czesci'?®. Nalezatoby za$ zbadac czy po zastosowaniu
tego instrumentu mozliwe jest uzupetnienie powstatej luki, a w nastepnym kroku, czy mozliwe jest
dalsze wykonywanie umowy, przy zatozeniu, ze obowigzywac bedzie ona w pozostatej czesci,
w tym uwzgledniajgc te czes¢ kwestionowanego przez konsumenta postanowienia, ktore nie zostato
przez sgd uznane za abuzywne (ktérego skutecznosc¢ zostata utrzymana). Ponadto, nawet przyj-
mujac, ze mozliwym jest zastosowanie redukcji utrzymujgcej skutecznosé w takim rozumieniu, iz
zabieg ten ma na celu ,uchylenie” mocy wigzgcej tylko tej czesci postanowienia, ktére rzeczywiscie
jest abuzywna, a utrzymanie tej czesci, ktéra jest uczciwa, nie oznacza automatycznego prawa
do sgdu do normatywnej zmiany tej czesci postanowienia, ktdra jest nieuczciwa'?®. Oznaczatoby
tylko tyle, ze stron nie wigze abuzywna czes¢ postanowienia, w pozostatym zakresie umowa jest
natomiast wazna o ile mozliwe jest dalsze jej wykonywanie. Zastgpienie uchylonego postano-
wienia (lub ewentualnie jego czesci) mogtoby nastgpi¢ na mocy uzgodnien stron, ewentualnie
na mocy przepisdw prawa powszechnie obowigzujgcego, jezeli takowe istniejg. Przyjmujgc zas

(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 57—60; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych C-154/15, C-307/15i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 57 i 60.
125 Wyr, TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 59 i 69 zd. 1.
126 Ibidem, pkt 69 zd. 2.

127 Wyr. TSUE z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349) pkt 69 i 70; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15,
C-307/15i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 60.

128 Podobnie, w przypadku, gdy cate postanowienie okaze sig nieuczciwe, jego tres¢ normatywna jest ,uchylana” z pozostatej tresci umowy.

129 Sad nie miatby wiec prawa zmieni¢ lub zastgpi¢ abuzywnego postanowienia w inny sposoéb, np. innym postanowieniem wedle wtasnego uznania
lub w wyniku interpretacji umowy. Wydaje sig, ze uprawnienie takie lezy tylko w gestii stron umowy.
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dopuszczalnos¢ zastosowania art. 58 § 3 k.c., w ostatnim kroku mozliwe bytoby zbadanie woli
stron z chwili i w przedmiocie jej zawarcia w celu ustalenia czy zostataby ona zawarta w tresci po
wylgczeniu abuzywnego postanowienia.

Rozwazenia wymaga jednak czy postulat transparentnosci i jednoznacznosci wzorca umo-
wy, a takze te same wzgledy, ktére przemawiajg przeciwko takiej interpretacji przepisow dyrek-
tywy umozliwiajgcej zmiane przez sady krajowe abuzywnych postanowien'9, nie sprzeciwiajg
sie réwniez mozliwosci stosowania zabiegu redukcji utrzymujgcej skutecznosé¢, w szczegolnosci
woéwczas, gdy postanowienie umowy formutowane jest niejasnym i budzgcym watpliwosci inter-
pretacyjne jezykiem.

V. Zmiany w umowie

Dotychczasowe rozwazania dotyczyly stosunkowo prostej sytuacji, w ktérej przedmiotem
badania przez sad jest umowa w brzmieniu z chwili jej zawarcia. Innymi stowy nie nastgpita jej
modyfikacja, a konsument po jakim$ czasie uznat, ze zawiera ona nieuczciwe postanowienie
i wniést powodztwo do sgdu. Nie budzi zatem watpliwosci, co stanowi przedmiot badania sgdu.

Wazny problem wystepujacy w praktyce, ktory jednak nie byt szerzej omawiany w pismien-
nictwie dotyczy sytuacji, w ktorej przed wniesieniem powddztwa nastgpita zmiana umowy lub
wzorca umowy, w ktérym znajdowato sie postanowienie lub postanowienia abuzywne. Zmiana
moze wynika¢ z réoznych przyczyn, przyktadowo z jednostronnej zmiany wzorca dokonanej
przez przedsiebiorce lub ze zmiany umowy wynikajgcej z konsensu stron (np. na mocy aneksu
zmieniajgcego umowe'®"). Mogta rowniez nastgpi¢ zmiana przepiséw prawa powszechnego'3?,
majgca wpltyw na tres¢ tgczgcego strony stosunku prawnego. W takich wypadkach pojawia sie
pytanie, czy przedmiotem badania jest umowa w tresci i brzmieniu z chwili jej zawarcia, czy tez
umowa w brzmieniu uwzgledniajgcym dokonane zmiany, a takze, jakie konsekwencje (skutki)
z tego wynikaja.

Wydaje sie, ze brakuje prostej odpowiedzi na ww. pytania ze wzgledu na wielo$¢ mozliwych
stanow faktycznych, réznorodnos¢ powodztw i roszczen w nich formutowanych. Tym niemniej,
mozna poczyni¢ kilka uwag o charakterze ogolnym.

Po pierwsze, fakt, iz nastgpita zmiana umowy, ktérej aktualna tres¢ nie zawiera juz abuzywne;j
klauzuli moze mie¢ znaczenie w kontekscie tresci art. 6 ust. 1 dyrektywy w zw. z art. 385" § 2 k.c.
Otéz sad, odpowiadajgc na pytanie, czy mozliwe jest dalsze wykonywanie umowy, bedzie mogt
udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej, jezeli nowa tres¢ umowy na to pozwala i nowe postanowienia sg
uczciwe. Umowa zatem dalej bedzie wigzata strony, z wylgczeniem postanowienia abuzywnego.
Jest to zresztg logiczng konsekwencjg, gdyz postanowienie to w chwili orzekania i na przysztosc
nie wigze juz stron, poniewaz zostato uchylone lub zmienione33.

(ECLI:EU:C:2013:341) pkt 57-60; wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980)
pkt 57 i 60.

131 Wyr. Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 20.03.2013 r., Il Ca 1481/12. Pozyskano z: http://orzeczenia.wroclaw.so.gov.pl/content/$N/
155025000001003_1I_Ca_001481_2012_Uz_2013-04-08_001).

132 Wyr. SN z 19.03.2015 ., IV CSK 362/14 (OSNC — Zb. dodatkowy 2016 nr C, poz. 49, str. 73); postanowienie SN z 28.05.2014 r., | CSK 607/13
(numer Legalis: 1187127); wyr. SA w Biatymstoku — | Wydziat Cywilny z 5.02.2014 r., | ACa 801/13 (OSAB 2014 nr 1, str. 32); wyr. Sgdu Okrego-
wego w todzi z 23.11.2016 r., Ill Ca 775/16. (Portal orzeczerh Sgdu Okregowego w todzi. Pozyskano z: http://orzeczenia.lodz.so.gov.pl/content/
$N/152510000001503_I1I_Ca_000775_2016_Uz_2016-11-23_001).

133 Takie podejscie wydaje sie tez korespondowac z trescig art. 316 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym sad wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy
istniejgcy w chwili zamknigcia rozprawy.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 8(6) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.6.6



95

Bartosz Wyzykowski e  Skutki uznania abuzywnos$ci postanowienia umowy w kontroli incydentalnej

Powyzsze pokazuje réwniez jak stuszny — cho¢ czesto niezwykle trudny do zrealizowania
— jest postulat poszukiwania polubownej metody rozwigzania sporu. Wspodlne wynegocjowanie
nowej tresci danego postanowienia lub postanowien przez konsumenta i przedsiebiorce pozwala
bowiem co do zasady na bezproblemowe kontynuowanie umowy w przysztosci. Pomijajagc moz-
liwos¢ zastosowania przepiséw dyspozytywnych — jezeli takowe istniejg — w miejsce nieuczciwe-
go postanowienia, zastgpienie go uzgodnieniami dokonanymi przez strony jest jedng z niewielu
alternatyw34.

Nie powinno to jednak automatycznie wyklucza¢ ewentualnych roszczen konsumenta be-
dacych konsekwencjqg istnienia abuzywnej tresci postanowienia w brzmieniu z chwili zawarcia
umowy do momentu jej zmiany. Czym innym jest bowiem badanie mozliwosci dalszego wyko-
nywania umowy, a czym innym ewentualne roszczenia (zwtaszcza restytucyjne) konsumenta
mogace wynikac z faktu stosowania (w przesztosci) w umowie postanowienia lub postanowien
abuzywnych. Zmiana umowy, niezaleznie od sposobu jej dokonania, ma skutek na przysztosé
i co do zasady nie sanuje ewentualnych nieprawidtowosci, ktore mogty wystepowac¢ w okresie
od chwili zawarcia umowy do jej zmiany. Innymi stowy, sama zmiana umowy rozumiana w ten
sposob, ze nastepuje uchylenie postanowienia abuzywnego, jego zmiana lub tez zastgpienie go
innym — uczciwym — postanowieniem, zwlaszcza jezeli strony wyraznie nie postanowig inaczej,
nie powinna w sposéb automatyczny wykluczaé¢ prawa konsumenta do dochodzenia roszczen
wynikajgcych z faktu stosowania przez przedsiebiorce abuzywnej klauzuli w okresie przed zmiang
umowy'35. W takim przypadku przedmiotem analizy i podstawg roszczen powinno by¢ postano-
wienie umowy w brzmieniu z chwili zawarcia umowy36,

Wydaje sie, ze takie stanowisko wpisuje sie w wyartykutowany przez TSUE'®" poglad, ze art. 6
ust. 1 dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze warunek umowy uznany za nieuczciwy
nalezy co do zasady uznac¢ za nigdy nieistniejgcy, tak by nie wywotywat on skutkéw wobec kon-
sumenta, w zwigzku z czym sgdowe stwierdzenie jego nieuczciwego charakteru powinno mie¢
co do zasady skutek w postaci przywrécenia sytuacji prawnej i faktycznej konsumenta, w jakiej
znajdowatby sie on w braku rzeczonego warunku'3. Z powyzszego TSUE wywiddt, ze obowigzek
wytgczenia przez sad krajowy nieuczciwego warunku umowy nakazujgcego zaptate kwot, ktére
okazujg sie nienalezne, wigze sie co do zasady z odpowiednim skutkiem restytucyjnym dotyczg-
cym tych kwot'3°. TSUE dodat réwniez, ze brak skutku restytucyjnego mogtby podwazy¢ skutek
zniechecajacy, jaki wynika ze stwierdzenia nieuczciwego charakteru warunkéw znajdujgcych sie
w umowach zawieranych z konsumentami przez przedsigbiorce'40.

134 \Wyr. SN z 8.09. 2016 r., Il CSK 750/15 (numer Legalis: 1555664).

135 Podobnie stwierdzit Sagd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 20.03.2013 r., Il Ca 1481/12 (Portal orzeczen Sadu Okregowego we Wroctawiu.
Pozyskano z: http://orzeczenia.wroclaw.so.gov.pl/content/$N/155025000001003_11_Ca_001481_2012_Uz_2013-04-08_001).

136 Podobnie aktualne brzmienie art. 4 ust. 1 dyrektywy przewiduje, ze nieuczciwy charakter warunkéw umowy jest okreslany z uwzglednieniem rodzaju
towarow lub ustug, ktérych umowa dotyczy i z odniesieniem, w momencie zawarcia umowy, do wszelkich okolicznosci zwigzanych z zawarciem umowy
oraz do innych warunkéw tej umowy lub innej umowy, od ktorej ta jest zalezna. 13 pazdziernika 2016 r. opublikowane zostato bowiem ,Sprostowanie
do dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej L 95 z dnia 21 kwietnia 1993 r.) (Polskie wydanie specjalne, rozdziat 15, tom 2, s. 288)". Pozyskano z: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:31993L0013R(03)&from=PL.

187 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 61-66 i 71-75.
138 |bidem, pkt 61.
139 Ibidem, pkt 62.

140 Wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 63. W efekcie TSUE stwierdzit,
ze art. 6 ust. 1 dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwia sig¢ on orzecznictwu krajowemu ograniczajgcemu w czasie skutki resty-
tucyjne zwigzane ze stwierdzeniem nieuczciwego charakteru — w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy — warunku znajdujgcego sie w umowie zawartej
z konsumentem przez przedsigbiorce jedynie do kwot nienaleznie zaptaconych na podstawie takiego warunku po ogtoszeniu orzeczenia, w ktérym sad
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VI. Konkluzje

Model, o ktérym umowa, co do zasady, w dalszym ciggu obowigzuje i jest wykonywana
(jezeli jest to obiektywnie mozliwe), a zarazem nastepuje ewentualna restytucja swiadczen na
rzecz konsumenta dokonanych na podstawie nieuczciwego postanowienia nalezy uznac za
optymalny. Generalnie, strony miaty przeciez wole zawarcia i wykonywania umowy, z tymze na
uczciwych zasadach. W kontekscie zasady trwatosci umowy, zasady pacta sunt sevanda, za-
sady proporcjonalnosci i postulatu przywrdcenia rzeczywistej rwnowagi stron, skutek czy tez
sankcja niewaznosci catej umowy z pewnoscig powinna mie¢ charakter ultima ratio. Jednakowoz
abuzywne postanowienie lub postanowienia nie wigzg konsumenta ex lege, ex tunc i inter par-
tes, natomiast fakt bezskutecznosci zostaje jedynie potwierdzony orzeczeniem o charakterze
deklaratoryjnym. BezskutecznosS¢ oznacza, ze nieuczciwe postanowienie nie wywotuje wobec
konsumenta zadnych skutkdw prawnych, czyli nie rodzi przeciwko niemu zadnych praw (a wiec
nie obcigza go zadnymi obowigzkami wobec przedsiebiorcy) ani nie wytgcza jego praw, zarzutéw
itp. (Trzaskowski, 2013). Wyjatek w tym zakresie stanowi sytuacja, w ktérej konsument wyraznie
sprzeciwi sie niezastosowaniu nieuczciwego postanowienia przez sgd. Postanowienie umowy
uznane za nieuczciwe nalezy wiec co do zasady uznac¢ za nigdy nieistniejgce, tak by nie wywo-
tywato ono skutkéw wobec konsumenta. Tym samym ma zosta¢ przywrdécona sytuacja prawna
i faktyczna konsumenta, w jakiej znajdowatby sie on w braku rzeczonego postanowienia. Wydaje
sie, ze w tak ujete cele moégtby sie wpisywac zabieg redukcji utrzymujgcej skuteczno$¢, rozumiany
w ten sposob, iz prowadzi do wytgczenia tylko i wytgcznie nieuczciwej tresci normatywnej posta-
nowienia lub postanowiehh umowy, utrzymujgc w mocy ich pozostatg — uczciwg — czes$¢. Mogtby
prowadzi¢ do przywrdcenia rzeczywistej rownowagi miedzy prawami i obowigzkami stron, czynigc
ochrone konsumenta bardziej elastyczng, a zarazem dostosowang do wspétczesnego obrotu go-
spodarczego. Jednoczesnie moze by¢ rozpatrywany jako stojgcy w sprzecznosci z postulatem
jednoznacznosci i transparentnosci postanowien umowy (tak aby konsument bez koniecznosci
pogtebionej wyktadni postanowienn umowy znat swoje prawa i obowigzki), a wiec niegwarantujgcy
w wystarczajgcym stopniu skutecznej ochrony konsumentéw, do czego dgzg przepisy dyrekty-
wy'#1. Ponadto, zwtaszcza w przypadku postanowienn uméw cechujgcych sie bardziej ztozong
lub skomplikowang trescig normatywng, w praktyce mogtby sie okazaé narzedziem trudnym do
stosowania. W kazdym razie, zabieg ten nie powinien prowadzi¢ do normatywnej zmiany abuzyw-
nego postanowienia (co raczej nalezatoby okresli¢ mianem wyktadni utrzymujgcej skutecznosc)
badz tez zastgpienia przez sgd powstatej luki innym postanowieniem (inng trescig), co w swietle
orzecznictwa TSUE bytoby sprzeczne z prewencyjnym i odstraszajgcym celem przepisow dyrekty-
wy. Ponadto, zastosowanie tego zabiegu i utrzymanie w mocy tylko czesci danego postanowienia
nie powinno wyklucza¢ w sposéb automatyczny mozliwosci uznania catej umowy za niewazna,
w sytuacji, w ktorej — w przypadku braku mozliwosci zastgpienia powstatej luki — dalsze jej wy-
konywanie obiektywnie nie bytoby mozliwe. Nawet utrzymanie w mocy czesci postanowienia (a

stwierdzit 6w nieuczciwy charakter (wyr. TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych C-154/15, C-307/15 i C-308/15 (ECLI:EU:C:2016:980) pkt 75.
LW Swietle wyr. 2 21.12.2016 r. nie mozna wigc kwestionowac retroaktywnego charakteru skutkéw uznania postanowienia umownego za niedozwolone.
Konsekwencjg tego powinna by¢ wiec petna restytucja nienaleznie spetnionych przez konsumentéw $wiadczen” (Pisulinski, 2017).

141 Pojawia sie zatem pytanie, na ile mozliwo$¢ stosowania zabiegu redukcji utrzymujgcej skutecznos¢ nie narusza ratio legis dyrektywy wyartyku-
fowanego zwtaszcza w jej motywach wprowadzajgcych, a zmierzajgcego do ochrony stabszej strony, jakg sg konsumenci i zapewnienia, aby umowy
konsumenckie nie zawieraty nieuczciwych postanowien.
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wiec okreslonej czesci tresci umowy) w konkretnych okolicznosciach moze bowiem powodowac,
iz powstata luka bedzie obiektywnie uniemozliwia¢ dalsze wykonywanie umowy. TSUE dopuszcza
jednak mozliwos¢ zastgpienia uchylonego lub uchylonych postanowieh na mocy dyspozytywnych
przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego, jezeli takowe istniejg, cho¢ stosowanie tego
mechanizmu w prawie polskim nie jest jednoznaczne. Luka moze by¢ natomiast bez watpienia
zastgpiona na mocy wzajemnych uzgodnien (oswiadczenh woli) stron. Jednoczesnie, sad krajo-
wy, ktory stwierdza nieuczciwy charakter postanowienia zobowigzany jest wyciggng¢ wszelkie
wynikajgce stad na mocy prawa krajowego konsekwencje, aby konsument nie byt zwigzany
tym postanowieniem, nie wykluczajgc mozliwosci uznania za niewazng catej umowy zawartej
pomiedzy przedsiebiorcg a konsumentem, jesli takie rozwigzanie jest obiektywnie uzasadnione
lub zapewnia lepszg ochrone konsumenta, przy czym korzystniejsza sytuacja konsumenta nie
moze stanowi¢ jedynego i decydujgcego kryterium rozstrzygniecia o dalszym losie umowy. Z ko-
lei ewentualne zmiany w umowie, dokonane przed lub — co jest jednak mato prawdopodobne
— w trakcie postepowania sgdowego, nawet jezeli doprowadzity do uchylenia nieuczciwego lub
nieuczciwych postanowien, nie powinny automatycznie wykluczac¢ ewentualnych roszczen resty-
tucyjnych konsumenta wynikajgcych z faktu, iz umowa zawierata w pewnym okresie nieuczciwe
postanowienia umowy. Mogg mie¢ natomiast wptyw na ocene dalszej mozliwosci obowigzywania
umowy.
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