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CARS powstato w 2007 r. jako grupa badawcza, w sktad ktérej wehodzili pracownicy naukowi
Wydziatu Zarzgdzania UW, innych wydziatow UW i innych uczelni polskich.

W dorobku CARS szczegdlne miejsce zajmujg publikacje ksigzkowe (tgcznie 15) oraz perio-
dyki. Od 2008 r. CARS wydaje anglojezyczne czasopismo naukowe pn. Yearbook of Antitrust
and Regulatory Studies (YARS) (www.yars.wz.uw.edu.pl), ktérego cztery ostatnie numery sg
juz w petni miedzynarodowe. Od 2013 r. wydajemy takze polskojezyczny internetowy perio-
dyk pn. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR www.ikar.wz.uw.edu.pl),
wychodzacy od 2015 r. w dwdch seriach — ,Serii Antymonopolowej” i ,Serii Regulacyjnej”. Poza
dziatalnoscig wydawnicza, CARS prowadzi takze badania naukowe i $wiadczy ustug doradcze
w formie ekspertyz zleconych przez wtadze publiczne lub przedsiebiorcow, ale dostepnych
publicznie ze strony www.cars.wz.uw.edu.pl/ekspertyzy. CARS organizuje takze konferencje
naukowe o wymiarze miedzynarodowym (np. ASCOLA Conference Warsaw 2014 (www.
ascola-conference-warsaw.2014.wz.uw.edu.pl) lub krajowym (np. 1. Polski Kongres Prawa
Konkurencji 2015 (www.1pkpk.wz.uw.edu.pl). CARS prowadzi réwniez dziatalno$¢ edukacyjna
i szkoleniowg, oferuje m.in. studia podyplomowe (www.aris.wz.uw.edu.pl) i Otwarte Semina-
rium Doktoranckie. Wspotpracuje tez z Urzedem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK)
oraz polskimi organami regulacyjnymi (UKE, URE, UTK, ULC i KRRIT).

W uznaniu dorobku z lat 2007-2014, z dniem 1.10.2014 r. CARS zostafo przeksztatcone
w odrebng — podlegtg bezposrednio Dziekanowi — jednostke organizacyjng o charakterze nauko-
wo-badawczym, zajmujaca sie ekonomig i prawem ochrony konkurenciji i regulacji sektorowych.
CARS kontynuuje i intensyfikuje dziatalnos¢ na wszystkich ww. polach badawczych i doradczych
w obszarze ochrony konkurengji i konsumentow oraz w sektorach infrastrukturalnych.
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CARS — WORKING PAPERS

(od redaktora naczelnego serii)

—

Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS) Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu
Warszawskiego prezentuje niniejszym druga publikacje z nowej serii wydawniczej CARS — WORKING
PAPERS. Z poczatkiem 2017 r. poszerzamy tym samym naszg oferte wydawniczg o publikacje
mieszczace sie miedzy standardowymi ksigzkami z serii ,Podreczniki i Monografie” a czasopismami
- periodykami: miedzynarodowym Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies (YARS)? i krajowym
internetowym Kwartalnikiem Antymonopolowym i Regulacyjnym (iKAR)® — ktdre oferujg swoje tamy
dla artykutow i innych tekstow o objetosci standardowej do 20 stron. Wiasnie objetosc¢ publikowanych
w serii WORKING PAPERS tekstéw (+/— 3 arkusze wydawnicze) bedzie je formalnie réznita od
wydawanych ksigzek i artykutéw zamieszczanych w ww. czasopismach. Natomiast, podobnie jak
one, bedg sie charakteryzowaty wysokimi — akademickimi — kryteriami jakosciowymi kwalifikowania
do publikacji, co z kolei wigze sie z poddawaniem kazdego zeszytu Working Papers recenzji.

Tym, co generalnie odréznia Working Papers od monografii i artykutéw w czasopismach
naukowych jest ich charakter. Sg one bowiem z reguty wstepng propozycja ujecia okreslonego
problemu czy tematu, autor dzieli sie tu z Czytelnikami pewng ideg, ktorg zamierza — w wersji
koricowej — przedstawi¢ w formie monografii lub artykutu w czasopismie naukowym albo referatu
konferencyjnego przeznaczonego do publikacji. Publikujgc swdj tekst w formie Working Papers,
autor oczekuje od Czytelnikow reakcji, uwag lub informacji zwrotnej (feedback), ktore bedzie mogt
wykorzystaé w trakcie przygotowywania finalnej publikacji. Dlatego tez Working Papers sa z reguty
publikowane w formie elektronicznej (hosted on websides) na stronie internetowej wtasnej autora
lub na stronie internetowej instytucji, z ktorg jest powigzany.

Centrum Studidow Antymonopolowych i Regulacyjnych WZ UW oferuje mozliwosé elektronicznej
publikacji Working Papers swoim pracownikom, blizszym i dalszym wspotpracownikom naukowym oraz
praktykom afiliowanym przy CARS. W serii tej bedg publikowane przede wszystkim prace powigzane
z realizowanymi w CARS projektami badawczymi lub rozprawami doktorskimi przygotowywanymi
pod kierunkiem profesoréw pracujgcych w CARS, lub z nim wspotpracujgcych, nawet jesli bedg one
bronione w innych instytucjach naukowych. Moga to by¢ zatem fragmenty raportéw badawczych
lub rozpraw doktorskich albo inne teksty o wysokim poziomie oryginalnosci, prezentujace tezy, ktére
nie sg powszechnie akceptowane lub wokot ktérych toczg sie powazne spory w doktrynie — na tle
utrwalonej linii orzeczniczej lub w zwigzku z precedensowymi orzeczeniami sgdowymi, a nawet
aktami polityki konkurencji czy polityk regulacyjnych sektorow regulowanych. Najchetniej bedziemy
zatem publikowac w tej serii teksty dotyczgce problemow ,niecbrobionych” w literaturze, ale obecnych
w praktyce, cho¢ z reguty jeszcze nierozstrzygnietych przez sady.

Uruchamiajgc serie wydawniczg WORKING PAPERS, a w konsekwencji ponoszac petny koszt
redakcji jezykowej, sktadu elektronicznego i publikacji elektronicznej, CARS nie tylko chce zacheci¢
— zwtaszcza miodych adeptéw nauki i praktyki antymonopolowej i regulacyjnej — do publikowania

" Do konca 2016 r. wydalismy juz w tej serii 23 ksigzki. Wszystkie one sg dostepne petnotekstowo na stro-
nie internetowej CARS — www.cars.wz.uw.edu.pl/publikacje.

2 W latach 2008-2016 wydalismy juz 14 zeszytow YARS. Wszystkie one sg dostepne petnotekstowo na
specjalnej stronie internetowej www.yars.wz.uw.edu.pl.

3 W latach 2012-2016 wydalismy juz 39 zeszytéw iKAR. Wszystkie one sg dostepne petnotekstowo na
specjalnej stronie internetowej www.ikar.wz.uw.edu.pl.




ich dorobku na mozliwie wczesnym etapie jego powstawania, lecz takze zamierza organizowac
seminaria i warsztaty, w ramach ktérych mogtyby one by¢ przedmiotem dyskusji, z ktorej korzysc
odnosiliby zaréwno ich autorzy, jak i cate nasze srodowisko antymonopolowe i regulacyjne. Tym celom
bedzie stuzy¢ takze mozliwos¢ publikowania na www.cars.wz.uw.edu.pl internetowych komentarzy
do publikowanych Working Papers.

Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny
Dyrektor CARS

Warszawa, 8 grudnia 2017 r.
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1. Wstep

Dla przedsiebiorcow $wiadczgcych masowe ustugi konsumenckie, takich jak: banki, firmy energetyczne,
czy telekomunikacyjne doniostym problemem praktycznym jest mozliwos¢ zaprzestania stosowania
klauzul abuzywnych w trwajgcych stosunkach umownych. Chodzi o sytuacje, w ktorej przedsiebiorca
zidentyfikowat w stosowanych przez siebie wzorcach umownych klauzule abuzywng i postanowit
wycofac sie z jej stosowania. Takie dziatanie nie napotyka na przeszkody prawne jedynie w przypadku
zZmiany wzorca umownego przeznaczonego do stosowania w przysztosci w nowych umowach.
Problem pojawia sie natomiast w przypadku zmiany klauzul abuzywnych, umieszczonych we wzorcach
umownych, przy wykorzystaniu ktérych zawarte zostaty nadal obowigzujgce umowy z konsumentami.

Przyktad 1.

Bank X zawart z kilkudziesiecioma tysigcami konsumentow umowy kredytu hipotecznego na okres

30 lat. Umowy zawierane byty przy wykorzystaniu wzorcow umownych, tzn. formularza umowy oraz

zatgczonego do niej regulaminu kredytowego. Po pét roku od zawarcia pierwszej umowy, w sprawie

niedotyczacej banku X, SOKIK nakazat wpisanie do rejestru klauzul niedozwolonych klauzuli dotyczgcej
sposobu ustalania zmiennej wysokosci oprocentowania kredytu o tresci tozsamej z klauzulg stosowang

w ww. regulaminie kredytowym przez bank X.

W zaistniatej sytuacji bank X postanowit dokona¢ zmian w regulaminie kredytowym. Zmiany
przebiegaty dwutorowo:

1) w stosunku do umow kredytu, ktére bank X miat dopiero zawiera¢ poczynajac od kolejnego
kwartatu, przygotowana zostata nowa wersja regulaminu, w ktérej dotychczasowa tresc klauzuli
abuzywnej zostata zmieniona na nowg, nieabuzywng;

2) w stosunku do umaow, ktore byty w toku i miaty obowigzywac przez kolejne ok. 30 lat bank X,
powotujgc sie m.in. na art. 384" KC, dokonat analogicznej zmiany regulaminu kredytowego
(zamiana klauzuli abuzywnej na nieabuzywna) na podstawie klauzuli modyfikacyjnej, zezwalajacej
na zmiane regulaminu w trakcie trwania umowy kredytowej z waznych przyczyn, enumeratywnie
wskazanych w regulaminie, w tym z uwagi na stwierdzenie abuzywnosci postanowien regulaminu.
W orzecznictwie Prezesa UOKIiK? oraz w doktrynie wyrazane sg poglady, wedtug ktorych dziatanie

przedsiebiorcy, takie jak opisane w punkcie 2. ww. przyktadu, stanowi naruszenie zbiorowych interesow
konsumentow (tj. art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). Poglad ten jest w mojej
ocenie zbyt restrykcyjny. Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie pogladu polemicznego,
ktory zaktada, ze — przy spetnieniu okreslonych przestanek — praktyka przedsiebiorcy polegajaca
na modyfikacji klauzuli abuzywnej w trwajacych stosunkach umownych poprzez tzw. jednostronng
zmiane umowy jest zgodna z art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw i nie stanowi
naruszenia zbiorowych interesow konsumentow.

' Ten oraz kolejne przyktady zostaty napisane w mozliwie jak najbardziej ogolny i uproszczony sposob.
2 Dalej w skrécie jako ,UOKIK”".




2. Poglad o tym, ze zamiana klauzuli abuzywnej
na nieabuzywng w drodze tzw. jednostronne;
Zmiany umowy? jest naruszeniem
zbiorowych interesow konsumentow

—

Przedmiotowy poglad* zostat przedstawiony w nastepujacych zrédtach: a) w postanowieniu UOKIK
Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r. w sprawie Credit Agricole; b) w decyzji UOKIK Nr RBG-2/2017
z 10 maja 2017 roku w sprawie Credit Agricole; c) w projekcie artykutu (working paper) pt. Eliminowanie
postanowien niedozwolonych z wykonywanych umdw o charakterze ciggtym w obrocie konsumenckim®
oraz d) w ekspertyzie naukowej pt. MoZliwosc i sposoby eliminacji z obrotu prawnego postanowieri
umownych uznanych przez SOKIK za abuzywne®. Wskazane zrodta roznig sie co do szczegotow
(czasem nawet znacznie’), niemniej sg ze sobg zbiezne co do istoty rzeczy.
Wspomniany poglad zakfada, ze:
1) Tzw.jednostronna zmiana wzorca umownego mozliwa jest tylko, jesli tacznie zostang spetnione
nastepujgce przestanki:
(i) nie zakazuja tego powszechnie obowigzujgce przepisy prawa oraz
(i) umowa zawiera prawidtowo sformutowang klauzule modyfikacyjna (czyli w szczegdlnosci
precyzyjna, jednoznaczng, zrozumiatg i nieabuzywng) oraz
(i) wystgpia wskazane w klauzuli modyfikacyjnej okolicznosci faktyczne®.
2) Przedsiebiorca nie moze skutecznie zastosowadé trybu tzw. jednostronnej zmiany umowy ani do
usuniecia’®, ani do modyfikacji zawartych w niej klauzul abuzywnych. Wynika to przede wszystkim
z nastepujgcych okolicznosci:

8 Zwrot ,jednostronna zmiana umowy” jest niefortunny z przyczyn, o ktérych mowa w przypisie 39. Z tych
wzgleddw w niniejszym artykule stosuje konsekwentnie nazewnictwo ,tzw. jednostronna zmiana umowy”. Jed-
noczesnie zwrot ten zaktada, ze mamy do czynienia ze zmiang trwajgcej juz umowy, a nie tylko wzorca umow-
nego. W zwigzku z powyzszym postugujac sie zwrotem ,tzw. jednostronna zmiana umowy” zaktadam, ze chodzi
0 zmiane trwajacych stosunkéw umownych, chyba ze w tresci artykutu znajduje sie inne doprecyzowanie.

4 W istocie rzeczy jest to kilka réznych pogladdw, ktére jednak dla uproszczenia w dalszej czesci bede
nazywat ,pogladem”.

° Autorstwa Krzysztofa Lehmanna. Projekt artykutu publikowany jest na stronie https:/www.cars.wz.uw.
edu.pl/tresc/konferencje/25/Eliminowanie_postanowien_niedozwolonych.pdf.

5 Autorstwa Moniki Namystowskiej i Tadeusza Skocznego. Ekspertyza publikowana jest na stronie https:/
www.cars.wz.uw. edu.pl/tresc/badania/07/Ekspertyza_naukowa_dla_ZBPpdf

7 Najwazniejsza réznica dotyczy tego, czy zakaz stosowania tzw. jednostronnej zmiany umowy dotyczy
tylko modyfikacji (co do tego ww. poglady sg spdjne), czy takze usuniecia klauzuli modyfikacyjnej z wzorca/sto-
sunku umownego (vide przypis 7 ponizej). Ponadto, podczas gdy K. Lehmann prezentuje poglad o mozliwosci
zastosowania ,0$wiadczenia publicznego” do wycofania sie ze stosowania klauzul abuzywnych, M. Namystow-
ska i T. Skoczny milcza na ten temat (vide przypis 12 ponizej).

8 Postanowienie UOKIK Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r. w sprawie Credit Agricole, s. 17-22 oraz decyzja
UOKIK Nr RBG-2/2017 z 10.05.2017 roku w tejze sprawie s. 55, s. 58-61.

9 Podczas gdy w postanowieniu UOKIK Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r. prezentowany jest poglad o tym,
ze usuniecie klauzuli abuzywnej z obowigzujacych umow nie jest mozliwe w trybie tzw. jednostronnej zmiany
umowy, M. Namystowska i T. Skoczny wyrazajg zdanie odmienne i brak takiej mozliwosci odnosza tylko do
zastgpienia klauzuli abuzywnej nowa klauzulg nieabuzywna (Ekspertyza..., pkt 50, s. 72-73). Jest to gtéwna
roznica miedzy ww. Zzrédtami.
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(i) orzecznictwo unijne wyklucza, aby w sporze miedzy konsumentem a przedsiebiorcg sad
zastagpit klauzule abuzywna, klauzulg nieabuzywng. Skoro sad nie moze dokonac takiej
zmiany, to tym bardziej wykluczona jest mozliwosc jej wprowadzenia przez przedsiebiorce
w trybie tzw. jednostronnej zmiany umowy'®;

(i) bezskutecznos¢ klauzul abuzywnych zastrzezona jest na korzy$¢ konsumenta. Wytgcznie
od woli konsumenta zalezy, czy postanowienie abuzywne bedzie stosowane, czy nie
i w jakim zakresie. Innymi stowy, jesli konsument domaga sie stosowania okreslonej klauzuli
abuzywnej, to przedsiebiorca ma obowigzek stosowac dang klauzule, mimo jej abuzywnego
charakteru. Przedsiebiorca nie moze jej ,jednostronnie” usung¢ z obowigzujgcych umow,
zmodyfikowac lub zastagpic¢ inng klauzulg™;

(i) postanowienie zawarte w klauzuli modyfikacyjnej, ktére zezwalatoby na tzw. jednostronng
zmiane umowy z uwagi na abuzywnosc jej postanowiert samo w sobie jest abuzywne.
Postanowienie takie ma bowiem zbyt szeroki, niedookreslony, nieprecyzyjny i nieprzewidywalny
dla konsumenta zakres zastosowania, co w konsekwencji prowadzitoby do dowolnej — a wiec
niedozwolonej — zmiany warunkéw umowy przez przedsiebiorce'?;

(iv) klauzula abuzywna znajdujgca sie w obowigzujgcych umowach konsumenckich zawartych
przy wykorzystaniu wzorca umownego moze zosta¢ zmodyfikowana jedynie poprzez zawarcie
aneksu do umowy. Aneks taki powinien mie¢ charakter dobrowolnego porozumienia™. Z kolei
usuniecie klauzuli abuzywnej moze nastgpic¢ takze w drodze oswiadczenia publicznego
(np. na stronie internetowe] przedsiebiorcy) dotyczacego zobowigzania przedsiebiorcy do
niestosowania okreslonej klauzuli abuzywnej'.

3) Dziatania przedsiebiorcéw, ktére sg niezgodne z ww. wymogami (lub czescig z nich) stanowig
naruszenie zbiorowych intereséw konsumentow (tj. art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentéw)'s.

10 Postanowienie UOKIK Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r,, s. 18—=20. K. Lehmann, Eliminowanie..., s. 8=9.
M. Namystowska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 48, 61; Decyzja UOKiK Nr RBG-2/2017, s. 56.

1 Postanowienie UOKiIK Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r,, s. 19-20. Jak wspomniano powyzej w przypi-
sie 6, odnosnie prawa przedsiebiorcy do usuniecia abuzywnej klauzuli z obowigzujgcych umow bez zastepowa-
nia jej inng klauzulg, odmienne zdanie wyrazajg M. Namystowska, T. Skoczny, ktorzy wskazujg, ze przedsiebiorca
ma wrecz obowigzek usuniecia abuzywnej klauzuli z obowigzujgcych uméw (Ekspertyza..., pkt 50, s. 72-73).

2 K. Lehmann, Eliminowanie..., s. 12. M. Namystowska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 60.

8 Postanowienie UOKiIK Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r,, s. 20, 23 oraz Decyzja UOKiK Nr RBG-2/2017,
s 58.

4 Poglad o ,08wiadczeniu publicznym” prezentuje K. Lehmann, Eliminowanie..., s. 4. Z kolei M. Namystow-
ska i T. Skoczny, Ekspertyza.., nie wypowiadaja sie na temat takiej mozliwosci.

5 Postanowienie UOKiIK Nr RBG 180/2015 z 5.11.2015 r,, pkt 3, 4, 5 sentencji postanowienia. M. Namys-
towska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 66—76; Decyzja UOKIK Nr RBG-2/2017, s. 72-73 oraz punkt 1.2 sentencji
Decyzji.
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3. Prawo krajowe i unijne

—

3.1. Gtéwne podstawy prawne oceny modyfikacji klauzuli abuzywnej w drodze tzw. jednostronnej
Zmiany umowy

Ocena legalnosci modyfikacji klauzuli abuzywnej w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy opiera

sie m.in. na:

a) art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Przepis ten dotyczy naruszenia zbiorowych
interesow konsumentéw poprzez stosowanie okreslonych w nim praktyk przedsiebiorcéow. Ma
on charakter administracyjnoprawny. Jego naruszenie obarczone jest sankcjg m.in. w postaci
kary finansowej naktadanej przez UOKIK;

b) art. 384" KC oraz art. 385'-385°KC. Przepisy te dotyczg m.in. stosowania przez przedsiebiorcow
w relacjach z konsumentami niedozwolonych postanowieri umownych. Okreslajg one m.in. czym
sg niedozwolone postanowienia umowne. Naruszenie tych przepisow obarczone jest sankcja
cywilnoprawng (m.in. bezskutecznos¢ niedozwolonych postanowien, niewaznos$¢ umowy).

Wspolng przestanka dla stosowania ww. przepiséw jest klauzula generalna dobrych obyczajow’.
Natomiast istotng roznica jest to, ze brak naruszenia art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow nie musi oznaczac braku naruszenia art. 385'-385°KC i odwrotnie'”.

W konsekwencji, doprowadzenie do sytuacji, w ktorej dziatanie przedsiebiorcy nie bedzie
kwestionowane przez UOKIiK nie oznacza automatycznego wyeliminowania ryzyka sankcji
cywilnoprawnych (odszkodowanie, bezskutecznos$é czesci jej postanowien, ustalenie niewaznosci
umowy przez sad'®).

Przyktad 2.

W stanie faktycznym opisanym w przyktadzie 1., Bank postanowit wysta¢ propozycje anekséw do
wszystkich klientéw, do ktérych miat zastosowanie regulamin kredytowy. Jedynie 5% z nich podpisato
aneksy.

UOKIK uznat, ze nie ma podstaw do wszczynania postepowania w przedmiocie naruszenia
zbiorowych interesow konsumentéw, poniewaz przedsiebiorca nie ponosi negatywnych skutkéw
zwigzanych z tym, ze konsumenci nie skorzystali z przyznanych im uprawnien i nie podpisali aneksu.
Natomiast sam fakt wystania aneksu stanowit zaprzestanie stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe
interesy konsumentow.

5 Ramy niniejszego artykutu nie pozwalajg na analize tego, czym sg dobre obyczaje. Mozna jedynie wska-
zac, ze polskie orzecznictwo dotyczace tej kwestii jest bardzo bogate. Niestety, wszystkie znane mi orzeczenia
jedynie ,przeslizguja sie” po tym pytaniu, nie dotykajac istoty rzeczy, ktérg — w mojej ocenie — jest wypracowanie
dajacych sie obiektywnie zweryfikowac kryteriow oceny tego, czy dana praktyka jest zgodna, czy tez nie z dobry-
mi obyczajami. W doktrynie warto wskazac na artykut Artura Zurawika (Klauzula generalna ,dobrych obyczajow”
- Ujecie teoretyczne, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, rok LXXI, zeszyt 1, 2009, s. 35-51), w ktorym
autor, bazujgc gtéwnie na doktrynie niemieckiej, wyrdznia nastepujgce kryteria ocenne: (i) kryteria moralnosci,
sprawiedliwosci, uczciwosci, przyzwoitosci; (i) kryterium zwigzane z wzorcem idealnej konkurencji; (iii) kryte-
rium obyczajowosci; (iv) kryterium poczucia prawnego spotfeczerstwa.

7°W tym kontekscie vide takze rozwazania w punkcie 5.4. niniejszego artykutu.

'8 Na temat relacji prawnych miedzy poszczegdlnymi rodzajami sankcji cywilnoprawnych zwigzanych ze
stwierdzeniem abuzywnosci postanowien wzorca/umowy vide M. Bednarek (2017). Skutki prawne wadliwego
sformutowania klauzuli zmiennego oprocentowania w umowie kredytowej (przyczynek do dyskusji), Studia Pra-
wa Prywatnego, Zeszyt 2(45), s. 54-74.
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Niezaleznie od powyzszego, czes¢ konsumentow wniosta skuteczne pozwy o ustalenie niewaznosci
umowy kredytu z uwagi na abuzywnos¢ czesci regulaminu kredytowego, tak jak to zostato opisane
w Przyktadzie 5. niniejszego artykutu.

3.2. Niedozwolone postanowienia umowne - zrédta

Instytucja niedozwolonych postanowien umownych zostata wprowadzona do polskiego prawa na
mocy Ustawy z 2 marca 2000 r. o ochronie niektorych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci
za szkode wyrzgdzong przez produkt niebezpieczny'. W szczegdlnosci do KCdodane zostaty
art. 384" (tzw. jednostronna zmiana umowy)? oraz korespondujgcy z nim art. 385" (niedozwolone
postanowienia umowne, katalog klauzul abuzywnych). Obydwa w.w. przepisy (art. 384 oraz 385'%)
zostaty dodane na mocy tej samej nowelizacji do KC nieprzypadkowo. t gcznie stanowig one bowiem
spéjng catosé. Okreslenie zakresu niedozwolonych postanowiert w umowach adhezyjnych (385'%)
zostato sprzezone z mechanizmem eliminowania ich z obrotu (art. 384"). Komentowany poglad -
0 czym bedzie mowa dalej — burzy spojnosc¢ tej konstrukgcji prawnej.

Zmiany KC z 2000 roku byty wynikiem implementacji czterech dyrektyw unijnych?!, ktére powinny
by¢ wykorzystywane przy interpretowaniu przepisow krajowych. Dla omawianego zagadnienia
kluczowe znaczenie ma Dyrektywa 93/13. W oparciu o nig do polskiego prawa wprowadzone zostato
pojecie niedozwolonych postanowiert umownych oraz abstrakcyjnej kontroli wzorcow umownych??.

3.3. Cele Dyrektywy 93/13 i ich realizacja na gruncie prawa polskiego

Cele Dyrektywy 93/13 zostaty okreslone w jej preambule. Jeden z nich jest nastepujacy: ,Paristwa
Cztonkowskie musza [...] zapewnié, iz w umowach nie bedg zamieszczane nieuczciwe warunki. [...]
Panstwa Cztonkowskie powinny zapewnic, aby nieuczciwe warunki nie byty zamieszczane w umowach
zawieranych przez sprzedawcow lub dostawcow z konsumentami”.

9 Dz.U.,, 2000, Nr 22, poz. 271.

20 Zgodnie z tym przepisem: wzorzec wydany w czasie trwania stosunku umownego o charakterze ciggtym
wigze drugg strone, jezeli zostaty zachowane wymagania okreslone w art. 384, a strona nie wypowiedziata umo-
wy w najblizszym terminie wypowiedzenia. Warto dodag, ze art. 384" KC stanowi prawie doktadne powtdrzenie
art. 71 §2 Kodeksu Zobowigzan, a nastepnie art. 385 § 2 KC, w jego poprzednim brzmieniu. Obowigzywanie
tego przepisu przez ponad 80 lat w praktycznie niezmienionym ksztatcie jest stusznie krytykowane w kontekscie
powaznych problemow interpretacyjnych powstatych na jego tle. Vide: A. Pyrzyriska. W: Maciej Gutowski (red.),
Kodeks cywilny, tom |. Komentarz. Art. 1-449, Legalis.

21 Sgto nastepujgce dyrektywy: 1) Dyrektywa Rady Europejskiej nr 85/577 z 20 grudnia 1985 r. w sprawie ochro-
ny konsumentéw w umowach zawieranych poza siedziba przedsiebiorstwa (Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europej-
skich, NrL37 z 31 grudnia 19857, s. 31-33). 2) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 97/7 z 20 maja 1997,
dotyczacej ochrony konsumentéw w umowach zawieranych na odlegtos¢ (Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europej-
skich Nr L144 z 4 czerwca 1997 r, s 19 i nastepne). 3) Dyrektywa Rady Europejskiej nr 85/374 z 25 lipca 1985 .
w sprawie zblizenia przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych
odpowiedzialnosci za produkty wadliwe (Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich Nr L 210 z 7 sierpnia 1985 .,
s. 29-33). 4) Dyrektywa Rady Europejskiej nr 93/13 z 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umo-
wach konsumenckich (Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich Nr L 210 z 7 sierpnia 1985, s. 29-33).

22 Na mocy Ustawy z 2 marca 2000 r. o ochronie niektorych praw konsumentéw oraz o odpowiedzial-
nosci za szkode wyrzadzong przez produkt niebezpieczny (Dz.U., 2000, Nr 22, poz. 271) w dziale IVa, w tytule
VIl ksiegi |, czesci | KPC, dodano rozdziat 3: ,Postepowanie w sprawach o uznanie postanowieri wzorca umo-
wy za niedozwolone” konstytuujgce abstrakcyjng kontrole wzorcow umownych. Odejscie od dotychczasowego
modelu abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umownych nastagpito na mocy Ustawy z 5 sierpnia 2015 r. o zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (Dz.U., 2015, 1634). Rozwigzanie
to nalezy oceni¢ pozytywnie. Najwazniejsze wady dotychczasowego modelu byty — w mojej ocenie — nastepu-
jace: a) umozliwienie pseudoorganizacjom konsumenckim wnoszenia dziesigtek tysiecy pozwéw (ok. 40 000
w 2013 r.), powodujacych paraliz SOKIK; b) nieczytelny sposéb zorganizowania rejestru klauzul (brak publikacji
uzasadnien znacznej czesci wyrokéw uniemozliwia ustalenie, dlaczego dana klauzula jest zakazana i w jakim
zakresie); ¢) niejasna koncepcja rozszerzonej prawomocnosci wyroku.
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Nie budzi watpliwosci, ze istotnym celem Dyrektywy 93/13 jest doprowadzenie do sytuacji, w ktorej:
nieuczciwe warunki nie bedg zamieszczane w umowach. Cel ten zostat doprecyzowany przez art. 7
ust. 1 Dyrektywy 93/13, zgodnie z ktérym: Paristwa Cztonkowskie zapewnig stosowne i skuteczne
(podkr. wtasne AB) srodki majace na celu zapobieganie statemu stosowaniu nieuczciwych warunkow
w umowach. Cel ten moze byc¢ realizowany w kazdy sposob prawnie dozwolony przez panstwo
cztonkowskie — np. na drodze sgdowej, administracyjnej, ale takze w drodze tzw. samoregulacji®.
Przy czym sposob realizacji tego celu musi by¢ ,skuteczny”. Nalezy rozumiec¢, ze chodzi tutaj
o doprowadzenie w wyniku zastosowania ww. srodkow do skutecznego zaprzestania stosowania
nieuczciwych postanowien umownych?. W mojej ocenie jedynym efektywnym sposobem osiggniecia
tego celu jest ,fizyczne” usuniecie klauzul abuzywnych z umoéw konsumenckich.

,Skutecznym srodkiem” nie bedzie natomiast doprowadzenie do sytuacji, w ktorej klauzule abuzywne
znajduja sie w umowach konsumenckich, ale nie sg stosowane (poniewaz sg bezskuteczne). Taka
sytuacja nie jest spetnieniem ww. celu Dyrektywy 93/13. Jak trafnie wskazat Mario Tenreiro, byty
przewodniczacy Dyrekcji Generalnej ds. Konsumentow KE, tradycyjna cywilna sankcja bezskutecznosci
nieuczciwych postanowien umownych nie jest wystarczajgcym sposobem ochrony konsumentow
i z pewnoscig nie jest takze satysfakcjonujgcym sposobem na zniechecanie przedsiebiorcow do
dalszego stosowania takich postanowien?®.

Czytajac umowe, konsument nie powinien mie¢ watpliwosci co do tego, ktore klauzule obowigzuja,
a ktore nie i jaka jest rzeczywista tres¢ umowy. Z tego wzgledu, jesli dana klauzula jest abuzywna,
powinna jak najszybciej znikng¢ - ito ,raz i na zawsze” (once and forever)?® — zarbwno z wzorca, jak
i z trwajgcego stosunku umownego.

W praktyce — w odniesieniu do uméw w toku — na gruncie prawa polskiego powyzszy cel
moze zostac¢ osiggniety tylko w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy. Alternatywa w postaci
zaproponowania konsumentom podpisania aneksu do umowy, zmieniajgcego abuzywne klauzule, jest
w rzeczywistosci fikcjg, teoretycznym rozwigzaniem, ktore nie przektada sie na rzeczywiste stosunki
umowne?. Z badar empirycznych wynika bowiem, iz w praktyce srednio ok. 95% konsumentow nie
odpowiada na prosby o podpisanie anekséw do umowy?e.

Warto jednoczesnie wyjasnic, ze samo usuniecie klauzuli abuzywnej bez jej zastgpienia nowa,
nieabuzywnag klauzulg bedzie uzasadnione tylko w przypadku klauzul nieistotnych, ktérych brak
w umowie nie zaburzy jej sensu, mozliwosci jej zrozumienia, jasnej interpretacji i zastosowania (czyli
w sytuacjach o matym ciezarze gatunkowym). Natomiast w przypadku klauzul o wiekszym ciezarze
gatunkowym, ktére majg duze znaczenie dla sensu i sposobu zastosowania umowy, ich usuniecie
automatycznie wigze sie z koniecznoscig uzupetnienia powstatej w tym miejscu luki. Oznacza to, ze
w sytuacjach dotyczgcych kwestii istotnych dla stron umowy konsumenckiej nie wystarczy samo
usuniecie klauzuli abuzywnej, konieczna bedzie jej modyfikacja.

Omawiany cel Dyrektywy 93/13 zaktada, aby nieuczciwe warunki nie byty zamieszczane
w umowach. Jesli zestawimy ten cel z zatozeniami komentowanego pogladu, dopuszczajgcego
modyfikacje klauzuli abuzywnej w trwajgcych stosunkach umownych jedynie w drodze aneksu do
umowy, to okaze sie, ze poglad ten tego celu nie realizuje. Efektem zastosowania tegoz pogladu jest
bowiem sytuacja, w ktorej klauzule abuzywne bedg nadal umieszczone w ponad 90% umow az do

2 A Tarasiuk-Flodrowska (2014). Abusive clauses in consumer and insurance contracts — Recent develop-
ments in Europe. European Insurance Law Review, 31, 34.

24 T. Wilhelmsson and C. Willett (2010). Unfair terms and standard form contacts. W: G. Howells, |. Ramsay,
T. Wilhelmsson, D. Kraft, Handbook of Research on International Consumer Law, UK, USA, 83.

2 M. Tenreiro, przewodniczacy w Directorate General DG XXIV Consumer Policy and Consumer Health
Protection Komisji Europejskiej, http://ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/unf_cont_terms/
event29_02.pdf, 1999, s. 235.

%6 H.W. Micklitz (1999). Obligation of Clarity and Favourable Interpretation to the Consumer, http://ec.europa.
eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/unf_cont_terms/event29_02.pdf, KE, s. 161.

27 Vide: punkt 7 niniejszego artykutu.

% Bazuje w tym zakresie na statystykach duzych bankéw dziatajgcych w Polsce.
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czasu ich wygasniecia. W konsekwencji, komentowany poglad prowadzi do sytuacji, w ktorej klauzule
abuzywne zamiast znikng¢ z obrotu stajg sie nieusuwalne i niemodyfikowalne. Co wiecej, stwarza
on systemowy paradoks. Ot6z konsekwencjg tego pogladu jest sytuacja, w ktorej przedsiebiorca
ma prawo zmieni¢ klauzule nieabuzywng na inng, rowniez nieabuzywnag, tyle ze mniej korzystna dla
konsumenta, ale nie moze zmienic¢ klauzuli abuzywnej na nieabuzywnag, korzystniejsza dla konsumenta
niz dotychczasowa klauzula abuzywna.

Dlatego uwazam, ze jedynym sposobem na realizacje omawianego celu Dyrektywy 93/13,
czyli na szybkie usuniecie z obrotu klauzul abuzywnych, jest ich modyfikacja w trybie art. 384" KC
(tzw. jednostronna zmiana umowy).

Dodajmy, ze celem Dyrektywy 93/13 jest takze przywrocenie rownowagi kontraktowej miedzy
konsumentem a przedsiebiorcg, o czym mowa bedzie mowa w punkcie 6 niniejszego artykutu.
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4. Qrzecznictwo unijne
a zakaz tzw. jednostronnej zmiany umowy

Poglad o braku mozliwosci zastgpienia w trwajgcych umowach klauzuli abuzywnej klauzulg nieabuzywna
w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy opiera sie m.in. na wyroku TS w sprawie Banco Espafiol?
oraz na wyroku TS w sprawie Kasler®®. Na bazie ww. orzeczen przyjmuje sie, iz: skoro ingerencja
w stosunek zobowigzaniowy nie jest dopuszczalna przez organ orzeczniczy, to tym bardziej nie bedzie
ona dopuszczalna przez jednostronne oswiadczenie woli strony umowy®'. W mojej ocenie jednak
orzeczenia TS w sprawie Banco Espafiol oraz w sprawie Kasler nie dajg wystarczajgcych podstaw
do budowania na ich podstawie cytowanego pogladu.

4.1. Wyrok TS w sprawie Banco Espaiiol

W sprawie Banco Espafiol Trybunat udzielit odpowiedzi na dwa pytania prawne, ktére to odpowiedzi

w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy sprowadzaty sie do nastepujgcych wnioskow:

a) w stanie faktycznym, w ktérym w postepowaniu nakazowym przed sadem krajowym powdd
(przedsiebiorca) wnosi o zaptate przez konsumenta odsetek w abuzywnej wysokosci, sgd ma
obowigzek uwzgledni¢ owg abuzywnos¢ z urzedu (nawet jesli pozwany nie podnidst takiego
zarzutu). Obowigzek taki istnieje takze wtedy, jesli krajowa procedura cywilna dopuszcza taka
mozliwos¢ tylko na zarzut pozwanego;

b) sad krajowy, stwierdzajac, ze klauzula ustalajgca odsetki za zwtoke w wysokosci 29% jest
abuzywna, nie moze jej arbitralnie zmieni¢ na klauzule nieabuzywng w wysokosci 19%. Sad
powinien odmowi¢ zastosowania takiej abuzywnej klauzuli (w wysokosci 29%), tzn. oddali¢
roszczenie o odsetki za zwtoke w catosci®.

4.2. Wyrok TS w sprawie Kasler

Sprawa Kasler byta kontynuacjg interpretacji wyrazonej w wyroku w sprawie Banco Espafiol®. Chodzito

W niej m.in. o sytuacje, w ktorej:

a) sad krajowy stwierdzit abuzywny charakter okreslonego warunku umownego, czyli prawa banku
do dowolnego ksztattowania kursu walutowego oraz

b) stwierdzenie to oznaczato brak mozliwosci wykonania umowy oraz jednoczesnie

c) istniat dyspozytywny przepis prawa krajowego, ktéry mogt zastgpi¢ abuzywny warunek umownys*.

2% Wyrok TSUE z 14 czerwca 2012 r. w sprawie C-618/10 Banco Espafiol de Crédito SA.

30 Wyroku TSUE z 30 kwietnia 2014 r. w sprawie C-26/13 Kasler i Kaslerné Rabai.

81 M. Namystowska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 61. W tym duchu takze K. Lehmann, Eliminowanie..., s. 12.

%2 Warto doda¢, ze w wyroku TSUE w sprawie C-488/11 z 30 maja 2013 r. uznano podobnie, ze jesli umowa
zawiera abuzywne postanowienie o karze umownej, to sad krajowy powinien odmdéwi¢ zastosowania zapisu
umownego o karze umownej, a nie dokona¢ samodzielnego obnizenia wysokosci kary umownej (s. 5 wyroku).

3 Wyrok w sprawie Kasler omawia i komentuje takze W. Gontarski, Glosa do wyr. TSUE z 3.12.2015 r,,
C-312/14, Lex el. 2016.

34 Wyrok w sprawie Kasler dotyczy takze — i chyba przede wszystkim — przedkontraktowych obowigzkow
informacyjnych banku w przypadkéw kredytow udzielanych w walucie obcej, w tym konsekwencji prawnych
niewykonania tych obowigzkow. Te kwestie pomijam w niniejszym artykule. Na ten temat vide: Waldemar Gon-
tarski, Glosa do wyroku TS z 3 grudnia 2015, C-312/14, Lex el.
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Trybunat uznat, ze w takiej sytuacji sad krajowy moze - jesli uzna to za stosowne — w miejsce
bezskutecznego zapisu umownego zastosowac przepis dyspozytywny prawa krajowego (oczywiscie,
jesli taki przepis istnieje®) po to, aby utrzymac¢ w mocy umowe.

4.3. Wnioski ptynace z wyrokéw TS w sprawach Banco Espaiiol i Kasler

Z powyzszych orzeczen ptyng nastepujgce wnioski:

a) sad krajowy ma obowigzek z urzedu badac¢ abuzywno$¢ postanowiert umownych na kazdym
etapie postepowania, nawet jesli zabrania mu tego krajowa procedura cywilna;

b) jeslisad stwierdzi abuzywnos$¢ postanowien umownych, ma obowigzek odmaéwic ich zastosowania.
Wyjatkiem jest sytuacja, w ktorej taka odmowa prowadzi do niewaznosci umowy, ktérej mozna
uniknac¢ poprzez zastosowanie przez sad zamiast klauzuli abuzywnej przepisu prawa krajowego;

c) poza przypadkiem okreslonym w punkcie b) sad krajowy nie jest uprawniony do tego, aby dokonaé
modyfikacji tresci klauzuli abuzywnej zastepujac jg inng, arbitralnie przyjeta przez siebie klauzulg®;

d) wyroki nie dotycza sytuacji, w ktérej sad dokonuje zmiany tresci klauzuli za zgoda stron, tj. w sposéb
niearbitralny (np. w drodze ugody czy uznania powddztwa);

e) wyroki nie dotyczg zmian umowy dokonywanych w oderwaniu od postepowania sgdowego, czy
1o przez strony umowy, czy jakikolwiek organ inny niz sad krajowy.

4.4. Metodologia pomagajaca ustali¢, czy wyrok TS moze by¢ podstawa interpretacji innego stanu
prawnego i faktycznego niz ten, ktérego on dotyczyt

Dokonujac wyktadni polskich przepisow o niedozwolonych postanowieniach umownych, sad
powinien uwzglednia¢ ustalong w orzecznictwie TS wykfadnie przepiséw Dyrektywy 93/13%. Niemniej
zastosowanie wnioskéw ptyngcych z wyrokdéw w sprawach Banco Espafiol oraz Kasler do zasad
rzadzacych instytucjg tzw. jednostronnej zmiany umowy — o ile w ogole uznamy, ze jest dopuszczalne
— moze nastgpi¢ jedynie w drodze daleko idgcej analogii, poniewaz wyroki te nie dotycza tej instytuciji.
Jest to zabieg z zasady ryzykowny, gdyz ww. wyroki oraz tzw. jednostronna zmiana umowy dotyczg
odmiennych stanéw prawnych i faktycznych. Wspomniane wyroki dotyczg postepowania sgdowego,
w ktorym sad rozpoznaje spor miedzy konkretnym konsumentem a przedsiebiorcg, odnoszacy sie do

35 W praktyce stosunkowo czesto moze okazac sie, ze taki przepis nie istnieje, co jest systematycznie pod-
kreslane przez UOKIK w kolejnych tzw. istotnych pogladach w sprawie (https://uokik.gov.pl/istotny_poglad_w_
sprawie.php).

% Argumentem dla takiego stanowiska jest to, ze gdyby sad miat takie uprawnienie, to przedsiebiorcy mo-
gliby bezkarnie stosowac klauzule abuzywne wiedzac, ze sad i tak bedzie miat obowigzek zastgpi¢ je innymi
postanowieniami. Stanowisko to jest w mojej ocenie nieprzekonujgce. Po pierwsze dlatego, ze przedsiebiorca
nie ma zadnej gwarancji, ze sad zastgpi takie postanowienie innym, korzystnym dla przedsiebiorcy. Wrecz prze-
ciwnie moze oczekiwac, ze zmieni je na jego niekorzysé. Po drugie, przedsiebiorcy boja sie przede wszystkim
nieprzewidywalnosci. Poglad wyrazony w wyroku Banco Espafiol oznacza, ze przedsigbiorca wie, ze w razie
rozpoznania sprawy przez sad klauzula abuzywna zostanie po prostu uznana za niebytg i jest w stanie z gory
przewidzie¢ tego konsekwencje i sie przed nimi zabezpieczy¢. Natomiast, gdyby sad mégt zmienic tresc¢ takiej
klauzuli wedle wtasnego uznania, to stanowitoby to bardzo istotny czynnik niepewnosci, odstraszajacy duzo
bardziej od stosowania klauzul abuzywnych, niz rozwigzanie przyjete w wyroku Banco Espafiol. W powyzszym
kontekscie warto podac¢ przyktad kanadyjskiej unii konsumenckiej, ktéra — w mojej ocenie — trafnie wskazuje
na prawo sgdu do zmiany lub zmodyfikowania klauzuli abuzywnej jako najlepszy srodek ochrony praw konsu-
mentéw przed klauzulami abuzywnymi. Vide: Union des consommateurs, Ending Abusive Clauses in Consumer
Contracts Final Report of the Project Presented to Industry Canada’s Office of Consumer Affairs, 89. Raport do-
stepny na: http://uniondesconsommateurs.ca/docu/protec_conso /EndAbusiveClauses.pdf. Podobnie M. Ro-
manowski (red.) (2017). Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecz-
nictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Warszawa, s. 86, gdzie autor stusznie zauwaza: ,Mozliwos¢ pozytywnej
ingerencji sadu w tres¢ umowy [...] stanowi dla przedsiebiorcy ryzyko (niedogodnosc) zwigzane z niepewnoscia
co do rozmiaru $wiadczenia konsumenta, jakie sad [..] uzna za stuszne”.

7 Vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 25 sierpnia 2016 1.V CNP 61/15.
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przesztosci. Z kolei problematyka tzw. jednostronnej zmiany umowy ma zwigzek z relacjami umownymi
miedzy przedsiebiorcy i abstrakcyjnie ujetym kregiem jego klientow, dotyczacymi przysztosci.

Jako przyktad analizy, ktdrg warto przeprowadzi¢, aby moc odpowiedzie¢ na pytanie, czy
stosowanie ww. wyrokow per analogiam do oceny mozliwosci zamiany klauzuli abuzywnej na klauzule
nieabuzywng w trybie art. 384" KC jest uzasadnione, moze stuzy¢ opinia Rzecznik Generalnej Trybunatu
Sprawiedliwosci UE Vericy Trstenjak z 14 lutego 2012 r. w sprawie Banco Espafiol.

W ww. opinii Rzecznik Generalna wskazata, ze aby wnioski ptyngce z wyroku Trybunatu mogty
by¢ zastosowane per analogiam w innych podobnych sprawach, konieczne jest umieszczenie wyroku,
ktory chcemy zastosowac¢ w odpowiednim kontekscie. Rzecznik Generalna, poréwnujgc wyrok
w sprawie VB Pénzlgyi Lizing *® do wyroku, ktéry miat zapas¢ w sprawie Banco Espafiol, zwrdcita
uwage na nastepujgce elementy, ktore sprawy pozornie bardzo podobne czynity w jej ocenie na
tyle odmiennymi, ze wnioski ptyngce z tego pierwszego wyroku nie mogty zostac zastosowane do
rozpoznawanej sprawy Banco Espafiol. Roznice te byty nastepujace.

Po pierwsze — pierwsza sprawa dotyczyta oceny obowigzkéw sadu krajowego w postepowaniu
nakazowym, ale w fazie spornej, tj. po wniesieniu sprzeciwu, podczas gdy druga sprawa dotyczyta
postepowania nakazowego, ale w fazie przed wniesieniem sprzeciwu.

Po drugie — podczas gdy w pierwszej sprawie ocena prawna dotyczyta nieuczciwosci klauzul
umownych o charakterze proceduralnym (klauzula prorogacyjna), w drugiej sprawie ocenie TS
poddane zostaty klauzule o charakterze materialnym (wysokos$¢ odsetek).

Po trzecie — podczas gdy w pierwszej sprawie oceniane przez Trybunat klauzule umowne
byty nieuczciwe juz prima facie, w drugiej sprawie nieuczciwos¢ ta — mimo ze istniata — nie byta
oczywista i wymagata starannego zbadania®®. Na réznice miedzy dwiema sprawami zwrécit uwage
takze Trybunat.

Z powyzszego ptynie refleksja, ze opierajac daleko idgce konkluzje prawne na orzecznictwie
unijnym stosowanym per analogiam, tatwo o btedne konkluzje, w szczegolnosci, jesli konkluzje te
nie znajdujg bezposredniego oparcia w tresci przepisow prawa polskiego*'.

4.5. Brak podstaw do zastosowania per analogiam wnioskéw ptynacych z wyrokéw w sprawach
Banco Espaiiol i Kasler do polskiej instytucji tzw. jednostronnej zmiany umowy

W mojej ocenie, réznice miedzy stanami faktycznymi lezgcymi u podstaw rozstrzygnie¢ w sprawach
Banco Espariol i Kasler oraz sytuacjg, w ktorej przedsiebiorca chce dokona¢ w obowigzujgcych
stosunkach umownych zmiany klauzuli abuzywnej na nieabuzywng w drodze tzw. jednostronnej
zmiany umowy, sg na tyle znaczne, ze wyroki te w ogole nie majg zastosowania do tzw. jednostronnej
zmiany umowy. Roznice te sg nastepujgce:

Po pierwsze — tzw. jednostronna zmiana umowy nie jest zmiang poza konsensusem (zgoda)
stron. W konsekwencji nie majg do niej zastosowania rozwazania (zawarte w wyrokach w sprawie

% Wyrok TSUE z 9 listopada 2010 r. w sprawie C-137/08 (VB Pénziigyi Lizing Zrt. przeciwko Ferencowi
Schneiderowi). Gtéwna teza tego wyroku brzmi: ,Sad krajowy zobowigzany jest przeprowadzi¢ z urzedu docho-
dzenie w celu ustalenia, czy postanowienie umowne okreslajace wytaczna wtasciwosé miejscowa sadu, zamiesz-
czone w umowie pomiedzy przedsiebiorcag a konsumentem bedacej przedmiotem sporu przed tym sadem, jest
objete zakresem zastosowania dyrektywy 93/13 i jezeli jest nim objete — zobowigzany jest z urzedu zbadac, czy
postanowienie takie jest nieuczciwe”.

3% Opinia Rzecznik Generalnej Trybunatu Sprawiedliwosci UE Vericy Trstenjak z 14 lutego 2012 r. w sprawie
C-618/10, pkt 35-47 opinii.

40 Pkt 45 wyroku TSUE z 14 czerwca 2012 r. w sprawie C-618/10 Banco Espafiol de Crédito SA.

4 Chodzi o to, ze jeden z istotnych elementéw komentowanego poglagdu zaktada wymdg stosowania pre-
cyzyjnej klauzuli modyfikacyjnej. Wymog taki nie wynika wprost z przepiséw, a doktryna i orzecznictwo w tym
zakresie nie sg jednolite. Pisze o tym w pkt 5 niniejszego artykutu.
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Banco Espafiol i Kasler), dotyczace jednostronnej ingerencji sadu (dokonanej bez zgody/konsensusu
obydwu stron) w stosunek umowny*2.

Zmiana wzorca umowy w oparciu o art. 384" KC nastepuje w drodze konsensusu. Przyjmuije,
ze jest to konsensus w rozumieniu teorii tzw. konsensu normatywnego. Cho¢ nie zostato to wprost
wyrazone nalezy przyjac, ze réwniez zwolennicy pogladu, dopuszczajgcego modyfikacje klauzuli
abuzywnej w trwajgcych stosunkach umownych jedynie w drodze aneksu do umowy opierajg sie
na teorii konsensusu normatywnego “. Konsensus stojgcy u podstaw tzw. jednostronnej zmiany
umowy ma charakter specyficzny. Obejmuje on ze strony przedsiebiorcy ztozenie konsumentowi
propozycji dokonania w przysztosci okreslonych zmian we wzorcu umownym, a ze strony konsumenta
na milczacym przyjeciu tej propozycji, wyrazajacym sie w braku wyrazenia sprzeciwu przeciwko

4 Na marginesie warto wyjasnic¢, ze zwrot ,jednostronna zmiana umowy” powszechnie stosowany zarow-
no w orzecznictwie, jak i literaturze jest dos¢ niefortunny. Sugeruje on bowiem zmiane umowy (a wtasciwie
wzorca umownego) nastepujgcg w wyniku dziatania tylko jednej strony. Podczas gdy w istocie tak nie jest.
Zmiana bedzie skuteczna tylko wtedy, jesli obydwie strony zrealizowaty swoje ustawowe uprawnienia — przed-
siebiorca sformutowat zmiane i o niej z wyprzedzeniem poinformowat konsumenta, a konsument — w drodze
milczacego oswiadczenia woli — zaakceptowat takie dziatanie, co znalazto wyraz w braku ztfozenia przez niego
Sprzeciwu.

4 Teoria tzw. konsensusu normatywnego nie jest jedyng prezentowang w doktrynie. Konkurencyjna do niej
jest teoria 0 automatycznym ksztattowaniu stosunku prawnego przez wzorzec (vide ponizej). Niemniej tylko teo-
ria konsensu normatywnego daje podstawy do przyjecia, ze dopuszczalna jest modyfikacja klauzul abuzywnych
w drodze aneksu do umowy (vide punkt 7 niniejszego artykutu). W konsekwencji nalezy przyjaé, ze komento-
wany poglad o braku mozliwosci modyfikacji klauzul abuzywnych w drodze jednostronnej zmiany umowy takze
opiera sie na teorii konsensu normatywnego.

Pierwotnie orzeczenia sadéw dotyczace tzw. jednostronnej zmiany umowy opieraty sie wtasnie na teorii
tzw. konsensu normatywnego. Przyjmowano w nich, ze dla zwigzania drugiej strony trescig wzorca wystarczy
,konsens normatywny”, czyli wynikajace z przepisu prawa przypisanie okreslonego znaczenia zachowaniu sie
drugiej strony, ktéra zawiera umowe na podstawie wzorca albo nie wypowiada juz taczacej strony umowy po
doreczeniu wzorca — por. uchwata SN (7) z 22 maja 1991 r., (Il CZP 15/91), postanowienie SN (7) z 24 wrzesnia
1993 r,, (Il CZP 77/93), wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 grudnia 1992 r. (K 6/98). Z nowszych publikagji
akceptujgcych koncepcje konsensusu vide: C. Zutawska, [w:] Komentarz do KC, Ks. lll, t. 1, 2011, s. 154. Z kolei
w wyroku Sadu Najwyzszego z 30 listopada 2000 r., (I CKN 970/98) SN odszedt od swoistej ,fikcji konsensu”
przyjmujac, ze kwalifikowane wzorce umowne wigza strony nie dlatego, ze byty objete z woli stron trescig umo-
wy, ale dlatego, ze zostaty dopetnione wymagania okreslone w art. 385 §1 KC.

Ostatecznie, w odniesieniu do charakteru prawnego wzorca i jego zmiany doktryna i orzecznictwo wypraco-
waty dwie koncepcje. Pierwsza z nich — to wspomniana powyzej koncepcja konsensu normatywnego uznajaca,
Ze wzorzec jest elementem wspottworzgcym umowe, ktory jest objetym konsensusem stron. Druga z nich to
teoria automatycznego ksztattowania stosunku przez wzorzec. Zaktada ona, ze wzorzec ma charakter odrebny
(zewnetrzny) w stosunku do umowy. Strony wyrazajg zgode (konsensus) co do umowy, ale juz nie co do wzorca
i/lub jego zmiany, albowiem wzorzec taki moze obowigzywac bez wzgledu na to, czy przy jego wykorzystaniu
sg zawierane umowy.

Obie w.w. koncepcje wykazujg znaczne podobienstwo w kwestiach podstawowych. Po pierwsze, obie te-
orie znajdujg Zrédto zwigzania wzorcem adherenta nie w konsensie sensu stricto, czyli w konsensie psycho-
logicznym, lecz w normie prawnej, i to tej samej, bo w art. 384 KC. Po drugie, obie koncepcje prowadza do
identycznego wniosku, zgodnie z ktérym wzorzec staje sie skuteczny wobec adherenta w sposéb automatycz-
ny, jesli tylko przedsiebiorca dopetni obowigzku doreczenia wzorca adherentowi, czego wymaga art. 384 k.c.
Najpowazniejsza roznice miedzy koncepcja konsensu normatywnego a teorig automatycznego ksztattowania
tresci stosunku prawnego przez wzorzec stanowi okreslenie relacji miedzy umowa zawartg z uzyciem wzorca
a samym wzorcem. Konsekwencje istotne dla przedmiotu niniejszego artykutu wynikajgce z réznic miedzy w.w.
koncepcjami omoéwione sg w punkcie 7 artykutu.

Literatura i orzecznictwo dotyczace obydwu koncepcji zostaty oméwione m.in. w artykule Anny Mloston-
-Olszewskiej, Mozliwosc¢ orzekania o uznaniu za niedozwolone postanowieri wzorca umowy sprzecznych z bez-
wzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa — argumenty za i przeciw, projekt artykutu publikowany na https://
www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/konferencje/25/mozliwosc_orzekania.pdf, s. 3-6 oraz w E. Wojtowicz, Zawieranie
umow miedzy przedsiebiorcami, w rozdziale ,Charakter prawny wzorcéw umownych, definicja wzorca umow-
nego’, Oficyna 2010 (Lex el.). Podsumowanie orzecznictwa zawarte jest takze w wyroku Sadu Najwyzszego
z 18 grudnia 2002 r. (IV CKN 1616/00).
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zmianie*. W konsekwencji to wytgcznie od zachowania sie konsumenta (milczenie lub wypowiedzenie
umowy) beda zaleze¢ dalsze losy stosunku prawnego taczgcego go z przedsiebiorca®®. Jak wskazat
SN w uchwale 7 sedziow z 22 maja 1991 r.. Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak
przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stad tez nawet przy najdalej idacych utatwieniach
w realizacji inicjatywy zmian (jak np. w art. 385° KC [odpowiednik art. 384" KC w obecnym brzmieniu
- przypis A.B]) pozostawiona jest drugiej stronie mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany*.

Zgoda konsumenta na kontynuowanie stosunku prawnego z przedsiebiorcg wyrazana jest
poprzez tzw. milczace oswiadczenie woli. Koncepcja milczgcego oswiadczenia woli jest powszechnie
akceptowana zaréwno w doktrynie”’, jak i na gruncie przepiséw KC (zob. np. art. 69 KC). Koncepcja ta
moze byc¢ takze podstawa do interpretacji art. 384" KC w zakresie dotyczgcym sposobu odpowiedzi
konsumenta na zmiane wzorca dostarczong mu przez przedsiebiorce.

Po drugie — wyroki w sprawie Banco Espafiol i Kasler nie dotyczg sytuacji, w ktorej konsument
ma alternatywe — moze albo odstgpi¢ od umowy, ktorej dalsze wykonanie z uwagi na klauzule
abuzywna jest niemozliwe lub utrudnione, albo — jesli uzna, ze jest to dla niego korzystniejsze — moze
zaakceptowac zmiany umowy zaproponowane mu przez przedsiebiorce.

Wyroki te bazujg na wyktadni Dyrektywy 93/13 w tym w szczegodlnosci jej art. 6 w kontekscie
zastosowania tego przepisu przez sad krajowy w sporze miedzy konsumentem a przedsiebiorca.
Zgodnie z tym przepisem: Paristwa Czfonkowskie stanowig, ze na mocy prawa krajowego nieuczciwe
warunki w umowach zawieranych przez sprzedawcow lub dostawcow z konsumentami nie beda
wigzace dla konsumenta, a umowa w pozostatej czesci bedzie nadal obowiazywata strony, jezeli jest
to mozliwe po wytaczeniu z niej nieuczciwych warunkow. Przepis ten ma zupetnie inny wydzwiek,
jesli jest interpretowany w kontekscie uprawnien procesowych sadu (tak jak to miato miejsce w ww.
wyrokach), a inny, jesli jest stosowany w kontekscie sposobu zmiany umowy (tak jak ma to miejsce
w przypadku zastosowania instytucji tzw. jednostronnej zmiany umowy).

Z punktu widzenia tzw. jednostronnej zmiany umowy kluczowe znaczenie w tym przepisie ma
jego fragment in fine: ,umowa w pozostatej czesci bedzie nadal obowigzywata strony, jezeli jest to
mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych warunkdw™é. To od decyzji stron umowy bedzie zalezato,
czy po wytgczeniu z umowy nieuczciwych warunkow bedzie ona nadal obowigzywac. Proponujgc
dokonanie tzw. jednostronnej zmiany umowy przedsiebiorca zaktada, ze obowigzywanie umowy

4 Koncepcja, ktora zaktada, ze takie dziatanie objete jest konsensusem przedsiebiorcy i konsumenta przyj-
mowana jest nie tylko przez czes¢ polskiej doktryny i orzecznictwa (vide poprzedni przypis), ale takze przyktado-
wo w Anglii. W tej jurysdykcji wypracowany zostat poglad, ktéry zaktada, ze jesli konsument zaakceptowat bez
zastrzezen przedstawiony mu wzorzec umowy to miedzy nim a przedsiebiorcg powstat konsensus co do tresci
stosunku prawnego. Niemniej nietypowe lub wyjatkowo ucigzliwe postanowienia wzorca beda objete konsensu-
sem tylko wtedy, jesli zostaty one w szczegdlny sposdb wyrdznione przez przedsiebiorce, np. czerwonym kolo-
rem lub pogrubiong czcionka. Vide: Komisja Europejska, The integration of directive 93/13 into the national legal
systems, raport publikowany na http://ec.europa.eu/consumers/archive/ cons_int/safe_shop/unf_ cont_terms/
event29_01.pdf, s. 26. Z tego wzgledu w anglosaskich wzorcach umownych istotne lub nietypowe postanowie-
nia umowne (np. ograniczenie odpowiedzialnosci) czesto napisane sg wielkimi literami.

4 Tak. M. Bednarek (2006). W: Ewa tetowska (red.), System prawa prywatnego, t. 5, roz. VII, pkt 160.

4 Uchwata SN (7) z 22 maja 1991 r. w sprawie Il CZP 15/91.

47 Blizej na temat milczacego o$wiadczenia woli vide: Z. Radwanski (2008). Wyktadnia oswiadczen woli.
W: Z. Radwanski (red.), System prawa prywatnego, Prawo Cywilne czes¢ ogdlna, t. 2. Warszawa, s. 98=101.

4 W polskiej doktrynie wskazuje sie na wadliwg implementacje art. 6 ust. 1 Dyrektywy 93/13. Chodzi o to,
ze art. 385" par. 2 KC stanowi, ze: ,JeZeli postanowienie umowy zgodnie z par. T nie wigZze konsumenta, strony sg
zwigzane umowa w pozostatym zakresie”, podczas gdy w mysl w. w. art. 6 ust. 1 przepis ten powinien brzmiec:
.Jezeli postanowienie umowy zgodnie z par. 1 nie wiaze konsumenta, strony sa zwigzane umowa w pozostatym
zakresie, jezeli jest to mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych warunkéw”. W. Gontarski w glosie do wyr.
TSUE 2 3.12.2015 1., C-312/14 (Lex/el. 2016, przyp. 99) wskazuje, ze w doktrynie interpretuje sie éw brak w du-
chu wyktadni proeuropejskiej, czyli tak jakby fragment: ,jezeli jest to mozliwe po wytaczeniu z niej nieuczciwych
warunkéw” byt dodany do art. 385" par. 2 KC. Na ten temat takze M. Romanowski (red.). (2017). Zycie umowy
konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE.
Warszawa, s. 19-21.
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w dotychczasowym ksztatcie bedzie utrudnione lub wrecz niemozliwe i dlatego wtasnie proponuje
dokonac jej modyfikacji. W takiej sytuacji konsument moze wypowiedzie¢ umowe, czym spetniona
zostaje dyspozycja art. 6 ust. 1 Dyrektywy 93/13 — tzn. umowa przestaje obowigzywac, albowiem
konsument uznat, ze jej obowigzywanie nie jest mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych warunkow
umownych. Czyli nastepuje skutek explicite przewidziany przez ten przepis, co w konsekwencji
oznacza, ze tzw. jednostronna zmiana umowy jest zgodna z tym przepisem. Warto dodac, ze istnieje
szereg przypadkow, w ktérych wspomniany skutek w postaci rozwigzania umowy bedzie korzystny
dla konsumenta — bedzie to zalezato od okolicznosci danej sprawy.

Przyktad 3.

Konsument zawart z dostawca telewizji kablowej umowe na okres dwadch lat. Wysokosc¢
abonamentu wynosi 100 zt. Po trzech miesigcach konsument otrzymuje promocyjng oferte od
konkurencyjnego dostawcy telewizji kablowej z wysokoscig abonamentu 50 zt za poréwnywalny
pakiet kanatow. Nie moze jednak z niej skorzystac, albowiem jest zwigzany umowa z pierwszym
dostawca. W tym samym czasie pierwszy dostawca telewizji kablowej informuje o usunieciu jednej
z klauzul abuzywnych i wprowadzeniu w jej miejsce innej klauzuli, co stanowi podstawe do tzw.
jednostronnej zmiany umowy. Konsument nie wyraza zgody na zmiane. Umowa z pierwszym dostawca
ulega rozwigzaniu, a konsument moze skorzysta¢ z dwa razy tanszej oferty drugiego dostawcy.
W efekcie, przez okres pottora roku konsument zamiast ptaci¢ 100 zt miesiecznie, ptaci jedynie 50 zt
za poréwnywalng oferte programowa.

Jesli konsument nie chce rozwigzania umowy, tylko jej kontynuaciji, to musi zgodzi¢ sie na zmiane
dotychczasowych abuzywnych postanowien umownych. Taka zmiana nastepuje juz jednak poza
dyspozycja art. 6 ust. 1 Dyrektywy 93/13, ktorej to zmiany przepis ten nie dotyczy. W takiej bowiem
sytuacji umowa bedzie nadal obowigzywata strony, ktére uznaty (w drodze dodatkowego uzgodnienia),
ze obowigzywanie umowy jest mozliwe po wytgczeniu z niej nieuczciwych postanowien i zastgpieniu
ich innymi, tym razem uczciwymi (do ktérych art. 6 nie ma zastosowania, gdyz nie sg one ,nieuczciwe”).
Kwestia, czy takie dodatkowe uzgodnienie bedzie miato forme aneksu (co komentowany poglad
akceptuje), czy tzw. jednostronnej zmiany umowy (czego poglad ten nie akceptuje) ma znaczenie
wtorne i w wyrokach Banco Espafiol i Kasler w ogdle nie byta rozpoznawana.

W przypadku zmiany umowy w drodze ingerencji sadu (ktérej to sytuacji dotyczg wyroki w sprawach
Banco Espafiol i Késler), art. 6 Dyrektywy 93/13 ma zupetnie inne znaczenie niz w przypadku tzw.
jednostronnej zmiany umowy dokonanej miedzy jej stronami (przedsiebiorca i konsumentem). Wynika
to z faktu, ze sad nie moze ,wej$¢” w uprawnienia stron umowy przyznane im przez art. 384" KC
i zadecydowac, ze zamiast rozwigzania umowy korzystniejsza jest jej modyfikacja. W konsekwencji,
w sytuacji, kiedy sad uzna, ze nie jest mozliwe, aby po wytgczeniu nieuczciwych warunkéw umowa
nadal obowigzywata w pozostatej czesci, sad — wypetniajgc dyspozycje ww. art. 6 — musi stwierdzi¢
jej niewaznosc¢. Strony umowy konsumenckiej takiego obowigzku nie majg i mogg dokonac¢ zmiany
umowy wedle wtasnego uznania. Sg to dwie odmienne sytuacje i nie mozna oceniac¢ drugiej z nich
(zmiana umowy przez strony) przez pryzmat orzecznictwa dotyczgcej pierwszej (brak mozliwosci
zmiany umowy przez sad).

Po trzecie — wyroki w sprawach Banco Espafiol dotyczg kwestii typowo procesowych*, podczas
gdy tzw. jednostronna zmiana umowy to instrument prawa materialnego.

4 Co ciekawe, konkluzje zawarte w ww. wyrokach pozostajg w Scistej zgodzie z regutami polskiej proce-
dury cywilnej, ktéra uprawnienia sadu dotyczace mozliwosci uksztattowania praw i obowigzkéw powoda i po-
zwanego reguluje tak samo, jak to okreslit TSUE. Zbieznos¢ jest przypadkowa. Tzn. polska procedura cywilna od
dawna reguluje w taki sam sposob jak wczesniej kwestie wyrokéw ustalajgcych. Powstanie, a nastepnie zmiany
prawa konsumenckiego nie miaty na tg regulacje wptywu.
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Wyjasnijmy, ze polska procedura cywilna wyrdznia pie¢ rodzajow powodztw i odpowiadajgcych
im orzeczen: a) o zaptate; b) o zakazanie, ¢) o nakazanie; d) o ustalenie; e) o uksztattowanie. Problem
prawny pojawiajacy sie w sprawach Kasler i Banco Espafiol dotyczyt tego ostatniego rodzaju wyroku®.

Cecha charakterystyczng postepowan dotyczgcych postanowien niedozwolonych jest to, ze
w przypadku uznania, ze dane postanowienie nie wigze konsumenta, powstaje luka w umowie
(stosunku prawnym), ktéra nie zawsze bedzie mogta zostac zastgpiona innym zapisem umownym lub
przepisem prawa. Stad pytanie o to, czy sgd moze uksztattowac stosunek prawny miedzy stronami
w taki sposob, aby wprowadzi¢ do niego nowy element, niewynikajacy ani z umowy, ani z przepisu,
ale zgodny z celem i istotg ocenianej umowy®'.

Polski sgd moze wydac wyrok ksztattujgcy prawa i obowigzki stron tylko w przypadku wyraznie
przewidzianym przepisem. Sa to przypadki rzadkie, specyficzne i jest mato prawdopodobne, aby
nastapity one w zwigzku ze stosowaniem niedozwolonych postanowien umownych. Przepisy,
dajace sagdowi prawo do uksztattowania stosunku prawnego, to np. art. 64 KC (orzeczenie sadu
stwierdzajgce obowigzek ztozenia oswiadczenia woli); art. 222 par. 2 KC (roszczenie o przywrocenie
przez nieuprawnionego posiadacza stanu zgodnego z prawem); art. 357" KC (tzw. klauzula rebus sic
stantibus, dajgca sgdowi prawo do oznaczenia sposobu wykonania zobowigzania w razie nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw); art. 358" par. 3 KC (prawo sadu do zmiany wysokosci lub sposobu spetnienia
Swiadczenia w razie istotnej zmiany sity nabywczej pienigdza); art. 913 par. 1 KC (prawo sadu do
zamiany uprawnienia z umowy dozywocia na dozywotnig rente lub do rozwigzania umowy)®2.

Poza wyzej wymienionymi oraz innymi sporadycznymi i szczegolnymi przypadkami, sad nie ma
mozliwosci wiadczego uksztattowania praw i obowigzkdw stron umowy w sposob, ktory pierwotnie nie
byt przewidziany przez strony®®. Nie moze zatem wydac¢ wyroku, w ktorym np. stwierdzi, iz w zwigzku
z tym, ze umowa zostata zawarta na zbyt dtugi, abuzywny okres, zostaje on o potowe skrécony, albo
ze w zwigzku z tym, ze klauzula okreslajgca zasady zmiany oprocentowania jest abuzywna, nalezy
zastgpic jg klauzulg statego oprocentowania®.

Brak zwigzku miedzy omdwiong powyzej problematykg wyrokow ksztattujgcych, a kwestig
tzw. jednostronnej zmiany umowy, czyni nieuzasadnionym zabieg, ktory polega na wykorzystaniu
interpretacji przyjetej na gruncie pierwszego zagadnienia do wyktadni zagadnien dotyczacych drugiego
z nich. A m.in. na takim wtasnie zabiegu opiera sie poglad, zakazujgcy zmiany klauzul abuzywnych
w trwajgcych umowach w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy.

%0 Szczegotowe rozwazania na temat kompetencji sgdu w przypadku stwierdzenia, ze umowa zawiera
nieuczciwe warunki, przedstawia M. Romanowski (2017). Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postano-
wienia za nieuczciwe. W: M. Romanowski (red.), Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za
nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, Warszawa, s. 33—82.

51 W $wietle wyrokéw TS w sprawie Banco Espafiol oraz Kasler taka mozliwos$¢ nie istnieje. Taki tez poglad
przyjmuje w niniejszym artykule, cho¢ sie z nim nie zgadzam z przyczyn wskazanych w przypisie 41 do niniej-
szego artykutu.

2 Na temat rodzajow powddztw przewidzianych w KPC, vide: M. Manowska, Postepowanie cywilne. Kazu-
sy, Lexis Nexis, s. 60-61.

% Jak sie wydaje, w powyzszym zakresie wskazana jest nowelizacja przepisow KPC w sposob, ktory
w wiekszym niz obecnie stopniu pozwoli na gruncie przepiséw prawa procesowego efektywnie wdrazac roz-
wigzania materialnego prawa konsumenckiego. Na temat potrzebnych zmian w tym zakresie, vide: M. Rejdak
(2014). W: K. Markiewicz, A. Torbus (red.), Postepowanie rozpoznawcze w przysztym Kodeksie postepowania cy-
wilnego, O potrzebie istnienia odrebnej regulacji procesowej dotyczacej dochodzenia roszczen konsumenckich
(uwagi na tle wyroku TSUE z 14 czerwca 2012 r. w sprawie C-618/ 10 Banco Espafiol de Crédito SA v. Joaquin
Calderon Caminie, Legalis el.).

% Warto tutaj zwréci¢ uwage na orzeczenie SN z 28 maja 2014 r. (I CSK 607/13), w ktorym stwierdzono, ze:
W postepowaniu o uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwolone sad orzeka tylko o tym, czy zaskarzo-
ne postanowienie umowne jest dozwolone czy nie z punktu widzenia zasad art. 385" § T w zw. z art. 385% KC., nato-
miast nie rozwaza ani nie orzeka o tym, czy i w jaki sposob powinny by¢ zmienione postanowienia wzorca umowy,
w szczegdlnosci, czy i jak powinny by¢ one zmienione w wyniku wejscia w zycie przepisow zmieniajgcych ustawo-
wa regulacje dotyczacg okreslonej umowy, stanowigcej przedmiot wzorca. Przy czym wyrok ten dotyczyt stricte
roszczen o uznanie postanowienia wzorca umowy za niedozwolone, a nie innych, np. odszkodowawczych.
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Po czwarte — wyroki w sprawach Kasler i Banco Espafiol nie dotyczg sytuacji, w ktorej jedna
ze stron postanawia zakonczy¢ wadliwy stosunek prawny i na przysztosc¢ uksztattowac go zgodnie
z prawem, albo catkiem go zerwag, co nie dotyczy jednak historycznych, przesztych zdarzen i relacji
stron. Wyroki te koncentrujg sie na ksztattowaniu zdarzen prawnych dotyczacych przesztosci.
Tymczasem tzw. jednostronna zmiana umowy w ogole nie dotyczy przesztosci. Zdarzenia, ktore miaty
miejsce przed jej wejsciem w zycie ksztattowane sg przez dotychczasowe zasady i zmiana ta w zaden
sposob nie ogranicza szeroko pojetej odpowiedzialnosci przedsiebiorcy wzgledem konsumenta za
dotychczasowe stosowanie klauzul abuzywnych. Zmiana ta ma na celu jedynie przerwanie stanu
bezprawnosci, poczynajac od Scisle okreslonego przysztego terminu.
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5. Klauzula modyfikacyjna a zmiana
abuzywnych postanowien wzorca

5.1. Czy istnieje obowigzek stosowania precyzyjnej klauzuli modyfikacyjnej?

Poglad o braku mozliwosci zastgpienia w trwajgcych umowach klauzuli abuzywnej klauzulg nieabuzywna
w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy opiera sie na zatozeniu, ze przestankg zastosowania
art. 384" KC w relacjach z konsumentami jest umieszczenie we wzorcu umownym szczegotowo
(precyzyjnie) sformutowanej klauzuli modyfikacyjnej. Uzasadniajgc takie stanowisko UOKiK powotuje
sie m.in. na poglad SN, zgodnie z ktorym?®®: ,klauzula zmiennego oprocentowania nie moze mie¢
charakteru blankietowego, lecz powinna doktadnie wskazywac czynniki (okolicznosci faktyczne)
usprawiedliwiajgce zmiane oprocentowania oraz relacje miedzy zmianag tych czynnikow, a rozmiarem
zmiany stopy oprocentowania kredytu, okreslajac precyzyjnie wptyw zmiany wskazanych okolicznosci
na zmiane stopy procentoweyj, a wiec kierunek, skale i proporcje tych zmian™°. W ocenie Prezesa UOKIK,
powyzsze stanowisko Sgdu Najwyzszego powinno dotyczy¢ wszystkich innych zmian warunkéw
umownych w trybie tzw. jednostronnej zmiany umowy.

Poglad ten jest — w mojej ocenie — tylko czesciowo trafny, albowiem uwazam, ze nie mozna
wymagac, aby klauzula modyfikacyjna byta zbyt sztywna i szczegdtowa. Wymag taki zabija jej sens
i istote i przestaje ona by¢ narzedziem stuzgcym do elastycznego dostosowania wzorca umownego
do nieprzewidywalnych zmian w otoczeniu prawnym, rynkowym i spotecznym. Przy czym warto
zastrzec, ze stopien wymaganej szczegotowosci klauzuli modyfikacyjnej uzalezniony powinien byc¢
m.in. od tego jaki jest charakter zmiany, ktérej ona dotyczy.

Przyktad 4

Klauzula modyfikacyjna zezwalajgca na zmiane wysokosci oprocentowania (na ktérg powotuje sie SN
w cytowanym powyzej wyroku) zapewne moze i powinna by¢ okreslona w sposdb szczegdtowy, wrecz
matematyczny. Z kolei klauzula modyfikacyjna zezwalajgca na zmiane wzorca (stosunku umownego)
Z uwagi na zmiane przepisow, czy tez z uwagi na abuzywnos¢ postanowien wzorca nie moze byc¢
zbyt szczegdtowa, poniewaz nie jest mozliwym przewidzenie wszystkich przysztych i hipotetycznych
sytuagji, ktérych bedzie ona dotyczyta w trakcie dtugoterminowego (np. 30 lat) stosunku prawnego.

Z przyczyn zilustrowanych w przyktadzie 4 nie jest trafne wskazane powyzej stanowisko UOKIK,
o tym ze zapatrywanie prawne wyrazone w wyroku SN z 4 listopada 2011 r. dotyczace klauzuli
zmiennego oprocentowania powinno dotyczy¢ wszystkich innych zmian warunkéw umownych
w trybie tzw. jednostronnej zmiany umowy. Otoz wrecz przeciwnie, z przytoczonych powyzej oraz
ponizej w punkcie 5.4. artykutu (dotyczacego obowigzku badania indywidualnych okolicznosci
kazdej sprawy) przyczyn ww. zapatrywanie SN absolutnie nie moze by¢ automatycznie stosowane
do wszystkich innych rodzajow zmian wzorcéw umownych. Na marginesie dodajmy, ze watpliwe
jest czy w ogdle moze ono byc¢ stosowane chocby do klauzuli zmiennego oprocentowania, albowiem
stato sie ono nieaktualne w swietle wyroku SN z dnia 14 maja 2015 r.¥’. W tym ostatnim wyroku SN
uznat bowiem, ze w rozpatrywanej przez SN sprawie dopuszczalne byto stosowanie przez mBank

% Decyzja UOKIK Nr RBG-2/2017 z 10 maja 2017 roku w sprawie Credit Agricole, s. 59.
% Wyrok SN z 4 listopada 2011 r,, sygn. | CSK 46/11.
> Wyrok SN z 14 maja 2015, sygn. akt Il CSK 768/14.
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bardzo ogolnej klauzuli modyfikacyjnej zezwalajgcej bankowi na zmiane wysokosci oprocentowania
kredytu w przypadku: ,zmiany stopy referencyjnej okreslonej dla danej waluty oraz zmiany parametrow
finansowych rynku pienieznego i kapitatowego w kraju (lub krajéw zrzeszonych w UE), ktérego waluta
jest podstawa waloryzacji”®. Jesli dodamy do tego, ze poczgtkowo SN w ogodle nie dopuszczat
stosowania klauzuli zmiennego oprocentowania®, to okaze sie, ze bazujac li tylko na pogladach SN
kazdy ze zwolennikéw trzech wykluczajacych sie pogladéw (klauzula zmiennego oprocentowania
jest zakazana; jest dozwolona ale tylko szczegotowa; jest dozwolona choc¢by ogdlna) bedzie miat
racje, co nakazuje ostrozne korzystanie ze wspomnianego orzecznictwa, a na pewno nie uzasadnia
jego rozszerzajgcego stosowania.

Warto takze zaznaczyc¢, ze uzaleznienie zastosowania tzw. jednostronnej zmiany umowy od
uprzedniego wprowadzenia do umowy klauzuli modyfikacyjnej nie jest stanowiskiem jednomysinym.
Watpliwosci wynikajg stad, ze literalna wyktadnia przepisu art. 384" KC prowadzi do wniosku, ze do
zmiany wzorca w czasie trwania stosunku zobowigzaniowego o charakterze ciggtym nie sg konieczne
jakie$ dodatkowe podstawy, wymagane jest jedynie zapewnienie stronie przeciwnej mozliwosci
wypowiedzenia umowy®°.

W wyniku wspomnianych watpliwosci zarowno w orzecznictwie, jak i literaturze, mozna wyroznic
trzy podejscia. Pierwsze z nich zaktada, ze do skutecznego zastosowania art. 384" KC w ogdle nie
jest potrzebna klauzula modyfikacyjna, albowiem przepis ten nie przewiduje takiego wymogu®'.
Drugie stanowisko (kompromisowe) uznaje za wystarczajgce postugiwanie sie jedynie generalng
klauzulg modyfikacyjna (bez koniecznosci precyzyjnego dookreslania przestanek jej zastosowania we
wzorcu; to sgd w wyroku decydowatby, czy zmiana byta uzasadniona, czy nie)®”. Trzecie stanowisko
(dominujace) zaktada wymadg wprowadzenia do wzorca precyzyjnej klauzuli modyfikacyjnej (przy
czym ocena, jak rozumiec¢ zwrot ,precyzyjna’ nie jest jednolita)®.

% W cytowanym wyroku SN z dnia 14 maja 2015 r. sad ten dokonat podziatu tresci klauzuli modyfikacyjnej
zezwalajgcej bankowi na zmiane oprocentowania na: a) cze$¢ parametryczng (zacytowang powyzej, ktéra zo-
stata uznana za dozwolong mimo bardzo ogdinego brzemienia) oraz b) cze$¢ kompetencyjng. Jako niedozwo-
long SN uznat tylko cze$¢ kompetencyjna klauzuli modyfikacyjnej, ktéra wyrazata sie stowami ,Bank moze ..
dokona¢ zmiany okreslonej w ww. czesci parametrycznej. SN uznat bowiem, ze prawidtowa klauzula modyfika-
cyjna powinna odzwierciedla¢ obowigzek (a nie prawo) Banku do dokonania zmian. Czyli, ze — ujmujac rzecz
obrazowo — przedmiotowa klauzula zamiast od stéw ,Bank moze.." powinna zaczyna¢ sie od stéw ,Bank ma
obowigzek ..".

% Uchwata SN (7) z 22 maja 1991 roku, Ill CZP 15/91. Teza tego orzeczenia brzmiata nastepujaco: ,Umiesz-
czenie w regulaminie bankowym, dotyczacym warunkdw prowadzenia rachunku bankowego, postanowien upraw-
niajacych bank do jednostronnej zmiany tresci tego regulaminu, a tym samym warunkow umadw rachunku ban-
kowego - nie jest prawnie skuteczne. Zmiana tresci umowy rachunku bankowego wymaga wypowiedzenia”. Rok
pozniej poglad ten zostat zanegowany przez TK na mocy wyroku z 15 grudnia 1992 r. (K 6/92).

80 W tym duchu Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 29 listopada 2016 ., sygn. VI ACa 1067/15.

1 Vide: przyktadowo K. Pietrzykowski (2011). Kodeks Cywilny. Komentarz do art. 1-449. Tom |. Legalis;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 23 sierpnia 2011 r. VI ACa 259/11; wyroku Sadu Apelacyjnego w War-
szawie z 4 kwietnia 2013 r, sygn. akt VI ACa 1323/12. To stanowisko, w przypadku stosunkéw umownych
z konsumentami, nie wydaje sie trafne z uwagi na art. 385° pkt 10, zgodnie z ktérym: W razie watpliwosci uwaza
sie, ze niedozwolonymi postanowieniami umownymi sg te, ktére w szczegdlnosci (...) uprawniaja kontrahenta
konsumenta do jednostronnej zmiany umowy bez waznej przyczyny wskazanej w tej umowie.

%2 Vide: przyktadowo T. Szczurowski (2010). Wydanie wzorca umownego w trakcie trwania stosunku o cha-
rakterze ciagtym. Zagadnienia wybrane. Prawo handlowe po przystapieniu Polski do Unii Europejskiej, W. Kat-
ner, U. Prominska (red.), Warszawa. W tym duchu takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 29 listopada
2016 r. (VI ACa 1067/15) z zaznaczeniem, ze klauzula nie powinna by¢ blankietowa.

% Jednym z najczesciej powotywanych stanowisk w tym zakresie jest poglad Matgorzaty Bednarek w:
E. tetowska (red.). (2013). System prawa prywatnego. Tom V. Prawo zobowigzan — czes¢ ogdlna, wyd. 2, Warsza-
wa, s. 596 (poglad ten prezentowany byt takze we wczesniejszym wydaniu SPP z 2006 r.). Zob. takze M. Olczyk
(2001). Zmiana tresci umowy w czasie trwania stosunku umownego miedzy bankiem a jego klientem na przykta-
dzie zmiany stop oprocentowania. Czes¢ |, Prawo bankowe, 1,s. 67 i 84. Zob. rwniez uchwata SNz 19.05.1992r,,
(I'CZP 50/92); uchwata SN 2 6.03.1992 ., (Il CZP 141/91); uchwata SN 23.7.1991 r., (Il CZP 59/91), wyrok Sadu
Najwyzszego z 15.02.2013 . (sygn. akt | CSK 303/12). Co do wymogdw, ktdre muszg zostac spetnione, aby moc
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Co wazne, w kontekscie powyzszych rozbieznosci Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z 29 listopada 2016 r.% przyjat, iz poniewaz kwestia, czy aby mogto dojs¢ do zmiany wzorca w trakcie
trwania stosunku zobowigzaniowego o charakterze ciggtym, konieczna jest klauzula modyfikacyjna
oraz przede wszystkim, jakie winno by¢ brzmienie tej klauzuli, jest sporna zarowno w doktrynie, jak
i orzecznictwie, nalezy w zwigzku z tym uznac, ze UOKIK nie miat podstaw do natozenia na przedsiebiorce
kary finansowej pod zarzutem wadliwego zastosowania art. 384" KC w zwigzku z brakiem klauzuli
modyfikacyjnej w zmienianym przez niego wzorcu umownym (stosunku umownym).

Poglad, ktory zaktada brak mozliwosci zastosowania trybu tzw. jednostronnej zmiany umowy
do modyfikacji klauzul abuzywnych, opiera sie na trzeciej z ww. koncepcji w jej wersji, zaktadajgcej
istnienie obowigzku stosowania bardzo precyzyjnej klauzuli modyfikacyjnej w relacjach konsumenckich
(chodzi tutaj o rygorystyczne podejscie do rozumienia stowa ,precyzyjnie”)®. Jak stusznie wskazat SA
w Warszawie w w.w. wyroku z 29 listopada 2016 roku koncepcja ta jest sporna zarowno w doktrynie,
jakiorzecznictwie. W mojej ocenie budowanie w oparciu o nig daleko idgcych konstrukcji prawnych
(takich jak komentowany poglad) nie majacych oparcia w brzmieniu przepiséw jest zabiegiem mocno
watpliwym. Jest to kolejny argument przeciwko pogladowi o braku mozliwosci zastosowania trybu
tzw. jednostronnej zmiany umowy do modyfikacji klauzul abuzywnych

5.2. Rzekoma abuzywnos¢ klauzuli modyfikacyjnej zezwalajgcej na zmiane abuzywnych postanowien

Istotnym elementem pogladu, wedtug ktérego nie jest mozliwe zastosowanie tzw. jednostronnej zmiany
umowy do modyfikacji klauzuli abuzywnej na nieabuzywna jest to, ze postanowienie zawarte w klauzuli
modyfikacyjnej, ktore zezwalatoby na takg zmiane, samo w sobie jest abuzywne. Postanowienie takie
miatoby bowiem mie¢ zbyt szeroki, niedookreslony, nieprecyzyjny i nieprzewidywalny dla konsumenta
zakres zastosowania, co w konsekwencji prowadzitoby do dowolnej — a wiec niedozwolonej — zmiany
warunkow umowy przez przedsiebiorce®®.

Jak juz wspomniatem, komentowany poglad wymaga, aby przyczyny zmiany umowy byty
sformutowane w sposéb jednoznaczny i bardzo szczegdtowy (precyzyjny). Zgodnie z nim konsument
musi mie¢ mozliwos¢ przewidzenia, w jakich konkretnie sytuacjach, jakie postanowienia wzorca
umowy i w jakim zakresie mogg ulegac jednostronnym zmianom. W przypadku wskazania jako waznej
przyczyny dla zmiany wzorca umownego przestanki w postaci uznania jednego z postanowien wzorca
za klauzule niedozwolong, wymogi te nie zostang spetnione. Konsument nie bedzie miat bowiem
mozliwosci uprzedniego przewidzenia, ktore postanowienie, i w jakim zakresie, ulegac bedzie zmianie.
W konsekwencji, klauzula modyfikacyjna dopuszczajgca jednostronng zmiane wzorca, z uwagi na
zaistnienie w nim klauzuli abuzywnej, sama w sobie moze stanowi¢ niedozwolone postanowienie
umowne®’.

W uzupetnieniu ww. argumentacji warto wskaza¢ na wyrok SOKiK z 2 marca 2016 1.8, w ktérym
Sad ten oceniat klauzule pozwalajgca na zmiane wzorca w razie zmiany: ,powszechnie obowigzujacych
przepisow, o ile istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy zmiang przepisow a zmiang kosztow
wykonywania czynnosci przez zleceniobiorce”. Sad uznat takg klauzule za niedozwolong albowiem:
,Zastrzezona przez pozwanego klauzula modyfikacyjna stuzy wytacznie interesom pozwanego
profesjonalisty, natomiast konsumenta stawia w sytuacji niepewnosci co do tresci potencjalnego

zastosowac tzw. jednostronng zmiang umowy, w tym wymogow wzgledem klauzuli modyfikacyjnej, zob. M. Na-
mystowska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 54—59 oraz powotana tam literatura i orzecznictwo.

5 Wyrok SA w Warszawie z 29 listopada 2016 r. sygn. VI ACa 1067/15.

5 Jest to w mojej ocenie dosé chwiejny fundament, albowiem zasadza sie na dos¢ swobodnej interpretacji
przepiséw, nie wynikajgcej wprost z ich brzmienia. Dlatego dalsze konkluzje budowane na jego bazie powinny —
by¢ w mojej ocenie — formutowane zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendendae.

% K. Lehmann, Eliminowanie..., s. 12. M. Namystowska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 60.

57 M. Namystowska i T. Skoczny, Ekspertyza..., pkt 60.

% Wyrok SOKiK z 2 marca 2016 r. w sprawie XVIIl Amc 37963/13.
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stosunku prawnego, przez co razgco narusza jego interesy i godzi w dobre obyczaje. Konsekwencja
powyzszego jest uznanie, ze klauzula ta nie uwzglednia i nie zabezpiecza interesu konsumenta, jako
stabszej strony umowy, co prowadzi do uksztattowania stosunku zobowigzaniowego w sposob
nierownorzedny i razgco niekorzystny dla konsumenta”.

5.3. Brak abuzywnosci klauzuli modyfikacyjnej zezwalajacej na zmiane abuzywnych postanowien

W mojej ocenie, powyzsze argumenty o tym, ze klauzula modyfikacyjna zezwalajgca na tzw.
jednostronng zmiane umowy w celu usuniecia z niej niedozwolonych postanowien sama w sobie
jest abuzywna nie sg przekonujgce. Jest tak z nastepujgcych wzgledow:

Po pierwsze — argumenty te nie przewidujg sytuacji, w ktorej klauzula modyfikacyjna zezwala
na zmiane wzorca, jednak z zastrzezeniem, ze w gre wchodzi tylko taka zmiana, ktora jest korzystna
dla konsumenta. W takiej sytuacji ww. argumenty tracg racje bytu, skoro w wyniku zmiany wzorca
(stosunku umownego) sytuacja konsumenta nie ulegnie zmianie na gorsze, a wrecz ulegnie
poprawieniu. W podobnym duchu wypowiedziat sie Sad Apelacyjny w Warszawie uznajac, ze:
Wytaczona jest mozliwosc uznania za niedozwolone takiego postanowienia wzorca umowy, ktore
przewiduje mozliwos¢ zmiany przez przedsiebiorce wprowadzonego przez siebie regulaminu, przy
Jjednoczesnym zagwarantowaniu konsumentowi prawa do wypowiedzenia umowy i nie naktada na
niego innych niz uprzednio obowigzkow, badz nie uszczupla wczesniejszych praw jednostronnym
oswiadczeniem kontrahenta konsumenta™®. Analogiczne uwagi bedg dotyczy¢ sytuacji, w ktorej
wprawdzie klauzula modyfikacyjna nie moéwi o zmianie tylko na korzy$¢ konsumenta, ale zmiana,
ktora zostata zaproponowana nie budzi zadnych watpliwosci co do mozliwosci poprawienia sytuacji
konsumentow.

Po drugie — mozliwe jest skonstruowanie klauzuli modyfikacyjnej w sposoéb, ktéry zapewni
konsumentom mozliwosc¢ uprzedniego przewidzenia, ktore postanowienie ulegac bedzie zmianie
i w jakim zakresie. Mianowicie, zmianie ulega¢ beda tylko takie postanowienia, ktore sg abuzywne
i tylko w zakresie, ktory nie jest mniej korzystny dla konsumenta.

Sytuacjag idealna jest taka, w ktorej wprost z klauzuli modyfikacyjnej wynika obowigzek jej
stosowania np. tylko w przypadku wycofania sie z abuzywnosci i tylko na korzys¢ konsumenta.
Niemniej — w Swietle powyzszych uwag — wystarczajgca bedzie zmiana klauzuli abuzywnej na
nieabuzywng np. w okolicznosciach, takich jak opisane w przyktadzie 5. Tam brzmienie klauzuli
modyfikacyjnej jest stosunkowo precyzyjne, a zmiana nastgpita na korzys¢ konsumenta w sytuacji,
w ktorej stosowanie klauzuli w abuzywnym brzmieniu nie byto ,zawinione” przez przedsiebiorce,
a ciezar gatunkowy zmiany nie byt znaczny.

Po trzecie — sens wprowadzenia art. 384" KC wyraza sie w tym, ze istotg stosunku o charakterze
ciagtym jest nieprzewidywalnosc¢ otoczenia, w ktérym bedzie funkcjonowac umowa/wzorzec umowny.
Aby ztagodzi¢ brak tej nieprzewidywalnosci, ustawodawca zezwolit na modyfikacje stosunkéw
trwatych w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy. Klauzula modyfikacyjna powinna, oczywiscie,
wyznaczac ramy do wprowadzenia zmian, ale musi ona jednoczesnie pozostawia¢ pewien luz,
pozwalajgcy na dostosowanie wzorca do zmieniajgcego sie otoczenia prawnego, ekonomicznego,
czy spotecznego. Trafnie zatem przyjat Sad Apelacyjny w Warszawie uznajac, ze: ,istotg stosunku
o0 charakterze ciggtym jest mozliwosc jego zmiany i wypowiedzenia. Nierealne jest bowiem, i ograniczatoby
to swobode gospodarczg, utrzymywanie stanu wprowadzonego pierwotng umowa, a niemozliwe
jest w stosunku o charakterze ciggtym przewidzenie przyczyn jego zmiany. Dlatego ustawodawca
w art. 384" KC wprowadzit mozliwosc¢ zmiany rowniez wzorca umowy stawiajgc tylko ten warunek, aby
stronie przeciwnej przystugiwato prawo wypowiedzenia umowy"”°. Podobnie ten sam Sad w wyroku

% Wyrok SA w Warszawie z 23 sierpnia 2011 r. (VI ACA 259/11).
0 |bidem.
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z 29 listopada 2016 r.”! stwierdzit, ze jest on: ,przeciwny zbyt kazuistycznemu sformutowaniu klauzuli
modyfikacyjnej, gdyz z uwagi chociazby na rozwdj technologiczny nie jest mozliwe przewidzenie
wszelkich hipotetycznych sytuacji, ktdre mogtyby uprawniac proponenta do zmiany umowy. Jednakze
klauzula nie moze uprawniac do zmian, ktére prowadzityby do naruszenia istoty umowy (art. 353" KC),
ktore dotyczytyby istotnych elementdw umowy oraz nie moze miec blankietowego charakteru”.

Ponadto, art. 384" KC jest spojng konsekwencjg art. 384 KC zezwalajgcego na stosowanie
adhezyjnych wzorcow umownych. Skoro ustawodawca w celu usprawnienia obrotu zezwala na
stosowanie uproszczonej formy zawarcia umowy (automatyczna akceptacja wzorca bez mozliwosci
jego zmiany, obowigzujgca na takich samych zasadach wszystkich konsumentéw), to konsekwencjg
takiej formy musi by¢ takze mozliwosc¢ szybkiej zmiany dtugoterminowej umowy, w tym w szczegdlnosci
dostosowania jej do zmieniajgcych sie warunkow prawnych, rynkowych i spotecznych. Takim
instrumentem jest wtasnie art. 384" KC

Formalistyczny wymaog bezwzglednej mozliwosci przewidzenia, w jakich konkretnie sytuacjach,
jakie postanowienia wzorca umowy i w jakim zakresie mogg ulegac jednostronnym zmianom, gdyby
traktowac go nazbyt restrykcyjnie, w ogoéle wyklucza sens art. 384" KC. Wymaog taki powoduje, ze
klauzula modyfikacyjna, starajgc sie uchwyci¢ wszystkie hipotetyczne przyczyny przysztych zmian
wzorca, staje sie niejasna i niezrozumiata’. Ponadto wymog taki zabija sens instrumentu, jakim jest
tzw. jednostronna zmiana umowy. Sensem tym jest zapewnienie mozliwosci dopasowania aktualnych
stosunkéw umownych do zmieniajgcej sie rzeczywistosci, ktora w momencie ksztattowania wzorca
umownego byta nieznana i niepewna.

Po czwarte, konsekwentne rozwiniecie komentowanego pogladu oznaczatoby (co juz prima facie
trudno zaakceptowad), ze klauzula modyfikacyjna nie moze zezwalaé¢ na zmiane wzorca (stosunku
umownego) z uwagi na zmiane przepiséw prawa. W tym ostatnim przypadku bowiem takze nie
jest mozliwe umieszczenie w tresci klauzuli szczegdtowego wykazu zmian i ich zakresu, do ktérych
dokonania upowaznia klauzula.

Po piate — 0 czym mowa w punkcie 5.4, klauzula modyfikacyjna to tylko jeden z wielu elementow,
ktory nalezy uwzglednic przy ocenie, czy komentowane dziatanie przedsiebiorcy jest zgodne z prawem
(w tym w szczegolnosci czy jest zgodne z art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

5.4. Tre$¢ klauzuli modyfikacyjnej a ocena prawna tzw. jednostronnej zmiany umowy

Z punktu widzenia art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (naruszanie zbiorowych
intereséw konsumentow) tres¢ klauzuli modyfikacyjnej nie ma decydujgcego znaczenia. Decydujgce
jest, czy dziatanie przedsiebiorcy narusza dobre obyczaje, na co wptyw majg wszystkie okolicznosci
sprawy, w tym takze — ale nie tylko — tres¢ klauzuli modyfikacyjnej.

Oceny legalnosci zastosowania tzw. jednostronnej zmiany umowy w kontekscie brzmienia
klauzuli modyfikacyjnej nalezy dokonywac przy uwzglednieniu nie tylko konkretnego brzmienia takiej
klauzuli, ale takze wszystkich okolicznosci danej sprawy. Wynika to z faktu, ze wspomniana ocena
tejze legalnosci opiera sie m.in. na: (i) art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz
(i) art. 385'-385°% KC”®. Jedng z przestanek zastosowania tych przepiséw jest naruszenie dobrych
obyczajéw’*. Zgodnie z art. 385% KC: Oceny zgodnosci postanowienia umowy z dobrymi obyczajami

7 Wyrok SA w Warszawie z 29 listopada 2016 r. (VI ACa 1067/15).

72 W podobnym duchu wypowiada sie Przemystaw Gorzko (2012). Zagadnienia dopuszczalnosci stoso-
wania oraz abuzywnos$¢ bankowych klauzul o zmiennym oprocentowaniu, Transformacje Prawa Prywatnego, 3,
s. 16-19.

78 Roznica miedzy tymi przepisami polega m.in. na tym, ze art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw dotyczy ,praktyki” — czyli dziatania przedsiebiorcy roztozonego w czasie sktadajacego sie z wielu
elementéw w tym takze przed, w trakcie i po zawarciu umowy. Natomiast przepisy KC dotyczag postanowien
umownych ocenianych wedtug stanu z chwili zawarcia umowy. Roznice obrazuje Przykfad 5.

74 Jak wspominatem wczesniej analiza tego, czym sa dobre obyczaje wykracza poza ramy niniejszego
artykutu. Z nowszych publikacji na ten temat vide: Aleksandra Kunkiel-Kryriska, Naruszenie dobrych obyczajow
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dokonuje sie wedtug stanu z chwili zawarcia umowy, biorgc pod uwage jej tresc, okolicznosci zawarcia
oraz uwzgledniajgc umowy pozostajgce w zwigzku z umowag obejmujgca postanowienie bedgce
przedmiotem oceny’s. Powyzszy przepis, nakazujgcy badac okolicznosci zawarcia umowy celem
ustalenia, czy jej postanowienia sg zgodne z dobrymi obyczajami, powinien by¢ stosowany per
analogiam takze do oceny innych dziatan potencjalnie naruszajacych dobre obyczaje (naruszenie
zbiorowych intereséw konsumentéw, czyny nieuczciwej konkurencji, nieuczciwe praktyki rynkowe)’®.
Powyzszy poglad znajduje dodatkowe oparcie w orzecznictwie TS, w ktorym podkresla sie, ze
indywidualna kontrola postanowien umownych powinna nastepowac ,w swietle charakteru, ogdlnej
systematyki i postanowien rozpatrywanych umaow, a takze kontekstu prawnego i faktycznego, w jaki
wpisujg sie te umowy"’” oraz ze ,zadaniem sadu krajowego jest dokonanie skonkretyzowanej oceny
nieuczciwego charakteru danego warunku umownego w oparciu o wskazane (przez TS — przypis wtasny
A.B.) kryteria oraz w $wietle okolicznosci danej sprawy’®. Z orzecznictwa TS ptynie zatem konkluzja,
ze analogiczne postanowienie umowne w jednej (indywidualnej) sprawie moze zosta¢ uznane za
uczciwe, a w innej sprawie — z uwagi na specyficzne dla niej okolicznosci — za nieuczciwe’.

Przyktad 5.

Przedsiebiorca stosuje w regulaminie sprzedazy klauzule modyfikacyjng o nastepujgcej tresci: [..]
Postanowienia niniejszego regulaminu ulegna zmianie, jesli koniecznos¢ taka wyniknie: (i) ze zmiany
przepiséw prawa; (i) ze zmiany ich dotychczasowej interpretacji dokonywanej na mocy prawomocnych
wyrokdw saddw lub ostatecznych decyzji administracyjnych [...].

Jedno z postanowien stosowanych w ww. regulaminie zostato uznane przez sad za abuzywne.
Ciezar gatunkowy tego postanowienia byt nieznaczny. Byt to pierwszy powszechnie dostepny wyrok
stwierdzajgcy abuzywnos¢ tego rodzaju. Przedsiebiorca niezwtocznie zmodyfikowat ww. postanowienie
poprzez zastgpienie go innym, nieabuzywnym i korzystniejszym dla konsumenta niz dotychczasowe.
Zmiana nastgpita na podstawie art. 384" KC w obowigzujgcych stosunkach umownych.

Z kolei inne postanowienie ww. regulaminu zostato rowniez uznane za abuzywne, przy czym
abuzywnosc¢ podobnych postanowien byta juz wczesniej stwierdzana przez niektore sgdy w drodze
indywidualnej kontroli wzorca umownego i miata charakter dos¢ oczywisty. Ciezar gatunkowy tego

a praktyka naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow, working paper, http://www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/
konferencje/25/Naruszenie_dobrych_ obyczajow.pdf.

/5 W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze przepis ten nie ma zastosowania w ramach abstrakcyjnej
kontroli wzorcow umownych, przy ktorej nie sa uwzgledniane okolicznosci indywidualnej sprawy, a ponadto
badany jest jedynie wzorzec umowny, a nie umowa. Vide przyktadowo Wyrok SN z 6.10.2004 r. (I CK 162/04),
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 27.02.2003 r. (I ACa 834/02). Nie ma natomiast watpliwosci, ze petne
zastosowanie przepis ten znajduje przy indywidualnej kontroli wzorca. Jedng z istotnych niewiadomych na grun-
cie aktualnego stanu prawnego, jest to, czy w sprawach o uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwo-
lone UOKIK bedzie stosowat standard kontroli bardziej zblizony do kontroli abstrakcyjnej (i wtedy ww. art. 3852
KC nie bedzie miat zastosowania), czy indywidualnej. Nalezy zdecydowanie postulowac to drugie rozwigzanie.

s Wynika to z faktu, ze: klauzule generalng dobrych obyczajow, jako konstrukcje, nalezy wiec rozumiec tak
samo, bez wzgledu na to, w ktérym akcie prawnym znalazta sie, tyle Zze specyfika uregulowania podpowie nam,
o ktdre dobre obyczaje z wielkiej ich rodziny moze chodzi¢. A. Zurawik (2009). Klauzula generalna ,dobrych oby-
czajow" — ujecie teoretyczne, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, rok LXXI, zeszyt 1, s. 50.

77 Vide wyrok TSUE z 26 lutego 2015 w sprawie C-143/13, Bogdan Matei oraz loana Ofelia Matei przeciwko
S.C. Volksbank Romania SA, pkt. 78.

78 Vide wyrok TSUE z 9 listopada 2010 r. w sprawie C-137/08 (VB Pénziigyi Lizing Zrt. przeciwko Ferencowi
Schneiderowi), punkt 2 sentencji wyroku.

79 Przy czym nalezy pamietac, ze cytowane orzeczenia TSUE dotycza indywidualnej kontroli postanowien
umownych, podczas gdy wspomniana wczesniej kontrola dokonywana przez UOKIK na podstawie art. 24 Usta-
wy o ochronie konkurencji i konsumentow dotyczy praktyki stosowanej przez przedsiebiorce, ktéra narusza zbio-
rowe interesy konsumentow. Wtasciwym przedmiotem niniejszego artykutu jest ocena praktyki polegajacej na
modyfikacji klauzul abuzywnych z punktu widzenia wtasnie art. 24 ww. Ustawy. Praktyka ta opiera sie oczywiscie
na konkretnych postanowieniach umownych, ale nie tylko, uwzglednia bowiem takze m.in. dziatanie przedsie-
biorcy w postaci wystania informacji o zmianie umowy oraz towarzyszacych mu okolicznosci.
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postanowienia byt istotny. Przedsiebiorca w oparciu o klauzule modyfikacyjng zacytowang na wstepie
dokonat dopiero po dwoch latach zmiany klauzuli abuzywnej, na inng, przy czym w brzmieniu, ktore
— cho¢ nieabuzywne — byto de facto mniej korzystne dla konsumentéw od dotychczasowego.

Przyktad 5 pokazuje, ze ocena, czy ww. dziatania przedsiebiorcy naruszajg zbiorowe interesy
konsumentow (art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw), musi uwzglednia¢ nie tylko
samo brzmienie klauzuli modyfikacyjnej, ale takze towarzyszace jej okolicznosci®.

W pierwszym przypadku ww. przyktadu 5 trudno dopatrywac sie naruszenia. W drugim przypadku,
mimo ze oceniamy zastosowanie tej samej klauzuli modyfikacyjnej, mozna postawic taki zarzut. Po
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci moze okazac sie, ze zastosowanie klauzuli modyfikacyjnej
o identycznym brzmieniu w jednej sprawie bedzie stanowi¢ naruszenie zbiorowych intereséw
konsumentow, a w innej sprawie — nie.

Z kolei z punktu widzenia oceny ww. sytuacji przez pryzmat przepisow KC o nieuczciwych
warunkach umownych (art. 385'-385° KC) nastepcze dziatania przedsiebiorcy dotyczace zastosowania
klauzuli modyfikacyjnej nie majg znaczenia. Tutaj znaczenie ma tres¢ klauzuli modyfikacyjnej oceniana
wedtug stanu z chwili zawarcia umowy. Zaznaczmy jednak, ze dla omawianej w niniejszym artykule
problematyki liczy sie nie sama tres¢ klauzuli modyfikacyjnej, ale catosciowe dziatanie przedsiebiorcy
(stosowana przez niego ,praktyka”) co oznacza koniecznosé uwzglednienia wszystkich okolicznosci
sprawy (czyli takze dziatania przedsiebiorcy nastepujgcego juz po zawarciu umowy).

Reasumujac — mozna ogolnie przyjac, ze tzw. jednostronna zmiana umowy na podstawie klauzuli
modyfikacyjnej zezwalajgcej na modyfikacje abuzywnych postanowiert wzorca umownego nie
stanowi naruszenia zbiorowych interesow konsumentow, ani nie stanowi nieuczciwego postanowienia
umownego, jesli nie narusza dobrych obyczajéw, w tym w szczegolnosci nie pogarsza sytuaciji
konsumenta.

8 Vide np. decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2014 roku (RWR 44/2014), s. 21-23, w ktdrej urzad na pod-
stawie art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz art. 3 Uznk analizuje sprzecznos¢ dziatania
banku z dobrymi obyczajami w kontekscie jego nastepczych zachowan (tzn. juz po zawarciu umowy zawieraja-
cej klauzule modyfikacyjng w abuzywnym brzmieniu) wzgledem konsumentéw.
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6. Zastrzezenie bezskutecznosci
klauzuli abuzywnej na korzys¢ konsumenta

—

Poglad dotyczacy braku mozliwosci zmiany klauzuli abuzywnej w obowigzujgcych umowach w drodze
tzw. jednostronnej zmiany umowy bazuje takze na tym, ze klauzula abuzywna obwarowana jest
sankcjg bezskutecznosci zastrzezonej na korzysc konsumenta®'. Chodzi o to, ze tylko od wytgcznej
decyzji konsumenta zalezy, czy chce on skorzystac z sankcji bezskutecznosci®?. Jesli uzna, ze chce,
aby przedsiebiorca stosowat w stosunku do niego klauzule abuzywna, to przedsiebiorca nie moze sie
Z niej wycofac, ale zgodnie z wolg konsumenta winien jg stosowac tak dtugo, jak dtugo domaga sie
tego konsument®. Poglad ten UOKIiK® wspiera na wyroku TS sprawie Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet
Sustikné Gy6rfi oraz wyroku TS w sprawie Banif Plus Bank Zrt v. Csabie Csipaiowi, Viktorii Csipa®®
wskazujgc m.in, ze z tego ostatniego wyrokow wynika, ze: ,sad krajowy, ktdry stwierdza z urzedu
nieuczciwy charakter warunku umownego, nie ma obowigzku, by w celu wyciagniecia skutkow z tego
stwierdzenia czekac na to, Ze konsument poinformowany o jego prawach ztozy oswiadczenie, wnoszac
o stwierdzenie niewaznosci takiego warunku. Niemniej jednak zasada kontradyktoryjnosci naktada co
do zasady na sad krajowy stwierdzajagcy z urzedu nieuczciwy charakter warunku umownego obowigzek
poinformowania o tym stron sporu i udzielenia im mozliwosci kontradyktoryjnego przedyskutowania
tej okolicznosci w sposob przewidziany w tym zakresie przez krajowe przepisy proceduralne™s.

Czy rzeczywiscie fakt sankcji w postaci zastrzezenia bezskutecznosci klauzuli abuzywnej na
korzys¢ konsumenta powoduje, ze nie mozna dokonac jej modyfikacji w drodze tzw. jednostronnej
zmiany umowy? Odpowiedz twierdzgca nie wydaje sie przekonujgca z nastepujgcych wzgledow:

Po pierwsze, ww. wyroki w sprawach C-243/08 oraz C-472, na ktére powotuje sie UOKIK oraz
zagadnienie tzw. jednostronnej zmiany umowy dotycza catkiem réznych obszaréw prawnych,
realizujgcych odmienne wartosci.

Wyroki te sg efektem indywidualnej kontroli postanowiert umownych przez sady krajowe. Zapadty
one w sprawach, w ktorych chroniony byt konkretny i zindywidualizowany interes konsumenta.
W tego typu sprawach nadrzedng wartoscig jest uksztattowanie indywidulanych relacji konsument
— przedsiebiorca, tak aby w okolicznosciach danej sprawy byty one uczciwe. Z kolei tzw. jednostronna

8 Nie jest to poglad jednolity, zob. np. M.R. Maugeri (2008). The rules applicable when standard contract
terms are avoided and contracts with inequality of bargaining power: construction of unitary model of invalidity
or plurality of models. W: H. Collins, Standard Contract Terms in Europe, Wolters Kluwer, s. 177-187.

8 W praktyce istotne znaczenie ma odroznienie sankcji bezskutecznosci pojedynczego niedozwolonego
postanowienia umownego od niewaznosci catej umowy bedacej skutkiem takiegoz postanowienia. Tematyka ta
stafa sie ostatnio bardzo aktualna w zwigzku z licznymi pozwami o uniewaznienie umow kredytowych w walu-
tach obcych. Z najswiezszej literatury poruszajgcej ten problem vide: K. Kurosz (2017). Niewazno$¢ umowy kre-
dytu na skutek wadliwego okreslenia warunkéw zmiany oprocentowania, PPH, Nr 1; |. Karasek-Wojciechowicz
(2017). Wptyw niedozwolonego charakteru klauzul zmiany oprocentowania lub kursu waluty na zwigzanie stron
umowag kredytu. W: M. Romanowski (red.), Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nie-
uczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Warszawa, s. 275—293; M. Bednarek (2017). Skutki
prawne wadliwego sformutowania klauzuli zmiennego oprocentowania w umowie kredytowej (przyczynek do
dyskusji), Studia Prawa Prywatnego, Zeszyt 2(45), s. 54-74.

8 Podobnie A. Wiewiérowska-Domagalska, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego w sprawie MBanku, Ga-
zeta Prawna, 4 wrzesnia 2015 .

8 Decyzja UOKIK Nr RBG-2/2017 z 10 maja 2017 roku, str. 57-58.

8 Wyrok TSUE z 4 czerwca 2009 r., C-243/08 w sprawie Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet Sustikné Gydrfi oraz
wyrok TSUE z 21 lutego 2013 r, C-472 w sprawie Banif Plus Bank Zrt v. Csabie Csipaiowi, Viktdrii Csipa.

8 Cytat za punktem 2 sentencji wyroku TSUE w sprawie C-472.
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zmiana umowy to instrument prawa cywilnego, ktérego nadrzedng wartoscig nie jest zapewnienie
uczciwosci, ale sprawnosci obrotu. Wzgledy stusznosci (np. prawo konsumenta do negocjowania
umowy i zasad jej zmiany wedle jego indywidualnych cech) musza ustgpi¢ sprawnosci obrotu,
albowiem gdyby kazdy konsument miat by¢ traktowany indywidualnie, to nie mozna by sprawnie
zawierac, stosowac i wykonywac¢ umow masowych. Przy czym sprawnosc ta obejmuje takze
zapewnienie przejrzystosci dokumentéw umownych i realizacje prawa konsumenta do informaciji
o warunkach umownych®. Dla konsumentéw powinno by¢ w petni jasne, ktére postanowienia
umowne ich obowigzujg, a ktore nie. Powinno to wynikac z aktualnych dokumentéw umownych, bez
koniecznosci analizowania projektow aneksow zaproponowanych w przesztosci przez przedsiebiorce
(i nie podpisanych przez konsumenta), czy tez o$wiadczen publicznych przedsiebiorcy (taka bowiem
koniecznos¢ jest efektem pogladu prezentowanego przez UOKIK).

W konsekwencji, na gruncie indywidualnej kontroli postanowien umownych wymaog, aby sad
z urzedu poinformowat strony sporu o zamiarze uznania postanowienia za abuzywne (bezskuteczne)
i udzielit im mozliwosci przedyskutowania tej okolicznosci znajduje uzasadnienie w celu i wartosciach
jakich realizuje indywidualna kontrola wzorca. Z kolei na gruncie tzw. jednostronnej zmiany umowy
wymaog taki jest pozbawiony sensu i nijak ma sie do wartosci, ktore ta instytucja prawna ma realizowac.
Jest on wrecz z nimi sprzeczny, poniewaz warto$¢ w postaci sprawnosci obrotu juz z samej definicji
ktéci sie z prawem (potencjalnie milionéw) konsumentéw do indywidualnego ,przedyskutowania”
tego, czy chcg oni, aby przedsiebiorca stosowat wobec nich abuzywne postanowienia. To co ma sens
w indywidualnej sprawie sadowej, gdzie konsument dobrze zna stan faktyczny i wtasne oczekiwania,
traci sens w przypadku masowego stosowania umow adhezyjnych. Nalezy zatem stwierdzic, ze
poglady wyrazone w wyrokach w sprawach C-243/08 oraz C-472, na ktdre powotuje sie UOKIK, nie
moga zostac per analogiam zastosowane do wyktadni instytucji tzw. jednostronnej zmiany umowy®,

Po drugie — Jesli celem ustawodawcy bytoby zapewnienie jedynie sankcji bezskutecznosci
potaczonej z prawem konsumenta do decydowania, czy moze, czy nie moze zostac ona zastosowana,
to w ogole nie miatoby sensu tworzenie rejestru klauzul abuzywnych oraz uprawnienie SOKiK/UOKIK
do zakazywania stosowania takich klauzul. Rozwijajgc konsekwentnie takie podejscie nalezatoby
uznac, ze skoro dana abuzywna klauzula nie ma zastosowania do konsumenta, to pozbawione sensu
jest nakazywanie jej usuniecia z wzorca, jesli i tak jest ona bezskuteczna, i to w dodatku na korzysc
konsumenta, ktory jesli uzna, ze jest to dla niego korzystne, moze domagac sie jej stosowania.
Usuniecie klauzuli te mozliwosc¢ niweluje, czyli pogarsza sytuacje konsumenta. Taki wniosek jest
w sposob oczywisty niezasadny, co posrednio znajduje potwierdzenie takze wsrod zwolennikow
komentowanego pogladu, ktorzy postulujg usuwanie klauzul we wzorcach stosowanych w przysztosci
oraz w trwajgcych umowach w drodze aneksow do nich.

Po trzecie — aksjologia kryjgca sie za komentowanym poglgdem wydaje sie btedna. Zaktada ona,
ze jesli przedsiebiorca popetni btad i zastosuje we wzorcu klauzule abuzywng, to bez zgody konsumenta nie
moze juz wycofac sie z tego btedu. Staje sie de facto zakfadnikiem konsumenta, ktéry moze szachowac go
tak dtugo, jak dtugo bedzie to dla niego korzystne, po to, aby np. w odpowiednim momencie doprowadzi¢
do uniewaznienia catej umowy w sytuacji, w ktorej roszczenie przedsiebiorcy przeciwko konsumentowi
ulegto przedawnieniu. De facto wydaje sie, ze zwolennicy komentowanego pogladu akceptujg mys|, ze
ma on petni¢ funkcje represyjng wzgledem przedsiebiorcow, ktorzy stosujg klauzule abuzywne. Jest to
podejscie btedne i sprzeczne z orzecznictwem TS, ktéry wielokrotnie zwracat uwage, ze celemart. 6 ust. 1

87 M. Romanowski odréznia prawo konsumenta do przejrzystosci formalnej (czytelnosé, jasnos¢ doku-
mentéw umownych) od prawa do przejrzystosci materialnej (poinformowanie konsumenta o wszystkich oko-
licznosciach majacych wptyw na sposéb funkcjonowania warunkéw umownych w praktyce). Vide: M. Roma-
nowski (2017), Zasada przejrzystosci materialnej umowy konsumenckiej. W: M. Romanowski (red.), Zycie umo-
wy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
Warszawa, s. 201-243.

8 W tym miejscu analogiczne zastosowanie znajdujg ponadto poglady wyrazone w punkcie 4.5 niniejsze-
go artykutu.
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Dyrektywy 93/13 jest przywrdcenie rownowagi kontraktowej miedzy przedsiebiorcg a konsumentem®.
Z pewnoscig natomiast celem tej dyrektywy nie jest wprowadzanie mechanizmow, ktére beda forma
represji wobec przedsiebiorcy (tak jak ma to miejsce w przyktadzie 5 ponizej)*®. Problem ten celnie
zilustrowata M. Bednarek: ,Nie kwestionujgc wagi i potrzeby ochrony konsumenta, nalezy zarazem
zwrdci¢ uwage na to, ze celem prawa konsumenckiego jest przywrocenie rownowagi praw i obowigzkow
stron umowy [...]. W imie ochrony konsumenta nie powinno sie wiec przyjmowac takich rozwigzarn, ktore
uprzywilejowujg konsumenta nieuzasadnionym kosztem przedsiebiorcy™’. Odnotowac warto takze poglad
M. Romanowskiego, iz: ,wyrok sadu ma zmierzac do przywrocenia rownowagi kontraktowej stron, a wiec
petni funkcje kompensacyjna, a nie penalizacyjna, co dotyczy zaréwno konsumenta, jak i przedsiebiorcy [..]
Celem eliminacji niedozwolonego postanowienia umownego z umowy nie jest stworzenie konsumentowi
okazji do wzbogacenia sie na niedozwolonym postanowieniu umownym, ale doprowadzenie, aby umowa
fgczaca przedsiebiorce z konsumentem odpowiadata zasadzie sprawiedliwosci kontraktowej respektujacej
interesy obu stron w zgodzie z dobrymi obyczajami."®.

Przyktad 6.

W stanie faktycznym, takim jak przedstawiony w przyktadzie 1., bank nie decyduje sie na jednostronng zmiane
wzorca z uwagi na ryzyko stwierdzenia przez UOKIK, ze takie dziatanie stanowi naruszenie zbiorowych
interesow konsumentow. Bank proponuje zmiane abuzywnej klauzuli w drodze aneksu do umowy, ale
95% jego klientow w ogole nie odpowiada na takg prosbe, a po dwdch latach czesc¢ z nich wnosi pozwy
0 ustalenie niewaznosci umowy kredytu. Argumentuje to tym, ze abuzywnosc¢ i bezskutecznos$¢ (ex tunc)
klauzuli zmiennego oprocentowania nie pozwala na wykonanie umowy kredytu, w zwigzku z czym
cata umowa jest niewazna. Nastepnie sad ustala niewaznosc¢ konkretnej, indywidulanej umowy. Bank
wnosi pozew przeciwko jednemu z klientdéw o zwrot niesptaconego kredytu (przyktadowo o zwrot
kwoty 450 000 zt pozostatej do sptaty z tacznej kwoty kredytu 500 000 zt). Konsument podnosi zarzut
przedawnienia twierdzac, ze roszczenie banku o zwrot udzielonego mu kredytu przedawnito sie w ciggu
trzech lat od zawarcia umowy. Sad uwzglednia zarzut przedawnienia i oddala roszczenie banku®.
W efekcie konsument zostaje zwolniony z obowigzku zwrotu kwoty 450 000 zt pobranego kredytu,
a bank musi zaspokoi¢ sie jedynie kwotg 50 000 zt dotychczas sptaconego kredytu. Jednoczesnie
w zwigzku z niewaznoscig umowy kredytu niewazne stajg sie takze jej zabezpieczenia, np. hipoteka.

8 Szczegotowy przeglad orzecznictwa w tym zakresie przedstawit M. Romanowski (2017). Zycie umowy
konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe. W: M. Romanowski (red.), Zycie umowy konsumen-
ckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, Warszawa,
s. 15=17. Warto wskaza¢ na sze$¢ wybranych fragmentéw orzeczen sposrdd wskazanych przez w.w. autora:
1) punkt 33 Wyroku z 21.1.2015 r. (sprawy potaczone C-482/13, C-484/13, C-485/13 i C-487/13, Unicaja Banco
SA); 2) punkt 82 wyroku z 30.4.2014 1. (C-26/13, Késler); 3) punkt 31 wyroku. z 15.3.2012r. (C-453/10, Perenicova
i Perenic); 4) punkt 23-24 wyroku z 17.7.2014 r. (C-169/14, Sanchez Morcillo i Abril Garcia); 5) punkt 46 wyroku
714.3.2013r. (C-415/11, Aziz); punkt 34 wyroku z 30.4.2014 r. (C-280/13, Barclays Bank SA); 6) punkt 55 wyroku
z21.12.2016 1. (sprawy potagczone C-154/15; C-307/15, C-308/15).

% Trafnie zwracajg na powyzsze uwage Anna Cudna-Wagner, Bartosz Migskiewicz, Odpowiedz na glose do
wyroku Sadu Najwyzszego w sprawie mBanku, Dziennik Gazeta Prawna, 11 wrzesnia 2015r.

1 Tak M. Bednarek (2017). Skutki prawne wadliwego sformutowania klauzuli zmiennego oprocentowania
w umowie kredytowej (przyczynek do dyskusji), Studia Prawa Prywatnego, Zeszyt 2(45), s. 59.

92 M. Romanowski (2017). Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit., s. 85.

% Nie mozna wykluczy¢ stanowiska sadu, ktory uznatby ze termin przedawnienia biegnie od momentu
zawarcia umowy kredytu, niemniej nie wydaje sie ono trafne. W tym zakresie — jak trafnie wskazujg — Z. Kunie-
wicz oraz Z. Ofiarski termin przedawnienia roszczenia banku o zwrot nienaleznego $wiadczenia spetnionego
w wykonaniu niewaznej umowy o kredyt rozpoczyna sie w momencie zaprzestania sptaty jednej z rat kredytu,
vide Z. Kuniewicz, Z. Ofiarski (2017). Problem dopuszczalnosci przeksztatcenia kredytu denominowanego lub
indeksowanego do waluty obcej w kredyt w walucie polskiej z uwagi na abuzywnos¢ klauzuli walutowej (uwagi
na tle relacji art. 69 PrBank do art. 3851 § 2 KC). W: M. Romanowski (red.), Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit,,
s. 265-267. Nawet jednak jesli przyjmiemy, ze roszczenie banku nie ulegto przedawnieniu, problematyczna po-
zostaje kwestia ,wygasniecia” zabezpieczen, o ktérej mowa na koncu przykfadu 5.
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Nie powinno budzi¢ w mojej ocenie watpliwosci, ze celem zarowno Dyrektywy 93/13, jak
i polskich przepiséw, nie jest doprowadzenie do rozwigzania prezentowanego w przyktadzie 6°4.
Jak wspomniano w pkt. 3.3. artykutu — celem tym jest natomiast jak najszybsze wyeliminowanie
z obrotu klauzul abuzywnych, a nie, aby tkwity one w umowach do konca ich obowigzywania.
Oczywiscie, takie podejscie nie wyklucza wadliwosci (i zwigzanych z nig negatywnych skutkow cywilno-
i administracyjnoprawnych) dziatan przedsiebiorcy, ktére miaty miejsce do czasu zaproponowania
zmian wzorca. Natomiast jesli przedsiebiorca spostrzegt swoje naruszenie i chce sie z niego wycofac,
doprowadzajgc wzorzec (trwajagcy stosunek umowny) do stanu zgodnosci z prawem, to nie mozna mu
tego prawa odmawiac. Jesli konsument nie chce kontynuowania umowy bez wzorcow abuzywnych,
to moze od niej odstgpic¢. Nie mozna natomiast zmuszac ani konsumenta, ani przedsiebiorcy do tego,
aby trwali w stanie bezprawnosci.

% W odmiennym kierunku interpretacyjnym idzie UOKiK w licznych ,istotnych pogladach w sprawie”
(https://uokik.gov.pl/istotny_poglad_w_sprawie.php). Pogladom tym zdecydowanie i trafnie sprzeciwia sie Mat-
gorzata Bednarek dowodzac, ze sama wadliwos¢ klauzuli zmiennego oprocentowania nie uzasadnia stwier-
dzenia niewaznosci umowy kredytowej, M. Bednarek (2017). Skutki prawne wadliwego sformutowania klauzuli

zmiennego oprocentowania w umowie kredytowej (przyczynek do dyskusji), Studia Prawa Prywatnego, Zeszyt
2(45),s. 54-74.
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/. Aneksowanie umow jako sposob
na ,wyjscie z abuzywnosci’

—

Poglad o braku mozliwosci zastgpienia w trwajgcych umowach klauzuli abuzywnej klauzulg nieabuzywna
w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy zaktada, ze jedynym sposobem na wyjscie z abuzywnosci
jest zaproponowanie konsumentom zawarcia aneksow modyfikujgcych klauzule abuzywne®. Jak
juz wspomniatem, jest to rozwigzanie czysto teoretyczne, albowiem w praktyce przewazajgca
wiekszos¢é konsumentow (ok. 95%) nie odpowiada na takie prosby. W konsekwencji — problem nie
zostaje rozwigzany.

Rozwigzanie takie minimalizuje co najwyzej ryzyko postawienia przez UOKIiK zarzutu naruszania
zbiorowych intereséw konsumentow przy zatozeniu, ze Urzad ten utrzyma dotychczasowa linie
orzeczniczg. Zgodnie z tg linig, wystgpienie do konsumentow z propozycjg zmian postanowien
abuzywnych mozna uznac za zaprzestanie stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy
konsumentow. Bytoby to realizowane poprzez przestanie aneksow, w ktérych kwestionowane
postanowienia nie wystepujg bez wzgledu na to, czy aneksy takie zostang podpisane, czy tez nie®.

Natomiast na gruncie stosunkow cywilnoprawnych miedzy przedsiebiorca a jego klientami,
w szczegolnosci w kontekscie mozliwosci kwestionowania przez tych ostatnich waznosci umow
zawierajgcych klauzule abuzywne (vide przyktad 6.) oraz w kontek$cie wymogu zrozumiatosci
i przejrzystosci wzorca (umowy), mozliwosé wystania indywidualnych anekséw do tysiecy, czy nawet
milionow klientow — ktorzy i tak ich nie podpiszg — jest rozwigzaniem czysto teoretycznym.

Promowana przez komentowany poglad koncepcja eliminowania klauzul abuzywnych w drodze
aneksu do umowy rodzi — obok ww. problemow praktycznych — takze problemy natury teoretyczne;.
Przypomnijmy, ze w polskiej doktrynie dominujg dwie teorie wyjasniajgce charakter prawny wzorcéw
umownych: teoria konsensu normatywnego oraz teoria automatycznego ksztattowania tresci stosunku
prawnego przez wzorzec”. Wedtug teorii konsensu normatywnego wzorzec staje czescig umowy.
Zgodnie zas z koncepcjg automatycznego ksztattowania tresci stosunku prawnego przez wzorzec,
WzOrzec umowny pozostaje elementem zewnetrznym wobec umowy. Koncepcja automatycznego
ksztattowania tresci stosunku prawnego przez wzorzec zaktada, ze umowag objete s3 tylko elementy
indywidualnie uzgodnione (np. wysokos¢ kredytu, pierwotne oprocentowanie, okres kredytowania
etc.), a cata reszta stosunku prawnego jest wzorcem umownym, ktéry zyje niejako osobnym zyciem
od umowy.

W Swietle teorii automatycznego ksztattowania tresci stosunku prawnego przez wzorzec mozna
zatem:

a. W drodze aneksu do umowy indywidualnie uzgodnionego miedzy przedsiebiorcg a konsumentem

(czyli obejmujgcego rzeczywisty konsens stron majacy pierwszenstwo przed postanowieniami

wzorca) — zmieni¢ zarowno postanowienia indywidualnie uzgodnione w umowie jak i abuzywne

% Jak wspomniatem w przypisie 14 prezentowany jest takze poglad o wycofaniu sie z klauzuli abuzywnej
poprzez ,0$wiadczenie publiczne”. Poglad o ,0$wiadczeniu publicznym” prezentuje K. Lehmann, Eliminowanie...,
s. 4. Z kolei M. Namystowska i T. Skoczny nie wypowiadajg sie na temat takiej mozliwosci (Ekspertyza...). Co
jednak wazne takie oswiadczenie publiczne moze co najwyzej usunac¢ klauzule abuzywna, ale nie moze jej zmo-
dyfikowag, a to wtasnie modyfikacja klauzul abuzywnych jest najwazniejszym problemem.

% Vide: decyzja UOKIK z 23 lutego 2011 r. w sprawie RPZ 1/2011. W tym duchu takze K. Lehmann, Elimi-
nowanie..., s. 5.

9 Na temat ww. dwdch koncepcji vide przypis nr 48 do niniejszego artykutu.
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elementy wzorca umownego. Takie zmienione elementy wzorca przestajg by¢ wzorcem i stajag
sie czescig indywidualnie uzgodnionych postanowiert umownych®.

W drodze adhezyjnego aneksu do umowy zaakceptowanego przez konsumenta — zmienic tylko
postanowienia indywidualnie uzgodnione. W tym trybie nie mozna zmieni¢ elementow wzorca,
poniewaz wzorzec jest to byt osobny od umowy, wiec nie mozna zmieni¢ go aneksem do umowy,
ktorg on nie jest. Postanowienia wzorca sg ksztattowane jednostronnie przez przedsiebiorce i tylko
jednostronnie moga by¢ przez niego zmienione (chyba, ze wigczy sie je na mocy indywidualnie
uzgodnionego porozumienia do umowy, ale wtedy przestajg by¢ one wzorcem i jako indywidualnie
uzgodnione nie podlegajg kontroli abuzywnosci, 0 czym mowa w punkcie a powyzej).

W efekcie w Swietle teorii automatycznego ksztattowania tresci stosunku prawnego przez wzorzec:
Jesli przedsiebiorca chce masowo zmieni¢ klauzule abuzywng umieszczong we wzorcu umownym
i nadal funkcjonujaca w obowigzujgcych stosunkach prawnych, moze to zrobi¢ tylko poprzez
tzw. jednostronng zmiane umowy.

Nie moze natomiast dokonac takiej zmiany w drodze aneksu do umowy, poniewaz taki aneks
- o ile nie jest indywidualnie uzgodniony (a nie jest z uwagi na masowos$¢ zmian) — nie moze
zmieni¢ wzorca umownego, ktéry to wzorzec nie jest elementem umowy®.

W konsekwencji zwolennicy komentowanego pogladu o mozliwosci modyfikacji klauzuli abuzywnej

w trwajgcych stosunkach umownych jedynie w drodze aneksu do umowy muszg zaakceptowac
teorie konsensu normatywnego i odrzuci¢ teorie automatycznego ksztattowania tresci stosunku
prawnego przez wzorzec. Akceptacja teorii konsensusu normatywnego powoduje jednak koniecznos¢
przyznania, ze istnieje konsensus miedzy konsumentem a przedsiebiorcg co do tzw. jednostronnej
zmiany umowy. Z kolei istnienie takiego konsensusu podwaza mozliwosc oparcia komentowanego
pogladu na wyrokach TS w sprawie Banco Espafiol i Kasler, bedacych bardzo istotnym fundamentem
komentowanego pogladu (vide punkt 4.5 niniejszego artykutu). Ujmujac rzecz bardziej komunikatywnie
— w kazdym przypadku nastepuje destrukcja pogladu o mozliwosci modyfikacji klauzuli abuzywne;j
w trwajgcych stosunkach umownych jedynie w drodze aneksu do umowy.

% Moze nie by¢ to korzystne dla konsumenta, poniewaz postanowienia indywidualnie uzgodnione nie pod-

legaja kontroli sadowej oraz UOKIiK pod katem ich abuzywnosci.

% Na powyzszy problem natury teoretycznej zwrdcita uwage dr hab. Matgorzata Bednarek w recenzji do

niniejszego artykutu.
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8. Konkluzje

—

1. Wyrazany w orzecznictwie UOKIiK oraz w doktrynie poglad, wedle ktérego modyfikacja klauzul
abuzywnych w trwajgcych stosunkach umownych w drodze tzw. jednostronnej zmiany umowy
(art. 384" KC) stanowi naruszenie zbiorowych intereséw konsumentow (tj. artykutu 24 Ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw) nie jest w mojej ocenie trafny. W niniejszym artykule
przedstawitem odmienny poglad, ktérego najwazniejsze konkluzje sg nastepujace:

2. Przedsiebiorca, ktory chce zmienic abuzywna klauzule w obowigzujgcych umowach z konsumentami
moze to zrobi¢ na dwa sposoby:

a. poprzez zawarcie aneksow do umow. W praktyce musi sie liczy¢ z tym, ze zdecydowana
wiekszos¢ jego klientow takich aneksow nie podpisze. Sam fakt, ze przedsiebiorca podjat probe
aneksowania obowigzujgcych umow minimalizuje ryzyko postawienia przez UOKIK zarzutu
naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow. Natomiast nie zmienia to faktu, ze w znacznej
czesci umoéw nadal bedg funkcjonowac abuzywne (czyli bezskuteczne) postanowienia, co
moze rodzi¢ powazne konsekwencje cywilnoprawne, wigcznie z niewaznoscig catej umowy;

b. wdrodze tzw. jednostronnej zmiany umowy. W mojej ocenie ten tryb jest dopuszczalny pod
warunkiem spetnienia przestanek okreslonych w ponizszym pkt 3.

3. Tzw. jednostronna zmiana umowy nie moze narusza¢ dobrych obyczajéw (art. 24 Ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw). Ostateczna ocena, czy w wyniku dokonania tzw. jednostronne;j
zmiany umowy doszto do takiego naruszenia moze nastgpic tylko przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci danej sprawy. Wskaza¢ mozna jednak na nastepujgce ogolne przestanki, ktére
powinny zostac¢ uwzglednione przy takiej ocenie:

a. zmiana nie powinna pogarszac sytuacji konsumenta;

b. zmiana powinna nastgpi¢ na podstawie klauzuli modyfikacyjnej upowazniajgcej do dokonania
takiej zmiany;

c. okolicznosci danej sprawy przesadzajg o tym, na ile precyzyjna powinna by¢ klauzula
modyfikacyjna. Wzorowym rozwigzaniem jest sytuacja, w ktorej klauzula modyfikacyjna
stanowi, ze: (i) tzw. jednostronna zmiana umowy nie moze pogorszy¢ sytuacji konsumenta
oraz (ii) nastgpi ona w zwigzku ze stwierdzeniem abuzywnosci postanowien wzorca
umownego/umowy i tylko w niezbednym zakresie.

Niemniej w okolicznosciach danej sprawy (uwzgledniajgcych np. charakter dotychczasowej klauzuli
abuzywnej, charakter i ciezar gatunkowy dokonywanej zmiany, jej wptyw na sytuacje konsumentéw,
sposoéb dziatania przedsiebiorcy zwigzany z wprowadzeniem klauzuli i jej zmiang etc.) moze okazaé
sie, ze zmiana dokonana takze na podstawie ogodlnej klauzuli modyfikacyjnej (np. zezwalajgcej na
modyfikacje wzorca umownego w razie zmiany przepiséw lub ich wyktadni) nie bedzie naruszac
dobrych obyczajow, a wiec bedzie dopuszczalna w swietle art. 24 Ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.
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Recenzowany artykut, z zakresu prawa konsumenckiego, po-
dejmuje problematyke niedozwolonych postanowiert umow-
nych umieszczonych przez przedsiebiorcow we wzorcach
umownych. Przedmiot zainteresowania autora stanowi wa-
skie, ale donioste, zagadnienie dopuszczalnosci dobrowol-
nej, aczkolwiek jednostronnej zmiany tresci wzorca w czesci
dotyczacej klauzul abuzywnych. Uimujac lapidarnie problem
analizowany w artykule, chodzi o udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy proponent — na podstawie klauzuli modyfikacyj-
nej — moze, w czasie trwania stosunku kontraktowego z kon-
sumentem, wycofac sie z postugiwania sie klauzula abuzyw-
ng i zastapic¢ jg postanowieniem nieabuzywnym. Praca ma
charakter polemiczny. [..] Artykut dr Boleckiego zastuguje na
wysoka ocene.
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