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Abstract

The Polish legal system adopted a full appeal model. A court of second instance adjudi-
cates on the principles of da mihi factum, dabo tibi ius and facta probantur, iura novit
curia. Therefore, non-obligatory grounds [allegations] of appeal include a violation of
substantive law provisions. Pursuant to the latest case law of the Court of Justice of
the European Union, which will be discussed in this publication, the aforementioned
component of appeals in foreign currency loan cases turns out to be the most contro-
versial one. The Court of Justice of the European Union in its judgment in case mBank,
C-140/22, presented an interpretation of Article 6(1) in fine and Article 7(1) of Directive
93/13 not transposed to the Polish legal system contrary to the one stemming from the
May resolution of the Polish Supreme Court. Firstly, according to the Court of Justice
of the European Union, a possibility for a consumer to object to the application of Dir-
ective 93/13, which is guaranteed by the well-established Luxembourg case-law, cannot
be understood as imposing on him or her, in order to assert the rights, he or she derives
from that directive, the positive obligation to rely on the provisions of that directive by
means of a formal declaration. Such interpretation would mean an application of the
provisions of said directive upon request, and not ex lege, as an expression of suspended
unenforceability until the consumer concerned terminates it, as opposed to the abso-
lute nullity required by EU law (ex tunc, ex lege). Secondly, Article 6(1) in fine and Arti-
cle 7(1) of said directive preclude the compensation sought by the consumer concerned
in respect of the restitution of the sums paid by him or her in the performance of the
agreement at issue being reduced by the equivalent of the interest which that banking
institution would have received if that agreement had remained in force. A logical con-
sequence stemming from and further clarifying the above is the judgment in the Getin
Noble Bank case, C-28/22, where the Court of Justice of the European Union opposed
such an absurd interpretation set out in the May resolution of the Polish Supreme Court
that the application of general provisions was excluded at the expense of the consum-
er’s interests, according to which the limitation period for restitution claims of the bank
against the consumer and vice versa begins from the moment when the consumer at
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the bank questioned the validity of the credit agreement, that is from a request for the
refund of the amounts of the repaid loan installments, i.e. following the receipt by that
seller or supplier of the request to repay those sums. Both judgments mark a return to
the interpretation preceding the May resolution of the Supreme Court.

Keywords: absolute nullity, full appeal model, limitation period for restitution claims,
non-obligatory grounds of appeal, positive obligation to rely on the provisions of that
directive, suspended unenforceability.

ajbardziej kontrowersyjng kwestig apelacji w sprawach o kredyty w walu-

tach obcych, przy obowigzujacym w systemie polskim co do zasady mode-
lu apelacji petnej!, staje sie nieobligatoryjny sktadnik tego $srodka zaskarzenia
w postaci zarzutu naruszenia prawa materialnego. Przekonuje o tym Trybu-
nat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w dwéch wyrokach wydanych pod ko-
niec 2023 roku (z 7 grudnia®i z 14 grudnia®), wykazujac oczywistg (prima facie)
i razaca (istotng) niezgodnos¢ z prawem Unii uchwaty (7) Sadu Najwyzszego
z7maja2021r., III CZP 6/21, odchodzacej od niewaznos$ci bezwzglednej (stoso-
wanej ex lege) na rzecz bezskutecznosci zawieszonej (na wniosek konsumenta
sktadany ex post). Przedmiotem jest wyktadnia nietransponowanych do syste-
mu polskiego art. 6 ust. lin fine (niewazno$c¢ bezwzgledna i catkowita umowy
zawierajgcej warunek nieuczciwy; transponowano jedynie art. 6 ust. 1 in pr.
dotyczacy niewaznosci czeSciowej, na co dobitnie wskazuje art. 385' § 2 k.c.%)
iart. 7 ust. 1° dyrektywy 93/13 (prewencja indywidualna i generalna odnoszo-
na do przedsiebiorcow stosujacych we wzorcach umowy warunki nieuczciwe
- na zasadzie, ze banki musza zostaé ukarane). Przepisy te wymagajg imple-
mentacji sgdowej w drodze wyktadni stosowanej w relacjach horyzontalnych
(o ktérej mowa w utrwalonym orzecznictwie Trybunatu w Luksemburgu, po-
czawszy od wyroku z13 listopada 1990 r., Marleasing, C106/89, EU:C:1990:395,
pkt 61 pkt 8%). Oba ww. orzeczenia z grudnia 2023 r. dotyczg niewaznosci jako

! Szerzej np. M. Manowska [w:] System prawa cywilnego, tom 5, Srodki zaskarzenia, red. A. Géra-Btaszczy-
kowska, Warszawa 2023, s. 132 i nn.

2 Wyrok TS z 7 grudnia 2023 r., mBank, C-140/22, EU:C:2023:965 (orzeczenia w trybie prejudycjalnym, na
wniosek ztozony przez Sad Rejonowy dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie).

3 Wyrok TS z 14 grudnia 2023 r., Getin Noble Bank, C-28/22, EU:C:2023:992 (na wniosek Sadu Okregowego
w Warszawie).

4 Zmieniony przez art. 18 pkt 4 ustawy z 2 marca 2000 r. o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o od-
powiedzialnosci za szkode wyrzadzona przez produkt niebezpieczny (Dz.U. nr 22, poz. 271) z dniem 1 lipca
2000 roku.

5 Szerzej 1. Parchimowicz-Gontarska, Dyrektywa 93/13/EWG - jako$¢ transpozycji do systemu polskiego
[w:] Kredyty powigzane z walutg obcg. Aspekty materialnoprawne i procesowe. Komentarz praktyczny, red.
T. Szancito, Warszawa 2022, ss. 56-62 1 66-76.

6 Szerzej W. Gontarski, Toksyczne opcje walutowe. Zarys teorii prawa na przyktadzie polskich opcji waluto-
wych, Warszawa 2009, s. 166 i nn.
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skutku stwierdzenia nieuczciwego charakteru warunkéw kursu wymiany
zawartych w umowach kredytu hipotecznego indeksowanego do waluty ob-
cej, czyli w umowach kredytéw w walutach obcych’. Wyroki zostaty wydane
w trybie prejudycjalnym, w tym samym sktadzie orzekajgcym, przy tym sa-
mym rzeczniku generalnym i bez pisemnych opinii rzecznika generalnego
- ato ostanie wskazuje na brak zawito$ci rozstrzyganych zagadnien. Zapadty
w sktadach trzyosobowych, co przed TS jest czym$ wyjatkowym i ma miejsce,
gdy kwestia podlegajgca rozstrzygnieciu interpretacyjnemu ,nie pozostawia
szczegblnych watpliwosci”®, np. gdy orzeka sie w trybie postanowienia (art.
99 regulaminu®).

Kwestia zastgpienia niewaznosSci bezwzglednej bezskutecznoscia zawie-
szong (wymagajacg potwierdzenia przez konsumenta) staje sie w polskiej
praktyce orzeczniczej najbardziej kontrowersyjnym sktadnikiem apelaciji,
aczkolwiek nieobligatoryjnym.

Bezskutecznos$é zawieszona stosowana na wniosek

Majowa uchwata SN przed wydaniem wspomnianych wyrokéw TS z grud-
nia 2023 r. spotkata sie z jednoznaczng i oczywistg dezaprobata doktryny wy-
razang z punktu widzenia prawa UE!, co dobrze koresponduje ze sktadem
trzyosobowym w obu tych wyrokach. Jak rozstrzygnieto w pkt 1 tej uchwaty
- wydawatoby sie na zasadach ex tunc i ex lege oraz ex officio, co nie powinno
budzi¢ zastrzezenia w zakresie zapewnienia skutecznosci dwéch ww. prze-
piséw dyrektywy 93/13: ,,Niedozwolone postanowienie umowne (art. 385' § 1
k.c.) jest od poczatku, z mocy samego prawa, dotkniete bezskuteczno$cig na

7 W kwestiach terminologicznych zwiazanych z , kredytami w walutach obcych” szerzej W. Gontarski, Ryzy-
ko kursowe a ochrona konsumenta. Wybrane zagadnienia cywilnoprawne i karnoprawne [w:] Prawna ochrona
konsumenta rynku ustug bankowych, red. T. Szancito, Warszawa 2023, s. 91inn..

8 A. Sikora, Reforma postepowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci, ,,Europejski Przeglgd Sqdowy” 2013, 5,
s. 6; por. B. Wigenbaur, Court of Justice of the European Union. Commentary on Statue and Rules of Pro-
cedure, Miinchen 2013, komentarz do art. 60 regulaminu, teza 2, s. 283; B. Wagenbaur, Satzung und Verfah-
rensordnungen des Gerichtshofs und des Gerichts der Europaischen Union, Kommentar, ed. 2, Miinchen
2017, beck-online, komentarz do art. 60 regulaminu, teza 2; por. W. Gontarski, Réznicowanie podatnikéw przy
odmowie naliczenia i wyptaty odsetek od nadptaty podatku w §wietle wyktadni prounijnej. Glosa do wyroku
NSA z 4 listopada 2015 r., IT FSK 1185/15, LEX/el. 2016: [...] [N]a doktrynach acte clair i acte éclairé zasadza
sie wymog niezbednoéci (ang. necessary) z art. 267 TFUE, co znajduje odzwierciedlenie w art. 99 regulaminu
TSUE - w mysl tego ostatniego przepisu w sytuacji acte clair i acte éclairé przewiduje sie mozliwosé wydania
przez Trybunat, zamiast wyroku prejudycjalnego, postanowienia odsytajacego do wezeéniejszego orzecznic-
twa”.

9 Regulamin postepowania przed Trybunatem Sprawiedliwo$ci z 25 wrze$nia 2012 r., Dz. Urz. UE L 265
729.09.2012, s. 1ze zm.

10 Zdecydowanie krytycznie o uchwale majowej SN np. W. Gontarski, Umowy kredytowe denominowane i indek-
sowane — wzruszalnosé czy niewazno$é bezwzgledna [w:] Kredyty powigzane z walutg obcg. Aspekty material-
noprawne i procesowe. Komentarz praktyczny, red. T. Szancito, Warszawa 2022, s. 194 i nn.
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korzy$¢ konsumenta, ktory moze (nie ma jakiegokolwiek obowigzku) udzieli¢
nastepczo §wiadomej i wolnej zgody na to postanowienie i w ten sposéb przy-
wroci¢é mu skuteczno$é z mocg wsteczng”. Dopiero z uzasadnienia uchwaty
dowiadujemy sie, iz w okresie trwania tego stanu strony umowy sg zwigzane
jej trescig, co zdecydowanie ostabia ochrone konsumenta wbrew wymienio-
nym regulacjom dyrektywy. Z pkt 1 uchwaty - inaczej niz z uzasadnienia - nie
wynika, ze co do zasady istnieje obowigzek powotywania sie przez konsumen-
ta w zakresie tego, czy nalezy stosowa¢ przepisy dyrektywy, czyli ze zasadg
jest wyrazona przed sgdem zgoda konsumenta na odstgpienie od przepisoéw
dyrektywy (dziatanie sgdu na wniosek, a nie ex lege ostabiajgce skutecznosé
ochrony konsumenta) pozwalajgcych zakwestionowaé warunki nieuczciwe;
wyjatkiem - brak zgody, ktory tez musi by¢ odpowiednio wyrazony. Wyklu-
czaja to powyzej wskazane przepisy dyrektywy z jednej strony nastawione na
ochrone konsumenta jako strony stabszej, z drugiej za$ na prewencyjne od-
straszanie bankow od dalszego stosowania klauzul niedozwolonych we wzor-
cach proponowanych uméw. Z tego punktu widzenia zgodnosci z prawem
UE nie dotrzymuje pkt 2 zd. drugie (ex post, czyli nie ex lege): ,,Kredytodawca
moze zgdac¢ zwrotu §wiadczenia od chwili, w ktérej umowa kredytu stata sie
trwale bezskuteczna”.

Punktem 3 uchwaty temu bezprawiu prima facie nadano moc zasady prawne;j.

Whytania sie kwestia wazno$ci umowy jako zawieszonej bezskutecznosci
do czasu zakonczenia tego stanu przez zainteresowanego konsumenta w dro-
dze: 1) obligatoryjnego wyrazenia sformalizowanej zgody w odniesieniu do
wazno$ci umowy zawierajgcej warunek nieuczciwy albo 2) zlozenia sforma-
lizowanego o$wiadczenia co do braku tej zgody, prowadzacego do trwatej bez-
skuteczno$ci. Sankcja proponowania przez przedsiebiorce we wzorcu umowy
warunku niedozwolonego nie jest bezwzgledna niewazno$¢ tego warunku (ex
tunc i ex lege), lecz jego ,bezskuteczno$é zawieszona” (sankcja stosowana nie
ex lege, lex ex post). W uchwale majowej SN stosuje wersje bezskutecznosci
zawieszonej przyjeta w uchwale SN z 5 marca 1981 r. III CZP 1/81: ,W okresie
trwania tego stanu strony umowy sg zwigzane jej treécig [...]”. Sankcja tak uj-
mowana rozni sie tym od wzruszalnoéci (niewaznoéci wzglednej)" - ktora tez

' Por. W. Gontarski, Umowy..., s. 189: ,[...] w przypadku wzruszalnosci (condictio ob causam finitam — odpad-
niecie podstawy prawnej $wiadczenia) [...] przedawnienie zaczyna bieg od momentu uniewaznienia umowy
przez sad - wyrok konstytutywny”; w doktrynie zwraca sie uwage, ze bezskuteczno$é zawieszona ,nie wywo-
tuje zamierzonych skutkéw prawnych (tym rézni sie bezskuteczno$é zawieszona od niewazno$ci wzglednej);
staje w sie pelni skuteczna z chwilg potwierdzenia, a definitywnie niewazna — w razie odmoéwienia tej zgody”
- A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogdlnej, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 422;
uchwate majowa SN oparto na nastepujacej alogicznosci zawartej w wyroku SN z 25 kwietnia 1995 r., I CRN
48/95 (przytoczonym w tej uchwale): ,umowa nie wywotuje zamierzonych skutkéw prawnych”, lecz ,strony
umowy sg zwigzane jej tre$cig” (warunek zwigzania umowsg w cytowanym powyzej pogladzie doktryny za-
stapiono stowami: ,staje w sie petni skuteczna”); nielogiczno$¢ polega na tym, iz najdalej idgcym skutkiem
prawnym umowy jest zwigzanie stron jej treécig — i mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje odwrotng, gdy umowa
ex tunc nie wigze stron, ale wywotuje skutki prawne w postaci roszczen restytucyjnych po ustaleniu niewaz-
nosci bezwzglednej i catkowite;j.
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pozwala utrzymacé postanowienie umowy w mocy do czasu jego zakwestiono-
wania, co tak jak w przypadku bezskutecznos$ci pozwala przesungé poczatek
biegu terminu przedawnienia roszczen - ze wyrok konstytutywny zostaje
zastapiony odpowiednio wyrazonym o$wiadczeniem konsumenta.

W uzasadnieniu uchwaty SN moéwi expressis verbis o ,,bezskutecznosci za-
wieszonej”, co pozwala rozszyfrowac pkt 2 uchwaty. Mianowicie, konsument
ma by¢ zobowigzany w rozsgdnym terminie do wyrazenia swej zgody na klau-
zule nieuczciwg w toku sporu przed sgdem albo pozasadowo, pod warunkiem
ze byt wyczerpujaco poinformowany o konsekwencjach prawnych, jakie moze
pociagnaé za sobg definitywna nieskuteczno$é (niewazno$é) tego warunku
umownego - w tym o konsekwencjach zwigzanych z ewentualnym brakiem
mozliwo$ci dalszego obowigzywania umowy. Jezeli nalezycie poinformo-
wany konsument odmowi wyrazenia zgody na dany nieuczciwy warunek
umowy, warunek ten zostanie pozbawiony skutecznos$ci. Zastrzezona dla
konsumenta mozliwo$¢ sprzeciwienia sie stosowaniu dyrektywy 93/13 jest
rozumiana w ten sposob, ze naktada na niego, w celu dochodzenia praw,
ktére wywodzi z tej dyrektywy, pozytywny obowigzek (oppositum biernego
zachowania) powotania sie na przepisy dyrektywy w drodze sformalizowanego
oSwiadczenia.

Mowa jest o sankcji pojmowanejjako wadliwo$é o§wiadczenie woli, w okre-
sie trwania ktorej strony umowy zwigzane sg jej trescia, jednakze ocena moz-
liwo$ci wywierania zamierzonych skutkéw, czyli wazno$ci umowy (nie ulega
wiec watpliwoéci, iz chodzi o art. 6 ust. 1 in fine dyrektywy), stanie sie moz-
liwa, jesli nastgpi jedno z dwdch alternatywnych zdarzen: 1) potwierdzenie
umowy przez uprawniong strone albo 2) definitywna odmowa potwierdzenia
badz 3) wystgpienie innej okolicznosci, ktéra wytgcza mozliwo$é potwierdze-
nia. Kldci sie to z sensem dyrektywy 93/13/EWG nastawionej na eliminowanie
niedozwolonych postanowienn umownych i przeciwdziatanie nieuczciwym
praktykom bankoéw w przysztosci?.

W pi$miennictwie wyodrebniano powyzej opisang czynno$¢ jako niepet-
ng, utomng (negotium claudicans), ale przy wskazaniu konkretnego przepisu
prawa opartego expressis verbis na takiej konstruke;ji, np. art. 18 k.c.* Umowa
objeta zostaje hipotezg pochodzacg od prawodawcy (,wazno$¢ umowy |...| za-
lezy od potwierdzenia umowy” —art. 18 § 1k.c.), anie od interpretatora, jak to
jest w przypadku uchwaty majowej, w ktérej nie wskazano przepisu z choéby
analogiczng hipoteza dlatego, ze takowy zaré6wno w systemie krajowym, jak
i w systemie UE nie istnieje.

W przypadku bezskutecznoS$ci zawieszonej jako takiej nastepczo moze by¢
stosowana sankcja niewazno$ci czynnos$ci prawnej, ale w czasie trwania sta-

2 Tak W. Gontarski, Umowy..., s. 197.

3 Tak np. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 422.

4 Szerzej np. S. Grzybowski, Osoby fizyczne [w:] System prawa cywilnego, tom 1, red. S. Grzybowski, Warszawa
1985, s. 343.
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nu bezskuteczno$ci zawieszonej nie jest ona jeszcze definitywna®, bowiem
konkretny przepis prawa tak stanowi. Zastosowana w uchwale majowej bez-
skuteczno$¢ zawieszona nie nadaje sie do sankcjonowania wzorca umowy
z klauzulami nieuczciwymi, wbrew rozstrzygnieciom interpretacyjnym tej
uchwaty. O tym, ze uchwata ma charakter contra legem, dowiadujemy sie
w szczegoblnosci z wyktadni art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13' zawartej w utrwalo-
nym orzecznictwie luksemburskim, np. wyroku TS z 3 pazdziernika 2019 r.,
Dziubak, C-260/18, EU:C:2019:819, pkt 66". Jak wynika z pkt 65 tego orzecze-
nia, art. 6 ust. 1 in pr. dyrektywy 93/13 wymaga, aby panstwa cztonkowskie
postanowity bezwarunkowo (przeciwienstwem jest bezskuteczno$é zawieszo-
na), ze nieuczciwe postanowienia ,,nie bedg wigzgce dla konsumenta” ex tunc
iexlege (traktuje on o zasadzie). Ta jednostka redakcyjna wyroku TS nie byta
wzieta pod uwage w uchwale majowej SN, w ktorej uwzgledniono dopiero
pkt 66 — odnoszacy sie w czeéci koncowej do wyjatku, ale z pominieciem cze-
Sci pierwszej, mowigcej o obowigzku sgdu dziatania z urzedu: ,,[...] ze jezeli
sad krajowy stwierdzi nieuczciwy charakter warunku umownego [dziatanie
sgdu z urzedu - przyp. [.P.G. i W.G.], to jest on zobowigzany do odstgpienia od
stosowania go [nastepstwo urzedowego ustalenia sgdu], a wyjatek od tego
zobowigzania jest przewidziany tylko wtedy, gdy konsument, po otrzymaniu
informacji od tego sadu, nie zamierza powotywa¢ sie na nieuczciwy i niewia-
zacy charakter warunku, wyrazajac w ten sposéb dobrowolng i Swiadoma
zgode na przedmiotowy warunek, jak to przypomniano w pkt 53 niniejszego
wyroku”. Pominiecie wymogu dziatania sgdu z urzedu jest o tyle takze istot-
ne, ze przeciwne rozwigzania charakteryzuja transpozycje dokonane np. do
systemu niemieckiego®.

5 M. Gutowski, Bezskutecznos$¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2013. s. 192.

6 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsu-
menckich z 5 kwietnia 1993 r., Dz. Urz. UE L nr 95, s. 29 ze zm.

" Szerzej W. Gontarski, Umowy..., ss. 202 1 203.

8 Tak np. G. von Hoyningen-Huene, Die Inhaltskontrolle nach § 9 AGB-Gesetz, Heidelberg 1991, ss. 311 32; por.
W. Gontarski, Umowy..., s. 189 i nn.; méwimy tutaj o kwestiach wydawatoby sie oczywistych, ktére jednak
w uchwale majowej okazaty sie dla SN niedostepne w szczegélnosci ze wzgledu na nierzetelne korzystanie
z orzecznictwa luksemburskiego, o czym przekonuje nas to, ze w doktrynie niemieckiej w kontekscie art. 6
ust. 1in fine dyrektywy 93/13 (transponowanego do systemu niemieckiego przepisem zawartym w § 306 I11
tamtejszego k.c., BGB) czyms$ oczywistym jest niewazno$¢ catkowita (,Gesamtnichtigkeit” - tak np. T. Pfeif-
fer [w:] AGB-Recht. Kommentar, red. M. Wolf, W.F. Lindacher, T. Pfeiffer, ed. 7, Miinchen 2020, komentarz
do art. 6 dyrektywy 93/13, nr boczny 16), ale z niekwestionowaniem, iz sad w zakresie ustalania niewazno$ci
dziata zurzedu, czyli: ,Sad nie musi czekaé na odpowiedni wniosek konsumenta“ - T. Pfeiffer [w:] AGB-Recht.
Kommentar, red. M. Wolf, W.F. Lindacher, T. Pfeiffer, nr boczny 13 - z przytoczeniem w przyp. 73 wyroku TS
z 30 maja 2013 r., J6ros, C-397/11, EU:C:2013:340, pkt 48, w ktérym to punkcie wyroku czytamy: ,W zwigzku
z tym na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 powinien by¢ interpretowany
w ten sposob, ze sad krajowy, ktéry stwierdza nieuczciwy charakter warunku umownego, ma obowigzek,
po pierwsze, wyciggniecia wszystkich konsekwencji wynikajgcych na podstawie prawa krajowego z takiego
stwierdzenia - bez oczekiwania na wniosek konsumenta w tym zakresie w celu zapewnienia, iz konsument
nie bedzie zwigzany takim warunkiem - oraz po drugie, oceny co do zasady na podstawie obiektywnych kry-
teridw, czy dana umowa moze dalej istnie¢ bez takiego warunku”; wyrok ten w omawianym zakresie jest
rozpowszechniony w pi$miennictwie polskim (W. Gontarski, Niewazno$¢ klauzul abuzywnych w umowie
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Jak z tego bezdyskusyjnie wynika, w §wietle prawa UE zgoda konsumenta
na warunek nieuczciwy stanowi wyjatek. Istotny jest weze$niejszy wyrok
TS z 21 lutego 2013 r., Banif Plus Bank, C-472/11, EU:C:2013:88, pkt 23 i przyto-
czone tam orzecznictwo (,rola przyznana w tej dziedzinie przez prawo unij-
ne sagdowi krajowemu nie ogranicza sie do zwyktej mozliwoSci orzeczenia
w przedmiocie ewentualnie nieuczciwego charakteru warunku umownego,
ale obejmuje takze obowigzek zbadania tej kwestii z urzedu, od chwili gdy sad
krajowy dysponuje w tym celu niezbednymi informacjami na temat okolicz-
nos$ci prawnych i faktycznych”), pkt 25 (,,Jezeli chodzi o skutki, jakie nalezy
wyciagnaé ze stwierdzenia nieuczciwego charakteru warunku, to art. 6 ust. 1
dyrektywy wymaga, aby panstwa cztonkowskie przewidziaty, ze taki warunek
nie bedzie wigzacy dla konsumentéw «na mocy prawa krajowego»”), pkt 27
zd. drugie i przytoczone tam orzecznictwo (,Trybunat stwierdzit jednak, ze
sad krajowy nie ma obowigzku na podstawie dyrektywy wytaczaé zastosowa-
nia danej klauzuli, jezeli konsument, po poinformowaniu go przez rzeczony
sad, nie ma zamiaru powolywac¢ sie na nieuczciwy i niewigzgcy charakter”),
pkt 35 (,Owa przyznana konsumentowi mozliwo$é wypowiedzenia sie w tej
kwestii odpowiada réwniez obowigzkowi cigzgcemu na sadzie krajowym |...]
uwzglednienia w odpowiednim przypadku woli wyrazonej przez konsumen-
ta, jezeli, majac Swiadomos$¢ niewigzacego charakteru danego nieuczciwego
warunku, wskaze on jednak, iz sprzeciwia sie temu, aby warunek ten zostat
wylaczony, udzielajgc w ten sposéb wyraznej i wolnej zgody na dany waru-
nek”) z odestaniem do pkt 25.

Jesli poré6wnamy warunek sktadajacy sie na konieczny sktadnik bezsku-
tecznosci zawieszonej (w wariancie zastosowanym w uchwale majowej SN)
- gloszacy, iz strony umowy zawierajacej warunki nieuczciwe sg zwigzane jej
tre$cig — z cytowanym powyzej rozstrzygnieciem orzecznictwa luksembur-
skiego gtoszacym, ze ,taki warunek nie bedzie wigzacy dla konsumentéw «na
mocy prawa krajowego»”, to uchwycimy charakter contra legem tej uchwaty
wzgledem prawa Unii.

Nieuczciwy warunek umowy jako
niewigzacy ex lege, a nie na wniosek

Nieuczciwy warunek umowy ma by¢ niewigzacy ex lege, a nie na wniosek
konsumenta (pozytywny obowigzek konsumenta) - jak rozstrzyga uchwata
majowa SN. Zasadg jest odstapienie od stosowania warunku nieuczciwego
przy ustalaniu nieuczciwo$ci przez sad ex officio (pkt 53 wyroku w sprawie

kredytu hipotecznego. Glosa do wyroku TS z 21 grudnia 2016 r., C-154/15, C-307/15 i C-308/15, LEX/el. 2017
i orzecznictwo przytoczone w przyp. 22).
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Dziubak, C-260/18), a nie na wniosek (za zgodg) konsumenta, jak w sumie
chce uchwata majowa, na co wskazuje juz sama konstrukcja jezykowa jej uza-
sadnienia. W pierwszej kolejnosci wskazano tam - pomijajgc pkt 53 wyroku
w sprawie Dziubak, C-260/18 - wyrazenie zgody przez konsumenta na obo-
wigzywanie takiej umowy, co stanowi zaprzeczenie dziatania sgdu z urzedu.
Nastepnie za$ dodano: ,,Nalezycie poinformowany konsument moze tez pod-
ja¢ decyzje przeciwng (odmowié¢ zgody), co spowoduje trwatg bezskutecznosé
(niewaznos$¢) niedozwolonego postanowienia”. Czynienie tak z powotaniem
sie na powyzej przytoczone orzecznictwo oznacza elementarng nierzetelnos¢
w korzystaniu z interpretacji TS w uchwale majowej pomijajacej pkt 53 i pkt 65
wyroku w sprawie Dziubak, C-260/18. Stad ptynie kluczowy zarzut ze strony
doktryny, gloszacy, iz zastosowanie bezskutecznos$ci zawieszonej z wyjatku
czynizasade® - to po pierwsze.

Po drugie, bierzemy pod uwage kwestie temporalne, a konkretnie podej-
Scie ex tunc akcentowane w wyktadni (wyniku wyktadni) art. 4 ust. 1 dyrek-
tywy zawartej np. w pkt 52 wyroku w sprawie Dziubak, C-260/18 pominietym
w uchwale majowej. Rozbiezno$¢ z orzecznictwem luksemburskim wyni-
ka z zastosowania przez SN konstrukcji prawnej polegajacej na dziataniu ex
post w zakresie zgody konsumenta. Totez uchwata majowa kidci sie nie tylko
z ww. wyktadnig art. 6 ust. 1, ale takze z art. 4 ust. 1 dyrektywy 93/13/EWG,
w mys$l ktorego nieuczciwy charakter warunké6w umowy jest okreslany w od-
niesieniu do momentu zawarcia umowy - jak zaakcentowano w pi$émien-
nictwie na podstawie orzecznictwa luksemburskiego - ,,a nie pézniejszego
akceptujgcego os§wiadczenia woli konsumenta (odpada bezskuteczno$é zawie-
szona) albo wyroku konstytuowanego (odpada wzruszalno§é)”%.

Po trzecie, pkt 11it. 1 zalgcznika do dyrektywy (takze nietransponowany
do systemu polskiego?) prawo do uniewazniania umowy, czyli podejScie ex
tunc taczone z niewaznoscig bezwzgledng, adresuje nie do sgdu - ani tym bar-
dziej do przedsiebiorcy - tylko do konsumenta; regulacja ta oparta jest zatem
réwniez na niewigzgcym charakterze warunku abuzywnego jako zasadzie.

Pierwotnie doktryna, dokonujgc wyktadni jedynie art. 385' § 1 k.c. (trans-
ponuje tylko art. 6 ust. lin pr. dyrektywy), w oderwaniu od prawa Unii, wybra-
ta sankcje bezskutecznoéci zawieszonej (co do umoéw tgczgcych przedsiebiorce
z konsumentem i zawierajgcych warunki nieuczciwe), ale akcentujgc - od-
rzucong w uchwale majowej SN — koncepcje ipso iure i ab initio?, z jednocze-
snym podejSciem ex post (potwierdzenie nieuczciwego postanowienia umowy

9 W. Gontarski, Umowy..., ss. 202 1 203.

2 W. Gontarski, Umowy..., s. 203.

2 1. Parchimowicz-Gontarska, Dyrektywa..., ss. 62-65.

2 R. Trzaskowski, Skutki sprzecznych z prawem uméw obligacyjnych. W poszukiwaniu skutecznych i propor-
cjonalnych sankeji, Warszawa 2013, s. 600: ,[Dotknieta bezskuteczno$cig zawieszong] umowa nie wywotuje
skutkow prawnych ipso iure i ab initio, co sagd powinien uwzgledniaé z urzedu”.
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ex post przez uprawnionego)® oraz z podkresleniem niezgodnosci przepisu
transponujacego z transponowanym? - co samo w sobie powinno budzi¢ wat-
pliwosci dotyczace w pierwszej kolejnosci naruszenia nadrzednos$ci prawa UE
wzgledem ustawodawstwa krajowego, wyrazonej w art. 91 ust. 3 Konstytucji
RP. Przeto doktryna - odnoszac do przepisu transponujgcego art. 6 ust. 1 dy-
rektywy in pr. (,nieuczciwe warunki [...] nie bedg wigzace dla konsumenta”)
konstrukcje bezskutecznos$ci zawieszonej, a nie niewazno$ci bezwzglednej
-miata $wiadomo$¢ niezgodnosci (,,innego znaczenia”) tak rozumianego pra-
wa krajowego z unijnym; pomineta okoliczno$é¢, iz jest to sprzeczne z trescia
samej dyrektywy?.

Powstaje pytanie, dlaczego niedostepna okazata sie dla SN wyktadnia do-
konana przez doktryne krytyczng wzgledem uchwaty majowej - wydawato-
by sie dokonana prima facie i oparta na prostym odczytaniu z orzecznictwa
Trybunalu w Luksemburgu interpretacji art. 6 ust. 1 dyrektywy - wzmocnio-
na ponadto prostg z jezykowo-logicznego punktu widzenia luksemburska
wyktadnig art. 4 ust. 1 dyrektywy 93/13 oraz pkt 1lit. 1 zatagcznika, stosowana
rowniez w orzecznictwie TS. Jak powyzej wyjasniono, pierwotnie bezsku-
teczno$¢ zawieszona byta zaproponowana przez piSmiennictwo dokonujace
wyktadni art. 385! § 1 k.c. ze Swiadomym odej$ciem od znaczenia przepisu
art. 6 ust. lin pr. dyrektywy. Natomiast w odniesieniu do skutkéw prawnych
takiego rozwigzania zdaniem piSmiennictwa krytycznego wobec uchwaty
majowej czynienie przez SN zasady z wyjatku (prawa konsumenta do odstg-
pienia od niewazno$ci) per saldo oznacza zagwarantowanie nieprzedawnienia
roszczenia restytucyjnego banku powstatego w nastepstwie niewaznos$ci bez-
wzglednej i catkowitej umowy zawierajacej niedozwolone postanowienia
umowne (pkt 2 zd. drugie uchwaty majowej). Jest to wyraz kierowania sie
stabilno$cig systemu bankowego - warto$cig obcg dyrektywie 93/13%. Umozli-
wia sie takie operowanie datg rozpoczynajaca bieg przedawnienia roszczenia
banku o zwrot kredytu, aby roszczenie to nie przedawniato sie?. ,Nie wytrzy-
muje to konfrontacji z konstatacja, ze najbardziej ogélnie ujmowane ratio
legis realizuje interes przeciwny, tj. ochrone konsumenta jako strony stabszej,
z okreS$long w art. 7 dyrektywy 93/13/EWG konsekwencjg prawng w postaci
odstraszania bankow (prewencja indywidualna i generalna)”?.

2 R. Trzaskowski, Skutki..., ibid.

% R. Trzaskowski, Skutki..., s. 598: ,Zastrzezenie braku zwigzania «konsumenta» ma tu — a przynajmniej moze
mie¢ - inne znaczenie niz w dyrektywie [...]".

J. Gontarska, Obowigzki informacyjne banku w zakresie ryzyka walutowego w $wietle prawa unijnego, War-
szawa 2016, ss. 1111112, przyp. 337: ,,[...] niewaznosé¢ bezwzgledna umowy - jako sankcja niewykonania przez
bank przedkontraktowego obowigzku informacyjnego w okreslonym zakresie - wprost przewidziana zosta-
taw pkt 1lit. 1w zw. z pkt 2 lit. d zatacznika do dyrektywy 93/13/EWG, co Trybunat wzigt pod uwage w pkt 73
wyroku w sprawie Késler”.

Szerzej W. Gontarski, Nieuczciwe warunki w umowach o kredyt konsumencki denominowany w walucie
obcej. Glosa do wyroku TS z 30 kwietnia 2014 r., C-26/13, LEX/el. 2015.

Tak W. Gontarski, Umowy..., s. 205.

% Ibid.
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W sumie zgodnie z uchwatg majowa dopiero zmiana stanu bezskutecznosci
umowy z zawieszonej na trwalg (niewazno$c) - przez brak sanowania w po-
staci obligatoryjnie sktadanego przez konsumenta o$§wiadczenia woli z mocg
wsteczng - czyni wymagalnymi roszczenia restytucyjne banku. W oczekiwa-
niu na owa zmiane, czyli na zlozenie o§wiadczenia woli (potwierdzajacego
umowe albo definitywnie odmawiajgcego potwierdzenia) przez konsumenta
odpowiednio poinformowanego, nie biegnie 3-letni termin przedawnienia
roszczen banku (przewidziany w art. 120 k.c.). Pod pozorem ochrony ,wol-
nej” woli (zgody) konsumenta narusza sie prawo Unii (przepisy dyrektywy
gwarantujgce ochrone konsumenta jako strony stabszej nawet przez ustano-
wienie prewencji indywidualnej i generalnej wzgledem bankéw) w interesie
przedsiebiorcy. Mato tego, zgoda ma by¢ ,wolna”, ale sformalizowana, czyli
deklarowana wolno$¢ zostaje zniweczona albo przynajmniej zrelatywizo-
wana formalizmem. Stan oczekiwania (okreslony mianem bezskutecznosci
zawieszonej) na o§wiadczenie ,wolnej” woli konsumenta ma by¢ poprzedzony
oczekiwaniem na nalezyte poinformowanie konsumenta przez sad badz al-
ternatywnie i (koniunkcja) bank musi wiedzieé o tym poinformowaniu (czyli
wiedzieé, czy konsument ma wiedze), a onus probandi w odniesieniu do tej
koniunkcji lezy po stronie konsumenta; jak to ujmuje SN w koricowej czesci
uzasadnienia uchwaty majowej: w ramach daleko idacej ,,swobody dowodo-
wej” konsumenta. Terminy ,wolnoé¢” i ,swoboda” sg uzywane przez SN w ten
sposob, ze nazwy zdecydowanie zostajg oderwane od desygnatow.

W swietleprawa Uniiwprawdzie, kwestia,odjakiegomomentustwierdzenie
niewazno$ci umowy bedacej przedmiotem postepowania gtéwnego wywotuje
skutki, zalezy wylgcznie od prawa krajowego”, ale tylko wtedy, gdy ,,zapewnio-
nazostanie ochrona zagwarantowana konsumentom przez przepisy dyrekty-
wy 93/13” —wyrok TS z 29 kwietnia 2021 r., Bank BPH, C-19/20, EU:C:2021:341,
pkt 88. Rozstrzygniecie to przytacza TS w wyroku z 16 marca 2023 r., M.B.iin.
(Skutki uniewaznienia umowy), C-6/22, EU:C:2023:216, pkt 19. Natomiast pkt
20 akcentuje (na podstawie przytoczonego tam orzecznictwa): ,W szczeg6lno-
$ci ustalenie przez prawo krajowe ram prawnych ochrony zagwarantowanej
konsumentom przez dyrektywe 93/13 nie moze zmieni¢ zakresu i —w zwigzku
z tym - istoty tej ochrony, podwazajgc tym samym wzmocnienie skutecznosci
wspomnianej ochrony poprzez przyjecie jednolitych zasad dotyczacych nie-
uczciwych warunkéw”.

Zdawkowo SN w uchwale majowej odnosi sie do ,,roszczen witasciciela
wzgledem posiadacza rzeczy w ztej wierze z tytutu wynagrodzenia za korzy-
stanie z rzeczy czy zwrotu pozytkéw (ich wartoéci) - pokrewnych roszczeniom
z bezpodstawnego wzbogacenia”. Sitg rzeczy wywotluje to spory dotyczace
tego, czy w przypadku ustalenia niewaznosci bezwzglednej catkowitej (art.
6 ust. 1 in fine dyrektywy) w $wietle art. 7 ust. 1 dyrektywy (faktycznie kon-
sekwentnie pomijanego przez SN w uchwale majowej, chociaz deklaratyw-
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nie stosowanego) instytucja kredytowa ma prawo zgda¢ od konsumenta
rekompensaty wykraczajacej poza zwrot kapitatu wyptaconego z tytutu wy-
konania tej umowy, a tym samym otrzymania wynagrodzenia za korzystanie
z tego kapitatu przez konsumenta. Negatywnie na to pytanie odpowiadata
weczesniej doktryna?®, a pézniej potwierdzit to expressis verbis TS w wyroku
z15 czerwca 2023 r., Bank M. (Skutki uznania umowy za niewazng), C-520/21,
EU:C:2023:478, pkt 84.

Bezskuteczno$¢ zawieszona i wynagradzanie
banku jako obce dyrektywie 93/13

Dopiero od momentu ztozenia przez konsumenta odpowiedniego oswiad-
czenia o stosowaniu przepiséw dyrektywy 93/13 strony moga zazgdaé sku-
tecznie zwrotu nienaleznego $wiadczenia. Paradoksalnie kredytobiorca
(konsument) ze wzgledu na przepisy dyrektywy nastawione na ochrone jego
interes6w nie moze zaktadac, iz roszczenie banku o zwrot wyptaconego kredy-
tu ulegto przedawnieniu w terminie liczonym tak, jakby wezwanie do zwrotu
udostepnionego kredytu byto mozliwe juz w dniu jego udostepnienia (art.
120 § 1zd. 2 k.c.). Taka wyktadnia sformutowana w uchwale majowej SN jest
odrzucona przez TS w wyroku w sprawie mBank, C-140/22. Jak odnotowat TS
(pkt28inn.), wyktadnia prawa polskiego - dotyczgca skutkéw braku wigzace-
go charakteru niedozwolonych postanowienn umownych - uchodzita za ugrun-
towang do czasu wydania uchwaty przez SN. Przez pytanie prejudycjalne sad
odsytajacy w istocie dazyt do ustalenia dwéch kwestii dotyczacych tego, czy
art. 6 ust. liart. 7 ust. 1dyrektywy 93/13 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
w konteks$cie uznania niewazno$ci catkowitej i bezwzglednej umowy kredytu
hipotecznego zawartej z konsumentem przez bank z powodu tego, iz umowa
ta zawierata przedmiotowo istotny nieuczciwy warunek® :

2 1. Parchimowicz, W. Gontarski, Btednie przettumaczony przepis dyrektywy przyczyng absurdalnych rozbiezno-
$ciw orzecznictwie sqddw polskich. Glosa do uchwaty SN z 20.06.2018 v., III CZP 29/17, ,,Pafistwo i Prawo” 2023,
8, s. 174 (i piSmiennictwo powotane w przyp. 11): ,,[...] skoro zobowigzania zwrotu $wiadczen obu stron - za-
réwno w odniesieniu do wzruszalnoéci, jak i niewaznoéci bezwzglednej — powstajq i staja sie wymagalne ex
tunc (zwrot restytucyjny, czyli bez zasady ekwiwalentno$ci), to o jakichkolwiek odsetkach czy o innej formie
optaty (wynagrodzenia) za korzystanie z kredytu z umowy catkowicie niewaznej bezwzglednie (oprocz odse-
tek z tytutu zwtoki w zwrocie kapitatu, czyli kredytu) mowy by¢ nie moze. Do takiego wniosku dochodzimy
zwlaszcza - a nawet przede wszystkim - przy uwzglednieniu celu prewencyjnego dyrektywy i zwigzanego
z tym przeciwdziatania obarczaniu kredytobiorcy ryzykiem walutowym”.

Wyrok TS z 14 marca 2019 r., C-118/17, Dunai, EU:C:2019:207, np. pkt 52 zd. pierwsze (z glosg W. Gontarskie-
go, LEX/el. 2019): ,Tymczasem w tej sprawie — jak juz wspomniano w pkt 48 niniejszego wyroku - klauzu-
la ryzyka walutowego okresla gtéwny cel umowy”; jak zwrécono uwage w pisSmiennictwie niemieckim
(F. Graf von Westphalen, Nutzungsbedingungen von Facebook - Kollision mit européischem und deutschem
AGB-Recht, Verbraucher und Recht [VuR] - Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Verbraucherrecht 2017, 9, s. 329
i pi$miennictwo powotane w przyp. 62), w uwagach do art. 6 ust. 1 in fine dyrektywy 93/13, z brzmienia tego
przepisu jasno wynika, ze dalsze istnienie umowy uwzgledniamy jedynie wéwczas, gdy umowa moze nadal
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¢ stojg te przepisy na przeszkodzie wyktadni sgdowej prawa krajowe-
go, zgodnie z ktérg wykonywanie praw, ktére konsument wywodzi z tej
dyrektywy, jest uzaleznione od zlozenia przez tego konsumenta przed
sagdem o$wiadczenia (albo w postepowaniu pozasgdowym), w drodze
ktérego twierdzi on, po pierwsze, ze nie wyraza zgody na utrzymanie tego
warunku, po drugie, ze jest Swiadomy z jednej strony faktu, ze niewazno$é
wspomnianego warunku pocigga za sobg uznanie wspomnianej umowy
za niewazng, a z drugiej — konsekwencji tego uznania niewaznosci, a po
trzecie, ze wyraza zgode na uznanie tej umowy za niewazng;
¢ stoja na przeszkodzie temu, aby rekompensata zadana przez danego
konsumenta z tytutu zwrotu kwot, ktére zaptacit on w wykonaniu roz-
patrywanej umowy, zostala pomniejszona o réwnowarto$é odsetek (ka-
pitalowych), ktoére ta instytucja bankowa otrzymataby, gdyby umowa ta
pozostata w mocy (pkt 52 wyroku).
W odniesieniu do kwestii:
1) pozytywnego obowigzku sktadania przez konsumenta sformalizowane-
go o$wiadczenia o woli niezakwestionowania albo zakwestionowania
(w tej kolejnosci) klauzul abuzywnych oraz
2) prawa banku do wynagrodzenia z tytutu tzw. pozaumownego korzy-
stania przez konsumenta z kredytu udzielonego na podstawie umowy
niewaznej
- TS udzielit odpowiedzi odrzucajacej mozliwo$¢ korzystania z takich
konstrukeji normatywnych (sentencja, tiret pierwsze i tiret drugie).
Wydaje sie to oczywiste, je$li weZzmiemy pod uwage wcze$niejsze
orzecznictwo luksemburskie®. Jak w szczegblnosci kontrargumento-
wat Trybunat w zakresie pkt 1 majowej uchwaty SN, zastrzezona dla
konsumenta mozliwo$é sprzeciwienia sie stosowaniu dyrektywy 93/13
nie moze by¢ rozumiana jako ,pozytywny obowigzek powotania sie na
przepisy tej dyrektywy w drodze sformalizowanego o$wiadczenia zto-
zonego przed sagdem” (pkt 56). ,Nalozenie na konsumenta obowigzku
ztozenia sformalizowanego o§wiadczenia w celu dochodzenia roszczen
mogloby podwazy¢ odstraszajacy skutek, jaki art. 6 ust. 1 dyrektywy
93/13 w zwigzku z art. 7 ust. 1 tej dyrektywy zamierza przypisac stwier-
dzeniu nieuczciwego charakteru warunkoéw istniejgcych w umowach
zawieranych przez przedsiebiorce z konsumentami” (pierwsza czesé pkt
611 przytoczone tam orzecznictwo).
Oba te przepisy wskazane sa przez Trybunat takze na uzasadnienie roz-
strzygniecia dotyczacego wynagrodzenia banku. Stoja one na przeszkodzie
wyktadni sgdowej prawa panstwa cztonkowskiego, zgodnie z ktérg wspo-

istnie¢ zgodnie ze swoim celem i istotng trescig (,Zweck und wesentlichem Inhalt”) - bez klauzuli abuzyw-
nej; czynimy tak mimo rozbieznosci w poszczegélnych urzedowych wersjach jezykowych art. 6 ust. 1in fine
-w odniesieniu do tych rozbieznosci por. T. Pfeiffer [w:] AGB-Recht, nr boczny 13.

3t Por. np. W. Gontarski, Wygrata sprawiedliwos¢, przegrata chciwosé, rp.pl z 15 czerwea 2023 r.
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mniana instytucja bankowa ma prawo zada¢ od konsumenta rekompensaty
wykraczajacej poza zwrot kapitatu wyptaconego z tytutu wykonania tejze
umowy oraz poza zaptate ustawowych odsetek za zwtoke liczonych od dnia
wezwania do zaptaty (pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo).

Manipulowanie terminem przedawnien
na korzys¢é banku jako obce dyrektywie 93/13

Wyrok w sprawie Getin Noble Bank, C-28/22 stanowi logiczng konsekwen-
cjeiuszczegdtowienie konsekwencji odrzucenia bezskutecznos$ci zawieszonej
w sprawie mBank, C-140/22. Krajowy kontekst w sprawie Getin Noble Bank,
C-28/22 zasadza sie na ustanowionej w polskim k.c. (art. 118) asymetrii prze-
dawnienia roszczen restytucyjnych przedsiebiorcy (przedawnienie po trzech
latach) i konsumenta (przedawnienie po szeéciu lub dziesieciu latach®), co od
lat byto traktowane w pi$miennictwie jako rozstrzygniecie oczywiste®, a co
expressis verbis zakwestionowano uchwatg majowa SN. Trybunat w wyroku
w sprawie Getin Noble Bank, C-28/22 (pkt 71 zd. pierwsze) argumentuje, ze
przyjeta przez SN w uchwale majowej wykladnia prawa polskiego (bedgca
nastepstwem zastosowania bezskuteczno$ci zawieszonej) - zakltadajgca, iz
zainteresowany konsument nie moégitby uzyskaé¢ odsetek za opdznienie od
dnia wniesienia przez niego zagdania zwrotu kwot zaptaconych na podstawie
nieuczciwych warunkéw zawartych we wspomnianej umowie — zachecata-
by wspomnianego przedsiebiorce, z naruszeniem dyrektywy 93/13, do sys-
tematycznego odrzucania takich zgdan konsumenckich (pkt 71 zd. drugie;
por. sentencja, pkt 1z przytoczeniem utrwalonej wyktadni art. 6 ust. 1i art.
7 ust. 1 dyrektywy wspieranej zasada skuteczno$ci rozumianej jako wymog
skutecznej ochrony sgdowej w znaczeniu nadanym w pkt 62 tego wyroku
i w przytoczonym tam orzecznictwie, tj. ze wskazaniem art. 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej).

Idac dalej tym tokiem rozumowania: oba ww. przepisy dyrektywy stoja
tez na przeszkodzie — wbrew nastepstwom uchwaty majowej SN - powsta-
waniu swoistej, korzystnej dla bankéw asymetrii, odwrotnej do tej zapisanej
w art. 118 k.c. Mianowicie, przepisy te sprzeciwiajg sie wyktadni sgdowej
prawa krajowego, zgodnie z ktéra po upadku umowy kredytu hipotecznego

% Zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy z 13 kwietnia 2018 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych ustaw
(Dz.U. z2018 . poz. 1104) do przystugujacych konsumentowi roszczen powstatych przed dniem wejscia w zy-
cie niniejszej ustawy i w tym dniu jeszcze nieprzedawnionych, ktérych terminy przedawnienia sg okreslone
wart. 1181 art. 125 § 1 [kodeksu cywilnego], stosuje sie przepisy [kodeksu cywilnego] w brzmieniu dotychcza-
sowym.

3 Naprzyktad W. Gontarski, Przewalutowanie kredytu wedtug kursu z dnia wyptaty kredytu jako konsekwen-
cjaniedozwolonej klauzuli. Glosa do wyroku SN z 14 lipca 2017 r., IT CSK 803/16, LEX/el. 2017.
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-z uwagi na umieszczone w tej umowie nieuczciwe warunki - termin prze-
dawnienia roszczen tego przedsiebiorcy rozpoczyna bieg dopiero od dnia,
w ktérym staje sie ona trwale bezskuteczna, podczas gdy termin przedaw-
nienia roszczen tego konsumenta wynikajacych z niewaznosci tej umowy
rozpoczyna bieg w chwili, w ktorej dowiedziat sie on lub powinien dowie-
dzieé sie o nieuczciwym charakterze warunku powodujacego te niewaznos$¢
(pkt 75 oraz sentencja, pkt1).

Nastepnie TS zajat sie odpowiedzig na pytanie - tez dotyczace konsekwen-
¢ji stosowania bezskutecznos$ci zawieszonej w uchwale majowej SN - od ja-
kiego momentu nalezne sg konsumentom odsetki za opdznienie od kwot rat
kapitatowo-odsetkowych, ktére powinny im zosta¢ zwrdcone z powodu upad-
ku umowy. Przez wzglad na skuteczno$¢ ochrony przyznanej konsumentom
w art. 6 ust. 1in fine i art. 7 ust. 1 dyrektywy 93/13 odpada mozliwo$é, aby
konsumenci byli narazeni na ryzyko nieotrzymania odsetek za opdznienie
od kwot, ktore powinny im zostaé zwrdcone jako konsekwencja niewazno$ci
ex nunc i ex lege takiej umowy, od momentu uptywu terminu natozonego na
przedsiebiorce do wykonania Swiadczenia (pkt 86).

I dalej, tez na podstawie art. 6 ust. 1in fineiart. 7 ust. 1 dyrektywy, Try-
bunat rozstrzyga w kwestii wzmacniajacej niekorzystne dla konsumenta
skutki stosowania bezskutecznos$ci zawieszonej. Mowa jest o prawie przed-
siebiorcy do zatrzymania (art. 497 k.c.) polegajacym na uzaleznieniu zwrotu
konsumentowi §wiadczen (otrzymanych od tego przedsiebiorcy) od przed-
stawienia przez tegoz konsumenta: 1) oferty wzajemnego zwrotu §wiadczen
(czyli tych $§wiadczen, ktore sam otrzymat od tegoz przedsiebiorcy) albo 2)
gwarancjizwrotu tych §wiadczen; jednakze mozliwo$¢ powotania sie na ta-
kie prawo zalezy od tego, czy roszczenie to ulegto przedawnieniu. Trybunat
wykluczyt tak rozumiane uprawnienie przedsiebiorcy, ale jedynie w zakre-
sie powodujacym utrate przez konsumenta prawa do uzyskania odsetek za
opdznienie od momentu uptywu terminu natozonego na danego przedsie-
biorce do wykonania §wiadczenia po tym, jak przedsiebiorca ten otrzyma
wezwanie do zwrotu Swiadczen zaptaconych mu w wykonaniu tej umowy
(pkt 87 i sentencja, pkt 3).

Dodatkowo, w stosunku do wszystkich powyzej omawianych kwestii
temporalnych zwigzanych bezposrednio z bezskuteczno$cia zawieszona,
Trybunat rozstrzygnat w zakresie causy tych kwestii, tj. pozytywnego obo-
wigzku konsumenta w zakresie zgody - wyrazanej w drodze sformalizowa-
nego oSwiadczenia — na niestosowanie (zasada) albo stosowanie (wyjatek)
dyrektywy 93/13. Przepisy art. 6 ust. 1iart. 7 ust. 1 tej dyrektywy nie stojg na
przeszkodzie wyktadni sagdowej prawa krajowego, zgodnie z ktoéra na przed-
siebiorcy, ktory zawart umowe kredytu hipotecznego z konsumentem, nie
spoczywa obowigzek sprawdzenia, czy konsument ten ma wiedze o skutkach
usuniecia nieuczciwych warunkéw zawartych w tej umowie lub o niemoz-
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nosci zachowania mocy wigzgcej owej umowy w przypadku usuniecia tych
warunkéw (pkt 81 i sentencja, pkt 2). Stowem, bank nie musi wiedzie¢, czy
konsument odpowiednig wiedze ma, co oznacza przeciwienstwo interpretacji
zawartej w uchwale majowej SN nastawionej na formalizowanie w rozma-
itych aspektach zgody konsumenta celem ochrony interesu bankéw poprzez
manipulowanie kwestiami temporalnymi.

Whnioski

W mysl art. 6 ust. 1in fine i art. 7 ust. 1 dyrektywy 93/13 ustalenie upadku
umowy jako niewaznej bezwzglednie powinno oznacza¢ zapewnienie kon-
sumentowi roszczen o charakterze restytucyjnym (a nie ekwiwalentnych,
co ex definitione wyklucza wynagrodzenia banku z tytutu pozaumownego
korzystania z kredytu), ktérych zakres nie bedzie uzalezniony od sktadania
dodatkowych o$wiadczen (potwierdzen konsumenta). Przepisy te stosowa-
ne sg ex lege, a nie na wniosek konsumenta. Tak mozna uogdélni¢ kluczowe
rozstrzygniecia dotyczace kwestii temporalnych - z zakresu przedawnienia
roszczen restytucyjnych powstatych w wyniku upadku umowy - przedstawio-
ne w dwoch wyrokach Trybunatu Sprawiedliwosci UE wydanych w grudniu
2023 r. wreakcjina pytania prejudycjalne sgdéw polskich. W tych judykatach
TS zanegowat przeciwne rozstrzygniecia zawarte w uchwale (7) Sgdu Najwyz-
szego z 7 maja 2021 r. III CZP 6/21 nastawionej na ochrone intereséw bankéw
kosztem prawa Unii.

W prawie polskim w interesujacym nas zakresie wad czynno$ci prawnych
przewidziano - generalnie rzecz biorgc — dwojakiego rodzaju konsekwencje
prawne:

1. Obowiazek zwrotu nienaleznego Swiadczenia staje sie wymagalny, gdy
nie zostaje spelnione niezwlocznie po wezwaniu dtuznika do jego wy-
konania, czyli w skrajnej sytuacji nawet od daty wyptacenia kredytu (ex
lege i ex tunc);

2. Jezeli wymagalno$¢ roszcezenia zalezy od podjecia okreslonej czynnosci
przez uprawnionego, bieg terminu przedawnienia rozpoczyna sie od
dnia, w ktérym roszczenie staloby sie wymagalne, gdyby uprawniony
podjat czynno$¢ w najwezesniej mozliwym terminie (na wniosek, czyli
ex post).

W omawianych wyrokach z grudnia 2023 roku TS expressis verbis odrzu-
cit wariant drugi. Zakwestionowana zostata, narzucona wbrew prawu Unii
w uchwale majowej SN, bezskuteczno$¢ zawieszona. Sankcja ta oznacza, iz
bieg terminu przedawnienia roszczenia o zwrot nienaleznego $wiadczenia,
ktérym to roszczeniem dysponuje przedsiebiorca z powodu niewazno$ci
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umowy zwigzanej z nieuczciwym charakterem warunku, moze sie rozpo-
cza¢ dopiero od chwili, w ktérej dana umowa stata sie trwale bezskuteczna.
Umowa stanie sie trwale bezskuteczna w nastepstwie tego, ze konsument nie
zgodzi sie w sposéb sformalizowany na umowe z klauzulami abuzywnymi,
ale wola konsumenta ma by¢ w tym sensie ,wolna”, ze musi on udowodni¢,
iz wie, jakie sg konsekwencje upadku umowy i ze bank wie o tej wiedzy kon-
sumenta, na czym z kolei polega — narzucony rowniez przez uchwate majo-
w3 SN kosztem prawa Unii - lezacy po stronie konsumenta sformalizowany
obowigzek sktadania o§wiadczenia. Powoduje to asymetrie na niekorzysé
konsumenta przedawnienia roszczenia o zwrot nienaleznego §wiadczenia,
ktére przystuguje wzajemnie konsumentowi i przedsiebiorcy. Bieg terminu
roszczenia konsumenta nie moze sie rozpoczaé¢, zanim konsument dowie-
dzial sie o niedozwolonym charakterze warunku umownego (i konsekwencji
tego w postaci mozliwosci upadku umowy). Wtedy termin przedawnienia
roszczen konsumenta wynikajacych z niewaznosci umowy kredytu hipotecz-
nego rozpoczyna bieg przed dniem, w ktérym rozpoczyna sie bieg terminu
przedawnienia roszczenia przedsiebiorcy. Jest to asymetria mogaca naruszy¢
ochrone konsumenta zagwarantowang w dyrektywie 93/13 i przeciwna logice
zasadzajgcej sie na tym, ze od profesjonalisty (banku) wymagamy wiecej niz
od nieprofesjonalisty (konsumenta). Z logika uchwaty majowej SN nie zgo-
dzit sie TS w obu omawianych wyrokach bedacych wyrazem utrwalonej linii
orzecznictwa luksemburskiego. Logika SN stanowi takze proste zaprzeczenie
logiki oddanej w art. 118 k.c.

W sumie SN w uchwale majowej na tyle nierzetelnie przytacza dorobek
orzeczniczy TS, ze prébuje za pomoca tego orzecznictwa wykazaé, iz gdyby nie
obowigzywaly przepisy dyrektywy 93/13 (w szczegdlnosSci zastosowane w obu
grudniowych wyrokach TS: art. 6 ust. 1in fine i art. 7 ust. 1 dyrektywy 93/13,
nietransponowane do systemu polskiego) jako lex specialis nastawione na
ochrone konsumentéw jako strony stabszej, to przepisy ogélne prawa cywil-
nego (jako lex generalis) gwarantowatyby konsumentom dalej idacg ochrone.
Po prostu SN wytgczyt logiczne mys$lenie. Patrzac z innego punktu widzenia,
SN chciat po$rednio wykazaé, iz kwestia upadku umoéw o kredyty w walutach
obcych rozstrzygana po my$li prawa UE na tyle bedzie zagrazaé stabilno$ci
sektora bankowego, ze na czas zakonczenia sporéw sgdowych o te umowy
nalezy jako$ przynajmniej funkcjonalnie zawiesi¢ cztonkostwo Polski w Unii
przez wyltaczenie uwzgledniania utrwalonego orzecznictwa TS wydanego na
podstawie ww. przepiséw prawa pochodnego.

Taka sytuacja prawna konsumentéw pod rzadami uchwaty majowej SN,
majacej range zasady prawa, sitg rzeczy czyni z zarzutu naruszenia prawa
materialnego jako nieobligatoryjnego sktadnika apelacji najbardziej kontro-
wersyjng kwestie tego srodka zaskarzenia. Ponadto Trybunat w pierwszym
z grudniowych wyrokéw odrzucit - takze na podstawie 6 ust. 1 in fineiart. 7
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ust. 1 dyrektywy — wynagrodzenie banku z tytutu pozaumownego korzysta-
nia przez konsumenta z kredytu udzielonego na podstawie upadiej umowy.
Chociaz przeciwny wniosek mozna wyprowadzi¢ z uchwaty majowej Sadu
Najwyzszego.

W koncu TS, kontynuujac sprzeciw wobec manipulowania kwestiami
temporalnymi na korzys$¢ bankéw, odrzucit prawo banku do zatrzymania
roszczenia restytucyjnego naleznego konsumentowi (sptacone raty kredytu)
w zakresie powodujacym utrate przez konsumenta prawa do uzyskania od-
setek za opdznienie - od momentu upltywu terminu natozonego na danego
przedsiebiorce do wykonania §wiadczenia po tym, jak przedsiebiorca ten
otrzyma wezwanie do zwrotu $wiadczen zaptaconych mu w wykonaniu nie-
waznej umowy.

Abstrakt

W systemie polskim przyjeto model apelacji petnej. Sad drugoinstancyjny orzeka na za-
sadach da mihi factum, dabo tibi ius oraz facta probantur, iura novit curia. Totez do nie-
obligatoryjnych zarzutéw apelacji nalezy naruszenie prawa materialnego. I ten sktadnik
apelacji w sprawach kredytow w walutach obcych okazuje sie najbardziej kontrowersyj-
ny, co wynika z najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej, na czym skupia sie niniejsza publikacja. Trybunat w wyroku w sprawie mBank,
C140/22 przedstawit w opozycji do uchwaty (7) Sadu Najwyzszego z 7 maja 2021 r. III CZP
6/21 wyktadnie nietransponowanych do systemu polskiego art. 6 ust. 1in fine i art. 7 ust.
1 dyrektywy 93/13. Wedtug Trybunatu zagwarantowana przez utrwalone orzecznictwo
luksemburskie mozliwos$¢ sprzeciwiania sie przez konsumenta stosowaniu dyrektywy
93/13 nie moze by¢ rozumiana w ten sposéb, ze naktada na niego, w celu dochodzenia
praw, ktore wywodzi z tej dyrektywy, pozytywny obowigzek powotania sie na przepi-
sy tej dyrektywy w drodze sformalizowanego oSwiadczenia ztozonego przed sadem.
Oznaczatoby stosowanie przepiséw dyrektywy na wniosek, a nie ex lege, jako wyraz
zawieszonej bezskutecznosci do czasu zakonczenia tego stanu przez zainteresowanego
konsumenta, zamiast wymaganej prawem Unii niewazno$ci bezwzglednej (ex tunc, ex
lege) — to po pierwsze; po drugie, art. 6 ust. 1in fine i art. 7 ust. 1 dyrektywy sprzeciwia-
ja sie wynagrodzeniu banku z tytutu pozaumownego korzystania przez konsumenta
z kredytu w przypadku niewaznosci bezwzglednej i catkowitej umowy, w tym w postaci
mozliwos$ci obnizenia roszczen dochodzonych przez konsumenta o réwnowarto$¢ odse-
tek kapitatowych, ktére bank otrzymatby, gdyby umowa ta pozostata w mocy. Logiczng
konsekwencja i uszczegdtowieniem powyzszego jest wyrok w sprawie Getin Noble Bank,
C-28/22, gdzie TS sprzeciwit sie na tyle absurdalnej wyktadni zawartej w uchwale ma-
jowej SN, ze wytaczone zostato, kosztem intereséw konsumenta, stosowanie przepisow
ogblnych, w mysl ktérych poczatek biegu przedawnienia roszczen restytucyjnych ban-
ku wobec konsumenta i vice versa biegnie juz od momentu, gdy konsument w banku za-
kwestionowat wazno$¢ umowy o kredyt, czyli od wezwania o zwrot kwot rat sptaconego
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kredytu, tj. po tym jak przedsiebiorca ten otrzyma wezwanie do zwrotu tych kwot. Oba
wyroki oznaczajg powro6t do wyktadni z okresu sprzed wydania uchwaty majowej SN.

Stowa kluczowe: niewazno$¢ bezwzgledna, model petnej apelacji, bieg przedawnienia
roszczen restytucyjnych, nieobligatoryjne zarzuty apelacji, pozytywny obowigzek po-
wotywania sie na przepisy dyrektywy, bezskuteczno$¢ zawieszona.
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