RUCH PRAWNICZY, EKONOMICZNY I SOCJOLOGICZNY
Rok LXXXII — zeszyt 3 — 2020

MONIKA TENENBAUM-KULIG

ZASTRZEZENIE ZADATKU W UMOWIE
DEWELOPERSKIEJ

I. WSTEP

Mozliwo$é ustanowienia zadatku w umowie deweloperskiej zasadniczo nie
budzi watpliwosci ani w literaturze, ani w praktyce stosowania prawa. Nie-
kiedy jednak jest ona kwestionowana. Sklania to do przeanalizowania tego
zagadnienia z uwagi na jego istotne znaczenie praktyczne, poniewaz klauzule
zadatku sg czesto zawierane w umowach deweloperskich, a ustawa o ochronie
praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego! nie rozstrzyga
wprost tego zagadnienia. W razie opowiedzenia sie za dopuszczalnoscia za-
strzezenia zadatku w umowie deweloperskiej, zasadne jest poczynienie uwag
dotyczacych sposobu jego ustanowienia.

II. DOPUSZCZALNOSC USTANOWIENIA ZADATKU
W UMOWIE DEWELOPERSKIEJ

1. Wazno$¢ klauzuli zadatku w kontekscie art. 28
ustawy deweloperskiej

Dominujacy w literaturze poglad dopuszcza zastrzezenie zadatku w umo-
wie deweloperskiej? 1 jest to stanowisko stuszne. Jednakze odosobniona opi-
nia, wyrazana przez Helene Ciepla, zdaje sie taka mozliwo$é wykluczac®.
Autorka twierdzi, ze elementy umowy deweloperskiej wymienione w art. 22
ustawy deweloperskiej nie stanowia katalogu zamknietego, wiec strony w ra-
mach swobody kontraktowania moga wzbogaci¢ umowe deweloperska o do-
datkowe postanowienia umowne, byle nie byly one sprzeczne z przepisami
bezwzglednie obowigzujacymi ani mniej korzystne dla nabywcy — a za takie
mniej korzystne postanowienie autorka uznaje zastrzezenie zadatku*. Na-
lezy tez uzupelniajaco wskazaé, ze zdaniem Cieplej art. 29 ustawy dewelo-

! Ustawa z 16 wrzeénia 2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jed-
norodzinnego, t.jedn.: Dz. U. 2019, poz. 1805 ze zm. (dalej jako: ustawa deweloperska).

2 Czech (2018): 398; Wszotek (2013): 147; Ganicz (2013): 212.

3 Ciepta (2012): 110.

4 Ciepla (2012): 110.
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perskiej — dotyczacy odstapienia od umowy deweloperskiej — ma charakter
bezwzglednie obowiazujacy?®.

Stanowisko wykluczajace mozliwo$é zastrzezenia zadatku w umowie de-
weloperskiej nie zastuguje na aprobate. Przepis art. 22 ustawy deweloper-
skiej, wskazujacy, jakie postanowienia ,w szczegblno$ci” zawiera umowa de-
weloperska, potwierdza dopuszczalno$é wzbogacenia jej tresci przez strony na
podstawie art. 353! k.c., wynikajaca z zasad ogélnych. Jednakze tres¢ lub cel
stosunku prawnego nie moga sprzeciwiac sie wlasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Dodatkowe postanowienia umo-
wy deweloperskiej nie moga wiec miedzy innymi naruszaé¢ norm semiimpera-
tywnych, zawartych w ustawie deweloperskiej®, to znaczy nie moga ksztatto-
wacé sytuacji prawnej nabywcy w sposéb mniej korzystny, niz wynika to z tej
ustawy. Postanowienia umowy deweloperskiej mniej korzystne dla nabywcow
anizeli przepisy ustawy deweloperskiej sa niewazne, a zamiast nich stosuje
sie odpowiednie przepisy tej ustawy (art. 28 ustawy deweloperskiej). Ocena
dopuszczalnoéci ustanowienia zadatku w umowie deweloperskiej wymaga
wiec rozstrzygniecia, czy ustanowienie zadatku jest mniej korzystne dla na-
bywcy niz rozwigzania ogblne zawarte w ustawie deweloperskie;.

7 art. 394 k.c. wynika, ze w braku odmiennego zastrzezenia umownego
albo zwyczaju zadatek pelni funkcje zabezpieczajaca wykonanie zobowiaza-
nia, a role te nalezy uznaé za preferowang przez ustawodawce, skoro wyste-
puje ona, gdy strony nie postanowig inaczej i gdy brak odmiennego zwyczaju’.
Nieco inaczej twierdzi sie, ze podstawowa funkcje zadatku stanowi nie tyle
zabezpieczenie wykonania zobowigzania przez jedna ze stron, ile umocnienie
stosunku obligacyjnego po obydwu stronach®. W mojej ocenie wzmocnienie
pozycji danej strony nalezy uznac za konsekwencje zakresu uprawnien przy-
stugujacych jej w razie zaistnienia okolicznoéci okre§lonych przez ustawo-
dawce, a mozliwo$é skorzystania z tych uprawnien moze stanowié¢ swoista
presje, sklaniajaca dluznika do wykonania zobowiazania zgodnie z jego tre-
$cia, a wiec zabezpiecza¢ wykonanie zobowiazania we wtasciwy sposob®. Co
do zasady wiec ustanowienie zadatku jest korzystne dla obu stron umowy
1 zabezpieczajac wykonanie zobowigzania, sprzyja umocnieniu pozycji obu
stron umowy, w tym réwniez umowy deweloperskiej'®. Nalezy podkreslié,
ze modyfikacja wynikajaca z art. 394 § 1 k.c., polegajaca na uprawnieniu do
odstapienia przez nabywce od umowy bez konieczno$ci wyznaczania terminu
dodatkowego, jest korzystniejsza dla nabywcy niz reguta ogdélna wynikajaca
z ustawy deweloperskiej (zgodnie z art. 29 ust. 3 zd. 1 ustawy deweloperskiej

> Ciepta (2012): 109.

§ Przez ,ustawe” na gruncie art. 353" k.c. rozumie sie bezwzglednie wigzace i semiimpe-
ratywne normy prawne powszechnie obowiazujacego prawa w Polsce — tak np.: Machnikowski
(2005): 224-225; (2020): 589; (2019a): 700; Trzaskowski (2005): 222—223; Radwanski, Olejniczak
(2016): 131; Olejniczak (2014a): 45; Gutowski (2016): 1232; Rzetecka-Gil (2011).

7 Tenenbaum (2008a): 59; Ciszewski (2003): 29; Jasinski (1991): 54-55.

8 Tracz, Zoll (1996): 51.

9 Tenenbaum (2008a): 59.

10 Tak réwniez Ganicz (2013): 318.



Zastrzezenie zadatku w umowie deweloperskiej 145

w przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 6 tej ustawy, przed skorzysta-
niem z prawa do odstgpienia od umowy deweloperskiej nabywca wyznacza
deweloperowi 120-dniowy termin na przeniesienie prawa, o ktérym mowa
w art. 1 ustawy deweloperskiej, a w razie bezskutecznego uptywu wyzna-
czonego terminu bedzie uprawniony do odstapienia od tej umowy). Jednak
niektore skutki prawne zastrzezenia zadatku, wynikajace z art. 394 k.c.,
bylyby mniej korzystne dla nabywcy w stosunku do modelu uksztaltowane-
go w ustawie deweloperskiej. Nalezy wiec przyjaé, ze ustanowienie zadatku
w umowie deweloperskiej jest dozwolone, a modyfikacji ulegaja — w ogra-
niczonym zakresie, wyznaczanym kryterium pogorszenia sytuacji nabyw-
cy — skutki prawne ustanowienia zadatku, a $ciSlej przestanki skorzystania
z ustawowego prawa odstapienia od umowy na podstawie art. 394 § 1 k.c.™!
W zakresie, w ktérym skutki ustanowienia zadatku okreslone w art. 394 k.c.
bylyby mniej korzystne dla nabywcy niz przepisy ustawy deweloperskiej,
skutki te nie wystapia 1 zastosowanie znajda odpowiednie przepisy ustawy
deweloperskie;.

Na marginesie nalezy takze zaznaczy¢, ze reprezentowany przez Ciepla
poglad o bezwzglednie wiazacym charakterze norm prawnych zawartych
w art. 29 ustawy deweloperskiej nie zastuguje na aprobate. Ze wzgledu na
art. 28 ustawy deweloperskiej nalezy bowiem uznac, ze normy te maja charak-
ter semiimperatywny, w zwiazku z czym dopuszczalno§é zastrzezenia zadatku
nalezy ocenia¢ w sposob przedstawiony powyzej.

Wyrazane jest takze stanowisko, zgodnie z ktérym ,,dopuszczalne jest [...]
wprowadzenie do umowy deweloperskiej instytucji zadatku, jednak tylko jed-
nostronnego — na korzy$¢ nabywcey (z uwagi na tresé art. 28 ustawy deweloper-
skiej), gdy strong uprawniong do odstapienia od umowy bez wymogu wyzna-
czania deweloperowi terminu dodatkowego do spetnienia $wiadczenia bedzie
nabywca”'2. Powyzszy poglad, zgodnie z ktorym ustanowienie zadatku skut-
kuje mozliwos$cia odstapienia od umowy w razie spelnienia przestanki okre-
$lonej w art. 394 § 1 k.c. (niewykonanie umowy przez jedna ze stron z powodu
okoliczno$ci, za ktére ponosi ona wylaczna odpowiedzialno$é) bez wyznaczania
terminu dodatkowego jedynie przez nabywce, jest stuszny. Réwniez deweloper
w razie spelnienia wymienionej wyzej przestanki bedzie uprawniony do odsta-
pienia od umowy na podstawie art. 394 § 1 k.c., bedzie jednak musiat zacho-
wac rygory okresélone w art. 29 ust. 4 ustawy deweloperskiej — ze wzgledu na
art. 28 ustawy deweloperskiej, z ktérego wynika semiimperatywny charakter
normy prawnej wyrazonej w art. 29 ust. 4 ustawy deweloperskiej. W zwiazku
z powyzszym zaproponowane przez Monike Drele okreslenie ,jednostronny za-
datek” nie moze by¢ rozumiane w ten sposéb, ze wszelkie konsekwencje praw-
ne ustanowienia zadatku odnosza sie jedynie do nabywcy (poniewaz w przy-
padku ustanowienia zadatku w umowie deweloperskiej rowniez deweloper
w razie spelnienia przestanki z art. 394 § 1 k.c. moze odstapi¢ od umowy na

11 Podobnie Ganicz (2013): 319.
2 Drela (2013): 324.
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podstawie tego przepisu i zachowac otrzymany przedmiot zadatku, chociaz nie
bedzie maégt tego uczyni¢ bez wyznaczenia terminu dodatkowego z przedsta-
wionych wyzej powodow).

2. Klauzula zadatku jako niedozwolone postanowienie umowy
konsumenckiej

W literaturze podkresla sie, ze klauzula zadatku moze niekiedy stanowié
niedozwolone postanowienie umowne, co dotyczy uméw deweloperskich o cha-
rakterze konsumenckim®. Zgodnie z art. 385' § 1 k.c. postanowienia umowy
zawierane] z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie nie wiaza go bo-
wiem, jezeli ksztaltuja jego prawa 1 obowiazki w sposoéb sprzeczny z dobry-
mi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy (niedozwolone postanowienia
umowne). Nie dotyczy to jednak postanowien okreslajacych gtéwne $wiadcze-
nia stron, w tym cene lub wynagrodzenie, jezeli zostaty sformutowane w spo-
s6b jednoznaczny. Nieuzgodnione indywidualnie sg te postanowienia umowy,
na ktérych tre§¢ konsument nie miatl rzeczywistego wplywu, co w szczegdélno-
$c1 odnosi sie to do postanowien umowy przejetych z wzorca umowy zapropo-
nowanego konsumentowi przez kontrahenta (art. 385! § 3 k.c.). W razie gdy
postanowienie umowy nie wigze konsumenta, strony sa zwigzane umowa
w pozostalym zakresie (art. 385! § 2 k.c.). W kontekécie abuzywnych postano-
wien uméw deweloperskich zwiazanych z ustanowieniem zadatku w literatu-
rze zwraca sie uwage na art. 385% pkt 121 13 k.c.™

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze postanowienie dotyczace zadatku
moze stanowi¢ niedozwolong klauzule umowna. W szczegdlno$ci nie prze-
konuje poglad wyrazony przez Sebastiana Kowalskiego, zgodnie z ktérym
ze wzgledu na realny charakter zadatku, postanowienie dotyczace go nie
moze zosta¢ uznane za niedozwolonag klauzule umowna, poniewaz skuteczne
zastrzezenie zadatku — wymagajace ztozenia o§wiadczen woli wraz z wrecze-
niem pieniedzy lub rzeczy przy zawarciu umowy — nastepuje poprzez indy-
widualnie uzgodnione postanowienia umowne (art. 385" § 1 k.c.). Strona bo-
wiem zawsze wie, ile daje (badz otrzymuje) tytulem zadatku, 1 ma mozliwos¢é
latwego dokonania ceny skutkow tej czynnoéci®®. Nalezy zgodzié¢ sie z Ada-
mem Olejniczakiem, ze znajomo§é przez konsumenta wysokos$ci 1 skutkow
zastrzezenia zadatku nie oznacza faktu indywidualnego uzgodnienia tego
postanowienia umowy. W my$l art. 385! § 3 k.c. nieuzgodnione indywidual-
nie sa bowiem te postanowienia umowne, na ktérych tres¢ konsument nie
miat rzeczywistego wplywu. Zastrzezenie zadatku podlega wiec ocenie na
podstawie art. 385'-385% k.c. 1 realny charakter zadatku nie jest przeszkoda
dla uznania, ze zastrzezenie zadatku we wzorcu umowy stanowi niedozwolo-
na klauzule umowna!®.

13 Czech (2018): 399.

14 Czech (2018): 399.

15 Tak Kowalski (2003): 53—54.
16 Olejniczak (2020): 1215.
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Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 28 ustawy dewelo-
perskiej postanowienia umowy deweloperskiej mniej korzystne dla nabyw-
cow anizeli przepisy tej ustawy sa niewazne, a w ich miejsce stosuje sie od-
powiednie przepisy ustawy deweloperskiej. Jezeli wiec klauzula zadatku jest
mniej korzystna dla nabywcy bedacego konsumentem niz przepisy ustawy
deweloperskiej, zastosowanie znajdzie sankcja niewazno$ci przewidziana
w art. 28 ustawy deweloperskiej 1 nie bedzie zachodzila potrzeba badania
tej klauzuli pod katem jej abuzywnoéci. Konieczne jest takze podkre§lenie,
ze regulacja zawarta w art. 385" 1 n. k.c. dotyczy jedynie umoéw zawieranych
z konsumentem, a wiec z osoba fizyczna dokonujacq z przedsiebiorca czyn-
noéci prawnej niezwigzanej bezposrednio z jej dziatalnoscia gospodarcza lub
zawodowa (art. 22! k.c.). O ile deweloper posiada status przedsiebiorcy (art. 3
pkt 1 ustawy deweloperskiej), to nabywca nie musi by¢ konsumentem (art. 3
pkt 4 ustawy deweloperskiej).

Jak wskazano wyzej, w kontekscie abuzywnos$ci klauzuli zadatku za-
mieszczone] w umowie deweloperskiej w literaturze wskazuje sie dwa prze-
pisy. Zgodnie z pierwszym z nich, tj. art. 385% pkt 12 k.c., w razie watpliwo-
§ci uwaza sie, ze niedozwolonymi postanowieniami umownymi sa te, ktore
w szczegblnoéci wylaczaja obowiazek zwrotu konsumentowi uiszczonej za-
platy za éwiadczenie niespelnione w calosci lub czeéci, jezeli konsument zre-
zygnuje z zawarcia umowy lub jej wykonania. Natomiast w my$l drugiego
z nich, tj. art. 385° pkt 13 k.c., w razie watpliwo$ci uwaza sie, ze niedozwo-
lonymi postanowieniami umownymi sa te, ktére w szczegdlnosci przewiduja
utrate prawa zadania zwrotu $wiadczenia konsumenta spelnionego wczeéniej
niz $wiadczenie kontrahenta, gdy strony wypowiadaja, rozwiazuja lub odste-
puja od umowy.

W kontek§cie sumy stanowiacej przedmiot zadatku, do ktérej zatrzyma-
nia zgodnie z art. 394 § 1 k.c. bylby uprawniony deweloper w razie odsta-
pienia od umowy, mozna mieé¢ watpliwo$ci, czy suma ta stanowi zaptate za
$wiadczenie niespelnione przez dewelopera wskutek rezygnacji konsumenta
z wykonania umowy (skutkujacej odstapieniem od umowy przez dewelope-
ra), o ktérej mowa w art. 385% pkt 12 k.c. Zgodnie z art. 3 ust. 5 ustawy
deweloperskiej umowa deweloperska oznacza umowe, na podstawie ktorej
deweloper zobowiazuje sie do ustanowienia lub przeniesienia na nabywce
po zakonczeniu przedsiewziecia deweloperskiego prawa, o ktérym mowa
w art. 1 tej ustawy, a nabywca zobowigzuje sie do spelnienia §wiadczenia
pienieznego na rzecz dewelopera na poczet ceny nabycia tego prawa. Nale-
zy wiec podkreslié, ze w umowie deweloperskiej nabywca zobowiazuje sie
do spelnienia éwiadczenia pienieznego na poczet ceny nabycia tego prawa,
a wiec z wyprzedzeniem. Oznacza to, ze $wiadczenia pieniezne, do ktérych
spelnienia zobowigzuje sie nabywca w umowie deweloperskiej, maja co do
zasady charakter zaliczek na poczet ceny nabycial’. W razie ustanowienia
zadatku jego przedmiot bedzie petnil funkcje zaliczki dopiero w przypadku

17 Ganicz (2013): 211-212.
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wykonania umowy deweloperskiej, gdy zgodnie z art. 394 § 2 k.c. ulegnie za-
liczeniu na poczet §wiadczenia strony, ktéra go data. A contrario wiec w razie
rezygnacji przez nabywce z wykonania umowy, skutkujacej odstgpieniem od
niej przez dewelopera, takie zaliczenie nie nastepuje. Wypada takze zazna-
czy¢, ze w literaturze w konteks$cie art. 385° pkt 12 k.c. wskazuje sie na
$wiadczenia wynikajace z umowy wzajemnej'®, a wiec — jak mozna sadzi¢ —
gléwne $wiadczenia stron.

Watpliwosci budzi takze drugi z przytaczanych w literaturze przypadkow.
Opierajac sie na wykladni jezykowej art. 385° pkt 13 k.c., mozna twierdzicé, ze
wreczenie sumy pienieznej stanowiacej przedmiot zadatku moze zostaé¢ uznane
za §wiadczenie konsumenta spetnione wezeéniej niz §wiadczenie kontrahenta
(art. 385° pkt 13 k.c.). Watpliwosci powstaja jednak, jesli wziaé pod uwage ra-
tio legis art. 385° pkt 13 k.c. Intencja ustawodawcy wydaje sie polegaé na tym,
by w razie utraty skuteczno$ci przez umowe nie aktualizowalo sie uprawnie-
nie kontrahenta konsumenta do zatrzymania $éwiadczenia spelnionego przez
konsumenta wczeéniej niz §wiadczenie kontrahenta. Réwniez w tym przypad-
ku ustawodawca zdaje sie wiec zakladaé¢ zwigzek miedzy §wiadczeniami obu
stron 1 zdaje sie dazy¢ do przeciwdzialania temu, by okoliczno$é utraty sku-
tecznoéci przez umowe uprawniala kontrahenta konsumenta do zatrzymania
otrzymanego przez niego Swiadczenia, podczas gdy on swego Swiadczenia nie
wykonal. Tymczasem funkcja odszkodowawcza przedmiotu zadatku jest zwia-
zana nie tylko z samym faktem odstapienia od umowy, lecz aktualizuje sie
wowczas, gdy przyczyna odstapienia bylo niewykonanie umowy przez jedna ze
stron z powodu okolicznosci, za ktére ponosi ona wylaczna odpowiedzialnosc.
Uprawnienie do zatrzymania przedmiotu zadatku otrzymanego przez kontra-
henta konsumenta nie jest wiec zwiazane z sama przypadkowa okoliczno$cia
utraty mocy przez umowe, lecz stanowi konsekwencje negatywnego zacho-
wania sie konsumenta (niewykonania przez niego umowy z powodu okolicz-
nosci, za ktoére ponosi on wytaczna odpowiedzialnoéé), ktore zaktualizowalo
uprawnienie kontrahenta konsumenta do odstapienia od umowy i zatrzyma-
nia przedmiotu zadatku. Ponadto mozna uznadé, ze art. 385° pkt 13 k.c. dotyczy
swiadczen istotnych dla danego typu umowy, a §wiadczenie spetnione tytulem
zadatku do takich nie nalezy — ma charakter uboczny, nie jest Swiadczeniem
charakterystycznym dla umowy.

Jak juz wskazano, w literaturze w kontekécie zadatku wymienia sie wy-
lacznie omowione wyzej dwa przepisy. Wypada jednak zwroci¢ uwage na to,
ze zgodnie z art. 3853 pkt 2k.c. w razie watpliwosci uwaza sie, ze niedozwolo-
nymi postanowieniami umownymi sa te, ktore w szczegdlno$ci wytaczaja lub
istotnie ograniczaja odpowiedzialno$é wzgledem konsumenta za niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zastrzezenie zadatku prowa-
dzi natomiast — w braku zastrzezenia przez strony mozliwo$ci dochodzenia
odszkodowania uzupelniajacego — do zryczaltowania odpowiedzialno$ci od-
szkodowaweczej za niewykonanie zobowiazania, za ktére jedna ze stron ponosi

18 Zutawska, aktualizacja Trzaskowski (2013): 192.
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wylaczna odpowiedzialno$é, poniewaz funkcje odszkodowania petni woéwczas
przedmiot zadatku badZz suma dwukrotnie wyzsza'®. Nie podzielam bowiem
stanowiska, zgodnie z ktérym w razie zastrzezenia zadatku i niewykonania
zobowigzania z powodu okoliczno$ci, za ktore jedna ze stron ponosi wylaczna
odpowiedzialno§¢, druga strona moze skorzystac z uprawnien przewidzianych
w art. 394 § 1 k.c. badz nie odstepujac od umowy, zadac¢ odszkodowania w pel-
nej wysokosci na podstawie art. 471 i n. k.c.?? Ustanowienie zadatku moze
wiec oznaczac istotne ograniczenie odpowiedzialnosci wzgledem konsumen-
ta za niewykonanie zobowigzania, skoro co do zasady prowadzi do zryczal-
towania odpowiedzialnoéci odszkodowawczej za niewykonanie zobowiazania
1 niemozliwe jest dochodzenie odszkodowania uzupelniajacego, az do pokry-
cia w pelnej wysokoSci poniesionej szkody?'. Zryczaltowanie odpowiedzialno-
$ci1 odszkodowawcze] w kontekscie ochronnego celu normy prawnej zawarte]
w art. 385° pkt 2 k.c. nalezy uzna¢ za istotne ograniczenie odpowiedzialnosci
wzgledem konsumenta za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowia-
zania (w przypadku zadatku: za niewykonanie zobowiazania), a tym samym
klauzula zadatku moze stanowi¢ niedozwolone postanowienie umowne. Wy-
daje sie wiec, ze nalezaloby uznaé, iz konsument nie jest woéwczas zwigzany
skutkiem zastrzezenia zadatku, polegajacym na niedopuszczalno$ci zadania
odszkodowania uzupelniajacego, przewyzszajacego sume dwukrotnie wyzsza,
niz przedmiot zadatku.

W kontek§cie uznania ustanowienia zadatku za istotne ograniczenie od-
powiedzialno$ci wzgledem konsumenta za niewykonanie zobowiazania nalezy
podkresli¢, ze istotny jest sam fakt zryczattowania odpowiedzialnoéci odszko-
dowawczej, a nie to, jak duza szkoda zostata poniesiona przez konsumenta
w konkretnym przypadku. Przeciwne stanowisko — polegajace na przyjeciu za
punkt odniesienia szkody poniesionej przez konsumenta w danym przypad-
ku — nalezy odrzucié¢ przede wszystkim dlatego, ze wymagaloby dokonywania
oceny ex post, juz po doznaniu szkody przez konsumenta, nie za§ w chwili
zawarcia umowy. Ponadto odrzucane tu stanowisko prowadziloby do obciaze-
nia konsumenta obowigzkiem wykazania wysokoS§ci poniesionej przez niego
szkody, co czynitoby ochrone konsumenta iluzoryczna. W razie ustanowienia
zadatku jednym z udogodnien jest za$ generalnie brak koniecznosci wykazy-
wania faktu poniesionej szkody 1 jej wysokosci.

Abuzywny charakter klauzuli zadatku moze by¢ takze konsekwencja
okresélonych umownych modyfikacji w stosunku do ustawowych skutkéw za-
strzezenia zadatku. Wowczas przy dokonywaniu oceny abuzywnosci tego po-
stanowienia nalezy ocenié¢ tre$¢ konkretnej klauzuli zadatku oraz jej skutki
prawne.

Podsumowujac, nie mozna wykluczy¢, ze okreslone postanowienie umowy
deweloperskiej, ktore nie jest mniej korzystne dla nabywcy niz postanowienia

1% Tenenbaum (2008a): 59-61; Tenenbaum-Kulig (2018a): 292; Olejniczak (2014b): 329-330;
(2020): 1226.

2 Tenenbaum (2008a): 289-294; Tenenbaum-Kulig (2010): 639-650; (2018a): 291.

21 Tenenbaum (2008a): 299 i cytowana tam literatura; Olejniczak (2005): 1255; (2020): 1228;
(2014b): 331; Popiotek (2005): 1047; Zakrzewski (2018): 322.
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ustawy deweloperskiej (a wiec nie jest niewazne na podstawie art. 28 ustawy
deweloperskiej) moze zosta¢ uznane w danym przypadku za niedozwolone po-
stanowienie umowne w rozumieniu art. 385! k.c.?

III. USTANOWIENIE ZADATKU W UMOWIE DEWELOPERSKIEJ

Klauzula zadatku stanowi dodatkowe zastrzezenie umowne?® 1 jako taka
jest elementem umowy deweloperskiej, zawieranej w formie aktu notarialne-
go (art. 26 ust. 1 ustawy deweloperskiej). Postanowienie dotyczace zadatku
moze stanowi¢ od samego poczatku element umowy deweloperskiej badz moze
zostaé do niej dodane w wyniku uzupelnienia tej umowy.

W praktyce w umowach deweloperskich zadatek jest zastrzegany na rzecz
dewelopera, a jego przedmiot ma charakter pieniezny. Suma pieniezna uisz-
czana tytutem zadatku powinna zostaé¢ wptacona na mieszkaniowy rachunek
powilerniczy zapewniony nabywcy przez dewelopera (art. 4 ustawy deweloper-
skiej)?*. W zwigzku z realnym charakterem klauzuli zadatku do jego ustano-
wienia dochodzi w chwili dokonania odpowiedniego zapisu na rachunku ban-
kowym?.

Ustanowienie zadatku w umowie deweloperskiej nastepuje zgodnie z zasa-
dami wynikajacymi z art. 394 § 1 k.c. Obowigzuje wiec regula interpretacyjna,
zgodnie z ktéra w braku odmiennego zastrzezenia umownego albo zwyczaju
suma pieniezna dana przy zawarciu umowy stanowi przedmiot zadatku, jak
réwniez strony moga wyraznie postanowi¢é w umowie, ze okreélona suma pie-
niezna zostaje wplacona ze skutkami zadatku (wéwczas przedmiot zadatku
moze zosta¢ dany w iInnym momencie niz przy zawarciu umowy, w szczegdlno-
§c1 w terminie pdzniejszym). Skorzystanie z tego drugiego rozwiazania bedzie
konieczne dla mozliwos$ci uznania okreslonej sumy pienieznej wpltaconej przez
nabywce za przedmiot zadatku, jednak nie — jak twierdzi sie w literaturze —
ze wzgledu na to, ze w przypadku umowy deweloperskiej przedmiot zadat-
ku jest wptacany w innym momencie niz ,,przy zawarciu umowy . Postano-
wienie przez strony, ze suma pieniezna zostaje uiszczona tytutem zadatku,
jest niezbedne dlatego, ze skutki okreslone w art. 394 k.c. znajdujq zastoso-
wanie w braku odmiennego zastrzezenia umownego albo zwyczaju (art. 394
§ 1 k.c.), a przez umowe deweloperska nabywca zobowiazuje sie do spelnienia

22 Burzak, Okon, Patka (2012): 282.

% Tenenbaum (2008a): 131-138 i cytowana tam literatura; Olejniczak (2020): 1212; (2019):
14; Machnikowski (2019b): 835. Inaczej: Lemkowski (2016: 1501) uznajacy, ze art. 39 k.c. reguluje
ustawowe, dodatkowe skutki czynnoéci prawnej, tj. umowy, przy zawieraniu ktérej jest dawany
zadatek. Wystepuje rowniez poglad, zgodnie z ktérym postanowienie ustanawiajace zadatek ma
charakter odrebnej umowy — tak Domanski (1936): 380; Pyrzyniska (2001): 108; orzeczenie SN
z 30 listopada 1937 r., C II 1773/37, Zbi6ér Orzeczen Sadu Najwyzszego 1938, z. IX, poz. 412; orze-
czenie SN z 20 sierpnia 1948 r., C I. 419/48, Przeglad Notarialny 1949, z. 3/4, s. 318.

24 Tak réwniez: Czech (2018): 399; Ganicz (2013): 212-213.

% Qlejniczak (2020): 1215; Tenenbaum (2008a): 201-202; Tenenbaum-Kulig (2018a): 286.

% Tak Ganicz (2013): 212-213.
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$§wiadczenia pienieznego na rzecz dewelopera na poczet ceny nabycia prawa,
o ktérym mowa w art. 1 ustawy deweloperskiej (art. 3 pkt 5 ustawy dewe-
loperskiej). Umowa spelniajaca essentialia negotii umowy deweloperskiej za-
wiera wiec zobowiazanie sie nabywcy do spelnienia §wiadczenia pienieznego
na rzecz dewelopera na poczet ceny nabycia. W konsekwencji sumy pieniezne
uiszczane przez nabywce stanowia zasadniczo zaliczki na poczet ceny nabycia
prawa, do ktérego ustanowienia lub przeniesienia na nabywce po zakonczeniu
przedsiewziecia deweloperskiego zobowiazuje sie deweloper?’. Aby okreslona
suma pieniezna wplacona przez nabywce mogla stanowié przedmiot zadatku,
niezbedne jest wiec okreslenie takiego jej charakteru przez strony umowy de-
weloperskie;.

W literaturze twierdzi sie jednak, ze konieczno$é¢ okreslenia w umowie
deweloperskiej, iz dana kwota jest wptacana tytutem zadatku, wynika z tego,
ze kwota wreczona deweloperowi pézniej niz przy zawarciu umowy deweloper-
skiej nie moze by¢ uznana za uiszczong tytutem zadatku, chyba ze co innego
wynika z tre$ci umowy, wszelkie za$ platno$ci dokonywane przez nabywce,
w tym rowniez przedmiot zadatku, powinny by¢ uiszczane na mieszkaniowy ra-
chunek powierniczy?. Prawda jest, ze regula interpretacyjna z art. 394 § 1 k.c.
znajduje zastosowanie wylacznie odnosnie do sumy pienieznej lub rzeczy da-
nej przy zawarciu umowy, lecz okreslenie ,przy zawarciu umowy’ nie powin-
no by¢é rozumiane dostownie. Wymég zachowania $cistej zbiezno$ci czasowej
zawarcia umowy 1 wydania przedmiotu zadatku nalezy uznaé za spelniony,
jezeli niezwlocznie po zawarciu umowy (np. nastepnego dnia) strona podjela
wszystkie czynnosci, ktére sa niezbedne w danej sytuacji do zmiany faktycz-
nego wladztwa nad przedmiotem zadatku, a wiec na przyklad wptacila pie-
niagdze, czy tez wydata polecenie przelewu $rodkéw pienieznych na rachunek
bankowy?°. Tak wiec jezeli nabywca niezwlocznie po zawarciu umowy dewelo-
perskiej podejmie czynnoéci niezbedne do wptaty okreslonej sumy pienieznej
na mieszkaniowy rachunek powierniczy, ktérego numer zostal podany w umo-
wie deweloperskiej (zob. art. 22 ust. 1 pkt 9 lit. a ustawy deweloperskiej),
mozna bedzie uznaé, ze wplacona na niego suma pieniezna zostata dana przy
zawarciu umowy w rozumieniu art. 394 § 1 k.c. Jednak jak wskazano wyzej,
zgodnie z art. 394 § 1 k.c. suma pieniezna lub rzecz dana przy zawarciu umo-
wy wywoluje skutki prawne okreslone w tym przepisie w braku odmiennego
zastrzezenia umownego albo zwyczaju. Skoro wiec w umowie deweloperskie]
nabywca zobowiazuje sie generalnie do spelnienia $wiadczenia pienieznego
na rzecz dewelopera na poczet ceny nabycia okre§lonego prawa (a wiec jako
zaliczki, stanowiacej odrebna od zadatku instytucje prawng?®), to w razie nie-
sprecyzowania tytutu wplaty badz polecenia przelewu wykltadnia o§wiadczen

%7 Ganicz (2013): 211-212.

28 Tak: Ganicz (2013): 212-213.

29 QOlejniczak (2005): 1247; (2014b): 323; Tenenbaum-Kulig (2018a): 285. Zob. tez: Szostek
(2005): 1411; Drapata (2001): 143; Tenenbaum (2008a): 198; Lemkowski (2016): 1504; Zakrzewski
(2018): 317.

30 Zob. Tenenbaum (2008a): 345; Tenenbaum (2008b): 132-149; Tenenbaum-Kulig (2018b):
306-309.
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woli prowadzi do wniosku, ze suma pieniezna jest uiszczana jako zaliczka,
a bierna postawe dewelopera nalezy uznaé za akceptacje takiego charakte-
ru wplaconych érodkéw. W konsekwencji dla mozliwos$ci uznania okreslonej
kwoty pienieznej wplaconej przez nabywce za uiszczona tytulem zadatku nie-
zbedne jest odpowiednie postanowienie umowne, niezaleznie od chwili doko-
nania przez nabywce czynno$ci wymaganych do przekazania deweloperowi
tej sumy. Postanowienie o zastrzezeniu zadatku — jako element umowy de-
weloperskiej — powinno mie¢ forme aktu notarialnego. Zastrzezenie zadatku
mozliwe jest takze we wzorcu umowy, lecz ze wzgledu na realny charakter
klauzuli zadatku skuteczno§é tego postanowienia zalezy od konsensu stron,
obejmujacego to dodatkowe zastrzezenie umowne?!.

IV. PODSUMOWANIE I WNIOSKI KONCOWE

Przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku o generalnej dopuszczal-
noSci zastrzegania zadatku w umowie deweloperskiej, przy czym modyfikacji
ulegaja — w ograniczonym zakresie, wyznaczanym kryterium pogorszenia sy-
tuacji nabywcy — skutki prawne ustanowienia zadatku, a konkretnie prze-
stanki skorzystania z ustawowego prawa odstapienia od umowy na podstawie
art. 394 § 1 k.c. W zakresie, w ktorym skutki ustanowienia zadatku okreslo-
ne w art. 394 k.c. bylyby mniej korzystne dla nabywcy niz przepisy ustawy
deweloperskiej, skutki te nie wystapig 1 zastosowanie znajdg odpowiednie
przepisy ustawy deweloperskiej. W przypadku uméw deweloperskich o cha-
rakterze konsumenckim klauzula zadatku moze jednak stanowi¢ niedozwo-
lone postanowienie umowne, poniewaz art. 3853 pkt 2 k.c. nakazuje w razie
watpliwoscl uznaé za niedozwolone postanowienia umowne te, ktore istotnie
ograniczaja odpowiedzialno§¢ wzgledem konsumenta za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zryczaltowanie odpowiedzialnosci od-
szkodowaweczej z tytulu niewykonania zobowiazania, za ktére deweloper pono-
si wyltaczna odpowiedzialno$é, nalezy uznac za istotne ograniczenie odpowie-
dzialno$ci wzgledem konsumenta za niewykonanie zobowigzania (niezaleznie
od poniesione] w danym przypadku przez konsumenta szkody), co prowadzi
do wniosku, ze konsument nie jest zwiazany skutkiem zastrzezenia zadatku,
polegajacym na niedopuszczalnosci zadania odszkodowania uzupetniajacego,
przewyzszajacego sume dwukrotnie wyzsza niz dany przez niego przedmiot
zadatku. Abuzywny charakter klauzuli zadatku moze takze stanowi¢ konse-
kwencje okreslonych umownych modyfikacji przyjetych przez strony w stosun-
ku do ustawowych skutkéw zastrzezenia zadatku.

W praktyce w umowach deweloperskich zadatek jest zastrzegany na rzecz
dewelopera, a jego przedmiot ma charakter pieniezny. Dla uznania okreslo-
nej sumy wplacanej przez nabywce za uiszczang tytulem zadatku niezbedne
jest postanowienie przez strony umowy deweloperskiej w formie aktu nota-

31 Olejniczak (2014b): 323; (2020): 1214—1215; Tenenbaum-Kulig (2018a): 288.
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rialnego, ze suma pieniezna zostaje wplacona ze skutkami zadatku. Wptata
powinna zostaé¢ dokonana na mieszkaniowy rachunek powierniczy zapewnio-
ny nabywcy przez dewelopera, a do ustanowienia zadatku dochodzi w chwili
dokonania odpowiedniego zapisu na rachunku bankowym.
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STIPULATING A PRELIMINARY PAYMENT IN A DEVELOPER AGREEMENT

Summary

The article concerns the issue of the admissibility of stipulating a preliminary payment in a devel-
oper agreement. This subject was analysed in the context of the semi-imperative nature of legal
norms contained in the Developer Act. Consideration is given to which results of establishing a
preliminary payment are less favourable to the buyer, and thus will not occur in the analysed
case. The subject of analysis was also the issue of whether a preliminary payment clause may
constitute a prohibited provision in a consumer contract. The second part of the work concerns
how to establish a preliminary payment in a developer agreement. It explains the issues regard-
ing how to stipulate a preliminary payment in the developer agreement, the form of such a clause,
the subject of the preliminary payment, and how it can be transferred.

Keywords: preliminary payment; developer agreement; prohibited contractual clauses; establishing
a preliminary payment





