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1. WPROWADZENIE

Zdaniem autoro6w badajacych problematyke kar umownych regulacja prawna
przewidujaca mozliwos¢ ingerencji sadu w wysoko$¢ ustalonej przez strony kary
umownej, zwana potocznie ,,miarkowaniem”, stanowi kluczowa cz¢$¢, a nawet
glowna ratio legis, unormowania tej instytucji prawnej'. Z opinia ta wypada sie
zgodzi¢. Sama dopuszczalno$¢ zastrzezenia w umowie sumy, ktéra ma si¢ nalezed
wierzycielowi w razie naruszenia przez dtuznika zobowiazania, mozna bowiem
prawomocnie wywodzi¢ z zasady swobody uméw. Z kolei relacja migdzy roszcze-
niem o zaptate kary umownej i przystugujacym wierzycielowi roszczeniem odszko-
dowawczym na zasadach ogoélnych, cho¢ istotna dla ostatecznego ksztaltu tej insty-
tucji, jest normowana przez wigkszos$¢ ustawodawstw przepisami dyspozytywnymi,
pozwalajacymi na odmienne okre$lenie tej kwestii w umowie. Na tym tle proble-
matyka miarkowania wydaje si¢ kluczowa. Po pierwsze, bez przepisu przyznajace-
go sadowi kompetencj¢ do ingerencji w wysokos¢ zastrzezonej przez strony kary
umowne;j trudno sobie w ogodle wyobrazi¢ mozliwo$¢ dokonywania takiego zabiegu.
Po drugie, regulacja miarkowania kary umowne;j jest zazwyczaj dokonywana prze-
pisami imperatywnymi, co powoduje, ze strony nie moga wytaczy¢ ani modyfikowac
przewidzianych przez ustawodawce przestanek i zasad, wedlug ktorych ma prze-
biega¢ miarkowanie. Po trzecie, z praktycznego punktu widzenia znaczenie tej re-
gulacji jest bezcenne, poniewaz w zwiazku z ryczattowym charakterem kary umow-
nej, zastrzeganej na etapie powstawania stosunku zobowiazaniowego, potrzeba

" Autorka jest doktorem habilitowanym nauk prawnych, profesorem nadzwyczajnym w Zaktadzie Prawa Cy-
wilnego i Prawa Miedzynarodowego Prywatnego Uniwersytetu Wroctawskiego.
! Por. J. Jastrzebski: Kara umowna, Warszawa 2006, s. 309.
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pOzniejszej zmiany jej wysokosci w taki sposob, aby dla zadnej ze stron nie byta
ona krzywdzaca, pojawia si¢ stosunkowo czgsto.

Analiza stanowisk prezentowanych w polskiej doktrynie, a takze ustalenia
prawnoporéwnawcze prowadza do wniosku wskazujacego na potrzebg zmiany
obecnego uregulowania odnoszacego si¢ do miarkowania kary umownej. Wprawdzie
w pismiennictwie polskim sformutowano juz catosciowe propozycje de lege ferenda
dotyczace kary umownej?, jednak w odniesieniu do przestanek i sposobu ingerencji
przez sad w zastrzezong przez strony kar¢ umowna uwazam je za niezadowalajace
i zbyt zachowawcze. W kwestiach zasadniczych powielaja one bowiem rozstrzyg-
nigcia obowiazujace na tle obecnej regulacji, zwtaszcza w tym zakresie, w jakim
przewiduja, ze miarkowanie jest mozliwe jedynie na wniosek dtuznika, a takze
w odniesieniu do podstawowej przestanki umozliwiajacej miarkowanie, ktora na
ich gruncie nadal pozostaje razace wygorowanie kary umownej. Za niedostatek tych
projektéw uznaje¢ rowniez brak odniesienia do problemu istotnie zanizonych kar
umownych.

2. DOPUSZCZALNOSC MIARKOWANIA KARY UMOWNE]
Z URZEDU

Na gruncie wigkszosci ustawodawstw przewidujacych miarkowanie kary
umownej sad moze obnizy¢ wygérowana kar¢ umowna jedynie na wniosek dtuz-
nika. Tak tez bylo dotad w ustawodawstwie polskim (por. art. 484 § 2 k.c.; art. 85
§ 1 k.z.). Nie jest to jednak rozwiazanie jedyne. Ustawodawca francuski przewidu-
je bowiem, ze wygérowana kara umowna moze by¢ przez sad obnizona nie tylko
na wniosek dtuznika, lecz takze z urzedu. Rozwiazanie takie zawieral nicobowia-
zujacy juz art. 1152 francuskiego kodeksu cywilnego, ale w identycznym ksztalcie
zostato ono przyjete w art. 1231-5 zreformowanego francuskiego kodeksu cywilne-
go, co Swiadczy o pewnej stabilizacji regut dotyczacych kary umownej w tym
kraju’. Mozliwo$¢ miarkowania kary umowne;j z urzedu dopuszcza takze doktryna
szwajcarska®.

2 Por. art. 26-27 tytutu II krakowskiego projektu prawa zobowiazan, Wykonanie i skutki naruszenia zobowiq-
zan. Projekt z uzasadnieniem pod kierunkiem J. Pisulinskiego i F. Zolla, pod red. M. Pecyny, Krakow 2009;
art. 231-233 projektu ksiggi drugiej kodeksu cywilnego, przygotowanego w toku prac KKPC, kontynuowanych
obecnie w ramach Akademickiego Projektu Kodeksu Cywilnego, zob. https://www.projektkc.uj.edu.pl/index.php.
Zob. tez J. Jastrzgbski: O koncepcji kary umownej de lege ferenda, Studia Iuridica 2007, t. XLVII, s. 85 i n.

3 Tak M. Cannarsa: French Case Note on the Penalty Clause Decisions of the UK Supreme Court, European
Review of Private Law 2017, nr 1, s. 220; na temat przepisu poprzednio obowiazujacego zob. B. Nicholas: The
French Law of Contract, Oxford 1992, s. 236; L. Miller: Penalty Clauses in England and France. Comparative
Study, International and Comparative Law Quarterly 2004, nr 1, s. 91.

4 Zob. J. Jastrzebski: Kara umowna, op. cit., s. 348.
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Pomimo braku wyraznej podstawy prawnej podobny mechanizm, dopuszcza-
jacy miarkowanie kary umownej zar6wno na wniosek dtuznika, jak iz urzedu,
obowiazuje obecnie we wtoskim prawie cywilnym. Na dopuszczalno$¢ miarkowa-
nia kary umowne;j z urze¢du po raz pierwszy wskazat wtoski Sad Najwyzszy w orze-
czeniu z dnia 24 wrze$nia 1999 r., powotujac w uzasadnieniu gtéwnie argumenty
o charakterze konstytucyjnym i ogélnosystemowym, w tym zwlaszcza zasadg soli-
darno$ci podmiotow i cywilistyczna klauzulg dobrej wiary’. W orzeczeniu tym
przyjeto, ze proces upadku dziewigtnastowiecznego mitu zaktadajacego omnipo-
tencje woli stron i dogmat nienaruszalnosci umowy powinien mie¢ wplyw takze na
stosowanie przepisu o miarkowaniu; instytucja ta nie powinna by¢ juz bowiem
postrzegana jako instrument oparty na subiektywnej woli dtuznika, gdyz nabiera
ona wspotczesnie cech bardziej zobiektywizowanych®. Podkres§lono takze, ze inter-
wencja sadu w oparciu o przepis przewidujacy miarkowanie nie moze mie¢ charak-
teru wyjatkowego, lecz powinna by¢ postrzegana jako przejaw normalnej kontroli,
jaka system prawny zastrzega dla siebie w odniesieniu do aktow prywatnej autono-
mii. Wedlug wloskiego Sadu Najwyzszego, wymieniona, naczelna warto$¢ prawa
prywatnego, jaka jest autonomia woli, powinna by¢ réwnowazona konkurencyjna
warto$cia konstytucyjna, ktora stanowi solidarnos¢ podmiotow w ich relacjach
z innymi podmiotami prywatnymi’. Stanowisko wyrazone w przywotanym wyroku
spotkato si¢ co prawda ze zréznicowanym przyjeciem wloskiej doktryny, jednak
nalezy podkresli¢, Zze uznaje sig je obecnie za reprezentatywne. Zostato ono potwier-
dzone w orzeczeniu potaczonych izb wioskiego Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzes-
nia 2005 r., w ktérym zaakcentowano, ze mozliwo$¢ dokonywania miarkowania
kary umownej przez sad z wilasnej inicjatywy, niezaleznie od wniosku dtuznika, lezy
w interesie calego porzadku prawnego®.

W Hiszpanii dopuszczalno$¢ obnizenia kary umownej z urzedu jest sporna,
z tym ze hiszpanskie prawo cywilne, bedac na tle ustawodawstw kontynentalnych
wyjatkiem, przewiduje redukcje kary umownej jedynie w razie czgsciowego wyko-
nania zobowiazania (art. 1154 hiszpanskiego kodeksu cywilnego), nie formutujac
takiej mozliwosci w razie wygorowania kary umownej z innych przyczyn, co jest
w doktrynie krytykowane’. Hiszpanski Sad Najwyzszy w kilku orzeczeniach dopus-
cit mozliwo$¢ miarkowania kary umownej przez sad z wiasnej inicjatywy, jednak
nie mozna tej tendencji uznac¢ za ugruntowana, a sama kwestig istnienia kompeten-
cji sadu do obnizenia kary umownej ex officio uznaje si¢ w tym kraju za otwarta'’.

3 Zob. F.P. Patti: Penalty Clauses in Italian Law, European Review of Private Law 2015, nr 3,s. 317 i n.

¢ Ibidem, s. 318-319.

7 Ibidem, s. 319.

8 Ibidem, s. 320.

? Zob. na ten temat I.M. Garcia: Enforcement of Penalty Clauses in Civil and Common Law. A Puzzle to Be
Solved by the Contracting Parties, European Journal of Legal Studies 2012, nr 1, s. 86-87.

19 Ihidem, s. 87.
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Kwestii tej nie przesadzaja takze w sposob jednoznaczny europejskie akty
modelowe. Artykut I111.-3:712 (2) Draft Common Frame of Reference stanowi, ze
ustalona na wypadek naruszenia zobowiazania suma pieni¢zna moze by¢ zreduko-
wana przez sad do rozsadnej wysokosci, nie zawierajac jednak wzmianki o odpo-
wiednim wniosku dtuznika, co — jak nalezy sadzi¢ — nie wyklucza dopuszczalno-
$ci miarkowania ex officio'’. W uzasadnieniu do tego przepisu autorzy podkreslaja,
ze sad ma kompetencj¢ do odpowiedniego obnizenia umowionej sumy, nie wypo-
wiadaja si¢ jednak, czy warunkiem jej realizacji jest wniosek dtuznika, czy tez moze
ona by¢ wykonywana przez sad z urzedu'?. W $wietle tego, ze w innym miejscu
autorzy zwracaja uwage na wystgpujaca w czesci ustawodawstw mozliwo$¢ miar-
kowania kary umownej z urzedu'®, nalezy uznaé, iz w wymienionym projekcie
celowo kwestii tej nie rozstrzygnigto, pozostawiajac ja do doktadnego okreslenia
poszczegbdlnym ustawodawstwom. Co wigcej, w literaturze mozna spotkac tez opi-
nig, w mysl ktorej komentarz do DCFR pozwala na wniosek, ze jego autorzy
w celu eliminacji naduzy¢ zwiazanych ze stosowaniem kar umownych opowiadaja
si¢ za ingerencja sadowa ex officio™.

Wydaje sig, ze koncepcja zaktadajaca dopuszczalno$¢ obnizenia przez sad za-
strzezonej przez strony kary umownej nie tylko na wniosek dluznika, lecz takze
z urzedu, zashuguje na akceptacje i w takim wiasnie kierunku powinna zmierzac przy-
szta regulacja polska. W obronie obowiazujacego w Niemczech i Holandii rozwiaza-
nia przewidujacego miarkowanie kary umownej jedynie na wniosek dtuznika wypo-
wiedziano wprawdzie poglad, Ze nie ma potrzeby, by prawo narzucato ochrong dhuz-
nikowi, ktory nie chce by¢ chroniony', jednak argument ten nalezy uznaé za
chybiony. Od dawna podkres$la si¢ bowiem w literaturze, ze przewidywane przez
ustawodawce instrumenty ochrony sprawiedliwosci kontraktowej okazuja si¢ niewy-
starczajace zawsze wtedy, gdy ich uruchomienie zalezy od wniosku osoby zaintereso-
wanej (pokrzywdzonej), ktora z r6znych powoddéw (niewiedzy, stabosci ekonomiczne;,
niezaradno$ci) nie jest w stanie podja¢ aktywnego dziatania. W tym kontekscie twier-
dzenie, ze prawo nie powinno narzuca¢ ochrony dtuznikom, ktorzy sobie tego nie
zycza, stanowi wprawdzie hold oddany maksymie volenti non fit iniuria, ale ze wspot-
czesnymi standardami ochrony sprawiedliwosci kontraktowej nie ma nic wspolnego.

W tym kontekscie nalezy zgodzic¢ si¢ z dos¢ stanowcza wypowiedzia R. Trza-
skowskiego, ze art. 484 § 2 k.c. — podobnie jak art. 388 k.c. — mimo swego wy-
dzwigku stusznosciowego jest ,,pogrobowcem liberalnej koncepcji swobody umow”,

' Identycznie art. 9:509 PECL.

12 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR), t. 1, eds. Ch. von Bar, E. Clive, New York 2010, s. 962.

3 Ibidem, s. 965.

4 Tak B. Pasa: The European Law of Contractual Penalties, European Review of Private Law 2015, nr 3,
s. 377.

15 Tak R. Zimmermann: Agreed Payment for Non-Performance in European Contract Law (w:) Studies in
Canon Law and Common Law in Honor of R.H. Helmholz, ed. T. Harris, Berkeley 2015, s. 375.
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poniewaz zapewnia stronie stabszej ochrong raczej iluzoryczna, a nie efektywna's.
Autor ten trafnie zwraca uwage na fakt, ze prawo polskie nie przewiduje mozliwosci
obnizenia przez sad wygdérowanej kary umownej z urzedu, co $wiadczy o niedosta-
tecznym poziomie realizacji w tym zakresie zasad sprawiedliwos$ci kontraktowej, gdyz
mechanizm dopuszczajacy redukcje kary tylko na wniosek dluznika nieefektywnie
chroni jego sytuacje wowczas, gdy ze wzgledu na swa stabos¢ lub niewiedzg nie jest
on w stanie podja¢ aktywnego dziatania (sformutowa¢ wniosku o miarkowanie)"”.
Omawiana kwestia pojawia si¢ w sposob posredni we wspotczesnym polskim
pismiennictwie w trakcie dyskusji nad tym, czy przewidywany obecnie wymog
wniosku dtuznika jako przestanki uruchamiajacej mozliwo$¢ miarkowania kary
umownej powinien by¢ rozumiany $cisle, restrykcyjnie, czy bardziej liberalnie.
W mysl pierwszego z prezentowanych stanowisk obnizenie kary umowne;j jest de
lege lata mozliwe tylko na wyraznie sformutowany wniosek dtuznika's. Zgodnie
natomiast z ujeciem bardziej liberalnym, wniosek taki nie musi by¢ przez dtuznika
sformutowany expressis verbis, lecz mozna go wywodzi¢ ze zgltoszonego przez
dhuznika zadania oddalenia roszczenia o zaptatg kary umownej"”. W mojej ocenie
zasadne jest drugie ze wspomnianych stanowisk. Jak si¢ wydaje, mozna si¢ w nim
dopatrywac¢ wilasnie elementow dziatania przez sad cywilny z wtasnej inicjatywy,
bo to sad na podstawie zadania oddalenia roszczenia o zaptate kary umownej wnios-
kuje o zadaniu miarkowania, co jest potrzebne zawsze wtedy, gdy dtuznik nie jest
w pelni §wiadomy przystugujacych mu praw lub z jakich§ powodow nie jest w sta-
nie z nich efektywnie korzysta¢. Nalezy uzna¢, ze wprowadzenie do przyszlej
polskiej regulacji przepisu dopuszczajacego miarkowanie kary umownej ex officio
miatoby takze tg zalete, ze uczynitoby powyzszy spor bezprzedmiotowym.
Dalszym argumentem przemawiajacym za zasadno$cig umozliwienia redukcji
kary umownej przez sad z urzedu jest okolicznos¢, ze taki mechanizm zapewnitby
lepsze, bardziej efektywne przeciwstawienie si¢ zjawisku wygorowanych kar umow-
nych i przyczynilby si¢ do ograniczenia funkcji penalnej kary umownej na rzecz jej
funkcji kompensacyjnej. Nie ma tu miejsca, by przedstawi¢ peilna argumentacje
w tym zakresie, jednak generalnie trzeba uznac¢ za prawdziwa tezeg, ze wysokie kary
umowne, znacznie przewyzszajace rozmiar doznanej przez wierzyciela szkody, sa nie
tylko sprzeczne z wymogami sprawiedliwos$ci kontraktowej w relacjach miedzy samy-
mi stronami umowy, doprowadzajac niejednokrotnie do nieuzasadnionego wzboga-
cenia wierzyciela, lecz takze sa szkodliwe dla catej gospodarki. Tezy takie sa formuto-

16 R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych
i proporcjonalnych, Warszawa 2013, s. 673.

17 Ibidem, s. 674.

'8 Tak np. K. Zagrobelny (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, War-
szawa 2017, s. 1024; W. Popiotek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa
2015, 5. 98.

19 Tak P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogélna, pod red. E. Letowskiej,
Warszawa 2013, s. 1160.
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wane zaro6wno w literaturze obcej, jak i w pismiennictwie polskim. Trafnie zauwaza
sie¢ w tym kontek$cie, ze wygorowane kary umowne, po pierwsze, ograniczaja kon-
kurencjg, poniewaz powoduja, ze strony przeceniaja warto$¢ zawartej przez siebie
umowy, utrudniajac w ten sposdb wejscie na rynek nowym podmiotom i ograniczajac
potencjalng konkurencje; po drugie zas$, powoduja wzrost liczby upadtosci i bankructw,
i to nie tylko samych dtuznikéw, lecz takze podmiotéw z nimi kooperujacych, ponie-
waz dhuznik zobowiazany do zaptaty wysokiej kary umownej w sposoéb nadmierny
obciazony jest ryzykiem niewykonania umowy, co jest sprzeczne z rozwiazaniem
pozadanym i optymalnym, jakie wynika z zasady dzielenia ryzyka w spoteczenstwie®.
W tym wlasnie $wietle nalezy postrzegac¢ przywotana wyzej argumentacje wloskiego
Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktdéra mozliwo$¢ miarkowania kar umownych z urzgdu
lezy nie tylko w interesie dtuznika, lecz takze calego systemu prawnego.

3. OKRESLENIE PRZESEANKI UMOZLIWIAJACE]
MIARKOWANIE WYGOROWANEJ KARY UMOWNE]

Odrebnej analizy wymaga kwestia wlasciwego okreslenia zasadniczej prze-
stanki, od ktorej zalezy mozliwos¢ miarkowania kary umownej. Ustawodawca polski
postuguje si¢ bowiem okresleniem, ktore dla dtuznika nie jest do konca korzystne,
poniewaz wymaga, aby kara umowna byta wygoérowana ,,razaco” (art. 484 § 2 k.c.).
Jest to dos¢ dobrze ugruntowane w polskiej tradycji okreslenie wyznaczajace poziom
naruszenia regut sprawiedliwosci kontraktowej, po ktérego przekroczeniu ustawo-
dawca udziela podmiotowi pokrzywdzonemu szczegdlnej ochrony. Okreslenie to
wystepuje nie tylko w art. 484 § 2 k.c., lecz pojawia si¢ takze przy regulacji insty-
tucji wyzysku (razaca dysproporcja wartosci S$wiadczen stron, art. 388 k.c.), przy
definiowaniu niedozwolonych klauzul umownych (razace naruszenie interesow
konsumenta, art. 385" k.c.), stanowi jeden z warunkow zastosowania klauzuli rebus
sic stantibus (razaca strata, art. 357" k.c.), a takze jest wprowadzane przez doktryng
w trakcie formutowania warunkow, jakie musza by¢ spetlnione, aby ze wzgledu na
naruszenie sprawiedliwosci kontraktowej umowa mogta by¢ uznana za sprzeczna
z zasadami wspolzycia spolecznego (art. 58 § 2 k.c.). Nasuwa sig jednak pytanie,
czy to tradycyjnie uzywane okreslenie w sposob optymalny wyznacza poziom naru-
szenia sprawiedliwosci kontraktowej, od ktdrego rozpoczynaja sig ustawowa kontrola
i eliminacja niesprawiedliwych postanowien umownych.

Wydaje sig, ze tak skonstruowane kryterium nie znajduje potwierdzenia w od-
powiednich regulacjach obcych i dyrektywach europejskich. Najbardziej jaskrawe-

20 Por. T.-Y. Chun: On the Social Optimality of Liquidated Damage Clauses. An Economic Analysis, The Jour-
nal of Law, Economics and Organization 1992, Vol. 8, s. 281 in.; D.A. Farber: Contract Law and Modern Eco-
nomic Theory, Northwestern University Law Review 1983—-1984, Vol. 78, s. 335; Z. Gordon: Kary umowne w biezqcej
praktyce zamowien publicznych, Prawo Zamowien Publicznych 2014, nr 1, s. 140—141.
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go przyktadu dostarcza tutaj regulacja klauzul abuzywnych. Zgodnie z okresleniem
polskiego ustawodawcy sa nimi takie nieuzgodnione indywidualnie z konsumentem
postanowienia umowne, ktore ksztattuja jego prawa i obowiazki w sposob sprzecz-
ny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy (art. 385' § 1 k.c.). Tym-
czasem w bedacej wzorem dla ustawodawcy polskiego dyrektywie Rady 93/13/EWG
z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsu-
menckich?' ustawodawca europejski postuzyt si¢ w art. 3 ust. 1 pojeciem znacznej
nierownowagi (significant imbalance) praw i obowiazkoéw wynikajacych z umowy,
a jest to przeciez okreslenie tagodniejsze w zestawieniu ze sformutowaniem ,,naru-
szenie razace”. Podobnym, tagodniejszym zwrotem operuje DCFR, ktéry w art. I1.
—9:403 definiuje nieuczciwe postanowienia umowne jako takie, ktore w znaczacy
sposob dziataja na niekorzys¢ konsumenta (significantly disadvantages the consumer).
Wymienione réznice powoduja w rezultacie, ze aby mozna byto uzna¢ dane posta-
nowienie umowne za niedozwolone, naruszenie rOwnowagi mig¢dzy prawami
1 obowiazkami konsumenta oraz przedsigbiorcy musi by¢ w prawie polskim wigksze
niz w prawie europejskim, bo az razace; nie wystarczy wigc, ze nierownowaga jest
istotna. Mozna natomiast zauwazy¢, ze okreslenie ,,razacy” pojawia si¢ w DCFR
przy definiowaniu nieuczciwych postanowien umownych w relacjach migdzy przed-
sigbiorcami; tutaj rzeczywiscie dana klauzula musi razaco odbiega¢ od dobrych
praktyk rynkowych (grossly deviates from good commercial practice, art. 11.—9:405),
aby mogta by¢ uznana za niedozwolona. Poréwnanie to prowadzi do wniosku, ze
ten standard ochronny, ktory DCFR proponuje dla relacji dwustronnie profesjonal-
nych, ustawodawca polski przyjat dla stosunkéw konsumenckich.

Podobne wnioski nasuwaja si¢ w odniesieniu do okreslenia poziomu wygoro-
wania kary umownej, ktory musi zosta¢ osiagnigty, aby kara mogta podlegac sado-
wej redukcji. Co prawda DCFR postuguje si¢ okresleniem ,,razaco wysokiej”
(grossly excessive) kary umownej (art. [11.-3:712 (2)), zdajac si¢ nie odbiega¢ od
tego rozwiazania, ktore przyjal prawodawca polski, ale odmienne wnioski co do
poprawnosci sformutowania tej przestanki mozna wysnu¢, poréwnujac ja z analo-
gicznymi rozwigzaniami prawa niemieckiego, szwajcarskiego, francuskiego, wto-
skiego 1 holenderskiego. I tak § 343 niemieckiego kodeksu cywilnego pozwala na
obnizenie kary umownej, gdy jest ona nieproporcjonalnie wysoka (unverhdltnis-
mdssig hoch); art. 163 szwajcarskiego prawa zobowiazan dopuszcza miarkowanie
kary umownej nadmiernie wysokiej (iibermdssig hoch); art. 1231-5 francuskiego
kodeksu cywilnego przewiduje, ze obnizenie kary umownej jest mozliwe, gdy kara
jest wyraznie nadmierna®?; tak tez stanowi art. 1382 kodeksu cywilnego wloskiego®;

2! Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. (Dz. Urz. WE L z21.04.1993 1.).

2 Manifestly excessive w ttumaczeniu na angielski, por. http://www.textes.justice.gouv.fr/art pix/THE-LAW-
OF-CONTRACT-2-5-16.pdf; podobnie przed reforma, zob. B. Nicholas: The French Law of Contract, op. cit.,
5. 236.

2 Manifestly excessive, por. F.P. Patti: Penalty Clauses in Italian Law, op. cit., s. 317.
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za$ wedtug art. 6:94 holenderskiego kodeksu cywilnego sad moze obnizy¢ kare
umowna, gdy jest oczywiste, ze wymaga tego stuszno$¢ (if it is evident that equity
so requires)**. Na tym tle z tatwoscia mozna dostrzec, ze ustawodawca polski prze-
widuje rozwiazanie dla dtuznika najbardziej niekorzystne, poniewaz dopuszcza
redukcje kary umownej dopiero wtedy, gdy jest ona wygdérowana ,,razaco”. Z wy-
mienionych powodow, biorac pod uwagg wskazane regulacje obce, nalezy postulo-
wac postuzenie sig przez przysztego polskiego ustawodawce okresleniem tagodniej-
szym. Uwazam zatem, ze de lege ferenda sad powinien otrzyma¢ kompetencje do
obnizenia zastrzezonej przez strony kary umownej, gdy jest ona ,,wygérowana” lub
»hadmiernie wysoka”.

4. MIARKOWANIE W RAZIE CZESCIOWEGO
WYKONANIA ZOBOWIAZANIA

Cze$¢ ustawodawstw obcych i akty modelowe formutuja tylko jedna przestan-
ke miarkowania kary umownej w postaci jej nadmiernego (wyraznego) wygorowa-
nia, inne natomiast, podobnie jak obowiazujaca regulacja polska, przewiduja ex-
pressis verbis jeszcze druga sytuacje, w ktorej sad moze obnizy¢ zastrzezong przez
strony kar¢ umowna. Jest nia mianowicie przypadek, gdy zobowiazanie zabezpie-
czone karg umowna zostato czgsciowo wykonane. Wydaje sig, ze wyrazne wyeks-
ponowanie tej przestanki nie jest niezbgdne, poniewaz ta sytuacja moze by¢ uznana
za szczegblna posta¢ wygdrowania kary umowne;j; jesli jednak ustawodawca decy-
duje si¢ na jej wprowadzenie, takze ona musi by¢ sformutowana w sposob nienasu-
wajacy watpliwosci.

Nie mozna tego, niestety, powiedzie¢ o obowiazujacym rozwigzaniu polskim.
Z niewiadomych powodoéw powyzsza przestanka sformutowana jest na gruncie
obowiazujacego prawa polskiego w wersji szczegolnie niekorzystnej dla dtuznika,
a przy tym w sposob odbiegajacy od wszystkich znanych porzadkéw obcych. W mysl
bowiem art. 484 § 2 in principio k.c. dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary umow-
nej, jezeli zobowiazanie zostato ,,w znacznej czgsci” wykonane, co w mysl najczes-
ciej przyjmowanej interpretacji oznacza, ze interes, jaki mial wierzyciel w wykona-
niu zobowiazania, musi zosta¢ zaspokojony w czgsci zblizajacej si¢ do jego pelne-
go zaspokojenia®. Tymczasem prawodawstwa obce przewidujace tego rodzaju
przestanke dopuszczaja obnizenie zastrzezonej kary po prostu wtedy, gdy zobowia-
zanie zostato ,,czgsciowo” wykonane. Stanowil tak kodeks zobowiazan (art. 85 § 1),

24 Zob. H.N. Schelhaas: The UK Supreme Court Cases on Penalty Clause Cases from a Dutch Perspective,
European Review of Private Law 2017, nr 1, s. 210.

% Tak np. W. Borysiak: Miarkowanie kary umownej (w:) Prawo i panstwo. Ksiega jubileuszowa 200-lecia
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, pod red. L. Boska, Warszawa 2017, s. 459.
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a obecnie regulacje takg zawiera art. 1231-5 kodeksu cywilnego francuskiego? oraz
art. 1382 kodeksu cywilnego wtoskiego®’. Podane przyktady przemawiaja jedno-
znacznie za potrzeba ztagodzenia omawianej przestanki miarkowania kary umowne;j
poprzez rezygnacjg z formuly ,,wykonania zobowiazania w znacznej czgsci” i przy-
jecie de lege ferenda, ze zmniejszenie przez sad kary umownej jest dopuszczalne
w razie ,,czgsciowego” wykonania zobowigzania.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze omawiane kryterium w tej postaci, w jakiej
wystepuje obecnie w tresci art. 484 § 2 k.c., jest zazwyczaj interpretowane w sposob
nasuwajacy istotne watpliwos$ci. Jak bowiem wspomniano wyzej, wykonanie zobo-
wigzania w znacznej czgsci rozumiane jest zazwyczaj przez pryzmat stopnia zaspo-
kojenia interesu wierzyciela. Co wigcej, niektorzy autorzy posuwaja si¢ jeszcze
dalej, piszac w tym kontekscie nie tyle o interesie, ile wprost o korzysci wierzycie-
la?®. Bardziej obszerna krytyka pojecia interesu wierzyciela jako kryterium miarko-
wania kary umownej zostanie przedstawiona nizej, jednak juz w tym miejscu nale-
zy zauwazy¢, ze okreslanie obowiazkow dluznika ciazacych na nim w ramach
stosunku zobowiazaniowego przez pryzmat interesu wierzyciela jest mocno watpli-
we z teoretycznego punktu widzenia, cho¢by dlatego, ze interes wierzyciela jest
zjawiskiem zmiennym w czasie, czgsto nieznanym dtuznikowi i trudnym do obiek-
tywnego ustalenia®.

5. KRYTERIA MIARKOWANIA

Kwestig szczegdlnie czgsto w literaturze polskiej dyskutowana jest zagadnie-
nie kryteriow miarkowania wygorowanej kary umownej. W wymienionych na
wstepie tego opracowania projektach przysztego uregulowania kary umownej na
gruncie polskim mozna zaobserwowac tendencje polegajaca na wyraznym wyeks-
ponowaniu kryterium w postaci naruszonego interesu wierzyciela. Dokladniej rzecz
ujmujac, mozliwo$¢ zmniejszenia kary umownej powstawa¢ ma wowczas, gdy
zastrzezona kara umowna jest razaco wygorowana w stosunku do stopnia narusze-
nia interesu wierzyciela (art. 26 § 2 projektu krakowskiego) albo w stosunku do
rozmiaru naruszenia interesu wierzyciela lub powstatej szkody (art. 231 § 3 akade-
mickiego projektu kodeksu cywilnego).

Nie wydaje sig, aby mozna byto uzna¢ powyzsza tendencjg za wtasciwa, o czym
moga $wiadczy¢ nie do konca pozytywne rezultaty, do jakich doprowadzito stoso-
wanie podobnego kryterium na gruncie ustawodawstw obcych. P. Giliker, komen-

26 Por. M. Cannarsa: French Case Note..., op. cit., s. 219.

¥ Por. F.P. Patti: Penalty Clauses in Italian Law, op. cit., s. 317.

28 Tak np. P. Zakrzewski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, pod red. M. Frasa, M. Habdas, Warszawa 2018,
s. 937.

¥ Tak P. Machnikowski (w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 149.
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tujac wyrok w sprawie ParkingEye Ltd v. Beavis, w ktorym sad angielski postuzyt
si¢ wlasnie kryterium interesu wierzyciela w celu ustalenia, czy uzgodniona przez
strony suma nie wykracza poza akceptowalny poziom ochrony interesu wierzycie-
la w ramach doktryny penalty, skrytykowata osiagnigty rezultat jako nieodpowia-
dajacy standardom ochrony konsumentéw?’. Z kolei F.P. Patti w komentarzu do
powyzszego wyroku podkresla, ze mimo iz prawo wiloskie formalnie jako kryterium
miarkowania przewiduje interes wierzyciela, w orzecznictwie dominuje tendencja
do traktowania szkody wierzyciela jako kryterium decydujacego?'.

W mojej ocenie pojeciu interesu wierzyciela jako kryterium miarkowania wy-
gorowanej kary umownej nalezy postawi¢ co najmniej trzy zarzuty. Po pierwsze, jest
ono zdecydowanie nieostre, by nie powiedzie¢ mgliste, zwlaszcza w pordwnaniu
z alternatywnym kryterium, jakim jest szkoda wierzyciela. Po drugie, jest to kryterium
ukierunkowane jednostronnie na sytuacj¢ wierzyciela, catkowicie pomijajace rele-
wancje réznych okolicznosci mogacych przemawiaé za obnizeniem kary umownej
lezacych po stronie dtuznika®. Po trzecie, w $wietle wystgpujacych w literaturze
polskiej tendencji, ktorych osobiscie nie podzielam, a ktore zmierzaja do przyjecia,
ze istota kary umownej jest zabezpieczenie subiektywnie rozumianego interesu wie-
rzyciela, jaki ma on w wykonaniu zobowiazania®, istnieje niebezpieczenstwo, ze tak
pojmowane kryterium miarkowania kary umowne;j takze nabratoby cech subiektyw-
nych, zaleznych wylacznie od punktu widzenia czy nawet odczu¢ wierzyciela.

Z wymienionych powoddw, a wigc z uwagi na niejasno$¢ pojecia interesu
wierzyciela w zestawieniu z pojeciem szkody, oraz ze wzgledu na jednostronnosc
tego kryterium uwazam, ze wzorem dla przysztej regulacji polskiej w tym zakresie
powinno by¢ unormowanie tej kwestii zawarte w art. 111.-3:712 (2) DCFR. Zgodnie
z tym postanowieniem zastrzezona przez strony suma moze by¢ przez sad zreduko-
wana do rozsadnej wysokosci, jesli jest wygorowana w relacji do szkody bedacej
skutkiem naruszenia zobowiazania i innych okolicznosci.

Uwazam, ze prawidlowe stosowanie prawa sedziowskiego, za jakie zasadnie
uchodzi miarkowanie kary umownej, wymaga wzigcia pod uwage catoksztaltu
okolicznosci dotyczacych danej relacji umownej. W literaturze polskiej, oprocz

3P, Giliker: Case Note England and Wales, UKSC 4 November 2015, Cavendish Square Holdings BV v. Mak-
dessi; ParkingEye Ltd v. Beavis, European Review of Private Law 2017, nr 1, s. 178. Zob. tez polski komentarz do
tych orzeczen E. Baginska, P. Slufinska: A4 Polish Perspective on Liquidated Damages and the Fairness of Contract.
Comment on Cavendish Square Holdings BV v. Makdessi and ParkingEye Ltd v. Beavis, European Review of
Private Law 2017, nr 1, s. 255 in.

3UF.P. Patti: The New English Law on Penalty Clauses. An Italian Perspective, European Review of Private
Law 2017, nr 1,s.2361in.

32 Przyznaja to zreszta tworcy projektu krakowskiego, deklarujac, Ze jest to zabieg celowy, ktory wyklucza
branie pod uwagg przy miarkowaniu kary umownej okolicznosci lezacych po stronie dtuznika, takich np. jak niski
stopien jego winy. Zob. A. Rachwat (w:) Wykonanie i skutki naruszenia zobowiqzan. Projekt z uzasadnieniem pod
kierunkiem J. Pisulinskiego i F. Zolla, pod red. M. Pecyny, Krakoéw 2009, s. 500.

3 Tak np. J. Jastrzebski: Kara umowna, op. cit., s. 153; W. Borysiak: Miarkowanie kary umownej, op. cit.,
s. 466.
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szkody wierzyciela, wymienia si¢ tutaj takze niski stopien winy dtuznika, zakres
i czas trwania naruszenia obowiazkow przez dtuznika, rodzaj naruszonych powin-
nosci kontraktowych. Z kolei za pi$miennictwem obcym do okolicznosci, ktore
moga by¢ wziete pod uwage przy miarkowaniu kary umownej, nalezy rowniez za-
liczy¢ wzajemna relacje ekonomiczng (sil¢ przetargowa) obu stron oraz zwigzany
z tym kryterium status dluznika, a wiec fakt, ze jest on na przyktad konsumentem,
niedo$wiadczonym, drobnym przedsigbiorca albo tez, przeciwnie — duzym profe-
sjonalista dysponujacym odpowiednim zapleczem prawnym i ekonomicznym?®.
Nalezy sig réwniez zgodzi¢ z postulatem brania w tym zakresie pod uwage korzysci
osiagnigtych przez dhuznika wskutek naruszenia umowy, niestanowiacych jednak
$cisle rozumianej szkody wierzyciela®.

6. MOZLIWOSC PODWYZSZENIA ZANIZONEJ
KARY UMOWNE]

Na tle zdecydowanej wigkszo$ci ustawodawstw mozliwo$¢ sadowej ingerencji
w wysokos¢ zastrzezonej przez strony kary umownej dotyczy jedynie wygérowanych
kar umownych, poniewaz kary umowne o funkcji czysto odszkodowawczej, ktorych
wysoko$¢ jest w przyblizeniu rowna rozmiarowi poniesionej przez wierzyciela
szkody, ex definitione nie potrzebuja tego rodzaju kontroli. W przypadku tego dru-
giego rodzaju kar umownych moze natomiast powsta¢ problem ograniczenia odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika w sytuacji, w ktorej kara umowna jest
wyraznie nizsza od poniesionej przez wierzyciela szkody. Zdecydowana wigkszo$¢
systemow prawnych nie zawiera w odniesieniu do tej kwestii wyraznych postano-
wien; wyjatek stanowi prawo francuskie, ktore przyznaje sadowi kompetencj¢ do
podwyzszenia kary umownej $miesznie niskiej (derisory, art. 1231-5 francuskiego
kodeksu cywilnego)*’. Tego rodzaju kary umowne moga by¢ bowiem instrumentem
nadmiernego ograniczania odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej dtuznika w sytua-
cji, w ktorej ten ostatni posiada wyrazna przewage kontraktowa.

Powyzszy problem zostat tez dostrzezony w literaturze polskiej, jednak gtow-
nie w odniesieniu do zanizonych kar umownych, ktore moga by¢ zastrzegane
w relacjach konsumenckich na korzys$¢ przedsigbiorcy, stanowiac istotne ogranicze-
nie jego odpowiedzialno$ci kontraktowej*. Nalezy zgodzi¢ sig, ze w tej sytuacji

34 Por. np. P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 1164; W. Borysiak: Miarkowanie kary
umownej, op. cit., s. 470 i n.

35 Zob. P. Hachem: Agreed Sums Payable upon Breach of an Obligation. Rethinking Penalty and Liquidated
Damages Clauses, Eleven International Publishing 2011, s. 131-132.

3 Ibidem, s. 183.

37 Por. M. Cannarsa: French Case Note..., op. cit., s. 219.

38 Por. F. Zoll (w:) System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, pod red. A. Olejnicza-
ka, Warszawa 2018, s. 1226; W. Borysiak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. IIIA, pod red. K. Osajdy, Warszawa
2017, s. 1115.
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zastosowanie znajda art. 385° pkt 1 i 2 k.c. Z oczywistych powodoéw wspomniana
regulacja nie moze natomiast znalez¢ zastosowania w obrocie pozakonsumenckim
i dlatego w tych przypadkach stworzenie de lege ferenda mozliwo$ci podwyzszenia
przez sad istotnie zanizonej kary umownej bytoby instrumentem pozadanym, po-
niewaz stwarzaloby mozliwos¢ przywrocenia rownowagi kontraktowej i byloby
narzedziem lepiej dostosowanym do instytucji kary umownej niz konieczno$¢ uzna-
nia klauzuli kary umownej za niedozwolone postanowienie umowne; jest tak takze
dlatego, ze to ostatnie wymaga spetnienia pewnych dodatkowych przestanek, ktore
nie wystepuja przy sadowej ingerencji w wysokos¢ zastrzezonej przez strony sumy.
Z wymienionych powodow sadzg, ze patrzac perspektywicznie, przyznanie sadowi
polskiemu kompetencji do podwyzszenia istotnie zanizonej kary umownej bytoby
rozwigzaniem pozadanym.

7. BEZWZGLEDNA NIEWAZNOSC WYGOROWANYCH
KAR UMOWNYCH O CHARAKTERZE ABUZYWNYM

Nie wydaje si¢, by omawiana w tym miejscu kwestia wymagata rozstrzygnig-
cia na poziomie ustawy, jednak sadze, ze warto zwrdcic na nia uwage, gdyz w spo-
sob posredni powinna by¢ uwzgledniona przy tworzeniu przysztych przepisow
dotyczacych kary umownej. Problem dotyczy okreslenia relacji, jaka zachodzi
migdzy przepisem o miarkowaniu kary umownej (art. 484 § 2 k.c.) oraz postano-
wieniem przewidujacym niewazno$¢ czynno$ci prawnej sprzecznej z zasadami
wspolzycia spotecznego (art. 58 § 2 k.c.). Nalezy zgodzi¢ si¢ z opinia, w mys$l kto-
rej samo wygorowanie, cho¢by nawet razace, zastrzezonej przez strony kary umow-
nej nie uprawnia do stwierdzenia, ze umowa jest w tym zakresie sprzeczna z zasa-
dami wspoétzycia spotecznego®. Azeby mozna byto przyjac taki skutek, konieczne
jest zaistnienie pewnych dalszych okolicznosci $wiadczacych o naruszeniu spra-
wiedliwosci kontraktowej, w tym zwlaszcza faktu, ze zamieszczenie w umowie
wygorowanej stawki kary umownej bylo rezultatem nie w peini swobodnej decyz;ji
dtuznika, na przyktad jego przymusowej sytuacji ekonomicznej lub prawnej,
a wierzyciel w sposob $wiadomy wykorzystat swoja przewage kontraktowa™.
W razie zaistnienia tego rodzaju dodatkowych okolicznosci wygoérowane kary
umowne powinny by¢ uznawane za niewazne ex lege, i w tym sensie nie ma potrze-
by stosowania do nich zabiegu miarkowania. W obrocie konsumenckim wniosek
taki wynika z art. 385 pkt 17 w zw. z art. 385' § 1 k.c.

3 Tak J. Jastrzebski: Kara umowna, op. cit., s. 210 i n.

4 Por. Z. Radwanski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, pod red. Z. Rad-
wanskiego, Warszawa 2008, s. 245; P. Machnikowski: Swoboda umow wedlug art. 353" KC. Konstrukcja prawna,
Warszawa 2005, s. 300 i n.; idem (w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 545.
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Mozna jednak zaryzykowac tezg, ze polskie orzecznictwo dos¢ rzadko korzysta
7z tego instrumentu, jakim jest stwierdzenie, ze abuzywna klauzula kary umownej jest
bezwzglednie niewazna z uwagi na jej sprzeczno$¢ z zasadami wspotzycia spolecz-
nego. Mimo ze w literaturze sformutowano opinig, ktora zasadniczo nalezy podzielic,
aw mysl ktorej sytuacje, gdy wygoérowane kary umowne sa rezultatem naduzycia
przewagi kontraktowej, stanowia przypadki typowe*, orzecznictwo nie dostarcza zbyt
wielu przyktadow zastosowania do wygorowanej kary umownej o charakterze abu-
zywnym sankcji wynikajacej obecnie z art. 58 § 2 k.c.*> Osobiscie sadzg, ze powinno
si¢ to zmieni¢, a sady powinny czesciej siegac do art. 58 § 2 k.c. w celu stwierdzenia
niewaznosci abuzywnych kar umownych (nie potrzeba do tego, oczywiscie, zadnej
zmiany stanu prawnego). Wydaje si¢ przy tym, ze nalezy odrzuci¢ dopuszczalno$¢
zastosowania w tej sytuacji tzw. redukcji utrzymujacej skutecznos$¢, ktora miataby tu
polegac na obnizeniu wygorowanej abuzywnej kary umownej do poziomu, w ktorym
nie bedzie juz ona sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego®. Do zastosowania
takiego zabiegu w ramach art. 58 § 2 k.c. nie ma wystarczajacych podstaw, a Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odrzucit w relacjach konsumenckich mozliwos¢
zastapienia stwierdzenia bezskutecznosci niedozwolonej klauzuli kary umownej jej
miarkowaniem*.

8. OBNIZENIE KARY UMOWNEJ ZE WZGLEDU
NA PRZYCZYNIENIE SIE WIERZYCIELA
DO POWSTANIA SZKODY

Pomimo tego, ze w literaturze polskiej sformutowano postulaty de lege feren-
da zmierzajace do wprowadzenia przepisu expressis verbis dopuszczajacego obni-
zenie przez sad zastrzezonej przez strony kary umownej ze wzgledu na przyczynie-
nie si¢ wierzyciela do powstania szkody*, nie sadze, aby rozstrzyganie tego prob-
lemu za pomoca specjalnego przepisu ustawy byto potrzebne*. Zdajg sobie sprawe
ze spornosci tej kwestii we wspotczesnej polskiej literaturze i orzecznictwie sado-
wym, lecz mimo to uwazam, ze mozliwos$¢ obnizenia kary umownej na podstawie

41 Tak R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci..., op. cit., s. 675.

2 W.J. Katner zdaje si¢ nawet w ogole wyklucza¢ taka mozliwos$¢; zob. W.J. Katner (w:) System prawa hand-
lowego, t. 5, Prawo umow handlowych, pod red. M. Steca, Warszawa 2017, s. 435.

4 Podobnie J. Jastrzebski: Kara umowna, op. cit., s. 215; R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci..., op. cit.,
s. 675.

4 Wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r., C-488/11, Dirk Frederik Asbeek Brusse, Katarina de Man Garabito
v. Jahani BV, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?qid=1542187246471 &uri=CELEX:62011CJ0488.

4 Zob. Z. Gawlik: Miarkowanie wysokosci odszkodowania, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1988,
nr 5-6, s. 176; W. Borysiak: Przyczynienie sie wierzyciela do powstania szkody a kara umowna, Przeglad Prawa
Handlowego 2008, nr 8, s. 37.

46 Podobnie J. Jastrzebski: Glosa do wyroku SN z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 522/03, Przeglad Sadowy 2007,
nr4,s. 139.
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og6lnego przepisu o przyczynieniu si¢ poszkodowanego do powstania lub zwigk-
szenia szkody (obecnie jest to art. 362 k.c.) wynika z ogolnych regut prawa zobo-
wiazan*’ i nie ma potrzeby jej wyraznego deklarowania na poziomie ustawowym.

Nie podzielam stanowiska odmiennego, bronionego przez czgs¢ przedstawi-
cieli doktryny i zaprezentowanego w najnowszym orzecznictwie sadowym, w mysl
ktorego przepis o przyczynieniu si¢ nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy
obnizenia zastrzezonej kary umownej, gdyz okoliczno$¢ t¢ nalezy uwzgledniac
w ramach miarkowania kary w oparciu o przestankg razacego wygorowania*®. Nie-
trudno bowiem zauwazy¢, ze moga wystapic takie sytuacje, w ktorych wierzyciel
przyczynit si¢ do naruszenia zobowiazania i do wynikajacej z tego naruszenia szko-
dy, lecz mimo to kary umownej nie da si¢ uzna¢ za razaco wygorowana®, bo na
przyktad byta ustalona w wysokos$ci zblizonej do faktycznie zaistniatej szkody.
Z krytykowanego tu pogladu wynikatoby, ze w przypadkach, w ktéorych mimo
przyczynienia si¢ wierzyciela do powstania szkody kara umowna nie jest razaco
wygorowana, jej obnizenie przez sad jest niedopuszczalne, co trudno zaakceptowac
ze wzgledow aksjologicznych; oznaczatoby to bowiem posrednie dozwolenie na
utrudnianie przez wierzyciela procesu wykonania umowy zawierajacej klauzule kary
umownej bez zadnych negatywnych dla niego konsekwenc;ji.

Z wymienionych powodow nalezy uznac, ze art. 362 k.c. stanowi samodzielna
podstawe obnizenia ustalonej przez strony kary umownej, majaca zastosowanie
woweczas, gdy wierzyciel przyczynit si¢ do powstania lub zwigkszenia szkody wy-
nikajacej z naruszenia zobowiazania. Za trafnoscia bronionego tutaj stanowiska
przemawia takze fakt, ze mozliwo$¢ obnizenia zastrzezonej kary umownej z uwagi
na przyczynienie si¢ wierzyciela do naruszenia zobowiazania przyjmowana jest
takze w ustawodawstwach obcych, i1 to wtasnie jako mozliwos¢ wynikajaca z ogolnych
regut prawa zobowiazan, bez wyraznego przesadzania tego na poziomie ustawy>’.

9. MIARKOWANIE NIETYPOWYCH KAR UMOWNYCH

Pojecie 1 zakres nietypowych kar umownych maja charakter konwencjonalny’'.
Generalnie chodzi tu o r6znego rodzaju umowne zastrzezenia przewidujace dla duzni-

4 Mozliwos¢ taka dopuszczaja W. Borysiak: Przyczynienie si¢ wierzyciela..., op. cit., s. 34; J. Jastrzebski: Glosa
do wyroku SN z 8 lipca 2004 r....., op. cit., s. 136 in.; F. Zoll (w:) System prawa prywatnego, t. 6, op. cit., s. 1224.

# Tak SN w wyroku z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 522/03, a w literaturze J. Dabrowa: Glosa do wyroku SN
z dnia 23 stycznia 1974 r., II CR 788/73, OSPiKA 1975, z. 2, poz. 36; M. Baczyk: Przyczynienie si¢ wierzyciela do
powstania szkody a wysokos¢ kary umownej (W:) Ars et usus. Ksiega pamiqtkowa ku czci Sedziego Stanistawa
Rudnickiego, Warszawa 2005, s. 45 i n.; P. Drapata: Glosa do wyroku SN z dnia 8 lipca 2004 r., IV CK 522/03, OSP
2005, z. 7-8, poz. 97. Tak tez w uzasadnieniu projektu krakowskiego A. Rachwat (w:) Wykonanie i skutki narusze-
nia zobowiqzan..., op. cit., s. 502.

4 Tak J. Jastrzebski: Glosa do wyroku SN z dnia 8 lipca 2004 r...., s. 139.

" Por. P. Hachem: Agreed Sums..., op. cit., s. 144.

3! Termin ,,nietypowe kary umowne” wprowadzit do naszej literatury J. Jastrzebski: Nietypowe kary umowne
— swoboda sankcji kontraktowych i ochrona diuznika, Przeglad Prawa Handlowego 2014, nr 6, s. 11 in.
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ka jaka$ dolegliwo$¢ w razie naruszenia przez niego zobowiazania, inna jednak niz
obowiazek zaptaty z gory okreslonej sumy pieni¢znej i inna niz obowiazek zaptaty
odsetek za opoznienie. Moze tu chodzi¢ na przyktad o klauzule przepadku rzeczy lub
praw (forfeiture clauses); zmniejszenie naleznego dtuznikowi wynagrodzenia w razie
zwloki lub innych naruszen postanowien umownych (adjustment clauses); natychmia-
stowa wymagalno$¢ rat przysztych wraz z odsetkami od tych przysztych rat (accelera-
tion clauses)™. W literaturze polskiej wypowiedziano poglad, w mysl ktorego do niety-
powych kar umownych nie nalezy stosowa¢ w drodze analogii przepisow o miarkowa-
niu**, co oznacza, ze jedynymi instrumentami kontroli ich prawidtowosci sa ogolne
przepisy o ochronie sprawiedliwosci kontraktowej (art. 58 k.c.). W literaturze obcej
stanowiska sg znacznie bardziej zréznicowane, ale zasadniczo nalezy odnotowac dos¢
wyrazng tendencje dopuszczajaca analogiczne stosowanie do takich klauzul przepisow
o miarkowaniu kar umownych, a w systemach common law — doktryny penalty™.
Dotyczy to zwlaszcza takich klauzul zastrzegajacych sankcje natychmiastowej wyma-
galnosci przysztych rat, ktorym towarzyszy jakas dodatkowa dolegliwos¢ dla duznika,
najczesciej polegajaca na tym, ze oprocz samych rat ma on dodatkowo zaptacic¢ odsetki
za ten czas, w ktorym nie bedzie juz korzystat z pozyczonej sumy®>.

Sadze, ze kwestia ta, podobnie jak analizowana poprzednio, nie musi by¢
przesadzana w przysztosci poprzez wyrazne rozstrzygnigcie ustawy, jednak ze
wzgledu na to, ze problemy w tym zakresie beda ze wzgledu na rozwoj polskiej
praktyki kontraktowej prawdopodobnie narasta¢, warto rozwazy¢ wprowadzenie de
lege ferenda przepisu przyznajacego sadom wyrazng kompetencje miarkowania
takze nietypowych kar umownych®. Uwazam, Ze rezultaty znacznie lepsze z aksjo-
logicznego i praktycznego punktu widzenia mozna osiggnaé, dopuszczajac mecha-
nizm miarkowania rowniez nietypowych kar umownych, anizeli wykluczajac go.
Za jeden z istotnych argumentéw w tym zakresie nalezy uzna¢ konsekwencje, do
jakich doprowadzilo na gruncie prawa niemieckiego wylaczenie miarkowania kar
umownych w stosunkach dwustronnie profesjonalnych®’. Okazato si¢ bowiem, ze
nie mogac stosowa¢ mechanizmu miarkowania, sady niemieckie w wypadkach
skrajnych uznaja bezwzgledna niewazno$¢ calej klauzuli zastrzegajacej razaco
wygoérowana kar¢ umowna w relacjach miedzy przedsigbiorcami, a wigkszos¢
przedstawicieli doktryny niemieckiej popiera te tendencje®®.

32 Por. P. Hachem: Agreed Sums..., op. cit., s. 149 in.; R. Halson: Liquidated Damages and Penalty Clauses,
Oxford 2018, s. 162 in.; J. Jastrzgbski: Nietypowe kary umowne..., op. cit.,s. 13 in.

3], Jastrzebski: Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 15 i n.; P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5,
op. cit., s. 1159. Odmiennie P. Zakrzewski, ktory dopuszcza miarkowanie w odniesieniu do niektorych atypowych
kar umownych; zob. P. Zakrzewski (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 922-923.

% Por. P. Hachem: Agreed Sums..., op. cit., s. 149 in. Zob. tez R. Halson: Liquidated Damages..., op. cit.,
s. 1551in.

33 Zob. R. Zimmermann: Agreed Payment..., op. cit., s. 377.

¢ Podobnie J. Jastrzebski: Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 22.

37 Zakaz miarkowania wynika z art. 348 niemieckiego kodeksu handlowego.

38 Zob. F. Faust: Contractual Penalties in German Law, European Review of Private Law 2015, nr 3, s. 294.
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Wymienione zjawisko uprawnia do postawienia tezy, w mysl ktorej eliminacja
dopuszczalno$ci miarkowania kar umownych i podobnych do nich instrumentow
przewidzianych w umowie nie gwarantuje wcale usunigcia samego problemu wy-
gorowanych, nadmiernych sankcji kontraktowych stosowanych wobec dluznika,
lecz powoduje, ze problemy te musza by¢ rozstrzygane za pomocg innych, mniej
dostosowanych do tego narzedzi, jakimi sa ogdlne przepisy o sprzecznosci tresci
czynnosci prawnej z zasadami wspotzycia spotecznego (dobrymi obyczajami)*. Efekt
uzyskiwany w ten sposob jest jednak paradoksalny: wylaczenie miarkowania, ma-
jace w zamierzeniu umocni¢ zakres swobody kontraktowej, zmusza do siggania do
mocniejszych narzedzi ochrony dtuznika, w tym do koniecznos$ci uznawania catej
klauzuli umownej za bezwzglednie niewazna.

Drugim, réwnie doniostym argumentem przemawiajacym za potrzeba dopusz-
czenia analogicznego stosowania przepisu o miarkowaniu do nietypowych kar
umownych jest okolicznos$¢, ze znaczna czgs$¢ takich klauzul moze by¢ bez trudu
przeksztatcona w klauzulg typowej kary umowne;j. Wszystko zalezy zatem od takiej
lub innej redakcji umowy, w tym zwtaszcza od tego, czy okreslona dolegliwosc
przewidziana dla dluznika na wypadek naruszenia zobowigzania zostanie ujgta
w umowie w ramach obowiazkow pierwotnych (wysokosci swiadczenia gldownego,
np. zmniejszenia wynagrodzenia) czy obowiazkéw wtornych (wyraznej sankcji za
naruszenie umowy). W rezultacie, wytaczenie miarkowania nietypowych kar umow-
nych tworzy realne niebezpieczenstwo polegajace na tym, ze w celu uniknigcia
ewentualnego miarkowania podmioty, zwlaszcza dysponujace odpowiednim do-
radztwem prawnym i przewaga kontraktowa, beda $wiadomie dazy¢ do takiego
zredagowania klauzuli umownej, aby nie mogta by¢ ona uznana za kar¢ umowna
sensu stricto®. Wyrazne dopuszczenie miarkowania takze nietypowych kar umow-
nych moze zapobiec takim niekorzystnym zjawiskom, polegajacym na sztucznym
redagowaniu umowy po to, by unikna¢ sadowej kontroli.

Z obu wymienionych wyzej powodow opowiadam si¢ za potrzeba wprowa-
dzenia de lege ferenda przepisu zezwalajacego na stosowanie postanowien ustawy
o miarkowaniu kary umownej takze do nietypowych kar umownych, jak rowniez
— cho¢ to temat na inne opracowanie — do zadatku®'.

% Podobnie takze J. Jastrzebski, ktory w koncowej czesci artykutu zdaje sie¢ sktania¢ ku mozliwosci miarko-
wania; zob. J. Jastrzgbski: Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 21.

0 Wykorzystuje tu argument sformutowany na gruncie common law, ktory zostat tam uzyty w celu wskazania
na wady rozwiazania polegajacego na wykluczeniu stosowania penalty doctrine do nietypowych kar umownych;
zob. R. Halson: Liquidated Damages..., op. cit., s. 176; P. Giliker: Case Note England and Wales..., op. cit.,
s. 176.

°! Tg ostatnia mozliwo$¢ dopuszczaja de facto autorzy DCFR, traktujac zadatek tak jak kar¢ umowna; zob.
przyktad 2. w ramach komentarza do kary umownej, Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law, t. 1, s. 962. Tak tez interpretuja ten przyktad: F.P. Patti: Penalty Clauses in Italian Law, op. cit., s. 325,
i R. Zimmermann: Agreed Payment..., op. cit., s. 377. Ten sam przyktad podano w komentarzu do art. 9:509 PECL,
Principles of European Contract Law. Part I. Performance, Non-performance and Remedies, eds. O. Lando,
H. Beale, Dordrecht 1995, s. 215.
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10. MIARKOWANIE JAKO ZWYCZAJNY INSTRUMENT
OCHRONY DLUZNIKA

W literaturze polskiej w wielu opracowaniach, by¢ moze bez wigkszej reflek-
sji, wyrazane jest przekonanie, w mysl ktorego przepisy o miarkowaniu kary umow-
nej maja charakter wyjatkowy, nadzwyczajny i powinny by¢ stosowane z duza
ostrozno$cia®?. Nie do konca wiadomo, co kryje si¢ pod tymi zastrzezeniami, ale
generalnie ujawniaja one pewne zdystansowanie lub nawet podejrzliwo$¢ wobec
instytucji miarkowania kar umownych. Wbrew tym wypowiedziom sadzg, ze prze-
pisy o miarkowaniu de lege lata sa, a de lege ferenda nadal powinny by¢, normal-
nymi, zwyczajnymi przepisami rangi ustawowej, ktore wymagaja stosowania zawsze
wtedy, gdy przemawiaja za tym opisane w nich przestanki (oczywiscie, uwzgled-
niajac sadowa ich interpretacje)®. Nie widze powoddw, dla ktorych przepisy
o miarkowaniu miatyby by¢ stosowane z wigksza ostroznoscia niz na przyktad
przepisy o wyzysku, o wadach o§wiadczenia woli, czy tez te, ktore sa oparte na idei
klauzuli rebus sic stantibus.

11. MIARKOWANIE DO ZERA

Nie wydaje si¢ takze, aby nalezalo z gory wyklucza¢ mozliwo$¢ miarkowania
kary umownej do tzw. symbolicznej ztotowki, a nawet do zera®. W systemach,
w ktorych szkoda nie stanowi przestanki dochodzenia kary umownej®, miarkowanie
kary umownej do zera moze by¢ uzasadnione wowczas, gdy wierzyciel nie ponidst
zadnej szkody, a jednoczes$nie z wyktadni zamieszczonej w umowie klauzuli kary
umownej wynika, ze strony nie zamierzaty nadawac karze umownej funkcji stymu-
lujacej ani represyjnej, lecz miata ona mie¢ charakter typowo kompensacyjny. Po-
dobnie, cho¢ zgadzam si¢ z pogladem, ze poziom, do jakiego sad powinien obnizy¢
wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej, moze by¢ wyzszy od poniesionej przez wie-
rzyciela szkody, to jednak sadzg, ze nie nalezy takiego zatozenia przyjmowac
a priori w odniesieniu do wszystkich przypadkéw. Jezeli bowiem z interpretacji

2 Zob. np. W. Popiotek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2015,
s. 97; P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 1162.

% Podobnie M. Lemkowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, pod red. M. Gutowskiego, Warszawa 2016,
s. 107-108.

% Tak trafnie W. Borysiak: Miarkowanie kary umownej, op. cit., s. 479; odmiennie J. Szwaja: Kara umowna
wedlug kodeksu cywilnego, Warszawa 1967, s. 149; W. Popiotek (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 97; P. Drapata
(w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 1166.

 Nie odnosze si¢ do tego problemu de lege ferenda, gdyz kwestia ta wykracza poza $cisle rozumiany temat
niniejszego opracowania; zaznaczg jednak, ze zgadzam sig z rozstrzygnigciami przyjetymi w tym zakresie przez
art. 26 § 1 projektu krakowskiego i art. 231 § 2 akademickiego projektu kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorymi
kara umowna nie nalezy sig, jezeli wierzyciel nie ponidst szkody.
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konkretnej klauzuli kary umownej wynika, ze stronom chodzilo o kar¢ umowna
o charakterze typowo odszkodowawczym, nie nalezy jej na sil¢ narzucac¢ funkcji
stymulujacej czy penalnej, uznajac, ze wysokos$¢ zmiarkowanej kary musi koniecz-
nie przewyzsza¢ rozmiar doznanej przez wierzyciela szkody.

12. RETROAKTYWNY CHARAKTER ORZECZENIA
SADOWEGO I JEGO WPLYW NA POTRACENIE

Pomimo pewnych watpliwosci, w literaturze i orzecznictwie polskim wyklaro-
wat si¢ poglad, w mysl ktorego wyrok miarkujacy wysokos¢ kary umownej ma
charakter konstytutywny, jednak dziata ze skutkiem ex tunc, a mianowicie od chwi-
li, w ktorej roszczenie o zaptate kary stato si¢ wymagalne®. Takie ustalenie ma dwa
donioste skutki. Po pierwsze, pozwala ono uzna¢, ze po potraceniu wierzytelnosci
o zaplate kary umownej miarkowanie nadal jest mozliwe, co oznacza, ze zmniejsze-
nie przez sad wysokoS$ci naleznej wierzycielowi kary umownej bedzie musiato by¢
uwzglednione przy ustalaniu ostatecznych skutkéw potracenia, powodujac zmniej-
szenie wysokosci, w jakiej zostaly umorzone obie wierzytelnosci, i to pomimo tego,
ze potracenie zostato dokonane wczesniej niz miarkowanie®”. Po drugie, o czym nizej
bedzie szerzej mowa, retroaktywno$¢ wyroku miarkujacego umozliwia akceptacje
stanowiska dopuszczajacego miarkowanie takze po zaptacie kary umowne;.

Pomimo tego, ze problem czasowego zakresu oddziatywania wyroku miarku-
jacego kare umowna jest istotny, nie wydaje si¢ potrzebne jego wyrazne rozstrzy-
ganie na poziomie ustawy, poniewaz tego rodzaju kwestie powinny pozosta¢ domena
wyktadni. Wracajac natomiast do kwestii potracenia, nalezy odnotowac, ze w lite-
raturze wyrazono poglad, zgodnie z ktorym de lege ferenda nalezatoby rozwazyc
dodanie do art. 505 k.c., okreslajacego rodzaje wierzytelnosci, ktorych potraci¢ nie
mozna, takze te obejmujace kary umowne®. W celu wsparcia tego stanowiska pod-
kreslono, ze wierzyciel, ktory sam jest najczesciej zobowiazany do zaptaty dhuzni-
kowi wynagrodzenia, dokonuje czgsto potracenia jako pierwszy, stawiajac tym sa-
mym siebie w sytuacji uprzywilejowanej, poniewaz nawet wtedy, gdy kara umowna
byta sporna albo tez wygorowana, dochodzi do odpowiedniego umorzenia wierzy-
telno$ci dtuznika o nalezne mu wynagrodzenie®.

% Uzasadnienie wyroku SN z dnia 21 listopada 2007 r., I CSK 270/07, Legalis; uzasadnienie wyroku SN z dnia
23 maja 2013 r., IV CSK 644/12, Legalis; M. Lemkowski (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 111; tak tez chyba
W. Borysiak: Miarkowanie kary umownej..., op. cit., s. 475.

7 Skutek taki akceptuja: P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 1161; M. Lemkowski (w:)
Kodeks cywilny..., op. cit., s. 111; W. Popiotek (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 98. Tak tez wyrok SN z dnia
20 czerwca 2008 r., IV CSK 49/08, Legalis. Nie wypowiada si¢ w tej sprawie w sposob jednoznaczny J. Jastrzgb-
ski: Kara umowna, op. cit., s. 352.

% Tak M. Lemkowski (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 105.

 Ibidem.
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Podzielajac lezace u podioza zreferowanego pogladu prze§wiadczenie, ze
mozliwos$¢ potracenia przez wierzyciela naleznej mu kary umownej ze skierowana
przeciwko niemu wierzytelnoscia dtuznika o zaplate wynagrodzenia moze w pew-
nych sytuacjach stawia¢ dluznika w trudnym potozeniu, gdyz to on bedzie zobo-
wiazany dochodzi¢ naleznego mu roszczenia, nie sadzg, zeby istnialy dostateczne
racje przemawiajace za wprowadzeniem proponowanego de lege ferenda rozwia-
zania polegajacego na catkowitym zakazie potracania kar umownych. Sadzg, ze
retroaktywne dziatanie orzeczenia miarkujacego w sposob dostateczny chroni dtuz-
nika przed skutkami potracenia wygérowanej kary umownej. Ponadto, patrzac
z czysto konstrukcyjnego punktu widzenia, nalezy zauwazy¢, ze wymieniony postu-
lat nie miesci sig w zakresie wyjatkow przewidzianych w art. 505 k.c. Jest tak dla-
tego, ze przepis ten wylicza rodzaje wierzytelnosci, w przypadku ktorych podmio-
ty majace te wierzytelnosci moga dokonac¢ potracenia, natomiast jest ono wylaczo-
ne w odniesieniu do drugiej strony, podczas gdy sformutowany postulat glosi, ze to
podmiot, ktoremu przystuguje wierzytelnos$¢ o zaptate kary umownej, miatby by¢
pozbawiony tej mozliwosci. Mowiac inaczej, art. 505 k.c. konstruuje liste wierzy-
telno$ci chronionych, ktére maja by¢ spetniane realnie, za§ wierzytelnos¢ o zaptate
kary umownej nie nalezy do tej kategorii, gdyz — w mysl tego pogladu — to nie
ona miataby by¢ wierzytelnoscia chroniona, lecz taka miataby by¢ przystugujaca
dtuznikowi wierzytelno$¢ o zaptate wynagrodzenia, i to juz raczej ona powinna zna-
lez¢ sig na tej liscie.

13. DOPUSZCZALNOSC MIARKOWANIA
PO ZAPLACIE KARY UMOWNE]J]

W literaturze polskiej bywa wyrazany poglad, w mysl ktorego po zaptacie przez
dhuznika kary umownej jej miarkowanie jest niedopuszczalne. Poglad ten formu-
towany jest w oparciu o rozstrzygnigcie ustawodawcy niemieckiego, ktory expres-
sis verbis wytacza mozliwo$¢ miarkowania po zaptacie kary (§ 343 niemieckiego
kodeksu cywilnego). Osobiscie sadze, ze nalezy przychyli¢ si¢ do stanowiska prze-
ciwnego, zgodnie z ktérym wolno dopuscic¢ taka mozliwos$é, a to mianowicie wtedy,
gdy dhuznik, placac kar¢ umowna, zastrzegt zwrot cze$ci kary w zakresie, w jakim
jest ona wygdérowana i stanowi w zwigzku z tym §wiadczenie nienalezne (art. 411
pkt 1 k.c.)”'. Wydaje sig, ze taka mozliwos¢ wynika tez posrednio ze wstecznego

0 Tak np. J. Jastrzebski: Kara umowna, op. cit., s. 350; M. Lemkowski (w:) Kodeks cywilny..., op. cit.,
s. 111.

"I Tak P. Drapata (w:) System prawa prywatnego, t. 5, op. cit., s. 1161; R. Szostak: Miarkowanie kary umownej
w zamowieniach publicznych (w:) Kierunki zmian w administracji publicznej, pod red. W. Filla, M. Medrali,
A. Mitusia, Warszawa 2018, s. 80 i n. Watpliwosci w tym zakresie zgtasza W. Borysiak: Miarkowanie kary umow-
nej, op. cit., s. 477.
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oddziatlywania orzeczenia miarkujacego kar¢ umowna; jesli bowiem orzeczenie sadu
dziala ex tunc, to zaptata kara umownej w zakresie, w jakim okazata si¢ ona wygo-
rowana, rzeczywiscie stanowi $wiadczenie nienalezne. Warto doda¢, ze podobne
stanowisko wyrazane jest w literaturze obcej, na tle ktorej przyjmuje sig, iz jesli
zachowanie dluznika ptacacego kar¢ umowna wskazuje na to, ze nie zgadza si¢ on
z wysokoscia kary i ze chce zachowa¢ prawo do zadania miarkowania, nie powinien
on traci¢ takiej mozliwosci’.

14. PODSUMOWANIE

W niniejszym opracowaniu w odniesieniu do miarkowania kary umownej
sformutowano nastepujace poglady de lege ferenda: a) sad cywilny powinien po-
siada¢ kompetencje do miarkowania kary umownej z urzedu (przy zachowaniu
mozliwos$ci miarkowania na wniosek dtuznika); b) nalezy ztagodzi¢ obie przestan-
ki umozliwiajace miarkowanie: zasadnicza przestanka miarkowania zawyzonej kary
umownej powinno by¢ jej ,,wygorowanie” lub ,,nadmierna wysoko$¢” (zamiast
»razacego wygorowania”), za§ dodatkowa przestanke nalezy ujac jako ,,cze$ciowe”
wykonanie zobowiazania (zamiast wykonania ,,w znacznej czgsci”); c¢) kryterium
miarkowania powinna stanowi¢ szkoda poniesiona przez wierzyciela i inne okolicz-
nosci (nie za$ interes wierzyciela); d) sad powinien uzyska¢ kompetencje do pod-
wyzszenia istotnie zanizonej kary umownej; e) nalezy wprowadzi¢ przepis pozwa-
lajacy na odpowiednie stosowanie mechanizmu miarkowania do nietypowych kar
umownych.

Poza tym w opracowaniu przyjeto nastepujace tezy, nie uznajac jednak za
konieczne przesadzania tych kwestii na poziomie ustawy: a) wygorowane kary
umowne o charakterze abuzywnym sa niewazne ex /ege; b) niezaleznie od miarko-
wania istnieje mozliwo$¢ obnizenia kary umownej ze wzgledu na przyczynienie si¢
wierzyciela do powstania szkody; ¢) dopuszczalne jest miarkowanie kary umownej
do zera; d) wyrok miarkujacy kar¢ umowna ma charakter retroaktywny, dlatego
miarkowanie jest mozliwe po dokonaniu potracenia; e) miarkowanie jest w pewnych
przypadkach dopuszczalne takze po zaptacie kary umowne;j.
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MAGDALENA WILEJCZYK

MODERATING OF THE CONTRACTUAL PENALTY
DE LEGE FERENDA

Summary

In this study, the following de lege ferenda views were formulated in relations to the
moderating of contractual penalties: a) the civil court should have the power to moderate
the contractual penalty ex officio (with the option of moderating at the debtor’s request);
b) the first premise for moderating excessive contractual penalties should be its “excessive-
ness” or “excessive amount” (instead of “gross excessiveness”); c¢) the second condition
should be “partial” performance of the obligation (instead of “significant part of perform-
ance”); d) the criterion for moderating should be the damage suffered by the creditor and
other circumstances (not the creditor’s interest); ¢) the court should be authorized to increase
the significantly underestimated contractual penalty; f) provision should be made to allow the
use of the appropriate application of regulations of moderating for atypical contractual penalties.

In addition, in the study the author discussed the following theses, but did not con-
sider it necessary to prejudge these issues at the level of the act: a) excessive contractual
penalties of an abusive nature are invalid ex lege; b) irrespective of the moderating, the
contractual penalty may be reduced due to the creditor’s contribution to the damage;
¢) moderation is the usual instrument to protect the debtor; d) it is permissible to moderate
the contractual penalty to “zero”; e) the judgement moderating the contractual penalty is
retroactive, therefore moderating is possible after set-off; f) in some cases, moderating
is also permissible after the payment of a contractual penalty.

Keywords: contractual penalty, moderating the contractual penalty ex officio, increasing
the underestimated contractual penalty.



