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ROZNE SRODKI DO TEGO SAMEGO CELU?

1. WPROWADZENIE

Problematyka nieuczciwych klauzul w umowach konsumenckich stanowi
jedno z podstawowych zagadnien europejskiej harmonizacji prawa prywatnego, a to
przede wszystkim za sprawa przyjetej i implementowanej juz do porzadkéw krajo-
wych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej dyrektywy 93/13 z 13 kwietnia 1993 r.
o nieuczciwych klauzulach w umowach konsumenckich'. Temat nie zostat jednak
wyczerpany, a rozwoj regulacji tej problematyki nie zostal zamknigty. Pigtnascie lat
po przyjeciu wyzej wspomnianej dyrektywy, tj. 8 pazdziernika 2008 r., opubliko-
wany bowiem zostat przez Komisj¢ Europejska oficjalny projekt dyrektywy o pra-
wach konsumenta?, ktorej zakres zastosowania obejmuje migdzy innymi problema-
tyke zawarta w obowiazujacej dyrektywie 93/133. Projekt dyrektywy horyzontalne;j
jest rezultatem przegladu europejskiego i w $lad za nim krajowego prawa konsu-

" Dr Marlena Pecyna, adiunkt w Katedrze Prawa Cywilnego Uniwersytetu Jagielloriskiego, cztonkini Pol-
sko—Niemieckiego Centrum Prawa Bankowego UJ.

' Dz. Urz. WE z 24 kwietnia 1993 r. L 95, s. 0029-0034.

2COM (2008) 614 final. Wspomniany projekt jest okreslany takze mianem projektu dyrektywy horyzontalne;j,
ktore to okreslenie bgdzie rowniez stosowane zamiennie w dalszej czgsci opracowania.

3 Oprocz dyrektywy 93/13 projekt dyrektywy o prawach konsumenta obejmuje takze regulacje nastgpujacych
dyrektyw: 85/577 z 20 grudnia 1985 r. o ochronie konsumenta w umowach zawieranych poza lokalem przedsig-
biorstwa (Dz.Urz. z 1985 r. L 166/51), dyrektywe 97/7 z 20 maja 1997 r. o ochronie konsumenta w umowach za-
wieranych na odlegto$¢ (Dz.Urz. z 1997 r. L 144/19), dyrektywe 1999/44 z 25 maja 1999 r. o niektorych aspektach
sprzedazy konsumenckiej i zwiazanych z nimi gwarancji (Dz.Urz. z 1999 r. L 171/12).
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menckiego, tj. opartego na dyrektywach, ktorych przedmiotem jest ochrona praw
konsumentow*. Z politycznego punktu widzenia projekt ten jest istotny, bowiem
W razie jego przyjecia po stronie panstw cztonkowskich powstanie obowiazek im-
plementacji, ktora bedzie musiala uwzglednia¢ wymog tzw. pelnej harmonizacji
przewidzianej w art. 4, a stanowi kontrowersyjny problem’. Nie jest to co prawda
pierwszy projekt dyrektywy, ktory przewiduje tzw. harmonizacj¢ maksymalna®,
aczkolwiek obowiazujace wyjatki w tym zakresie obejmuja waski i szczegolny
zakres regulacji, a projekt dyrektywy horyzontalnej taczy w sobie zagadnienia sta-
nowigce fundamentalna problematyke acquis communautaire. Zgodnie z wpro-
wadzajacym memorandum, projekt dyrektywy horyzontalnej powstat w oparciu
o metode konsultacji (m.in. ze strony Parlamentu Europejskiego, panstw cztonkow-
skich, przedsigbiorcow, akademikow, praktykow), ktora zostala nastgpnie ujgta
w Zielona Ksigge z 8 lutego 2007 r. W podsumowaniu zostata zawarta konkluzja,
zgodnie z ktora wigkszos¢ udzielajacych odpowiedzi na postawione zapytania opo-
wiedziala sig za przyjeciem horyzontalnego instrumentu prawnego majacego zasto-
sowanie w wewngetrznych oraz transgranicznych umowach, opartego na tzw. doce-
lowej petnej harmonizacji (targeted full harmonization), ktérego przedmiotem
winna by¢ zrewidowana i ujednolicona problematyka podstawowych dyrektyw
konsumenckich.

Z punktu widzenia przedmiotu uregulowania projektu dyrektywy horyzontal-
nej, w tym w zakresie zainteresowania niniejszego opracowania, tj. nieuczciwych
klauzul umownych, wazkie znaczenie ma fakt tworzenia niejako paralelnie do pro-
jektu dyrektywy horyzontalnej w ostatnich latach tzw. projektow akademickich,
ktorych celem jest uogolnienie obowiazujacego acquis lub stworzenie propozycji
wspolnych modelowych europejskich norm prawnych, ktore, jezeli nie stanowityby
kodeksu jako aktu normatywnego powszechnie obowiazujacego, to przynajmniej
tzw. instrument opcjonalny’. W tym kontek$cie mowa jest przede wszystkim o tzw.

4 Baza dla projektu dyrektywy horyzontalnej byt tzw. plan akcji o bardziej spojnym prawie umow (COM (2003)
68 final, Dz.Urz. 2003 C 63/1). Zob. np. G. Howells, R. Schulze: Overview of the Proposed Consumer Rights
Directive (w:) G. Howells, R. Schulze: Modernising and Harmonising Consumer Contract Law, Munich 2009,
s. 4, przyp. 9. Jednym z projektow europejskich, w ramach ktorego zostat przygotowany szczegétowy raport
o implementacji poszczegolnych dyrektyw konsumenckich do krajowych systemow prawnych, byt projekt The EC
Consumer Law Compendium, ktory zostal opublikowany w formie ksiazkowej; zob. H. Schulte—Ndolke,
Ch. Twigg—Flesner, M. Ebers (eds.): EC Consumer Law Compendium. The Acquis and its transposition in the
Member States, Munich 2008.

’ Problematyka tzw. pelnej harmonizacji bgdzie przedmiotem rozwazan w dalszej czgsci artykutu, w szczeg6l-
nosci w kontekscie regulacji dotyczacej nieuczciwych klauzul w umowach konsumenckich.

¢ Zob. bowiem dyrektywg 2005/48 Parlamentu oraz Rady z 11 maja 2005 r. o nieuczciwych praktykach hand-
lowych (Dz.Urz. z 2005 r. L 149/22) oraz dyrektywe 2008/48 Parlamentu i Rady z 23 kwietnia 2008 r. o kredycie
konsumenckim i zmianie dyrektywy 87/102 (Dz.Urz. z 2008 r. L 122/66).

7 Szerzej zob. Ch. Von Bar, H. Beale, E. Clive, H. Schulte-Noélke: Introduction (w:) Ch. von Bar, E. Clive,
H. Schulte-Noélke i in.: Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame
of Reference (DCFR). Outline Edition, Munich 2009, s. 36 i n.; H. Schulte-N&lke: Scope and Role of the Horizontal
Directive and its Relationship to the CFR (w:) G. Howells, R. Schulze: Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law, Munich 2009, s. 29 i n.
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Zasadach Acquis® oraz projekcie Wspodlnego Systemu Odniesienia (Draft Common
Frame of Reference®)"’. Ze wzgledu na fakt, ze zarowno projekt dyrektywy hory-
zontalnej byt tworzony w podobnym czasie co ostatnio wymienione, w zasadzie nie
mozna twierdzi¢ o ich wzajemnym wptywie pod wzgledem merytorycznym. Jed-
nakze wszystkie wywodza si¢ z dotychczasowego do§wiadczenia w zakresie obo-
wiazywania europejskiego prawa umow w poszczeg6lnych porzadkach krajowych,
badan i analiz przeprowadzonych w tym zakresie, a takze uwzgledniaja orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Ponadto wspomnianym projektom
mozna przypisa¢ pewne wspolne zalozenia politycznoprawne, w szczeg6lnosci
w zakresie stworzenia spojnego systemu norm prawa prywatnego, przynajmniej
w dziedzinie prawa konsumenckiego, ktore stanowi dotychczas glowny trzon euro-
pejskiej harmonizacji prawnej ksztalttowanej w ramach instrumentéw prawnych
sktadajacych si¢ na prawo europejskie'!, a takze skorygowania pewnych rozwiazan
w oparciu o badania oparte na ich funkcjonowaniu w obrocie prawnym. Warta od-
notowania jest takze okolicznos$¢, ze ewentualna wezesniejsza niemoznos$¢ wplywu
Zasad Acquis i DCFR na projekt dyrektywy o prawach konsumenta nie wylacza takiej
mozliwosci w toku dalszych prac nad projektem dyrektywy, bowiem jest on w obec-
nym czasie dyskutowany szczegdtowo ikazde panstwo czlonkowskie w ramach
przedstawianego stanowiska moze chociazby uwzgledni¢ rozwiazania zawarte
w innych modelowych projektach w zakresie zastosowania dyrektywy, co moze mie¢
takze wplyw na ostateczny jej ksztalt, wrazie gdy proces prawotworczy zostanie
doprowadzony do konca. To funkcjonalne powiazanie wyzej wymienionych projektow
sprzyja podjeciu rozwazan w oparciu o te projekty regulacji, cho¢ ze wzgledu na
najbardziej okre$lone ramy prawotworcze dotyczace projektu dyrektywy horyzontal-
nej, ten ostatni zostal wybrany jako punkt odniesienia dla rozwazan w tym opracowa-
niu, ktory bedzie podlegat analizie w §wietle odpowiednich rozwiazan przyjetych
w Zasadach Acquis oraz DCFR, a takze w kontekscie dyrektywy 93/13 oraz orzeczen

8 Skrocona nazwa Zasad Obowiazujacego Europejskiego Prawa Umow (Principles of the Existing EC Contract
Law (Acquis Principles). Zob. publikacja w oryginale i w tlumaczeniu na jgzyk polski z wprowadzeniem:
M. Pecyna, Kwartalnik Prawa Prywatnego (dalej: KPP) 2008, z. 3, s. 809 i n., a przede wszystkim: Principles of
the Existing EC Contract Law (Acquis Principles). Contract 1. Pre—Contractual Obligations, Conclusion of Contract,
Unfair Terms, Munich 2007; Publikacja Contract II w druku.

> W skrécie DCFR. Zob. petna wersja: Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Noélke i in. (eds.): Principles, Defini-
tions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition,
op. cit.

100 relacji tych dwoch projektow zob. takze np. F. Zoll: Unfair Terms in the Acquis Principles and Draft
Common Frame of Reference: A Study of the Differences between the Two Closest Members of One Family, Ju-
ridica International 2008, z. XIV, s. 69—70; M. Pecyna: Europejskie Prawo Umow, Wprowadzenie (do thumaczenia
Zasad Acquis — przypis M.P.), KPP 2008, z. 3, s. 809-813.

! Poza zakresem zainteresowania w tym opracowaniu, a to ze wzgledu na jego przedmiot zwiazany przede
wszystkim z projektem dyrektywy horyzontalnej, pozostanie obszar europejskiej harmonizacji prawnej, ktora
odbywa sig niejako poza ramami obowiazkéw wynikajacych z koniecznosci przyjecia okreslonych regulacji przez
panstwa cztonkowskie pod rygorem sankcji, a przejawia si¢ np. w wewngtrznym prawotworstwie, ktore wprowa-
dza regulacje oparte na europejskich w szerszym zakresie, niz to wynika z zobowigzania panstwa cztonkowskiego,
badz wzoruje si¢ na rozwiazaniach przyjetych w innych panstwach.
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wydanych przez ETS na podstawie tej ostatniej, a to w celu przedstawienia stanowiska
zwiazanego z okreslonym problemem. Biorac powyzsze pod uwagg, rozwazania
dotyczy¢ beda w pierwszym rzedzie zakresu zastosowania regulacji dotyczacej nie-
uczciwych klauzul, a nastgpnie dwoch podstawowych zagadnien zwiazanych z ta
problematyka, tj. zwigzania nimi adherenta (tzw. kontrola inkorporacji) oraz nieuczci-
wym charakterem danej klauzuli (tzw. kontrola tresci), a takze oceny propozycji re-
gulacji dyrektywy wobec wymogu tzw. petnej harmonizacji jej postanowien.

2. ZAKRES REGULACII O NIEUCZCIWYCH
POSTANOWIENIACH UMOWNYCH

2.1. KRYTERIA UZASADNIAJACE ZAKRES KONTROLI
POD WZGLEDEM NIEUCZCIWOSCI

Tradycyjnie, w tym w nawiazaniu do dyrektywy 93/13, zakres europejskiej
regulacji o nieuczciwych postanowieniach umownych zwiazany jest z zagadnieniem
podmiotowym, w szczego6lnosci z podziatlem podmiotéw obrotu prawnego na kon-
sumentow i przedsigbiorcow, a takze przedmiotowym, dotyczacym w szczegolnosci
problemu klauzul standardowych oraz postanowien nienegocjowanych indywidu-
alnie. Wymienione kryteria wyznaczaja przestanki oceny tresci stosunku prawnego,
w tym przez ustalenie wigzania adherenta danym postanowieniem na etapie zawar-
cia umowy oraz kontrolg¢ okreslonych postanowienn umownych pod wzgledem
nieuczciwego charakteru. Konfiguracja tychze kryteriow wywotuje kontrowersje
w zwiazku z tym, ze jej znaczenie odwotuje si¢ do podstawowych zasad prawa
prywatnego, a to swobody umow z jednej strony oraz stusznosci kontraktowej
z drugiej. Wymienione zasady w r6zny sposob wspotoddziatuja na siebie w ramach
r6znych uregulowan i projektow, a kryterium, ktore migdzy innymi stanowi o roz-
szerzeniu lub ograniczeniu jednej zasady na rzecz szerszego zakresu zastosowania
drugiej, jest migdzy innymi charakter podmiotu stosunku prawnego, z ktorym taczy
si¢ tzw. mocniejsza badz stabsza pozycje w stosunku prawnym. W ramach proble-
matyki dotyczacej nieuczciwych klauzul umownych, charakter podmiotow stosun-
ku prawnego nie stanowi jedynej miary odniesienia dla sposobu uregulowania tego
zagadnienia, bowiem znaczenie ma takze swoistego rodzaju podejscie przedmioto-
we zwigzane z narzucaniem okreslonego (standardowego) postanowienia umowne-
go przez jedna ze stron stosunku prawnego z wiazacym druga stron¢ skutkiem,
w ktorym celem jest okreslenie wlasciwych ram dla tej ,,prawotworczej” prywatnej
dziatalnosci. Wspomniane podejscia do regulacji problematyki nieuczciwych klau-
zul w umowach konsumenckich miaty znaczenie w procesie tworzenia dyrektywy
93/13 o nieuczciwych klauzulach w umowach konsumenckich, jako ze byty repre-
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zentowane przez przedstawicieli panstw czlonkowskich. Ochrona tzw. stabszej
strony stosunku prawnego jest bowiem charakterystyczna dla koncepcji francuskie;j'?,
natomiast ograniczenie quasi—prawotworczej dziatalnosci przedsigbiorcow stanowi
podstawe koncepcji niemieckiej'’. Warto takze zwrdci¢ w tym miejscu uwage na
koncept pochodzacy z angielskiego common law, ktore ktadzie nacisk nie na okre-
Slenie tzw. stabszej strony in abstracto, ale na jej pozycje w indywidualnym przy-
padku, za$ potrzebeg ochrony przez kontrolg uzasadnia w oparciu o zasady zawarcia
umowy, w szczegolnosci przestanki wlaczenia do umowy postanowien dorozumia-
nych'*. Powyzsze modele maja znaczenie dla okreslenia zarowno podmiotowego,
jak i przedmiotowego zakresu zastosowania danego projektu, tj. przez jego ograni-
czenie do ochrony konsumenta, uzaleznienie kontroli od narzuconego (nienego-
cjowanego) badz standardowego charakteru danej klauzuli, ale takze dla systemu
kontroli klauzul jej podlegajacych.

2.2. KRYTERIUM PODMIOTOWE: KONSUMENT,
PRZEDSIEBIORCA, STRONA UMOWY

Projekt dyrektywy o prawach konsumenta jest z definicji ograniczony do sto-
sunkéw prawnych o charakterze konsumenckim, kontynuujac w ten sposob polity-
ke ochrony konsumenta, ktora byla zalozeniem takze dla dyrektywy 93/13 o nie-
uczciwych klauzulach w umowach konsumenckich. Gwoli §cistosci nalezy wskazaé
na okreslenie konsumenta zawarte w art. 2 pkt 1 projektu dyrektywy horyzontalnej,
zgodnie z ktorym konsumentem jest osoba fizyczna, ktora w umowach objetych
zakresem zastosowania dyrektywy dziata w celach pozostajacych poza zakresem
jej dziatalnosci handlowej, gospodarczej, rzemieslniczej lub zawodowej. Jest to
definicja, ktora odpowiada zawartej w art. 2 b) dyrektywy 93/13, przy czym wy-
szczegolnia ona dodatkowo rzemiosto jako dzialalno$¢, z ktora powigzanie umowy
eliminuje mozliwo$¢ przypisania okreslonej osobie fizycznej statusu konsumenta.
Jest to jednak zmiana wynikajaca z dotychczasowej wyktadni dyrektywy 93/13, na
podstawie ktorej dziatalno$¢ rzemieslnicza zaliczana byta do handlowej's. Nieco

12Zob. J. Calais—Auloy, F. Steinmetz: Droit de la consommation, Dalloz 2006, s. 204 (podaje za F. Zoll: Unfair
Terms in the Acquis Principles..., op. cit., s. 71, przyp. 14).

13 Takie podej$cie wynikato z ustawy niemieckiej z 1977 r., ktorej przedmiotem byta regulacja standardowych
postanowien umownych w stosunkach z przedsigbiorcami. Zob. np. M. Ebers (w:) H. Schulte-Nélke, R. Schulze,
M. Ebers: EC Consumer Law Compendium. The Consumer Acquis and its transposition in the Member States,
Munich 2008, s. 210-211; H—W. Micklitz: The Principles of European Contract Law and the Protection of the
Weaker Party, Journal of Consumer Policy 2004, nr 27, s. 349.

14 Zob. G.H. Treitel: The Law of Contract, London 2003, s. 201 i n., s. 215 i n.; M.H. Whincup: Contract Law
and Practice. The English System and Continental Comparisons, The Hague—London—Boston 2001, s. 126—128,
209-210.

15 Zob. np. J. Stuyck (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Modernising and Harmonising Consumer Contract
Law, Munich 2009, s. 128.
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odmiennie okreslony zostat zakres podmiotowy zastosowania regulacji o nieuczci-
wych klauzulach umownych w Zasadach Acquis, ktoére w tym zakresie, opierajac si¢
na postanowieniach dyrektywy 93/13, co ma $cisly zwiazek z metoda tworzenia
tych Zasad'®, nie ograniczaja ogdlnie zakresu zastosowania regulacji o nieuczciwych
postanowieniach umownych pod wzgledem podmiotowym, wprowadzajac jednak-
ze ograniczenie podmiotowe w niektorych poszczegdlnych postanowieniach. Twor-
cy Zasad Acquis uznali, ze obowiazujace Acquis communautaire nie pozwala na
uogo6lnienie wszystkich norm konsumenckich w ramach regulacji o nieuczciwych
postanowieniach umownych. W tym miejscu mozna wskaza¢ na konsumencki cha-
rakter: domniemania ustalenia danego postanowienia umownego przez przedsig-
biorce, w razie gdy ta klauzula zostata sformutowana przez osobg trzecia (art. 6:101
pkt 2 in fine), skutku braku zwiazania konsumenta postanowieniem umownym,
z ktorym nie mial rzeczywistej mozliwosci zapoznania si¢ (art. 6:201 pkt 4), nie-
uczciwego charakteru nienegocjowanego indywidualnie postanowienia umownego,
ustanawiajacego wylaczna jurysdykcje dla wszystkich sporow powstajacych
w zwiazku z umowa na rzecz sadu siedziby lub miejsca zamieszkania przedsigbior-
cy (art. 6:304), listy domnieman'” nieuczciwos$ci postanowien umownych (art. 6:305).
Natomiast do pozostatych umow, w tym pomigdzy przedsigbiorcami oraz w ramach
tzw. obrotu powszechnego, zastosowanie znajduja nastgpujace postanowienia Zasad
Acquis w ramach regulacji o nieuczciwych klauzulach umownych: dotyczace oceny
danego postanowienia umownego ze wzgledu na negocjowany lub nienegocjowany
badz wzorcowy (standardowy) charakter (art. 6:101 pkt 1-3), zasad inkorporacji
danego postanowienia umownego do stosunku prawnego (art. 6:201 pkt 1-3),
0 pierwszenstwie postanowien negocjowanych przed nienegocjowanymi (art. 6:202),
o wyktadni contra proferentem (art. 6:203), o kolizji wzorcow umownych (art.
6:204'%), generalna klauzula wyznaczajaca przestanki nieuczciwego charakteru
danego postanowienia umownego (art. 6:301), reguta transparentnosci postanowien
nienegocjowanych indywidualnie (art. 6:302) oraz o skutkach uznania okre$lonej
klauzuli umownej za nieuczciwa (art. 6:306).

Z kolei DCFR w jeszcze inny sposob proponuje uregulowanie dotyczace nie-
uczciwych postanowien umownych, a to zaréowno pod wzgledem struktury regula-
cji, jak ijej zakresu. O ile bowiem w projekcie dyrektywy horyzontalnej oraz
w Zasadach Acquis zagadnienie kontroli (nienegocjowanych indywidualnie) posta-
nowien umownych pod wzgledem ich nieuczciwego charakteru stanowi wyodrgb-
niona jednostke redakcyjna (rozdziat lub dziat), o tyle w DCFR kwestie te sg za-

16 Zob. G. Dannemann: Introduction (w:) Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles).
Contract I. Pre—Contractual Obligations, Conclusion of Contract, Unfair Terms, Munich 2007, s. XX VIII-XXIX;
M. Pecyna: Europejskie Prawo Umow..., op. cit., s. 812—813.

7 Domniemanie w rozumieniu tego uregulowania nie jest jednak pojeciem tozsamym z pojeciem domniema-
nia prawnego, ale chodzi raczej o sugestig. Okreslenie ,,domniemanie” zostato uzyte w jgzyku polskim jako thuma-
czenie z angielskiego indicative. Zob. w tej kwestii M. Pecyna: Europejskie Prawo Umow..., op. cit., s. 814.

'8 Norma przejgta z art. 11.-4:209 DCFR.
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mieszczone w roznych rozdziatach ksiggi drugiej'’, a w ich ramach — w mniejszych
jednostkach redakcyjnych tekstu prawnego. Roznica w strukturze zwiazana jest
przede wszystkim z charakterem wspomnianych projektow. Propozycja dyrektywy
horyzontalnej ma w zalozeniu stanowic¢ akt prawa wspdlnotowego, a Zasady Acquis
stanowia jego uogodlnione odzwierciedlenie, wobec czego ich struktura wiaze sig
z zakresem regulacji samego Acquis communautaire oraz problemowa systematyka.
Natomiast zatozeniem DCEFR jest propozycja petnego systemu prawa prywatnego,
ktorego struktura nawiazuje do tradycyjnej pandektowej?’. Powyzsze funkcje wspo-
mnianych projektow wptywaja zatem na systematyke regulacji w nich zawartych.
W DCFR znakomita wigkszo$¢ norm poswigconych problematyce nieuczciwych
klauzul umownych ma charakter powszechny, tj. niezalezny od charakteru stron
umowy. Abstrahujac zatem od kryterium podmiotowego, zostaty uregulowane:
definicje postanowienia nienegocjowanego indywidualnie (art. [I.—1:110) i wzorco-
wego (standardowego) (art. I1.—1:109), tzw. kolizja wzorcow umownych (art. I11.—
4:209), wyktadnia contra proferentem (art. 11.—8:103), pierwszenstwo postanowienia
negocjowanego (art. [1.—8:104), wiazacy charakter postanowienia nienegocjowane-
go indywidualnie (art. [1.-9:103), zasada transparentnos$ci postanowienia nienego-
cjowanego indywidualnie (art. [1.-9:401 pkt 1), skutki uznania danego postanowie-
nia za nieuczciwe (art. [1.-9:408). Interesujace jest, ze w DCFR kwestia podmioto-
wa ma wplyw na przestanki uznania danego postanowienia umownego za
nieuczciwe, bowiem przewidziane sa trzy normy stanowiace o tzw. tescie na nie-
uczciwos¢ danej klauzuli, tj. w umowach konsumenckich (art. 11.-9:403), migdzy
przedsigbiorcami (art. 11.-9:405) oraz miedzy osobami niebedacymi przedsigbior-
cami (art. [1.-9:404). Natomiast wytacznie konsumencki charakter ma postanowie-
nie o skutku w postaci mozliwos$ci uznania za nieuczciwe postanowienie umowne,
ktore nie spetnia wymogow transparentnos$ci (art. 11.-9:402 pkt 2), o nieuczciwym
charakterze postanowienia narzuconego przez przedsigbiorce przewidujacego dla
wszystkich sporéw zwiazanych z umowa wyltaczna jurysdykcje sadu miejsca sie-
dziby przedsigbiorcy (art. 11.-9:409) oraz lista klauzul, ktére sa objete domniema-
niem?' nieuczciwego charakteru (art. 11.-9:410).

Przedstawione wyzej zakresy podmiotowe regulacji omawianych projektow
wskazuja wstepnie na koncepcje lezace uich podstaw. Z projektu dyrektywy
o prawach konsumenta mozna by zatem wnioskowac, ze opiera si¢ on na potrzebie
ochrony tzw. stabszej strony umowy i ze wzgledu jedynie na okreslone w dyrekty-
wie przestanki podmiotowe przyznaje tylko konsumentowi ochrong w zakresie
uregulowanym tymze projektem, nie podejmujac refleksji nad przedmiotowymi
racjami proponowanej regulacji. O tworcach Zasad Acquis mozna twierdzié, ze

19 Ksiggi w DCFR to najogolniejsze jednostki redakcyjne tekstu prawnego.

20 Zob. szerzej F. Zoll: Unfair Terms in the Acquis Principles and Draft Common Frame of Reference: A Study
of the Differences between the Two Closest Members of One Family..., op. cit., s. 72-73.

2'W tym przypadku DCFR uzywa terminologii presumed, co moze oznaczaé, ze chodzi o domniemanie prawne.
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uwzglednili aksjologie zwiazang z przedmiotem regulacji o nieuczciwych postano-
wieniach umownych, w okre$lonych przypadkach uogolniajac normy konsumenckie,
aczkolwiek z jednoczesnym ograniczeniem wynikajacym z przyjetej metodologii
pracy przyjetej w Grupie Acquis. Natomiast w pewnym sensie najbardziej wolnymi
od zatozen obowiazujacego Acquis communautaire byli cztonkowie Zespotu DCFR*,
ktorzy proponujac modelowe normy europejskiego prawa prywatnego kierowali si¢
przede wszystkim przedmiotowym zakresem regulacji zwiazanym z charakterem
postanowien umownych, ktére maja zosta¢ poddane szczegdlnemu systemowi kon-
troli, uwzgledniajac jednoczesnie w koniecznych ramach obowiazujace normy
prawa europejskiego. Jednakze samo wskazanie zakresu podmiotowego danej re-
gulacji nie przesadza jeszcze o przyjeciu okreslonej koncepcji ochrony oraz jej
skutkéw, bowiem punkt cigzkos$ci spoczywa na wspomnianym juz charakterze po-
stanowien umownych, ktore sa objete regulacja szczegdlng wzgledem ogolnej
kontroli tresci stosunku prawnego wynikajacego z umowy. Wobec powyzszego
kolejnym punktem tego opracowania beda rozwazania o przedmiotowym zakresie
kontroli ujgtej w ramy regulacji o nieuczciwych postanowieniach umownych.

2.3. KRYTERIUM PRZEDMIOTOWE: POSTANOWIENIE
NIENEGOCJOWANE INDYWIDUALNIE, WZORZEC UMOWNY,
KAZDE POSTANOWIENIE UMOWNE

Projekt dyrektywy o prawach konsumenta zawiera w motywach uzasadnienie
jego ochrony w aspekcie zwiazanym z postanowieniami umownymi (motywy 45-47),
wskazujac na istnienie potrzeby tej ochrony przed nieuczciwymi postanowieniami
umownymi, ktore nie byty indywidualnie negocjowane, takie jak wzorce umowne.
Natomiast postanowienia projektu nie powinny znalez¢ zastosowania do klauzul
umownych, na ktoére konsument wyrazit zgod¢ w toku negocjacji, przy czym
w zakresie negocjacji nie miesci si¢ przypadek, w ktorym konsument ma mozliwos¢
wyboru miedzy réznymi postanowieniami umownymi sformutowanymi przez przed-
sigbiorce lub osobg trzecia w imieniu przedsigbiorcy. Ogolnie poza zakresem ure-
gulowania projektu dyrektywy horyzontalnej pozostawia si¢ postanowienia umow-
ne, ktére bezposrednio lub posrednio odzwierciedlaja imperatywne lub dyspozy-
tywne normy prawne panstw cztonkowskich oraz konwencji migdzynarodowych,
ktorych panstwa cztonkowskie lub Wspolnota jest strona (motyw 46). Przedstawio-
ne wyzej motywy nie do konca znalazty wierne odzwierciedlenie w regulacji pro-
jektu dyrektywy, tj. w art. 30, w szczegdlnosci jezeli chodzi o siatke pojeciowa.

2 DCFR Team. O strukturze i pracach tej grupy zob. (w:) Ch. Von Bar, E. Clive, H. Schulte-Noélke (eds.):
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR).
Outline Edition, op. cit., s. 47 in.
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Wymieniony wyzej artykul, w ust. 1 okreslajac zakres zastosowania tej regulacji,
nie odwotuje si¢ bowiem do pojgcia postanowienia nienegocjowanego indywidu-
alnie uzytego w motywach, a wezesniej w dyrektywie 93/13 (art. 3 ust. 1). Zgodnie
bowiem z tym przepisem rozdzial projektu (o uprawnieniach dotyczacych posta-
nowien umownych) stosuje si¢ do klauzul umownych przygotowanych/sformuto-
wanych wczesniej przez przedsigbiorce lub osobg trzecia, na ktéra konsument
wyrazil zgodg, nie majac mozliwos$ci zmiany jej tresci, w szczegdlnosci jezeli takie
postanowienia sg czgscia wezesniej sformulowanej umowy standardowej. Powyz-
sze jest doprecyzowane w art. 30 ust. 2, na podstawie ktorego okolicznos¢, ze
konsument mial mozliwos$¢ zmiany tresci pewnych aspektow postanowien umow-
nych lub jednego szczegdlnego postanowienia, nie wytacza zastosowania tego
rozdziatu projektu dyrektywy horyzontalnej do innych postanowien umownych,
ktore ksztattuja czes¢ umowy. W art. 33 projektu dyrektywy zostat ustalony cigzar
dowodu indywidualnego negocjowania okre§lonego postanowienia umownego
w ten sposob, ze natozony on zostal na przedsigbiorcg, jezeli podnosi on, ze dana
klauzula byta indywidualnie negocjowana. W art. 30 ust. 3 zostalo powtorzone
wylaczenie zastosowania projektu dyrektywy ujete w wyzej przedstawionym mo-
tywie 46. Biorac pod uwage powyzsze, mozna zauwazy¢, ze regulacja projektu
dyrektywy nawigzuje do uregulowania zawartego w dyrektywie 93/13, cho¢ warto
zwrdci¢ uwage na pewne zroznicowanie w tym kontekscie. W art. 30 ust. 1 pro-
jektu dyrektywy horyzontalnej nie postuzono si¢ bowiem pojgciem postanowienia
nienegocjowanego indywidualnie (uzytego w motywie 45), jak to jest w art. 3 ust. 1
i 2 dyrektywy 93/13, a ponadto okreslenie zakresu przedmiotowego zastosowania
projektu dyrektywy o prawach konsumenta (z r6znica wzgledem art. 3 ust. 1 dy-
rektywy 93/13 polegajaca na tym, ze wprost podlegaja regulacji projektu dyrekty-
wy postanowienia sformulowane takze przez osobeg trzeciag w imieniu przedsigbior-
cy) ujete we wspomnianym art. 30 ust. 1, ma charakter zamkniety, gdy tymczasem
dyrektywa 93/13 w art. 3 ust. 2 t¢ sama definicjg traktuje raczej jako jeden z przy-
padkow nienegocjowanego charakteru okreslonej klauzuli, pozostawiajac tym
samym zakres innych przypadkéw, w ktorych nalezy przyjaé, ze okreslone posta-
nowienie nie byto negocjowane indywidualnie, chociaz tradycyjnie na gruncie
dyrektywy 93/13 przyjmowano, ze jest to okreslenie pojgcia nienegocjowanego
indywidualnie postanowienia, co znalazto taki wyraz w wigkszosci krajowych
porzadkow prawnych panstw cztonkowskich UE?. Artykut 30 ust. 1 projektu dy-
rektywy horyzontalnej, podobnie jak art. 3 ust. 1 i 2 dyrektywy 93/13 (inaczej niz
w motywach), nie odwotuje si¢ do samego pojgcia wzorca umownego (standard
contract term), ale do jego opisowego okreslenia jako postanowienia umownego,

2 Por. M. Ebers: Unfair Contract Terms Directive (93/13) (w:) H. Schulte-Nolke, Ch. Twigg—Flesner,
M. Ebers (eds.): EC Consumer Law Compendium. The Consumer Acquis and its transposition in the Member States,
Munich 2008, s. 226; J. Stuck: Unfair Terms (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Modernising and Harmonising
Consumer Contract Law..., op. cit., s. 116.
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stanowiacego element wczesniej sformutowanej umowy standardowej (standard
contract). W zwiazku z powyzszym nalezy zwroci¢ uwage, ze roznica w sformu-
towaniu art. 30 ust. 1 projektu dyrektywy horyzontalnej oraz art. 3 ust. 2 dyrekty-
wy 93/13 moze mie¢ znaczenie wlasnie w odniesieniu do wzorcéw umownych.
O ile bowiem na podstawie dyrektywy 93/13 mozna twierdzi¢, ze uznanie, iz okre-
$lona klauzula stanowi wzorzec umowny, nie musi ex definitione oznaczac, ze jest
ona nienegocjowana indywidualnie®, to z art. 30 ust. 1 projektu dyrektywy o pra-
wach konsumenta mozna wywiez¢, ze postanowienie stanowiace element umowy
standardowej w kazdym przypadku podlega kontroli okreslonej w projekcie dyrek-
tywy horyzontalnej. Konsekwencja takiego stanowiska bytoby przyjecie, ze
w stosunku do wzorcow umownych nie bytby dopuszczalny dowod ich negocjo-
wania, ktory moglby zosta¢ przeprowadzony przez przedsigbiorcg na podstawie
art. 33 projektu dyrektywy horyzontalnej. Zgodnie z tym ostatnim postanowieniem
na przedsigbiorcy spoczywa dowod indywidualnego negocjowania danego posta-
nowienia umownego w celu wylaczenia jego kontroli na podstawie regulacji pro-
jektu tej dyrektywy. Taki rozktad ciezaru dowodu wywotuje watpliwosci co do
zasadnosci techniki regulacji (takze na gruncie dyrektywy 93/13), ktora, wprowa-
dzajac pozytywne okreslenie postanowienia nienegocjowanego indywidualnie,
przewiduje jednoczes$nie, ze w sporze miedzy konsumentem a przedsigbiorca zna-
czenie ma negatywne okreslenie, tj. standardowego postanowienia indywidualnie
negocjowanego. Nalezy zwrdci¢ w tym miejscu uwagge, ze dyrektywa 93/13 w art. 3
ust. 2 odwraca ten cigzar dowodu jedynie dla wzorcow umownych, a nie postano-
wien indywidualnie nienegocjowanych, jak w projekcie dyrektywy o prawach
konsumenta. Skutkiem takiego sposobu uregulowania jest przyjecie domniemania,
ze w umowach konsumenckich wszystkie postanowienia maja narzucony charakter
w rozumieniu art. 30 ust. 1 projektu dyrektywy horyzontalnej. Taki wniosek, za-
ktadajac racjonalno$¢ przyjetej w projekcie dyrektywy horyzontalnej regulacji,
zdaje si¢ potwierdza¢ wyzej wyrazone stanowisko o niedopuszczalnosci dowodu
indywidualnego negocjowania wzorca umownego. Gdyby bowiem przyjac, ze
postanowienie umowne stanowiace element umowy standardowej, wskazane w art.
30 ust. 1 in fine, stanowi jedynie szczego6lny przyktad objety domniemaniem nie-
negocjowanego charakteru, to nalezaloby przyjac, ze projekt dyrektywy w odnie-
sieniu do wzorcéw umownych stanowi o podwojnym domniemaniu takiego ich
charakteru: jednym wynikajacym z art. 30 ust. 1 i drugim wynikajacym z art. 33.
Nie jest jednak wykluczone stanowisko, ze wskazanie w art. 30 ust. 1 projektu
dyrektywy postanowienia wzorcowego stanowi jedynie podanie przyktadu klau-
zuli podpadajacej pod okreslenie nienegocjowanego charakteru w rozumieniu
art. 30 ust. 1 in principio, ktory moze zosta¢ co do zasady podwazony przez przed-

24 Zob. F. Zoll: Unfair Terms in the Acquis Principles and Draft Common Frame of Reference..., op. cit., s. 74
oraz literatura podana w przyp. 28 w odniesieniu do prawa niemieckiego.
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sigbiorcg na podstawie art. 33 projektu dyrektywy horyzontalnej®. Pierwszy poglad
jest spojniejszy i uwzglednia gldéwna cecheg postanowienia wzorcowego, tj. wczes-
niejsze sformutowanie dla wielu stosunkéw prawnych i narzucenie drugiej stronie.
Mozliwo$¢ negocjowania wzorca umownego pozbawia go bowiem zasadniczej
funkcji w obrocie, ktéra odnosi si¢ do standaryzacji okreslonych umow i zwiazanej
z niag mozliwos$ci alokacji ryzyka gospodarczego, co wptywa na koszty nawiazania
stosunku prawnego. Ponadto uznanie danego postanowienia za element umowy
standardowej wlasciwie prowadzi do praktycznej niemozliwosci dowodu na oko-
licznos$¢ przeciwna, bowiem wtedy umowa przestaje mie¢ charakter standardowy,
a staje si¢ indywidualna. Na podstawie powyzszego mozna twierdzi¢, ze zakresem
zastosowania projektu dyrektywy horyzontalnej objete sa postanowienia standardo-
we oraz indywidualne objg¢te domniemaniem nienegocjowanego charakteru.
W odniesieniu do postanowien standardowych skuteczno$¢ dowodu przeprowadzo-
nego na podstawie art. 33 projektu dyrektywy uzalezniona jest zatem od wykazania
indywidualnego charakteru postanowienia umownego oraz okolicznosci zaprzecza-
jacych narzucony charakter tego postanowienia, a to faktu, ze konsument miat
mozliwo$¢ wplywu na zmiang tresci danego postanowienia.

Przy okreslaniu zakresu zastosowania projekt dyrektywy horyzontalnej na-
wiazuje zatem w sposob wyrazny do regulacji dyrektywy 93/13, w szczegdlnosci
wyrazajac tzw. mieszane podej$cie do uregulowania problematyki nieuczciwych
postanowien umownych. Chroniac konsumenta, projekt dyrektywy horyzontalnej
nie stanowi jednoczesnie o petnej ochronie, tj. takze w odniesieniu do postanowien
umownych, ktore zostaty wynegocjowane, co bytoby konsekwencja przyjecia
w pelni stanowiska o konieczno$ci ochrony tzw. stabszej strony umowy. Z drugiej
strony zakresem wylaczenia spod kontroli nie sg objgte jedynie standardowe posta-
nowienia, a to w celu ograniczenia jednostronnego ksztattowania tresci stosunku
prawnego przez jedna ze stron na zasadzie quasi—prawotworczej. Chodzi bowiem
o szerszy aspekt, a mianowicie o ograniczenie naduzycia pozycji kontraktowe;j
jednej strony (przedsigbiorcy) przez narzucenie tresci stosunku prawnego drugiej
stronie (konsumentowi). Mozna zatem przyja¢, ze wzorzec umowny jest objety
zakresem zastosowania projektu dyrektywy horyzontalnej w kazdym przypadku,
a inne postanowienia umowne nie podlegaja kontroli, jezeli przedsigbiorca dowiedzie
jego negocjowany charakter. Zgodnie z uwagami wyzej poczynionymi odno$nie do
regulacji zawartej w art. 30 ust. 1, projekt dyrektywy horyzontalnej nie okresla
wprost, kiedy dana klauzula nie byta nienegocjowana, czy zostata wynegocjowana.
Z powotanego wyzej artykutu nalezy jednak wnosi¢, ze przedsigbiorca winien wy-
kaza¢, ze konsument miat mozliwo$¢ zmiany tresci zaproponowanej przez niego
(przedsigbiorce) klauzuli. Jezeli konsument skorzystat z takiej mozliwos$ci i dana

2 Tak J. Stuyck: Unfair Terms (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law..., op. cit., s. 129.

101



Transformacje Prawa Prywatnego 1-2/2009

klauzula zostata zmieniona, dowdd takiej zmiany nie begdzie uciazliwy do przepro-
wadzenia. Natomiast problematyczna pod wzgledem dowodowym jest okolicznos¢
istnienia po stronie konsumenta mozliwosci zmiany tresci danego postanowienia
umownego, z ktorej to mozliwosci konsument nie skorzystal. Przy czym uwazam,
ze nie bedzie wystarczajacym dowodem podpisanie przez konsumenta o§wiadczenia,
ktore zostalo sformutowane przez przedsigbiorce, zgodnie z ktérym konsument na
przyktad nie wyraza woli zmiany okre$lonego regulaminu czy jego postanowien
badz nie korzysta z takiej mozliwos$ci. Natomiast nie bytoby wykluczone przyjecie
jako dowodu pisemnego wlasnorecznego o$wiadczenia konsumenta o podobnej
tresci, ale przy jednoczesnym dowodzie okolicznosci, ze konsument miat rzeczy-
wistag mozliwo$¢ zapoznania si¢ z danymi postanowieniami umownymi, zrozumie-
nia ich tresci oraz skutkow prawnych, zastanowienia si¢ nad nimi, jezeli wyrazit
takie zyczenie, oraz ewentualnej dyskusji czy uzyskania wyjasnien. Takie ogolne
sformutowanie projektu dyrektywy, zaczerpnigte zreszta z dyrektywy 93/13, z pew-
nos$cig nie sprzyja spdjnej ocenie roznych, a takze podobnych przypadkow.
Zasady Acquis do regulacji dyrektywy 93/13 nawiazuja w rozdziale 6, ktory
dotyczy nienegocjowanych postanowien umownych, cho¢ nie sg to tozsame regu-
lacje. Juz z tytutu tej cze$ci Zasad Acquis wynika zakres przedmiotowy zastosowa-
nia tego rozdziatu, a znajduje potwierdzenie w art. 6:101 pkt 1, przy czym wzorzec
umowny zostat ujety jako jeden z przyktadow klauzul nienegocjowanych. Zasady
Acquis, w $lad za dyrektywa 93/13 i podobnie do projektu dyrektywy horyzontalne;j,
wprowadzaja okreslenie postanowienia nienegocjowanego (art. 6:101 pkt 2), a na
proponenta naktadajg cigzar dowodu okolicznos$ci, ze wzorzec umowny byt indy-
widualnie negocjowany (art. 6:101 pkt 4). Okreslenie postanowienia nienegocjowa-
nego indywidualnego w Zasadach Acquis nawiazuje do definicji z dyrektywy 93/13,
jednakze bez ograniczenia podmiotowego. Ponadto z art. 6:101 pkt 1 zd. 1 wynika,
ze przestanka sformutowania danej klauzuli wczesdniej jest jedna z okolicznosci
wplywajacych na oceng mozliwos$ci adherenta wptywu na tres¢ danej klauzuli, a nie
jak na przyktad w projekcie dyrektywy horyzontalnej stanowi okoliczno$¢ niezalez-
na, niejako wstepna do oceny kwestii mozliwosci wptywu adherenta (w projekcie
dyrektywy — konsumenta) na tre$¢ postanowienia. Zasady Acquis wprowadzaja
takze domniemanie w umowach konsumenckich sformulowania danego postano-
wienia przez przedsigbiorce, jezeli okreslone ono zostato przez osobe trzecia. Oba-
lenie tego domniemania wiaze si¢ z obowiazkiem wykazania przez przedsigbiorce
wprowadzenia danego postanowienia do umowy przez konsumenta. Jak wyzej
wskazano, Zasady Acquis naktadaja na proponenta ci¢zar dowodu indywidualnego
negocjowania wzorca umownego, czyli mozliwosci wptywu drugiej strony na tres¢
tej klauzuli*. Jest to dowdd okolicznosci, ze w danym stosunku prawnym wzorzec

26 Zob. T. Pfeiffer, M. Ebers (w:) Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles). Contract I...,
op. cit., s. 215-216.
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umowny przestal by¢ wzorcem, ale stat si¢ klauzula indywidualnie negocjowana.
Natomiast dowod nienegocjowanego charakteru klauzuli indywidualnej obciaza
strong, ktora z tego faktu moze wywodzi¢ skutki prawne, czyli zasadniczo adheren-
ta. Zasady Acquis wprowadzaja okreslenie wzorca umownego pomimo jego braku
w dyrektywie 93/13. Zgodnie bowiem z art. 6:101 pkt 3, wzorcem umownym jest
postanowienie, ktore zostato sformutowane wczesniej dla wielu uméw pomigdzy
réznymi stronami i nie bylo indywidualnie negocjowane przez strony. Z tego okre-
slenia wynika, ze przestanka sporzadzenia klauzuli wczesniej stanowi samodzielna
podstawe oceny. Natomiast ze wzgledu na odwotanie si¢ do nienegocjowanego
charakteru postanowienia umownego mozna wnioskowac, ze jest to odestanie do
jego okreslenia, w ktorym z kolei sporzadzenie postanowienia wczes$niej ma wpltyw
na ocen¢ mozliwosci wptywu adherenta na jego tres¢. Jest to okreslenie nawiazujace
do definicji wzorca umownego z art. I[1.—1:108 DCFR, aczkolwiek systematyka regu-
lacji DCFR powoduje, ze podobne okreslenia sa czytelniejsze. W DCFR pierwsza jest
bowiem definicja wzorca umownego, a kolejng — postanowienia nienegocjowanego
indywidualnie. W tym ostatnim zakresie nalezy odwota¢ si¢ do art. I1.-1:110, ktory
podobnie jak Zasady Acquis uzaleznia nienegocjowany charakter klauzuli od braku
mozliwosci wptywu jednej strony na jej tres¢, w szczegdlnosci ze wzgledu na
wcezesniejsze sformulowanie, a niezaleznie od tego, czy jest to wzorzec umowny,
czy nie. Regulacja DCFR (art. I1.-1:110 pkt 4), podobnie jak projekt dyrektywy
horyzontalnej w odniesieniu do uméw konsumenckich, naktada na przedsigbiorce
cigzar dowodu negocjowanego charakteru postanowienia umownego, natomiast
w zakresie wzorcoOw umownych ci¢zar dowodu indywidualnego negocjowania
okreslonego postanowienia zostat natozony na strong, ktora si¢ na te okolicznosé
powoluje (art. 11.-1:110 pkt 3), czyli w praktyce na proponenta, podobnie jak
w regulacji Zasad Acquis. Ponadto DCFR podobnie jak projekt dyrektywy o prawach
konsumenta wytacza negocjowany charakter postanowienia, w przypadku gdy druga
strona wybrala jedna z kilku narzuconych jej klauzul (art. [1.-1:110 pkt 2).

2.4. WYBOR KRYTERIUM KONTROLI

Z powyzszych rozwazan wynika, ze w przedstawionym wyzej zakresie projekt
dyrektywy horyzontalnej, odbiegajac nieznacznie od rozwiazan przyjetych w dy-
rektywie 93/13, nawiazuje takze do regulacji zawartej w DCFR, natomiast Zasady
Acquis, odchodzac w podanych wyzej aspektach regulacji co do zakresu podmioto-
wego od regulacji dyrektywy 93/13, podtrzymuja jej uregulowanie w zakresie
przedmiotowym. Wszystkie jednak projekty pozostaja przy koniecznosci oceny
danego postanowienia pod wzgledem ich nienegocjowanego lub negocjowanego
charakteru. Rozwazania w oparciu o wspomniane projekty, a takze w oparciu
o skutki implementacji dyrektywy 93/13 ukazuja jednakze, jakie trudnosci zwiaza-
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ne sa z zastosowaniem tej przestanki, w szczegdlnosci pod wzgledem dowodowym,
zwlaszcza w umowach konsumenckich, co prowadzi do rozchwiania systemu
i niepewno$ci w stosowaniu prawa. Powyzsze stwierdzenie znajduje takze odzwier-
ciedlenie w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci dotyczacym
wyktadni dyrektywy 93/13. W dotychczasowej praktyce orzeczniczej ocenie Try-
bunatu podlegaty klauzule umowne, ktorych przedmiotem byta wlasciwos¢ sadu
w sporze migdzy konsumentem a przedsigbiorca, ustalona wedtug siedziby przed-
sigbiorcy?’, badZ zapis na sad polubowny?. Glownymi problemami byly kwestie
dopuszczalnos$ci dziatania sadu rozstrzygajacego spor miedzy konsumentem
a przedsigbiorca z urzedu w celu oceny nieuczciwego charakteru danego postano-
wienia, tj. bez jego zaskarzenia przez konsumenta badz ztozenia zarzutu nieuczci-
wosci takiej klauzuli oraz samo zagadnienie nieuczciwego charakteru postanowien
0 wspomnianej wyzej tresci. Pomijajac w tym miejscu szczegdlowe przedstawienie
motywacji ETS przy rozstrzyganiu spraw opartych na pytaniach prejudycjalnych,
nalezy zwrdci¢ uwagg na trudno$¢ i wynikajaca z niej niekonsekwencjg w stosunku
do regulacji dyrektywy 93/13, co jest zwiazane z przestanka nienegocjowane-
go charakteru postanowienia umownego podlegajacego kontroli. Dziatanie sadu
z urzedu, zwlaszcza przy ocenie klauzuli stanowiacej o prorogacji sadu, oznacza
bowiem, biorac pod uwage zakres przedmiotowy dyrektywy 93/13, zalozenie nie-
negocjowanego charakteru postanowienia podlegajacego ocenie, gdy tymczasem
dyrektywa ta wprowadza jedynie domniemanie nienegocjowanego charakteru wzor-
cow umownych?. Trybunal w najnowszym orzeczeniu (Pannon) stwierdza (odwo-
hujac sig takze do orzeczenia w sprawie Oceano), ze system ochrony ustanowiony
w dyrektywie 93/13 opiera si¢ na zatozeniu, ze konsument ma stabsza pozycje
wzgledem przedsigbiorcy, zarowno pod wzgledem mozliwo$ci negocjacyjnych, jak
i ze wzgledu na poziom wiedzy. Takie stanowisko odbiega od tresci regulacji dy-
rektywy, ktora jednak wyraza tzw. mieszane podej$cie w kwestii kontroli postanowien
umownych w umowach konsumenckich, co zostato wyzej przedstawione. Jednakze
Trybunat, wydajac orzeczenia w kazdej z dotychczas rozpoznanych sprawach, kto-
re dotyczyty wyktadni dyrektywy 93/13, zauwazyl, jakie trudnosci praktyczne
i aksjologiczne stwarza podejscie do problematyki nieuczciwych klauzul umownych
wyrazone w dyrektywie 93/13, co powinno zosta¢ zweryfikowane przy okazji pro-
ponowania nowej regulacji dotyczacej tego zagadnienia. Projekt dyrektywy hory-
zontalnej, modyfikujac pewne kwestie, nie podejmuje jednak proby rozwiazania
podstawowych problemow, a wlasciwie konserwuje status quo w tym zakresie, co
zostato wyzej przedstawione.

27 Zob. wyrok z 27 czerwca 2000 r., Oceano Grupo Editioral SA (potaczone sprawy C—240/98 do C-244/98),
z 21 listopada 2002 r., Cofidis (C—473/00), z 4 czerwca 2009 r., Pannon (C-243/08).

28 Zob. wyrok z 26 pazdziernika 2006 r., Mostaza Claro (C—168/05).

2 O spornych kwestiach na podstawie sprawy Oceano — zob. M. Pecyna: Prorogacja sqdu w obrocie konsu-
menckim, KPP 2003, z. 4, s. 839 i n.
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Wobec tego nalezy zwroci¢ uwage na propozycje, ktore do tej przestanki sig¢
nie odwotuja. Mowa w tym miejscu o wspomnianej wyzej koncepcji francuskiej,
w ramach ktdérej w umowach konsumenckich kontroli podlegaja wszystkie klauzu-
le, a okolicznos¢ ich nienegocjowania lub negocjowania nie jest brana pod uwagg.
Natomiast uwzgledniajac pewne zréznicowanie w zaleznosci od wplywu konsu-
menta (czy szerzej strony) na tres¢ klauzuli, mozna odwota¢ si¢ do propozycji,
ktore tg okoliczno$¢ nakazuja uwzglednia¢ przy ocenie charakteru danego postano-
wienia pod wzgledem uczciwosci badz nieuczciwosci®, przy odpowiednim skon-
struowaniu generalnej klauzuli kontroli. W tej koncepcji nie jest konieczne badanie
kwestii narzucenia danego postanowienia konsumentowi, czyli kontroli podlegaja
wszystkie klauzule w umowach konsumenckich (poza tymi, ktore okreslaja glowna
tre$¢ umowy?'), ale dokonywana jest ona w oparciu o test uczciwosci, w ramach
ktorego bierze si¢ takze negocjowany lub nienegocjowany charakter danego posta-
nowienia umownego. Natomiast w umowach miedzy przedsigbiorcami, w ktorych
okoliczno$¢ wynegocjowania danego postanowienia umownego mogtaby stanowic
negatywna przestanke kontroli w ramach testu nieuczciwosci, co nie wyltaczatoby
mozliwosci podnoszenia zarzutéw na zasadach ogélnych, tj. okreslajacych przestan-
ki kontroli tre$§ci umowy. W stosunkach prawnych miedzy przedsigbiorcami nacisk
moglby zosta¢ potozony na kontrolg wzorcéw umownych (nieokreslajacych gtow-
nej tresci umowy, podobnie jak w umowach konsumenckich), a to z uwagi na za-
sadnos¢ ograniczenia dzialalno$ci quasi—prawotworczej, przy czym wzorcem moze
by¢ tylko postanowienie, ktore nie podlegato negocjacjom, gdyz w przeciwnym
razie staje si¢ ono klauzula indywidualna i negocjowana. Istotna w tym zakresie
bylaby kwestia przyjecia odpowiedniego rozwigzania dotyczacego samego wzorca
umownego. Z praktycznego punktu widzenia okreslenie wzorca jako postanowienia
umownego wczesniej sformutowanego w celu wielokrotnego wykorzystania jest
niewystarczajace dla jednoznacznej manifestacji wzorcowego charakteru tego po-
stanowienia. W tym zakresie mozna by pomysle¢ o dodaniu przestanki wyrazenia
wzorca na pismie (co nie jest i nie ma by¢ jednoznaczne z forma pisemna), tzn.
w formie wydruku czy innego rodzaju zapisu. Byloby to bowiem i tak usankcjono-
wanie praktyki w zakresie tworzenia wzorcoOw umownych, a z punktu widzenia
stosowania prawa majace znaczenie dla dopuszczalnosci kontroli postanowien
umownych pod wzgledem ich nieuczciwego charakteru w umowach miedzy przed-
sigbiorcami.

Rozwazania o zakresie przedmiotowym regulacji o nieuczciwych klauzulach
umownych doprowadzily do wniosku, Ze potrzebna jest proba konstruktywnego
przemyslenia pewnych wieloletnich juz zalozen i koncepcji, a nie ich utrwalanie,
zwlaszcza ze niezmiennie wywoluja one rozbiezno$ci w stosowaniu prawa, a takze

30 Zob. raport The Law Commission and The Scottish Law Commission (LAW COM No 292), s. 31-32.
31O tym wylaczeniu bedzie mowa nize;j.
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prowadza do nieprzejrzystych i niepewnych rozwigzan. Niewlasciwe oznaczenie
zakresu kontroli prowadzi bowiem do problemow z okresleniem zasad tej kontroli,
ktore beda przedmiotem badan w kolejnej czgsci opracowania.

3. SYSTEM KONTROLI W RAMACH REGULACIJI
O NIEUCZCIWYCH POSTANOWIENIACH UMOWNYCH

3.1. KONTROLA W RAMACH USTALANIA TRESCI STOSUNKU
PRAWNEGO NA ETAPIE ZAWARCIA UMOWY.
EWOLUCIJA I SPOR O ZASADNOSC

3.1.1. JEDNOLITY MECHANIZM KONTROLI W DYREKTYWIE 93/13

Biorac pod uwagg projekty regulacji stanowiace podstawe rozwazan niniejsze-
go opracowania, mozna wskaza¢ na dwa podstawowe etapy kontroli postanowien
umownych, a to w ramach procedury zawarcia umowy (inkorporacja danego posta-
nowienia do stosunku prawnego) oraz jako badanie tresci danego postanowienia na
podstawie tzw. testu nieuczciwosci. Takie ogolne rozrdznienie znajduje odzwier-
ciedlenie w wielu krajowych porzadkach prawnych panstw cztonkowskich, w tym
po dokonaniu implementacji dyrektywy 93/13, chociaz z samej dyrektywy ono nie
wynika. W dyrektywie 93/13 kontrola postanowien umownych zwiazana jest bowiem
z ocena pod wzgledem przestanek nieuczciwosci na podstawie tzw. generalnej
klauzuli kontroli (art. 3 ust. 1) oraz tzw. szarej listy klauzul nieuczciwych stanowia-
cych zatacznik do dyrektywy. Ponadto w dyrektywie 93/13 wprowadzona zostata
zasada prokonsumenckiej wyktadni postanowienia umownego, ktore zostato sfor-
mulowane na pismie (art. 5) z wylaczeniem kontroli klauzul w ramach tzw. kontro-
li abstrakcyjnej (art. 7 ust. 2). W art. 5 dotyczacym wyktadni postanowien umownych
zostato wprowadzone takze zastrzezenie o obowiazku sformutowania klauzul wy-
razonych na pis$mie w jasnym i zrozumiatym jezyku, co stanowi wyraz tzw. zasady
transparentno$ci’’. Z dyrektywy 93/13 nie wynika wprost, jakie sg skutki naruszenia
wspomnianej reguly przejrzystosci postanowienia umownego, chociaz ze wzgledu
na systematyke regulacji mozna by przyjaé, ze zwiazany jest on z problematyka
wyktadni danej klauzuli. Z drugiej strony moze wystepuja przypadki, w ktorych
niezrozumiato$¢ lub niejasnos$¢ danej klauzuli nie moze zosta¢ usunigta w drodze
wyktadni, a wtedy trudno przyjac, ze jest mozliwa interpretacja na korzy$¢ konsu-
menta, bo nie mozna ustali¢ wariantow interpretacyjnych, a w konsekwencji doko-
na¢ wyboru tego, ktory bedzie korzystny dla konsumenta. W tym zakresie na

32 70b. zamiast wielu M. Bednarek (w:) E. Letowska (red.): System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan
— czes¢ ogolna, Warszawa 2006, s. 606 i n. i podana tam literatura.
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gruncie dyrektywy 93/13 nalezy odwotac si¢ do punktu i) aneksu do dyrektywy,
z ktorego wynika ,,domniemanie” nieuczciwego charakteru postanowienia umow-
nego zastrzegajacego bezwzgledne zwiazanie konsumenta klauzulami, z ktérymi
nie miat on rzeczywistej mozliwosci zapoznania si¢ przed zawarciem umowy.
Z powyzszego wynika, ze niedochowanie przestanek transparentnosci postanowie-
nia nienegocjowanego moze na podstawie dyrektywy 93/13 prowadzi¢ do uznania
g0 za nieuczciwe, a ponadto ogodlniejsza zasada, ze brak rzeczywistej mozliwosci
zapoznania si¢ z trescia postanowienia umownego moze stanowic podstaweg stwier-
dzenia jego nieuczciwosci i skutku w postaci niezwiazania konsumenta tym posta-
nowieniem. Z powyzszych rozwazan wynika zatem, ze dyrektywa 93/13 nie stano-
wi o kontroli postanowien nienegocjowanych indywidualnie w ramach procedury
zawarcia umowy, ale jej cigzar przesuwa na etap kontroli tre$ci, w ramach ktorej
ma takze znaczenie kwestia mozliwos$ci dostgpu konsumenta do okreslonego posta-
nowienia umownego, ktory realizuje si¢ migdzy innymi przez zapoznanie si¢
z dana klauzula oraz odpowiednie sformutowanie pod wzgledem jezykowym.

Jak wyzej zostalo wspomniane, najnowsze propozycje regulacji europejskich
dotyczacych kontroli postanowien umownych w stosunkach konsumenckich zakta-
daja dwuetapowy system, wobec tego dalsze rozwazania zostana temu poswigcone.

3.1.2. ZNACZENIE ZASADY TRANSPARENTNOSCI
W PROJEKCIE DYREKTYWY HORYZONTALNEJ

Projekt dyrektywy horyzontalnej wprowadza w art. 31 regulacje dotyczaca
przestanek transparentno$ci postanowien umownych (tak zatytutowany jest wspo-
mniany artykut projektu), w ramach ktdrej stanowi o obowiazku wyrazenia klauzul
umownych w jasnym, zrozumiatym jezyku oraz ich czytelnosci (art. 31 ust. 1), przy
czym w motywach do projektu wskazuje si¢ na uprawnienie przedsigbiorcy do
wyboru czcionki oraz rozmiaru tekstu, w ktérym postanowienia maja by¢ sformu-
towane. Ponadto postanowienia umowne winny zosta¢ udost¢pnione konsumentowi
w sposob, ktéry umozliwia mu zapoznanie si¢ z nimi przed zawarciem umowy
z uwzglednieniem sposobu ich komunikacji (art. 31 ust. 2). Ta ostatnia kwestia
znajduje szersze wyjasnienie w motywach (47), z ktérych wynika, ze konsument
powinien mie¢ mozliwo$¢ przeczytania postanowien umownych przed zawarciem
umowy, natomiast wspomniana mozliwo$¢ moze zosta¢ zrealizowana przez dorg-
czenie konsumentowi tych postanowien na jego zyczenie (w umowach zawieranych
w lokalu (przedsigbiorcy)) badz udostgpnienie ich w inny sposob. W tym ostatnim
zakresie wprost zostala wskazana, wcze$niej kontrowersyjna, dopuszczalnos¢ (np.
w odniesieniu do umow zawieranych na odlegtos¢) zamieszczenia tych postanowien
na stronie internetowej przedsigbiorcy badz przez zalaczenie wzorcOw umownych
do formularza zamowienia (w przypadku umow zawieranych poza lokalem przed-
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sigbiorcy). Projekt dyrektywy o prawach konsumenta wprowadza takze obowiazek
przedsigbiorcy dazenia do uzyskania wyraznej zgody konsumenta na jakakolwiek
platnos¢ w zwiazku z przewidywanym wynagrodzeniem za gtéwne zobowiazanie
umowne przedsigbiorcy. W motywach projektu dyrektywy wprowadzony zostat
zakaz uzywania systemu przedplat. Jezeli przedsigbiorca nie uzyskat takiej wyraznej
zgody konsumenta, ale wywnioskowal ja przez uzycie opcji domyslnej, ktora kon-
sument jest obowigzany odrzuci¢ w toku procedury odmawiania uiszczenia dodat-
kowej optaty, konsument jest uprawniony do zwrotu tej oplaty. Z powyzszej regu-
lacji wynika, ze szczegdlny nacisk zostat polozony na transparentnos¢ postanowie-
nia umownego, z ktérego ma wynika¢ obowiazek konsumenta do zaptaty. W art. 31
ust. 4 zostato natomiast wprowadzone ograniczenie skierowane do panstw czton-
kowskich w postaci obowigzku unikania wprowadzania wzorcowych przestanek
dotyczacych sposobu wyrazenia postanowien umownych badz ich udostgpniania
konsumentowi.

Wprowadzajac regulacje szeroko rozumianej transparentnos$ci, projekt dyrek-
tywy horyzontalnej nie przesadza jednakze wprost o skutkach naruszenia postano-
wien zawartych w art. 31, bowiem w art. 37 zostaly okreslone skutki uznania dane-
go postanowienia za nieuczciwe, a w aneksie 11l do dyrektywy zawierajacym liste
domnieman nieuczciwosci okreslonych postanowien umownych brak jest odpo-
wiednika wyzej przedstawionego podpunktu oznaczonego litera i) z dyrektywy
93/13. W zwiazku z tym mozna wywie$¢ wniosek, ze projekt dyrektywy horyzon-
talnej pozostawia decyzje w tym zakresie ustawodawcom krajowym badz tez uznac,
ze naruszenie jakiegokolwiek postanowienia dyrektywy stanowiacego o przestankach
odnoszacych si¢ do nienegocjowanych postanowien indywidualnych wywotuje
skutek okreslony w art. 37, tzn. brak zwiazania konsumenta postanowieniem umow-
nym, ktore nie spelnia wymogow zawartych w dyrektywie. Jednakowoz nalezy
podkresli¢, ze w art. 37 wprost uregulowany zostat skutek dotyczacy nieuczciwych
postanowien umownych, za$ tym pojeciem projekt dyrektywy o prawach konsu-
menta postuguje si¢ w kontekscie kontroli tresci danego postanowienia®*. Zamie-
rzenie projektodawcy wspolnotowego nie jest do konca jasne, biorac réwniez pod
uwage komunikaty wydane w sprawie europejskiego prawa konsumenckiego®*.
W tym zakresie nalezy jednak odwota¢ si¢ do art. 32 ust. 2, ktory stanowi o oko-
liczno$ciach majacych zosta¢ wzigtych pod uwage przy ocenie nieuczciwego cha-
rakteru danego postanowienia umownego. W tym postanowieniu zostalo udzielone
upowaznienie dla organu kompetentnego, ktory mialby stwierdzi¢ o uczciwym
charakterze ocenianego postanowienia do wzigcia pod uwage sposobu sformutowa-

3 Por. J. Stuyck: Unfair terms (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Harmonising and Modernising Consumer
Contract Law..., op. cit., s. 133-134.

3 Zob. np. Communication from the Commission and the European Parliament and the Conuncil ,,European
Contract Law and the revision of the Acquis: the way forward” z 11 pazdziernika 2004 r., COM (2004) 654 final,
Annex 1, ktory wprost dotyczy zasad zawarcia umowy.
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nia umowy oraz jej zakomunikowania konsumentowi na podstawie art. 31. Z po-
wyzszego wynika, ze okreslona w art. 31 projektu dyrektywy horyzontalnej zasada
transparentno$ci stanowi jedng z przestanek generalnej klauzuli kontroli tresci po-
stanowienia umownego, cho¢ jej zastosowanie ma charakter niejako wtorny, bowiem
pierwszenstwo projekt dyrektywy przyznaje regulacji szczegdlnej, tj. ocenie na
podstawie postanowienia dotyczacego bezwzglednie nieuczciwych postanowien
umownych oraz postanowien objetych domniemaniem nieuczciwosci (art. 32 ust. 1
zd. 1). Ponadto, jak wyzej zostato wskazane, zasada transparentnosci winna zostac
wzigta pod uwage przy dokonywaniu oceny danego postanowienia jako uczciwego.
Z powyzszego wynika, Ze naruszenie transparentnos$ci moze stanowi¢ podstawe do
uznania za nieuczciwe postanowienia umowy, ktore zostato za takie ocenione na
podstawie postanowien szczegolnych badz tzw. generalnej klauzuli. W konsekwen-
cji nalezy przyjac, ze postanowienie umowne nie moze zosta¢ uznane za uczciwe,
jezeli nie sa spetnione wymogi przejrzystosci okreslone w art. 31 projektu dyrekty-
wy horyzontalnej.

3.1.3. KONTROLA PRZEZ PRZESEANKI INKORPORACII
W ZASADACH ACQUIS

Zasady Acquis oparte w tym zakresie regulacji gtownie na dyrektywie 93/13
stanowig o przestankach wiaczenia nienegocjowanych postanowien umownych do
stosunku prawnego, ktory maja regulowac, pomimo tego, ze wspomniana dyrekty-
wa tego zagadnienia nie reguluje w taki sposob. Tworcy Zasad Acquis przyjeli to
rozwigzanie po kontrowersjach w ramach Grupy, a istotne znaczenie miato w tym
zakresie odwotanie si¢ do komunikatu z 2004 r. o europejskim prawie umow,
w ktorym postulowane sa normy o zawarciu umowy*. Nalezy takze zwroci¢ uwagg,
ze norma Zasad Acquis dotyczaca inkorporacji postanowien nienegocjowanych
indywidualnie nie jest ograniczona do stosunkow prawnych o charakterze konsu-
menckim, a zatem znajduje zastosowanie takze do uméw migdzy przedsigbiorcami,
przy czym w nawiazaniu do tresci punktu i) aneksu dyrektywy 93/13 zostato wpro-
wadzone jedno postanowienie szczegdlne ograniczone podmiotowo do konsumen-
ta. W zakresie stosunkéw migdzy przedsigbiorcami podnoszone byly glosy, ze
przedsigbiorca nie moze funkcjonowac poza praktykami handlowymi oraz odpo-
wiednimi standardami, a wyjatki winny by¢ dopuszczalne z obciazeniem strony
powotujacej si¢ na brak wiedzy o danej praktyce dowodem tej okolicznosci. Osta-
tecznie dominujacym okazat si¢ poglad, zgodnie z ktorym Zasady Acquis powinny

3% Zob. Communication from the Commission to the European Parliamnent and the Council ,,European Contract
Law and the revision of the Acquis: the way forward” z 11 pazdziernika 2004 r., COM (2004) 651 final; podajg za:
T. Pfeiffer, M. Ebers (w:) Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles). Contract I..., op. cit.,
s. 223.
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w tym zakresie nawiazywac do regulacji zawartej w Zasadach Europejskiego Prawa
Umow* (art. 5:103) oraz orzecznictwa opartego na konwencji wiedenskiej o migdzy-
narodowej sprzedazy towarow z 1980 .3’

Zgodnie z art. 6:201 (1) Zasad Acquis postanowienia umowne, ktore nie byty
negocjowane indywidualnie, wiaza strong, ktora o nich nie wiedziala, tylko wtedy,
jezeli proponent podjat rozsadne kroki w celu zwrdcenia uwagi drugiej strony na te
postanowienia przed zawarciem umowy lub w chwili jej zawarcia. Za nalezyte
poddanie pod uwagg nie jest uznawane jedynie odestanie do postanowien nienego-
cjowanych w dokumencie umowy, nawet jezeli zostat on podpisany przez adheren-
ta (art. 6:201 (2)). Przypadek szczeg6lny w regulacji Zasad Acquis stanowi umowa
zawarta za pomoca $rodka elektronicznego, w ktorym wymagane jest doreczenie
postanowien nienegocjowanych indywidualnie w formie tekstowej (art. 6:201 (3)),
przy czym dowdd takiego dorgczenia obciaza proponenta. Dla skutecznosci zwia-
zania konsumenta tymi postanowieniami wymagane jest rzeczywiste umozliwienie
konsumentowi zapoznania si¢ z ich trescia. Z powyzszej regulacji wynika, ze twor-
cy Zasad Acquis stangli na stanowisku o koniecznosci obciazenia proponenta obo-
wiazkiem zwrdcenia uwagi drugiej stronie na postanowienia umowne, ktorymi moze
ona by¢ zwigzana w ten sposob, zeby adherent nie mogt czynic zarzutu, ze nie znat
ich tresci badz nie wiedzial o ich istnieniu. Dochowanie nalezytej staranno$ci w tym
zakresie przez proponenta, ktore ma doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej to od woli
drugiej strony zalezy, czy zapozna si¢ z postanowieniami umownymi, ktore nie sa
negocjowane indywidualnie, stanowi o wigzacym skutku tych postanowien w danym
stosunku prawnym. Jak wynika z wyzej przytoczonego przepisu, nie jest wystar-
czajace samo wskazanie w dokumencie umowy na istnienie tych postanowien,
chyba ze jest ono potaczone z innymi aktami starannosci polegajacymi na zwroce-
niu uwagi adherenta na takie postanowienia. Zasady Acquis, nieco odmiennie niz
to wynika z projektu dyrektywy horyzontalnej, wprowadzaja obowiazek proponen-
ta udostgpnienia w formie tekstowej postanowien elektronicznych. Okreslenie
formy tekstowej zostalo zawarte w art. 1:304, zgodnie z ktorym jest to tekst wyra-
zony w alfabetycznych lub innych zrozumiatych znakach przy uzyciu srodkoéw
pozwalajacych na czytanie, nagrywanie informacji w nim zawartych oraz ich po-
wielanie w forme¢ namacalna. Z regulacji Zasad Acquis wynika zatem, ze postano-
wienia takie moga zosta¢ wiazaco zamieszczone na stronie internetowej proponen-
ta, jezeli druga strona jest w stanie zorientowac sig o ich istnieniu, a takze istnieje
mozliwos$¢ ich nagrania czy przegrania z tej strony w sposob, ktory umozliwi na-
stepnie ich wydrukowanie lub powielanie. Techniczna strona udostgpnienia tych
postanowien obciaza zatem proponenta. Natomiast w zakresie umow konsumenckich,
jak wyzej zostato wspomniane, Zasady Acquis nawiazuja w art. 6:201 (4) do ure-

3 PECL (skrot od Principles of European Contract Law).
37 Zob. szerzej T. Pfeiffer, M. Ebers (w:) Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles).
Contract I..., op. cit., s. 223.

110



Marlena Pecyna: Nieuczciwe postanowienia umowne w projekcie dyrektywy o prawach konsumenta...

gulowania zawartego w aneksie dyrektywy 93/13, pkt i). Przedsigbiorca — propo-
nent winien zatem udostgpni¢ konsumentowi nienegocjowane indywidualnie posta-
nowienia przed zawarciem umowy w sposob umozliwiajacy zapoznanie sig z ich
trescig. Pod tym sformutowaniem w Zasadach Acquis kryje si¢ nie tyle badz nie
tylko obowiazek dorgczenia tych postanowien konsumentowi, ale szeroko rozumia-
na dostgpno$¢, w tym czytelnos¢, zrozumiatose, jezyk znajomy konsumentowi itp.
Postanowienie powyzsze traktuje zatem takze o zasadzie transparentnosci w jej
aspekcie zwigzanym z procedura nawiazania stosunku prawnego, chociaz wynika
to z komentarza do tego przepisu®, a samo postanowienie odpowiadajace regulacji
art. 5 dyrektywy 93/13 zostalo zamieszczone wsrdd postanowien Zasad Acquis
dotyczacych waznosci postanowien umownych zwiazanej z ich nieuczciwym cha-
rakterem. Regulacja przyjeta w Zasadach Acquis wychodzi zatem z zalozenia
o koniecznosci zapewnienia sytuacji, w ktorej adherent postawiony w pozycji stab-
szej strony umowy jako nieproponujacej postanowien umownych, ktérymi ma by¢
zwiazana, i niemajacej na nie wptywu bedzie przynajmniej miat §wiadomos¢ ich
tresci, co ewentualnie wplynie na jego decyzje o nawiazaniu konkretnego stosunku
prawnego. Z powyzszego wynika jednakze, ze jest to raczej fikcja doprowadzenia
do ewentualnej rownosci, ktéra w dodatku opiera si¢ na wlasciwie nieweryfikowal-
nych kryteriach poza na przyktad niezrozumiatym jezykiem, co na podstawie lite-
ralnej wyktadni art. 6:201 moze dotyczy¢ jedynie stosunkow konsumenckich, bo-
wiem w przypadku innych wymaga sig jedynie zwrdcenia uwagi na istnienie tych
postanowien przed zawarciem lub w chwili zawarcia umowy, a zrozumialo$¢ po-
stanowienia moze zosta¢ zweryfikowana na podstawie przepisow stanowiacych tzw.
test nieuczciwosci danego postanowienia®. Z tego wynika, ze cigzar regulacji
o nieuczciwych postanowieniach umownych zostat w zasadzie i tak potozony na
kontrole tresci postanowien, a nie na etap ustalania tresci stosunku prawnego, co
stawia pod znakiem zapytania znaczenie regulacji dotyczacej inkorporacji danego
postanowienia do stosunku prawnego. Rozwazania o regulacji Zasad Acquis doty-
czacej kontroli klauzul umownych w ramach ustalania tresci stosunku prawnego
zZwiazanego z zawarciem umowy nalezy uzupetni¢ o postanowienie art. 6:203 (1),
ktory dotyczy wyktadni nienegocjowanych postanowien umownych. Wspomniany
przepis stanowi o zasadzie wykladni in dubio contra proferentem. Jest to zasada,
ktoéra zostala wprowadzona w dyrektywie 93/13, przejeta przez projekt dyrektywy
horyzontalnej, aczkolwiek, o ile w tych ostatnich regulacjach stanowi ona jeden
z elementdéw kontroli tresci postanowienia umownego®, o tyle w Zasadach Acquis
reguta ta zwigzana jest z nawigzaniem stosunku prawnego, co przynajmniej wynika
z systematyki regulacji, tj. zamieszczenia jej w oddziale 2 ,,Inkorporacja i wyktad-

38 Zob. T. Pfeiffer, M. Ebers (w:) Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles). Contract ...,
op. cit., s. 226.

39 Szczegbtowo bedzie o tym mowa w dalszej czesci opracowania.

40 Szczegotowo bedzie o tym mowa w dalszej czeSci opracowania.
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nia postanowien umownych”, gdy tymczasem kolejny oddziat (3) zostat zatytuto-
wany ,,Wazno$¢ postanowien umownych”. System Zasad Acquis wskazuje zatem,
ze zostalo w nich przyjete podejscie z punktu widzenia zawarcia umowy, a szerzej
ustalania tresci stosunku prawnego za pomoca regut jego ksztattowania, a nie kon-
troli tresci pod wzgledem nieuczciwosci. Takie podejscie nie wydaje si¢ jednak
w pelni uzasadnione, choc¢by z tego wzgledu, ze wykladnia, nawet na niekorzys¢
proponenta, doprowadza do ustalenia pewnej tresci danego postanowienia, co nie
jest jednak jednoznaczne z przyjeciem, ze ustalona na korzy$¢ adherenta tres¢ klau-
zuli jest dla niego wiazaca, bowiem podlega dalszej ocenie pod wzgledem nieuczci-
wego charakteru, chyba ze ta ocena jest wytaczona. Ustalenie tresci danej klauzuli
na korzys$¢ adherenta pozwoli na stwierdzenie jej wiazacego charakteru nie na pod-
stawie wyniku wyktadni, ale na podstawie tzw. testu nieuczciwos$ci. Ponadto w kon-
kretnym stosunku prawnym moze wystapi¢ sytuacja, w ktorej korzystna dla adhe-
renta interpretacja postanowienia umownego pozwoli utrzymac¢ ja w mocy, gdy
tymczasem przyjecie niekorzystnej wyktadni mogtoby doprowadzi¢ do uznania jej
za niewiazaca, co mogloby by¢ ogdlnie korzystniejszym rozwiazaniem dla strony,
ktora nie miata wptywu na tre$¢ danej klauzuli. Inaczej przedstawia sig przypadek,
w ktorej kontroli pod wzgledem nieuczciwosci podlegatyby takze postanowie-
nia negocjowane. Stwierdzenie okoliczno$ci negocjowania danego postanowienia
w znaczeniu mozliwosci wptywu na jego tre§¢ moze wylaczac zastosowanie reguty
wyktadni przeciwko proponentowi, bowiem uwzgledniona zostaje wola adherenta,
co ma takze wptyw na oceng tego postanowienia pod wzgledem nieuczciwosci.
Reguta wyktadni nie powinna ogranicza¢ ochrony interesu strony, ktora nie miata
wplywu na tres¢ danej klauzuli, ale by¢ na tyle elastyczna w zastosowaniu, zeby ten
interes mogt by¢ najpetniej chroniony.

Natomiast nalezy zwroci¢ uwage, ze w Zasadach Acquis, w nawiazaniu do
regulacji dyrektywy 93/13, zasada transparentnosci sensu stricto wyrazona zostala
w art. 6:302, ktory zamieszczony jest w oddziale dotyczacym waznosci postanowien
umownych zwiazanej z ocena danego postanowienia na podstawie testu nieuczciwosci.
Powotany artykut Zasad Acquis nie stanowi o sankcji jego naruszenia, cho¢ biorac pod
uwage sformutowanie generalnej klauzuli kontroli tresci zawartej w art. 6:301 opartym
na zasadzie dobrej wiary oraz obowiazku uwzgledniania wszelkich okolicznosci wy-
stepujacych w chwili zawarcia umowy, mozna wnosi¢, ze obowiazek dochowania
przejrzystosci klauzul nienegocjowanych stanowi jedno z kryteridw oceny pod katem
nieuczciwego charakteru danego postanowienia umownego*'.

41 Zob. szerzej T. Pfeiffer, M. Ebers (w:) Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles).
Contract ..., op. cit., s. 239-240.
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3.1.4. DUALIZM ZNACZENIA PRZESEANEK INKORPORACIJI
I TRANSPARENTNOSCI W DCFR

Swoistego rodzaju odmienne od Zasad Acquis podejscie przyjeto w DCFR.
Z jednej bowiem strony wprowadzona zostata kontrola postanowien nienegocjowa-
nych indywidualnie na etapie ustalania tresci stosunku prawnego, ale na zasadzie
negatywnej, tj. w postaci mozliwosci powolywania si¢ przez proponenta przeciwko
drugiej stronie na nienegocjowane indywidualnie klauzule umowne. Na podstawie
art. [1.-9:103 (1) postanowienia narzucone przez jedna strong i nienegocjowane
indywidualnie (w rozumieniu wyzej omdwionym, art. [.—1:110) moga by¢ przez nia
podnoszone przeciwko drugiej stronie, jezeli ta ostatnia wiedziata o nich lub pro-
ponent powzigl rozsadne kroki w celu zwrdcenia na nie uwagi drugiej stronie przed
zawarciem umowy. Podobnie jak w Zasadach Acquis nie jest wystarczajace dla
przyjecia dochowania przez proponenta wyzej przedstawionej przestanki odestanie
do tych postanowien zawarte w dokumencie, nawet jezeli druga strona ten dokument
podpisze (art. [1.-9:103 (3)(b)). W razie zawarcia umowy za pomoca $rodka elek-
tronicznego strona narzucajaca postanowienia umowne moze podnosi¢ zarzuty z nich
wynikajace tylko w przypadku dorgczenia ich w formie tekstowej (w rozumieniu
art. 1.-106 (2) odpowiadajacemu sformulowaniu zawartemu w Zasadach Acquis,
ktore zostato wyzej przytoczone). Z powyzszego wynika, ze DCFR, traktujac te
regulacje jako dotyczaca etapu ustalania tre$ci stosunku prawnego, nie wylacza
wiazacego charakteru kazdego postanowienia w braku spelnienia przez proponenta
przestanek wiaczenia danego postanowienia do tresci stosunku prawnego, ale oko-
licznosci te sg brane tylko pod uwage wtedy, gdy proponent powotuje si¢ na to
postanowienie przeciwko adherentowi, ale nie wtedy, gdy to adherent powotuje si¢
na okreslona klauzule przeciwko proponentowi. Jest to konstrukcja, ktora sankcjo-
nuje niedochowanie przez proponenta aktoéw starannosci w zakresie zwrocenia
uwagi na sformutowane przez niego postanowienia umowne przez uniemozliwienie
wywodzenia korzystnych skutkow z nich wynikajacych. DCFR wprowadza takze
zasade wyktadni przeciwko proponentowi postanowien nienegocjowanych indywi-
dualnie w razie watpliwosci co do ich znaczenia (art. [1.-8:103), jednakze nie jest
to regulacja jednoznacznie zwiazana z ustalaniem tresci stosunku prawnego, bowiem
zostata zawarta w rozdziale 6smym dotyczacym wyktadni uméw, tj. rownorzednej
jednostce redakcyjnej z rozdziatem dziewiatym zawierajacym postanowienia
o tresci 1 skutkach umowy, w ramach ktérego uregulowana zostata ,, Tres¢” oraz
,Nieuczciwe postanowienia umowne”. Wobec powyzszego mozna przyjaé, ze na
gruncie DCFR rola wyktadni moze by¢ zar6wno ustalenie tresci umowy, jak i oce-
na danego postanowienia pod katem przestanek nieuczciwosci.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze na gruncie DCFR okoliczno$ci zawarcia
umowy maja takze znaczenie przy ocenie nieuczciwego charakteru danego posta-
nowienia, ale dotyczy to stosunkow konsumenckich. Zgodnie bowiem z art. I[1.—9:407(2)
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do okolicznos$ci zawarcia umowy w rozumieniu art. [1.-9:403 zalicza si¢ rzeczywi-
sta mozliwos¢ konsumenta zapoznania sig z trescia postanowien przed zawarciem
umowy. Z powyzszego nalezy zatem wnioskowac, ze przy ocenie nieuczciwego
charakteru nalezy bra¢ takze pod uwage (nie)mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez
konsumenta z postanowieniami umownymi narzuconymi przez proponenta. Na-
wiazujac w tym miejscu do wspomnianego wyzej art. [1.-9:403 DCFR, ktory jako
gldwna przestanke oceny danego postanowienia ustanawia dobra wiarg i obyczaje
obrotu, nalezy stwierdzi¢, ze powotana mozliwo$¢ zapoznania si¢ z trescia posta-
nowienia stanowi element oceny dobrej wiary po stronie proponenta. Jest to regu-
lacja nieco odmienna w konstrukcji od dyrektywy 93/13, ktéra w pkt i) aneksu
ustanawia swoiste ,,domniemanie” nieuczciwego charakteru klauzuli, z ktora kon-
sument nie mogt si¢ zapoznaé, a takze wzgledem projektu dyrektywy horyzontal-
nej, ktora t¢ przestanke traktuje w istocie jako negatywna dla dopuszczalnosci
uznania, ze dane postanowienie umowne jest dozwolone. Z regulacji DCFR, ktora
traktuje omawiana przestanke jako okolicznos$¢, winng by¢ uwzgledniang przy
ocenie nieuczciwego charakteru danego postanowienia, nie nalezy jednakowoz
wyprowadza¢ wniosku, Zze moze ona stanowi¢ samoistna podstawe dla przyjecia
takiej oceny, z tym ze dowod w tym zakresie obciaza konsumenta. Powyzsze
stwierdzenie jest uzasadnione w kontekscie regulacji zasady transparentnos$ci oraz
skutkow jej naruszenia. Z art. 11.-9:402 (1) wynika bowiem obowiazek strony
narzucajacej postanowienia umowne, tzn. nienegocjowane indywidualnie sfor-
mulowania i wyrazenia ich w jasnym, zrozumiatym jezyku. Niedochowanie te-
go obowiazku przez przedsigbiorce w stosunkach konsumenckich moze stano-
wi¢ samodzielng podstawe do uznania danego postanowienia za niedozwolone
(art. 11.-9:402 (2)). Przy ocenie przejrzystosci danego postanowienia umownego
nalezy bra¢ pod uwagg inne postanowienia umowy lub kazda inng umowe, od
ktorej umowa podlegajaca ocenie jest zalezna. Z powyzszego wynika, ze DCFR
w zakresie oceny naruszenia zasady transparentnosci nawiazuje do dyrektywy
93/13, ktora jednak, jak wyzej zostato wspomniane, wprost tej kwestii nie regulu-
je (stanowi o obowiazku, nie okreslajac expressis verbis skutkow jego naruszenia),
a raczej w powiazaniu z uregulowaniem zawartym w pkt i) aneksu do dyrektywy.
Ponadto mozna wskaza¢ na podobienstwo znaczenia zasady transparentnosci
w DCFR oraz projekcie dyrektywy horyzontalnej z réznica dotyczaca zakresu
zasady transparentnosci, a takze konstrukcyjna dotyczaca stosowania tej zasady
przy ocenie charakteru postanowienia umownego. Z regulacji DCFR wynika, ze
naruszenie zasady transparentno$ci moze stanowi¢ samodzielna podstawe uznania
danego postanowienia za nieuczciwe w stosunkach konsumenckich, natomiast
w innych moze to by¢ najpewniej jedna z okolicznos$ci branych pod uwage w ramach
naruszenia dobrej wiary. Niewatpliwie jednak system kontroli w DCFR, dotyczacy
sfery ustalania tresci umowy z jednej strony oraz oceny samej tresci z drugiej, nie
zostat skonstruowany w petni konsekwentnie, a wlasciwie przedstawia sig niejako
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dwutorowo, ale tylko w stosunkach konsumenckich*. Kontrola przez oceng prze-
stanek wlaczenia postanowienia nienegocjowanego indywidualnie odbywa sig
w zwiazku z jego podniesieniem przez proponenta przeciwko drugiej stronie, ktora
to strona moze zarzuci¢ niedochowanie przez proponenta przestanek wlaczenia tej
klauzuli do stosunku prawnego. Jezeli wspomniana druga strong jest konsument, to
moze on skorzysta¢ z reguty wyzej przedstawionej w sytuacji, w ktorej proponent
zada czego$ na podstawie nienegocjowanego postanowienia umownego albo pod-
nie$¢ samodzielna przestanke nietransparentnos$ci tego postanowienia, czy tez za-
rzuci¢ brak mozliwosci zapoznania si¢ z jego trescia, co ma znaczenie dla oceny
pod katem nieuczciwego charakteru.

3.1.5. PROPOZYCJA UJEDNOLICENIA ZASAD KONTROLI

Z wyzej przedstawionych rozwazan wynika, ze w projektach stanowiacych
przedmiot tego opracowania brak jest spojnego podej$cia w zakresie zastosowania
kontroli postanowienia umownego (indywidualnie nienegocjowanego) na etapie
ustalania tresci stosunku prawnego oraz jednolito$ci podmiotowej w zakresie tejze
kontroli, przy czym ta ostatnia uwaga zwiazana jest oczywiscie z charakterem
prawnym niektérych projektow, ktory takie ograniczenie podmiotowe niejako wy-
musza. Z problematyka dotyczaca kontroli danego postanowienia na etapie ustala-
nia tresci stosunku prawnego wiaze si¢ podobne zagadnienie do przedstawionego
w ramach rozwazan o charakterze postanowien, ktére podlegaja ocenie na podstawie
regulacji o nieuczciwych klauzulach umownych. Istotna trudno$¢ wiaze si¢ bowiem
z udowodnieniem okoliczno$ci niepodjecia przez proponenta stosownych krokow
dla zwrécenia uwagi konkretnemu adherentowi na istnienie oraz tre$§¢ postanowie-
nia umownego sformulowanego jednostronnie przez proponenta, zwlaszcza w przy-
padku powszechnej praktyki podpisywania o§wiadczen strony przystepujacej do
umowy o otrzymaniu i zapoznaniu sig¢ z tre$cia narzuconych postanowien badz
braku zainteresowania adherenta trescig postanowien stanowiacych na przyktad
jakas regulacje regulaminowa (co dotyczy zwtaszcza uméw w tzw. drobnych spra-
wach). Wydaje mi sig, ze watpliwosci przedstawione wyzej oraz niespdjnos¢ syste-
mowa moga zwrdci¢ uwage na potrzebe przyjecia regulacji dotyczacej jednak
kontroli tresci danego postanowienia umownego, w ramach ktorej nalezy bra¢ pod
uwagge takze kwesti¢ jej dostepnos$ci dla drugiej strony, w tym wynikajacej z zasady
transparentnos$ci. Zar6wno bowiem zwrocenie uwagi stronie umowy, dla ktorej
okreslone postanowienie zostalo sformutowane na jego istnienie, a takze wlasciwe
jego wyrazenie mieszcza si¢ bowiem w ramach oceny tzw. naduzycia pozycji kon-

4 Zob. tez T. Pfeiffer: Non—Negotiated Terms (w:) R. Schulze (ed.): Common Frame of Reference and Existing
EC Contract Law, Munich 2008, s. 180-181.
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traktowej, ktora stanowi jeden z elementow dobrej wiary i zwyczajow obrotu sta-
nowiacych generalna klauzule kontroli tresci postanowien. Ukrycie pewnej tresci,
utrudnienie do niej dostgpu zaré6wno od strony technicznej, jak i merytorycznej to
jedne z przestanek wptywajacych na oceng mechanizmu kontraktowego, ktory zo-
staje zachwiany przez proponenta na jego nieuzasadniong korzysc.

3.2. SYSTEM KONTROLI TRESCI POSTANOWIEN UMOWNYCH
POD WZGLEDEM NIEUCZCIWOSCI

Wyzej zostaly przedstawione rozne podejscia poszczegolnych projektow be-
dacych przedmiotem rozwazan tego opracowania odnosnie do zasadnosci kontroli
postanowien umownych na podstawie przestanek dotyczacych ustalenia tresci sto-
sunku prawnego z punktu widzenia jego zawarcia. Natomiast w tej czgsci omowio-
na zostanie problematyka tradycyjnie pojmowanej kontroli tresci postanowien
umownych podlegajacych regulacji o nieuczciwych klauzulach umownych, ktora
opiera sig na tzw. tescie nieuczciwosci. Wspomniany test (w tym najwezszym ujeciu),
poczawszy od regulacji dyrektywy 93/13, opiera si¢ na ocenie danego postanowie-
nia na podstawie klauzuli generalnej, a takze klauzul szczegdlnych ujetych na liscie
okreslajacej przestanki postanowien umownych, ktorych tres¢ lub cel wskazuje na
ich nieuczciwos¢. Ta ostatnia lista ewoluuje wzgledem jej ujecia w dyrektywie 93/13
pod wzgledem charakteru prawnego w projektach europejskich, co bedzie przed-
miotem dalszych projektow; nalezy zwroci¢ uwage na okreslenie zakresu przedmio-
towego (tresciowego) tego testu.

3.2.1. ZAKRES KONTROLI TRESCI

Zakres kontroli tre§ci postanowien jest w pierwszym rzedzie wyznaczany przez
ogolne okreslenie zastosowania regulacji dotyczacej nieuczciwych postanowien
umownych, a wigc na przyktad przez pojecie klauzuli nienegocjowanej indywidu-
alnie, wzorca umownego, co zostalo wyzej przedstawione. Natomiast ograniczenie
tresciowe zakresu kontroli zwigzane jest z przedmiotem postanowienia umownego,
ktory uzasadnia wytaczenie go spod tej samej w sobie regulacji szczegolnej.

Tresciowe ograniczenie zakresu kontroli tresci pod wzgledem nieuczciwosci
zostato wprowadzone w dyrektywie 93/13, ktora w art. 4 ust. 2 stanowi o wylacze-
niu dopuszczalno$ci przyjecia nieuczciwego charakteru postanowienia okreslajace-
go glowny przedmiot umowy (glowna tre§¢ umowy*) oraz adekwatnos¢ ceny lub
wynagrodzenia w kontekscie dobra lub ustugi, za ktére maja zosta¢ uiszczone, je-

# The main subcject matter of the contract.
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zeli jest ono sformulowane w jasnym i zrozumialym jezyku. Zblizona w tresci re-
gulacje zawieraja Zasady Acquis, ktore w art. 6:303 wylaczaja spod zakresu testu
nieuczciwosci postanowienia umowne sporzadzone wlasnie w prostym i zrozumia-
tym jezyku, okreslajace istotne postanowienia umowy oraz adekwatno$¢ ceny,
ktora ma zosta¢ zaptacona. Tozsame postanowienie zostato zawarte wsrod wylaczen
spod kontroli tresci postanowien umownych w art. [1.-9:406 (2) DCFR. Do wymie-
nionych rozwiazan nawigzuje takze projekt dyrektywy horyzontalnej, ktory jednak
wprowadza pewne modyfikacje. Zgodnie z art. 32 ust. 3 zasady kontroli tresci po-
stanowienia umownego nie znajduja zastosowania do oceny gtownej tresci umowy
oraz adekwatnos$ci wysokosci wynagrodzenia naleznego przedsigbiorcy za jego
gtéwne zobowiazanie umowne, jezeli postanowienie to spetnia przestanki okreslo-
ne w art. 31. Wyzej zostato wskazane, ze art. 31 projektu dyrektywy o prawach
konsumenta stanowi o zasadzie transparentnosci, ale szerzej rozumianej niz w dy-
rektywie 93/13 oraz innych projektach europejskich. Oprocz reguty dotyczacej
sposobu jezykowego sformutowania danego postanowienia, zasada transparentnosci
w dyrektywie horyzontalnej obejmuje bowiem takze obowiazki strony formutujacej
dane postanowienie zwigzane z zapewnieniem rzeczywistej mozliwosci zapoznania
si¢ z jego trescig oraz poszukiwania wyraznej zgody konsumenta na jakakolwiek
platno$¢ zwiazana z wynagrodzeniem za glowne §wiadczenie przedsigbiorcy. Od-
wotanie w art. 32 ust. 3 do art. 31 w catosci oznacza, ze zakres kontroli tzw. gtdwnych
postanowien umownych jest szerszy w porownaniu z regulacja Zasad Acquis oraz
DCFR i oznacza, ze tworcy projektu dyrektywy horyzontalnej potozyli nacisk na
stworzenie konsumentowi warunkow do podjecia swiadomej decyzji co do zawarcia
okreslonej umowy, a w razie naruszenia przestanek zasady transparentno$ci w od-
niesieniu do gtownych §wiadczen stron, konsument zostaje objety ochrona przystu-
gujaca mu na podstawie testu nieuczciwosci. Dla oceny zasadno$ci poszczegolnych
rozwiazan celowe jest postawienie pytania o potrzebe wytaczenia spod zakresu
testu nieuczciwos$ci postanowien umownych okreslajacych gltdéwne $wiadczenia
stron lub adekwatno$¢ wynagrodzenia naleznego przedsigbiorcy za jego Swiadcze-
nie, a jednocze$nie uzasadnienie takiej kontroli, w razie gdy postanowienie umow-
ne o wyzej wspomnianym przedmiocie jest nietransparentne. Za zasadnoscia wyta-
czenia przemawia¢ ma konieczno$¢ pozostawienia w mocy dziatania zasady swo-
body umoéw, a wlasciwie przejaw istnienia tradycyjnie rozumianego konsensu stron
prowadzacego do zawarcia umowy, ktory wymaga ustalenia co najmniej istotnych/
gtéwnych postanowien umownych. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze znakomita
wigkszo$¢ umow konsumenckich ma charakter adhezyjny, w ktorych decyzja stro-
ny/konsumenta ograniczona jest do przystapienia do umowy badz nieprzystapienia.
Ochronie w tym przypadku podlega¢ ma zatem decyzja o zawarciu okreslonej umo-
wy, ktora jest migdzy innymi uzalezniona od nabycia przez strong przystepujaca
wlasciwej wiedzy o jego tresci. Dlatego transparentnos¢ postanowienia ma stanowic
gwarancjg, ze taka mozliwos¢ istniata, i tylko od strony przystepujacej do umowy
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bedzie zalezalo, czy z niej skorzystata. Z drugiej strony nalezy zauwazyc¢, ze wyla-
czenie spod zakresu regulacji o nieuczciwych postanowieniach umownych klauzul
okreslajacych gltéwne §wiadczenia stron nie pozbawia mozliwosci oceny danego
stosunku prawnego na podstawie ogolnych zasad prawa umow, jezeli takie istnieja.
Pozostaje natomiast kwestia ustalenia zakresu samego wytaczenia, tzn. wspomnia-
nego wyzej gtownego przedmiotu umowy i sposobu jego ustalenia. Wymienione
wyzej projekty odwotuja si¢ do postanowien opisujacych/okreslajacych gtdéwne
$wiadczenia stron. Interesujace jest zagadnienie dotyczace znaczenia (uzasadnionych)
oczekiwan konsumenta/strony niemajacego wptywu na tres¢ postanowien, w tym
okreslajacych glowna tres¢ umowy lub ceng czy wynagrodzenie*. Chodzi o ustale-
nie zrodta i znaczenia tychze oczekiwan w kontekscie dopuszczalno$ci zastosowa-
nia testu nieuczciwosci do postanowien okreslajacych gtéwne $wiadczenia stron.
W tym zakresie mozna odwota¢ sig¢ do przypadku, w ktérym postanowienia okre-
Slajace glowne $wiadczenia stron, w szczegdlnosci $wiadczenie przedsigbiorcy, sa
sformutowane w jasnym i zrozumialym jezyku, ale w innym miejscu zbioru posta-
nowien zostata zamieszczona klauzula napisana mata czcionka, ktora stanowi na
przyktad o wyjatku od przestanek okreslajacych gtéwne $wiadczenie przedsigbior-
cy. W takiej sytuacji moze dojs¢ do rozbieznos$ci pomigdzy stanowiskiem uwzgled-
niajacym sposob ujecia postanowien dotyczacych gléwnych $wiadczen stron,
a bioracym pod uwagg oczekiwania drugiej strony, ktora nie zauwazyla tego wyjat-
ku i nie spodziewala sig go, gdyz sadzila, ze $wiadczenie glowne zostalo wyczerpu-
jaco, jasno i zrozumiale przedstawione. Powyzszy przypadek unaocznia mozliwos$¢
wystapienia sytuacji, w ktorej odwotanie si¢ jedynie do jasno$ci i zrozumialo$ci
moze by¢ za waskie w kontekscie celowosci ograniczenia kontroli danego postano-
wienia umownego, bowiem ukrycie pewnej tresci w innym, niespodziewanym dla
drugiej strony miejscu stanowi podobny rodzaj naduzycia pozycji kontraktowej jak
uzycie niezrozumiatego jezyka dla wyrazenia okre§lonego postanowienia umowy.
Wobec tego bardziej zasadna jest propozycja zawarta w projekcie dyrektywy hory-
zontalnej w poréwnaniu z DCFR oraz Zasadami Acquis, ktora transparentno$¢ ro-
zumie szerzej, co jest przydatne zwlaszcza przy zatozeniu zasadnosci kontroli tresci
postanowien umownych dotyczacych glownych $wiadczen stron. Doprowadzenie
do skutku wynikajacego z zastosowania regulacji projektu dyrektywy horyzontalne;j
nie bedzie mozliwe jedynie przy skorzystaniu z mozliwosci wyktadni contra profe-
rentem, bowiem w tym zakresie chodzi nie tyle o ustalenie korzystniejszej tresci dla
strony, ktora nie miata wplywu na dane postanowienie, ale na ustalenie dostgpu do
tej tresci i na tej podstawie sformulowanie §wiadomej decyzji o zawarciu umowy,
a jeszcze dalej — przypisanie konsensu w zakresie postanowien okreslajacych
glowne Swiadczenia.

4 Na te przestanke zwrocona zostata uwaga w raporcie The Law Commission and The Scottish Law Commis-
sion (LAW COM No 292), s. 34.
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3.2.2. SYSTEM KONTROLI

Systemy kontroli tresci postanowien umownych pod wzgledem ich nieuczci-
wosci w projektach stanowiacych przedmiot zainteresowania w tym opracowaniu
nawiazuje do porzadku ustanowionego w dyrektywie 93/13, ktéra ustanowita tzw.
generalng klauzule oraz liste¢ postanowien umownych, ktore wskazuja na ich nie-
uczciwy charakter. Jednakze wystepuje pewne zréznicowanie w tresci klauzuli
generalnej kontroli, a to w zalezno$ci od zakresu podmiotowego oraz przestanek,
jak rowniez pewnej zmianie ulegt charakter listy postanowien umownych ujgtej
w aneksie do dyrektywy 93/13.

3.2.2.1. GENERALNA KLAUZULA KONTROLI TRESCI

Klauzula kontroli tresci danego postanowienia w dyrektywie 93/13 oparta jest
na ocenie relacji uprawnien i obowiazkow stron umowy. Nieuczciwym jest posta-
nowienie, ktore z naruszeniem dobrej wiary wprowadza istotna nierbwnowage
pomigdzy wspomnianymi uprawnieniami oraz obowiazkami na niekorzys¢ konsu-
menta. W doktrynie wyrazony zostat poglad, ze przestanka dysproporcji nie tyle,
czy nie tylko odnosi si¢ do tresci konkretnego stosunku prawnego, ale do dyspozy-
tywnej regulacji prawa krajowego, ktére, gdyby mialo zastosowanie w danym
przypadku, przyznawaloby szerszy zakres uprawnien konsumentowi lub ogranicza-
to znaczniej jego obowiazki*’. Zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13
dysproporcja uprawnien lub obowiazkow na niekorzys¢ konsumenta jest nieuczci-
wa, jezeli narusza dobra wiarg. Potaczenie tych dwoch generalnych przestanek
nastrgcza trudnos$ci, bowiem istotna dysproporcja moze by¢ sama w sobie uznana
za sprzeczna z dobra wiara, a wiec w tej ostatniej klauzuli si¢ niejako zawiera,
a z drugiej strony naruszenie dobrej wiary przy okreslaniu uprawnien lub obowiaz-
kéw moze nastapi¢ na wiele innych sposobow. Wobec tego sformutowane zostato
stanowisko, zgodnie z ktorym wymienione wyzej przestanki moga by¢ stosowane
rozdzielnie przy ocenie charakteru danego postanowienia*.

Problem z wyktadnig generalnej klauzuli kontroli w dyrektywie 93/13 rzeczy-
wiscie wystepuje, biorac pod uwage kontrowersje wystepujace wokot samej zasady
dobrej wiary i jej znaczenia w roznych systemach prawnych?’. Jednakowoz mozna
zauwazy¢, ze sama dobra wiara w art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13 ma niejako zaweg-
zajaca funkcje przy ocenie dysproporcji uprawnien i obowiazkow na niekorzysé

4 Zob. np. M. Ebers: Unfair Contract Terms Directive (93/13) (w:) H. Schulte-Nolke, Ch. Twigg—Flesner,
M. Ebers (eds.): EC Consumer Law Compendium, Munich 2008, s. 227.

4 Ibidem, s. 227 i podana w przyp. 782 literatura.

47Zob. w polskiej literaturze M. Pecyna: Naruszenie zobowiqzania w $wietle harmonizacji prawa zobowiqzan,
Warszawa 2009, s. 113 i n. oraz podana tam literatura.
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konsumenta®®. Istotna dysproporcja uprawnien lub obowiazkéw ma by¢ bowiem
sprzeczna z dobrg wiara, ktéra moze stuzy¢ ocenie samego charakteru tej roznicy,
jak rowniez na przyktad sposobu jej przedstawienia, o czym byta mowa wyzej, co
wynika takze z art. 4 ust. 1, na podstawie ktorego przy ocenie charakteru danego
postanowienia umownego winny zosta¢ wzigte pod uwage wszystkie okolicznosci
z chwili zawarcia umowy.

Do regulacji dyrektywy 93/13 w zakresie stosunkow konsumenckich nawia-
zuja zarowno Zasady Acquis, jak i DCFR. Zasady Acquis generalna klauzulg testu
nieuczciwo$ci w stosunkach konsumenckich ustanawiaja w art. 6:301 (1), a DCFR
— w art. 11.-9:403, przy czym ten ostatni projekt obok zasady dobrej wiary wpro-
wadza dobre obyczaje*. Dodanie tej ostatniej przestanki do generalnej klauzuli
kontroli tresci postanowien w DCFR ma stanowi¢ wyraz jej obiektywizacji®. Na-
tomiast wychodzac naprzeciw potrzebie kontroli tresci postanowien narzuconych
w stosunkach prawnych innych niz konsumenckie, zarowno Zasady Acquis, jak
i DCFR wprowadzaja taka regulacje, modyfikujac jednakze przestanki lub zakres
kontroli. Zgodnie bowiem z art. 6:301 (2) Zasad Acquis w umowie miedzy przed-
sigbiorcami nieuczciwo$¢ danego postanowienia ma miejsce, jezeli poslugiwanie
si¢ nim stanowi razace uchybienie wzgledem dobrych praktyk handlowych. Nato-
miast w DCFR w stosunkach migdzy przedsigbiorcami kontrola zostata ograniczo-
na do wzorcoOw umownych, a klauzula kontroli opiera si¢ na przestance takiej jak
w Zasadach Acquis, cho¢ przy dodaniu konieczno$ci oceny naruszenia dobrej wia-
ry i dobrych obyczajow (art. I1.-9:405).

W art. 11.-9:404 w stosunkach migdzy stronami niebgdacymi przedsigbiorca-
mi ograniczony zostal zakres kontroli do wzorcow umownych przy pozostawieniu
takiej samej jak dla stosunkow konsumenckich klauzuli kontroli, ktorej znaczenie
rzecz jasna powinno uwzglednia¢ charakter stron umowy.

Kontynuacja regulacji dyrektywy 93/13 zostata zawarta takze w projekcie
dyrektywy horyzontalnej, ktory w art. 32 ust. 1 wyraza klauzule generalng kontroli
tresci tozsama jak przywotana wyzej ustanowiona w art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13.
W motywach projektu dyrektywy o prawach konsumenta zostaly jednakze ujete
wskazowki wyznaczajace zakres znaczeniowy zasady dobrej wiary oraz jej funkcje.
Nalezy zatem zwroci¢ uwage na site negocjacyjna stron, okoliczno$¢ naktaniania

# Por. S. Grundmann: The General Clause or Standard in EC Contract Law Directives — A Survey on Some
Important Legal Measures and Aspects in EC Law (w:) S. Grundmann, D. Mazeaud: General Clauses and Standars
in European Contract Law, Kluwer Law International 2006, s. 144—146; R. Brownsword: Regulating Transactions:
Good Faith and Fair Dealing (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Modernising and Harmonising EC Contract Law,
Munich 2009, s. 87 i n.

¥ Good faith and fair dealing. Jest to klauzula nawiazujaca do regulacji Zasad UNIDROIT oraz Zasad Euro-
pejskiego Prawa Umow (PECL).

30 Zob. J. Stuyck: Unfair Terms (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Modernising and Harmonising Consumer
Contract Law..., op. cit., s. 126; M. Mekki, M. Kloepfer—Pelese: Good faith and fair dealing in the DCFR, Euro-
pean Review of Contract Law 2008, s. 345 i n.; M. Hesselink: Common Frame of Reference & Social Justice,
European Review of Contract Law 2008, s. 267-268.
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konsumenta do zaakceptowania okreslonego dobra lub ustugi, sprzedazy konsumen-
towi dobra lub ustugi w szczegolny sposob. Ponadto w motywie 48 zostato dalej
wskazane, ze dobra wiara moze zosta¢ dochowana, jezeli przedsigbiorca dziata
sprawiedliwie i slusznie wzgledem drugiej strony, ktorej usprawiedliwione oczeki-
wania winny zosta¢ wzigte pod uwage. W zwiazku z ta ostatnia przestanka intere-
sujace jest, ze projektodawca europejski inkorporuje niejako takze w tym zakresie
projektu dyrektywy klauzule usprawiedliwionych oczekiwan konsumenta, ktore
wyznacza¢ maja standard dochowania dobrej wiary przy ksztaltowaniu jego upraw-
nien i obowiazkow. Chodzi w tym zakresie zatem o usprawiedliwione oczekiwania
co do tresci umowy, ktorych naruszenie przy zastrzezeniu dysproporcjonalnych
uprawnien lub obowiazkow doprowadza do uznania danego postanowienia za nie-
wiazace jako nieuczciwego. Projekt dyrektywy horyzontalnej, pozostajac zatem przy
sformutowaniu literalnym przejetym z dyrektywy 93/13, wprowadza w motywach
nieco odmienne badz specyficznie uszczegdtowione jego znaczenie, ktore nakazuje
traktowa¢ wszelkie kroki podjete przez przedsigbiorce w celu zaciemnienia obrazu
co do tresci stosunku prawnego nawigzanego z konsumentem na niekorzys¢ przed-
sigbiorcy, biorac pod uwage uzasadnione oczekiwania konsumenta w tym zakresie.
Usprawiedliwienie oczekiwan konsumenta jest wyznaczane takze dochowaniem
przez przedsigbiorce przestanek wyznaczonych przez zasadg transparentnosci sze-
roko ujeta w art. 31, co akcentuje ponownie charakter tej zasady na gruncie projek-
tu dyrektywy horyzontalnej.

3.2.2.2. LISTA NIEUCZCIWYCH POSTANOWIEN

Kolejnym elementem systemu kontroli postanowien umownych zawartym
w dyrektywie 93/13 jest tzw. szara lista nieuczciwych klauzul, stanowiaca aneks do
dyrektywy. Swoista cecha tej listy, zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy 93/13, jest jej
otwarty, niewiazacy, a jedynie sugestywny charakter. Jednakowoz implementacja
dyrektywy do krajowych porzadkow prawnych w wigkszosci przypadkoéw objeta
takze te listg, ktorej nadany zostat charakter prawny regut interpretacyjnych badz
tez domnieman prawnych, ale takze wiazacy (tzw. czarnej listy)’'. Projekty oma-
wiane w tym opracowaniu roéwniez przejmuja list¢ klauzul niedozwolonych, nada-
jac im jednakze rozny charakter prawny. Niektore zmiany wspomnianego charak-
teru wynikaja z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci wydanego
w oparciu o regulacje dyrektywy 93/13, co zostato wyzej wspomniane. W wyroku
w sprawie Oceano Trybunat uznal, Ze postanowienie nienegocjowane indywidualnie
z konsumentem zastrzegajace wylaczna jurysdykcj¢ sadu siedziby przedsigbiorcy

31 Zob. M. Ebers: Unfair Contract Terms Directive (93/13) (w:) H. Schulte-Nolke, Ch. Twigg—Flesner,
M. Ebers (eds.): EC Consumer Law Compendium..., op. cit., s. 233-234.
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winno by¢ uznane jako wylaczajace lub utrudniajace konsumentowi podjgcie czyn-
nosci procesowej lub wykonanie jakiegokolwiek innego $rodka ochrony za niezgod-
ne z klauzula ujeta w pkt q) aneksu do dyrektywy 93/13 oraz spetnia przestanki
nieuczciwosci okreslone w art. 3 ust. 1 dyrektywy, a sad krajowy rozpoznajacy
sprawe winien wzia¢ tg¢ okolicznos¢ pod uwage z urzedu. W $wietle okolicznosci
rozpoznawanej przed ETS sprawy rozstrzygnigcie takie wywotywato watpliwosci®?,
ale zostalo utrzymane w mocy w kolejnych orzeczeniach Trybunatu, tj. w sprawie
Cofidis oraz Mostaza Claro, a takze w najnowszym orzeczeniu w sprawie Pannon,
przy czym w tej ostatniej Trybunat orzekl takze o mozliwosci uznania za nieuczci-
we postanowienie ustalajace wylaczna wlasciwos¢ miejscowa sadu siedziby przed-
sigbiorcy na podstawie art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13. We wszystkich z wymienionych
spraw ETS uznal koniecznos¢ kompetencji sadu do dzialania z urzedu w zakresie
oceny postanowien umownych w stosunkach prawnych konsumenckich, w tym na
etapie wstgpnego badania sprawy. Takie stanowisko konsekwentnie prowadzi do
przyjecia pewnych domnieman, ktdre nie wynikaja z tresci dyrektywy 93/13, a to na
przyktad konsumenckiego charakteru umowy, narzucenia okreslonego postanowienia
konsumentowi, ale takze wytacza mozliwos¢ uwzglednienia okolicznosci relewantnych
dla oceny charakteru postanowienia pod wzgledem nieuczciwosci, o ktorych stanowi
art. 4 ust. 1 dyrektywy. Stanowczy i ugruntowany poglad Trybunatu znalazt jednakze
odzwierciedlenie w najnowszych projektach europejskich. Zasady Acquis w art. 6:305,
przejmujac co do zasady tres$¢ i charakter prawny listy klauzul z dyrektywy 93/13,
wprowadzaja jednoczes$nie szczegdlne postanowienie art. 6:304 stanowiace o nie-
uczciwym charakterze klauzuli ustanawiajacej wylaczna jurysdykcje dla wszystkich
sporow powstajacych w zwiazku z umowa konsumencka na rzecz sadu siedziby lub
miejsca zamieszkania przedsigbiorcy. Podobnie w DCFR zawarte jest postanowienie
art. [1.-9:409 odpowiadajace przytoczonej regulacji Zasad Acquis z tym zastrzezeniem,
ze nieuczciwy charakter jest wytaczony w razie, gdy ustalony jako wylacznie wtasci-
wy sad siedziby przedsigbiorcy jest jednoczes$nie sadem miejsca zamieszkania kon-
sumenta. DCFR, zawierajac w art. [1.-9:410 liste klauzul, stanowi o domniemaniu ich
nieuczciwosci®, co zmienia charakter tej szarej listy w ten sposob, ze postanowienia
Ww niej ujete nalezy uznac za nieuczciwe, chyba ze przedsigbiorca wykaze, ze w $wiet-
le klauzuli generalnej kontroli tresci sa usprawiedliwione.

Za powyzszym charakterem klauzul ujetych w liscie opowiedzieli sig takze twor-
cy projektu dyrektywy horyzontalnej, co zostalo wyrazone w aneksie 11 zawierajacym
list¢ postanowien objetych domniemaniem nieuczciwego charakteru. Natomiast
w aneksie II projektu dyrektywy o prawach konsumenta zostata ustanowiona lista
postanowien, ktore sa nieuczciwe w kazdych okolicznosciach, a zostaty do niej zali-
czone klauzule, ktorych przedmiotem badz skutkiem jest: wytaczenie lub ograniczenie

32 Zob. M. Pecyna: Prorogacja sqdu w obrocie konsumenckim, KPP 2003, z. 4, s. 839 i n.
3 Aterm (...) is presumed to be unfair (...).
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odpowiedzialnosci przedsigbiorcy za $mier¢ lub szkodg na osobie wyrzadzona konsu-
mentowi przez dziatanie lub zaniechanie przedsigbiorcy; ograniczenie zobowigzania
przedsigbiorcy w odniesieniu do zobowiazan zaciagnigtych przez jego agenta badz
uzaleznienie tych zobowiazan od szczegoélnych warunkow zaleznych wylacznie od
przedsigbiorcy; wytaczajace lub ograniczajace uprawnienie konsumenta do wszczgcia
postepowania sadowego lub wylaczenie jakiegokolwiek srodka ochrony, w szczegdl-
nosci przez narzucenie konsumentowi obowiazku prowadzenia sporu wylacznie przed
sadem polubownym niemajacym odzwierciedlenia w przepisach prawnych; ogranicze-
nie $srodkéw dowodowych dostepnych konsumentowi lub narzucenie mu cigzaru do-
wodu, ktory zgodnie z prawem obciaza przedsigbiorce; zastrzegajace na rzecz przed-
sigbiorcy uprawnienia do stwierdzenia zgodno$ci z umowa dobr lub ushug lub upraw-
niajace wylacznie przedsigbiorcg do wyktadni jakiegokolwiek postanowienia umowy.
Z powyzszego wynika, ze w aneksie Il do projektu dyrektywy horyzontalnej zostato
ujete postanowienie o jurysdykeji, ktore wynika takze z przywolanego wyzej orzecz-
nictwa ETS, ale takze inne klauzule, ktére w dyrektywie 93/13 objete byly tzw. szara
lista. Projektodawca europejski uznat bowiem, ze sa to postanowienia, ktdre maja
nieuczciwy charakter w $wietle klauzuli generalne;j i nie wystgpuja okolicznosci, ktore
tre$¢ takich postanowien moga usprawiedliwia¢. Biorac pod uwage zrodto postanowien
ujetych w liscie zawartej w dyrektywie 93/13, w szczego6lnosci propozycje pochodza-
ce z przepisdw, w tym bezwzglednie wiazacych, mozna przyjac, ze wymienione po-
stanowienia za nieuczciwe winny zosta¢ uznane. Powstaje jednak wazki problem
zwiazany z regulg pelnej harmonizacji zawarta w art. 4 projektu dyrektywy, na podsta-
wie ktorego panstwa cztonkowskie nie moga przewidywac lub wprowadzi¢ przepisow
prawa krajowego sprzecznych z regulacja dyrektywy, w tym surowszych badz tagod-
niejszych w kontekscie poziomu ochrony konsumenta. Lista zawarta w aneksie Il ma
by¢ bezwzglednie wiazaca, ale biorac pod uwage poszczegolne jej punkty nie mozna
stwierdzi¢, ze maja one charakter wyczerpujacy, tzn. nie maja zamknigtego zakresu
zastosowania, ale wtasnie ogdlny, ktorego zasadno$ci w ramach tzw. szarej listy nale-
zato upatrywa¢ w mozliwosci wypetnienia konkretnymi okoliczno$ciami zwiazanymi
z danym stosunkiem prawnych oraz odniesieniem do przepiséw regulacji krajowe;.
Dopiero cato$ciowa ocena pozwalala na stwierdzenie ewentualnie nieuczciwego cha-
rakteru danego postanowienia umownego. Natomiast wprowadzenie bezwzglednych
zakazow, ale o tak og6lnym charakterze, stawia pytanie o mozliwo$¢ uznania za nie-
uczciwa na podstawie listy zawartej w aneksie I klauzule, ktdra jest na przyktad bardziej
szczegotowa od okreslonej na liscie, czy tez odwotuje si¢ do innych przestanek, w tym
okreslonych w prawie krajowym. Watpliwosci w tym zakresie zwiazane sg takze
z punktem odniesienia oceny dokonywanej na podstawie aneksu II, ktory odwoluje si¢
do przedmiotu lub celu danej klauzuli. Ustalenie celu danego postanowienia nie zawsze
bowiem moze nastgpi¢ na podstawie jedynie tresci, ale musza by¢ wzigte inne okolicz-
nos$ci, na przyktad zwigzane z zawarciem umowy. Ponadto problematyczna moze
okaza¢ sig koniecznos¢ sformutowania wspomnianego celu danego postanowienia
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W sposob, ktory wprost odpowiada zakazom okreslonym w liscie aneksu II projektu
dyrektywy horyzontalnej. Jezeli okreslony zakaz ma by¢ bezwzglednie wiazacy, winien
bowiem by¢ sformutowany w sposob nadajacy mu jednoznaczna i jednolita tres¢, a nie
by¢ uzaleznionym od okolicznosci, ktore w zasadzie nie moga by¢ wzigte pod uwage
przy ocenie danego postanowienia umownego.

Przy omawianiu projektu dyrektywy horyzontalnej nalezy takze zwréci¢ uwa-
ge na znaczenie aneksow 11 i I1I wzgledem klauzuli generalnej okreslonej w art. 32.
Ot6z zgodnie z wymienionym wyzej artykutem generalna klauzula kontroli tresci
postanowien umownych ma zastosowanie, w razie gdy nie znajduje ono odpowied-
nika w listach zawartych w aneksie II lub III. Jezeli zatem klauzula umowna odpo-
wiada ktoremukolwiek zakazowi bezwzglednemu, jej zastosowanie z istoty nie moze
by¢ usprawiedliwione w $wietle art. 32 projektu dyrektywy. Taka regulacja potggu-
je problemy opisane wyzej odnosnie do aneksu II. W zakresie postanowien ujetych
w aneks III z art. 32 wynika takze wytaczenie zastosowania generalnej klauzuli
kontroli tresci do postanowien w nim ujetych — objetych domniemaniem nieuczci-
wego charakteru. W zwiazku z powyzszym powstaje jednak pytanie o zakres prze-
ciwdowodu, ktory moze skutecznie przeprowadzi¢ przedsigbiorca w celu obalenia
domniemania nieuczciwego charakteru danej klauzuli umownej. W szczego6lnosci
chodzi o odpowiedz na pytanie, czy wystarczajace jest wykazanie przez przedsig-
biorcg, ze konkretne postanowienie umowne nie speinia wszystkich przestanek
domniemania okre§lonych w konkretnym punkcie aneksu 11, czy tez konieczne jest
wykazywanie, Ze nie narusza ono przestanek klauzuli generalnej okreslonej w art. 32,
a takze czy w razie, gdy dane postanowienie umowne odpowiada tresci okreslone-
go punktu aneksu, moze nie by¢ uznane za nieuczciwe, jezeli przedsigbiorca wykaze,
7e nie zostaly spetnione przestanki nieuczciwego charakteru okreslone w art. 32.
Z literalnego brzmienia art. 32 wynika bowiem, ze generalna klauzula kontroli tresci
znajduje zastosowanie do przypadkéw postanowien umownych, ktére nie zostaty
ujete w aneksie, z czego wynikataby niezalezno$¢ przeciwdowodu od przestanek
kontroli okreslonych w art. 32. Jednakze funkcjonalne okreslenie relacji aneksu III
oraz art. 32 moze prowadzi¢ do wniosku odmiennego, tj. koniecznosci uwzglednienia
przestanek art. 32 przy wykazywaniu uczciwego charakteru postanowienia umowne-
go znajdujacego sig na szarej liscie. W tym kontekscie ponownie ukazuje sig problem
zwiazany z pelng harmonizacja dyrektywy, z ktorej nie wynika jednoznacznie zasad-
nicze dla catego systemu kontroli klauzul umownych rozstrzygnigcie.

3.2.2.2.1. ZASADA PELNEJ HARMONIZACII
W DYREKTYWIE HORYZONTALNEJ

Uzasadnieniem dla wprowadzenia obowiazku panstw cztonkowskich imple-
mentacji dyrektywy horyzontalnej zgodnie z zasada pelnej harmonizacji sa nega-

124



Marlena Pecyna: Nieuczciwe postanowienia umowne w projekcie dyrektywy o prawach konsumenta...

tywne aspekty harmonizacji minimalnej, a to przede wszystkim zrdéznicowanie
poszczegdlnych systemow prawnych w zakresie regulacji objetym dana dyrektywa.
Narzucenie przez dana dyrektywe minimalnego poziomu ochrony konsumenta nie
oznacza bowiem wprowadzenia takiego samego poziomu tej ochrony w réznych
panstwach cztonkowskich i tym samym nie stwarza warunkow prawnych dla jed-
nolitego rynku wspolnego. Nalezy zatem przypomniec, ze art. 4 projektu dyrektywy
horyzontalnej zatytutowany ,,Petna harmonizacja” (Full harmonisation) stanowi
o wylaczeniu dopuszczalnosci rozszerzenia lub zawezenia poziomu ochrony konsu-
menta wobec postanowien zawartych w projekcie. Jest to jeden z bardziej kontro-
wersyjnych probleméw dyskutowanych w ramach debaty nad projektem tej dyrek-
tywy, zar6wno z punktu widzenia formalnoprawnego zwigzanego z kompetencja
Wspdlnoty do stanowienia prawa w dyrektywie niepozostawiajacego panstwom
cztonkowskim marginesu swobody w ramach jego implementacji, jak i materialno-
prawnego. Ten pierwszy aspekt znalazt juz szeroki oddzwigk w literaturze przed-
miotu, a ze wzgledu na przedmiot zainteresowania tego opracowania nie jest uza-
sadnione szersze jego przedstawienie®*. Natomiast ze wzgledu na istotne znaczenie
tego zagadnienia w aspekcie materialnoprawnym zwigzanym takze z problematyka
regulacji nieuczciwych postanowien umownych nalezy poswigci¢ mu kilka uwag.
Jest to bowiem pierwszy projekt dyrektywy, ktéry w odniesieniu do calego aktu
prawnego zaktada pelna harmonizacje, a ponadto w najszerszym zakresie obejmu-
jac przeciez problematyke ujeta w czterech dyrektywach konsumenckich. Z ogra-
niczonym zakresem pelnej harmonizacji mamy bowiem do czynienia w ramach
regulacji dyrektywy 2008/48 o kredycie konsumenckim® oraz dyrektywy 2005/29
o nieuczciwych praktykach handlowych®. Z okreslenia ,,pelna harmonizacja”, w szcze-
gblnosci z art. 4 projektu dyrektywy horyzontalnej, wynika, ze panstwa cztonkow-
skie nie moga w zakresie objetym zastosowaniem dyrektywy przyja¢ regulacji
ustanawiajacej szerszy lub wezszy poziom ochrony konsumenta®’. Zwigzanie syste-
moéw krajowych dotyczy zatem poziomu ochrony, a niekoniecznie tresci poszcze-
gblnych postanowien dyrektywy. Takie spostrzezenie moze mie¢ znaczenie w tych
przypadkach, w ktérych postanowienia dyrektywy maja charakter bardziej wskazo-
wek niz przepisow prawnych (co w szczegdlnosci dotyczy niektorych punktow z list
zawartych w aneksie II oraz III). Majac jednak na uwadze doswiadczenie zwigzane
z implementacja dyrektywy 93/13, w szczeg6lnosci jezeli chodzi o listg klauzul z jej

* Nalezy zatem odesta¢ do wspomnianej literatury. Zob. np. H. Micklitz: The Targeted Full Harmonisation
Approach: Looking Behind the Curtain (w:) G. Howells, R. Schulze: Modernising and Harmonising EC Contract
Law, Munich 2009, s. 47 i n.

3 Dyrektywa 2008/48/EC Parlamentu i Rady z 23 kwietnia 2008 r. o umowie kredytu konsumenckiego
i zmianie dyrektywy Rady 87/102/EEC, Dz.Urz. z 2008 r. L 122/66.

¢ Dyrektywa 2005/29/EC Parlamentu i Rady z 11 maja 2005 r. o nieuczciwych praktykach handlowych, Dz.Urz.
72005 r. L 149/22.

7 Na temat petnej harmonizacji w projekcie dyrektywy o prawach konsumenta zob. tez J. Stuyck: Unfair
Terms (w:) G. Howells, R. Schulze (eds.): Modernising and Harmonising Consumer Contract Law..., op. cit.,
s. 142-143.
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aneksu, mozna sig¢ spodziewac, ze w celu zado§¢uczynienia przestance petnej har-
monizacji oraz uniknigcia negatywnych skutkéw zarzutu niewtasciwego wdrozenia
dyrektywy do porzadku krajowego, wigkszos¢ panstw cztonkowskich postuzy¢ sig
moze sformulowaniami zawartymi w dyrektywie, po ewentualnym przyjeciu jej
projektu. Z powyzszym zwiazany jest podstawowy problem spojnosci systemu
wewnatrzkrajowego. Powstaje na przyklad pytanie, czy konieczne bedzie przejgcie
klauzuli dobrej wiary z art. 32 ust. 1 projektu dyrektywy, ktora dotychczas nie jest
powszechnie przyjeta i niekiedy oceniana jako nienalezaca do danej kultury prawnej
(W szczegblnosci przez przedstawicieli systemu common law), czy tez wystarcza-
jace bedzie postuzenie si¢ rodzima klauzula, ktérej funkcja odpowiada znaczeniu
dobrej wiary w ujeciu projektu dyrektywy. Z powyzszym zwigzany jest problem
spojnosci orzecznictwa krajowego oraz pewnosci prawa, uwzgledniajacej istotne
znaczenie przewidywalno$ci rozstrzygnigcia, w szczegdlnosci z punktu widzenia
oceny ryzyka zawarcia stosunku prawnego okreslonej tresci i jego kosztéw. Inny
aspekt niejednoznacznosci petlnej harmonizacji zwiazany jest z zakresem jej zasto-
sowania. O ile bowiem jako dopuszczalne moze by¢ uznane wprowadzenie regula-
cji krajowej opartej na postanowieniach projektu dyrektywy, ale w szerszym zakre-
sie podmiotowym, tj. na przyktad stosunkéw prawnych zawartych poza obrotem
konsumenckim, czy miedzy przedsigbiorcami, o tyle watpliwe jest na przyktad
objecie regulacja stanowiaca implementacje dyrektywy horyzontalnej postanowien
umownych w stosunkach konsumenckich, ale rowniez tych, ktoére konsument miat
mozliwos$¢ negocjowacé w rozumieniu dyrektywalnym. Watpliwosci interpretacyjne
podlegalyby zatem rozstrzygnigciu ETS, ktorego kompetencja rozszerzytaby si¢
o zakres zwiazany z wyktadnia prawa krajowego nie tylko stanowiacego implemen-
tacje dyrektywy horyzontalnej, ale takze powiazanego z jej problematyka w ko-
niecznym zakresie jego zastosowania. Swoistego rodzaju paradoks zwiazany z za-
sada pelnej harmonizacji zawarta w projekcie dyrektywy horyzontalnej polega na
tym, ze postulat jej wprowadzenia nie pochodzi od konsumentow, organizacji kon-
sumenckich czy tez akademikow, ale od przedsigbiorcow oraz ich organizacji
przedstawicielskich, a to ze wzgledu na bariery rynkowe zwiazane ze zroznicowa-
niem ochrony konsumenta w réznych panstwach czionkowskich. Z powyzszego
wynika zatem, ze decyzja o przyjgciu postanowienia o petnej harmonizacji nie byta
motywowana koniecznos$cia ochrony konsumenta, ale konieczno$cia zréwnania
poziomu tej ochrony w celu wyrdwnania konkurencyjnosci rynkow krajowych
i ujednolicenia rynku wspdlnotowego. Jest to zatem potwierdzenie odejscia od
formuty ochrony konsumenta jako stabszej strony umowy, ale stawianie nacisku na
regulacje ujednolicajaca rynek na poziomie europejskim. By¢ moze zatem sama
ochrona konsumenta, przy zatozeniu, ze jest zasadna, powinna sta¢ si¢ jednak do-

3% 80% organizacji przedsigbiorcow popierato t¢ inicjatywe, jak wynika z: Raport on the Outcome of the Pub-
lic Consultation on the Green Paper on the Review of the Consumer Acquis z pazdziernika 2007 r.
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meng porzadkéw krajowych, jezeli polityka ochrony konsumenta ma by¢ realizo-
wana®. Powyzsze stanowisko narusza jednak ide¢ dazenia prawodawcy europej-
skiego do zblizania si¢ systemow prawnych panstw czlonkowskich takze na pozio-
mie krajowym, chociaz nie pozbawia jej dziatania z poziomu krajowego.

4. PODSUMOWANIE

Omowione projekty nie maja na razie charakteru aktow prawnych, cho¢ ich
rola jest znaczaca jako ewentualnych przysztych regulacji, jak réwniez jako punkt
odniesienia dla wspotczesnego prawotworstwa na poziomie europejskim i krajowym.
Stanowia one wyraz ewolucji problematyki nieuczciwych postanowien umownych
ujetej w regulacji dyrektywy 93/13 zarowno w prawie europejskim, czego wyrazem
sa Zasady Acquis z metodologicznego punktu widzenia stanowigce uogolnienie
obowiazujacego Acquis communautaire zawartego takze w innych dyrektywach,
jak rowniez projekt dyrektywy horyzontalnej, jak i debacie o harmonizacji, ktora
znalazta odzwierciedlenie w szczegdlnym akademickim projekcie, czyli DCFR.
O ile Zasady Acquis petnia funkcje niejako pomocnicza przy tworzeniu regulacji
europejskich i krajowych (zwlaszcza tych ostatnich), o tyle jednak projekt dyrekty-
wy o prawach konsumenta jest juz przedmiotem procesu prawotworczego, natomiast
o DCFR mozna optymistycznie stwierdzi¢, ze ma szansg stac si¢ tzw. politycznym
CFR w postaci na przyktad opcjonalnego systemu prawnego majacego zastosowa-
nie w umowach transgranicznych (nie tylko konsumenckich), a co najmniej ,,skrzyn-
ka z narzedziami” (foolbox) dla prawodawcow®’. Rozwazania podjgte w tym opra-
cowaniu ukazaty jednakze znaczne niekiedy rozbieznosci pomigdzy tymi regulacja-
mi, w tym wynikajace z motywow politycznoprawnych. Trudno$¢ w uzyskaniu
spojnosci zapewne wynikata z ich niejako réwnolegtego w czasie powstawania
1 braku dobrej komunikacji migdzy poszczegdlnymi grupami pracujacymi nad danym
projektem (co dotyczy przede wszystkim projektu dyrektywy oraz DCFR Team
i Acquis Group). Pozostanie jednakowoz przy obecnych wersjach projektéw przy
zatozeniu, ze uzyskaja one zaktadana moc wiazaca wlasciwego dla danego projek-
tu charakteru, moze spowodowa¢ pewien chaos prawny, a zatem skutek przeciwny
do harmonizacji, ktoérej kazda z proponowanych regulacji ma stuzy¢. Z drugiej
jednak strony obecny stan projektow ukazuje odmienno$¢ stanowisk w wielu pod-
stawowych kwestiach i ich odzwierciedlenie w regulacjach prawnych, co stanowi
znakomity material do dyskusji (i to na poziomie niekiedy fundamentalnych zatozen)
nad ewentualnym ostatecznym ksztaltem nowej, czy nowych, regulacji w tym zakre-

3 Por. H. Micklitz: The Targeted Full Harmonisation Approach: Looking Behind the Curtain (w:) G. Howells,
R. Schulze: Modernising and Harmonising EC Contract Law..., op. cit., s. 83.

% Zob. Ch. von Bar, H. Beale, E. Clive, H. Schulte-Nélke (w:) Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Outline Edition, Munich 2009, s. 46.
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sie. Z pewnoscia jednak zaréwno przedstawione projekty, jak i dyskusja nad ich
ostatecznym ksztattem i znaczeniem prawnym powinny by¢ uwzglednione przy
tworzeniu nowych regulacji krajowych, w szczegdlnosci catosciowych systemow
prawa umow czy prawa cywilnego, co daje mozliwo$¢ stworzenia spdjnego meryto-
rycznie i aksjologicznie systemu. Niniejsze opracowanie jest gtosem w tej dyskusji.



