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Sprawa C-452/18

XZ
przeciwko
Ibercaja Banco SA

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n°® 3 de Teruel (sad pierwszej instancji i ds. dochodzen nr 3 w Teruel, Hiszpania)]

Odestanie prejudycjalne — Nieuczciwe warunki w umowach konsumenckich — Dyrektywa
93/13/EWG — Umowa kredytu hipotecznego — Warunek umowny ograniczajacy zmienno$¢ stopy
procentowej (klauzula ,,dolnego progu”) — Brak przejrzystosci — Nieuczciwy charakter — Zawarcie przez
strony porozumienia przewidujacego zmiane klauzuli ,dolnego progu”, potwierdzenie waznosci umowy
kredytu hipotecznego i wzajemne zrzeczenie si¢ kwestionowania jej waznosci przed sadem — Zgodno$¢
z dyrektywa 93/13 — Warunki

I. Wprowadzenie

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zlozony przez Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién n° 3 de Teruel (sad pierwszej instancji i ds. dochodzen nr 3 w Teruel,
Hiszpania) w ramach sporu pomiedzy XZ a Ibercaja Banco SA (zwana dalej ,bankiem Ibercaja”). Strony
w postepowaniu gtéwnym byly w istocie zwigzane umowa kredytu hipotecznego o zmiennej stopie
procentowej. Umowa ta zawierala klauzule ,dolnego progu” ograniczajaca zmienno$¢ omawianej
stopy. Wyrok Tribunal Supremo (sadu najwyzszego, Hiszpania) podwazyl zgodno$¢ podobnej klauzuli
z hiszpanskimi przepisami transponujacymi dyrektywe 93/13/EWG w sprawie nieuczciwych warunkéw
w umowach konsumenckich®. W tych okoliczno$ciach XZ i bank Ibercaja zawarly porozumienie,
ktéorego charakter prawny jest miedzy nimi sporny, przewidujace zmiane rozpatrywanej klauzuli,
potwierdzenie waznosci umowy kredytu i wzajemne zrzeczenie si¢ mozliwosci kwestionowania jej na
drodze sadowe;j.

2. Poprzez pytania prejudycjalne sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu o orzeczenie w przedmiocie
zgodnosci takiego porozumienia z dyrektywa 93/13. Daja one Trybunalowi sposobno$¢ orzeczenia
w nierozstrzygnietej dotychczas kwestii, czy, i w danym wypadku, przy spelnieniu jakich warunkéw,
konsument moze zrzec si¢ w drodze umowy mozliwosci podnoszenia potencjalnie nieuczciwego
charakteru, w rozumieniu tej dyrektywy, danego warunku umownego. Od tego pytania zalezy
w szczeg6lnosci zakres autonomii, jaka dysponuja konsument i przedsiebiorca przy zawieraniu
polubownych porozumien, w szczegdlnosci ugdd, w celu pozasadowego rozstrzygania ich sporéow.

1 Jezyk oryginatu: francuski.
2 Dyrektywa Rady z dnia 5 kwietnia 1993 r. (Dz.U. 1993, L 95, s. 29).
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3. W niniejszej opinii wyjasnie, ze dyrektywa 93/13 co do zasady nie zakazuje konsumentowi
i przedsiebiorcy zawierania porozumienia przewidujacego zrzeczenie sie¢ przez konsumenta mozliwosci
podniesienia nieuczciwego charakteru istniejacego juz wczeéniej warunku umownego. Niemniej jednak
takie porozumienie musi spetnia¢ wymogi ustanowione w tej dyrektywie, w szczegdlnosci przewidziany
w niej wymog przejrzystosci. Tak wiec zaproponuje Trybunalowi przyjecie podej$cia umozliwiajacego
utrzymanie waznosci ,prawdziwych” ugdd zawartych przez konsumentéw z pelna znajomoscia rzeczy,
a jednocze$nie podwazenie tych, narzuconych przez przedsiebiorce, ktére tylko pozornie maja taki
charakter.

II. Ramy prawne

A. Dyrektywa 93/13
4. Artykul 3 dyrektywy 93/13 stanowi:

»1. Warunki umowy, ktére nie byly indywidualnie negocjowane, moga by¢ uznane za nieuczciwe, jesli
stoja w sprzecznos$ci z wymogami dobrej wiary, powoduja znaczaca nieréwnowage wynikajacych
z umowy, praw i obowiazkéw stron ze szkoda dla konsumenta.

2. Warunki umowy zawsze zostang uznane za niewynegocjowane indywidualnie, jezeli zostaly
sporzadzone wczesniej i konsument nie mial w zwigzku z tym wplywu na ich tres¢, zwlaszcza jesli
zostaly przedstawione konsumentowi w formie uprzednio sformulowanej umowy standardowej.

Fakt, Ze niektdére aspekty warunku lub jeden szczegdlny warunek byly negocjowane indywidualnie, nie
wylacza stosowania niniejszego artykulu do pozostalej czesci umowy, jezeli ogélna ocena umowy
wskazuje na to, ze zostala ona sporzadzona w formie uprzednio sformulowanej umowy standardowe;j.

Jesli sprzedawca lub dostawca twierdzi, ze standardowe warunki umowne zostaly wynegocjowane
indywidualnie, ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na nim.

3. Zalacznik zawiera przykladowy i niewyczerpujacy wykaz warunkéw, ktére moga by¢ uznane za
nieuczciwe”.

5. W art. 4 tej dyrektywy przewidziano:

»1. Nie naruszajac przepiséw art. 7, nieuczciwy charakter warunkéw umowy jest okreslany
z uwzglednieniem rodzaju towaréw lub ustug, ktérych umowa dotyczy i z odniesieniem, w momencie
zawarcia umowy, do wszelkich okolicznosci zwiagzanych z zawarciem umowy oraz do innych
warunkdéw tej umowy lub innej umowy, od ktdrej ta jest zalezna.

2. Ocena nieuczciwego charakteru warunkéw nie dotyczy ani okreslenia gtéwnego przedmiotu umowy,
ani relacji ceny i wynagrodzenia do dostarczonych w zamian towaréw lub ustug, o ile warunki te
zostaly wyrazone prostym i zrozumialym jezykiem”.

6. Zgodnie z art. 6 ust. 1 omawianej dyrektywy:
sPanstwa czlonkowskie stanowia, ze na mocy prawa krajowego nieuczciwe warunki w umowach
zawieranych przez sprzedawcéw lub dostawcow z konsumentami nie beda wigzace dla konsumenta,

a umowa w pozostalej czesci bedzie nadal obowiazywala strony, jezeli jest to mozliwe po wylaczeniu
z niej nieuczciwych warunkéw”.
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7. W zalaczniku do tej dyrektywy, zatytulowanym ,Warunki okre§lone w art. 3 ust. 3”, wymieniono
w pkt 1 lit. q) warunki umowne, ktérych celem lub skutkiem jest ,wylaczenie lub ograniczenie prawa
konsumenta do wystapienia z powddztwem lub skorzystania z innego s$rodka zabezpieczajacego,
zwlaszcza za$ zadanie od konsumenta poddania sporéw wylacznie pod arbitraz nieobjety przepisami
prawa, bezprawne ograniczenie dostepnosci dowodéw lub przerzucenie na konsumenta cigzaru
dowodu, ktéry w zwiazku ze stosowanym prawem powinna dostarczy¢ druga strona umowy”.

B. Prawo hiszpariskie

8. Dyrektywa 93/13 zostala przetransponowana do prawa hiszpanskiego w zasadniczym zakresie przez
Ley 7/1998 sobre condiciones generales de la contratacién (ustawe 7/1998 o ogélnych warunkach
uméw) z dnia 13 kwietnia 1998 r., ktéra zostala przeksztalcona, wraz z innymi przepisami
transponujacymi rézne dyrektywy Unii w dziedzinie ochrony konsumentéw, przez Real Decreto
Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (krélewski dekret ustawodawczy 1/2007
w sprawie zatwierdzenia jednolitego tekstu ustawy ogdlnej o ochronie konsumentéw i uzytkownikéw
oraz innych ustaw uzupelniajacych, zwany dalej ,dekretem ustawodawczym 1/2007”) z dnia
16 listopada 2001 r.

9. Artykut 10 dekretu ustawodawczego 1/2007 stanowi:

»Uprzednie zrzeczenie si¢ praw przyznanych moca niniejszych przepiséw konsumentom
i uzytkownikom jest niewazne, podobnie jak czynnos$ci dokonane z naruszeniem ustawy, zgodnie
z art. 6 [hiszpanskiego] kodeksu cywilnego”.

10. W art. 83 ust. 1 dekretu ustawodawczego 1/2007 przewidziano, Ze ,[n]ieuczciwe warunki sa
niewazne z mocy samego prawa i uznaje si¢ je za nieistniejace”.

III. Sp6r w postepowaniu glownym, pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

11. Aktem notarialnym z dnia 23 grudnia 2011 r. XZ nabyla nieruchomo$¢ od dewelopera.
Nieruchomos$¢ ta byla obciazona hipoteka ustanowiona na rzecz Caja de Ahorros de la Inmaculada de
Aragén, zabezpieczajaca zwrot kredytu udzielonego przez ten bank wspomnianemu deweloperowi,
zgodnie z umowa z dnia 23 lipca 2010 r.’>. Nabywajac omawiang nieruchomo$¢, XZ przystapita do
tego kredytu w miejsce wspomnianego dewelopera.

12. Umowa kredytu hipotecznego przewidywala, ze do omawianego kredytu bedzie miala zastosowanie
zmienna stopa procentowa. Warunek umowny zawarty w tej umowie ograniczal te zmienno$c,

wskazujac ,maksymalna” roczna stope w wysokosci 9,75% i ,minimalna” roczna stope w wysokosci
3,25%.

3 Zwana dalej ,umowa kredytu hipotecznego”.
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13. W dniu 4 marca 2014 r. bank Ibercaja, ktory wstapil w prawa Caja de Ahorros de la Inmaculada de
Aragén w ramach rozpatrywanego kredytu®, zawart z XZ porozumienie zatytulowane ,umowa
odnowienia zmieniajaca kredyt”. Porozumienie to przewidywalo w szczegélnosci obnizenie
»minimalnej” stopy majacej zastosowanie do tego kredytu do wysokosci 2,35%, liczac od dnia jego
nastepnej miesiecznej raty do dnia jego catkowitej sptaty. Omawiane porozumienie zawieralo takze
warunek o nastepujacym brzmieniu:

»otrony potwierdzaja wazno$¢ i stosowanie kredytu, uznaja jego warunki za wlasciwe, oraz
w konsekwencji wyraznie i wzajemnie zrzekaja si¢ podejmowania jakiejkolwiek czynno$ci wobec
drugiej strony w odniesieniu do zawartej umowy i jej warunkéw, a takze rozliczenn i platnosci
dokonanych dotychczas, ktére uznaja za zgodne z umowa”.

14. Ponadto, w tym samym porozumieniu zawarto odreczng wzmianke, wpisang i podpisana przez XZ,
zgodnie z formularzem dostarczonym przez bank Ibercaja, w drodze ktérej XZ zlozyla nastepujace
o$wiadczenie:

»Mam $wiadomos$¢ i rozumiem, ze stopa procentowa mojego kredytu nigdy nie spadnie ponizej
nominalnej rocznej stopy wynoszacej 2,35%”.

15. W dniu 14 stycznia 2016 r. XZ zwrdcita ostatnia miesieczna rate kredytu.

16. W dniu 1 lutego 2017 r. zainteresowana wniosla pozew do Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién n° 3 de Teruel (sadu pierwszej instancji i ds. dochodzen nr 3 w Teruel), zadajac
stwierdzenia niewazno$ci ze wzgledu na nieuczciwy charakter klauzuli ,dolnego progu” zawartej
w umowie kredytu hipotecznego oraz orzeczenia, ze bank Ibercaja jest zobowiazany do zwrotu kwot
wplaconych na podstawie tego warunku umownego.

17. Przed tym sadem bank Ibercaja zakwestionowal nieuczciwy charakter omawianego warunku
umownego i sprzeciwil sie zadanemu zwrotowi, powolujac sie¢ w szczegdlnosci na ,umowe odnowienia
zmieniajaca kredyt” zawarta miedzy bankiem a XZ. W tym kontekscie XZ podniosta, ze taka umowe
nalezy obja¢ zasada, zgodnie z ktéra nieuczciwe warunki ,nie beda wigzace dla konsumenta”,
przewidziang w art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, a co za tym idzie, nalezy ja uwaza¢, podobnie jak te
klauzule, za niewaznag.

18. W tych okolicznosciach, Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 3 de Teruel (sad pierwszej
instancji i ds. dochodzen nr 3 w Teruel) postanowitl zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy zasade, ze niewazne warunki umowne nie maja mocy wigzacej (art. 6 [dyrektywy 93/13]),
nalezy rozszerzy¢ réwniez na pézniejsze umowy i czynno$ci prawne majace zwigzek z takimi
warunkami, takie jak [»umowa odnowienia zmieniajaca kredyt«]?

Czy wobec tego, ze calkowita niewazno$¢ oznacza, iz wspomniany warunek nigdy nie istnial
w sferze prawno-gospodarczej umowy, mozna stwierdzi¢, ze pdzniejsze czynno$ci prawne — takie
jak [»umowa odnowienia zmieniajaca kredyt«] — oraz ich skutek w odniesieniu do tego warunku
rowniez znikaja z rzeczywistosci prawnej, a warunek nalezy uznac za nieistniejacy i niewywolujacy
zadnego skutku?

4 Z postanowienia odsylajacego i uwag Ibercaja wynika, ze w nieznanym dniu Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragén zostata wiaczona do
Banco Grupo Cajatrés SA. Nastepnie, w dniu 23 maja 2013 r., Banco Grupo zostalo wlaczone do Ibercaja, a ostatecznie wchloniete przez te
ostatniag w dniu 1 pazdziernika 2014 r.
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Czy dokumenty zmieniajace warunki nienegocjowane lub zawierajace uzgodnienia dotyczace takich
warunkow, ktére prawdopodobnie nie spelnilyby kryteriéw braku nieuczciwego charakteru
i przejrzystosci, moga by¢ uznane za ogélne warunki umowy w rozumieniu przepiséw art. 3
dyrektywy 93/13 i moga podlega¢ tym samym podstawom niewazno$ci co pierwotne dokumenty
objete odnowieniem zobowigzania lub ugoda?

Czy zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen zawarte w [»umowie odnowienia zmieniajacej
kredyt«] réwniez powinno by¢ niewazne w zakresie, w jakim w umowach zawartych przez
klientéow nie informowano ich, Ze maja do czynienia z niewaznym warunkiem, ani tez
o pieniadzach lub kwocie finansowej, do ktérej byli uprawnieni tytulem zwrotu odsetek
zaptaconych w zwiazku z pierwotnym wprowadzeniem klauzul »dolnego progu«?

Oznacza to, ze klient wyraza zgode na zrzeczenie si¢ dochodzenia roszczen, przy czym nie zostat
poinformowany przez bank, czego sie zrzeka [lub] jakiej kwoty pieniedzy sie zrzeka.

Czy analizujac [»umowe odnowienia zmieniajaca kredyt«] zgodnie z orzecznictwem Trybunalu [...]
oraz art. 3 ust. 1 i art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13, nowa klauzula »dolnego progu« zawarta w umowie
ponownie dotknieta jest brakiem przejrzystosci, gdyz bank ponownie nie spelnia kryteriow
przejrzystosci okreslonych w wyroku Tribunal Supremo (sadu najwyzszego) z dnia 9 maja 2013 r.
i nie informuje klienta o prawdziwym koszcie finansowym wspomnianej klauzuli w jego hipotece
tak, aby klient mégt znac¢ stope procentowa (i wynikajaca z niej rate), ktéra musiatby zaptacic¢
w przypadku zastosowania nowej klauzuli dolnego progu, oraz stope procentowa (i wynikajaca
z niej rate), ktéra musiatby zaptaci¢ w przypadku, gdyby nie zostala zastosowana zadna klauzula
»dolnego progu« i zastosowano by stope procentowa uzgodniong w kredycie hipotecznym, bez
ograniczenia wysokosci minimalnej stopy procentowe;j?

Innymi stowy, czy przy narzuceniu dokumentu nazwanego »odnowieniem klauzul« »dolnego
progu« instytucja finansowa powinna byla spetnic¢ kryteria przejrzystosci okreslone w art. 3 ust. 1
i art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 oraz poinformowa¢ konsumenta o wysokosci kwot, ktére stanowity
dla niego szkode z powodu zastosowania klauzul »dolnego progu«, a takze o oprocentowaniu
stosowanym w przypadku braku takich klauzul, a jesli tego nie uczynila, czy wspomniane
dokumenty réwniez sa dotkniete podstawa niewazno$ci?

Czy postanowienia dotyczace roszczen zawartych w ogélnych warunkach umownych [»umowy
odnowienia zmieniajacej kredyt«] moga by¢ uznane za nieuczciwy warunek ze wzgledu na ich tres¢
w $wietle art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13 w zwiazku z jej zalacznikiem zawierajacym nieuczciwe
warunki, w szczegbélnosci pkt [1 lit] q) tego zalacznika [...], poniewaz ograniczaja prawo
konsumenta do korzystania z praw, ktére moga powsta¢ lub ujawni¢ sie po zawarciu umowy, jak
mialo to miejsce w przypadku mozliwosci dochodzenia pelnego zwrotu zaplaconych odsetek
(zgodnie z [wyrokiem Gutiérrez Naranjo i in.][°])?”".

19. Postanowienie odsylajace z dnia 26 czerwca 2018 r. wplyneto do sekretariatu Trybunatlu w dniu
11 lipca 2018 r. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez bank Ibercaja, rzad hiszpanski i Komisje
Europejska. Ci sami uczestnicy postepowania oraz XZ byli reprezentowani na rozprawie, ktéra odbyta
sie¢ w dniu 11 wrzesnia 2019 r.

5 Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., C-154/15, C-307/15 i C-308/15, zwany dalej ,wyrokiem Gutiérrez Naranjo”, EU:C:2016:980.
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IV. Analiza

20. Tlem niniejszej sprawy jest problematyka klauzul ,dolnego progu” stosowanych w umowach
kredytu®. Pragne krétko przypomnie¢, ze praktyka stosowana w szczegdlnosci przez hiszpariskie banki
w okresie poprzedzajacym i podczas kryzysu finansowego, ktéry wstrzasnal $wiatowa gospodarka
w latach 2007-2012, polegata na oferowaniu kredytéw hipotecznych o zmiennej stopie zawierajacych
taki warunek umowny zmierzajacy do ograniczenia zmiennosci tej stopy. Sciélej rzecz ujmujac,
warunek ten oznacza, ze w przypadku, w ktéorym omawiana stopa spada ponizej przewidzianego
w nim ,dolnego progu”, kredytobiorca jest zobowigzany zaptaci¢ odsetki odpowiadajace temu
progowi’. W praktyce klauzule ,dolnego progu” skutkowaly zatem powstrzymaniem hiszpanskich
konsumentéw od skorzystania ze spadku stép procentowych, ktéry nastgpil podczas tego kryzysu
finansowego, jednoczes$nie chroniac instytucje kredytowe przed negatywnymi skutkami, jakie ten
spadek musial wywrze¢ na ich marze®.

21. Zwazywszy na powyzsze, uzycie klauzul ,dolnego progu” nie pozostalo bez wplywu na hiszpanskie
banki. W wyroku z dnia 9 maja 2013 r.” Tribunal Supremo (sad najwyzszy) stwierdzil nieuczciwy
charakter ze wzgledu na brak przejrzystosci, a w konsekwencji niewazno$¢ tych klauzul zawartych
w warunkach ogélnych trzech z tych bankéw. Niemniej jednak sad ten ograniczyl w czasie skutki
swojego wyroku, ktéry mianowicie nie dotyczyl kwot wplaconych przez konsumentéw w zastosowaniu
tych klauzul przed dniem jego ogloszenia'®. Chociaz spér miedzy stronami w postepowaniu gléwnym
dotyczyl zakresu powszechnej znajomosci tego wyroku od czasu jego ogloszenia, wydaje mi sie, ze
mozna bezpiecznie stwierdzié, iz wyrok ten co najmniej wzbudzil watpliwosci w odniesieniu do tego,
czy klauzule ,dolnego progu” stosowane przez inne banki byly dotkniete tym samym brakiem
przejrzystosci.

22. W tym kontekscie, w lipcu 2013 r., bank Ibercaja przyjal wewnetrzna polityke polegajaca na
zawieraniu z niektérymi lub wszystkimi swoimi klientami posiadajacymi kredyt hipoteczny zawierajacy
klauzule ,dolnego progu”'' porozumienie zatytulowane ,umowa odnowienia zmieniajaca kredyt”.
W porozumieniu tym przewidziano z jednej strony obnizenie ,dolnego progu” majacego zastosowanie
do kredytu danego klienta, ze skutkiem od nastepnej miesiecznej raty do korca tego kredytu, oraz
z drugiej strony wyrazne i wzajemne zrzeczenie si¢ podwazania przed sadem warunkéw omawianego
kredytu. W dniu 4 marca 2014 r., bank Ibercaja zawart takie porozumienie z XZ.

23. W dniu 21 grudnia 2016 r. Trybunal, do ktérego szereg hiszpanskich sadéw zwrécilo sie
z pytaniem o konsekwencje, jakie nalezy wyciagna¢ ze stwierdzenia nieuczciwego charakteru klauzuli
»dolnego progu”, wydal wyrok Gutiérrez Naranjo. W wyroku tym Trybunal orzek! w istocie, ze art. 6
ust. 1 dyrektywy 93/13 zobowiazuje sad krajowy, ktéry stwierdza nieuczciwy charakter takiej klauzuli,

6 Uwaga Trybunatu zostala juz zwrécona na te problematyke. Zobacz w szczegdlnosci: wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sales Sinués i Drame Ba,
C-381/14 i C-385/14, EU:C:2016:252: wyrok Gutiérrez Naranjo; postanowienie z dnia 14 listopada 2013 r., Banco Popular Espafiol i Banco de
Valencia, C-537/12 i C-116/13, EU:C:2013:759.

7 Zobacz wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 18.

8 To zjawisko ma znaczny zasieg: tytulem przykladu co najmniej jedna trzecia wszystkich kredytéw hipotecznych sprzedawanych w Hiszpanii
w 2010 r. zawierala podobng klauzule (zob. F. Zunzunegui, Mortgage Credit — Mis-selling of Financial Products — Study requested by the
ECON committee, European Parliament, Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, Directorate-General for Internal
Policies, czerwiec 2018, s. 23-32 i przywolana literatura).

9 Wyrok nr 241/2013 (zwany dalej ,wyrokiem Tribunal Supremo z dnia 9 maja 2013 r.” lub ,wyrokiem z dnia 9 maja 2013 r.”, ES:TS:2013:1916).

10 Tribunal Supremo (sad najwyzszy) potwierdzil nastepnie to rozwiazanie [zob. w szczegdélno$ci wyroki: z dnia 25 marca 2015 r., nr 139/2015
(ES:TS:2015:1280), i z dnia 29 kwietnia 2015 r., nr 222/2015 (ES:TS:2015:2207)]. Zobacz wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 18-21, 67.

11 Zdaniem banku Ibercaja jej pracownicy oferowali zawarcie ,umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” tym klientom, ktérzy po wyroku Tribunal
Supremo z dnia 9 maja 2013 r. podwazali klauzule ,dolnego progu” zawarta w ich umowie. Natomiast — zdaniem XZ — zawarcie takich
porozumien wpisywalo si¢ w ramy kampanii stosowanej wobec wszystkich klientéw, ktérych umowa zawierala podobna klauzule ,dolnego
progu”, bez wzgledu na to, czy ja podwazali czy nie. Pragne wyjasni¢, ze kwestia tego, czy XZ sama podwazala te klauzule, jest sporna miedzy
stronami w postepowaniu gtéwnym przed sadem odsylajacym (zob. pkt 80 niniejszej opinii).
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co do zasady do odstgpienia od jej stosowania i nakazania zwrotu konsumentowi kwot zaplaconych
w jej zastosowaniu'’. Ponadto przepis ten stoi na przeszkodzie temu, aby prawo do zwrotu byto
ograniczone w czasie, jak to zrobil Tribunal Supremo (sad najwyzszy) w wyroku z dnia 9 maja
2013 ..

24. Prawdopodobnie zapoznawszy sie z tym wyrokiem Trybunalu, XZ wniosta w dniu 1 lutego 2017 r.
pozew do sadu odsylajacego, zadajac stwierdzenia niewazno$ci ze wzgledu na nieuczciwy charakter
klauzuli ,dolnego progu” zawartej w jej umowie kredytu hipotecznego oraz zobowigzania banku
Ibercaja do zwrdcenia jej kwot wplaconych w zastosowaniu tej klauzuli ™.

25. Gléwna kwestig podniesiong przed tym sadem jest kwestia konsekwencji prawnych, jakie ,umowa
odnowienia zmieniajaca kredyt” zawarta przez XZ i bank Ibercaja w dniu 4 marca 2014 r. moze miec¢

dla tych zadan.

26. Bank utrzymuje bowiem, ze porozumienie to stoi na przeszkodzie temu, aby XZ powolywala sie
przed sadem na nieuczciwy charakter klauzuli ,dolnego progu” zawartej pierwotnie w umowie kredytu
hipotecznego. Jego argumentacja w tym wzgledzie stanowi powtdrzenie wyroku Tribunal Supremo
(sadu najwyzszego) z dnia 11 kwietnia 2018 r.", w ktérym sad ten orzekl w przedmiocie identycznych
porozumienn zawartych miedzy bankiem Ibercaja i dwoma innymi jego klientami. Sad ten uznal
w istocie, ze podobne porozumienie stanowi ugode'® zawarta przez strony w celu pozasadowego
i ostatecznego rozstrzygniecia watpliwosci powstalych w wyniku jego wyroku z dnia 9 maja 2013 r. co
do waznosci klauzuli ,dolnego progu” zawartej w ich umowach kredytu, w zamian za obnizenie tego
progu, ktére strony wzajemnie uzgodnily. W konsekwencji, sad nie moze bada¢ kwestii nieuczciwego
charakteru tej klauzuli, poniewaz ugoda ta jest w tym wzgledzie wigzaca dla obu stron. W tych
ramach Tribunal Supremo (sad najwyzszy) orzekl, ze dyrektywa 93/13 nie stoi na przeszkodzie temu,
aby przedsiebiorca i konsument zawarli ugode w celu pozasadowego rozstrzygania ich spordéw.
Ponadto sad ten uznal, zZe rozpatrywane porozumienia byly przejrzyste dla konsumentow .

27. XZ utrzymuje ze swojej strony, ze ,umowe odnowienia zmieniajaca kredyt” nalezy uwaza¢ za
niewazna i ze nie moze ona w konsekwencji powstrzymac sadu odsylajacego od rozpoznania jej zadan.
Jej argumentacja w tym wzgledzie odzwierciedla natomiast zdanie odrebne towarzyszace wyrokowi
Tribunal Supremo z dnia 11 kwietnia 2018 r."*, przywolanemu w poprzednim punkcie. Wskazano
w nim w istocie, ze takie porozumienie stanowi nie ugode, ale odnowienie" klauzuli ,dolnego progu”
zawartej w umowach kredytu hipotecznego zainteresowanych klientéw i jest niewazne na podstawie
przepiséw krajowych®. W kazdym razie, z jednej strony, art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 stoi na
przeszkodzie temu, aby strony zmienialy i potwierdzaly nieuczciwy warunek umowny lub temu, aby

12 A wiec, konkretnie rzecz ujmujac, réznicy miedzy kwotami wplaconymi zgodnie z ,dolnym progiem”, a kwotami, ktdére zostalyby wplacone,
gdyby prog ten nie istnial i stosowana bytaby zmienna stopa procentowa.

13 Zobacz wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 61-75, a takze pkt 21 niniejszej opinii.

14 Przypadek XZ z pewnoscia nie jest odosobniony. Ponad milion zadan zwrotu kwot wplaconych w zastosowaniu klauzuli ,,dolnego progu” zostalo
whniesionych do hiszpanskich sagdéw (zob. F. Zunzunegui, op.cit., s. 27). Zobacz, w przedmiocie wptywu wyroku Tribunal Supremo z dnia 9 maja
2013 r. i wyroku Gutiérrez Naranjo na hiszpariska gospodarke, International Monetary Fund, IMF Country Report N° 17/345, Spain: Financial
Sector Assessment Program — Technical Note on Supervision of Spanish Banks — Select[ed] issues, 13 listopada 2017 r., s. 8, 10, 23 i 53,
w ktérym podniesiono sprzedaz kredytéw hipotecznych zawierajacych klauzule ,dolnego progu” do rangi systemowego ryzyka dla tej
gospodarki.

15 Wyrok nr 205/2018 (zwany dalej ,wyrokiem Tribunal Supremo z dnia 11 kwietnia 2018 r.” lub ,wyrokiem z dnia 11 kwietnia 2018 r.”,
ES:TS:2018:1238).

16 Zgodnie z art. 1809 hiszpanskiego kodeksu cywilnego ugoda stanowi umowe, na mocy ktérej kazda ze stron dajac, zobowiazujac sie¢ do wydania
lub zatrzymujac jaka$ rzecz, unika wszczecia postepowania lub kornczy wszczete juz postepowanie.

17 Zobacz, bardziej szczegélowo, pkt 82 niniejszej opinii.

18 Zwane dalej ,zdaniem odrebnym sedziego Ordufia Morena”.

19 Odnowienie jest umowa, przewidziana w szczegoélnosci w art. 1203 hiszpanskiego kodeksu cywilnego, poprzez ktéra dwie strony zwiazane
istniejagcym wcze$niej stosunkiem umownym zmieniajg to zobowigzanie lub zastepuja je innym.

20 Zobacz przypis 31 niniejszej opinii.
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konsument zrzekl sie¢ prawa do podwazania tego warunku przed sadem. Z drugiej strony, podobnemu
porozumieniu brakuje przejrzysto$ci, poniewaz nie zawiera ono niezbednych informacji
umozliwiajacych konsumentom zrozumienie konsekwencji gospodarczych i prawnych, jakie plyna dla
nich z jego zawarcia. Sad odsytajacy sklania si¢ do tego pogladu.

28. Pragne wskaza¢ na wstepie, ze cho¢ z dwdch poprzednich punktéw wynika, iz kwalifikacja prawna
»umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” jest sporna miedzy stronami w postepowaniu gltéwnym, to
jednak kwestia ta — jak podnosi Komisja — jest objeta wylacznie prawem hiszpanskim, a wiec to nie
Trybunal, lecz sad odsylajacy ma za zadanie ja rozstrzygnac.

29. Do Trybunatu nalezy natomiast dokonanie w $wietle dyrektywy 93/13 analizy sytuacji, w ktoérej:
1) konsument i przedsiebiorca zwiazani sa umowg, 2) powstaly powazne watpliwosci co do
potencjalnie nieuczciwego charakteru w rozumieniu art. 3 ust. 1 tej dyrektywy warunku tej umowy?,
oraz 3) strony pdzniejszym porozumieniem odnowily rozpatrywany warunek®, potwierdzily waznos$¢
pierwotnej umowy i zrzekly sie wzajemnie podwazania jej warunkéw przed sadem. Scislej rzecz
ujmujac, chodzi o ustalenie na wstepie, o co zwraca sie sad odsylajacy w pytaniu pierwszym, czy art. 6
ust. 1 omawianej dyrektywy stoi co do zasady na przeszkodzie temu, aby takie porozumienie miato
jakikolwiek wiazacy skutek dla konsumenta. Przedstawie w pierwszej czesci niniejszej opinii powody,
dla ktérych moim zdaniem tak nie jest (czes¢ A).

A. W przedmiocie uprawnienia konsumenta do odnowienia potencjalnie nieuczciwego warunku
umownego, potwierdzenia jego waznosci lub zrzeczenia sie podwazania go przed sadem (pierwsze
pytanie prejudycjalne)

30. W art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 przewidziano, jak pragne przypomnie¢, ze nieuczciwe warunki
w umowie zawartej przez przedsigbiorce z konsumentem ,nie beda [na mocy prawa krajowego]
wiazace dla konsumenta”. Zgodnie z tym przepisem sad krajowy, kiedy stwierdzi nieuczciwy charakter
danego warunku umownego, jest zobowigzany wyciagna¢ konsekwencje, ktére na mocy prawa
krajowego plyna z tego stwierdzenia, aby zapewni¢, ze konsument nie bedzie zwigzany tym
warunkiem. Wspomniany sad jest bowiem zobowiazany do odstapienia od stosowania omawianego
warunku, aby nie wywolywal on wiazacych skutkéw wobec konsumenta*.

31. W wyroku Gutiérrez Naranjo Trybunal wyjasnil ponadto, ze nieuczciwy warunek ,nalezy co do
zasady uznaé za nigdy nieistniejacy, tak by nie wywolywal on skutkéw wobec konsumenta”. Co za tym
idzie, stwierdzenie przez sad nieuczciwego charakteru warunku umownego ,powinno mieé¢ co do
zasady skutek w postaci przywrdcenia sytuacji prawnej i faktycznej konsumenta, w jakiej znajdowatby
sie on w braku rzeczonego warunku”. Jesli rozpatrywany warunek zobowiazuje konsumenta do

wplacania kwot pienieznych, obowigzek sadu odstapienia od jego stosowania ,wiaze si¢ co do zasady

z odpowiednim skutkiem restytucyjnym dotyczacym tych kwot”*.

21 Bank Ibercaja i rzad hiszpanski podkreglily, ze w wyroku z dnia 9 maja 2013 r. Tribunal Supremo (sad najwyzszy) nie stwierdzil niewaznosci
wszystkich nieuczciwych klauzul ,dolnego progu”, lecz jedynie tych, ktére byly wykorzystywane przez trzy banki wymienione w skierowanym do
tego sadu pozwie o zaniechanie naruszen. Co wigcej, zgodnie z tym wyrokiem klauzule ,dolnego progu” sa nieuczciwe w zakresie, w jakim
brakuje im przejrzystosci, co sad ma obowigzek stwierdzi¢c w kazdym poszczegélnym przypadku. Tymczasem, w chwili gdy strony
w postepowaniu gléwnym zawarly ,umowe odnowienia zmieniajaca kredyt”, klauzula ,dolnego progu” zawarta w umowie kredytu hipotecznego
nie byla kwestionowana przed sadem. XZ i Komisja utrzymuja jednak, ze warunki przejrzystoéci ustanowione w tym wyroku sa bardzo
rygorystyczne, a wiec jest przynajmniej duze prawdopodobieristwo, ze sporna klauzula ,dolnego progu” jest nieuczciwa. Ich zdaniem, w blisko
97% przypadkéw postepowania sadowe dotyczace nieuczciwych warunkéw umownych, w tym klauzul dolnego progu, zostaly wygrane przez
konsumentéw. Pragne przypomnie¢, ze w wyroku Gutiérrez Naranjo Trybunal nie orzekl w przedmiocie nieuczciwego charakteru klauzul
»dolnego progu”. Wyszedl on z zalozenia, Zze byly one nieuczciwe. W niniejszej sprawie réwniez do Trybunalu nie nalezy samodzielne
rozstrzyganie tej kwestii.

22 W $cistym znaczeniu to nie jest warunek, ktéry jest objety odnowieniem, lecz zobowiazanie z niego wynikajace. Jednak dla udogodnienia bede
w ramach niniejszej opinii méwil o ,,odnowieniu warunku”.

23 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 6 pazdziernika 2009 r., Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, pkt 58; z dnia 15 marca
2012 r., Perenicova i Pereni¢, C-453/10, EU:C:2012:144, pkt 30; z dnia 14 czerwca 2012 r., Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
pkt 65; a takze z dnia 30 maja 2013 r., r. J6ros, C-397/11, EU:C:2013:340, pkt 41.

24 Wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 61, 62.
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32. Reasumujac, jesli sad odsylajacy mialby w sprawie w postepowaniu gléwnym stwierdzi¢, ze klauzula
»dolnego progu” zawarta w umowie kredytu jest nieuczciwa w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
93/13, bylby on wéwczas co do zasady zobowigzany zgodnie z art. 6 ust. 1 tej dyrektywy do
odstgpienia od stosowania tej klauzuli i nakazania bankowi Ibercaja zwrotu na rzecz XZ kwot
wplaconych w wykonaniu omawianej klauzuli.

33. Tymczasem ,umowa odnowienia zmieniajaca kredyt” zgodnie z wykladnia prawa hiszpanskiego
przyjeta przez Tribunal Supremo (sad najwyzszy) w wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r. stoi na
przeszkodzie temu, aby sad odsylajacy badal samg kwestie nieuczciwego charakteru tej klauzuli
»dolnego progu”*. Doktadniej rzecz ujmujac, rzad hiszpanski wskazuje, ze jakkolwiek XZ nie moze juz
zada¢ przed sadem kontroli waznosci klauzuli ,dolnego progu” zawartej pierwotnie w umowie kredytu
hipotecznego, to jednak moze ona natomiast kwestionowa¢ przed sadem wazno$¢ nowej klauzuli
»dolnego progu”, zawartej w tym porozumieniu.

34. W tych okolicznosciach powstaje pytanie, czy — jak twierdzi XZ* — art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13
stoi co do zasady na przeszkodzie temu, aby konsument i przedsigbiorca zawarli porozumienie
odnawiajace potencjalnie nieuczciwy warunek umowny, potwierdzajace” jego wazno$¢ lub
przewidujace zrzeczenie sie podwazania go przed sadem — lub, dokladniej rzecz ujmujac, czy przepis
ten sprzeciwia sie temu, aby to porozumienie wywieralo wiazacy skutek wobec konsumenta.

35. Jak wskazalem uprzednio, jestem innego zdania. Pytanie to wymaga bowiem wedlug mnie
zniuansowanej odpowiedzi.

36. Zgodnie z moim rozumieniem podejScie XZ opiera si¢ na orzecznictwie Trybunalu, zgodnie
z ktérym podstawa systemu ochrony wprowadzonego w dyrektywie 93/13 jest przekonanie, ze
konsument znajduje si¢ w sytuacji podrzednosci wobec przedsiebiorcy w odniesieniu zaréwno do sily
negocjacyjnej, jak i poziomu poinformowania, sytuacji, ktéra sklania go do przystapienia do warunkéw
sporzadzonych uprzednio przez przedsiebiorce bez mozliwosci wywarcia wplywu na tre$¢ tych
warunkow. Artykul 6 ust. 1 tej dyrektywy jest w tym kontekscie przepisem bezwzglednie
obowigzujgcym, ktéry zmierza do zastgpienia ustanowionej przez umowe formalnej réwnowagi praw
i obowiazkéw stron umowy rzeczywista réwnowaga, ktéra przywraca réwnos¢ stron. Ponadto przepis
ten nalezy uzna¢ za réwnowazny z krajowymi przepisami posiadajacymi w ramach krajowego
porzadku prawnego range norm porzgdku publicznego®.

37. Przyznaje, ze logika wynikajaca z tego orzecznictwa w zwiazku z orzecznictwem przytoczonym
w pkt 30 i 31 niniejszej opinii powtarza do pewnego stopnia rozumowanie lezace u podstaw systemu
bezwzglednej niewaznosci istniejacego w prawach réznych panstw czlonkowskich, w tym w prawie
Krélestwa Hiszpanii®. Jest to zreszta wlasnie sankcja przewidziana w prawie hiszpaniskim w przypadku
stwierdzenia nieuczciwego charakteru warunku umownego®. Tymczasem system bezwzglednej
niewaznosci nie pozostawia zadnego miejsca na wole stron umowy. Strony te nie moga potwierdzi¢

25 Zobacz pkt 26 niniejszej opinii.

26 Zobacz pkt 27 niniejszej opinii.

27 Mam na mysli akt, poprzez ktéry strona umowy zrzeka sie powolywania sie¢ na podstawe niewaznosci (zob. w tym wzgledzie w szczegélnosci
art. 1309-1313 hiszpariskiego kodeksu cywilnego).

28 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 26 pazdziernika 2006 r., Mostaza Claro, C-168/05, EU:C:2006:675, pkt 25, 36, 37; z dnia 6 pazdziernika
2009 r., Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, pkt 30, 51, 52, a takze z dnia 17 maja 2018 r., Karel de Grote — Hogeschool
Katholieke Hogeschool Antwerpen, C-147/16, EU:C:2018:320, pkt 26, 27, 34, 35.

29 Pragne przypomnie¢, ze prawo wielu panstw czlonkowskich, w tym Krélestwa Belgii, Republiki Francuskiej i Krdlestwa Hiszpanii, wprowadza
rozréznienie miedzy ,bezwzgledna” niewaznoscia i ,wzgledng” niewazno$cia umoéw. Bezwzgledna niewazno$¢ nastepuje z mocy prawa i sad
stwierdza ja z urzedu. Na odwrdt, w wypadku wzglednej niewaznosci moze na nig powolac si¢ przed sadem wylacznie strona, ktéra prawo ma
chroni¢, i w razie potrzeby jest ona stwierdzana przez sad. Powszechnie przyjmuje sie, ze kryterium rozréznienia miedzy tymi dwiema
sankcjami stanowi podstawa naruszonej normy, w zaleznosci od tego, czy zmierza ona do ochrony interesu ogdlnego czy do ochrony intereséw
prywatnych. Niewazno$¢ jest bezwzgledna w pierwszym przypadku, a wzgledna w drugim. Zobacz opinia rzecznik generalnej V. Trstenjak
w sprawie Martin Martin (C-227/08, EU:C:2009:295, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo).

30 Zobacz art. 83 ust. 1 dekretu ustawodawczego 1/2007.

ECLIL:EU:C:2020:61 9



OPINIA H. SAUGMANDSGAARDA OE — sPRAWA C-452/18
IBERCAJA BANCO

ani odnowi¢ zobowigzania dotknietego taka niewazno$cia. Nie moga one takze zawrze¢ ugody co do
podobnego zobowigzania: sad z urzedu stwierdzi jej niewazno$¢ i brak skutkéw ich czynnosci.
Zdaniem XZ konsument i przedsiebiorca nie moga zatem odnowi¢, potwierdzi¢ lub zawrze¢ ugody co
do nieuczciwego warunku. Ewentualne porozumienie miedzy stronami nie powinno uniemozliwia¢
sadowi zbadanie nieuczciwego charakteru danego warunku umownego .

38. Niemniej jednak orzecznictwo Trybunalu nie posunelo sie¢ w rzeczywistosci tak daleko. Orzeka on
bowiem w spos6b utrwalony — i moim zdaniem ta kwestia ma kapitalne znaczenie — ze konsument
moze odstapi¢ od powolywania si¢ przed sgdem na nieuczciwy charakter warunku umownego®.
Zdaniem Trybunalu ,dyrektywa 93/13 nie zmierza tak daleko, ze ustanawia obowiazkowy system
ochrony przed stosowaniem nieuczciwych warunkéw umowy przez przedsiebiorcéw, ktéry
wprowadzila na korzy$¢ konsumentéw”®, za§ ,prawo konsumenta do skutecznej ochrony zawiera
w sobie takze uprawnienie do niedochodzenia swoich praw”*.

39. W wyroku Banif Plus Bank® Trybunal orzekl zatem, ze do sadu krajowego nalezy ,uwzglednienie
w odpowiednim przypadku woli wyrazonej przez konsumenta, jezeli majac $wiadomos¢ niewiazacego
charakteru 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”.

40. Whbrew twierdzeniom Komisji nie uwazam, aby te rozwazania dotyczyly wylacznie sytuacji, w ktérej
sad stwierdzil z urzedu nieuczciwy charakter warunku umownego i poinformowat o tym konsumenta.
Wynika z nich moim zdaniem bardziej ogélna logika, zgodnie z ktdéra ten ostatni moze odstapi¢ od
powolywania sie na nieuczciwy charakter danego warunku umownego, o ile odstgpienie to wynika —
jak Trybunal orzekt w tym ostatnim wyroku — z jego swiadomej i wolnej zgody.

41. Logika ta odzwierciedla moim zdaniem koncepcje obecna w orzecznictwie Trybunalu, zgodnie
z ktéra dyrektywa 93/13 zmierza w szczegélnosci do unikniecia sytuacji, w ktérej konsument zacigga
zobowiazania, ktérych znaczenia on nie zna lub nie w pelni je rozumie®. Tak wiec, kiedy konsument
ma $wiadomo$¢ konsekwencji prawnych wynikajacych dla niego ze zrzeczenia si¢ ochrony oferowanej
mu przez te dyrektywe, takie zrzeczenie si¢ jest zgodne z ta dyrektywa.

42. Tymczasem, o ile uwaza sie, ze konsument ma $wiadomo$¢ konsekwencji swoich dzialan, kiedy
zrzeka sie przed sadem powolywania sie na warunek umowny, po tym jak sad poinformowal go
o nieuczciwym charakterze tego warunku, o tyle nie oznacza to, ze nie istnieje Zadna inna sytuacja,
w ktérej to byloby mozliwe. W szczegdlnosci nie widze co do zasady przeszkdd, aby konsument
wykonywal swoje uprawnienie do zrzeczenia si¢ w drodze umowy, o ile ponownie zrzeczenie to
wynika ze $wiadomej i wolnej zgody. W tej ostatniej kwestii jestem jednak zdania, Ze nalezy rozréznic
dwie sytuacje.

31 Zobacz w szczegélnosci wyrok Tribunal Supremo (sadu najwyzszego) z dnia 16 pazdziernika 2017 r., nr 558/2017. W wyroku tym sad éw uznal,
ze ,umowa odnowienia” zawarta miedzy bankiem a konsumentem, w ktérej strony te odnowily klauzule ,dolnego progu” zawarta w ich umowie
kredytu, jest niewazna, poniewaz klauzula ta jest nieuczciwa, a w konsekwencji bezwzglednie niewazna. Zobacz takze wyrok z dnia 26 lutego
2015 r., Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, pkt 37-42. W sprawie, w ktorej zapadl ten wyrok, dwoch konsumentéw podwazato przed sadem
rézne warunki ich umowy kredytu. Sad krajowy zwrécil si¢ do Trybunalu z szeregiem pytan dotyczacych wykfadni dyrektywy 93/13.
Konsumenci ci i pozwany bank zawarli nastepnie ugode zmierzajaca do pozasadowego rozstrzygniecia sporu. Bank ten powotal si¢ na te ugode
przed Trybunalem w celu uzasadnienia niedopuszczalnosci pytan prejudycjalnych. Sad krajowy wskazal jednak Trybunalowi, ze nie uwzglednit
on tej ugody, poniewaz kwestia zarzucanego nieuczciwego charakteru rozpatrywanych warunkéw umownych to kwestia porzqdku publicznego,
co do ktorej strony nie moga zawrze¢ ugody. Pragne podkresli¢, ze Trybunal nie rozstrzygnal tej kwestii w wyroku. Ograniczyt si¢ on do
stwierdzenia, ze spér byl nadal rozpoznawany przez sad odsylajacy, i co za tym idzie oddalil podniesiony przed nim zarzut niedopuszczalnosci.

32 Zobacz wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r., Pannon GSM, C-243/08, EU:C:2009:350, pkt 33, 35.

33 Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Dziubak, C-260/18, EU:C:2019:819, pkt 54.

34 Wyrok z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sales Sinués i Drame Ba, C-381/14 i C-385/14, EU:C:2016:252, pkt 25. Zobacz, w przedmiocie pochodzenia
tego zwrotu opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Duarte Hueros, C-32/12, EU:C:2013:128, pkt 53.

35 Wyrok z dnia 21 lutego 2013 r., C-472/11, EU:C:2013:88, pkt 35.

36 Zobacz w szczegdlnosci orzecznictwo Trybunalu dotyczace nakazu przejrzystosci warunkéw umownych wynikajacego z art. 4 ust. 2 i art. 5
dyrektywy 93/13 (zob. $rédtytul C niniejszej opinii). Odnosze sie w tym miejscu do koncepcji ,$wiadomej” zgody konsumenta. Ogélnie rzecz
ujmujac, kwestia ,swobodnego” charakteru wyrazonej przez konsumenta zgody na umowe wchodzi w zakres norm krajowych z dziedziny wad
wyrazenia zgody (zob. przypis 54 niniejszej opinii).
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43. Moim zdaniem, z jednej strony konsument nie moze nigdy zrzec sie z géry ochrony, jaka przyznaje
mu dyrektywa 93/13 w momencie, gdy dokonuje zakupu towaru lub korzysta z ustugi przedsiebiorcy.
Warunek umowy sprzedazy lub $wiadczenia ustug potwierdzajacy jej wazno$¢ lub zawierajacy
zrzeczenie si¢ prawa do podwazania jej przed sadem nie moze mie¢ zadnego wigzacego skutku wobec

konsumenta. Rézne akty unijne zakazuja zreszta wyraznie takiej formy zrzeczenia si¢”.

44. Podobne zrzeczenie sie nie mogloby bowiem w zadnym razie zosta¢ uznane za ,$§wiadome”. Nikt
nie rozumie w rzeczywistosci wagi ochrony przyznanej przez prawo ochrony konsumentéw, dopéki
nie powstaje problem i nie ma on w konkretnym przypadku potrzeby skorzystania z tej ochrony.
W ten sposdb nalezy moim zdaniem rozumie¢ koncepcje uprzedniego zrzeczenia sie: zrzeczenie sie jest
»uprzednie”, kiedy nastepuje z géry, w chwili nawiazania stosunku umownego miedzy przedsiebiorca
a konsumentem, co do ktérego konsument nie podejrzewa lub nie przyklada wystarczajacej wagi do
okolicznosci, ze moze on sta¢ sie sporny.

45. Natomiast z drugiej strony, w momencie gdy w tym stosunku umownym powstaje problem, kiedy
podobnie jak w sprawie w postepowaniu gléwnym powstaja powazne watpliwosci co do potencjalnie
nieuczciwego charakteru w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13 rozpatrywanego warunku
umownego, oraz kiedy powstaje w danym przypadku spér miedzy stronami w tej kwestii, okolicznos¢,
ze konsument zrzeka si¢ powolywania sie na brak wigzacego charakteru tego warunku umownego, nie
moze by¢ traktowana tak samo surowo. W takiej sytuacji konsument moze dostrzec wage ochrony
przyznanej mu przez te dyrektywe i w konsekwencji zrozumie¢ znaczenie tego zrzeczenia sie®. Innymi
sfowy, moim zdaniem, konsument ma mozliwo$¢ w pewnych okoliczno$ciach nastepczego zrzeczenia
sie, w drodze umowy, praw przyznanych mu w omawianej dyrektywie.

46. Moim zdaniem wynika stad, ze w takiej sytuacji konsument ma mozliwos¢ odnowienia
rozpatrywanego warunku umownego, potwierdzenia go lub zrzeczenia si¢ podnoszenia przed sadem
kwestii jego nieuczciwego charakteru, o ile robi to w sposéb wolny i $wiadomy™.

47. Moze on takze wykonywac¢ swoje uprawnienie do zrzeczenia si¢ poprzez zawarcie z przedsiebiorca
ugody dotyczacej omawianego warunku umownego, sadowej lub pozasagdowej. Podobna ugoda moze
zresztag mie¢ dla konsumenta pewne zalety, w tym mozliwo$¢ uzyskania natychmiastowej korzysci — to
wlasnie jest przedmiotem wzajemnych ustepstw, ktére maja by¢ zawarte w ugodzie — bez koniecznosci
podwazania tego warunku umownego przed sadem, ponoszenia kosztéw postepowania i oczekiwania
na jego wynik, i to tym bardziej Ze nie ma on pewnosci w chwili zawarcia tej ugody, ze ten wynik
bedzie dla niego korzystny®.

37 Zobacz w szczeg6lnosci art. 41 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie konsumenckich
uméw o kredyt zwigzanych z nieruchomos$ciami mieszkalnymi i zmieniajacej dyrektywy 2008/48/WE i 2013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE)
nr 1093/2010 (Dz.U. 2014, L 60, s. 34) i art. 25 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r.
w sprawie praw konsumentéw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz
uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.U. 2011, L 304, s. 64). Zobacz takze
w prawie hiszpanskim art. 10 dekretu ustawodawczego 1/2007.

38 Zobacz analogicznie rozwigzanie przewidziane w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r.
w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.U. 2012, L 351, s. 1),
w dziedzinie warunkéw umownych dotyczacych jurysdykcji w sporach transgranicznych dotyczacych uméw konsumenckich. Pragne
przypomnie¢, ze sekcja 4 rozdzialu II tego rozporzadzenia reguluje jurysdykcje chroniaca konsumenta. W tym kontekscie art. 19 omawianego
rozporzadzenia stanowi, ze od jego przepiséw mozna odstapi¢ na podstawie umowy dotyczacej jurysdykeji tylko wéwczas, gdy umowa
w szczegolnosci zostata zawarta po powstaniu sporu miedzy stronami. Przyjete w doktrynie wyjasnienie tej normy przewiduje, ze konsument
jest w stanie w pelni zrozumie¢ konsekwencje takiej umowy, a co za tym idzie zgodzi¢ sie w sposéb $wiadomy na te umowe, wylacznie
w chwili, kiedy wie, czego dotyczy spér. Zobacz P.A. Nielsen, Article 19, w: U. Magnus i P. Mankowski, Brussels Ibis Regulation — Commentary,
European Commentaries on Private International Law, Dr. Otto Schmidt Verlag, 2016, s. 519.

39 Twierdzenie Trybunalu, zgodnie z ktérym nieuczciwy warunek umowny nalezy uwazac ,za nigdy nieistniejacy” jest wiec fikcja prawng, ktéra
nalezy zrelatywizowa¢ — Trybunal sam zreszta podkreslil, ze jest tak ,co do zasady” (zob. wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 61). Konsument ma
mozliwo$¢ zachowania istnienia rozpatrywanego warunku umownego. Kontynuujac analogie do systemdw niewaznosci istniejacych w prawie
niektérych panstw czlonkowskich (zob. pkt 37 niniejszej opinii), system nieuczciwych warunkéw umownych zbiega sie¢ w ten sposéb moim
zdaniem ze wzgledng niewaznoscig, ktéra dopuszcza odnowienie lub potwierdzenie.

40 Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Gavrilescu, C-627/15, EU:C:2017:690, pkt 46-52.
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48. Pragne jednak powtérzy¢, ze zawarl on to porozumienie z pelna znajomoscia rzeczy, nie widze
przeszkdd, aby bylo ono wigzace dla konsumenta. Ugoda powinna w szczegdlnosci dawaé stronom
pewno$¢ prawa, co oznacza, ze nie moze ona by¢ pozbawiona wigzacego skutku wobec jednej z nich.
Ponadto zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen w zamian za wzajemne ustepstwa jest — jak
wyjasnie ponizej — ,gtéwnym przedmiotem” w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 ugody, a wiec
istota autonomii woli stron umowy, ktérej dyrektywa ta nie zamierza co do zasady podwazy¢™'.

49. To ostatnie zdanie wyrazone w poprzednim punkcie znajduje moim zdaniem potwierdzenie
w przepisach dyrektywy 2013/11/UE w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw
konsumenckich®. Zgodnie z ta dyrektywa konsument i przedsiebiorca moga, jesli powstal miedzy
nimi spér dotyczacy umowy konsumenckiej, skorzysta¢ z procedury pozasadowego rozstrzygania
sporow (ADR). Jezeli w tych ramach postanowia posluzy¢ sie procedura zmierzajaca do
rozstrzygniecia sporu poprzez zaproponowanie rozwigzania — taka jak na przyklad mediacja —
a procedura ta konczy sie wzajemnie akceptowanym kompromisem, to kompromis ten z reguly jest
konkretyzowany w ugodzie®. Tymczasem prawodawca Unii nie zastrzegl dla konsumenta w takiej
sytuacji prawa do zadania od sadu rozpoznania tego sporu pomimo zawarcia takiej ugody. Przeciwnie,
omawiany prawodawca uznal, ze taka ugoda ma konsekwencje prawne dla konsumenta®. Niemniej
jednak omawiana dyrektywa przewiduje gwarancje zmierzajace do zapewnienia, ze zawarcie takiej
ugody wynika z wolnej i $wiadomej zgody konsumenta®. Jakkolwiek ta dyrektywa nie ma
zastosowania do ugdd zawieranych miedzy przedsiebiorca a konsumentem poza procedura ADR™, to
jednak wynikajaca z niej logike mozna wedlug mnie uogélnic.

50. Wbrew twierdzeniom Komisji nie uwazam, ze art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
wymaga innej odpowiedzi. Moim zdaniem, z jednej strony postanowienie to gwarantuje konsumentowi
rzeczywista mozliwos¢ wykonywania przed sadem praw przyznanych mu w dyrektywie 93/13,
zapewniajac, ze dysponuje on w tym celu Srodkami zaskarzenia, ktére nie sa uzaleznione od
warunkéw proceduralnych mogacych uczyni¢ to wykonywanie utrudnionym lub wrecz niemozliwym®.
Postanowienie to nie ma jednak na celu zmuszenia konsumenta do korzystania z tej mozliwosci, jesli
$wiadomie postanowi on sie jej zrzec. Z drugiej strony, jakkolwiek dobrowolnie przyznaje, ze biorac
pod uwage podstawowe znaczenie prawa do skutecznego srodka prawnego jednostka nie moze
w sposéb ogélny zrzec sie swojego prawa do sadowego dochodzenia roszczen, to jednak sytuacje te
nalezy odrézni¢ od ukierunkowanego zrzeczenia si¢, dotyczacego okre$lonego warunku umownego lub
okreslonego sporu.

41 Zobacz opinia rzecznik generalnej V. Trstenjak w sprawie Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2009:682, pkt 40
i przytoczone tam orzecznictwo. Zobacz pkt 73 niniejszej opinii.

42 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy
2009/22/WE (dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich) (Dz.U. 2013, L 165, s. 63).

43 Co prawda dyrektywa 2013/11 nie reguluje kwestii charakteru czy skutkéw prawnych aktéw, ktére zostana wykorzystane do sformalizowania
zgody stron na proponowane rozwigzanie, a wiec kwestia ta jest objeta prawem kazdego parnistwa czlonkowskiego. Niemniej jednak ugoda jest
aktem najczesciej wykorzystywanym dla skonkretyzowania porozumienia wynikajacego z mediacji (zob. R. Caponi, »Just Settlement« or »Just
About Settlement«? Mediated Agreements: A Comparative Overview of the Basics, RabelsZ, No 79, 2015, s. 117-141).

44 Zobacz art. 9 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2013/11.

45 Zobacz art. 9 ust. 2 dyrektywy 2013/11, przytoczony w przypisie 75 niniejszej opinii.

46 Zgodnie z art. 2 ust. 2 lit. e) dyrektywy 2013/11 nie ma ona zastosowania do ,bezpo$rednich negocjacji miedzy konsumentem a przedsiebiorca”.
Pragne wskaza¢ ponadto, ze poprzez ten przepis prawodawca Unii ograniczyt sie do wykluczenia z zakresu stosowania omawianej dyrektywy
ugdd wynegocjowanych bezposrednio miedzy przedsiebiorca a konsumentem: jednak ich nie zakazal, cho¢ mdgl tatwo to uczyni¢, gdyby mial
taki zamiar.

47 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 1 pazdziernika 2015 r., ERSTE Bank Hungary, C-32/14, EU:C:2015:637, pkt 59; z dnia 21 kwietnia 2016 r.,
Radlinger i Radlingerova, C-377/14, EU:C:2016:283, pkt 56.
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51. Wyja$niwszy powyzsze, nie mozna jednak traci¢ z oczu sytuacji podrzednos$ci, w jakiej znajduje sie
konsument wobec przedsigbiorcy w odniesieniu zaréwno do sily negocjacyjnej, jak i poziomu
poinformowania*®. Nie mozna ignorowa¢ zagrozenia, ze zrzeczenie si¢ przez konsumenta powolywania
sie na nieuczciwy charakter warunku umownego wynika z naduzycia sity® przez przedsiebiorce.
Zawierajac z przedsigbiorca porozumienie przewidujace podobne zrzeczenie sig, konsument nie moze
wiec zrzec si¢ wszelkiej ochrony sadowej, a te sytuacje podrzedno$ci powinna méc zréwnowazyc
»pozytywna interwencja” podmiotu niebedacego strona umowy™.

52. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze podobne porozumienie miedzy przedsiebiorca
a konsumentem stanowi z definicji umowe, ktdra z jednej strony podlega powszechnym i szczegdlnym
normom prawa uméw, majacego do niej zastosowanie, a z drugiej strony moze podlegaé, podobnie jak
jakakolwiek inna umowa miedzy przedsiebiorca a konsumentem, dyrektywie 93/13°. Wylacznie
w sytuacji, gdy porozumienie to jest zgodne z tymi réznymi normami, zrzeczenie sie jest wigzace dla
konsumenta.

53. W konsekwencji warunki wspomnianego porozumienia moga zosta¢ poddane kontroli sadu™.
Pragne ponadto zauwazy¢, ze jakkolwiek strony w postepowaniu gléwnym spieraja sie w niniejszej
sprawie o to, czy XZ moze zada¢ od sadu stwierdzenia nieuczciwego charakteru klauzuli ,dolnego
progu” zawartej pierwotnie w umowie kredytu hipotecznego, to jednak biorac pod uwage zawarcie
»~umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby XZ mogla
kwestionowa¢ przed sadem wazno$¢ warunkéw tego ostatniego porozumienia >,

54. Tymczasem moim zdaniem to wlasnie w ramach tej kontroli sadowej sad moze dokonad
»pozytywnej interwencji” niezbednej dla ochrony konsumenta przed naduzyciem sily przez
przedsiebiorce. Sad powinien w szczegélnosci zbada¢, takze z urzedu, gdy przedstawiono mu podobne
porozumienie, czy zrzeczenie sie przez konsumenta mozliwo$ci powolywania sie na nieuczciwy
charakter danego warunku umownego wynika z jego wolnej i $wiadomej zgody, lub przeciwnie
z takiego naduzycia. Oznacza to z jednej strony zbadanie w szczegdlnosci®, czy warunki tego
porozumienia zostaly wynegocjowane lub przeciwnie, narzucone przez przedsiebiorce, a w tym drugim
przypadku, czy zostaly spelnione wymogi przejrzystosci, réwnowagi i dobrej wiary wynikajace

z dyrektywy 93/13.

55. Biorac pod uwage calo$¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby Trybunal na pytanie pierwsze
udzielit odpowiedzi, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13 nie sprzeciwia si¢ temu, aby w sytuacji gdy
konsument i przedsigbiorca sa zwiazani umowa i powstaly powazne watpliwosci co do potencjalnie
nieuczciwego charakteru warunku tej umowy w rozumieniu art. 3 ust. 1 tej dyrektywy, a strony
poézZniejszym porozumieniem zmienily rozpatrywany warunek, potwierdzily wazno$¢ pierwotnej umowy
i wzajemnie zrzekly sie podwazania jej warunkéw przed sadem, uznaé wiazacy skutek tego
porozumienia wobec konsumenta, o ile jednak omawiane porozumienie wynika z jego wolnej
i $wiadomej zgody.

48 Zobacz orzecznictwo przytoczone w pkt 36 niniejszej opinii.

49 Zobacz motyw dziewiaty dyrektywy 93/13.

50 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 27 czerwca 2000 r., Océano Grupo Editorial i Salvat Editores, od C-240/98 do C-244/98, EU:C:2000:346,
pkt 27, z dnia 6 pazdziernika 2009 r., Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, pkt 31; a takze z dnia 14 kwietnia 2016 r., Sales
Sinués i Drame Ba, C-381/14 i C-385/14, EU:C:2016:252, pkt 23.

51 Jak wskazuje jej motyw dziesiaty, dyrektywa 93/13 stosuje si¢ do ,wszelkich uméw” zawieranych miedzy przedsiebiorca a konsumentem.

52 Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Gavrilescu, C-627/15, EU:C:2017:690, pkt 55.

53 Zobacz pkt 33 niniejszej opinii.

54 Kwestie tego, czy zgoda konsumenta ma charakter ,wolny”, nalezy zbada¢ w $wietle norm krajowych w dziedzinie wad o$wiadczenia woli.
Ponadto, jesli chodzi o ,$wiadomy” charakter zgody konsumenta, prawo panstw cztonkowskich moze przewidywa¢ gwarancje woké! transakeji
takich jak odnowienie zobowigzania, potwierdzenie lub ugoda w celu w szczegdlnosci zapewnienia, ze strony zawarly taka transakcje z pelna
znajomoscig rzeczy. Zobacz tytulem przykladu art. 1182 francuskiego kodeksu cywilnego przewidujacego, ze akt o charakterze potwierdzenia
zobowigzania musi wskazywa¢ w szczegolnosci wade, jaka dotknieta jest umowa.

ECLIL:EU:C:2020:61 13



OPINIA H. SAUGMANDSGAARDA OE — sPRAWA C-452/18
IBERCAJA BANCO

56. Biorac pod uwage te propozycje odpowiedzi, w drugiej czesSci niniejszej opinii przedstawie
przestanki, jakie musi spelnia¢ porozumienie takie jak to, o ktérym mowa w poprzednim punkcie, aby
bylo zgodne z dyrektywa 93/13. W tym celu, zgodnie z tym, co wskazalem w pkt 54 niniejszej opinii,
powréce na wstepie do pojecia ,warunku umowy, ktéry nie byl indywidualnie negocjowany”
w rozumieniu art. 3 ust. 1 tej dyrektywy, ktére stanowi pojecie bedace przedmiotem pytania
prejudycjalnego drugiego (Srédtytul B). Zbadam nastepnie wymogi przejrzystosci, réwnowagi i dobrej
wiary wynikajace z omawianej dyrektywy, przywotane w pytaniach prejudycjalnych trzecim, czwartym
i piatym($rodtytut C).

B. W przedmiocie pojecia ,,warunku umowy, ktory nie byt indywidualnie negocjowany” (pytanie
drugie)

57. Wedlug mojego rozumienia sad odsylajacy zmierza w pytaniu drugim do uzyskania wyjasnien
w przedmiocie pojecia ,warunku umowy, ktdéry nie byl indywidualnie negocjowany” zawartego w art. 3
ust. 1 dyrektywy 93/13, aby mdc podda¢ kontroli warunki ,umowy odnowienia zmieniajacej kredyt”
z punktu widzenia wymogdéw przejrzystosci, réwnowagi i dobrej wiary przewidzianych w tej
dyrektywie. Pragne przypomnie¢, ze zgodnie z omawianym art. 3 ust. 1 rzeczona dyrektywa stosuje sie
wylacznie do warunkéw umownych, ktére nie byly przedmiotem takich negocjacji. Przepis ten
wprowadza wiec warunek wstepny wobec takiej kontroli. Temat ten wymaga jednak w istocie moim
zdaniem kilku wyjasnieri *.

58. Dyrektywa 93/13 nie definiuje omawianego pojecia ,warunku umowy, ktéry nie byl indywidualnie
negocjowany”. W art. 3 ust. 2 tej dyrektywy usci$lono jednak, w akapicie pierwszym, ze taki warunek
zostanie zawsze uznany za niewynegocjowany indywidualnie, jezeli zostal ,sporzadzony wcze$niej”
i konsument ,nie mial w zwiazku z tym wplywu na jego tre$¢”, zwlaszcza w ramach ,umowy
standardowej [umowy adhezyjnej]”.

59. Z tego przepisu wynika moim zdaniem wiele wnioskow. Na wstepie warunek umowny jest
»wynegocjowany indywidualnie” zgodnie ze zwyklym rozumieniem tego zwrotu, kiedy byl szczegélnie
dyskutowany miedzy stronami. Nastepnie nie jest tak w szczegdlnosci woéwczas, gdy rozpatrywany
warunek umowny zostal sporzadzony przez przedsigbiorce ,wczesniej” w stosunku do wszelkiej
dyskusji na temat, ktérego on dotyczy. Wreszcie, jak podnosi Komisja, decydujacym kryterium jest
kwestia, czy konsument miat mozliwos¢ wywarcia wplywu na jego tresé¢ czy nie™.

60. Wynika z tego rowniez, ze warunki umowne, na ktérych tre$¢ konsumenci nie mogli mie¢ wplywu,
obejmuja w szczegdlnosci warunki zawarte w tzw. umowach ,adhezyjnych”, ktére moga oni jedynie
przyja¢ lub odrzuci¢ w calosci, a wiec ich margines swobody ogranicza sie do zawarcia albo
niezawarcia umowy z przedsiebiorca. Pojecie ,umowy adhezyjnej” jest zreszta S$ciSle zwigzane
z pojeciem ,warunkéw ogélnych”, mianowicie sporzadzonych wcze$niej standardowych warunkéw
umownych, ktérych przedsiebiorca uzywa systematycznie w jego relacjach handlowych w celu
ograniczenia swoich kosztéw transakcji.

55 Trybunatl dotychczas ograniczal si¢ w istocie do przypomnienia sagdom krajowym tresci art. 3 dyrektywy 93/13. Zobacz postanowienia: z dnia
16 listopada 2010 r., Pohotovost, C-76/10, EU:C:2010:685, pkt 57; z dnia 3 kwietnia 2014 r., Sebestyén, C-342/13, EU:C:2014:1857, pkt 24.

56 Zobacz podobna definicje w art. I1.-1:110 ust. 1 Draft Common Frame of Reference (DCFR) [C. Von Bar, i in. (red.), Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR) — Interim Outline Edition; prepared by the Study Group on
a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Sellier, European Law Publishers, Munich, 2008, s. 160].
Zobacz réwniez podobnie opinia rzecznika generalnego E. Tancheva w sprawie OTP Bank i OTP Faktoring, C-51/17, EU:C:2018:303, pkt 53.
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61. Jakkolwiek warunki ogdlne i umowy standardowe stanowia w ten sposéb ,centralny punkt”
dyrektywy 93/13, pragne jednak podkresli¢, ze stosuje sie ona do wszystkich niewynegocjowanych
warunkéw umownych. Po prostu, w przypadku sporzadzonego wczesniej standardowego warunku
umownego art. 3 ust. 2 tej dyrektywy ustanawia zwykle domniemanie braku negocjacji, wzruszalne
w drodze dowodu przeciwnego, ktérego ciezar spoczywa na przedsiebiorcy”. W przeciwnym
przypadku domniemanie to nie ma zastosowania, a ciezar dowodu wykazania braku negocjacji
ponownie spoczywa na konsumencie.

62. W sprawie w postepowaniu gléwnym do sadu krajowego nalezalo bedzie ustalenie, czy warunki
»umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” byly indywidualnie wynegocjowane w rozumieniu art. 3
ust. 1 dyrektywy 93/13 czy nie®*. Punktem wyjscia jego analizy powinno by¢ zbadanie, czy te warunki
stanowia sporzadzone wczesniej standardowe warunki umowne — co wydaje si¢ mie¢ miejsce™. Jesli
tak jest rzeczywiscie, braku takich negocjacji nalezy domniemywaé, zgodnie z art. 3 ust. 2 tej
dyrektywy, i do banku Ibercaja bedzie nalezalo przedstawienie dowodu przeciwnego.

63. W tej ostatniej kwestii pragne wyjasni¢, ze ustalenie, czy przeprowadzono negocjacje, nalezy oprzec
— jak twierdzi Komisja — na okolicznosciach towarzyszacych zawarciu umowy. Konsument miat
mozliwo$¢ wywarcia wplywu na tres¢ danego warunku, jesli to zawarcie bylo poprzedzone dyskusja
miedzy stronami dajaca mu rzeczywista sposobno$¢ w tym wzgledzie. Niezbedne jest zatem
przedstawienie dowodéw wykazujacych nie tylko to, ze podobne dyskusje przeprowadzono, ale takze
ze konsument brat w ich trakcie czynny udzial w ustalaniu tresci warunku®.

64. W niniejszej sprawie pragne zauwazy¢, ze bank Ibercaja ogranicza sie w istocie do utrzymywania,
ze zgodnie z informacjami zawartymi w wewnetrznym dokumencie okreslajacym polityke, jaka nalezy
przyja¢ w odniesieniu do renegocjacji klauzul ,dolnego progu” zawartych w umowach kredytu z jego
klientami®, najnizszy prég, jaki jej pracownicy mogli im zaoferowa¢ w tych ramach, wynosit 2,75%.
Okoliczno$¢, ze ,umowa odnowienia zmieniajaca kredyt” zawarta z XZ przewiduje ,dolny prog”
wynoszacy 2,35%, wskazuje wiec, ze strony przeprowadzily negocjacje. Do sadu odsylajacego nalezy
ustalenie warto$ci dowodowej tych informacji, ktére moim zdaniem nie sa w pelni wystarczajace do
wykazania okolicznosci przedstawionych w poprzednim punkcie *.

65. Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, proponuje Trybunalowi udzielenie na pytanie drugie
odpowiedzi, ze warunek umowny nie zostal wynegocjowany indywidualnie w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 93/13, jesli konsument nie mial rzeczywistej mozliwosci wywarcia wptywu na jego tres¢. Te
kwestie ocenia sie z punktu widzenia okolicznosci towarzyszacych zawarciu umowy i w szczegdlnosci

57 Jakkolwiek bowiem art. 3 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 93/13 wydaje si¢ wskazywa¢, ze sporzadzony wczeéniej warunek umowny ,zawsze”
(to znaczy nieuchronnie) nalezy uwaza¢ za niewynegocjowany indywidualnie, to jednak w akapicie trzecim pozostawiono przedsiebiorcy
mozliwo$¢ wykazania, ze standardowy warunek umowny (z zalozenia sporzadzony wczeéniej) zostal wynegocjowany indywidualnie.

58 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 16 stycznia 2014 r., Constructora Principado, C-226/12, EU:C:2014:10, pkt 19; postanowienie z dnia
24 pazdziernika 2019 r., Topaz, C-211/17, niepublikowane, EU:C:2019:906, pkt 46.

59 Bank Ibercaja sam przyznaje, ze zawarcie takich porozumien z jego klientami wynikalo z ogélnej polityki (zob. pkt 22 niniejszej opinii). Ponadto,
w wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r., ktéry dotyczy, jak pragne przypomnie¢, porozumienia identycznego z porozumieniem rozpatrywanym
w postepowaniu giéwnym, Tribunal Supremo (sad najwyzszy) orzekl, ze warunki tego porozumienia nie zostaly wynegocjowane indywidualnie,
a wiec mogly one podlega¢ kontroli z punktu widzenia wymogu przejrzystosci ustanowionego w art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 (zob. pkt 26, 82
niniejszej opinii).

60 Podobnie sama okolicznos¢, ze przedsiebiorca wyjasnil tre§¢ warunku konsumentowi, nie oznacza przeprowadzenia negocjacji. Dotyczy to takze
okolicznosdci, ze konsument nie sprzeciwil si¢ treSci warunku umownego lub zadal wyjasnien co do jego tresci. Natomiast okolicznos¢, ze
warunek umowny zostal zmieniony co do istoty w trakcie rozméw miedzy stronami, wskazuje na indywidualne negocjacje. W sytuacji, w ktdrej
po uslyszeniu wyjasnienn przedsiebiorcy konsument wysuwa kontrpropozycje i strony przeprowadzaja dyskusje prowadzaca do kompromisu,
woéwczas warunek nalezy uzna¢ za wynegocjowany (zob. C. Von Bar i in., op. cit,, s. 161, 162).

61 Zobacz pkt 22 niniejszej opinii.

62 Podobnie sama okoliczno$¢, ze ,umowa odnowienia zmieniajaca kredyt” zawiera odrecznie sporzadzony warunek, w ktérym konsument
potwierdza, iz rozumie klauzule ,dolnego progu” (zob. pkt 14 niniejszej opinii), nie wykazuje, ze wynegocjowano go indywidualnie. Zobacz
podobnie postanowienie z dnia 24 pazdziernika 2019 r., Topaz, C-211/17, niepublikowane, EU:C:2019:906, pkt 47-51.
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zakresu dyskusji przeprowadzonych miedzy stronami w odniesieniu do zagadnienia, ktérego ten
warunek dotyczy. Je$li chodzi o wcze$niej sporzadzony standardowy warunek umowny, do
przedsiebiorcy nalezy przedstawienie dowodu na to, ze zostal on w ten sposéb wynegocjowany, zgodnie
z art. 3 ust. 2 tej dyrektywy.

C. W przedmiocie kontroli wymogow przejrzystosci, rownowagi i dobrej wiary wynikajgcych
z dyrektywy 93/13 (pytania trzecie, czwarte i pigte)

66. Przy zalozeniu, ze warunki ,umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” nie zostaly wynegocjowane
indywidualnie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13, sad odsylajacy w pytaniach trzecim,
czwartym i piatym zwraca sie¢ do Trybunalu o udzielenie odpowiedzi w przedmiocie zgodnosci
z wymogami przejrzystosci, rownowagi i dobrej wiary dwéch istotnych warunkéw tego porozumienia:
z jednej strony, warunku przewidujacego wzajemne zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen,
z drugiej strony, nowej klauzuli ,dolnego progu”, zmieniajacej prog zawarty w umowie kredytu
hipotecznego wiazacej XZ i bank Ibercaja. Zbadam po kolei te dwa warunki.

1. Kontrola warunku przewidujacego wzajemne zrzeczenie sie sgdowego dochodzenia roszczen

67. Pytania trzecie i piate sadu odsylajacego dotycza w istocie tego, czy art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13
w zwiazku z pkt 1 lit. q) zalacznika do niej nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze warunek
przewidujacy wzajemne zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen, ktéry nie zostal indywidualnie
wynegocjowany, jest nieuczciwy w rozumieniu omawianego art. 3 ust. 1, poniewaz z jednej strony
uniemozliwia on konsumentowi wykonywanie praw, o ktérych istnieniu dowiedzial sie po zawarciu
tego porozumienia, w tym skorzystanie z mozliwosci zadania zwrotu kwot wplaconych
w zastosowaniu klauzuli ,dolnego progu”®, a z drugiej strony nie poinformowano w nim konsumenta
o potencjalnie nieuczciwym charakterze tego ostatniego warunku lub kwot wplaconych w jego
zastosowaniu, ktérych zwrotu mialby on potencjalnie prawo si¢ domagac.

68. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13 warunek umowny,
ktory nie byl indywidualnie negocjowany, jest uwazany za nieuczciwy, jesli wbrew wymogom dobrej
wiary powoduje znaczng nieréwnowage wynikajacych z umowy praw i obowiazkéw stron ze szkoda dla
konsumenta. Ponadto w art. 5 tej dyrektywy przewidziano, ze w przypadku uméw, w ktérych
przedstawiane konsumentowi warunki wyrazone sa na pi$mie, musza one zawsze by¢ sporzadzone
prostym i zrozumialym jezykiem, za$ ten ostatni wymog jest z reguly okreslany jako wprowadzajacy
nakaz przejrzystosci. Co wiecej, w pkt 1 lit. q) zalacznika do omawianej dyrektywy wymieniono, jako
warunki, ktére moga by¢ nieuczciwe, warunki, ktérych celem lub skutkiem jest ,wylaczenie lub
ograniczenie prawa konsumenta do wystgpienia z powddztwem lub skorzystania z innego s$rodka
zabezpieczajacego”.

69. W tym kontekscie Komisja utrzymuje, ze warunek przewidujacy wzajemne zrzeczenie si¢ sadowego
dochodzenia roszczen, ktéry nie byl indywidualnie negocjowany w rozumieniu omawianego art. 3 ust. 1
dyrektywy 93/13 — jak to prawdopodobnie mialo miejsce w przypadku warunku zawartego w ,,umowie
odnowienia zmieniajacej kredyt” — jest mieuczciwy sam w sobie, bez potrzeby przeprowadzania
dodatkowego badania w tym wzgledzie *.

63 Zobacz wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 62.

64 Zobacz w odniesieniu do warunku dotyczacego jurysdykeji, ktéry nie byl indywidualnie negocjowany i wskazuje sady siedziby przedsigbiorcy,
wyrok z dnia 27 czerwca 2000 r., Océano Grupo Editorial i Salvat Editores, od C-240/98 do C-244/98, EU:C:2000:346, pkt 24.
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70. Ze swojej strony i zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi w czesci A niniejszej opinii, jestem
zdania, ze odpowiedZ musi by¢ bardziej zniuansowana. Poza okolicznoscia, ze wykaz zawarty
w zalaczniku do dyrektywy 93/13 jest, zgodnie z jej art. 3 ust 3, wylacznie przyktadowy,
a w konsekwencji warunek umowny nie moze zosta¢ uznany za nieuczciwy z tego tylko powodu, iz jest
w nim wymieniony®, nalezy moim zdaniem mie¢ na uwadze rozréznienie miedzy wczesniejszym
zrzeczeniem Sie i pozniejszym zrzeczeniem sie.

71. Z jednej strony, warunek umowny przewidujacy zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen
zawarty w umowie sprzedazy lub $wiadczenia uslug nalezy rzeczywiscie uznaé za nieuczciwy sam
w sobie. Jak bowiem wskazalem w pkt 43 i 44 niniejszej opinii, konsument nie moze nigdy uprzednio
zrzec sie ochrony sadowej i praw przyznanych mu w dyrektywie 93/13. Nie ma w tym wzgledzie
znaczenia, czy to zrzeczenie sie byloby wzajemne.

72. Natomiast, z drugiej strony, uwazam, ze dyrektywa 93/13 nie sprzeciwia sie¢ co do zasady
warunkom umownym przewidujacym wzajemne zrzeczenie sie roszczen sadowych, kiedy zostaja one
zawarte w porozumieniach, takich jak ugoda, ktérych przedmiotem jest wlasnie rozstrzygniecie sporu
istniejacego miedzy konsumentem a przedsiebiorca.

73. W takim kontekscie bowiem, jak wskazalem w pkt 47 niniejszej opinii, warunek przewidujacy
zrzeczenie sie sadowego dochodzenia roszczenn moze zosta¢ uznany za objety ,gléwnym przedmiotem”
podobnego porozumienia w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13. Pragne przypomnie¢, ze zdaniem
Trybunatu warunki umowne sa objete tym pojeciem, jesli okreslaja podstawowe $wiadczenia w ramach
danej umowy i z tego wzgledu charakteryzuja te umowe®. W tym wzgledzie wlasnie istota
w szczeg6lnosci ugody jest przyjecie warunkéw przewidujacych zrzeczenie sie wszelkich praw,
roszczen sadowych lub innych roszczen dotyczacych sporu, ktéry jest ich zZrédlem, oraz
uniemozliwienie wystapienia z powédztwem lub prowadzenia postepowania sadowego miedzy stronami
o tym samym przedmiocie?.

74. Tymczasem w zastosowaniu tego art. 4 ust. 2 warunki umowne objete ,gléwnym przedmiotem
umowy” nie podlegaja co do zasady ocenie pod katem ich ewentualnie nieuczciwego charakteru®.
O ile warunek umowny przewidujacy zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen wpisuje sie
w szczegblny kontekst, o ktérym mowa w dwoéch poprzednich punktach, o tyle nie moze on by¢
uwazany za hieuczciwy sam w sobie.

75. W tym szczegélnym konteksicie podobny warunek umowny nie jest réwniez moim zdaniem
nieuczciwy z tego tylko powodu, ze moze uniemozliwi¢ konsumentowi wykonywanie praw, o ktérych
dowiedzial si¢ po zawarciu porozumienia zawierajacego ten warunek. Jak podkresla sad odsylajacy
w swoim pytaniu pigtym, jest tak w niniejszej sprawie w odniesieniu do prawa uzyskania zwrotu, jakie
przystuguje XZ na podstawie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13. W tym wzgledzie pragne przypomnie¢, ze
w wyroku z dnia 9 maja 2013 r. dotyczacym klauzul ,dolnego progu” Tribunal Supremo (sad
najwyzszy) ograniczyt skutki w czasie swojego wyroku, ktéry nie mial dotyczy¢ platnosci dokonanych
przed dniem jego ogloszenia. Tymczasem porozumienie to zostalo zawarte w dniu 4 marca 2014 r.,
a wiec po tym wyroku, czyli dwa lata przed wyrokiem Gutiérrez Naranjo, ogloszonym w dniu
21 grudnia 2016 r., w ktérym Trybunal orzekl, ze omawiany art. 6 ust. 1 sprzeciwia si¢ takiemu

65 Zobacz wyrok z dnia 19 wrzesnia 2019 r., Lovasné Téth, C-34/18, EU:C:2019:764, pkt 45, 46 i 49 i przytoczone tam orzecznictwo.

66 Zobacz wyroki: z dnia 30 kwietnia 2014 r., Kasler i Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, pkt 49, 50; z dnia 20 wrzes$nia 2017 r., Andriciuc
i in,, C-186/16, EU:C:2017:703, pkt 35, 36.

67 Zobacz art. 1816 hiszpanskiego kodeksu cywilnego oraz R. Caponi, Agreements Resulting from Mediation: Judiciation Review, Avoidance, and
Enforcement, w: M. Stiirner i in., The Role of Consumer ADR in the Administration of Justice, 2013, Sellier, s. 149 i nast.

68 Zgodnie z tym przepisem ,[o]cena nieuczciwego charakteru warunkéw nie dotyczy ani okreslenia gléwnego przedmiotu umowy, ani relacji ceny
i wynagrodzenia do dostarczonych w zamian towaréw lub ustug, o ile warunki te zostaly wyrazone prostym i zrozumialym jezykiem”. Zobacz
wyroki: z dnia 3 czerwca 2010 r., Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, pkt 31, 35, 40; z dnia 30 kwietnia
2014 r., Kasler i Kaslerné Rébai, C-26/13, EU:C:2014:282, pkt 41.
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ograniczeniu®. Niemiej jednak ocene nieuczciwego charakteru warunku umownego nalezy
przeprowadzaé w odniesieniu do chwili zawarcia danej umowy z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci, o ktérych przedsiebiorca maégt wiedzie¢ w rzeczonej chwili i ktére mogly wplywaé na jej
pOzniejsze wykonanie™.

76. Do sadu odsylajacego bedzie nalezalo zbadanie w sprawie w postgpowaniu gtéwnym kwestii, czy
warunek umowny przewidujacy wzajemne zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen zawarty
w ,umowie odnowienia zmieniajacej kredyt” jest rzeczywiscie objety ,gtéwnym przedmiotem umowy”
w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13. Bedzie to zalezalo w szczegdlnosci od tego, czy — jak
utrzymuje bank Ibercaja — chodzi rzeczywiscie o ugode”.

77. Zwazywszy na powyzsze, w kazdym razie nie mozna przerwac analizy w tym punkcie. Pragne
bowiem przypomnie¢, ze zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 warunki objete ,gléwnym
przedmiotem umowy” nie podlegaja ocenie ich ewentualnego nieuczciwego charakteru, o ile zostaty
wyrazone prostym i zrozumiatym jezykiem. Wymogu przejrzystosci zawartego w art. 5 dyrektywy 93/13
nalezy zatem przestrzega¢ nawet w odniesieniu do tych warunkéw umownych.

78. W tym wzgledzie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu tego wymogu przejrzystosci nie
mozna zaweza¢ do samego aspektu zrozumialo$ci warunkéw umownych pod wzgledem formalnym
i gramatycznym™. W art. 4 ust. 2 i art. 5 dyrektywy 93/13 wprowadzono kontrole materialnej
przejrzystosci tych warunkéw umownych”. Warunek umowny jest przejrzysty, z materialnego punktu
widzenia, jesli wlasciwie poinformowany oraz dostatecznie uwazny i rozsadny przecietny konsument
moze zrozumie¢ konsekwencje prawne i ekonomiczne, ktére wynikaja dla niego z tego warunku.
Nalezy w szczegdlnosci zbada¢, czy w umowie przedstawiono w sposéb przejrzysty powody i specyfike
mechanizmu, o ktérym mowa w rozpatrywanym warunku. W tych ramach znaczenie maja takze
reklama i informacje przedstawione przez przedsigbiorce przed zawarciem umowy w przedmiocie
warunkéw umownych i ich konsekwencji dla konsumenta™.

79. Co sie tyczy warunku umownego przewidujacego wzajemne zrzeczenie sie kwestionowania przed
sadem waznosci istniejacej wczesniej klauzuli, wpisujacego sie w porozumienie takie jak ugoda, jestem
zdania, ze przecietny konsument moze zrozumie¢ konsekwencje prawne i ekonomiczne, ktére plyna
dla niego z tego warunku, jesli w chwili zawarcia tego porozumienia ma on §wiadomos$¢ wady, ktéra
jest potencjalnie dotknieta ta ostatnia klauzula, praw, ktére moglyby mu przystugiwa¢ w tym
wzgledzie na podstawie dyrektywy 93/13, okolicznosci, Zze ma on swobode wyboru co do podpisania

69 Zobacz pkt 21 i 23 niniejszej opinii.
70 Zobacz podobnie wyrok z dnia 20 wrzesnia 2017 r., Andriciuc i in., C-186/16, EU:C:2017:703, pkt 54.

71 Tribunal Supremo (sad najwyzszy), w swoim wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r., uznal, ze warunki ugody, takie jak przewidziane w art. 1809
kodeksu cywilnego (zob. przypis 16 niniejszej opinii), byly spelnione w przypadku porozumienia takiego, jak rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym, poniewaz strony zmierzaly do ostatecznego uregulowania ,sytuacji niepewnosci” dotyczacej waznosci klauzul ,dolnego progu”
poprzez zrzeczenie si¢ sadowego dochodzenia roszczen w zamian za ,wzajemne ustepstwa” z jednej strony instytucja kredytowa, korzystajaca
z pewnego ,dolnego progu”, zgadza si¢ na obniZenie tego progu, z drugiej strony konsument, ktéry nie chce klauzuli ,dolnego progu”, zgadza
sie na przyjecie nizszego dolnego progu, niz zostal pierwotnie okreslony (zob. pkt 26 niniejszej opinii). W swoim zdaniu odrebnym sedzia
Orduna Moreno twierdzil natomiast, ze porozumienie to bylo odnowieniem, poniewaz zamiar banku w tym wzgledzie byl jasny, a omawiane
porozumienie nie odzwierciedlato istnienia spornej sytuacji miedzy stronami. Podobnie Audiencia Provincial de Badajoz (sad prowincji Badajoz,
Hiszpania), w wyroku z dnia 26 kwietnia 2018 r., nr 168/2018, orzekajac w przedmiocie podobnej umowy, uznal, ze nie moze by¢ mowy
o ugodzie, biorac pod uwage okoliczno$¢, ze miedzy stronami nie istnial spér. Mam watpliwosci odnosnie do analizy Tribunal Supremo (sad
najwyzszy) w tym wzgledzie (zob. pkt 80 niniejszej opinii).

72 Zobacz wyroki: z dnia 30 kwietnia 2014 r., Késler i Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, pkt 71, 72; z dnia 20 wrzes$nia 2018 r., EOS KSI
Slovensko, C-448/17, EU:C:2018:745, pkt 61.

73 Zobacz wyrok Gutiérrez Naranjo, pkt 48—51.

74 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 30 kwietnia 2014 r., Kasler i Késlerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, pkt 73, 74; z dnia 5 czerwca
2019 r., GT, C-38/17, EU:C:2019:461, pkt 35. Trybunal orzekal bowiem wielokrotnie, ze ta informacja ma dla konsumenta podstawowe
znaczenie. To mianowicie na podstawie tej informacji konsument podejmuje decyzje o tym, czy zamierza si¢ zwigza¢ warunkami umownymi
sporzadzonymi wczesniej przez przedsigbiorce. Zobacz w szczegdélnosci wyroki: z dnia 21 marca 2013 r., RWE Vertrieb, C-92/11,
EU:C:2013:180, pkt 44; z dnia 20 wrzes$nia 2017 r., Andriciuc i in., C-186/16, EU:C:2017:703, pkt 48.
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tego porozumienia lub odmowy podpisania go i zwrdcenia sie do sadu oraz okolicznosci, ze wtasnie
tego nie bedzie juz mogt zrobi¢ po jego zawarciu”. Do sadu odsylajacego bedzie nalezalo zbadanie tego
w sprawie w postepowaniu gtéwnym z punktu widzenia warunkéw ,umowy odnowienia zmieniajacej
kredyt” i informacji dostarczonych XZ przez bank Ibercaja przed zawarciem umowy.

80. W tych ramach sad 6w bedzie zobowigzany zbada¢ z jednej strony, czy XZ miala rzeczywiscie
$wiadomo$¢ — przed zawarciem ,umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” — wady, jaka potencjalnie
dotknieta jest klauzula ,dolnego progu” zawarta w jej umowie kredytu, i praw, jakie mogly jej
przystugiwa¢ w danym przypadku na podstawie dyrektywy 93/13. W tym wzgledzie ogranicze sie¢ do
poczynienia obserwacji, ze nie jest pewne, iz XZ w ogdle zlozyla do banku Ibercaja zazalenie
zmierzajace do zniesienia tej klauzuli ani iz umowa zostala przedstawiona przez ten bank nie jako
ugoda oznaczajaca istnienie sporu w tej kwestii miedzy stronami”, ale jako ,umowa odnowienia”
zmierzajaca do przystosowania umowy kredytu hipotecznego do zmian koniunktury gospodarczej.
Przewidziany w tym porozumieniu warunek umowny przewidujacy wzajemne zrzeczenie si¢ sadowego
dochodzenia roszczen jest sam w sobie niejasny, poniewaz ma szczegdlnie szeroki zakres: nie jest
nakierowany na kwestie waznosci klauzuli ,dolnego progu”, lecz odnosi sie do wszystkich warunkéw
umowy kredytu hipotecznego.

81. Omawiany sad winien zbada¢ z drugiej strony, czy XZ zostala poinformowana przez bank Ibercaja
o okolicznosci, ze mogta ona zawrze¢ to porozumienie lub odmdwié jego zawarcia i zwrdci¢ sie do
sadu, oraz o okolicznosci, ze nie bedzie ona mogla juz tego wlasnie zrobi¢ po jego zawarciu”. W tych
ramach znaczenie ma réwniez kwestia, czy XZ dysponowala rozsadnym czasem do namystu przed
podjeciem swojej decyzji. W tej kwestii pragne jedynie wskazaé, ze bezsporne jest, iz projekt
porozumienia nie zostal jej wczesniej przedstawiony” i ze nie dysponowala ona réwniez sposobnoscia
do zabrania go do domu, poniewaz zmuszono ja do podjecia decyzji na miejscu.

82. Co prawda, w wyroku z dnia 11 kwietnia 2018 r. Tribunal Supremo (sad najwyzszy) orzekl, ze
porozumienie takie jak to zawarte przez XZ spelnialo w istocie wymog przejrzystosci ze wzgledu na
to, ze jego wyrok z dnia 9 maja 2013 r. dotyczacy klauzul ,dolnego progu” byl znany publicznie, zas to
porozumienie zawieralo odreczny warunek, w ktérym konsument uznawal, Ze zrozumial znaczenie
nowej klauzuli ,dolnego progu”. Niemniej jednak mam watpliwosci co do tego rozumowania.
Ewentualna powszechna znajomo$¢ orzeczenia nie wystarczy bowiem, moim zdaniem, do zwolnienia
przedsiebiorcy w sytuacji takiej jak w postepowaniu gléwnym, z jego obowiazku sporzadzenia
przejrzystych warunkéw umownych i dzialania w sposéb calkowicie przejrzysty na etapie

75 Moim zdaniem w tej kwestii mozna zaczerpnaé inspiracji z gwarancji przewidzianych przez prawodawce Unii w dyrektywie 2013/11,
przywolanej w pkt 49 niniejszej opinii. Zgodnie z art. 9 ust. 2 tej dyrektywy ,[w] postepowaniach ADR majacych na celu rozstrzygniecie sporu
poprzez zaproponowanie rozwigzania, panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby [...] b) strony, zanim zgodza si¢ one na zaproponowane
rozwigzanie lub zastosuja si¢ do niego, zostaly poinformowane, ze: (i) moga nie zgodzi¢ si¢ z zaproponowanym rozwigzaniem lub nie
zastosowa¢ sie do niego; (ii) udzial w postepowaniu nie wyklucza mozliwosci dochodzenia roszczenn w postepowaniu sadowym; (iii)
zaproponowane rozwigzanie moze rézni¢ sie od wyniku ustalonego przez sad na podstawie zastosowania przepiséw prawa; c) strony, zanim
zgodza si¢ one na zaproponowane rozwiazanie lub zastosuja si¢ do niego, zostaly poinformowane o prawnych skutkach zgody na to rozwigzanie
lub zastosowania sie do niego; d) stronom, zanim wyraza one zgode na zaproponowane rozwiazanie lub rozwiazanie polubowne, dano rozsadny
czas do namystu”.

76 Tytulem przykiadu, w dziedzinie uméw dotyczacych jurysdykeji w transgranicznych sporach konsumenckich (zob. przypis 35 niniejszej opinii),
uwaza sig, ze spor powstaje miedzy stronami, jesli nie zgadzaja si¢ one co do okreslonej kwestii, a postepowanie sadowe wydaje sie
nieuniknione lub bliskie w czasie [zob. raport Jenarda dotyczacy konwencji brukselskiej z dnia 27 wrze$nia 1968 r. (Dz.U. 1979, C 59, s. 1),
s. 33]. Samo zazalenie konsumenta nie wystarczy do uznania, ze tak jest: trzeba jeszcze, aby przedsiebiorca odméwil uwzglednienia go
(P.A. Nielsen, op.cit., s. 520).

77 Nie oznacza to sila rzeczy, jak wskazuje sad odsylajacy, ze przedsigbiorca musi wskaza¢ dokladne kwoty, z ktérych konsument rezygnuje. Taki
wymoég wydaje mi sie nierealistyczny w ramach negocjowania ugody. Trybunal doklada zreszta staran w odniesieniu do wymogu przejrzystosci,
aby nie wykracza¢ poza to, czego mozna rozsadnie oczekiwac od przedsiebiorcy (zob. wyrok z dnia 19 wrzes$nia 2019 r., Lovasné Téth, C-34/18,
EU:C:2019:764, pkt 69). Ponadto w niniejszej sprawie, w chwili zawarcia ,umowy odnowienia zmieniajacej kredyt” bank nie mégl racjonalnie
wiedzie¢, ze XZ bedzie potencjalnie korzystala z takiego prawa do uzyskania zwrotu (zob. pkt 75 niniejszej opinii).

78 W motywie dwudziestym dyrektywy 93/13 wyjasniono, ze konsument powinien mie¢ faktycznie mozliwoé¢ zapoznania sie ze wszystkimi
warunkami umowy. Ponadto Trybunal orzekl juz, ze okoliczno$¢, iz zasada przejrzystosci nakazuje, aby konsument otrzymal umowe
z wyprzedzeniem, przyczynia si¢ do przestrzegania nakazu przejrzystosci. Zobacz podobnie postanowienie z dnia 24 pazdziernika 2019 r.,
Topaz, C-211/17, niepublikowane, EU:C:2019:906, pkt 50.

ECLIL:EU:C:2020:61 19



OPINIA H. SAUGMANDSGAARDA OE — sPRAWA C-452/18
IBERCAJA BANCO

poprzedzajacym zawarcie umowy. Z drugiej strony, nie jestem pewny tego, ze odreczny warunek
umowny w ksztalcie narzuconym przez bank, odnoszacy sie do okolicznosci, ze konsument zrozumiat,
iz jego stopa procentowa nie spadnie ponizej okreslonego progu, rzeczywiscie dowodzi zrozumienia
przez tego ostatniego znaczenia zrzeczenia si¢, na ktére wyrazil zgode.

83. W sytuacji gdyby sad odsylajacy potwierdzil brak przejrzystosci warunku przewidujacego wzajemne
zrzeczenie sie sadowego dochodzenia roszczen zawartego w ,umowie odnowienia zmieniajacej kredyt”,
wynikaloby z tego, ze méglby on kontrolowa¢ nieuczciwy charakter tego warunku, pomimo ze jest on
objety ,gtéwnym przedmiotem umowy” w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13. Niemniej jednak
taki brak przejrzystosci bylby w mojej opinii wystarczajacy w szczegdlnym kontekscie porozumienia
takiego jak to bedace przedmiotem postepowania gléwnego, w celu wykazania niezgodnosci
rzeczonego warunku z ta dyrektywa bez nawet koniecznos$ci zbadania kryteridw znaczacej
nieréwnowagi i dobrej wiary, ktére zostaly przewidziane w art. 3 ust. 1. Z uwagi bowiem na taki brak
przejrzystosci zrzeczenia si¢, przewidzianego w tym samym warunku umownym, nie mozna by uznaé
za ,$wiadoma zgode” konsumenta’. Zreszta w mojej opinii omawiany brak przejrzystosci oraz
asymetria informacji, jaka ona oznacza, pozwalalyby na przyjecie zalozenia co do istnienia tej
znaczacej nieréwnowagi i wskazywatyby na uchybienie przez bank Ibercaja wymogowi dobrej wiary ®.

84. Biorac pod uwage cato$¢ powyzszych rozwazan, sugeruje Trybunalowi udzielenie na pytania trzecie
i piate odpowiedzi, ze warunek skutkujacy wzajemnym zrzeczeniem si¢ sadowego dochodzenia
roszczen, ktéry nie byl przedmiotem indywidualnych negocjacji, ma nieuczciwy charakter
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13, chyba Zze zostal zawarty w porozumieniu, ktérego
przedmiotem jest wlasnie rozstrzygniecie sporu istniejacego miedzy konsumentem a przedsiebiorca.
Taki warunek musi by¢ jednak zgodny z wymogiem przejrzystosci wynikajacym z art. 4 ust. 2 i art. 5 tej
dyrektywy. Jesli, w ramach takiego porozumienia, warunek przewiduje wzajemne zrzeczenie si¢ prawa
do kwestionowania przed sadem waznosci istniejacej wczes$niej klauzuli umownej, uznaje sig, ze
przecietny konsument rozumie konsekwencje prawne i ekonomiczne, ktére z tego dla niego wynikaja,
o ile w chwili zawarcia tego porozumienia ma on $wiadomos$¢ wady, ktéra ta ostatnia klauzula jest
potencjalnie dotknieta, praw, jakie moga mu w tym wzgledzie przyslugiwa¢ na podstawie omawianej
dyrektywy, okoliczno$ci, ze mial on mozliwo$¢ podpisania tego porozumienia lub odmowy jego
podpisania i zwrdcenia si¢ do sadu, oraz okolicznosci, ze nie bedzie on juz mégl tego zrobi¢ po jego
zawarciu.

2. Kontrola nowej klauzuli ,dolnego progu”

85. W swoim pytaniu czwartym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy warunek umowny, taki jak
nowa klauzula ,dolnego progu” zawarta w ,umowie odnowienia zmieniajacej kredyt”, jest dotkniety
brakiem przejrzystos$ci w rozumieniu art. 4 ust. 2 i art. 5 dyrektywy 93/13 z tego powodu, ze bank nie
poinformowal konsumenta w tym porozumieniu o prawdziwym ekonomicznym koszcie tej klauzuli
w taki sposdb, aby mégl on poznaé stope procentowa, ktéra znalaztaby zastosowanie i raty miesieczne,
ktére musialby zaplaci¢ w braku omawianej klauzuli.

86. Biorac pod uwage okoliczno$ci rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, prawdopodobne jest, ze
zmiana klauzuli ,dolnego progu” jest objeta ,gléwnym przedmiotem” w rozumieniu art. 4 ust. 2
dyrektywy 93/13 ,umowy odnowienia zmieniajacej kredyt”, i to bez wzgledu na kwalifikacje tego
porozumienia, jakiej nalezy dokona¢ w prawie krajowym. Jesli bowiem celem omawianego
porozumienia jest — jak utrzymuje XZ — odnowienie klauzuli ,dolnego progu” zawartej pierwotnie

79 Zobacz sugerowang odpowiedZ na pierwsze pytanie prejudycjalne.

80 Trybunal orzekl, ze w celu ustalenia, czy nieréwnowaga spowodowana warunkiem umownym powstaje ,w sprzeczno$ci z wymogami dobrej
wiary” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13, sad krajowy musi w tym zakresie sprawdzi¢, czy przedsiebiorca traktujacy konsumenta
w sposéb sprawiedliwy i sluszny moglby racjonalnie spodziewaé sie, iz konsument ten przyjalby taki warunek w drodze negocjacji
indywidualnych. Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 14 marca 2013 r., Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, pkt 69.
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w umowie kredytu hipotecznego, to wéwczas ta nowa klauzula musi sila rzeczy stanowi¢ jego gtéwny
przedmiot. Jesli celem tego porozumienia jest — jak utrzymuja bank Ibercaja i rzad hiszpanski —
ostateczne rozstrzygniecie sporu poprzez wymiane wzajemnych ustepstw, to wéwczas omawiana
klauzula réwniez jest objeta tym gléwnym przedmiotem, poniewaz konkretyzuje ona te ustepstwa.

87. Niemniej jednak - jak wskazalem powyzej — nawet warunek umowny objety ,gléwnym
przedmiotem” w rozumieniu art. 4 ust. 2 winien spelnia¢ wymdg przejrzystosci. Jak wskazalem,
warunek umowny jest przejrzysty, kiedy przecietny konsument moze zrozumie¢ konsekwencje
ekonomiczne, jakie dla niego wynikaja z tego warunku. Co sie tyczy klauzuli ,dolnego progu”,
zawierajgca ja umowa winna wskazywaé w przejrzysty sposéb powody i specyfike mechanizmu,
o ktérym mowa w klauzuli®. W tym wzgledzie Tribunal Supremo (sad najwyzszy) przedstawit
w wyroku z dnia 9 maja 2013 r. dokladne wymogi dotyczace korzystania z tego rodzaju warunkéw
w umowach kredytu®’, ktére moim zdaniem wprowadzaja w zycie i konkretyzuja wymog przejrzystosci
ustanowiony w ogdlnych zarysach przez Trybunal. Te warunki musza by¢ spelnione w niniejszej
sprawie, niezaleznie od okolicznosci, ze ,umowa odnowienia zmieniajaca kredyt” nie jest sama w sobie
umowa kredytu, ale forma zmiany takiej umowy. Do sadu odsylajacego bedzie nalezalo zbadanie tego.

88. Nalezy jednak poruszy¢ dwie szczegélne kwestie. Z jednej strony, nie jestem pewien, ze mozna od
instytucji kredytowej wymagaé, aby przedstawita ona na przysztos¢ wysokos$¢ rat miesiecznych, ktére
konsument bylby zobowiazany zaptaci¢ w braku klauzuli ,dolnego progu”. Skoro bowiem stopa
procentowa zalezy od trudnych do przewidzenia zmian gospodarczych, taki wymoég wydaje mi sie
nieracjonalny®. Ponadto przedsigbiorca musi wskaza¢ — na co zwrécit uwage Tribunal Supremo (sad
najwyzszy) — mozliwe scenariusze odnos$nie do racjonalnie dajacego sie przewidzie¢ zachowania stopy
oprocentowania w dniu zawarcia umowy. Z drugiej strony, co do odrecznego warunku umownego
sporzadzonego przez konsumenta®, ktéremu Tribunal Supremo (sad najwyzszy) przyznal w wyroku
z dnia 11 kwietnia 2018 r. wage rozstrzygajaca dla wykazania poszanowania wymogu przejrzystosci,
uwazam, ze jakkolwiek warunek taki jest bezsprzecznie istotng wskazéwka, to jednak nie moze on by¢
sam w sobie rozstrzygajacy. Z pewnos$cia ten odrecznie sporzadzony warunek dowodzi uwagi, jaka
zwrécit konsument na skutki klauzuli ,dolnego progu”. Niemniej jednak owa klauzula jest
niewystarczajaca dla wykazania przestrzegania $cistych warunkéw przejrzystosci ustanowionych przez
Trybunat i przez Tribunal Supremo (sad najwyzszy). Wskazéwke, jaka stanowi ten odreczny warunek,
nalezy zatem w mojej opinii uzupelni¢ innymi sp6jnymi informacjami.

89. Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, sugeruje Trybunalowi udzielenie na pytanie czwarte
odpowiedzi, ze klauzule ,dolnego progu” nalezy uwazal za przejrzysta w rozumieniu art. 4 ust. 2
i art. 5 dyrektywy 93/13, jedli konsument jest w stanie zrozumie¢ konsekwencje ekonomiczne, jakie
z niej dla niego wynikaja. W szczegdlnosci zawierajaca ja umowa winna przedstawia¢ w sposéb
przejrzysty powody i specyfike mechanizmu, o ktérym mowa w tej klauzuli. Natomiast nie mozna
wymaga¢ od przedsigbiorcy, aby wyjasnit on na przyszlo$¢ raty miesieczne, jakie klient bylby
zobowiazany zaptaci¢ w braku omawianej klauzuli.

81 Zobacz pkt 78 niniejszej opinii.

82 Tribunal Supremo (sad najwyzszy) orzekl, ze klauzuli ,dolnego progu” brak jest przejrzystoci, poniewaz a) nie zawiera ona wystarczajaco
jasnych informacji dotyczacych okolicznosci, ze chodzi o element okre$lajacy giéwny przedmiot umowy; b) klauzule zostaly wlaczone w tym
samym czasie, co klauzule gérnego progu, i przedstawione w taki sposéb, jakby stanowily dla nich przeciwwage; c) nie przedstawiono symulacji
réznych scenariuszy co do rozsadnie przewidywalnych zmian stopy procentowej w dniu zawarcia umowy; d) nie przedstawiono wcze$niejszej
jasnej i zrozumialej informacji co do kosztu poréwnanego z innymi opcjami pozyczek tej instytucji — jesli takie istnieja — ani nie
poinformowano klienta, ze ze wzgledu na jego sytuacje te inne opcje nie sa mu oferowane, oraz e) w przypadku warunkéw umownych
wykorzystywanych przez BBVA usytuowane sa one wsréd ogromnej liczby danych, ktére je ukrywaja i ktére odwracaja uwage konsumenta.

83 W szczegdlnosci wykraczaloby to, jak mi sie wydaje, znacznie poza wymogi wprowadzone przez dyrektywe 2014/17, ktéra cho¢ nie ma
zastosowania ratione temporis do sporu w postepowaniu gtéwnym, dostarcza jednak uzytecznego punktu odniesienia. Dyrektywa ta przewiduje
bowiem w art. 14, ze kredytodawca winien wypelni¢ swéj przedumowny obowiazek informowania przy uzyciu standardowego europejskiego
arkusza informacyjnego ESIS okreslonego w zalgczniku II do omawianej dyrektywy. Tymczasem zalacznik ten ogranicza si¢ do przewidzenia
w pkt 6 swojej sekgji 3, zatytulowanej ,Gléwne cechy kredytu”, ze ,sekcja ta wyjasnia, czy stopa oprocentowania kredytu jest stala czy zmienna
oraz w odpowiednich przypadkach informuje, w jakich okresach bedzie ona stala; precyzuje tez czestotliwos¢ przyszlych zmian i czy okreslone
sq granice zmian stopy oprocentowania, np. w postaci gérnych lub dolnych limitéw”.

84 Zobacz pkt 14 niniejszej opinii.
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IBERCAJA BANCO

V. Whnioski

90. Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, sugeruje, aby Trybunal udzielil na pytania przedstawione
przez Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n° 3 de Teruel (sad pierwszej instancji i ds.
dochodzen nr 3 w Teruel, Hiszpania) nastepujacej odpowiedzi:

1)

2)

3)

22

Artykul 6 ust. 1 dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych
warunkéw w umowach konsumenckich nie sprzeciwia si¢ temu, aby w sytuacji gdy konsument
i przedsigbiorca sa zwiazani umowa i powstaly powazne watpliwosci co do potencjalnie
nieuczciwego charakteru warunku tej umowy w rozumieniu art. 3 ust. 1 tej dyrektywy, a strony
pdZniejszym porozumieniem zmienily rozpatrywany warunek, potwierdzily waznos¢ pierwotnej
umowy i wzajemnie zrzekly sie podwazania jej warunkéw przed sadem, uznaé wiazacy skutek tego
porozumienia wobec konsumenta, o ile jednak omawiane porozumienie wynika z jego wolnej
i $wiadomej zgody.

Warunek umowny nie zostal wynegocjowany indywidualnie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
93/13, jesli konsument nie mial rzeczywistej mozliwosci wywarcia wplywu na jego tresé. Te
kwestie ocenia si¢ z punktu widzenia okolicznosci towarzyszacych zawarciu umowy
i w szczegbélnosci zakresu dyskusji przeprowadzonych miedzy stronami w odniesieniu do
zagadnienia, ktérego ten warunek dotyczy. Jesli chodzi o wcze$niej sporzadzony standardowy
warunek umowny, do przedsiebiorcy nalezy przedstawienie dowodu na to, ze zostal on w ten
sposob wynegocjowany, zgodnie z art. 3 ust. 2 tej dyrektywy.

Warunek skutkujacy wzajemnym zrzeczeniem sie sadowego dochodzenia roszczen, ktéry nie byt
przedmiotem indywidualnych negocjacji, ma nieuczciwy charakter w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 93/13, chyba ze zostal zawarty w porozumieniu, ktérego przedmiotem jest wlasnie
rozstrzygniecie sporu istniejacego miedzy konsumentem a przedsigbiorca. Taki warunek musi by¢
jednak zgodny z wymogiem przejrzystosci wynikajacym z art. 4 ust. 2 i art. 5 tej dyrektywy. Jesl,
w ramach takiego porozumienia, warunek przewiduje wzajemne zrzeczenie si¢ kwestionowania
przed sadem waznosci istniejacej weczesniej klauzuli umownej, uznaje sie, ze przecietny konsument
rozumie konsekwencje prawne i ekonomiczne, ktére z tego dla niego wynikaja, o ile w chwili
zawarcia tego porozumienia ma on $wiadomo$¢ wady, ktdéra ta ostatnia klauzula jest potencjalnie
dotknieta, praw, jakie moga mu w tym wzgledzie przystugiwa¢ na podstawie omawianej dyrektywy,
okoliczno$ci, ze mial on mozliwo$¢ podpisania tego porozumienia lub odmowy jego podpisania
i zwrdcenia si¢ do sadu, oraz okolicznosci, ze nie bedzie on juz mégl tego zrobi¢ po jego zawarciu.

Klauzule ,dolnego progu” nalezy uwazac za przejrzysta w rozumieniu art. 4 ust. 2 i art. 5 dyrektywy
93/13, jesli konsument jest w stanie zrozumie¢ konsekwencje ekonomiczne, jakie z niej dla niego
wynikaja. W szczegdlnosci zawierajaca ja umowa winna przedstawia¢ w sposob przejrzysty powody
i specyfike mechanizmu, o ktérym mowa w tej klauzuli. Natomiast nie mozna wymagaé od
przedsiebiorcy, aby wyjasnil on na przyszlo$¢ raty miesieczne, jakie klient bylby zobowiazany
zaplaci¢ w braku omawianej klauzuli.
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