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NIEDOZWOLONE POSTANOWIENIA UMOWNE
POWODUJACE BRAK ZWIAZANIA UMOWA
ORAZ PRZESLANKI ICH ZASTAPIENIA

1. WSTEP

Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej' miat czgsto ostatnimi laty okazjg
wypowiadac si¢ w sprawie interpretacji przepisow dyrektywy 93/13 o niedozwolo-
nych postanowieniach umownych? w odniesieniu do konsekwencji ich niedozwo-
lonego charakteru i mechanizmu sankcji abuzywnosci. Jednak wciaz wiele kwestii
pozostaje bez odpowiedzi, a i same orzeczenia wydawane przez TSUE wymagajq
interpretacji. JesteSmy zatem wciaz w okresie ksztattowania kluczowych zasad
mechanizmu sankcjonowania abuzywnosci postanowienia umownego, dokonywa-
nej kolejnymi orzeczeniami TSUE i uzupetniajaco — orzeczeniami sadéw krajo-
wych, w zakresie, w jakim mozna uzna¢ dana kwesti¢ za pozostajaca poza unijna
harmonizacja. Wszystko to wymaga takze odpowiedniej weryfikacji dotychczaso-
wych stanowisk polskiej doktryny i orzecznictwa okreslajacych konsekwencje
niedozwolonego charakteru postanowien umownych na tle prawa polskiego.

Poniewaz wyksztatcanie sig tej materii linii orzeczniczej TSUE i sadow polskich
ma miejsce czgsto na tle sporow zwigzanych z kredytami denominowanymi lub
indeksowanymi do waluty obcej (kredytami ,,frankowymi”), dlatego takze w niniej-
szym artykule problematyke teoretyczna ukazano na tym praktycznym tle.

" Autorka jest adiunktem w Katedrze Prawa Cywilnego Uniwersytetu Jagiellonskiego, doktorem habilitowanym
nauk prawnych.

! Dalej: TSUE.

2 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkow w umowach
konsumenckich; dalej: dyrektywa 93/13.
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W niniejszym artykule skupiono si¢ na kwestiach nalezacych do najbardziej
kontrowersyjnych w doktrynie i orzecznictwie polskim. Do kwestii tych nalezy, po
pierwsze, okreslenie kryteriow wyodrebnienia tych klauzul abuzywnych, bez ktorych
nie jest mozliwe dalsze zwiazanie stron umowa. Po drugie, twierdzenie istnienia
takiej sytuacji otwiera drogg, zgodnie z reguta Kasler?, albo do uzupetnienia miejsca
po klauzuli abuzywnej, albo do stwierdzenia niewaznosci catej umowy. Zatem w dru-
giej czesci artykutu zostang rozwazone wymogi, jakie musi spelnia¢ postanowienie,
aby mogto ono zastapi¢ klauzulg abuzywna, ratujac umowg przed upadkiem.

Szeroko analizowane w artykule orzecznictwo TSUE jest konsekwencja obo-
wiazku wyktadni przepisow prawa panstw cztonkowskich w kierunku zapewnienia
ich zgodno$ci z prawem unijnym, ktérego z kolei interpretacje¢ ustala wiazaco
TSUE".

2. GRANICE MOZLIWOSCI ZWIAZANIA STRON
CALA UMOWA W RAZIE NIEDOZWOLONEGO CHARAKTERU
JEDNEGO Z JEJ POSTANOWIEN

2.1. Pierwszym etapem analizy zwiazanej z ochrona konsumenta przed niedo-
zwolonymi postanowieniami umownymi jest ustalenie, ze po pierwsze: doszto do
skutecznej inkorporacji okreslonej klauzuli do tresci stosunku prawnego, po drugie:
dana klauzula jest zdatna do takiej kontroli, oraz po trzecie: mamy do czynienia
z abuzywnoscia klauzuli. Ten etap badania nie jest objety niniejszym artykutem.
Przyjmuje, ze te przestanki zostaty juz przesadzone pozytywnie, to jest mamy do
czynienia z postanowieniem niedozwolonym zdatnym do jego kontroli (w tym
postanowieniem okre$lajacym gtowne $wiadczenia stron, zgodnie z art. 385! § 1
zd. 2 k.c.). Po ustaleniu tego, kolejna kwestia, ktora nalezy rozstrzygnac, aby okre-
sli¢ prawna sytuacje konsumenta, jest ustalenie, czy ,,mozliwe” jest, aby umowa
wigzala strony z wylgczeniem klauzuli abuzywnej. Wynika to z art. 6 ust. 1 in
fine dyrektywy 93/13, zgodnie z ktéorym ,,panstwa czlonkowskie stanowia, ze na
mocy prawa krajowego nieuczciwe warunki w umowach zawieranych przez sprze-
dawcow lub dostawcow z konsumentami nie bedg wigzace dla konsumenta, a umo-
wa w pozostatej czesci bedzie nadal obowiazywala strony, jezeli jest to mozliwe po
wylaczeniu z niej nieuczciwych warunkow”.

3 Wyrok TSUE z dnia 30 kwietnia 2014 r. w sprawie Kdsler, C-26/13, EU:C:2014:282.

4 Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem TSUE ,,podczas stosowania przepisow prawa wewnetrznego sad kra-
jowy, ktory rozpoznaje spor zawisty wyltacznie pomigdzy jednostkami, jest zobowiazany uwzgledni¢ cato$¢ prze-
piséw prawa krajowego i interpretowac je tak dalece, jak to mozliwe, w §wietle tresci oraz zamierzen danej dyrek-
tywy, aby uzyskac rozstrzygnigcie zgodne z wyznaczonym w niej celem” (wyrok OSA4, C-351/12, EU:C:2014:110,
pkt 44); zob. takze szerzej A. Sottys: Obowiqzek wyktadni zgodnej w kontekscie wyktadni prawa UE przez sqdy
polskie (w:) System prawa Unii Europejskiej, t. 3, Wyktadnia prawa Unii Europejskiej, pod red. L. Leszczynskiego,
Warszawa 2019, s. 483-517.
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Koncowe zastrzezenie zawarte w powotanym przepisie (,,jezeli jest to mozliwe
po wylaczeniu z niej nieuczciwych warunkdéw”) nie zostato powtdrzone w art. 385!
§ 2 k.c. (,,jezeli postanowienie umowy zgodnie z § 1 nie wiaze konsumenta, strony
sa zwigzane umowa w pozostalym zakresie”). Nie ma jednak watpliwosci, i pozo-
staje to niesporne, ze z nakazu prounijnej wyktadni przepisow prawa polskiego
(w zakresie, w jakim transponuja one do polskiego porzadku prawnego postanowie-
nia dyrektyw) wynika, ze takze na tle art. 385' § 2 k.c. umowa — po wyeliminowa-
niu postanowien abuzywnych — moze nadal wigzac strony, o ile jest to ,,mozliwe’”.
To, jak nalezy interpretowac owa ,,mozliwos$¢”, wynika rowniez z wyktadni art. 6
dyrektywy 93/13 dokonanej przez TSUE. Zostanie ona przedstawiona szczegotowo
ponizej, po uprzednim nakresleniu znaczenia tego zagadnienia dla umow kredytu
indeksowanego lub denominowanego do waluty obcej, w ktorych stwierdzono
abuzywno$¢ klauzuli kursowej®.

2.2. Na tle uméw kredytu frankowego powtarza si¢ kluczowe pytanie, czy na
skutek wylaczenia zwiazania klauzula kursowa mozliwe jest, by strony pozostaty
zwiazane umowa kredytu ztotowego, z wykluczeniem jego indeksacji lub — odpo-
wiednio — denominacji, ale przy jednoczesnym utrzymaniu jego oprocentowania
stopa wlasciwa dla oprocentowania na rynku migdzybankowym pozyczek udziela-
nych w walucie obcej. Rozwiagzanie prowadzace do takiego efektu potocznie okre-
$la si¢ ,,odfrankowaniem” kredytu. Jest ono czgstym zadaniem pozwow kredyto-
biorcow, dazacych nie tylko do usunigcia abuzywnosci narzucanych nieuczciwie
przez bank spreadéw walutowych, lecz takze do usunigcia catkowitego ryzyka
walutowego kredytu dla kredytobiorcy: do sptacania w ustalonym kilkudziesigcio-
letnim okresie kredytowania kredytu wyrazonego PLN, nieindeksowanego do wa-
luty obcej, przy utrzymaniu jednak stopy LIBOR. Wskaznik LIBOR, wtasciwy dla
okreslania kosztéw pozyczki waluty obcej na miedzynarodowym rynku miedzyban-
kowym, pozostawatl i pozostaje znacznie nizszy niz WIBOR, bedac od wielu lat
nawet na poziomie zerowym lub ujemnym. W rezultacie ,,odfrankowania” z umowy
kredytu zostatyby wyeliminowane powiazania z waluta obca wysokosci kredytu
(wysokosci wyrazonego w walucie obcej roszczenia o jego wyptate i wysokosci
roszczenia o jego zwrot), a pozostaloby wiazace uzaleznienie wysoko$ci wynagro-
dzenia za korzystanie z kapitatu od wysokosci stop procentowanych oparte na wskaz-
niku LIBOR. Ewentualnie wedle mniejszosciowego pogladu usunigcie klauzuli

5 R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci uméw obligacyjnych z prawem, Warszawa 2013, s. 628-633; M. Roma-
nowski: Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe (w:) Zycie umowy konsumenckiej
po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, pod red. M. Ro-
manowskiego, Warszawa 2017, s. 18-32; I. Karasek-Wojciechowicz: Wplyw niedozwolonego charakteru klauzuli
na zwiqzanie stron umowq, Transformacje Prawa Prywatnego 2018, nr 2, s. 51-52.

¢ Co do przestanek dopuszczalnosci kontroli takiej klauzuli i jej abuzywnego charakteru zob. przyktadowo
A. Grebieniow, K. Osajda: Kredyty walutowe. Weztowe zagadnienia, Studia i Analizy Sadu Najwyzszego 2019,
t. VIL, s. 27-29 oraz powotana tam literatura i orzecznictwo.
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indeksacyjnej mialoby skutkowa¢ zwigzaniem stron umowa kredytu pozbawiona
mechanizmu indeksacji do waluty obcej oraz wykluczeniem jakiegokolwiek opro-
centowania (jak przyjgto przyktadowo w wyroku SA w Warszawie z dnia 14 paz-
dziernika 2019 r., VIACa 264/19, niepubl.)’. Przy ujemnej od wielu lat stopie LIBOR
oba rozwiazania prowadza ekonomicznie do zblizonego efektu.

2.3. Dla jasnosci dalszych wypowiedzi nalezy pokrotce przywotac tutaj doko-
nywany powszechnie podziat kredytow frankowych na trzy ich typy®. Pierwszy
z nich to kredyt okreslany jako walutowy (wzglednie ,,czysto” walutowy), w ktorym
kwota kredytu jest wyrazana jedynie w walucie obcej i w takiej walucie kredyto-
biorca zobowiazany jest do jej zwrotu. Opcjonalnie pozostawiona kredytobiorcy
mozliwo$¢ zadania wyptaty takiego kredytu w walucie polskiej nie zmienia przy
tym charakteru kredytu jako walutowego, skoro do jego wyboru pozostaje przystu-
gujace mu roszczenie wyrazone w walucie obcej. Drugi typ kredytu jest okreslany
mianem denominowanego w walucie obcej. W tym przypadku wysokos¢ udziela-
nego kredytu jest wyrazona w umowie okreslong kwota w walucie obcej, z tym
zastrzezeniem, ze jego wyplata i sptata winny nastepowac tylko w walucie polskiej,
po przeliczeniu kapitalu kredytu okreslonego w walucie obcej na ztote (,,klauzula
denominacyjna”), dokonanym na podstawie klauzuli kursowej’. W koncu trzeci typ
kredytu frankowego to kredyt okreslany jako indeksowany, w ktorym kwota kredy-
tu wyrazona jest poprzez podanie kwoty w walucie polskiej z zastrzezeniem jej
indeksacji do waluty obcej (klauzula indeksacyjna). Klauzula indeksacyjna jest
wykorzystywana do okreslenia kwoty do wyptaty, jak 1 sptaty kredytu. Wyptata oraz
sptata nastgpuja w walucie polskiej w wysokosci wynikajacej z kazdoczesnego
przeliczenia (waloryzacji, indeksacji) pierwotnej kwoty kredytu do waluty obcej
(waluty indeksacyjnej).

7 Jest pierwszy prawomocny wyrok w sprawie frankowej po wyroku TSUE. Umowa odfrankowiona, ale nie
uniewazniona, Gazetaprawna.pl z 14 pazdziernika 2019 r., https://serwisy.gazetaprawna.pl/finanse-osobiste/
artykuly/1434623,pierwszy-prawomocny-wyrok-w-sprawie-frankowej-po-wyroku-tsue-14-pazdziernika.html
(dostep: 20 listopada 2019 r.).

8 J.M. Kondek, W. Somerski: Dopuszczalnos¢ ujemnego oprocentowania kredytow w swietle obecnej sytuacji
gospodarczej, Przeglad Prawa Handlowego 2015, nr 12, s. 14-15.

? Kredyty denominowane nie sa jednak kategoria jednolita. Przyjgto nazywac tak wszystkie kredyty walutowe,
ktore wyptacane byty w PLN. Jednak trzeba wskaza¢, ze w praktyce funkcjonujg rézne wzorce tych umoéw na
rynku. Niektore z nich od samego poczatku zastrzegaty na rzecz klienta prawo wyptaty lub sptaty kredytu w wa-
lucie obcej lub PLN — wedtug wyboru konsumenta. Zatem nie jest tak, by klient w kazdym przypadku kredytu
okreslanego jako denominowany byt zobowiazany do rozliczen w PLN albo ze nie znat z gory kursu wymiany
walut, ktory miat zastosowanie do rozliczen, co pozwalato mu podja¢ decyzjg, czy chee sptaca¢ swoje zobowiaza-
nie poprzez zakup waluty w banku kredytujacym czy tez nabywac ja na tzw. rynku i rozlicza¢ si¢ bezposrednio
w walucie. Nie mozna wigc zgodzi¢ sig z twierdzeniem A. Grebieniowa i K. Osajdy (w: Kredyty walutowe...,
op. cit., s. 15), by kazdy kredyt denominowany w walucie obcej funkcjonalnie odpowiadat kredytowi indeksowa-
nemu. Wymaga to zawsze dokonania weryfikacji, czy odmienno$¢ w pewnym zakresie ich konstrukcji prawnej nie
determinuje odmiennych wnioskéw, pomimo podobnej funkcji tych instytucji. Niektore sposrod kredytow deno-
minowanych sa w istocie kredytami walutowymi, z zastrzezonym dla konsumenta uprawnieniem (a nie obowiazkiem)
do wyptaty i sptaty kredytu w walucie polskiej.
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Ekonomicznym celem wykorzystania mechanizmu indeksowania, a takze
denominowania, jest zabezpieczenie stabilnosci wartosci $wiadczenia, bowiem
z reguly takie kredyty indeksowane sa do walut o stabilnym kursie (np. frankow
szwajcarskich, euro czy dolarow amerykanskich). Zabezpieczaja one w czasie zwrot
glownego swiadczenia przez kredytobiorce (kapitatu kredytu) o takiej ekonomicznej
warto$ci wyrazonej w walucie obcej, jaka kredytobiorca otrzymat, gdy jednoczesnie
bank, aby moc udzieli¢ kredytu oprocentowanego stopa LIBOR, musiat sam pozy-
skac t¢ walute albo zabezpieczy¢ wahania kursow tej waluty do waluty polskiej na
caly czas trwania kredytu'* .

Najwigksze w praktyce kontrowersje odnoszace si¢ do analizowanego w ni-
niejszym artykule pytania o mozliwos$¢ utrzymania w mocy umowy kredytu albo
zastapienia klauzuli waloryzacyjnej inna wzbudzaja umowy kredytu indeksowane-
go. Spory dotycza, po pierwsze, wytonienia kryteriow dla okreslenia mozliwosci
utrzymania tej umowy w mocy bez klauzuli kursowej, jak i tego, czy klauzula ta
(wspoét)okresla gtowny przedmiot §wiadczenia kredytu indeksowanego. W tym
zakresie stanowisko zaré6wno pismiennictwa, Sadu Najwyzszego, jak i samego TSUE
ewoluuje.

2.4. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego pochodzacym z okresu bezposrednio
poprzedzajacego wydanie wyroku TSUE w sprawie Dziubak'? szeroko reprezento-
wany jest poglad, zgodnie z ktérym usunigcie abuzywnej klauzuli kursowej oraz
$cisle zwiazanej z nia klauzuli indeksacyjnej ma powodowaé¢ mozliwos¢ utrzymania
umowy kredytu indeksowanego w mocy jako umowy kredytu zlotowego oprocen-
towanego stopa LIBOR.

W wyroku z dnia 14 maja 2015 r. (I CSK 768/141) Sad Najwyzszy wskazat,
ze eliminacja danej klauzuli umownej stanowiaca konsekwencje jej abuzywnosci
nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej nastgpowataby zmiana prawnego cha-
rakteru stosunku obligacyjnego taczacego tworce wzorca i kontrahenta'®. Jako
zamiang prawnego charakteru stosunku prawnego Sad Najwyzszy zakwalifikowat
W powotanym orzeczeniu utrzymanie umowy kredytu pierwotnie oprocentowa-

' A. Grebieniow, K. Osajda: Kredyty walutowe..., op. cit., s. 16.

! Denominowanie lub indeksowanie wysokosci $wiadczenia do innego wskaznika nie jest charakterystyczne
jedynie dla wynagrodzenia za korzystanie z kapitatu. Ukazujac na prostym przyktadzie ten sam mechanizm, cena
zakupu samochodu moze by¢ okreslona jako badz (i) ,,10.000 CHF po przeliczeniu na walutg polska wedtug $red-
niego kursu NBP z dnia dokonania zaptaty; ptatna w PLN” — odpowiadatoby to cenie denominowanej w CHF,
(ii) badz cena moze wynosi¢ ,,40.000 PLN z dnia zawarcia umowy, waloryzowane wskaznikiem zmiany kursu
PLN/CHEF, z dnia dokonania ptatnosci; ptatne w PLN” — to jest cena indeksowana do CHF. W przypadku kredytu
mamy $wiadczenie pienigzne zarowno w przypadku wyptaty kredytu, jak i jego sptaty, wigc przeliczenia odbywa-
ja sig przy obu tych $wiadczeniach.

12 Wyrok TSUE z dnia 3 pazdziernika 2019 r., C-260/18, EU:C:2019:819.

13 Zgodnie z powotanym wyrokiem ,,eliminacja danej klauzuli umownej jako konsekwencja tej abuzywnos$ci
nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej nastgpowataby zmiana prawnego charakteru stosunku obligacyjnego
taczacego tworcg wzorca i kontrahenta”.
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nego (zgodnie z wzorcem) stopa zmienng jako umowy o stopie stalej, a to na
skutek usunigcia klauzul oprocentowania zmiennego'. Udzielenie w ten sposob
przez Sad Najwyzszy ,,ochrony” konsumentom, poprzez przeksztatcenie kredytow
oprocentowanych stopa zmienna na stopg stala, spowodowato, ze w niedtugi czas
pozniej, gdy na skutek epidemii Covid-19 oprocentowanie kredytow opartych
na stopie zmiennej spadlo niemalze do zera, to jedynymi kredytobiorcami, na
ktorych banki zarabialy, byli ci, ktorym Sad Najwyzszy udzielit weze$niej ochro-
ny w powyzej opisany sposob. Placili oni bowiem nadal oprocentowanie oparte
na tej samej — stosunkowo wowczas wysokiej — stopie. Pokazuje to, jak ryzy-
kownym dla konsumenta narzgdziem ochronnym jest przeksztalcanie przez sady
gtownych swiadczen umoédw, dokonywane wedle oceny ekonomicznej §wiadczen,
ktora sad formutuje przeciez na dzien wydania wyroku. Sad naktada na konsu-
menta ryzyka (stopy statej), ktorych konsument nie akceptowat, ostatecznie przy-
sparzajac konsumentom wigkszych szkod niz te, ktére miatyby miejsce, gdyby sad
nie interweniowat.

Juz w kolejnym orzeczeniu Sad Najwyzszy zmodyfikowat swoj poglad na
temat granic utrzymania umowy w mocy, znacznie weziej interpretujac uzyte wezes-
niej przez siebie pojgcie ,,charakter stosunku prawnego”, utozsamiajac je tym razem
z ,naturg stosunku prawnego” w rozumieniu art. 353" k.c. Mianowicie w wy-
roku z dnia 4 kwietnia 2019 r. (IIl CSK 159/17, Legalis nr 1892834), zapadtym na
tle sprawy, w ktorej stwierdzono abuzywno$¢ klauzuli indeksacyjnej w umowie
kredytu indeksowanego kursem CHF, Sad Najwyzszy przyjat, ze: ,,eliminacja
klauzuli umownej uznanej za bezskuteczng nie moze prowadzi¢ do zmiany
charakteru stosunku prawnego laczacego strony, tj. granica, ktorej przekro-
czenie uzasadnia interwencje sadu, jest sprzeczne z natura stosunku (art. 353!
k.c.) uksztaltowanie umowy” (np. wyrok SN z dnia 14 maja 2015 r., [ CSK 768/14,
OSNC 2015, nr 11, poz. 132). W konsekwencji SN uznal, ze warto$¢ kredytu po-
winna by¢ bezposrednio okreslona w ztotych polskich, co bylo skutkiem wyelimi-
nowania przez sad z umowy wszelkich przelicznikéw na walute obca. Réwnoczes-
nie SN stwierdzil, ze brak podstaw, by modyfikowa¢ okreslenie ceny kredytu,
czyli stope oprocentowania. W konsekwencji sad uznal, ze kredyt ztotowy (,,odfran-
kowany”) powinien by¢ oprocentowany stopa zmienna LIBOR.

Stanowisko powyzsze powtdrzono takze w wyroku SN z dnia 9 maja 2019 .
(I CSK 242/18), w wyroku SN z dnia 29 pazdziernika 2019 r.">, a takze w wielu

!4 Udzielenie w ten sposob przez Sad Najwyzszy ,,ochrony” konsumentowi, poprzez przeksztatcenie kredytow
oprocentowanych stopa zmienna na stopg stata, spowodowato, ze wowczas gdy na skutek epidemii Covid-19, gdy
stopy wszystkich kredytow oprocentowanych stopa zmienna spadly niemalze do zera, kredytobiorcy, ktorym Sad
Najwyzszy udzielit ochrony w powyzszy sposob, byly jedynymi na rynku przynoszacymi znaczne zyski bankowi.
Pokazuje to, jak ryzykowne jest przeksztatcanie przez sady glownych swiadczen umow, dokonywane wedle oceny
ekonomicznej $§wiadczen, ktora sad formutuje na dzien wydania wyroku. Sad naktada na konsumenta ryzyka
(stopy statej), na ktore konsument sig¢ nie godzit.

15" Wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 2019 r., IV CSK 309/18.
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wydanych w 2019 r. wyrokach sadéw powszechnych, poprzedzajacych jeszcze
wydanie przez TSUE wyroku w sprawie Dziubak'®.

W doktrynie dopuszczalno$¢ utrzymania umowy kredytu indeksowanego do
CHF jako umowy kredytu ztotowego oprocentowanego nadal stopa LIBOR spot-
kata si¢ zaréwno z akceptacja'’, jak i krytyka'®.

2.5. Odpowiedz na pytanie o0 mozliwo$¢ utrzymania umowy w mocy po wy-
eliminowaniu klauzuli okreslajacej gtowny przedmiot §wiadczenia zostanie udzie-
lona najpierw na gruncie prawa polskiego, a pdzniej zostanie skonfrontowana
z orzecznictwem TSUE i stanowiskiem prawa unijnego.

Aby zobrazowac problem w najprostszej postaci, mozna go sprowadzi¢ do
nastepujacych przyktadowych pytan:

1) Gdy zostata okreslona w sposob niedozwolony cena w umowie sprzedazy — czy
w konsekwencji umowa bedzie wiaza¢ nadal jako umowa darowizny?

2) Gdy okreslono w sposob niedozwolony wynagrodzenie za udzielenie pozyczki
— czy w konsekwencji umowa bedzie wiaza¢ jako umowa pozyczki nieod-
ptatnej?

Do udzielania odpowiedzi pozytywnej na powyzsze pytania sklania migdzy
innymi stanowisko Prezesa UOKiK'. Nie przywiazuje on wagi do zakresu zmian
umowy, o ile tylko to, co pozostato, nie byto sprzeczne z prawem. Podobny wniosek
bylby uzasadniony réwniez na tle jednego z wyzej przedstawionych stanowisk Sadu
Najwyzszego (pochodzacego z okresu bezposrednio poprzedzajacego wydanie
wyroku TSUE Dziubak), gdzie przyjeto, ze na skutek eliminacji klauzuli nieuczciwej
wprawdzie nie jest dopuszczalna zmiana charakteru stosunku prawnego taczacego
strony, ale 6w ,,charakter stosunku prawnego” nalezy interpretowac bardzo wasko,
jako jedynie sprzecznos$¢ z naturg stosunku prawnego: ,,granica, ktérej przekrocze-

16 Zob. przyktadowo wyrok SA w Biatymstoku z dnia 8 sierpnia 2019 r., I ACa 126/19, Legalis nr 2239045,
wyrok SO w Olsztynie z dnia 30 lipca 2019 r., IX Ca 357/19, Legalis nr 2238938; wyrok SO w Lodzi z dnia
6 sierpnia 2019 ., I1 C 459/18, Legalis nr 2240364; wyrok SO w Warszawie z dnia 31 maja2019r., XXV C 2763/18,
Legalis nr 2242626; wyrok SO w Warszawie z dnia 4 czerwca 2019 1., Il C 325/17, Legalis nr 2242255; wyrok SO
w Warszawie z dnia 6 czerweca 2019 1., I1 C 136/17, Legalis nr 2125548; wyrok SO w Warszawie z dnia 13 czerw-
ca 2019 r., XXV C 494/18, Legalis nr 2244163; wyrok SA z dnia 18 czerwca 2019 r., I ACa 537/18, Legalis nr
2240567; wyrok SO w Warszawie z dnia 19 czerwca 2019 r., XXV C 763/19, Legalis nr 2244000; wyrok SO z dnia
25 czerwea 2019 1., XXV C 3142/18, Legalis nr 2242830; wyrok SO w Warszawie z dnia 26 lipca 2019 r., XXV
C 931/19, Legalis nr 2244127; wyrok SO w Olsztynie z dnia 30 lipca 2019 r., IX Ca 357/19, Legalis nr 2238938;
wyrok SO w Lodzi z dnia 6 sierpnia 2019 r., II C 459/18, Legalis nr 2240364; wyrok SO w Warszawie z dnia
5 wrzesnia 2019 r., II C 332/17, Legalis nr 2243809; wyrok SO w Warszawie z dnia 27 wrze$nia 2019 r.,
11 C 1142/17, Legalis nr 2242376.

17 Przyktadowo K. Kurosz: Niewaznos¢ umowy kredytu na skutek wadliwego okreslenia warunkow zmiany
oprocentowania, Przeglad Prawa Handlowego 2017, nr 1, s. 23-24; A. Grebieniow, K. Osajda: Kredyty walutowe...,
op. cit., s. 55-56, s. 68-69.

18 Przyktadowo R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci..., op. cit., s. 628-633.

1 Stanowisko Prezesa UOKIK z dnia 16 grudnia 2019 r. dotyczace wyroku TSUE z dnia 3 pazdziernika 2019 r.
w sprawie C-260/18 (Dziubak v. Raiffeisen Bank International AG) i jego skutkow dla umoéw zawieranych w obro-
cie konsumenckim, nr wewngtrzny pisma DOZIK-5.025.1.2019.
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nie uzasadnia interwencj¢ sadu, jest sprzeczne z natura stosunku (art. 353" k.c.)
uksztaltowanie umowy”. Oba wskazane stanowiska sg ze soba zbiezne, sprowadza-
jac sie¢ do koniecznos$ci badania jedynie tego, czy to, co pozostato po usunigciu
postanowienia niedozwolonego, miesci si¢ w granicach prawa, bez wzgledu na to,
jak daleko przeksztatca istote swiadczen okreslonych w pierwotnym (czgSciowo
abuzywnym) brzmieniu umowy. Jezeli tylko nowe uksztaltowanie stosunku praw-
nego jest zgodne z prawem, to umowa nadal wiaze.

2.6. Nalezy najpierw przeanalizowa¢ dopuszczalno$¢ zabiegu dokonywanego
przez Prezesa UOKIK i Sad Najwyzszy (w orzeczeniach z 2019 r. poprzedzajacych
wydanie wyroku TSUE Dziubak), a sprowadzajacego si¢ do usunigcia z tresci sto-
sunku prawnego nie tylko abuzywnej klauzuli kursowej, lecz takze ,,zwiazanej z nim”
klauzuli indeksacyjnej, zgodnie z ktora wysokos¢ zadtuzenia kredytobiorcy z tytu-
hu kredytu ma by¢ wynikiem indeksacji kwoty wskazanej w ztotych w umowie
kredytu do waluty indeksacyjnej wedlug kursu z dnia wyptaty kredytu. Prezes
UOKIK twierdzi bowiem, ze na skutek usunigcia catej klauzuli indeksacyjnej umo-
wa moze by¢ utrzymana w mocy bez zadnych jej uzupetlnien — tyle Ze po usunigciu
klauzuli indeksacyjnej juz jako umowa kredytu ,,odfrankowanego”, oprocentowa-
nego LIBOR®.

Konsekwentnie wigc, gdy w umowie sprzedazy cena zostaje okreslona abu-
zywnie, to aby umozliwi¢ wykonanie umowy, eliminuje si¢ — zgodnie z powyzszym
stanowiskiem — nie tylko ceng (ktorej wysokos$ci nie mozna ostatecznie wyliczyc),
lecz takze cale postanowienie, ktorego sensem jest to, ze przeniesienie wlasnosci
nastepuje odptatnie; w umowie $wiadczenia ustug usunigcia postanowienia okre-
slajacego wynagrodzenie bedzie oznaczato, ze eliminujemy takze norm¢ umowna,
zgodnie z ktora ustugi maja by¢ swiadczone odptatnie. Otrzymujemy wowczas
zamiast umowy sprzedazy — umowe¢ darowizny, zamiast umowy odptatnego swiad-
czenia ustug — umowe nieodplatnego Swiadczenia ustug. Konsekwentnie, jezeli
oprocentowanie obligacji sprzedawanych konsumentowi jest niejasno okreslone, to
stosunek prawny moze utrzymac si¢ tylko jako obligacje nicoprocentowane. Jezeli
przedmiot sprzedazy jest okreslony abuzywnie, to umowa utrzymuje si¢ jako daro-
wizna sumy pieni¢znej konsumenta na rzecz przedsigbiorcy.

Zabieg polegajacy na usunigciu z tresci stosunku prawnego catej nieabuzyw-
nej zasady indeksowalnosci (istoty kredytu indeksowanego) jest jednak w powyz-
szych przypadkach niedopuszczalny. Abuzywne okreslenie ceny w umowie sprze-
dazy nie czyni zen darowizny (rozciagajac usunigcie na przyjeta w umowie sama
zasade¢ odptatnosci), lecz powoduje niemozliwo$¢ wykonania takiej umowy sprze-
dazy. Artykul 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nie daje podstaw do usuwania z umowy
dowolnych klauzul nieabuzywnych, zwiazanych z usunig¢tg klauzulg abuzywna,

20 Stanowisko Prezesa UOKiK z dnia 16 grudnia 2019 ., s. 3-4.
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i,0krajania” z nich umowy az do momentu osiagnigcia spéjnosci i wykonal-
nosci oraz jej zgodnosci z prawem. Niedozwolony charakter postanowienia okre-
slajacego kurs przeliczenia walut nie daje podstaw do usunigcia nieabuzywnej
przeciez zasady indeksowalnos$ci kwoty kredytu. Prezes UOKIK szeroko zas usuwa
z umowy nieabuzywne postanowienia (np. wlasnie postanowienie, zgodnie z ktorym
zawarta umowa jest umowa o kredyt ,,indeksowany), tylko po to, aby po dostatecz-
nie duzej liczbie takich cig¢ uczyni¢ umowe w koncu wykonalna co do jakichs
fragmentow $wiadczen. Na tak szeroki zabieg usuwania nie pozwala jednak ani
dyrektywa 93/13, ani orzecznictwo TSUE. Brak mozliwosci obowiazywania lub
wykonania umowy bez usunigtej klauzuli (np. brak mozliwo$ci ustalenia wysokos$ci
zadhuzenia) uprawnia jedynie do wniosku, ze umowa nie moze by¢ utrzymana jako
cato$¢, chyba ze miejsce po klauzuli abuzywnej zostanie uzupetlnione norma dys-
pozytywna. Istnieje zasadnicza rozbieznos¢ pomi¢dzy — z jednej strony — przed-
stawionym stanowiskiem Prezesa UOKIiK i niektorymi wypowiedziami SN, ktore
nie dostrzegaja w analizowanym przypadku braku mozliwo$ci zwigzania umowa
(nie siggajac tez po norme dyspozytywna), a — z drugiej strony — stanowiskiem
TSUE podkreslajacym, ze po usuni¢ciu klauzuli kursowej dalsze utrzymanie umo-
Wy W mocy nie wydaje si¢ mozliwe wobec zmiany gtdownego przedmiotu umowy
i gtéwnego ryzyka?'.

Zgodnie z orzecznictwem TSUE zakazana jest zmiana treSci postanowienia
nieuczciwego na inne. Tym bardziej zakazana jest tez zmiana, w tym usunigcie,
nieabuzywnych postanowien (ktore staly si¢ niemozliwe do dalszego stosowania
przez strony po usunigciu postanowienia niedozwolonego) tylko po to, aby utrzy-
ma¢ umowe i uksztaltowa¢ ja jako wykonalna. Taki zabieg stosuje za$ zarowno
SN w niektorych orzeczeniach, jak i akceptuje go Prezes UOKIiK, przyjmujac, ze
w umowach kredytéw frankowych poza postanowieniem okreslajacym w sposob
niedozwolony kurs waluty nalezy takze usuwac postanowienie okreslajace sama
zasade indeksowalnosci kwoty kredytu.

2.7. Istota powotywanej wyzej koncepcji (popieranej przez Prezesa UOKIK,
jak i w wielu podobnych wypowiedziach) jest twierdzenie, ze utrzymaniu w mocy
umow kredytu indeksowanego, ksztattowanych na nowo przez sady jako umowy
kredytu zlotowego opartego na LIBOR-ze, nie stoja na przeszkodzie obowiazujace
w Polsce przepisy prawa. Jednakze teza ta wymaga zweryfikowania. Nie wydaje si¢
ona trafna z kilku niezaleznych od siebie przyczyn.

Zgodnie z art. 6 dyrektywy 93/13 przestanka dla istnienia moznoSci zwig-
zania cala umowa po wylaczeniu klauzuli nieuczciwej jest nie to, by tak uksztal-
towana umowa byla wazna, ale to, by zwiagzanie tak na nowo uksztaltowana
umow3 nie naruszalo prawa. Ustalajac, kiedy zwiazanie stron byloby mozliwe,

21 Na przyktad w wyroku Dziubak, pkt 44.
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nalezy bra¢ pod uwagg nie tylko te prawne zakazy uksztattowania okres$lonej tresci
czynnosci, ktore sa sankcjonowane niewaznos$cia czynnosci, lecz takze te wszystkie
prawne zakazy uksztatltowania w okreslony sposob tresci czynnosci, ktore sa sank-
cjonowane jakakolwiek inna sankcja, w tym publicznoprawna. Gdyby banki dobro-
wolnie ,,odfrankowaty” kredyty, pozostawiajac je oprocentowane stopa LIBOR,
generujac ryzyka systemowe, sankcje na nie za taki krok natozytby nadzér finanso-
wy?2. Sady nie maja uprawnienia, by kreowaé takie zobowiazania, ktérych
zaciagnigcie byloby zakazane dla samych bankoéw z tego powodu, ze dane uksztat-
towanie stosunkoéw prawnych tamatoby reguty ostrozno$ciowe i stabilnosciowe
obowiazujace banki*. Sady nie powinny nakazywa¢ zachowan, ktore sa zakazane
normami publicznoprawnymi, choc¢by tylko kierowanymi do bankéw i cho¢by nawet
niesankcjonowanymi bezwzgledna niewazno$cia umowy, ale ,,tylko” publiczno-
prawnymi sankcjami nadzorczymi. Ustawodawca dazy do zapobiegania powstania
im ze wzgledu na zagrozenie interesu publicznego. Réwniez sady nie powinny wigc
ich kreowa¢, generujac te ryzyka publiczne (zagrazajace nie tylko interesom stron
danego stosunku prawnego), ktérym normy te mialy zapobiec.

2.8. Niezaleznie od powyzszych uwag nalezy wskazac, ze ani art. 385' § 2 k.c.,
ani art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nie daja podstaw do tego, by zwiazac¢ strony jakims
innym stosunkiem prawnym, niemieszczacym si¢ w granicach pierwotnej woli stron.
Strony, zawierajac umowe, daza do powotania do zycia stosunku prawnego o doo-
kreslonej tresci (art. 60 k.c.)*. Nie da sig przypisywac stronom woli powotania do
zycia ,,jakiegokolwiek” stosunku prawnego®. Wola strony zawsze jest odniesiona
do jakiego$ skonkretyzowanego stosunku prawnego (skonkretyzowanego w po-
szczegodlnych przypadkach w réznym stopniu). Jedyna mozliwa konsekwencja
sankcji abuzywno$ci moze by¢ usunigcie z tresci stosunku prawnego niektorych
Z norm postgpowania, o ile to, co pozostato, nie jest na skutek usunigcia tak znacz-
nie przeksztatcone, ze dochodzi do zmiany istoty stosunku okreslonego wola stron.
Nawet w przypadkach, gdy do zawarcia umowy dochodzi z wykorzystaniem wzor-

22 Zob. np. ,,art. 25n (1.) Jezeli jest to uzasadnione potrzeba ostroznego i stabilnego zarzadzania bankiem
krajowym, z uwagi na oceng sytuacji finansowej podmiotu, w tym zatozyciela banku krajowego, ktory uzyskat
bezposrednio lub posrednio prawo wykonywania glosu na walnym zgromadzeniu [...] albo stat si¢ bezposrednio
lub posrednio podmiotem dominujacym banku krajowego, lub z uwagi na mozliwy wplyw tego podmiotu na bank,
a w szczegolnosci w przypadku stwierdzenia, ze podmiot ten nie dochowuje zobowigzan, o ktorych mowa w art.
25h ust. 3 [zobowigzania podmiotu dotyczace banku krajowego lub ostroznego i stabilnego nim zarzadzania] lub
zobowigazan, o ktorych mowa w art. 30 ust. 1b [zobowiazania zalozycieli dotyczace tworzonego banku lub ostroz-
nego i stabilnego nim zarzadzania], Komisja Nadzoru Finansowego moze, w drodze decyzji, zakaza¢ wykonywa-
nia prawa glosu z akeji banku krajowego posiadanych przez ten podmiot lub wykonywania uprawnien podmiotu
dominujacego przystugujacych temu podmiotowi. [...] (4.) W przypadku wydania decyzji, o ktorej mowa w ust. 1,
Komisja Nadzoru Finansowego moze, w drodze decyzji, nakazac zbycie akcji w wyznaczonym terminie.

2 Nie wyklucza to jednoczesnie przyznania na ogédlnych zasadach ochrony odszkodowawczej poszczegdlnym
poszkodowanym stronom takich umoéw, gdyby poniesli oni szkody spowodowane zastosowaniem abuzywnej
klauzuli.

24 P, Machnikowski: Swoboda umow wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 145-148.

2 [bidem, s. 146—147.
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ca, to z reguty mozna taka wolg zrekonstruowaé¢ cho¢by w zakresie gtownych
$wiadczen i rozktadu gtéwnych ryzyk.

Celem oceny granic mozliwosci dalszego zwigzania stron umowa juz niewad-
liwa (to jest po wyeliminowaniu z niej klauzuli abuzywnej) nalezy odwotac si¢ na
gruncie prawa polskiego do instytucji konwersji. Z reguty konwersja jest rozwaza-
na w doktrynie w kontekscie mozliwosci utrzymania w mocy zwiazania stron taka
czynno$cia prawna, ktora jest w swym pierwotnym ksztatcie niewazna lub bezsku-
teczna®®. Jednak reguly i granice dopuszczalnosci jej stosowania moga by¢ zastoso-
wane takze do przeksztatcenia stosunku prawnego na skutek zastosowania sankcji
abuzywnosci (niezaleznie od tego, czy zostanie ona zakwalifikowana jako rodzaj
niewaznosci, bezskutecznosci czy jeszcze inny rodzaj sankcji’’). Konwersja okre-
sla granice mozliwoSci dalszego utrzymania umowy w mocy juz bez pominigtych
klauzul nieuczciwych. We wszystkich tych przypadkach funkcjonalnie bowiem
chodzi o to samo: okre$lenie granic mozliwosci utrzymania zwigzania stron czyn-
no$cig prawna po eliminacji elementu powodujacego jej wadliwos¢. Stwierdzenie
przekroczenia granic dopuszczalno$ci utrzymania umowy w drodze konwersji po-
woduje, ze tozsamy wniosek nalezy przyja¢ na gruncie art. 385' § 2 k.c., odpowia-
dajac na pytanie, czy jest ,,mozliwe” utrzymanie umowy w mocy po eliminacji
klauzuli abuzywnej. Wyznaczenie granic dopuszczalno$ci konwersji sprowadza si¢
do pytania — gdzie sa granice zwiazania niewadliwa (przeksztatcona) czynno$cia
prawna®. Przyjmuje si¢, ze dopuszczalna jest konwersja niewaznej czynnosci
prawnej, w wyniku ktérej zostanie ona uznana za niewadliwa czynno$¢ praw-
n3a, nawet innego typu lub nietypowa, jezeli nie naruszy to pierwotnego (zapla-
nowanego przez strony w wadliwej czynnoS$ci) rozkladu korzysci, cigzaréw
i ryzyka®. Innymi stowy, granica utrzymania umowy w mocy jest zachowanie przez
nia istoty gtownych $wiadczen (w tym gltéwnych ryzyk) oraz jej celu spoteczno-
-gospodarczego, okreslonych uprzednio w wadliwej czynnosci®.

Odnoszac te zasady do umow kredytu frankowego, w razie przeksztalcenia
kredytu indeksowanego w kredyt ztotowy (w szczegdlno$ci: oprocentowany stopa

2 M. Blawat: Konwersja niewaznych czynnosci prawnych, Legalis 2019, rozdziat V, § 2, pkt II.

2 Ibidem.

2 Ibidem.

2 P. Machnikowski: Swoboda uméw..., op. cit., s. 147; P. Machnikowski (w:) System prawa prywatnego, t. 5,
Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, pod red. K. Osajdy, Warszawa 2013, s. 507-508, nb 9, a takze Z. Radwanski
(w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, pod red. Z. Radwanskiego, A. Olejniczaka,
Warszawa 2008, s. 436 i n.; M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 402, oraz odmienne
co do konstrukeji konwersji, lecz podobne we wnioskach wypowiedzi K. Gandora: Konwersja niewaznych czyn-
nosci prawnych, Studia Cywilistyczne 1963, t. IV; J. Preussner-Zamorskiej: Niewaznos¢ czynnosci prawnej
w prawie cywilnym, Warszawa 1983, s. 155 i n.; B. Lewaszkiewicz-Petrykowskiej (w:) System prawa cywilnego,
t. I, Czes¢ ogolna, pod red. W. Czachorskiego, S. Grzybowskiego, Wroctaw—Warszawa 1985, s. 709 i n.; A. Szpu-
nara: O konwersji niewaznej czynnosci prawnej (w:) Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego,
pod red. M. Baczyka, Torun 1997, oraz P. Ksigzaka (w:) Kodeks cywilny. Czes¢ ogolna, pod red. M. Pyziak-Szaf-
nickiej, P. Ksigzaka, Warszawa 2014, s. 581 i n.

30 M. Blawat: Konwersja..., op. cit., rozdziat V, § 3, pkt V.

45



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2021

LIBOR) dochodzi do zmiany gltéwnego $wiadczenia i ryzyka umownego. Zatem
zgodne z prawem krajowym nie jest mozliwe utrzymanie w mocy, na podstawie
art. 385' § 2 k.c., ,,odfrankowanej” umowy kredytu po usuni¢ciu z niej klauzuli kur-
sowej i klauzuli indeksacyjnej*'.

2.9. Powyzsze wnioski wymagaja jedynie uzupehienia przez wskazanie, ze
nie jest wlasciwym kryterium rozstrzygajacym o mozliwosci utrzymania umowy
w mocy po eliminacji klauzuli abuzywnej zakwalifikowanie nowo uksztattowane;
umowy do tego samego typu umowy, co umowa w pierwotnym ksztaltcie obejmu-
jacym klauzule abuzywne.

Nie ma wigc znaczenia dla mozliwosci utrzymania umowy kredytu frankowe-
g0, jako kredytu ztotowego oprocentowanego stopa LIBOR, to, Ze usunigcie klau-
zuli indeksacyjnej i kursowej z takiej umowy powodowatoby utrzymanie si¢ pozo-
statej umowy nadal w ramach tego samego typu (czyli jako umowy kredytu). Po-
zostawanie pozostalej czgsci umowy nadal w ramach tego samego typu miatoby
rzekomo wykazywac, ze klauzula kursowa i indeksacyjna nie byty ani charaktery-
stycznym, ani minimalnym elementem zawartej przez strony umowy, a wigc nie
okreslaty glownych $wiadczen w tym stosunku, w konsekwencji czego umowa
mogtaby by¢ utrzymana w mocy bez nich.

Zakwalifikowanie umowy kredytu indeksowanego oraz kredytu ztotowego do
tego samego typu wynika z ich podobienstwa w zakresie pewnych (niektorych)
cech (takich jak np. odptatnosé¢, obowiazek wykorzystania kwoty kredytu na cel
oznaczony, obowiazek udostepniania kwoty kredytu do korzystania ze strony ban-
ku przez czas oznaczony, terminy wypowiedzenia). Te liczne podobienstwa prze-
sadzily, ze z punktu widzenia techniki regulacyjnej te wszystkie podtypy umow
uregulowano w ramach jednego typu: umowy kredytu. Podobnie umowe¢ pozyczki
odptatnej i nieodplatnej ustawodawca uregulowat w ramach jednego typu, gdyz
uznat, ze jest wystarczajaca liczba podobienstw. Lecz juz na przyktad umowe
sprzedazy i umowe darowizny, rézniace si¢ w zakresie glownych swiadczen ,,je-
dynie” odplatnoscia (podobnie jak pozyczka odptatna i nieodptatna) — ustawo-
dawca ujal w tym przypadku w ramach dwoéch odrebnych typow umow: umowy
sprzedazy i darowizny. Ustawodawca grupuje pewne stosunki w jeden typ, a inne
stosunki w dwa odrebne — czgsto w zaleznos$ci od czytelnosci regulacji i liczby
kwestii nadajacej si¢ do wspdlnej regulacji dla r6znych umow. Kredyt ztotowy oraz
kredyt indeksowany niewatpliwie maja wiele cech wspdlnych na poziomie gtow-
nych praw i obowiazkdw, i w pewnych aspektach nie r6znig sig; wiele kwestii dla
nich moze by¢ uregulowanych wspdlnie. Dlatego s one powszechnie ujmowane
w jeden typ. Objecie tych umow jedynym ,,typem” umowy kredytu nie moze jed-
nak przestaniac¢ tego, ze dzieli je istotna roznica dotyczaca jednego elementu

311, Karasek-Wojciechowicz: Wplyw niedozwolonego..., op. cit., s. 49, przyp. 11.
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ksztattujacego gtowne §wiadczenia stron i rozktadu gtoéwnych ryzyk, a mianowicie
okreslenie wysokosci glownych $wiadczen poprzez odniesienie do waluty indek-
sacyjnej i do powiazanej z nia stopy oprocentowania. Ta istotna réznica dotyczaca
uksztaltowania Swiadczenia gtownego pomigdzy umowami objgtymi jednym typem
nie moze by¢ pomijana przy rozstrzyganiu o utrzymaniu umowy kredytu przeksztat-
conej w inny podtyp tylko z tego — najmniej funkcjonalnie istotnego — wzgledu,
ze sa one regulacyjnie zaliczane do tego samego typu umowy kredytu. Skoro abu-
zywnos$¢ dotyka elementu gtownego $wiadczenia i rozkladu glownych ryzyk,
roéznicujacego umowg kredytu ztotowego i indeksowanego, to usunigcie tego ele-
mentu z umowy kredytu indeksowanego nie pozwala utrzymac jej jako umowy
kredytu ztotowego na tej tylko podstawie, ze obie te umowy naleza do tego same-
go typu umowy (umowy kredytu).

Formalne kryterium dalszego pozostawania umowy (po eliminacji klauzuli
abuzywnej) nadal w ramach tego samego typu umowy nie moze by¢ wlasciwym
kryterium, ktére powinno decydowac o utrzymaniu umowy w mocy. Ponadto tego
rodzaju kryterium byloby zawodne w odniesieniu do umow nienazwanych. Decy-
dujace powinny by¢ jedynie merytoryczne Kkryteria przyjete dla okreslenia
granic dopuszczalno$ci konwersji, a wigc to, czy zmiana uksztaltowania sto-
sunku prawnego nie naruszy zaplanowanego przez strony rozkladu korzysci,
ciezaréow i ryzyka (innymi stowy: czy przeksztalcenie tresci stosunku prawnego
istotnie ingeruje w uksztattowanie gldwnego $wiadczenia lub gtéwnego ryzyka
umowy, ktdra strony zawarty).

W przypadku kredytéw frankowych, skoro ryzyko walutowe kredytobiorcy
zwiazane z gtownym $wiadczeniem (okresleniem wysokos$ci kredytu w walucie
ijego zwrotem) miatoby by¢ catkiem usunigte, przy jednoczesnym kreowaniu no-
wego ryzyka walutowego po stronie banku w zakresie otrzymywanego wynagro-
dzenia (oprocentowania), to oznacza, ze usunigcie klauzuli kursowej lub indeksa-
cyjnej zmienia w sposob istotny gtowne swiadczenia i zwiazany z nimi rozktad
gltéwnych ryzyk stron. Umowa jako taka nie moze by¢ wiec utrzymana w mocy.

Powyzsza ocena mozliwos$ci utrzymania zwiazania stron umowy kredytu in-
deksowanego po usunigciu nieuczciwej klauzuli kursowej dokonana zostata wytacz-
nie na gruncie prawa polskiego. Nalezy w dalszej kolejnosci skonfrontowaé ja
z prawem unijnym i stanowiskiem TSUE. Ich tre$¢ ostatecznie decyduje o interpre-
tacji przepisdw prawa polskiego stanowiacych implementacje dyrektyw unijnych.

2.10. Uzupehniajac i uszczegdltawiajac katalog przypadkow, w ktérych umowa
nie moze — zgodnie z prawem polskim — zosta¢ utrzymana w mocy po usunigciu
z niej postanowienia niedozwolonego, nalezy wskaza¢ takze na sytuacje, gdy
w nowo uksztattowanej umowie brak byloby elementéw minimalnych. Nie bytoby
przy tym wystarczajace utrzymanie w mocy postanowien minimalnych dla jakie-
gokolwiek typu umowy, ale tylko tej umowy, do ktorej zawarcia strony zmierza-
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ty*2. Przyktadowo usunigcie niedozwolonego postanowienia okreslajacego ceng nie
mogloby powodowaé utrzymania si¢ umowy jako darowizny.

Przedstawiciele doktryny rowniez trafnie na szerszy katalog przypadkow,
w ktorych umowa nie moze by¢ utrzymana w mocy. W szczegdlnosci jako kryterium
okreslajace mozliwos$¢ utrzymania umowy w mocy po wylaczeniu postanowienia
niedozwolonego nalezy takze uwzglgdnia¢ kryterium czysto gospodarcze®. Tak
ogo6lna wskazowka jest jednak nieoperatywna. Przyjglabym, Ze nalezy ja rozumieé
w taki sposob, jak wyzej wskazano w odniesieniu do granic akceptacji konwersji
czynnosci prawnej.

2.11. Po identyfikacji przypadkow, w ktorych umowa nie moglaby nadal wia-
za¢ na skutek usunigcia z niej postanowien niedozwolonych, nalezy teraz przedsta-
wi¢ perspektywe prawa unijnego zarysowana w poglebiony sposéb w orzeczeniach
TSUE.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z jednej strony wskazuje, ze
0 mozno$ci utrzymania umowy w mocy po wyeliminowaniu postanowien niedo-
zwolonych decyduje prawo krajowe**. Jednak z drugiej strony wyklucza mozliwosé
utrzymania umowy w mocy w razie, gdy na skutek dokonanego usunigcia postano-
wienia niedozwolonego dojdzie do przeksztatcenia istoty §wiadczen lub ryzyk
umownych®. Jest to omowione szerzej ponizej. Juz tutaj mozna zatem wskazaé, ze
prawo unijne nie jest catkowicie neutralne w kwestii mozliwosci utrzymania umo-
WYy W mocy.

Poczatkowo TSUE kwalifikowat klauzule kursowa/indeksacyjna w umowach
kredytu indeksowanego jako postanowienie dotyczace $wiadczen ubocznych (wyrok

32 Szersze uzasadnienie: I. Karasek-Wojciechowicz: Wplyw niedozwolonego..., op. cit., s. 48-49 oraz odmien-
nie powotane tam poglady, m.in. A. Wiewioérowska-Domagalska: Bulgarski standard, Dziennik — Gazeta Prawna
z 21 sierpnia 2015 r., opowiadajaca si¢ za teza, ze wylaczenie abuzywnych postanowien moze doprowadzi¢ do
tego, ze strony stang si¢ zwigzane jakakolwiek inng czynno$cia prawng (w tym jakimkolwiek innym typem
umowy), ktory beda tworzy¢ nieabuzywne postanowienia zawieranej umowy.

3 E. Letowska: Teraz polskie sqdy muszq pokazaé, na co je sta¢, Rzeczpospolita z 6 pazdziernika 2019 r. ,,Sad
musi oceni¢, czy po tej operacji umowa (gospodarczo i prawnie) moze nadal obowigzywac. Jezeli nie, jedyna
mozliwoscia stanie si¢ uniewaznienie umowy — ale jesli konsument na to si¢ godzi. Brak zgody oznacza trwanie
przy tym, co jest”, https://www.rp.pl/Opinie/310069951-Po-wyroku-TSUE-ws-kredytow-frankowych-Teraz-pol-
skie-sady-musza-pokazac-na-co-je-stac---komentuje-prof-Ewa-Letowska.html.

3 Wyrok TSUE z dnia 29 kwietnia 2021 1., Bank BPH, C-19/20, ECLI:EU:C:2021:341, pkt 84: ,.art. 6 ust. 1
drugi czton zdania dyrektywy 93/13 sam w sobie nie okres$la kryteriow dotyczacych mozliwosci dalszego obowia-
zywania umowy bez nieuczciwych warunkow, lecz pozostawia ich ustalenie zgodnie z prawem Unii krajowemu
porzadkowi prawnemu”.

33 Wyrok w sprawie Bank BPH, pkt 69-70: ,,(69.) W niniejszej sprawie sad odsylajacy wskazuje, Ze usunigcie
elementu klauzuli indeksacyjnej kredytu hipotecznego bgdacego przedmiotem sporu w postgpowaniu gtownym
dotyczacego marzy banku nie powoduje zadnej luki, ktéra wymagataby od niego aktywnej interwencji. Podkresla
on jednak, ze usunigcie to zmienia istote klauzuli w jej pierwotnym brzmieniu. (70.) Przepisy dyrektywy 93/13
stoja na przeszkodzie temu, zeby uznany za nieuczciwy warunek zostat czg$ciowo utrzymany w mocy poprzez
usunigcie elementow przesadzajacych o jego nieuczciwym charakterze, w przypadku gdyby to usunigcie spro-
wadzalo si¢ do majacej wplyw na istote tych warunkéw zmiany ich tresci (wyrok z dnia 26 marca 2019 r.,
Abanca Corporacion Bancaria i Bankia, C-70/17 1 C-179/17, EU:C:2019:250, pkt 64)”.
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z dnia 30 kwietnia 2014 r. w sprawie Kdsler)**. Nastgpnie jednak TSUE zmodyfi-
kowat swoj wezesniejszy poglad.

Najpierw nalezy przytoczy¢ opini¢ Rzecznika Generalnego w sprawie Dziu-
bak, ktérej w interesujacym nas tu aspekcie Trybunal nie podzielit. Rzecznik
Generalny w sprawie Dziubak (pkt 41,42, 54) wyrazit stanowisko, zgodnie z ktorym
prawo unijne jest w kwestii mozliwosci utrzymania w mocy umowy kredytu (po
stwierdzeniu, ze klauzula indeksacyjna jest niedozwolona) neutralne. Rzecznik uznat,
Ze z prawa unijnego nie wynika ani nakaz, ani zakaz zachowania umowy jako wia-
zacej w pozostatym zakresie®’.

Zasada neutralno$ci prawa unijnego co do oceny mozliwosci utrzymania
w mocy pomimo wyeliminowania klauzul abuzywnych znajdowata potwierdzenie
w orzecznictwie®®.

Jednak w samym wyroku TSUE w sprawie Dziubak (pkt 42—44) nie podzie-
lono wyzej przedstawionych zapatrywan Rzecznika Generalnego w odniesieniu
do calkowitej neutralno$ci prawa unijnego w omawianym zakresie i mozliwosci
utrzymania w mocy umowy kredytu zawierajacego klauzule ryzyka walutowego
jako umowy kredytu pozbawionego ryzyka walutowego, lecz przy zachowaniu
oprocentowania kredytu w oparciu o wskazniki powiazane z waluta indeksacyjna’.
7 uzasadnienia orzeczenia w sprawie Dziubak wynika bowiem, ze wprawdzie oce-
ny, czy umowa kredytowa powinna wiaza¢ strony w pozostalym zakresie (mimo
eliminacji klauzuli indeksacyjnej), dokonuje sad na podstawie prawa krajowego, to
jednak ocena ta powinna zmierza¢ w analizowanym przypadku do stwierdzenia, ze
umowa nie wiaze stron i jest w takim przypadku niewazna®. Jest tak, poniewaz

36 Krytyka tego pogladu — zob. 1. Karasek-Wojciechowicz: Wphw niedozwolonego..., op. cit., s. 4546, wska-
zujac, ze w przypadku kredytow ztotowych tzw. indeksowanych do waluty, gdzie wysoko$¢ kredytu wyrazana jest
pierwotnie w ztotych, ale jest nast¢pnie waloryzowana do waluty, postanowienie o indeksacji wptywa na okreslenie
ostatecznej wysokosci glownego §wiadczenia, za$ jego wyjsciowe okreslenie w ztotych stanowi tylko jeden z ele-
mentow kalkulacji wysokosci gtéwnego $wiadczenia. Waluta krajowa nie okre§la wowczas wysokosci gtownego
$wiadczenia, ale jest jedynie jednym z elementow stuzacych do okreslenia wysokosci gtownego $wiadczenia.

37,,(41.) Gdy klauzula »réznicy kursowej« stanowi nieuczciwy warunek umowny, a zatem nie moze by¢ sto-
sowana, skutkuje to przeksztatlceniem umowy z umowy indeksowanej do franka szwajcarskiego ze stopa procen-
towa wlasciwg dla tej waluty w umowg indeksowana do ztotych polskich, lecz nadal podlegajaca nizszej stopie
procentowej odpowiedniej dla franka szwajcarskiego [tj. LIBOR — LK.-W.]. (42.) Ocena mozliwosci dalszego
obowigzywania umowy w pozostatej czgsci migdzy stronami, kiedy jest to prawnie mozliwe, nalezy do sadu kra-
jowego w oparciu o przepisy prawa krajowego. [...] (54.) Artykul 6 ust. 1 dyrektywy jest zatem neutralny
w odniesieniu do mozliwos$ci upadku lub utrzymania w mocy umowy pozbawionej nieuczciwych warunkow
i zaré6wno ocena kwalifikacji nieuczciwego warunku jako dotyczacego okre$lenia przedmiotu umowy, jak i ocena
w przedmiocie utrzymania — lub nie — pozbawionej nieuczciwych warunkéw umowy w mocy musza zostac¢
przeprowadzone przez sad krajowy, na podstawie prawa krajowego, zgodnie z og6élnymi kryteriami zapropo-
nowanymi powyzej”.

3 Wyrok TSUE z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie Perenicovd, C-453/10, pkt 35; wyrok TSUE z dnia 30 maja
2013 r. w sprawie Joros, C-397/11, pkt 47-48; podobnie wyrok TSUE w sprawie Bank BPH, pkt 84.

¥ Co jest tym bardziej znaczace, gdyz Trybunat bardzo rzadko nie podziela opinii Rzecznika Generalnego.

40 Nalezy tu zastrzec, ze Trybunal poruszat si¢ w granicach prawa polskiego znanego mu w takim zakresie,
w jakim przedstawit je sad zwracajacy si¢ do Trybunatu o wyktadnig przepisow prawa unijnego; sad ten nie wska-
zat za$ Trybunatowi szczegotowego przepisu dyspozycyjnego, ktorego zastosowanie mogloby stanowic¢ podstawe
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zdaniem TSUE eliminacja klauzuli indeksacyjnej znosi nie tylko sam mechanizm
indeksacji, lecz takze — posrednio — unicestwia ryzyko kursowe, ktore jest
bezposrednio zwigzane z indeksacja kredytu, stanowiac gléwny element zawar-
tej przez strony umowy. Utrzymanie umowy pomimo wyeliminowania tego
ryzyka calkowicie znieksztalcaloby pierwotna wole stron, co kaze przyja¢, ze
nie jest to prawnie mozliwe, a umowa jest niewazna*'; ostatecznie jednak powi-
nien ocenic to sad krajowy na tle indywidualnej sprawy.

Stanowisko przyjete w wyroku TSUE w sprawie Dziubak jest zbiezne z zapa-
trywaniem wyrazonym w uzasadnieniu orzeczenia TSUE z dnia 14 marca 2019 r.
(C-118/17) w sprawie Dunai (pkt 48—52). Trybunat stwierdzit tam, ze klauzula ry-
zyka walutowego okresla gldéwny cel umowy, a w takim za$ przypadku utrzymanie
umowy nie wydaje si¢ mozliwe z prawnego punktu widzenia (co jednak powinien
oceni¢ sad odsytajacy)*.

Zastrzezenie dodawane na koncu powotywanych tez Trybunatu, ze jednak
kwestie te ,,powinien oceni¢ sad odsytajacy”, nie oznacza, by sad krajowy mogt
pomina¢ wskazana przez TSUE interpretacje (zgodnie z ktora, po pierwsze, o bra-
ku mozliwosci utrzymania umowy po wytaczeniu z niej postanowienia niedozwo-
lonego decyduje (wspot)okreslanie przez usunigtg klauzulg gtownego przedmiotu
$wiadczenia i zmiana gtownych ryzyk umownych na skutek jej usunigcia, a po
drugie: klauzula kursowa wtasnie okresla gtdwny przedmiot/cel umowy). Doko-
nane zastrzezenie, ze oceny tej powinien ostatecznie dokona¢ sad krajowy, wynika
stad, ze TSUE wypowiada si¢ jedynie o interpretacji przepisdOw prawa unijnego
w konteks$cie opisanego przez sad pytajacy zespotu faktow. Trybunat nie rozstrzyga
wiazaco o dokonaniu subsumpcji konkretnego stanu faktycznego pod normy prawa
krajowego rekonstruowane zgodnie z wytycznymi TSUE. Wypowiedz TSUE prak-
tycznie jednak determinuje takg oceng, jezeli wezmie si¢ pod uwage ustalong przez
Trybunat interpretacje, a zespot faktow w analizowanej sprawie w sadzie krajowym
odpowiada co do istoty tym, co do ktérych abstrakcyjnie wypowiadat si¢ Trybunat

do utrzymania umowy w mocy, takiego jak przyktadowo art. 385 k.c. TSUE w sprawie Dziubak poruszat si¢ wigc
jedynie w granicach wyboru: uniewaznienie umowy albo utrzymanie umowy w mocy bez klauzul kursowych, przy
pozostawieniu oprocentowania w oparciu o stopg LIBOR — jak to zasugerowat Rzecznik Generalny.

41,,(43.) Jezeli sad krajowy uzna, ze zgodnie z odpowiednimi przepisami obowiazujacego go prawa utrzyma-
nie w mocy umowy bez zawartych w niej nieuczciwych warunkow nie jest mozliwe, art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13
zasadniczo nie stoi na przeszkodzie jej uniewaznieniu. (44.) Jest tak zwlaszcza wowczas — jak w okoliczno$ciach
w postgpowaniu glownym — gdy z informacji dostarczonych przez sad odsytajacy [...] wydaje si¢ wynika¢, ze
uniewaznienie klauzul zakwestionowanych przez kredytobiorcow doprowadzitoby nie tylko do zniesienia mecha-
nizmu indeksacji oraz roznic kursow walutowych, ale rowniez — posrednio — do zaniknigcia ryzyka kursowego,
ktore jest bezposrednio zwiazane z indeksacja przedmiotowego kredytu do waluty. Tymczasem Trybunatl orzektl
juz, ze klauzule dotyczace ryzyka wymiany okre§laja gléwny przedmiot umowy kredytu, takiej jak ta
Ww postepowaniu gléwnym, w zwiazku z czym obiektywna mozliwos$¢ utrzymania obowiazywania przedmio-
towej umowy kredytu wydaje si¢ w tych okolicznosciach niepewna (zob. podobnie wyrok z dnia 14 marca 2019 r.,
Dunai, C-118/17, EU:C:2019:207, pkt 48, 52 i przytoczone tam orzecznictwo)”.

42 (52.) Tymczasem w tej sprawie — jak juz wspomniano w pkt 48 niniejszego wyroku — klauzula ryzyka
walutowego okresla gtowny cel umowy. W takim przypadku utrzymanie umowy nie wydaje si¢ zatem mozliwe
z prawnego punktu widzenia, co jednak powinien ocenic sad odsytajacy”.
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— co ostatecznie ocenia sad odsytajacy na tle faktow konkretnej sprawy. Gdyby
sad orzekajacy w okreslonej sprawie ustalil, ze przyktadowo klauzula kursowa
nie dotyczyta glownego przedmiotu $wiadczenia (czyli w sprawach frankowych: nie
stuzylaby indeksacji kwoty kapitatu kredytu), ale odnositaby si¢ do waloryzacji
optat, kar umownych lub innych $wiadczen ubocznych, to interpretacja dokonana
przez TSUE mogtaby nie znalez¢ zastosowania, a sad krajowy nie bytby wowczas
nia zwigzany.

W kolejnym orzeczeniu Bank BPH, dotyczacym mozliwo$ci usunigcia klau-
zuli indeksacyjnej i utrzymania umowy w mocy*, TSUE sformutowatl bardziej
stanowczo swoja wezesniejsza teze dotyczaca braku mozliwosci utrzymania umowy
w mocy, gdy dochodzi do przeksztatcenia istoty Swiadczen, nie czyniac zastrzezenia,
by zalezato to od oceny sadu krajowego: ,,(70). Przepisy dyrektywy 93/13 stoja
na przeszkodzie temu, zeby uznany za nieuczciwy warunek zostal czesciowo
utrzymany w mocy poprzez usuniecie elementéw przesadzajacych o jego nie-
uczciwym charakterze, w przypadku gdyby to usunigcie sprowadzalo si¢ do
majacej wplyw na istote tych warunkow zmiany ich tresci”*. W takiej sytuacji,
gdy sad krajowy ustali, Zze usunigcie wptywa na istot¢ warunkow umownych, jest
zobowiazany przyjac¢ brak mozliwosci dalszego obowiazywania umowy.

2.12. Dla dopetnienia w tym miejscu problematyki utrzymania umowy w mo-
cy nalezy tu wskazaé jeszcze niebudzace sporow stanowisko, ze mozliwos¢ utrzy-
mania umowy w mocy powinna by¢ oceniona z punktu widzenia kryteriéw obiek-
tywnych, a wigc niezaleznie od tego, czy okazuje si¢ ona korzystna czy niekorzyst-
na dla jednej ze stron, a takze niezaleznie od woli jednej ze stron (co oznacza m.in.,
ze konsument nie moze sprzeciwic si¢ przyjetemu rozwiazaniu, jakkolwiek moze
wyrazi¢ zgodg na stosowanie postanowienia abuzywnego, uniemozliwiajac w ten
sposob stwierdzenie niewaznos$ci)®.

Biorac wszystko powyzsze pod uwage, z prawa unijnego — w zakresie do-
puszczalno$ci zachowania umowy w mocy po usuni¢ciu jako abuzywnej klauzuli
indeksacyjnej — wynika zatem co$ wigcej niz tylko neutralno$¢ w odniesieniu do
okreslenia wptywu, jaki wywiera na umowe stwierdzenie abuzywnos$ci postanowie-
nia okreslajacego gtowne §wiadczenia stron i cel umowy.

Najnowsze orzecznictwo TSUE wskazuje, ze umowa kredytu indeksowanego
kursem waluty obcej — po wyeliminowaniu klauzuli indeksacyjnej — traci swoje
istotne gtowne cechy (rozktad ryzyka walutowego wynikajacy z okreslania wyso-
kosci glownego przedmiotu $wiadczenia przez odwotanie do klauzuli indeksacyjnej),

3 Wyrok w sprawie Bank BPH, pkt 70.

#Wyrok z dnia 26 marca 2019 r., Abanca Corporacion Bancaria i Bankia, C-70/171 C-179/17, EU:C:2019:250,
pkt 64.

4 P. Miktaszewicz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Osajdy, wyd. 23, Legalis 2019, art. 385!,
uw. 46.
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co uniemozliwia zachowanie jej w mocy. Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europej-
skiej za wiazace uznaje w tym przypadku kryterium obiektywne (niezalezne od
interesu konkretnych podmiotow zawierajacych umowg), ktére polega na analizie
zmiany gtdwnego ryzyka wiazacego si¢ z zawarciem umowy w pierwotnym brzmie-
niu. Jezeli podstawowe ryzyko dotyczace takiej umowy — po stwierdzeniu abu-
zywnosci jednego z jej postanowien — znika albo zostaje przeksztatcone, to umowa
nie moze by¢ uznana za wiazaca pomigdzy stronami w catosci. Jej utrzymanie nie
jest ,,mozliwe” w rozumieniu art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13.

Kryterium okre$lone przez TSUE dla braku mozliwosci zwiazania stron,
a ktorym jest (wspoh)ksztattowanie przez klauzulg abuzywna gldwnego przedmiotu
swiadczenia, nie wyklucza tego, ze sad na podstawie przepisoOw prawa krajowego
moze i powinien wyltonic kolejne przypadki, w ktorych zgodnie z prawem krajowym
nie jest mozliwe, by umowa nadal wigzata strony, w szczegolnosci gdyby byto to
sprzeczne z bezwzglednie obowiazujacymi normami. Sad krajowy nie moze jednak
przyja¢, gdyz naruszaloby to prawo unijne, ze umowa moze nadal wigzaé strony,
jezeli usunigta klauzula abuzywna ksztattowata gtowny przedmiot §wiadczenia, cel
umowy lub gtowne ryzyka, tak ze usunigcie jej prowadzi do ich zmiany.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, umowa nie moze by¢ utrzymana
w mocy w rozumieniu art. 6 dyrektywy 93/13, jezeli niedozwolone okaze si¢
jedno z postanowien (wspohokreslajacych gléwny przedmiot §wiadczenia (jego
przedmiot lub wysokos$¢) lub postanowienie determinujace rozlozenie glownych
ryzyk umownych, albo gdy zostanie istotnie naruszona jej funkcja spoleczno-
-gospodarcza. Klauzula kursowa w umowach kredytu indeksowanego okresla
glowny przedmiot $wiadczenia, a w umowach kredytu denominowanego determi-
nuje roztozenie jednego z gtownych ryzyk umowy.

2.13. Powyzszy wniosek oznacza jednoczes$nie, ze nie znajduje podstaw praw-
nych dotychczasowe dominujace stanowisko polskiego SN (wyzej juz przywoty-
wane), ograniczajace zakres przypadkow, w ktorych nie jest mozliwe dalsze zwia-
zanie umowa po usunig¢ciu z niej klauzuli abuzywnej, jedynie do naruszenia natury
stosunku prawnego. Jezeli w konkretnym przypadku usunigcie postanowienia nie-
dozwolonego miatlo prowadzi¢ do powstania umowy naruszajacej nature stosunku
prawnego, to umowa taka nie moglaby si¢ utrzyma¢ w tym ksztatcie juz na podsta-
wie art. 353! k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c. jako umowa bezwzglednie niewazna.
Uksztattowanie umowy po wytaczeniu z niej klauzul abuzywnych nie mogtoby
bowiem nigdy prowadzi¢ do powstawania stosunkow prawnych bezwzglednie nie-
waznych, w tym takze sprzecznych z natura stosunku prawnego. Tymczasem TSUE
wskazuje, ze granica utrzymania umowy w mocy nie jest natura jakiegokolwiek
(kazdego) stosunku prawnego, tak jak to ujmuje art. 353" k.c., lecz przeksztatcenie
gtéwnego przedmiotu, celu albo ryzyka tej umowy, do ktorej zawarcia strony zmie-
rzaty. Nie jest zatem wowczas konieczne badanie, czy gtowny przedmiot, cel albo
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ryzyko danej umowy, obarczone abuzywnoscia, nalezaty do elementéw minimalnych
konstruujacych typ umowy, do ktorej zawarcia strony zmierzaly.

2.14. W orzecznictwie i doktrynie polskiej dominowato do niedawna praktycz-
nie jednolite stanowisko kwalifikujace klauzulg kursowa i indeksacyjng za postano-
wienie o charakterze ubocznym?*, z czego z kolei wyciagano wniosek, ze jej usu-
nigcie, wraz z klauzula indeksacyjna, nie zmienia charakteru stosunku prawnego,
a wiec umowa moze zosta¢ wykonana (kredyt moze zosta¢ udostgpniony i zwroco-
ny) w walucie polskie;.

Dopiero niedawno zaczely pojawiac si¢ pojedyncze wypowiedzi, zarbwno
w pismiennictwie*’, jak i nastgpnie w orzecznictwie*®, kwestionujace zasadno$é po-
wyzszego stanowiska. Sad Najwyzszy po raz pierwszy podzielit t¢ krytyke w 2019 1.,
odchodzac tym samym od wczesniej utrwalonej linii orzeczniczej kwalifikujacej
klauzule kursowa jako jedynie postanowienia o ubocznym charakterze, nieokresla-
jacym glownego $wiadczenia stron®. Do podobnej ewolucji, wyzej juz przedsta-
wionej, doszto niedawno w odniesieniu do stanowiska TSUE.

Klauzula waloryzacyjna (indeksacyjna) kwoty kredytu indeksowanego Iub
denominowanego nie jest postanowieniem okreslajacym §wiadczenie uboczne. Nie
ma przy tym zadnego znaczenia to, ze w przypadku kredytu indeksowanego, wy-
ptata i sptata kredytu maja mie¢ miejsce wytacznie w walucie polskiej, a kwota
w walucie obcej okresla¢ ma ich wysoko$é. Wysokos$¢ zobowiazan do wyplaty
i sptaty kwot w polskiej walucie jest okreslona przez indeksacj¢ wyjSciowej warto-
$ci okreslonej przez strony w umowie kredytu. Wysokos¢ $swiadczenia w ztotych
polskich zostata tak okreslona, Ze jest ona wynikiem indeksacji. Usunigcie klauzuli
kursowej nie pozwala przeprowadzi¢ tego obliczenia. Nie mozna przyjaé, by za-
mknigtym 1 wyczerpujacym okresleniem kwoty kredytu indeksowanego byta tylko
okreslona w umowie kwota w walucie polskiej. Zgodnie z tymi umowami wysoko$¢

4 Zamiast wielu: A. Grebieniow, K. Osajda: Kredyty walutowe..., op. cit., s. 18-23.

47 1. Karasek-Wojciechowicz: Wphw niedozwolonego..., op. cit., s. 48-49.

# Postanowienie SN z dnia 18 wrze$nia 2019 r., V CSK 152/19, odmawiajace przyjgcia do rozpoznania kasa-
cji od wyroku SA odmawiajacego ,,odfrankowania” kredytu. Orzeczenie to zapadto nawet jeszcze przed wyrokiem
TSUE Dziubak. SN uznat, ze skarga kasacyjna nie spetnia przestanki ,,oczywistej zasadnosci”. W opinii SN nie
byto ,,oczywiscie stusznym pogladem” stwierdzenie, ze usunigcie klauzul waloryzacyjnych z umowy prowadzi do
obowigzywania umowy jako waznej umowy kredytu z oprocentowaniem LIBOR, https://www.parkiet.com/Ban-
ki/312059974-Wyrok-Sadu-Najwyzszego-nienajlepszy-dla-frankowiczow.html.

4 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2019 r., III CSK 159/17, oraz wyrok SN z dnia 9 maja 2019 r., I CSK 242/18:
»Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajacym skargg kasacyjna nie podziela tego [wczesniejszego — L.K.-W.] sta-
nowiska, a akceptuje alternatywny do niego poglad wyrazony w wyr. SN z 4 kwietnia 2019 r., IIl CSK 159/17. Nie
powinno ulega¢ watpliwosci, ze obowiazek zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu w oznaczonych terminach
splaty stanowi glowne $wiadczenie kredytobiorcow, co wynika rowniez z przytoczonego stanowiska Sadu Apela-
cyjnego. Przyjmuje on trafnie, Zze klauzula waloryzacyjna wptywa na wysokos$¢ tego $wiadczenia. Nie przekonuje
natomiast dokonane przez ten Sad rozréznienie migdzy wptywaniem na wysokos$¢ $wiadczenia i jego okreslaniem
w rozumieniu art. 385' § 1 zdanie 2 k.c. Skoro z klauzuli waloryzacyjnej wynika, w jakiej wysokos$ci §wiadcze-
nie glowne ma by¢ spelnione, to nalezy przyjac, ze w ten sposéb okresla ona to §wiadczenie w rozumieniu
wskazanego przepisu”.
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kwoty kredytu do wyplaty i sptaty ma by¢ dopiero wynikiem indeksacji. Po usunig-
ciu klauzuli kursowej nie jest mozliwe okreslenie wysokosci gtownego $wiadczenia
kredytobiorcy. Klauzula indeksacyjna nie (wspot)okreslataby gtownego $wiad-
czenia wowczas, gdy stuzytaby waloryzacji jedynie §wiadczen ubocznych.
Ponadto, na co zwraca uwagg TSUE w powyzej powotanych wyrokach, klau-
zula indeksacyjna jest postanowieniem, ktére nadaje umowie kredytu indek-
sowanego do waluty obcej szczegdlng wlasciwos¢ wsrod réznych podtypow
umow kredytu, a polegajacg na powstaniu po obu stronach tej umowy ryzyka
kursowego, poprzez uzaleznienie wysokosci jednego z gtownych $wiadczen umo-
wy kredytu (wysokosci kredytu i wysokosci zobowiazania do zwrotu kredytu) od
kursu waluty obcej. To z kolei jest powiazane z kolejnym ryzykiem walutowym
(rownowazacym w pewnym zakresie pierwsze wskazane ryzyko), a wynikajacym
z okreslenia wynagrodzenia w oparciu o stopg oprocentowania na rynku migdzy-
bankowym pozyczek udzielanych w walucie indeksacyjnej. Ryzyko walutowe dla
banku wynika z tego, ze pozyskiwane przez niego depozyty sa w innej walucie niz
waluta indeksacyjna; ryzyko walutowe dla kredytobiorcy wynika z tego, ze jest on
docelowo zainteresowany uzyskaniem na nabycie nieruchomosci innej waluty niz
waluta indeksacyjna, a takze z tego, ze osiaga on przychody na sptate kredytu
w innej walucie niz waluta indeksacyjna. Ryzyko walutowe zwiazane z wysoko$cia
kapitatu kredytu zostato zas wprowadzone do tej umowy dlatego, ze kredytobiorcy
zalezato na skorzystaniu z innego ryzyka, a mianowicie ryzyka niskiej stopy pro-
centowej, jaka jest LIBOR, istotnie mniejszego niz w przypadku stopy WIBOR
(kredytobiorca, chcac uniknaé ryzyka, mogt alternatywnie wybra¢ kredyt nieobar-
czony ryzykiem walutowym, ale drozszy — kredyt ztotowy). Te wszystkie ryzyka
walutowe sa zatem podstawowa cecha zawartej w ten sposob umowy kredytu in-
deksowanego do waluty obcej. Wyeliminowanie klauzuli indeksacyjnej — przy
uznaniu umowy kredytu za wiazaca w pozostalym zakresie (jako zwyktej umowy
kredytu nieindeksowanego, czyli ztotowego) prowadziloby do zmiany zaréwno
wysokosci (niektérych) gtownych swiadczen stron, jak i do zasadniczej zmiany
rozktadu oraz rodzaju podstawowych ryzyk wiazacych si¢ z jej zawarciem. Jesli na
skutek uznania postanowienia za abuzywne i usunig¢cia go z tresci stosunku obliga-
cyjnego (bez jego zastapienia inna norma) dochodzi do zmiany podstawowych cech
tego stosunku, w tym okreslonego umowa rozkladu ryzyk zwiazanych ze §wiadcze-
niem gldéwnym, to umowa musi zosta¢ uznana za niewiazaca w catosci. Przeciwny
whniosek narzucaty stronom obowiazek wykonywania umowy o catkowicie odmien-
nych §wiadczeniach i ryzykach gtéwnych, do zawarcia ktdrej to umowy strony nigdy
nie zmierzaly, a co ostatecznie wyklucza wyzej powotane orzecznictwo TSUE.
Odnoszac zas$ powyzsze stanowisko do przyktadu kredytow frankowych, ,,0d-
frankowanie” kredytu indeksowanego sprowadzajace si¢ do uznania go za kredyt
ztotowy oprocentowany stopa LIBOR, przy jednoczesnym usunigciu zwiazania stron
klauzula indeksacyjna, byloby niezgodne z prawem polskim i prawem unijnym. Nie
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jest mozliwe zwiazanie umowa kredytu indeksowanego po usunigciu klauzuli kur-
sowej. W konsekwencji tych ustalen pozostanie dalej rozstrzygnac, czy umowa
kredytu, ktorej klauzula indeksacyjna nie moze by¢ usunigta, nie bedzie wigzac stron
w calosci (z wszystkimi wynikajacymi stad dalszymi konsekwencjami w zakresie
rozliczen na podstawie przepisOw o nienaleznym §wiadczeniu), czy tez moze miej-
sce po abuzywnej klauzuli kursowej zostanie uzupetione szczegdtowym przepisem
dyspozytywnym, takim jak art. 358 § 2 k.c.™

2.15. W niektorych wydawanych wyrokach Sad Najwyzszy uzaleznial roz-
strzygniecie o utrzymaniu umowy zawierajacej klauzule abuzywna w mocy od
tego, czy uniewaznienie umowy nie zniweczyloby lub nie oslabiloby dzialania
efektu zniechecajacego, do ktorego to zapewnienia polski prawodawca jest zobo-
wiazany zgodnie z art. 7 dyrektywy 93/13.

Przyktadowo w wyroku SN z dnia 4 kwietnia 2019 r. (IIl CSK 159/17)"', za-
padlym na tle sprawy, w ktorej stwierdzono abuzywnos$¢ klauzuli indeksacyjnej
w umowie kredytu indeksowanego kursem CHF, przyjeto, ze: ,,warto$¢ swiadczenia
powinna by¢ bezposrednio okreslona w ztotych polskich. Taki wniosek wynika
bowiem z wyeliminowania z umowy wszelkich przelicznikow na walute obca.
Réwnoczesnie brak podstaw, by modyfikowaé okreslenie ceny kredytu. [...] W re-
aliach niniejszej sprawy w praktyce oznacza to, ze [...] sad jest zobowigzany
wylacznie do niestosowania klauzuli abuzywnej i nie wolno przeksztalca¢ jej
tresci, poniewaz oslabialoby to oddzialywanie prewencyjne sankcji’.

Stanowisko to powtorzono takze w wyroku SN z dnia 9 maja 2019 r. (I CSK
242/18)2, dokonujacym ,,odfrankowania” umowy kredytu przy zachowaniu opro-
centowania stopa LIBOR, dodajac, ze: ,,Nie wydaje si¢ przy tym, aby wyciagnie-
ty tu wniosek o konieczno$ci stosowania oprocentowania wyrazonego wedlug
stawek LIBOR stanowil zbyt surowa sankcje¢ dla Banku stosujacego niedozwo-
lone postanowienia umowne”.

Stanowisko powyzsze powtorzyly pozniejsze wyroki sadow powszechnych
z 2019 .3, a takze wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 2019 r. (IV CSK 309/

30 Zob. szerzej uwagi w dalszej czg$ci artykutu.

5! Legalis nr 1892834.

52 Legalis nr 1966950.

3 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 8 sierpnia 2019 1., 1 ACa 126/19, Legalis nr 2239045; wyrok SO w Olsztynie
z dnia 30 lipca 2019 1., IX Ca 357/19, Legalis nr 2238938; wyrok SO w Lodzi z dnia 6 sierpnia 2019 1., I1 C 459/18,
Legalis nr 2240364; wyrok SO w Warszawie z dnia 31 maja 2019 ., XXV C 2763/18, Legalis nr 2242626; wyrok
SO w Warszawie z dnia 4 czerwca 2019 r., II C 325/17, Legalis nr 2242255; wyrok SO w Warszawie z dnia
6 czerwca 2019 r., II C 136/17, Legalis nr 2125548; wyrok SO w Warszawie z dnia 13 czerwca 2019 r., XXV
C 494/18, Legalis nr 2244163; wyrok SA z dnia 18 czerwca 2019 r., 1 ACa 537/18, Legalis nr 2240567; wyrok SO
w Warszawie z dnia 19 czerwca 2019 r., XXV C 763/19, Legalis nr 2244000; wyrok SO z dnia 25 czerwca 2019 r.,
XXV C 3142/18, Legalis nr 2242830; wyrok SO w Warszawie z dnia 26 lipca 2019 r., XXV C 931/19, Legalis
nr 2244127; wyrok SO w Olsztynie z dnia 30 lipca 2019 r., IX Ca 357/19, Legalis nr 2238938; wyrok SO w Lodzi
z dnia 6 sierpnia 2019 r., II C 459/18, Legalis nr 2240364; wyrok SO w Warszawie z dnia 5 wrzesnia 2019 r.,

55



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2021

18)*, w ktérym w kontek$cie rozwazan o utrzymaniu umowy w mocy wskazano:
»Dzialania sadu maja mie¢ charakter sankcyjny”.

Ze stanowiska Sadu Najwyzszego zdaje si¢ zatem wynikac, ze bez wzgledu na
to, iz nie istniataby ,,mozliwo$¢” zwiazania stron cata umowa (W rozumieniu art. 6
dyrektywy), to jednak powinna ona mimo to zosta¢ uznana przez sad za wiaza-
c3, jezeli uznanie umowy za niewiazaca mogloby ostabi¢ efekt zniechecajacy,
a utrzymanie umowy w mocy nie stanowitoby ,,zbyt surowej sankcji” dla przedsig-
biorcy.

Przedstawione stanowisko Sadu Najwyzszego narusza art. 6 dyrektywy 93/13.
Umowa, co do ktorej brak jest mozliwosci zwigzania nig stron w rozumieniu art. 6
dyrektywy, nie moze by¢ jednak uznana za wiazaca tylko na tej podstawie, ze uzna-
nie jej za niewiazaca mogloby oslabi¢ efekt odstraszajacy, a utrzymanie umowy
W mocy nie stanowiloby zbyt surowej sankcji dla przedsigbiorcy. Che¢ ukarania lub
odstraszenia przedsigbiorcy nie moze by¢ przeciez podstawa do dalszego zwiazania
stron taka umowa, ktora nie moze wiazaé. Taka podstawa nie moze decydowac
w indywidualnych sprawach o utrzymaniu umowy kredytu indeksowanego w mocy
jako umowy kredytu ztotowego oprocentowanego LIBOR. Naruszatoby to art. 6
iart. 7 dyrektywy 93/13. Utrzymanie umowy w mocy (zgodnie z art. 6 dyrektywy
93/13) nie ma by¢ bowiem kara naktadana na przedsigbiorce i nie zalezy ono od
tego, czy brak utrzymania umowy w mocy ostabitby dziatanie efektu odstraszaja-
cego konkretnego przedsigbiorcg do stalego stosowania klauzul abuzywnych.
Zgodnie z art. 6 dyrektywy 93/13 po wytaczeniu klauzuli abuzywnej umowa ma
w pozostatej czesci nadal wiazaé strony, ,,jezeli jest to mozliwe”, a nie wowczas,
jezeli dalsze obowiazywanie umowy bedzie dostatecznie surowa kara dla przedsig-
biorcy i bedzie zniechgcato go do stosowania klauzul abuzywnych. W zadnym
z orzeczen TSUE nie uzaleznial utrzymania umowy w mocy od tego, czy stanowi-
loby to mniej lub bardziej dotkliwa kare zniechgcajaca dla przedsigbiorcy. Utrzy-
manie umowy w mocy (lub nieutrzymanie) nie powinno by¢ stosowane przez
sad cywilny w sposob zblizony do sankcji karnej. Polski Sad Najwyzszy w sposob
nieuprawniony taczy odrebne kryteria determinujace mozliwo$¢ utrzymania umo-
wy w mocy (art. 6 dyrektywy 93/13) ze spoczywajacym na ustawodawcy obowiaz-
kiem wprowadzenia i realizacji generalnych srodkéw zniechgcajacych do stalego
stosowania klauzul abuzywnych (art. 7 dyrektywy 93/13). Tymczasem w swietle
orzecznictwa TSUE sa one odrgbne. Polski ustawodawca wprowadzit srodki wy-
magane art. 7 dyrektywy 93/13 w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow>.
Zgodnie z art. 106 pkt 3a tej ustawy Prezes UOKiK moze natozy¢ na przedsigbior-
cg, w drodze decyzji, karg pienigzna w wysokosci nie wigkszej niz 10% obrotu

IT C 332/17, Legalis nr 2243809; wyrok SO w Warszawie z dnia 27 wrzesnia 2019 r., I1 C 1142/17, Legalis
nr 2242376.

5* Legalis nr 2237678.

33 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 ., t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 275 ze zm.
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osiagnigtego w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przed-
sigbiorca ten, cho¢by nieumyslnie, stosowat klauzule niedozwolone. Wielko$¢ kary
grozacej choc¢by za nieumys$lne stosowanie klauzul niedozwolonych jest tak zna-
czaca, ze banki juz zaniechaly stosowania kwestionowanej klauzuli, bez wzgledu
nawet na to, ze w poprzednich latach sady nie orzekaly masowo ,,odfrankowania”
umoéw kredytu indeksowanego™. Nie zachgcito to jednak bankow do powrotu do
kwestionowanych klauzul®’. Obecnie toczy si¢ wiele postgpowan przed Prezesem
UOKIiK dotyczacych naruszenia zakazu stosowania abuzywnych klauzul kursowych,
jak i innych klauzul abuzywnych®®. Nie ma aktualnie podstaw faktycznych do tego,
by przyjac, ze realne ryzyko zastosowania tak ogromnych dla kazdego przedsigbior-
cy kar siggajacych 10% rocznych obrotow (nie: zyskow) juz nie wywarto na przed-
sigbiorcow objetych postgpowaniami UOKIK efektu zniechgcajacego, a sytuacja ta
miataby ulec zmianie (to jest przedsigbiorcy powrdciliby do stosowania postanowien
niedozwolonych), gdyby sady nie orzekaty o ,,odfrankowaniu” umow kredytu.
Wskazuje na to rzeczywiste zachowanie bankow na rynku w odniesieniu do kwes-
tionowanej abuzywnej klauzuli kursowej: banki juz faktycznie klauzuli takiej dzisiaj
nie zawieraja w nowo zawieranych umowach i zaniechaty stosowania nawet
w umowach dotychczasowych, mimo ze zgodnie z prawem sa zobowiazane do jej
stosowania® i mimo ze sady powszechne jeszcze nie orzekaja masowo o ,,karnym”
zwiazaniu bankow umowami, ktére w $wietle przepisdOw prawa wiaza¢ nie moga.
Jest to dowod wskazujacy na to, ze prawo polskie juz zapewnia efekt zniechgcajacy

3 Prezes UOKIK prowadzi postgpowania o uznanie za niedozwolone niejasnych zasad ustalania kurséw kup-
na i sprzedazy walut. Dotycza one o$miu bankéw, w tym GNB i RBI. Dziatania Prezesa UOKIK moga si¢ zakon-
czy¢ natozeniem kary finansowej do 10% obrotu banku; https://www.rp.pl/Banki/311049978-UOKiK-kontra-ban-
ki-frankowe-nie-moga-zmieniac-warunkow.html.

57 To dzisiaj Prezes UOKIiK wydaje si¢ paradoksalnie dazy¢ do tego, aby banki powrocily do stosowania
klauzul abuzywnych, dopoki nie uzgodnia one z konsumentami ich zmiany. Prezes UOKIiK wskazuje, ze od
zwigzania bankéw tymi klauzulami mogtby uwolni¢ dopiero wyrok sadu: ,,Przedsigbiorcy nie moga jednak arbi-
tralnie uszczegétawia¢ ani zmienia¢ — w trakcie wykonywania umowy — postanowien, ktore maja charakter
abuzywny. — »Instytucjom finansowym przypominam, ze kazde nowe rozwigzanie powinno by¢ wynikiem obu-
stronnych uzgodnien. Powinny tez one pamigta¢ o tym, ze postanowien abuzywnych okreslajacych zasady ustala-
nia kursoéw walut nie mozna dowolnie zmienia¢. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wielokrotnie si¢ na ten temat wy-
powiadat« — moéwi Tomasz Chréstny, wiceprezes UOKIK. [...] Zdaniem urzedu, istotne warunki uméw na czas
oznaczony, przy ktérych istnieje mozliwos¢ zadluzenia si¢ konsumentéw, moga zosta¢ zmienione tylko
i wylacznie na skutek dobrowolnego porozumienia banku i konsumenta. Jezeli klient nie zgodzilby si¢ na
nie, to umowa powinna by¢ wykonywana na dotychczasowych zasadach” — https://www.uokik.gov.pl/aktual-
nosci.php?news_id=15915&print=1.

58 ,Urzad prowadzi postgpowania o uznanie za niedozwolone niejasnych zasad ustalania kurséw kupna
i sprzedazy walut. Dotycza one o$miu bankow, w tym GNB i RBI. Dziatania UOKiK moga sig¢ zakonczy¢ natoze-
niem kary finansowej do 10 proc. obrotu banku” — https://www.rp.pl/Banki/311049978-UOKiK-kontra-banki-
frankowe-nie-moga-zmieniac-warunkow.html.

3 Do zaniechania stosowania przez banki analizowanych tu klauzul kursowych doszto we wszystkich umowach,
nawet tych zawartych jeszcze kilkanascie lat temu. Banki jednostronnie wprowadzily klauzule kursowe odwotu-
jace si¢ wylacznie do czynnikow obiektywnych, nawet mimo ostatniego, wyzej powotanego, stanowiska UOKiK
wskazujacego na to, ze banki nie moga jednostronnie wycofac sig, bez skutecznej podstawy w klauzuli modyfika-
cyjnej, ze stosowania klauzuli abuzywnej, a powinny nadal ja stosowac az do indywidualnego wynegocjowania jej
zmiany z poszczegdlnymi klientami, zob. przypis powyzej.
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i nie ma ani potrzeby, ani podstaw prawnych do poszerzania przez Sad Najwyzszy
katalogu $rodkow zniechgcajacych przez przyjecie nowej podstawy zwiagzania
umowa, zgodnie z ktora umowa miataby wiaza¢, gdyby bylo to potrzebne do za-
pewnienia efektu zniechgcajacego konkretnego przedsigbiorcg do statego stosowa-
nia przez niego klauzul abuzywnych (art. 7 dyrektywy 93/13). W tym zakresie
orzekanie przez SN o utrzymaniu umoéw w mocy jako sankcji ,,odstraszajacej”
przedsigbiorce odbywa si¢ w oparciu o wadliwa podstawe (art. 7 dyrektywy 93/13,
zamiast regulujacego t¢ kwestig art. 6 dyrektywy 93/13, odsytajacego co do zasady
w tym zakresie do prawa krajowego).

Dodatkowo, analizowana tu praktyka nie wydaje si¢ stanowic¢ proporcjonal-
nego srodka zniechecajacego (lecz raczej juz Srodek stricte karny wymierzajacy
dodatkowa dolegliwos¢ sprawcy w celu zaspokojenia spolecznego poczucia spra-
wiedliwosci), skoro banki juz zostaty efektywnie zniechgcone do stosowania abu-
zywnej klauzuli kursowej. Dalsze kreowanie przez SN §rodkéw odstraszajacych
nie znajduje podstawy prawnej; nawet gdyby naktadanie sankcji w postaci zwia-
zania umowg bylo uzasadnione, to nie rozwazono w orzeczeniu SN, czy dolegli-
wos$¢ ta nie przekraczataby juz granic proporcjonalnosci sankcji. Z przyczyn
wskazanych szczegotowo powyzej nie jest prawdopodobne, by banki powrdcity
do stosowania kwestionowanych klauzul kursowych, gdyby sady nie dokonywa-
ly ,,odfrankowania” kredytow. Artykut 7 dyrektywy 93/13 naktada na panstwa
cztonkowskie obowiazek wprowadzania srodkow zniechgcajacych, ale nie mozna
przyjaé, by art. 7 dyrektywy 93/13 mogt stanowi¢ podstawe naktadania przez sady
cywilne sankcji nieproporcjonalnych, a wigc juz zbednych dla wywotania efektu
zniechgcajacego, majacych jedynie charakter odptaty za wyrzadzone zto. Podsta-
wa naktadania na przedsigbiorcow takich srodkow karnych moglyby by¢ jedynie
wprost przepisy prawa polskiego, ktore takiej podstawy zwiazania umowa nie
przewiduja.

3. UTRZYMANIE UMOWY W MOCY
PRZEZ UZUPELNIENIE MIEJSCA PO KLAUZULI ABUZYWNEJ

3.1. Na wstepie nalezy zastrzec, ze w ponizszych rozwazaniach nie jest anali-
zowany sam mechanizm bezskutecznos$ci catej umowy albo jej utrzymywania
w mocy. Chodzi tu w szczegdlno$ci o pytanie, czy wyrok sadu ma w tym zakresie
skutek deklaratoryjny, czy konstytutywny. Kwestia ta wymagata osobnego opraco-
wania, ktore zostato juz opublikowane®. Nalezy w tym zakresie do niego odestac.
Ponizsze rozwazania dotycza natomiast wylacznie podstaw materialnoprawnych

01, Karasek-Wojciechowicz: Die Sanktionierung missbrduchlicher Vertragsklauseln sowie die Vertragsriick-
abwicklung am Beispiel Polens, Osteuropa Recht 2020, vol. (66)/1, s. 129—-162.
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i przestanek merytorycznych dla zastapienia niedozwolonego postanowienia umow-
nego norma dyspozytywna.

3.2. Najpowszechniej wyrdznia si¢, zarOwno w orzecznictwie, jak i piSmien-
nictwie, trzy zrddta zrekonstruowania normy uzupetniajacej miejsce po usunigtym
postanowieniu niedozwolonym, bez ktorej umowa nie moze by¢ wykonywana:

(a) Koncepcja pierwsza: abuzywna klauzula jest zastgpowana innym postanowie-
niem, ktore wynikatoby z dokonania uzupelniajacej (hipotetycznej) wyklad-
ni oSwiadczen woli stron lub redukcji utrzymujacej skutecznosé, aby
osiagnac uksztattowanie tresci stosunku prawnego pozbawione elementu abu-
zywnego, ale jednocze$nie najbardziej zblizone do pierwotnego zamiaru
stron.

(b) Koncepcja druga: niedozwolone postanowienie zostaje zastgpione postanowie-
niem pozbawionym elementu abuzywnos$ci na podstawie przewidzianej
w prawie krajowym klauzuli generalnej odsylajacej do norm etycznych lub
zwyczajowych.

(c) Koncepcja trzecia: abuzywna klauzula jest zastgpowana norma wynikajaca
ze szczegolowego przepisu dyspozytywnego prawa krajowego.

A. ZASTAPIENIE KLAUZULI KURSOWEJ LUB INDEKSACYJNEJ
MECHANIZMEM UMOWNYM WYNIKAJACYM
7Z WYKELADNI OSWIADCZEN WOLI STRON

3.3. W pi$miennictwie i orzecznictwie szeroko reprezentowane jest stanowisko,
zgodnie z ktérym abuzywne klauzule nalezy zastapi¢ innymi postanowieniami
zrekonstruowanymi w wyniku tzw. uzupelniajacej (hipotetycznej) wykladni woli
stron, a wigc postanowieniami, ktore bytyby najbardziej zblizone do pierwotnego
zamiaru stron, a zarazem nienaruszajace przyjetego i zaakceptowanego pierwotnie
przez strony rozkladu ryzyk i intereséw. Dokonuje si¢ tego przez ustalenie, jakiej
tresci strony uzgodnityby klauzule, gdyby wiedzialy o abuzywnosci klauzuli®'.
W podobnym kierunku wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 paz-
dziernika 2019 r. IV CSK 309/18)%. W sprawie tej w sposob niedozwolony okre-
Slona byta wysoko$¢ kredytu i mechanizm waloryzacyjny. Po pominigciu tych
klauzul na podstawie art. 385" k.c., w braku mozliwosci okreslenia wysokosci kre-
dytu na podstawie tresci umowy (wzorca), Sad Najwyzszy przyjal, ze umowa ma
za przedmiot kwote kredytu w walucie polskiej w takiej wysokosci, jaka bank fak-
tycznie wyptacit.

I Przyktadowo: A. Grebieniow, K. Osajda: Kredyty walutowe..., op. cit., s. 52 oraz powolana tam literatura.
2 Legalis nr 2237678.
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W praktyce sporow frankowych powyzsza koncepcja skutkowataby badz
ustaleniem dalszego zwiazania stron umowa kredytu z zachowaniem mechanizmu
indeksacji odwotujacego si¢ do sredniego kursu rynkowego, badz dalszym zwiaza-
niem umowa kredytu pozbawiona mechanizmu indeksacji, ktorego oprocentowanie
wyznaczono by na podstawie stopy LIBOR — w zaleznosci od tego, jak sad zre-
konstruowatby hipotetyczna wolg stron®.

Powyzsze zabiegi stanowity w niektorych przypadkach klasyczny przypadek
hipotetycznej wyktadni woli stron, a w niektorych tzw. redukcje utrzymujaca sku-
teczno$¢ (inaczej okreslang takze wyktadnia badz konwersja utrzymujaca skutecz-
nos$¢). Jest to zabieg polegajacy na zredukowaniu klauzuli naruszajacej porzadek
prawny do poziomu dopuszczalnego w ramach tego porzadku, ale w mozliwie naj-
wigkszym stopniu odpowiadajacej pierwotnym intencjom stron®.

W literaturze polskiej wyklucza sie® stosowanie redukcji utrzymujacej sku-
tecznos$¢ w przypadku kontroli klauzul narzuconych pod katem abuzywnosci. Prze-
mawiaja za tym dwa argumenty. Pierwszy z nich to argument wyprowadzany
z wymogu transparentno$ci wzorca umownego. Redukcja postanowienia narusza-
laby zaufanie konsumenta do postanowien sformutowanych przez profesjonalistg

% Przyktadowo w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2019 r., IV CSK 309/18, Sad Najwyzszy uznal za zasadny
drugi ze wskazanych rezultatow wyktadni, czyli przyjat, ze gdyby wylaczy¢ klauzule abuzywne, to strony zawar-
tyby umowg kredytu ztotowego oprocentowanego LIBOR, a wigc tej tresci umowa powinna wigza¢ strony. Nie-
zaleznie od niezgodnosci z prawem unijnym dokonanego w ten sposob zabiegu wyktadni uzupehiajacej oswiad-
czenia woli stron, mozna mie¢ watpliwosci co do trafnosci dokonanej przez Sad Najwyzszy wyktadni oswiadczen
woli. Sad Najwyzszy nie powolat si¢ w tym zakresie na zadng obowiazujaca w prawie cywilnym zasade wyktadni
oswiadczen woli: ,,Nalezy uzna¢, iz umowa kredytu hipotecznego zawarta migdzy stronami byta umowa opiewa-
jaca na walutg polska z zamieszczona w niej klauzula waloryzacyjna. Sformutowanie umowy w taki sposob, ze
W pierwszym jej merytorycznym postanowieniu Bank kredytujacy umiescit kwote kredytu w CHF, wobec catej
pozostatej tre$ci umowy i jej zatacznikow jest tylko niezastugujacym na ochrong kamuflazem rzeczywistych in-
tencji tego Banku”. Przypisujac bankowi wolg zawarcia umowy kredytu ztotowego, co pozwolito usunac abuzyw-
na klauzulg kursowa, Sad Najwyzszy stwierdzit, rozwazajac walutg oprocentowania takiego kredytu, ze ,,z cata
pewnoscia zadna ze stron umowy kredytowej zawieranej w 2004 r. nie brata w ogole pod uwagg takiego rodzaju
oprocentowania [WIBOR — LK.-W.], a nawet gdyby sama oceniata umowg za ztotowa denominowana do CHF,
to nie zawarlaby umowy z odsetkami wedtug WIBOR, bo umowa taka bytaby pozbawiona racjonalnosci”. Z jednej
zatem strony Sad Najwyzszy przypisal bankowi wolg zawarcia umowy kredytu ztotowego, by z drugiej strony
stwierdzi¢, ze z cala pewnoS$cia zadna ze stron nie brala pod uwagg oprocentowania takiego kredytu (ztotowego
— jak uznat sad) stopa WIBOR, majac wolg oprocentowania zawieranej umowy kredytu (ztotowego) w oparciu
o LIBOR. SN nie dostrzegl, ze ostatecznie przypisuje bankowi, dokonujac wyktadni jego o$wiadczenia woli,
sktadanie o$wiadczen woli nieracjonalnych gospodarczo i sprzecznych z natozonymi na bank wymogami zacho-
wania stabilno$ci kapitatowej. Niezaleznie od tego, nie byto tez podstaw faktycznych do ustalenia, ze zawieranie
umowy kredytu denominowanego do waluty obcej, zawierajacego klauzule denominacyjne, po otrzymanych przez
kredytobiorcg pouczeniach o ryzykach walutowych, mogto by¢ rozumiane przez przecigtnego rozsadnego kredy-
tobiorcg jako udzielenie mu pozbawionego ryzyka walutowego kredytu ztotowego, przy jednoczesnym oprocen-
towaniu go stopa zalezna od wskaznika LIBOR.

% Zob. F. Zoll: Kilka uwag na temat tzw. redukcji utrzymujqcej skutecznosé, Transformacje Prawa Prywatnego
2000, nr 1-2,'s. 12.

% Ibidem, s. 13-15; E. Letowska: Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 343; M. Jagielska: Niedo-
zwolone klauzule umowne (w:) Europejskie prawo konsumenckie a prawo polskie, pod red. E. Nowinskiej, P. Cy-
buli, Krakow 2005, s. 90; R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci..., op. cit., s. 608-528; M. Bednarek (w:) System
prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogélna, pod red. K. Osajdy, Legalis 2019, s. 821-822;
P. Miktaszewicz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Osajdy, wyd. 23, Legalis 2019, art. 385", uw. 47-49.
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(ktore powinny by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla konsumenta). To profesjonalista
powinien ponosi¢ ryzyko wynikajace z postugiwania si¢ klauzulami niedozwolo-
nymi. Drugi z argumentow to argument prewencyjny. Redukowanie postanowienia
do poziomu odpowiadajacego prawu pozbawiatoby regulacj¢ kontroli klauzul abu-
zywnych efektu zniechgcajacego przedsigbiorcéw do dalszego korzystania z posta-
nowien abuzywnych. To za$ naruszaloby funkcje tej regulacji i jej rzeczywista
skutecznosc¢ (effet utile).

Identyczne argumenty przemawiaja za wykluczeniem dopuszczalnosci uzupet-
nienia miejsca po klauzuli abuzywnej tzw. hipotetyczna wyktadnia stron®. Nalezy
wige przyjac, ze zgodnie z prawem polskim jest niedopuszczalne pominigcie
w tredci stosunku prawnego klauzul abuzywnych, a nastgpnie ponowne ustalanie
(uwzgledniajac wykluczenie klauzul abuzywnych) tresci oswiadczenia woli stron
na podstawie art. 65 k.c., jak i dalsze ponowne ustalanie skutkoéw tej czynnosci
prawnej na podstawie art. 56 k.c.®’

Whnioski powyzsze znajduja potwierdzenie w orzecznictwie TSUE. Wyrazono
je w wyroku TSUE z dnia 14 czerwca 2012 r. w sprawie Banco Espanol de Crédito
(C-618/10), pkt 62—71%. Podobnie stwierdzono w wyroku TSUE z dnia 30 maja
2013 r. w sprawie Asbeek Brusse (C-488/11), pkt 5660, oraz w wyroku TSUE z dnia
30 kwietnia 2014 r. w sprawie Kasler (C-26/13), pkt 76-79.

Z tych przyczyn postanowienie, ktore jest abuzywne, musi traci¢ swoja moc
w catos$ci, a nie moze zosta¢ wyeliminowane jedynie w czg$ci, w jakiej nie narusza
ono porzadku prawnego. Dotyczy to takze abuzywnej klauzuli kursowej i klauzuli
indeksacyjnej w umowach kredytéw frankowych.

% Pomijajac tu nawet w ogdle podnoszona niedopuszczalnosé¢ tego rodzaju wyktadni o$wiadczenia woli
w zakresie catego polskiego prawa cywilnego, a w kazdym razie jej znaczna kontrowersyjnos¢ nawet poza obrotem
konsumenckim; zob. szerzej K. Mularski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, pod
red. Z. Radwanskiego, A. Olejniczaka, Warszawa 2019, s. 77-79, nb 22-25.

7 Niezaleznie od niezgodno$ci z prawem unijnym dokonanego tam zabiegu wyktadni uzupetniajacej o$wiad-
czenia woli stron, wyzej juz wskazano na zasadnicze watpliwosci co do trafno$ci dokonanej przez Sad Najwyzszy
wyktadni o$wiadczen woli sktadanych w zwiazku z zawieraniem umow kredytu frankowego (ktérych to strony
rzekomo w rzeczywistosci cheiaty zawrze¢ umowg o kredyt ztotowy, oprocentowany stopa LIBOR, nawet gdy alter-
natywnie oferowana przez bank opcja zawarcia umowy kredytu ztotowego byta odrzucana przez kredytobiorcg).

%8 ,65. Z brzmienia ust. 1 rzeczonego art. 6 wynika zatem, ze sady krajowe sa zobowiazane wylacznie do za-
niechania stosowania nieuczciwego warunku umownego, aby nie wywierat on obligatoryjnych skutkow wobec
konsumenta, przy czym nie sa one uprawnione do zmiany jego tresci. Umowa ta powinna bowiem w zasadzie
nadal obowiazywac, bez jakiejkolwiek zmiany innej niz wynikajaca z uchylenia nieuczciwych warunkoéw, o ile
takie dalsze obowiazywanie umowy jest prawnie mozliwe zgodnie z zasadami prawa wewngtrznego. [...] 69. W tym
kontekscie nalezy zatem stwierdzi¢, jak podniost rzecznik generalny w pkt 86—88 opinii, ze gdyby sad krajowy
mogt zmieniac tres¢ nieuczciwych warunkoéw zawartych w takich umowach, takie uprawnienie mogtoby zagrazaé
realizacji dlugoterminowego celu ustanowionego w art. 7 dyrektywy 93/13. Uprawnienie to przyczynitoby sig¢
bowiem do wyeliminowania zniechgcajacego skutku wywieranego na przedsigbiorcow poprzez zwykty brak sto-
sowania takich nieuczciwych warunkow wobec konsumentoéw (zob. podobnie ww. postanowienie w sprawie Po-
hotovost’, pkt 41 oraz przytoczone tam orzecznictwo), poniewaz nadal byliby oni zachgcani do stosowania rzeczo-
nych warunkow, wiedzac, ze nawet gdyby miaty one by¢ uniewaznione, to jednak umowa moglaby zostaé
uzupetniona w niezbgdnym zakresie przez sad krajowy, tak aby zagwarantowaé w ten sposob interes rzeczonych
przedsigbiorcow”.
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B. ZASTAPIENIE KLAUZULI KURSOWEJ LUB INDEKSACYJNEJ
MECHANIZMEM WYNIKAJACYM Z KLAUZULI GENERALNEJ
ODSYLAJACEJ DO NORM ETYCZNYCH LUB ZWYCZAJOWYCH

3.4. W polskiej praktyce orzeczniczej pojawialy si¢ rozstrzygnigcia, zgodnie
z ktorymi postanowienia niedozwolone moglyby zosta¢ zastapione rozwigzaniami
odpowiadajacymi regutom sprawiedliwosci kontraktowej, ktore mozna wywies¢
z zasad wspotzycia spotecznego lub ustalonych zwyczajow zgodnie z art. 56 k.c.
lub ewentualnie art. 354 § 1 k.c. Watpliwo$¢ co do zgodnosci takiego rozwiazania
z prawem unijnym powzial Sad Okrggowy w Warszawie w sprawie Dziubak
p- Raiffeisen Bank International AG, kierujac zapytanie do TSUE. Trybunat roz-
strzygnal te watpliwosci, przesadzajac, ze nie jest dopuszczalne uzupetienie umo-
wy na podstawie tego rodzaju przepisow, jak art. 56 k.c., odwotujacych sig ogdlnie
do zasad stusznosci lub ustalonych zwyczajow®.

Prounijna wyktadnia przepisow prawa polskiego nakazuje zatem przyjac, ze
nie jest dopuszczalne zastapienie uznanych za abuzywne (np. klauzuli kursowej)
jakimikolwiek mechanizmami wywiedzionymi z art. 56 k.c. lub ewentualnie z art.
354 § 1. Zakaz ten dotyczy generalnie wszelkich prob uzupeknienia tresci
umowy rozwigzaniami wynikajacymi z uznania sedziowskiego. Z uzasadnienia
wyroku w sprawie Dziubak wynika bowiem (pkt 61), ze wykluczone jest uzupel-
niajace stosowanie przepiséw innych niz szczegélowe przepisy dyspozytywne,
ktore stanowia wzorzec obejmujacy rozklad praw i obowigzkéow stron, od-
zwierciedlajacy jednocze$nie sposob, w jaki ustawodawca rozumie sprawied-
liwos¢ kontraktowa i stanowiacy wzorzec dla oceny, czy konkretne postanowie-
nia — radykalnie odbiegajace od tego wzorca — sa abuzywne. Tego rodzaju
przepisy, zdaniem TSUE, ciesza si¢ domniemaniem uczciwosci. Tego samego nie
mozna jednak powiedzie¢ o przepisach ogoélnych, ktorych tres¢ ujawnia sig¢ dopie-
ro na skutek ich zastosowania przez sad w konkretnej sprawie, takich jak przykta-
dowo art. 56 k.c.

8 ,61. Jednakze w niniejszej sprawie, nawet jesli przepisy takie jak te, na ktore powotuje sig sad odsytajacy,
zwazywszy na ich ogdlny charakter i konieczno$¢ ich stosowania, moglyby z pozytkiem zastapi¢ przedmiotowe
nieuczciwe warunki w drodze przeprowadzanej przez sad krajowy zwyktej operacji zastapienia, to w kazdym
razie nie wydaje sig, aby byly one przedmiotem szczegdlnej analizy prawodawcy w celu okre$lenia tej rowno-
wagi, a tym samym przepisy te nie korzystaja z domniemania braku nieuczciwego charakteru, o ktorym mowa
w pkt 59 niniejszego wyroku, co zasadniczo podkreslit rowniez rzecznik generalny w pkt 73 swojej opinii”.
,,02. W $wietle powyzszego na pytanie pierwsze trzeba udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie wypetnieniu luk w umowie, spowodowanych
usunigciem z niej nieuczciwych warunkow, ktore si¢ w niej znajdowaty, wylacznie na podstawie przepisdw
krajowych o charakterze ogélnym, przewidujacych, ze skutki wyrazone w tresci czynno$ci prawnej sa uzupet-
niane w szczegolnosci przez skutki wynikajace z zasad stusznos$ci lub ustalonych zwyczajow, ktore nie stanowia
przepisow dyspozytywnych lub przepisow majacych zastosowanie, w przypadku gdy strony umowy wyraza na
to zgodg”.
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C. ZASTAPIENIE KLAUZULI KURSOWEJ LUB INDEKSACYJNEJ
MECHANIZMEM WYNIKAJACYM Z DYSPOZYTYWNEGO
PRZEPISU PRAWA

3.5. W wyroku TSUE z dnia 30 kwietnia 2014 r. w sprawie Kasler generalnie
przesadzono dopuszczalno$¢ uzupehienia tresci umowy — po usunigeiu klauzuli
abuzywnej — dyspozytywnymi przepisami prawa krajowego. Jest to zgodne
z funkcja norm dyspozytywnych, ktére oddaja sprawiedliwy — w ocenie ustawo-
dawcy — rozktad praw i obowiazkow pomigdzy stronami. Dzigki temu przepisy te
ciesza si¢ domniemaniem uczciwosci (,,domniemaniem braku niedozwolonego
charakteru”) i zastosowanie ich nie rodzi ryzyka wtornej abuzywnosci, skutkujac
powstaniem stanu rownowagi kontraktowej wywazonej z gory przez ustawodawce,
a wyrazonej w owych przepisach dyspozytywnych. Tak stwierdzono najpierw
w wyroku TSUE z dnia 30 kwietnia 2014 r. w sprawie Kds/er (pkt 81-82), a nastgp-
nie w wyroku TSUE z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie Santos™ (pkt 56-57) oraz
w wyroku TSUE w sprawie Dziubak (pkt 59—60).

Na podstawie orzecznictwa TSUE nalezy zatem w dalszej czg$ci artykutu
zrekonstruowac przestanki dopuszczalnosci, a pod pewnymi warunkami jednoczes$-
nie obowiazku, takiego zabiegu.

3.6. Pierwsza przestankg zastosowania przepisu dyspozytywnego w miejsce
postanowienia abuzywnego jest ustalenie, Ze na skutek eliminacji tego posta-
nowienia umowa nie moze zosta¢ utrzymana w mocy (zgodnie z tym, co rozwa-
zano na poczatku artykutu). Zasada jest bowiem, zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrekty-
wy 93/13, Ze nieuczciwe warunki w umowach zawieranych przez sprzedawcoOw
lub dostawcdw z konsumentami nie beda wiazace dla konsumenta, a umowa w po-
zostatej czgsci bedzie nadal obowiazywata strony. Odstepstwo od tej zasady jest
dopuszczalne, tylko jezeli zachowanie umowy w mocy nie jest mozliwe po wyla-
czeniu z niej nieuczciwych warunkow. Nie jest jednak jasne, czy jest to przestanka
jedyna.

3.7. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie do$¢ klarownie wypo-
wiada si¢ o0 wyborze pomig¢dzy uniewaznieniem umowy a zastosowaniem przepisu
dyspozytywnego w sytuacji ustalenia przez sad, ze zachowanie umowy w mocy nie
jest mozliwe. W kontekscie utrzymania umowy w mocy poprzez zastosowanie
przepisu dyspozytywnego TSUE w niektorych wyrokach stwierdza, ze to woéwczas
0 tym, czy umowg uniewaznié, czy uzupethic szczegétowym przepisem dyspozy-
tywnym (o ile taki obowiazuje), decyduje to, czy ,,stwierdzenie niewazno$ci umowy

7 Wyrok TSUE z dnia 26 marca 2019 r. w potaczonych sprawach C-70/17 i C-179/17, ECLL:EU:
C:2019:250.
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w caloéci narazaloby konsumenta na niekorzystne konsekwencje, tak ze sankcja za
postugiwanie si¢ niedozwolonymi postanowieniami umownymi dosiggnetaby nie
przedsigbiorcg, lecz konsumenta”. Nie jest jednak jasne, czy Trybunat t¢ okoliczno$é¢
uwaza za odrgbna wymagana przestanke dla zastosowania przepisu dyspozytywne-
go, czy tez jest to jedynie okoliczno$¢ uzasadniajaca dopuszczenie przez TSUE
zastapienia postanowienia niedozwolonego norma dyspozytywna’'.

Biorac pod uwagg cele dyrektywy 93/13, wydaje sig, ze jesli stwierdzenie
niewaznosci umowy byloby niekorzystne dla konsumenta, to sad krajowy ma nie
tylko mozliwos¢, ale obowiazek zastosowania w miejsce klauzuli abuzywnej odpo-
wiedniego przepisu dyspozytywnego ustawy krajowej. Nie mozna naraza¢ konsu-
menta na niekorzystne skutki abuzywnos$ci niektorych klauzul, jezeli mozliwe jest
— dzigki zastapieniu ich przepisami dyspozytywnymi — uniknigcie tych skut-
kow.

3.8. To, jak TSUE rozumie przestanke ,,niekorzystnych konsekwencji”, jakie
wywolywatoby uniewaznienie umowy, zostato wyjasnione w trzech kolejnych wy-
rokach TSUE (Kdsler, Santos, Dziubak).

"I Wyrok TSUE z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie Santos, C-70/17 i C-179/17, pkt 56-58: ,,Jednakze Trybu-
nat orzekl juz, ze [...] w sytuacji, w ktorej umowa zawarta migdzy przedsigbiorca a konsumentem nie moze dalej
obowigzywac po usunigciu nieuczciwego warunku, art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 stoi na przeszkodzie temu, by sad
krajowy w zastosowaniu zasad rzadzacych prawem zobowiazan usunat nieuczciwy warunek poprzez zastapienie
go przepisem prawa krajowego o charakterze dyspozytywnym w sytuacjach, w ktorych uniewaznienie nieuczci-
wego warunku zobowiazywaloby sad do stwierdzenia niewaznosci danej umowy w catoéci, narazajac przez to
konsumenta na szczegdlnie niekorzystne penalizujace go konsekwencje (zob. podobnie wyrok z dnia 30 kwiet-
nia 2014 r., Kasler, pkt 80, 83, 84). [...] Natomiast gdyby [...] zastapienie nieuczciwego warunku przepisem
prawa krajowego o charakterze dyspozytywnym nie bylo dopuszczalne, co zobowiazywaloby sad do unie-
waznienia danej umowy w calo$ci, konsument moglby zosta¢ narazony na szczegélnie niekorzystne konse-
kwencje, skutkiem czego osiagnigcie skutku odstraszajacego wynikajacego z uniewaznienia umowy byloby za-
grozone. W przypadku umowy kredytu takie uniewaznienie pociaga bowiem za soba co do zasady takie same
nastgpstwa jak postawienie pozostatej do sptaty kwoty kredytu w stan natychmiastowej wymagalnosci, co moze
przekracza¢ mozliwosci finansowe konsumenta i z tego wzglgdu penalizuje raczej tego ostatniego niz kredytodaw-
cg, ktory nie zostanie przez to zniechgcony do wprowadzania takich warunkéw w proponowanych przez siebie
umowach (zob. podobnie wyrok z dnia 30 kwietnia 2014 r., Kasler, pkt 83, 84)”. Wyrok TSUE w sprawie Dziubak,
pkt 47-48: ,, Trybunat orzekt jednak, Ze rzeczony art. 6 ust. 1 nie stoi na przeszkodzie temu, by sad krajowy miat
mozliwo$¢ zastapienia nieuczciwego postanowienia umownego przepisem prawa krajowego o charakterze dyspo-
zytywnym albo przepisem majacym zastosowanie, gdy strony danej umowy wyraza na to zgodg, przy czym
mozliwos¢ ta jest ograniczona do przypadkow, w ktorych usunigcie nieuczciwego postanowienia umownego zo-
bowigzywatoby sad do uniewaznienia umowy jako catosci, narazajac tym samym konsumenta na szczegélnie
szkodliwe skutki, tak ze ten ostatni zostalby tym ukarany (zob. podobnie wyroki: z dnia 30 kwietnia 2014 r.,
Kasler i Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, pkt 80—84; z dnia 26 marca 2019 r., Abanca Corporacion
Bancaria i Bankia, C-70/17 i C-179/17, EU:C:2019:250, pkt 64). W odniesieniu, po pierwsze, do momentu,
w ktorym nalezy dokona¢ oceny tych skutkow, nalezy zauwazy¢, iz ta mozliwos$¢ zastapienia jest w petni zgodna
z celem art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, ktory, jak przypomniano w pkt 39 niniejszego wyroku, polega na ochronie
konsumenta poprzez przywrocenie rOwnosci migdzy nim a przedsigbiorca (zob. podobnie wyrok z dnia 26 marca
2019 1., Abanca Corporacion Bancaria i Bankia, C-70/17 1 C-179/17, EU:C:2019:250, pkt 57). Tymczasem, zwa-
zywszy, ze taka mozliwos¢ zastapienia sluzy zapewnieniu realizacji ochrony konsumenta poprzez zabezpie-
czenie jego intereséw przed wszelkimi szkodliwymi konsekwencjami, ktére moga wynika¢ z uniewaznienia
danej umowy w calo$ci, nalezy zauwazy¢, iz konsekwencje te nalezy koniecznie oceni¢ w $wietle okolicznos$ci
istniejacych lub mozliwych do przewidzenia w chwili zaistnienia sporu”.
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W wyroku w sprawie Kasler stwierdzono wprost, ze przyktadem sytuacji,
w ktorej uznanie umowy za niewazna powoduje niekorzystne, a nawet — w ocenie
Trybunalu — szczegodlnie niekorzystne skutki dla konsumenta, jest postawienie
catej sumy kredytu w stan natychmiastowej wymagalnosci (w wyniku stwierdzenia
niewaznosci umowy kredytu)’.

Jak wynika z powyzszego, ocena TSUE jest w tym zakresie generalna
i abstrakcyjna, nie za$ zindywidualizowana. W ocenie TSUE koniecznos¢ na-
tychmiastowej sptaty catej sumy kredytu jest szczeg6lnie niekorzystna dla konsu-
menta, co kaze zastosowac¢ odpowiedni przepis dyspozytywny ustawy w celu ich
usunigcia. Dzigki temu bowiem umowa zostanie zachowana w mocy, a kredyt nie
stanie si¢ w calosci natychmiast wymagalny.

3.9. W wyroku w sprawie Santos (pkt 61-62) zaprezentowano szersza analiz¢
niekorzystnych — w ocenie Trybunalu — skutkow stwierdzenia niewaznosci calej
umowy. W sprawie bedacej przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym
czynnikiem decydujacym okazat si¢ sposob dochodzenia przystugujacego przedsig-
biorcy (bgdacemu bankiem) roszczenia przeciwko konsumentowi. W §wietle umo-
wy roszczenie banku byto zabezpieczone hipoteka. Dochodzenie takiego roszczenia
— zgodnie z prawem wegierskim — odbywa si¢ w szczegdlnym postgpowaniu
egzekucyjnym, ktore lepiej chroni dtuznika przed eksmisja. Trybunal Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej stwierdzit, ze czynnik ten powinien zosta¢ uwzgledniony.
Moze on §wiadczy¢ o tym, ze stwierdzenie niewaznosci umowy kredytu prowadzi-
loby do szczegdlnie niekorzystnych dla konsumenta konsekwencji (pozbawiajac go
pewnych uprawnien w postepowaniu egzekucyjnym), prowadzac do wniosku, ze
w miejsce klauzuli abuzywnej nalezy zastosowaé dyspozytywny przepis prawa.
Ostatecznie jednak tylko sad krajowy moze dokonaé¢ wiazacej oceny, biorac pod
uwage caly stan prawny wynikajacy z prawa krajowego’.

2 Wyrok TSUE w sprawie Kasler, pkt 84: ,, Takie uniewaznienie bowiem wywiera co do zasady takie same
nastgpstwa jak postawienie pozostatej do sptaty kwoty kredytu w stan natychmiastowej wymagalnosci, co moze
przekracza¢ mozliwosci finansowe konsumenta i z tego wzgledu penalizuje raczej tego ostatniego niz kredytodaw-
cg, ktory nie zostanie przez to zniechgcony do wprowadzania takich warunkéw w proponowanych przez siebie
umowach”.

7 Wyrok TSUE w sprawie Santos, pkt 61-62: ,,W takim przypadku, to do sadéw odsylajacych bedzie nale-
zalo zbadanie, czy stwierdzenie niewaznoS$ci rozpatrywanych w postepowaniach gléwnych umoéw kredytu
hipotecznego naraza bedacych ich stronami konsumentéw na szczegélnie niekorzystne konsekwencje. W tym
wzgledzie z postanowien odsytajacych wynika, ze takie stwierdzenie niewaznos$ci mogloby w szczegdlnosci mie¢
wplyw na przewidziane w prawie krajowym przepisy proceduralne, na mocy ktérych banki moga odzyskac
w majestacie prawa cata pozostata kwotg kredytu nalezna od konsumentow. Tak wige w przypadku stwierdzenia
niewaznosci umowy kredytu hipotecznego odzyskanie wierzytelnosci bankow powinno nastapi¢ w trybie zwykte-
20 postgpowania egzekucyjnego, podczas gdy w sytuacji, gdy te umowy nadal obowiazuja ze wzgledu na zasta-
pienie nieuczciwego warunku przepisem art. 693 ust. 2 LEC w nowym brzmieniu, ktory umozliwia zazadanie
natychmiastowej wymagalnosci przewidzianych w tych umowach sptat w sytuacji, gdy dtuznik jest w zwtoce ze
sptata przynajmniej trzech rat miesi¢cznych, bgdzie nadal mie¢ zastosowanie szczeg6lny tryb postgpowania
w przedmiocie egzekucji wierzytelnosci zabezpieczonej hipoteka. Te dwa postgpowania réznig si¢ migdzy soba
w szczegolnosei ze wzgledu na okolicznose, ze szczegdlne postgpowanie w przedmiocie egzekucji wierzytelnosci
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Nalezy zwroci¢ uwage na to, ze rozstrzygnigecie w sprawie Santos zapadto
jednak na tle stanu faktycznego, w ktoérym przedsigbiorca (bank) mégt doprowadzié¢
do natychmiastowej wymagalnos$ci catej sumy kredytu takze w sytuacji, w ktorej
umowa kredytu pozostataby w mocy po uzupehieniu jej przez przepis dyspozytyw-
ny ustawy, a zatem natychmiastowa wymagalnos¢, jako szczeg6lnie niekorzystne
nastgpstwo stwierdzenia niewaznos$ci, nie mogla w tej sprawie zosta¢ powotana
(w przeciwienstwie do sprawy Kasler, gdzie kredyt nie byt wymagalny). W stanie
faktycznym sprawy Santos takze zastosowanie przepisu dyspozytywnego nie usu-
wato skuteczno$ci postawienia kredytu w stan natychmiastowej wymagalnos$ci.
Zastosowanie przepisu dyspozytywnego powodowato natomiast, ze wypowiedzia-
na przez bank umowa byta uwazana za waznie zawarta (a nie za umowe niewazna),
co powodowato, ze w takiej sytuacji egzekucja z majatku kredytobiorcy przebiega-
ta w procedurze uruchamianej wypowiedzeniem waznej umowy kredytu mieszka-
niowego, w ktorej to konsument (dtuznik) korzystat z lepszych gwarancji procedu-
ralnych chroniacych go przed eksmisja w poréwnaniu do innego trybu postgpowa-
nia egzekucyjnego uruchamianego w sytuacji, gdyby kredytobiorca musiat zwrocié
kredyt wyptacony mu bez waznej umowy (jako nienalezne §wiadczenie). Dokonu-
jac oceny korzysci dla konsumenta wynikajacych z zastosowania przepisu dyspo-
zytywnego, TSUE mogt wige pominaé problematyke natychmiastowej wymagal-
nos$ci. Nalezy wigc uznac, ze regula Kdasler, zgodnie z ktora postawienie catej sumy
kredytu w stan natychmiastowej wymagalnos$ci na skutek stwierdzenia niewaznos$ci
kredytu jest obiektywnie szczegolnie niekorzystne dla konsumenta (przemawiajac
za zastosowaniem w miejsce klauzuli abuzywnej przepisu dyspozytywnego) — po-
zostaje aktualna i nie zostata w zaden sposob przelamana w wyroku w sprawie
Santos.

3.10. Takze w wyroku Dziubak TSUE nie odszedt od wspomnianej reguty.
W wyroku tym stwierdzono (pkt 48—52) jedynie, Zze oceniajac obcigzajace konsu-
menta konsekwencje uznania umowy za niewazna (zgodnie z formula wyrazona
w wyrokach TSUE w sprawie Kdsler 1 Santos), nalezy wzia¢ pod uwage okolicz-
nosci istniejace lub mozliwe do przewidzenia w chwili zaistnienia sporu. Nalezy

zabezpieczonej hipoteka z lokalu bgdacego gtownym miejscem zamieszkania charakteryzuje sig istnieniem po
stronie dtuznika uprawnienia do zwolnienia nieruchomosci obciazonej hipoteka poprzez ztozenie do depozytu
naleznych kwot, uzyskania czg$ciowego zwolnienia z dtugu, a takze zapewnienia, Ze ta obcigzona hipoteka nieru-
chomo$¢ nie zostanie sprzedana po cenie nizszej niz 75% wartosci szacunkowe;j. Takie pogorszenie pozycji
procesowej bioracych udzial w postepowaniu konsumentéw ze wzglgdu na przeprowadzenie raczej zwyktego
postgpowania egzekucyjnego niz szczegdlnego postgpowania w przedmiocie egzekucji wierzytelnosci zabezpie-
czonej hipoteka jest za$ istotne dla oceny skutkéw stwierdzenia niewaznosci rozpatrywanych umow i[...]
moze zatem ono uzasadnia¢, jesli naraza ono tych konsumentow na szczegolnie niekorzystne konsekwencje,
zastapienie przez sady odsylajace tych nieuczciwych warunkéw przepisem art. 693 ust. 2 LEC w wersji
obowiazujacej juz po podpisaniu rozpatrywanych w postepowaniach gléownych umow. Ze wzgledu na to
jednak, Ze te postgpowania egzekucyjne sa uregulowane wytacznie w prawie krajowym, wytacznie sady odsytaja-
ce moga przeprowadzi¢ niezbgdne w tym zakresie weryfikacje i porownania”.
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wigc uwzgledni¢ biezace interesy konsumenta, a nie interesy, ktore miat on w chwi-
li zawarcia umowy’*.

3.11. Jak wyzej wskazano, w czg$ci wypowiedzi TSUE zdaje si¢ wskazywac
na ,,szczegolnie niekorzystne” skutki uniewaznienia umowy jako przestanke
usprawiedliwiajaca zastosowanie przepisu dyspozytywnego celem utrzymania
umowy w mocy. Jednak nie jest jasne, czy wypowiedzi TSUE wskazujace na ,,szcze-
g06lna” niekorzystnos¢ stwierdzenia niewazno$ci umowy sa fragmentem przestanki,
czy jedynie podkresleniem przez Trybunat, ze konsekwencje wskazane w sprawach,
w ktorych zadano pytania Trybunalowi, sa szczegdlnie niekorzystne, a zastapienie
postanowienia niedozwolonego norma dyspozytywna bytoby usprawiedliwione juz
takze wowczas, gdyby zastosowanie normy dyspozytywnej bylo ,.tylko” bardziej
niekorzystne (a nie: szczegdlnie niekorzystne) niz utrzymanie umowy w mocy. Jako
szczegodlnie niekorzystne TSUE uznat postawienie kredytu w stan natychmiastowe;j
wymagalnosci (sprawa Kdsler) oraz znacznie mniej korzystny dla konsumenta
(w prawie wegierskim) zwykly tryb procesowy dochodzenia przez bank zwrotu
spelnionego Swiadczenia z niewaznej umowy w poréwnaniu z trybem zaspokajania
si¢ banku z hipoteki (sprawa Santos). Z wyrokow tych nie wynika wigc wprost, czy
byloby dopuszczalne zastosowanie przepisu dyspozytywnego w miegjsce klauzuli
abuzywnej, gdy stwierdzenie niewaznosci nie bytoby szczeg6lnie niekorzystne, lecz
jedynie bardziej (ale nie szczegodlnie) niekorzystne od zastosowania przepisu dys-
pozytywnego. W wyroku Dziubak Trybunat stwierdza, ze ,,mozliwo$¢ zastagpienia
stuzy zapewnieniu realizacji ochrony konsumenta poprzez zabezpieczenie jego in-
teresoOw przed wszelkimi szkodliwymi konsekwencjami, ktore moga wynikaé
z uniewaznienia danej umowy w catosci” (zob. pkt 48—51). Nie mozna dostrzec
zadnych racji funkcjonalnych, ktére ograniczalyby zastosowanie przepisu dyspozy-
tywnego tylko do sytuacji, w ktorych uniewaznienie umowy bytoby ,,szczegdlnie”
niekorzystne dla konsumenta. Taka interpretacja ograniczataby ochron¢ konsumen-
ta, narzucajac mu sankcje niewaznos$ci takze w sytuacji, gdyby byta ona dla konsu-
menta bardziej niekorzystna niz zastosowanie przepisu dyspozytywnego, cho¢ nie

" Wyrok TSUE w sprawie Dziubak, pkt 48-52: ,, Zwazywszy, ze taka mozliwos$¢ zastapienia stuzy zapew-
nieniu realizacji ochrony konsumenta poprzez zabezpieczenie jego intereséw przed wszelkimi szkodliwymi
konsekwencjami, ktore moga wynika¢ z uniewaznienia danej umowy w calo$ci, nalezy zauwazy¢, iz konse-
kwencje te nalezy koniecznie ocenié¢ w Swietle okolicznosci istniejacych lub mozliwych do przewidzenia
w chwili zaistnienia sporu. Ochrona konsumenta moze bowiem zosta¢ zapewniona jedynie wtedy, gdy uwzgled-
nione zostang jego rzeczywiste i tym samym biezace interesy, a nie interesy, jakie miat w okolicznosciach istnie-
jacych w chwili zawarcia danej umowy [...]. Podobnie skutki, przed ktérymi interesy te powinny by¢ chronione,
to takie, ktore rzeczywiscie powstatyby, w okolicznosciach istniejacych lub mozliwych do przewidzenia w chwili
zaistnienia sporu, gdyby sad krajowy uniewaznit t¢ umowe, a nie skutki, ktére w dniu zawarcia tej umowy wyni-
katyby z jej uniewaznienia. Stwierdzenia tego nie podwaza fakt, na ktory zwrocit uwage Raiffeisen Bank, ze art. 4
ust. 1 dyrektywy 93/13 taczy oceng nieuczciwego charakteru warunku umowy »w momencie zawarcia umowy«
ze wszystkimi okoliczno$ciami towarzyszacymi jej zawarciu, przy czym cel takiej oceny zasadniczo rozni sig od
celu oceny skutkéw wynikajacych z uniewaznienia umowy”.
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szczegllnie bardziej niekorzystna. Dlatego nalezy przyjac, ze jakkolwiek TSUE
ocenil konsekwencje niewaznosci stwierdzone w rozpatrywanych sprawach jako
szczegoblnie niekorzystne, a nastgpnie wskazal, Zze w sytuacjach takich jak rozpatry-
wane (szczegolnie niekorzystnych) nalezy dopusci¢ stosowanie przepisu dyspozy-
tywnego, to nie wyklucza to rowniez obowiazku zastosowania przez sad przepisu
dyspozytywnego, gdy uniewaznienie umowy bedzie bardziej niekorzystne dla kon-
sumenta niz zastosowanie przepisu dyspozytywnego, chocby nie bylo zarazem szcze-
golnie niekorzystne.

3.12. Podsumowujac, wciaz pozostaje do wyjasnienia przez TSUE, czy mozna
uznaé ,,spowodowanie niekorzystnych konsekwencji po stronie konsumenta na
skutek uniewaznienia umowy” za druga konieczna przestanke zastosowania prze-
pisu dyspozytywnego, obok braku mozliwosci utrzymania umowy w mocy po
wylaczeniu z niej postanowien niedozwolonych. W razie odpowiedzi pozytywnej,
sad krajowy powinien wowczas dokonywac porownania dwoch sytuacji konsumen-
ta: tej, jaka miataby miejsce, gdyby uznano umowg kredytu za niewazna, z ta, ktora
mialaby miejsce, gdyby w miejsce abuzywnej klauzuli kursowej/indeksacyjnej znalazt
zastosowanie szczegotowy dyspozytywny przepis ustawy nalezacej do polskiego
porzadku prawnego. Nalezy w tym wzgledzie sformutowac kilka wyprowadzonych
z orzecznictwa TSUE wymogow dla dokonywania poréwnania tych sytuacji:

a) kryterium decydujacym o tym, ktdra z sytuacji bytaby bardziej pozadana jako
wynik orzeczenia, jest interes (korzys$¢) konsumenta, za§ z wyroku Dziubak
wynika, ze chodzi tu o interes biezacy (aktualny w chwili zawisnigcia sporu);

b) w celu dokonania takiej oceny i zbadania interesow konsumenta — wzorem
wyroku TSUE w sprawie Santos — sad krajowy musi uwzglednié¢ wszelkie
konsekwencje prawne, ktore sa skutkiem uznania umowy za niewazna; ocena
sadu musi ostatecznie odnosic¢ si¢ co do zasady do wszelkich aspektow sytuacji
prawnej konsumenta, ze szczegdlnym uwzglednieniem (co wedtug Trybunatu
byto decydujace w sprawie Kdsler) kwestii wymagalnosci zobowiazania kon-
sumenta, jak rowniez przystugujacej mu w obu badanych wariantach ochrony
proceduralnej (co z kolei wedtug Trybunatu bylo decydujace w sprawie Santos);

¢) analizujac wskazane wyzej obiektywne czynniki, sad powinien je podsumowac,
tworzac cato$ciowy obraz sytuacji prawnej konsumenta zwigzanej z kon-
sekwencjami prawnymi, jakie zrealizowatyby sig na skutek stwierdzenia nie-
waznosci umowy, a nastgpnie powinien porownac ten obraz z konsekwencjami
prawnymi, ktore sa skutkiem pozostawienia umowy w mocy z uzupetnieniem

o badany przepis dyspozytywny;

d) decyzja o tym, czy zastosowac badany przepis dyspozytywny ustawy, powinna
by¢ pozytywna, jezeli peten obraz prawnej (nie: faktycznej) sytuacji konsumen-
ta w razie jego zastosowania jest korzystniejszy od obrazu wylaniajacego si¢
na skutek uznania umowy kredytu za niewazna;
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e) takiej oceny mozna dokona¢ jedynie in concreto, majac na uwadze sytuacje
prawna konkretnego konsumenta i calo$¢ obowiazujacego porzadku krajowego;
ocena ta nalezy w pelni do sadu krajowego, poniewaz tylko on jest w stanie
uwzgledni¢ catos¢ krajowego porzadku prawnego; TSUE formutuje abstrak-
cyjne kryteria, ktore w toku tej oceny nalezy uwzglednicé, ale nie rozstrzygnie
on ostatecznie, czy sa one spetnione w okreslonych typach stanow faktycznych,
poniewaz wymagatoby to uwzglednienia wszystkich przepisow prawa krajo-
wego, ktore miatyby zastosowanie w danej sprawie;

) posrod takich kryteriow aktualna i niewzruszona pozostaje jednak dyrektywa
sformutowana w wyroku TSUE w sprawie Kdasler, z ktorej wynika, ze gene-
ralnie szczegdlnie niekorzystne dla konsumenta jest stwierdzenie niewaz-
nosci umowy kredytu, poniewaz prowadzi do postawienia w stan natychmia-
stowej wymagalnosci catej sumy kredytu;

g) ocena dokonywana przez sad krajowy musi by¢ obiektywna; ani nastawienie
konsumenta do umowy z chwili jej zawarcia, ani obecna wola konsumenta
— w zakresie oceny, czy umowa moze zosta¢ utrzymana w mocy przez
zastosowanie przepisu dyspozytywnego — nie majg zadnego znaczenia (tak:
wyroki w sprawach Perenicova oraz Kdsler);

h) nie nalezy uwzglednia¢ okolicznosci faktycznych dotyczacych konkretnego
konsumenta (np. zamoznosci konsumenta, jego woli, zdolnosci kredytowej
1 mozliwosci zaciagnigcia innych kredytow na refinansowanie sptaty zadtuzenia
powstatego w wyniku stwierdzenia niewaznosci umowy kredytu), lecz przyjac
w tym zakresie generalne zatozenia co do tego, czy pewne rozwiazania prawne
(np. natychmiastowa wymagalnos¢ calej sumy kredytu; wygasnigcie hipoteki;
obowiazek rozliczenia si¢ na podstawie przepiséw o nienaleznym $wiadczeniu)
w poréwnaniu z badana w stanie faktycznym umowa kredytu (uzupetniona
o analizowany przepis dyspozytywny) sa dla przecig¢tnego konsumenta gene-
ralnie korzystne; ocena sadu musi uwzglednia¢ aktualne w danej sprawie otocze-
nie prawne, ale co do jej zatozen faktycznych — powinna by¢ zgeneralizowana;

i) dla decyzji, czy zastosowaé przepis dyspozytywny i utrzymaé¢ umowe
W mocy, czy uniewazni¢ umowe, nie mialoby znaczenia poréwnanie lacznej
wysokoS$ci zobowiagzan konsumenta w razie utrzymania umowy w mocy
i w razie jej uniewaznienia; skoro bowiem kredyty mieszkaniowe opieraja si¢
stopie zmiennej, a kredyty indeksowane dodatkowo takze zawieraja klauzule
ryzyka walutowego, to nie jest mozliwe obliczenie tacznej wysokosci przysztych
zobowiazan konsumenta na wypadek utrzymania umowy w mocy; nie da si¢
bowiem dzisiaj przewidzie¢ tacznej sumy zobowiazan ustalanej w oparciu
o przyszte zmienne wskazniki, takie jak przyktadowo stopa WIBOR, LIBOR
lub kurs waluty; jest tak bez wzgledu na to, czy wysokos¢ tych wskaznikow
byla ustalana — zgodnie z umowa — swobodnie przez bank, czy tez gdy ich
wysoko$¢ mialaby by¢ wyznaczona w sposob obiektywny i niezalezny od
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banku; TSUE w Zadnej sprawie nie wskazywat ani nawet nie sugerowal, by
porownanie wysokos$ci zobowiazan, ktore moglyby powstac po stronie konsu-
menta w przypadku zastosowania kazdej z wchodzacych w gre sankcji abuzyw-
nosci, mogto by¢ kryterium rozstrzygajacym przy ocenie tego, czy ktoras z tych
sankcji jest dla konsumenta (nie)korzystna; tego ekonomicznego kryterium —
jak wyzej wskazano: niemozliwego do zastosowania — sad nie powinien zatem
bra¢ pod uwagg.

Podsumowujac, przestanka (jezeli jako taka ja kwalifikowac), zgodnie z ktora
przepis dyspozytywny miatby by¢ zastosowany, o ile stwierdzenie niewaznos$ci
powodowatoby niekorzystne konsekwencje dla konsumenta, sprowadzataby si¢ do
zbadania, czy sytuacja konsumenta — na wypadek niewazno$ci umowy kredytu
— okaze si¢ dla konsumenta mniej korzystna niz ta, ktora wynika z zachowania
umowy w mocy przy zastapieniu postanowienia abuzywnego dyspozytywnym
przepisem prawa. Chodzi tu o oceng oderwana od sytuacji faktycznej (w tym ma-
jatkowej) konkretnego konsumenta, a dokonang na podstawie aktualnych in concre-
to prawnych konsekwencji obu badanych wariantéw. Zastosowanie przepisu dys-
pozytywnego nie moze zatem generalnie pogarsza¢ prawnej sytuacji konsumenta,
w porownaniu ze skutkami, jakie wigzatyby si¢ z uznaniem umowy kredytu za
niewazna. Dla wywazenia rozwazanych tu ocen decydujace znaczenie ma interpre-
tacja dokonana przez Trybunal w sprawie Kdsler, zgodnie z ktora postawienie
kredytu w stan natychmiastowej wymagalno$ci nalezy uwazac¢ za okoliczno$¢
szczegoblnie niekorzystna dla konsumenta, co decyduje o dopuszczalnos$cei, a zarazem
obligatoryjno$ci utrzymania umowy w mocy przez zastosowanie przepisu dyspo-
zytywnego. W takiej sytuacji uniewaznianie umowy jest niedopuszczalne.

3.13. W wyroku w sprawie Dziubak (pkt 53—55) rozstrzygnigto takze kwestig,
jaki wptyw na ocene skutkow stwierdzenia niewaznosci umowy dla konsumenta ma
wola wyrazona przez konsumenta.

W opinii Rzecznika Generalnego sformutowanej w sprawie Dziubak (pkt 67)
znalazta si¢ teza, wedtug ktorej: ,,W sytuacji, w ktorej konsument, postawiony przez
sad przed wyborem pomigdzy upadkiem catej umowy w wyniku usuni¢cia nieuczci-
wych warunkow a uzupelnieniem jej innym przepisem w celu utrzymania w mocy
samej umowy, o$§wiadcza, ze preferuje wyeliminowanie calej umowy, drugi z wa-
runkéw wymaganych w wyroku Kdsler przestaje istnie¢. Innymi stowy — sad nie
moglby uznad, ze upadek catej umowy jest szczegolnie niekorzystny dla konsumen-
ta wbrew $wiadomie i wielokrotnie wyrazonej woli samego konsumenta”.

Powyzsza opinia nie zostala jednak podzielona przez TSUE. W uzasadnieniu
wyroku stwierdzono jedynie, ze konsument moze zrezygnowac z ochrony wynika-
jacej z zakazu stosowania klauzul abuzywnych takze w sytuacji, w ktorej objecie
go ta ochrona prowadziloby do stwierdzenia, ze umowa jest niewazna. Trybunal
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej postrzega to uprawnienie konsumenta jako
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szczegl6lng postac stwierdzanego wielokrotnie w orzecznictwie’ uprawnienia
konsumenta do wyrazenia §wiadomej zgody na stosowanie klauzuli abuzywnej
z tym skutkiem, ze umowa wiaze strony w cato$ci, tacznie z postanowieniami za-
kazanymi’.

Z wyroku w sprawie Dziubak nie wynika zatem, by konsument mogt do-
konaé¢ wyboru pomigedzy zastosowaniem dyspozytywnego przepisu prawa
w miejsce klauzuli abuzywnej badz stwierdzeniem niewaznos$ci umowy w ca-
losci. Konsument ma prawo tylko sprzeciwienia si¢ pominigcia przez sad abuzyw-
nej klauzuli, co oznacza sprzeciw na zastosowanie wszystkich zwigzanych z tym
sankcji: badz to niewazno$ci umowy, badz to utrzymania jej w mocy przez zasto-
sowanie przepisu dyspozytywnego. W sytuacji gdy konsument takiego sprzeciwu
nie zglosi lub wrecz domaga si¢ ochrony przed niedozwolonymi klauzulami,
konsument nie decyduje juz o tym, czy umowa w nastepstwie usunigcia klau-
zuli ma zosta¢ uznana za niewazna, czy uzupelniona przepisem dyspozytywnym
i utrzymana w mocy. W wyroku Dziubak nie zostala wigc przelamana dotychcza-
sowa reguta, zgodnie z ktorag ocena dokonywana przez sad krajowy dotyczaca
mozliwosci zachowania umowy w mocy musi by¢ obiektywna.

Po wyroku Dziubak juz pojawily si¢ rozstrzygnigcia sadowe zgodne z tym
stanowiskiem’”: konsument domagat sie orzeczenia, ze jest zwigzany umowa Kkre-
dytu ztotowego z oprocentowaniem LIBOR, a sprzeciwiajac si¢ innemu rozstrzyg-
nigciu. Sad Apelacyjny, mimo przyznania, ze klauzule byty abuzywne, oddalit po-
wodztwo, utrzymujac tym samym umowe kredytu w mocy w dotychczasowym
stanie, wraz z klauzulami abuzywnymi.

Po wyroku Dziubak nie utracita przeto aktualnosci reguta stosowana ogodlnie
przy ocenie mozliwosci utrzymania umowy w mocy, zgodnie z ktora sytuacja jednej
ze stron umowy, w niniejszym przypadku konsumenta, nie moze zosta¢ uznana za

> M.in. wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet Sustikné Gyorfi,
C-243/08; wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2013 r. w sprawie Banif Plus Bank Zrt v. Csabie Csipaiowi, Viktorii
Csipai, C-472/11; wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie Dirk Frederik Asbeek Brusse i Katarina de Man
Garabito v. Jahani, C-488/11; wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie Erika Joros v. Aegon Magyarorszag
Hitel Zrt, C-397/11.

7 Wyrok TSUE w sprawie Dziubak, pkt 53-55: ,Jesli chodzi o znaczenie, jakie nalezy przypisa¢ woli wyra-
zonej w tym wzgledzie przez konsumenta, nalezy przypomnie¢, ze Trybunat uscislit, w odniesieniu do obowiazku
sadu krajowego w zakresie pominigcia, w razie potrzeby z urzgdu, nieuczciwych postanowien umownych zgodnie
z art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, ze sad ten nie ma obowiazku odstapienia od stosowania danego warunku, je-
zeli konsument, po powiadomieniu go przez rzeczony sad, ma zamiar nie podnosi¢ jego nieuczciwego i nie-
wiazacego charakteru, wyrazajac w ten sposéb dobrowolna i Swiadoma zgode na dany warunek [...]. Tak
wigc dyrektywa 93/13 nie zmierza tak daleko, ze ustanawia obowiazkowy system ochrony przed stosowaniem
nieuczciwych warunkéw umowy przez przedsigbiorcow, ktory wprowadzita na korzy$¢ konsumentow. W konse-
kwencji w wypadku gdy konsument woli nie powotywac si¢ na ten system ochrony, nie jest on stosowany. Analo-
gicznie w zakresie, w jakim wspomniany system ochrony przed nieuczciwymi warunkami nie ma zastosowania,
jezeli konsument sig sprzeciwia, konsument ten musi a fortiori mie¢ prawo do sprzeciwienia si¢ objgciu ochrona,
w ramach tego samego systemu, przed szkodliwymi skutkami spowodowanymi uniewaznieniem umowy jako ca-
tosci, jezeli nie chee powotywac sig na tg ochrong”.

7 https://www.rp.pl/Finanse/311249951-Pyrrusowe-wygrane-frankowiczow.html.
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decydujace kryterium rozstrzygajace o dalszym losie tej umowy. Zgodnie z wyrokiem
w sprawie Pereni¢ovd™ ani nastawienie konsumenta do umowy z chwili jej zawar-
cia, ani obecna wola konsumenta — w zakresie oceny, czy umowa moze zosta¢
utrzymana w mocy przez zastosowanie przepisu dyspozytywnego — nie maja zad-
nego znaczenia”. W wyroku Dziubak przypomniano juz jedynie, ze konsument moze
w kazdej sytuacji zrezygnowac z ochrony wynikajacej z zakazu stosowania klauzul
abuzywnych.

Przywotane tu uprawnienie konsumenta jest dobrze rozpoznane w orzecznictwie
TSUE. Jak wskazano w orzecznictwie TSUE 1 w literaturze, zrzeczenie si¢ przez
konsumenta ochrony przed stosowaniem klauzuli abuzywnej powinno by¢ trakto-
wane jako indywidualna i §wiadoma zgoda konsumenta na stosowanie konkretnego
postanowienia, ktora jest wyrazana nastgpczo. Skuteczno$¢ takiego potwierdzenia
wynika stad, ze badaniu pod katem abuzywnosci podlegaja tylko klauzule nienego-
cjowane indywidualnie (narzucone). Wyrazone przez konsumenta potwierdzenie
stosowania klauzuli uchyla zatem t¢ jej cechg, jaka jest brak indywidualnego wy-
negocjowania, przez co postanowienie — uwazane odtad (nastgpczo) za wynego-
cjowane indywidualnie — przestaje podlega¢ kontroli sadu®. Uprawnienie konsu-
menta do wiazacego sad potwierdzenia postanowienia abuzywnego zostato juz
wczesniej zaaprobowane w orzecznictwie TSUE!. W wyroku TSUE w sprawie
Dziubak (pkt 53) nawigzano do tej linii orzeczniczej przez odwotanie do wyroku
TSUE w sprawie Banif. To z kolei dowodzi, ze w wyroku TSUE w sprawie Dziubak
nie wykreowano zadnego nowego uprawnienia konsumenta, ale jedynie potwier-
dzono, ze moze on indywidualnie zaakceptowac postanowienie, ktdre jest niedo-
zwolone, co ma taki skutek, ze w mocy pozostaje cata umowa, tacznie z postano-
wieniem abuzywnym.

" Wyrok TSUE w sprawie Perenicova, C-453/10, pkt 32: ,,Jesli chodzi o kryteria umozliwiajace dokonanie
oceny tego, czy dana umowa moze rzeczywiscie nadal obowiazywa¢ po wylaczeniu z niej owych nieuczciwych
warunkow, nalezy podniesé, ze zarowno brzmienie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, jak i wymogi pewnoS$ci prawa
przy prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej przemawiaja za przyjeciem przy wykladni tego przepisu po-
dej$cia obiektywnego, w ramach ktorego, jak wskazata rzecznik generalna w pkt 6668 jej opinii, sytuacja jednej
ze stron umowy, w niniejszym przypadku konsumenta, nie moze zosta¢ uznana za decydujace kryterium
rozstrzygajace o dalszym losie tej umowy”.

7 Zob. takze opinig Rzecznika Generalnego w sprawie Perenicovd, pkt 66 (do ktorej odestano w wyroku TSUE
zapadlym w tej sprawie, pkt 32): ,,mozna odstapi¢ od reguty wyrazonej w dyrektywie 93/13, zgodnie z ktéra umo-
wa mimo wystgpowania nieuczciwego warunku pozostaje w mocy, jedynie wtedy gdy dana umowa obiektywnie
nie moze pozosta¢ w mocy bez nieuczciwego warunku umownego, nie zas juz wtedy, gdy z oceny ex post wynika,
ze jedna ze stron nie zawartaby tej umowy w braku owego warunku umownego [...]. Z powyzszych wywodow
wynika, ze subiektywne nastawienie konsumenta do pozostalej czesci umowy, ktérej w tym zakresie nie
mozna uzna¢ za nieuczciwg, nie moze zosta¢ uznane za decydujace kryterium rozstrzygajace o jej dalszym
losie. W mojej ocenie rozstrzygajace znaczenie maja raczej inne czynniki, jak na przyklad oceniana na
podstawie obiektywnych kryteriéw, rzeczywista mozliwos¢ dalszej realizacji umowy”.

80 R. Trzaskowski: Skutki sprzecznosci..., op. cit., s. 601.

8 Wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie Pannon GSM, C-243/08, pkt 33 i 35; wyrok TSUE z dnia
21 lutego 2013 r. w sprawie Banif Bank Plus, C-472/11, pkt 27 1 35; wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie
Joros, C-397/11, pkt 41; wyrok TSUE z dnia 30 maja 2013 r. w sprawie Brusse, C-488/11, pkt 49.
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3.14. W wyroku w sprawie Dziubak (pkt 53) podkreslono, ze zgoda konsumen-
ta na stosowanie postanowienia niedozwolonego musi by¢ dobrowolna (co oczywi-
ste) oraz ,,$§wiadoma”. Aby wyjasni¢, co oznacza sformutowanie ,,§wiadoma”,
trzeba odwota¢ si¢ do wezesniejszego orzecznictwa TSUE, w ktorym zaaprobowa-
no uprawnienie konsumenta do potwierdzenia stosowania klauzuli abuzywne;j.
»Swiadomos¢” zgody zdefiniowano przede wszystkim w wyroku TSUE w sprawie
Banif (pkt 31-36)% oraz w wyroku TSUE w sprawie Jords (pkt 48)%.

Z powotanego orzecznictwa TSUE wynika kilka istotnych wnioskoéw. Po
pierwsze, sad krajowy powinien poinformowac obie strony sporu (zgodnie z zasada
kontradyktoryjnos$ci), czyli zarbwno konsumenta, jak i przedsigbiorce, ze konkretne
postanowienie ocenia on jako niedozwolone. Informacja ta ma zreszta sktonic¢ stro-
ny do wzajemnego przedyskutowania tej okoliczno$ci, co moze by¢ polem zawarcia
ugody. Po takim poinformowaniu dokonanym przez sad konsument moze — §wia-
domy abuzywnosci postanowienia — wyrazi¢ wolg jego dalszego zwiazania tym
postanowieniem. W takim przypadku sad pozostanie zwigzany wola konsumenta
i nie moze pomina¢ stosowania klauzuli abuzywne;j.

Po drugie, sad nie jest zobowiazany do oczekiwania na zgode¢ konsumenta co
do zastosowania systemu sankcji wynikajacych z abuzywnos$ci klauzuli. Jezeli
konsument, po poinformowaniu go przez sad o abuzywnosci klauzuli, nie sprzeciwi
si¢ objeciu go ochrona (w postaci wytaczenia postanowienia abuzywnego), to sad
ma obowiazek wyciagnigcia z takiej abuzywnosci wszelkich konsekwencji w po-
staci badz stwierdzenia braku zwiazania stron klauzula, badz stwierdzenia stosowa-
nia przepisu dyspozytywnego i tym samym utrzymania umowy w mocy.

8 Wyrok TSUE w sprawie Banif, pkt 31-36: ,,W przypadku, gdy sad krajowy po ustaleniu na podstawie po-
siadanych przez niego faktycznych i prawnych, lub na podstawie elementow faktycznych i prawnych przedstawio-
nych mu w wyniku czynno$ci postgpowania podjetych z urzgdu w tym celu, ze dany warunek objety jest zakresem
zastosowania dyrektywy, stwierdza w trakcie oceny dokonywanej z urzedu, ze warunek ten ma nieuczciwy cha-
rakter, co do zasady ma on obowiazek poinformowac o tym strony sporu i wezwacé je do kontradyktoryjnego
przedyskutowania tej okoliczno$ci w sposob przewidziany w tym celu przez krajowe prawo procesowe [...].
Przyznana konsumentowi mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ w tej kwestii odpowiada réwniez obowiazkowi cigzace-
mu na sadzie krajowym [...] uwzglednienia w odpowiednim przypadku woli wyrazonej przez konsumenta,
jezeli majac Swiadomos$¢ o niewigzacym charakterze danego nieuczciwego warunku, wskaze on jednak, iz
sprzeciwia si¢ temu, aby warunek ten zostal wylaczony, udzielajac w ten sposéb wyraznej i wolnej zgody na
dany warunek. W zwiazku z tym [...] art. 6 ust. 1 i art. 7 ust. 1 dyrektywy powinny by¢ interpretowane w ten
sposob, iz sad krajowy, ktory stwierdza z urzgdu nieuczeiwy charakter warunku umownego, nie ma obowiazku, by
w celu wyciagnigcia skutkow z tego stwierdzenia czeka¢ na to, ze konsument poinformowany o jego prawach
ztozy o§wiadczenie, wnoszac o stwierdzenie niewaznosci takiego warunku. Niemniej jednak zasada kontradykto-
ryjnos$ci nakfada co do zasady na sad krajowy stwierdzajacy z urzedu nieuczciwy charakter warunku umownego
obowigzek poinformowania o tym stron sporu i udzielenia im mozliwosci kontradyktoryjnego przedyskutowania
tej okoliczno$ci w sposob przewidziany w tym zakresie przez krajowe przepisy proceduralne”.

8 Wyrok TSUE w sprawie Jords, pkt 48: ,,Art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze sad krajowy, ktory stwierdza nieuczciwy charakter warunku umownego, ma obowiazek, po pierwsze,
wyciagnigcia wszystkich konsekwencji wynikajacych na podstawie prawa krajowego z takiego stwierdzenia bez
oczekiwania na wniosek konsumenta w tym zakresie w celu zapewnienia, iz konsument nie bedzie zwiazany takim
warunkiem, oraz po drugie, oceny co do zasady na podstawie obiektywnych kryteriow, czy dana umowa moze
dalej istnie¢ bez takiego warunku”.
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Po trzecie, gdyby konsument wyrazil swoja wol¢ we wskazanym zakresie
jeszcze przed tym uzyskaniem informacji o abuzywnosci klauzuli, to jego o$wiad-
czenie nie byloby jeszcze wiazace (ani dla niego samego, ani dla przedsigbiorcy, ani
dla sadu). Sad powinien zatem oceni¢ z urzedu, czy dane postanowienie jest abu-
zywne, a nastgpnie poinformowac strony o swojej ocenie, dajac konsumentowi
szans¢ na wyrazenie stanowiska co do zgody na stosowanie tego postanowienia,
ktora w takim wypadku stawataby si¢ juz zgoda ,,swiadoma”, a dzigki temu wiaza-
ca. Brak wyrazenia §wiadomej zgody konsumenta na zwigzanie postanowieniem
abuzywnym oznacza, ze w mysl zasady ogélnej sad powinien wyciagnac z tej abu-
zywno$ci wszystkie konsekwencje, co oznacza badz zastosowanie przepisu dyspo-
zytywnego, badz uniewaznienie umowy.

W uzasadnieniu wyroku w sprawie Bank BPH TSUE wskazal, ze obowiazek
informacyjny sadu nie ogranicza si¢ do wskazania, ze w ocenie sadu badane posta-
nowienie jest abuzywne. Obowiazek ten rozciaga si¢ bowiem na wskazanie stronom
,.w ramach krajowych norm proceduralnych i w swietle zasady stusznos$ci w poste-
powaniu cywilnym, w sposob obiektywny i wyczerpujacy, konsekwencji praw-
nych, jakie moze pociagna¢ za soba usunigcie nieuczciwego warunku*. Sad po-
winien okresli¢ konsekwencje prawne, a wigc na przyktad wskazujac na mozliwos¢
powstania okre§lonych roszczen restytucyjnych pomigdzy stronami, jednak nie moze
sowe dla samego konsumenta, przyktadowo przez podanie konkretnych kwot rosz-
czen o rozliczenie nienaleznego $wiadczenia (w szczegolnosci, gdy nie sa one do-
chodzone w tym samym postepowaniu, a wige sad orzekajacy jedynie o skuteczno-
$ci umowy nie ma podstaw ani uprawnienia do ich wigzacej oceny). Gdyby jednak
wyksztalcita si¢ tu w przyszlosci interpretacja przeciwna (co zalezy od dalszego
doprecyzowania tego wymogu przez TSUE), to nieprawidtowo (w tym: niewyczer-
pujaco) udzielona informacja bedzie mogta stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci
odszkodowawczej sadow.

3.15. Zgoda konsumenta na stosowanie postanowienia abuzywnego moze
zosta¢ wyrazona, jak wskazano w orzecznictwie TSUE, ,,w sposéb przewidziany
w tym zakresie przez krajowe przepisy proceduralne”.

W konsekwencji, konsument sprzeciwi si¢ stosowaniu klauzuli niedozwolonej
najpozniej do chwili zamknigcia rozprawy (art. 316 § 1 k.p.c.), w sposob odpowia-
dajacy wymogom przedstawienia stanowiska strony w polskim postgpowaniu cy-
wilnym (zatem np. w prawidlowo zlozonym piSmie procesowym lub na rozprawie).

Zgodnie z krajowymi przepisami proceduralnymi (art. 205°, 208, 210 k.p.c.)
sad moze zobowiaza¢ konsumenta (bezposrednio lub w ramach planu rozprawy) do
przedstawienia swojego stanowiska co do zwigzania postanowieniami abuzywnymi

8 Wyrok TSUE w sprawie Bank BPH, C-19/20, pkt 97.
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w okreslonym terminie lub w okreslony sposob. Wowczas zgoda konsumenta na
zwigzanie postanowieniem abuzywnym jest wiazaca, o ile konsument wyrazi ja
zgodnie z wymogami przewidzianymi przez sad. Gdyby przekroczyt wyznaczony
przez sad termin na dokonanie tej czynnosci, moze jednak wnioskowac o jego przy-
wrocenie (art. 168—169 k.p.c.). Termin wyznaczany przez sad do ztozZenia tego o§wiad-
czenia woli wydaje si¢ mie¢ znaczenie proceduralne, nie za§ materialnoprawne.

Skutek rownowazny z taka poinformowana zgoda konsumenta udzielona
w trakcie procesu ma takze zawarta z nim przed procesem ugoda, w drodze ktorej
konsument odstgpuje od dochodzenia roszczen bedacych konsekwencja stwierdze-
nia niedozwolonego charakteru postanowienia, o ile odstapienie to jest oparte na
dobrowolnej i $wiadomej zgodzie®, a nowe uksztaltowanie postanowienia nie jest
nieuczciwe®.

3.16. Ostatnia — 1 oczywista — przestankq zastosowania przepisu dyspozy-
tywnego w miejsce klauzuli abuzywnej jest obowiazywanie w krajowym porzadku
prawnym przepisu o odpowiedniej tresci. W dodatku, musi to by¢ przepis szczego-
lowy, niepostugujacy si¢ klauzulami generalnymi ani nicodwotujacy si¢ do innych
postaci uznania sedziowskiego.

Domykajac przeprowadzona w niniejszym artykule analiz¢ moznoS$ci utrzy-
mania umowy w mocy poprzez zastapienie klauzuli abuzywnej wtasciwa norma
dyspozytywna, odnoszac t¢ analiz¢ do praktycznego przypadku abuzywnych klau-
zul kursowych, nalezy jeszcze na koncu wskazac, ze takim stosownym przepisem
dyspozytywnym jest art. 358 § 2 k.c. Jest to przedmiotem ostatniej czg$ci analizy.

D. ZASTAPIENIE ABUZYWNEJ KLAUZULI KURSOWEJ
DYSPOZYTYWNYM PRZEPISEM ART. 358 § 2 K.C.¥’

3.17. Ani prawo unijne, ani krajowe nie sprzeciwia si¢ stosowaniu klauzul
indeksacyjnych w umowach kredytu. Z wyroku TSUE w sprawie Dziubak ani in-
nego orzecznictwa TSUE nie wynika, aby klauzule indeksacyjne byty per se abu-
zywne. Takze orzecznictwo saddéw polskich sprzeciwia si¢ uznawaniu umow kre-
dytowych indeksowanych do waluty obcej za co do zasady niezgodne z prawem lub
co do zasady abuzywne®. Kwestionowane sa natomiast klauzule ksztattujace mier-
niki, na podstawie ktorych okreslany jest kurs waluty wykorzystywany do indeksacji.

8 Wyrok z dnia 9 lipca 2020 r., Ibercaja Banco, C-452/18, EU:C:2020:536, pkt 28.

8 Wyrok w sprawie Bank BPH, pkt 48.

8 Mozliwo$¢ stosowania tego przepisu dostrzegana jest juz w doktrynie i orzecznictwie. Tak m.in. M. Roma-
nowski: Zycie umowy konsumenckiej..., op. cit., rozdziat VIII § 7; wyrok SN z dnia 14 lipca 2017 r., II CSK
803/16.

8 Por. M. Jabonski, K. Kozminski: Bankowe kredyty waloryzowane do kursu walut obcych w orzecznictwie
sqdowym, Warszawa 2018, rozdziaty 5.2. i 8.
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Nie jest zatem konieczne poszukiwanie w prawie polskim przepisu dyspozytywne-
go wprowadzajacego do umowy — w razie braku porozumienia stron — klauzule
indeksacyjna. Wystarczajace jest natomiast obowiazywanie normy dyspozytywnej
okreslajacej zastrzezone w umowie przeliczenie kursu walut (dokonywane w ana-
lizowanym tu przypadku na potrzeby klauzuli indeksacyjne;).

W sprawie Dziubak TSUE podtrzymat swoj wczesniejszy poglad, zgodnie
z ktorym uzupetnienie miejsca po klauzuli abuzywnej nie moglo nastapi¢ przez
stosowanie przepisow o charakterze ogodlnym, przewidujacym, ze skutki wyrazone
w tresci czynnosci prawnej s uzupetniane w szczegolnosci przez skutki wynikaja-
ce z zasad shuszno$ci lub ustalonych zwyczajow, ktore nie stanowia przepisow
dyspozytywnych lub przepisow majacych zastosowanie, w przypadku gdy strony
umowy wyraza na to zgodg.

Odpowiadajac na pytanie polskiego sadu, TSUE nie badat jednak, czy jakis
inny szczegdtowy przepis prawa polskiego moze by¢ uznany za zdatny do zastoso-
wania w miejscu klauzul niedozwolonych. Sad odsytajacy nie wskazat bowiem, by
taki przepis obowiazywat. Wyrok Dziubak nie wykluczyt wigc zastapienia abuzyw-
nej klauzuli kursowej norma wynikajaca z art. 358 § 2 k.c. Oceng dopuszczalnos$ci
jej zastosowania do umow kredytu indeksowanego nalezy dokona¢ w oparciu
o przepisy dyrektywy 93/13 i wyroki TSUE okre$lajace warunki, jakie powinna
spetnia¢ norma, aby mogta wypeti¢ miejsce po klauzuli niedozwolone;.

Zgodnie z motywem 13 dyrektywy 93/13 zaktada sig, ze obowiazujace w pan-
stwach cztonkowskich przepisy ustawowe i wykonawcze, ktore bezposrednio lub
posrednio ustalajag warunki uméw konsumenckich, nie zawieraja nieuczciwych
warunkow; natomiast uzyte w art. 1 ust. 2 dyrektywy 93/13 sformutowanie ,,0bo-
wiazujace przepisy ustawowe lub wykonawcze” obejmuje rowniez zasady, ktore
zgodnie z prawem beda stosowane mig¢dzy umawiajacymi si¢ stronami z zastrzeze-
niem, ze nie dokonano zadnych innych uzgodnien. Potwierdzil to wyrok Dziubak
(pkt 59-60)%.

Powyzej wskazane abstrakcyjnie wymogi oznaczaja, ze dla oceny dopuszczal-
nosci zastosowania art. 358 § 2 k.c. nalezy ustali¢, czy dany przepis znalaztby
,,bezposrednio lub posrednio” zastosowanie z mocy prawa do analizowanej umowy
kredytu indeksowanego, a wigc czy wiazalby strony, ksztaltujac ich prawa i obo-
wiazki, gdyby strony nie zawarlty w umowie abuzywnej klauzuli kursowe;.

8 ,,59. Mozliwos¢ zastapienia, ktora stanowi wyjatek od ogdlnej zasady, zgodnie z ktora dana umowa pozo-
staje wiazaca dla stron tylko wtedy, gdy moze ona nadal obowiazywac bez zawartych w niej nieuczciwych warun-
kow, jest ograniczona do przepisow prawa krajowego o charakterze dyspozytywnym lub majacych zastosowanie,
jezeli strony wyraza na to zgodg, 1 opiera si¢ w szczegdlnosci na tym, ze takie przepisy nie majq zawiera¢ nieuczci-
wych warunkow [...]. 60. Przepisy te maja bowiem odzwierciedla¢ rownowagg, ktora prawodawca krajowy starat
si¢ ustanowi¢ migdzy caltoscia praw i obowiazkow stron okreslonych umow na wypadek, gdyby strony albo nie
odstapity od standardowej normy ustanowionej przez ustawodawce krajowego dla danych umow, albo wyraznie
wybraty mozliwos¢ zastosowania normy wprowadzonej w tym celu przez ustawodawcg krajowego”.
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3.18. Aby udzieli¢ odpowiedzi na powyzsze pytanie, konieczne jest dokonanie
wyktadni art. 358 k.c. w celu okreslenia hipotezy normy wyprowadzanej z art. 358
k.c., a wigc wskazania sytuacji, w ktorych znajduje zastosowanie klauzula kursowa
okreslona w art. 358 § 2 k.c. Ustalenie tresci jakiejkolwiek normy prawnej nie moze
sprowadzac si¢ jedynie do jezykowej analizy przepisu. Wspotczesna teoria wyktad-
ni prawa cywilnego zaklada stosowanie zintegrowanej koncepcji wyktadni, co
wymaga w kazdym przypadku przeprowadzenia analizy funkcjonalnej przepisu, aby
zweryfikowac, czy nie zachodzi przypadek przetamania rezultatow wyktadni uzy-
skanej na etapie wyktadni jezykowe;j®.

Warto$¢ waluty obcej okresla si¢ wedtug kursu $redniego oglaszanego przez
NBP, gdy — stosownie do art. 358 § 1 k.c. — ,,przedmiotem zobowiazania podle-
gajacego wykonaniu na terytorium RP jest suma pienigzna wyrazona w walucie
obcej”.

Powstaje pytanie w konteks$cie kredytow frankowych, w jakiej sytuacji moz-
na przyjaé, Ze suma pieni¢zna okreslajaca przedmiot Swiadczenia dluznika jest
»wyrazona w walucie obcej”. Nie budzi watpliwosci, ze jest tak w przypadku
kredytow czysto walutowych, a wigc niezawierajacych elementow ryzyka waluto-
wego powiazanego z okre§leniem swiadczenia gldéwnego.

Takze w przypadku kredytow denominowanych suma kredytu jest wyrazona
w walucie obcej. Dhuznik jest zobowiazany lub uprawniony sptaca¢ swiadczenie
okreslone w walucie obcej (tak okre$lona jest suma kredytu), sptacajac je w walucie
polskiej, co wtasnie jest przedmiotem regulacji art. 358 § 2 k.c. Zatem w braku
okreslenia w umowie klauzuli kursowej kurs przeliczenia okresli dyspozytywny
przepis art. 358 § 2 k.c.”!

W przypadku natomiast kredytow indeksowanych suma kredytu zostaje
okreslona jako iloczyn dwo6ch elementéw: jednego wyrazonego w walucie
polskiej (okreslona w umowie suma kredytu), drugiego za$§ wyrazonego
w walucie obcej kursu PLN/CHF z dnia wyplaty i sptat poszczegdlnych rat
kredytu”. Wyrazenie w umowie wielkosci kredytu do sptaty (§wiadczenia kre-
dytobiorcy) nie poprzez okreslenie jego oznaczonej wysokosci w walucie obcej,
ale przez okreslenie tej wysokosci posrednio: poprzez wskazanie walutowego
miernika waloryzacyjnego (kazdoczesna wysokos$¢ okreslonej kwoty w ztotych,
obliczona wedtug kursu waluty) takze jest objgte pojgciem ,,wyrazenia” przed-
miotu $wiadczenia w walucie obcej w rozumieniu art. 358 § 1 k.c. Artykul

%0 Zamiast wielu: Z. Radwanski, M. Zielinski (w:) System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czesé
0golna, pod red. M. Safjana, Warszawa 2012, s. 529-531, nb 164—165.

91 Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 14 lipca 2017 1., Il CSK 803/16, ,,dopuszczalne jest zaciagniecie zobowia-
zania w walucie obcej z rownoczesnym zastrzezeniem, ze wyptata i sptata kredytu (pozyczki) bedzie dokonywana
w pieniadzu krajowym; zastrzezenie takie dotyczy wylacznie sposobu wykonania zobowiazania, przez co nie po-
woduje zmiany waluty wierzytelnosci”.

2 Sam TSUE wyraznie wielokrotnie stwierdzat w powotanych juz wczes$niej wyrokach dotyczacych kredytow
frankowych, ze element ryzyka walutowego jest w nich objety zakresem $wiadczenia gtdéwnego.
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358 § 1 k.c. obejmuje takie sytuacje, w ktorych $wiadczenie jest wyrazone wy-
facznie w walucie obcej, ale takze takie, w ktorych §wiadczenie jest wprawdzie
wyrazone w walucie polskiej, lecz oznaczenie wysokosci tej kwoty jest wynikiem
dziatania matematycznego na kilku elementach (warto$ciach), z ktorych co naj-
mniej jeden jest wyrazony w walucie obcej (waluta waloryzacyjna/indeksa-
cyjna).

Odestanie przez ustawodawceg do $redniego kursu NBP, jako kursu walut
optymalnie rownowazacego interesy obu stron, jest tak samo aktualne dla sytuacji,
gdy wysoko$¢ §wiadczenia jest okreslona wytacznie w walucie obcej, jak i gdy
waluta obca wspotokresla (jako kryterium waloryzacyjne) wysokos¢ swiadczenia,
ktore powinno by¢ spetnione efektywnie w walucie polskiej albo takze takiego,
ktore jest okreslone w walucie polskiej, ale umowa zezwala na jego spetnienie
w walucie obcej. Nie ma podstaw do przyjecia, ze optymalny kurs przeliczenia
walut powinien by¢ rozny we wszystkich tych sytuacjach i by norma wynikajaca
z art. 358 k.c. nie obejmowata ich wszystkich zakresem swojej hipotezy. Zobowia-
zaniem wyrazonym w walucie obcej w rozumieniu art. 358 k.c. jest wigc kazde
zobowiazanie, ktorego wysoko$¢ jest okreslona w ten sposob, ze generuje ryzyko
walutowe. Zatem jest to wigc takze takie zobowiazanie, ktore ma by¢ spelnione
w walucie polskiej i jest w niej wyrazone, ale kwota wyznaczana do sptaty w tej
walucie jest wspotokreslana przez walute obca. Swiadczenia obu stron w umowie
kredytu indeksowanego, cho¢ wykonywane w walucie polskiej, nie traca charak-
teru wierzytelnosci walutowych w rozumieniu art. 385 k.c., zawierajac w sobie
komponent sktadowy wspotokreslajacy wysokos$¢ Swiadczenia w postaci odwo-
tania do waluty obcej. Zobowiazaniem walutowym w rozumieniu art. 385 k.c. nie
jest wigc tylko takie zobowiazanie, ktore jest okreslone i ma by¢ spetnione w wa-
lucie obcej, lecz takze takie zobowiazanie wyrazone w walucie polskiej, sptacane
w walucie polskiej, ktérego wysokos¢ wspotokresla waluta obca, a wigc takie
zobowiazanie, ktoérego wielkos¢ generuje ryzyko kursowe. W przypadku kredytu
indeksowanego waluta polska jest wiec jedynie waluta ,,wykonawcza” (w ktorej
dhuznik moze lub musi spetni¢ §wiadczenie), ale wysoko$¢ tego swiadczenia za-
lezy od kursu waluty obce;.

Trafno$¢ powyzszej interpretacji potwierdza takze art. 69 ust. 3 pr. bank. Kre-
dytobiorca w ramach umowy kredytu indeksowanego uprawniony jest do $wiad-
czenia nie tylko okre$lonej w umowie kwoty w walucie polskiej, lecz takze kwoty
okreslonej w walucie indeksacyjnej. Waluta indeksacyjna jest wigc taka, ktora moze
okresla¢ wysokos¢ rat do sptaty i w ktdrej mozna spetnic §wiadczenie. Zgodnie z art. 69
ust. 3 pr. bank.: ,,W przypadku umowy o kredyt denominowany lub indeksowany
do waluty innej niz waluta polska, kredytobiorca moze dokonywac sptaty rat kapi-
talowo-odsetkowych oraz dokona¢ przedterminowe;j sptaty pelnej lub czgsciowe;j
kwoty kredytu bezposrednio w tej walucie”. Waluta obca w umowie kredytu in-
deksowanego nie jest wigc tylko walutg indeksacyjna, lecz takze walutg Swiad-
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czenia®”. Dhuznikowi przystuguje z mocy ustawy upowaznienie przemienne do
sptaty kredytu irat w jednej lub drugiej walucie, co oznacza, ze §wiadczenie jest
wyrazone w obu walutach. W razie braku uzgodnienia w umowie klauzuli kursowej
albo jej niedozwolonego charakteru, zastosowanie znajduje art. 358 § 2 k.c.

Gdyby zatem strony umowy kredytu indeksowanego do waluty obcej nie usta-
lity w umowie kredytu tre$ci klauzuli kursowej, to umowy nie nalezatoby uznac¢ za
niezawartg z braku ustalenia wszystkich elementéw minimalnych, bez ktorych taka
umowa nie mogtaby by¢ wykonywana, lecz istniataby podstawa do stosowania w to
miejsce mechanizmu kursowego okreslonego w art. 358 § 2 k.c.

Nalezy zastrzec, ze art. 358 § 2 k.c., w brzmieniu zasadniczo zbieznym
z przedstawionym powyzej, wszedl w zycie dnia 24 stycznia 2009 r. Byto to wige
juz po zawarciu czgs$ci umow kwestionowanych w procesach frankowych. Jednak
okoliczno$¢ ta nie wyklucza jego zastosowania jako przepisu dyspozytywnego
w miejsce usunigtej klauzuli kursowej z umow zawartych przed wejsciem w zycie
tego przepisu. Problem ten rozstrzygnat TSUE w wyroku Santos, akceptujac zasta-
pienie postanowienia niedozwolonego norma wynikajaca z przepisu dyspozytyw-
nego, ktory wszedt w zycie po zawarciu umowy, do ktorej miatby on zostac zasto-
sowany”.

W miejsce abuzywnej klauzuli kursowej kredytu indeksowanego powinien
zatem wej$¢ — na skutek wydania wyroku sadu — dyspozytywny mechanizm
przeliczenia kursow wynikajacy z art. 358 § 2 k.c. Skutkiem tego rozwigzania na-
stapi ustalanie wysokos$ci kapitatu kredytu indeksowanego oraz rat kapitatowo-
-odsetkowych, od samego poczatku trwania umowy, na podstawie kazdoczesnego
kursu $redniego NBP dla waluty indeksacyjnej. Zastosowanie dyspozytywnego
mechanizmu kursowego przewidzianego w art. 358 § 2 k.c. pozwala na utrzyma-
nie w mocy umowy kredytu indeksowanego, bowiem umozliwia to wykonanie tej
umowy kredytu (pozwalajac ustali¢ kwote kredytu do wyptaty i sptaty), jednoczes-
nie wykluczajac element abuzywny (dowolne spready walutowe). Kredyt indekso-
wany zachowa wéowczas swoj walutowy charakter wiacznie z oprocentowaniem
wynikajacym z zastosowania stawki LIBOR. Konsument nab¢dzie natomiast prawo
do zadania zwrotu §wiadczen spelnionych na rzecz banku w wyniku wczesniejszego
stosowania abuzywnej klauzuli kursowej, a wigc uiszczonych przez niego bezpod-
stawnie naleznos$ci wynikajacych z abuzywnie okreslonego spreadu walutowego.

% Wprawdzie art. 4 ustawy z dnia 29 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2021 r. poz. 275 ze zm.), wprowadzajacy ust. 3 art. 69 pr. bank., nie wymienia tego ostatniego przepi-
su wérod zmian znajdujacych zastosowanie do umow zawartych przed wejsciem tej ustawy w zycie, to jednak takie jej
zastosowanie przyjelo orzecznictwo. SA w Bialymstoku w wyroku z dnia 20 listopada 2012 r., I ACa 499/12, przyjat,
ze przepis ten znajduje zastosowanie do wszystkich umow zawartych i niewykonanych w dniu jej wejscia w zycie.

% Wyrok TSUE z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie Santos, pkt 59: ,,Art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nie mozna
interpretowa¢ w ten sposob, ze sprzeciwia si¢ on temu, aby sad krajowy, w celu uniknigcia uniewaznienia tej
umowy, zastapit ten warunek umowny tym stanowiacym punkt odniesienia przepisem ustawowym w nowym
brzmieniu przyjetym juz po zawarciu umowy w sytuacji, gdy stwierdzenie niewaznosci umowy naraza konsumen-
ta na szczegolnie niekorzystne konsekwencje”.
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PODSUMOWANIE

Umowa nie moze by¢ utrzymana w mocy w rozumieniu art. 6 dyrektywy 93/13,
jezeli usunigcie postanowienia niedozwolonego spowoduje istotne przeksztatcenie
gtéwnego przedmiotu $wiadczenia lub postanowienie determinujace gldéwnego ry-
zyka umownego.

Granice ,,moznosci” utrzymania umowy w mocy ha gruncie prawa polskiego
wyznacza dopuszczalnos¢ konwersji wadliwej czynnosci prawnej. Sady nie moga
1 nie powinny utrzymywac¢ umowy w mocy o takiej (nowej) tresci, jaka nie moglaby
jej zosta¢ nadana przez same strony, mi¢dzy innymi dlatego, ze zawarcie tak uksztal-
towanej umowy bytoby zakazane dla jednej ze stron regulacjami publicznoprawny-
mi, na przyktad wymogami ostrozno$ciowymi. Nie wolno ich byloby naruszac¢
bankom, a nie wida¢ dostatecznych racji, dla ktérych wolno bytoby je pomijac sa-
dom, prowadzac do masowego kreowania stosunkow prawnych naruszajacych
wymogi ostroznosciowe, kapitatowe i przez to kreujacych ryzyka systemowe.

Klauzula przeliczenia kursow walut stanowiaca czg$¢ klauzuli indeksacyjnej
odnoszacej si¢ do kwoty kredytu wspotokresla glowny przedmiot $wiadczenia.

Jezeli postanowieniem niedozwolonym w danej umowie jest takie, bez ktore-
go nie jest mozliwe, aby umowa ta wiazata strony, to utrzymanie tej umowy
w mocy nie staje si¢ jednak mozliwe na tej podstawie, ze miatoby to stanowi¢ sto-
sowana przez sad cywilny sankcje¢ odstraszajaca (zniechgcajaca) przedsigbiorcg do
stosowania postanowien abuzywnych (art. 7 dyrektywy 93/13).

W orzecznictwie TSUE wciaz nie jest jasno dookreslone, czy przestanka za-
stosowania przepisu dyspozytywnego jest juz tylko brak mozliwo$ci utrzymania
umowy w mocy i obowiazywanie takiego przepisu dyspozytywnego, czy tez kolej-
na przestanke stanowi takze spowodowanie, uyymowanych obiektywnie, niekorzyst-
nych prawnych skutkéw dla konsumenta w razie uniewaznienia umowy, w po-
réwnaniu ze skutkami, jakie spowoduje zastosowanie normy dyspozytywnej. W razie
przyjecia, ze ta ostatnia okolicznos$¢ jest dodatkowa przestanka stosowania normy
dyspozytywnej, to w kazdym razie TSUE kwalifikuje powstanie natychmiastowej
wymagalnosci roszczenia o zwrot wyptaconego kredytodawcy $wiadczenia za oko-
liczno$¢ szczegdlnie dla niego niekorzystna, co determinuje wowczas zastosowa-
nie normy dyspozytywnej, o ile jest dostgpna, i utrzymanie w ten sposob umowy
W mocy.

W miejsce abuzywnej klauzuli kursowej w kredycie indeksowanym powinien
wejs¢ dyspozytywny mechanizm przeliczenia kursow wynikajacy z art. 358 § 2 k.c.
Skutkiem tego rozwiazania nastapi ustalanie wysokos$ci kapitatu kredytu indekso-
wanego oraz rat kapitalowo-odsetkowych, od samego poczatku trwania umowy, na
podstawie kazdoczesnego kursu sredniego NBP dla waluty indeksacyjnej. Powsta-
ta nadptata, wynikajaca ze spreadow wyznaczanych przez bank w oparciu o abu-
zywna klauzulg kursowa, powinna zosta¢ przez bank zwrdcona.

80



Iwona Karasek-Wojciechowicz: Niedozwolone postanowienia umowne powodujqce brak zwiqzania umowq...

BIBLIOGRAFIA

Bednarek M. (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢
ogolna, pod red. K. Osajdy, Legalis 2019.

Btawat M.: Konwersja niewaznych czynnosci prawnych, wydanie elektroniczne,
Legalis 2019.

Gandor K.: Konwersja niewaznych czynnosci prawnych, Studia Cywilistyczne 1963,
t. IV.

Grebieniow A., Osajda K.: Kredyty walutowe. Weztowe zagadnienia, Studia i Ana-
lizy Sadu Najwyzszego 2019, t. VIL

Gutowski M.: Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017.

Jabtonski M., Kozminski K.: Bankowe kredyty waloryzowane do kursu walut obcych
w orzecznictwie sqdowym, Warszawa 2018.

Jagielska M.: Niedozwolone klauzule umowne (w:) Europejskie prawo konsumenckie
a prawo polskie, pod red. E. Nowinskiej, P. Cybuli, Krakow 2005.

Karasek-Wojciechowicz I.: Wphyw niedozwolonego charakteru klauzuli na zwiqza-
nie stron umowq, Transformacje Prawa Prywatnego 2018, nr 2.

Karasek-Wojciechowicz L.: Die Sanktionierung missbrduchlicher Vertragsklauseln
sowie die Vertragsriickabwicklung am Beispiel Polens, Osteuropa Recht 2020,
vol. 1(66).

Kondek J.M., Somerski W.: Dopuszczalnos¢ ujemnego oprocentowania kredytow
w Swietle obecnej sytuacji gospodarczej, Przeglad Prawa Handlowego 2015,
nr 12.

Kurosz K.: Niewaznos¢ umowy kredytu na skutek wadliwego okreslenia warunkow
zmiany oprocentowania, Przeglad Prawa Handlowego 2017, nr 1.

Lewaszkiewicz-Petrykowska B. (w:) System prawa cywilnego, t. 1, Czes¢ ogolna, pod
red. W. Czachdrskiego, S. Grzybowskiego, Wroctaw—Warszawa 1985.

Letowska E.: Prawo umow konsumenckich, Warszawa 2002.

Letowska E.: Teraz polskie sqdy muszq pokazac, na co je sta¢, Rzeczpospolita
z 6 pazdziernika 2019 r., https://www.rp.pl/Opinie/310069951-Po-wyroku-TSUE-
ws-kredytow-frankowych-Teraz-polskie-sady-musza-pokazac-na-co-je-stac---
komentuje-prof-Ewa-Letowska.html (dostep: 20 grudnia 2019 r.).

Machnikowski P.: Swoboda umow wedtug art. 353! k.c. Konstrukcja prawna, War-
szawa 2005.

Machnikowski P. (w:) System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢
ogolna, pod red. K. Osajdy, Warszawa 2013.

Miktaszewicz P. (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Osajdy, Legalis 2019.

Mularski K. (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogolna,
pod red. Z. Radwanskiego, A. Olejniczaka, Warszawa 2019.

Preussner-Zamorska J.: Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie cywilnym, War-
szawa 1983.

81



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2021

Radwanski Z., Zielinski M. (w:) System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne
— czeS¢ ogolna, pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2012.

Romanowski M.: Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia
za nieuczciwe (W) Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za
nieuczciwe na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, pod red. M. Ro-
manowskiego, Warszawa 2017.

Soltys A.: Obowiqzek wykiadni zgodnej w kontekscie wyktadni prawa UE przez sq-
dy polskie (w:) System prawa Unii Europejskiej, t. 3, Wyktadnia prawa, pod red.
L. Leszczynskiego, Warszawa 2019.

Szpunar A.: O konwersji niewaznej czynnosci prawnej (w:) Ksiega pamiqtkowa ku
czci Profesora Leopolda Steckiego, pod red. M. Baczyka, Torun 1997.

Trzaskowski R.: Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem, Warszawa
2013.

Wiewiorowska-Domagalska A.: Bulgarski standard, Dziennik — Gazeta Prawna
z 21 sierpnia 2015 r., https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/889585 bulgarski-
standard.html (dostep: 20 grudnia 2019 r.).

Zoll F.: Kilka uwag na temat tzw. redukcji utrzymujqcej skutecznos¢, Transformacje
Prawa Prywatnego 2000, nr 1-2.

Stowa kluczowe: postanowienie niedozwolone, umowa konsumencka, klau-
zula abuzywna, nieuczciwe warunki, eliminacja postanowienia niedozwolonego,
utrzymanie umowy wiazacej, sankcje klauzuli abuzywnej, zdolno$¢ umowy do jej
utrzymania po usunigciu nieuczciwych warunkow, zastapienie postanowienia nie-
dozwolonego przepisem dyspozytywnym.

IWONA KARASEK-WOJCIECHOWICZ

UNFAIR CONTRACTUAL TERMS RESULTING
IN THE ENTIRE AGREEMENT BEING NOT BINDING
AND PREREQUISITES FOR THEIR REPLACEMENT

Summary

The article is devoted, firstly, to defining the criteria for identifying unfair clauses in
a Polish law governed consumer contract without which such contract cannot be binding on
the parties in its entirety. Secondly, the article indicates the permissible scope for eliminating
the unfair clauses. Finally, the requirements for replacing an unfair clause with a supplemen-
tary provision of Polish law, which allow the contract to be maintained, are analyzed.
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In the conclusions, the paper indicates that limits of the possibility of maintaining the
contract in force are determined by the limits of conversion of defective contracts.

The contract cannot be upheld if the removal of the unfair clause will materially trans-
form its main subject matter (essential elements) or main contractual risk.

A court cannot maintain an agreement by replacing it with a new content of rights and
obligations which would not be foreseen by the parties due to public law regulations that
apply to at least one of the parties (e.g. prudential requirements applicable to banks). Those
public law requirements must not be violated by banks, and consequently, the courts shaping
the contract anew do not have the power to violate those regulations as well. Such a practice
would lead to the mass creation by courts of legal relationships generating systemic risks.

If, without a given unfair clause, the contract cannot be binding, it cannot be declared
by a court binding on the sole ground that it would constitute a sanction imposed by a civil
court which may discourage the entrepreneur from continued use of unfair clauses.

Keywords: unfair clause, unfair term, consumer contract, eliminating the unfair clause,
maintaining the contract binding, sanction against unfair clauses, contract capability of
continuing in existence without the unfair terms, replacing unfair term with a supplemen-
tary provision of national law.



