% PRZEGLAD ORZECZNICTWA

Bartosz Wyzykowski

Odstepstwa dotyczace instrumentéw platniczych
przeznaczonych do dokonywania ptatnosci niskokwotowych

Glosa do wyroku TS z 11 listopada 2020 r. w sprawie C-287/19
DenizBank AG przeciwko Verein flir Konsumenteninformation

Spis tresci

I.  Uwagi wprowadzajgce

II. Testabuzywnosci postanowien umowy ramowej przewidujgcych milczgcg zgode uzytkownika
bedgcego konsumentem na zmiany w tej umowie

lll.  Funkcjonalno$¢ near field communication (NFC) jako instrument ptatniczy

IV. Anonimowe uzywanie instrumentu ptatniczego

V. Ciezar dowodu, ze cechy instrumentu ptatniczego pozwalajg na skorzystanie z odstepstw

VI. Uwagi koncowe

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (pierwsza izba) z 11 li-
stopada 2020 r. w sprawie C-287/19 DenizBank AG przeciwko Verein fir Konsumenteninformation,
ECLI:EU:C:2020:897. Sad ten wypowiedziat sie¢ w przedmiocie zagadnien prawnych, ktore pojawity
sie na gruncie przepiséw PSD1 i PSD2 regulujgcych odstepstwa dla instrumentow ptatniczych prze-
znaczonych do dokonywania ptatnosci niskokwotowych. Po pierwsze, sgd przesgdzit, ze funkcja
NFC (near field communication) stuzgca inicjowaniu transakcji opiewajgcych na niskie kwoty moze
by¢ kwalifikowana jako odrebny instrument ptatniczy, mimo ze inkorporowana jest w ramach zin-
dywidualizowanej karty ptatniczej przypisanej do konkretnego uzytkownika. Po drugie, sgd orzekt,
ze mozna w takim wypadku mowié¢ o instrumencie uzywanym anonimowo. Przesgdzenie, czy
w danym wypadku mamy do czynienia z instrumentem przeznaczonym do dokonywania ptatnosci
niskokwotowych, czy jest on uzywany anonimowo, a takze czy nie jest mozliwe jego zablokowanie
ani uniemozliwienie jego dalszego uzywania, jest kluczowe dla ustalenia, czy i ewentualnie w jakim
zakresie dostawca moze korzystac z poszczegolnych odstepstw przewidzianych w PSD2. Wreszcie,
sad wyjasnit, ze postanowienia ogélnych warunkéw umownych, regulujgcych milczgcg zgode uzyt-
kownika bedgcego konsumentem, na zmiany w umowie ramowej proponowane przez dostawce,
mogg podlegac testowi abuzywnosci. Wyrok ma niemate znaczenie dla sektora bankowego i ptatni-
czego, wszak dotychczas TSUE rzadko wypowiadat sie w przedmiocie wyktadni przepisow PSD2.

* Radca prawny w DLK Legal Korus sp.k.; artykut prezentuje poglady autora i nie powinien by¢ traktowany jako stanowisko innych podmiotéw, organéw
lub instytucji; e-mail: bartosz.wyzykowski@gmail.com.
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Stowa kluczowe: instrument ptatniczy; funkcja komunikacji bliskiego zasiegu (NFC); ptatnosci
niskokwotowe; zmiany w umowie ramowej o ustuge ptatniczg; nieuczciwe postanowienia umowne.

JEL: K12, K15, K23, K24, K41

|. Uwagi wprowadzajace

Przedmiotem glosy jest wyrok TS', w ktérym sad ten wypowiedziat sie w przedmiocie za-
gadnien prawnych, ktore pojawity sie na gruncie przepisow PSD22, regulujgcych odstepstwa dla
instrumentéw piatniczych przeznaczonych do dokonywania ptatnosci niskokwotowych3. Scisle
rzecz ujmujgc spoér, na kanwie ktérego zapadto rozstrzygniecie TS, zawist przed austriackim
sgdem gospodarczym w Wiedniu (Handlesgericht Wien) 9 sierpnia 2016 r.#, a wiec w dacie,
w ktorej PSD2 co prawda byta juz uchwalona i weszta w zycie®, jednak na dtugo przed datg uchy-
lenia PSD18, a zarazem terminem na implementacje PSD27, ktory wypadat 13 stycznia 2018 r.
Niemniej na wniosek TS, kierujgcy do tego sadu pytania prejudycjalne sgd najwyzszy Austrii
(Oberster Gerichtshof), wyjasnit, ze rozpoznajgc powddztwo dotyczace nakazu niestosowania
w przysztosci warunkéw umowy, bedgcych przedmiotem sporu, obowigzany jest dokona¢ oceny
zgodnosci z prawem tych warunkow nie tylko przez pryzmat przepiséw obowigzujgcych w chwili
wytoczenia powoddztwa (czyli PSD1), ale rowniez przepisow majgcych zastosowanie po jej uchy-
leniu®. W zwigzku z tym, ze w chwili ogtoszenia wyroku przez sad odsytajgcy koniecznym bedzie
stosowanie PSD2'0, zaréwno opinia Rzecznika jak i komentowany wyrok TS, odnoszg sie do
przepisow tejze dyrektywy.

Komentowane orzeczenie zapadfo na kanwie sporu zainicjowanego przez austriackie stowa-
rzyszenie ochrony konsumentow (Verein fur Konsumenteninformation), ktére wniosto powddztwo
0 zaniechanie naruszen w celu uzyskania zakazu stosowania przez DenizBank AG wybranych po-
stanowien ogolnych warunkéw umownych regulujgcych m.in. sposoéb (tryb) zmian tych warunkow,
ciezary dowodowe oraz zasady odpowiedzialnosci stron z tytutu nieautoryzowanych transakcji
(ptatnosci) niskokwotowych zainicjowanych z wykorzystaniem zindywidualizowanej karty bankowej
(ptatniczej), wyposazonej w funkcje komunikaciji bliskiego zasiegu (ang. near field communication;

T Wyrok TS z 11.11.2020 r. w sprawie C-287/19 DenizBank AG przeciwko Verein fiir Konsumenteninformation, ECLI:EU:C:2020:897; dalej: wyrok TS.

2 Dyrektywa PE i RUE 2015/2366 z 25.11.2015 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajgca dyrektywy 2002/65/WE,
2009/110/WE, 2013/36/UE i rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylajgca dyrektywe 2007/64/WE (Dz.U. UE L 337, 23.12.2015, s. 35-127; dalej: PSD2).

3 Chodzi o instrumenty o ktorych mowa w art. 42 i 63 PSD2, a takze art. 19 i 39 ustawy z 19.08.2011 r. o ustugach ptatniczych (Dz.U. 2011 Nr 199,
poz. 1175, ze zm.; dalej: uup). W niniejszym artykule, w tym w jego tytule, mowa jest o ptatnosciach niskokwotowych, w $lad za terminologig przyjeta
w PSD2, ktérg postuguije sie rowniez TS. Na gruncie ustawy o ustugach ptatniczych mowa jest natomiast o transakcjach ptatniczych nieprzekraczajacych
kwot (limitéw) okreslonych w tej ustawie.

4 Wyrok TS, pkt 34 i 43.
5 Na podstawie art. 116 PSD2 dyrektywa ta weszta w zycie 12.01.2016 r.

6 Dyrektywa 2007/64/WE PE i RUE z 13.11.2007 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajgca dyrektywy 97/7/WE,
2002/65/WE, 2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajgca dyrektywe 97/5/WE (Dz.U. UE L 319, 5.12.2007, s. 1-36; dalej: PSD1). Zob. art. 114 ust. 1 PSD2
oraz wyrok TS, pkt 43.

7 Art. 115 ust. 12 PSD2.
8 Wyrok TS, pkt 43.
9 Wyrok TS, pkt 44.

10 Opinia Rzecznika Generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 30.04.2020 r. Sprawa C-287/19 DenizBank AG prze-
ciwko Verein fiir Konsumenteninformation, ECLI:EU:C:2020:322; dalej: opinia Rzecznika, pkt 23.
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NFC')12. W przypadku karty wydawanej przez DenizBank AG funkcja NFC byta automatycznie
aktywowana przy pierwszym jej uzyciu przez klienta, umozliwiata dokonywanie ptatnosci do kwoty
25 EUR jednorazowo bez wktadania karty do terminala ptatniczego i bez koniecznosci wprowa-
dzania osobistego numeru identyfikacyjnego (kod PIN) w kasach wyposazonych w odpowiednie
urzadzenie'3. Natomiast zaptata wyzszych kwot podlegata uwierzytelnieniu (ang. authentication,
niem. Authentifizierung) za pomoca kodu PIN'4. Z uwagi na to, ze w ocenie DenizBank AG funkcja
NFC wchodzita w zakres przepiséw dotyczacych instrumentoéw ptatniczych przeznaczonych do
dokonywania ptatnosci niskokwotowych, uksztattowat sporne postanowienia z uwzglednieniem
dopuszczalnych odstepstw’®. W szczegolnosci zwolnit sie z ciezaréw dowodowych spoczywajg-
cych na podstawie ogélnych przepiséw PSD2'6, a takze z odpowiedzialnosci z tytutu nieautory-
zowanych transakcji wykonanych z wykorzystaniem takiego instrumentu'’, co byto réwnoznaczne
z przerzuceniem ryzyka niewtasciwego uzycia karty ptatniczej (funkcji NFC) na uzytkownika'®.

Istotg sporu byto wiec rozstrzygniecie, czy funkcja NFC w zakresie, w jakim stuzy inicjowaniu
transakcji opiewajgcych na niskie kwoty, moze by¢ kwalifikowana jako odrebny instrument pfatni-
czy, mimo ze inkorporowana jest w ramach zindywidualizowanej karty ptatniczej przypisanej do
konkretnego uzytkownika (odpowiedz TS w przedmiocie pytania drugiego lit. a'®). W przypadku
odpowiedzi twierdzgcej ustalenia wymagato natomiast, czy mozna w takim wypadku moéwic o in-
strumencie uzywanym anonimowo, jezeli jednoczesnie jest on powigzany z rachunkiem ptatni-
czym przypisanym do zindywidualizowanego uzytkownika (odpowiedz TS w przedmiocie pytania
drugiego lit. b?%). Wreszcie TS wyjasnit, czy i w jaki sposob dostawca powinien wykaza¢, ze dany
instrument pfatniczy nie pozwala na jego zablokowanie lub uniemozliwienie jego dalszego uzy-
wania (odpowiedz TS w przedmiocie pytania trzeciego?'). Przesgdzenie, czy w danym wypadku
mamy do czynienia z instrumentem przeznaczonym do dokonywania ptatnosci niskokwotowych,
czy jest on uzywany anonimowo, a takze czy nie jest mozliwe jego zablokowanie ani uniemozli-
wienie jego dalszego uzywania, jest kluczowe dla ustalenia, czy i ewentualnie w jakim zakresie
dostawca moze korzystac¢ z poszczegdlnych odstepstw przewidzianych w PSD2.

Ponadto TS wypowiedziat sie w przedmiocie tego, czy postanowienia ogoélnych warunkéw
umownych, regulujgcych milczgcg zgode uzytkownika bedgcego konsumentem, na zmiany w umo-
wie proponowane przez dostawce, podlegajg testowi abuzywnosci (odpowiedz TS w przedmiocie
pytania pierwszego??). Przepisy PSD2 regulujgce obowigzki informacyjne dostawcy, ktéry zamie-

na odlegto$¢ do 20 centymetrow.
12 Wyrok TS, pkt 2 oraz 31-34.
13 Wyrok TS, pkt 32 zd. 3.

14 Wyrok TS, pkt 32 zd. 4. Zaréwno w polskiej, jak i w innych wersjach jezykowych wyroku TS, mowa jest o uwierzytelnieniu. Natomiast mozna sie
zastanawia¢, czy w tym wypadku TS w istocie nie ma na mysli autoryzacji (ang. authorisation, niem. Autorisierung). Kwestia ta zalezy réwniez od tresci
umowy wigzacej dostawce i uzytkownika, wszak przepisy ustawy o ustugach ptatniczych i PSD2 nie przewidujg konkretnego sposobu, w jaki uzytkownik
ma wyrazaé¢ zgode na wykonanie transakciji (art. 40 uup). Dla poréwnania, w spornych postanowieniach stosowanych przez DenizBank AG mowa — zgod-
nie z réznymi wersjami jezykowymi wyroku TS oraz opinii Rzecznika — o autoryzacji a nie uwierzytelnieniu (wyrok TS, pkt 33, opinia Rzecznika, pkt 17).

15 Wyrok TS, pkt 33 i 34 zd. 2; opinia Rzecznika, pkt 17.
16 Wyrok TS, pkt 33 tiret 2.

17 Wyrok TS, pkt 33 tiret 3 i 5.

18 Wyrok TS, pkt 33 tiret 4.

19 Wyrok TS, pkt 42 ppkt 2 lit. a.

20 Wyrok TS, pkt 42 ppkt 2 lit. b.

21 Wyrok TS, pkt 42 ppkt 3.

22 Wyrok TS, pkt 42 ppkt 1.
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rza wprowadzac¢ zmiany w umowie ramowej przy milczgcej zgodzie uzytkownika, majg charakter
0gdIny?3. Zakres przedmiotowy tych przepiséw nie ogranicza sie wytgcznie do umow regulujgcych
instrumenty przeznaczone do dokonywania ptatnosci niskokwotowych. Réwniez zakres podmio-
towy jest szeroki i obejmuje zarowno umowy z uzytkownikami niemajgcymi, jak i majgcymi status
konsumenta?*. Dostawca i uzytkownik niebedgcy konsumentem mogg natomiast uzgodnic, ze
przepisow tych nie stosuje sie w catosci lub w czesci?®. Z kolei przepisy o instrumentach przezna-
czonych do dokonywania ptatnosci niskokwotowych pozwalajg na ich wytgczenie niezaleznie od
statusu uzytkownika?®. Niniejszg glose opracowano uwzgledniajgc kolejnos¢, w jakiej TS udzielit
odpowiedzi na poszczegolne pytania prejudycjalne. W przypadku odwotan do polskich i unijnych
regulacji z zakresu ustug ptatniczych, mowa jest odpowiednio o dostawcy i uzytkowniku, natomiast
w zakresie zmian w tresci wzorca umownego mowa jest odpowiednio o proferencie i adherencie,
nawigzujgc do tradycyjnych cywilistycznych pojec polskiego jezyka prawniczego.

Il. Test abuzywnosci postanowien umowy ramowej
przewidujacych milczaca zgode uzytkownika
bedacego konsumentem na zmiany w umowie ramowej

Odpowiedz TS na pierwsze z pytan prejudycjalnych nie jest zaskakujgca i wpisuje sie w do-
tychczasowg prokonsumenckg linie orzeczniczg tego sgdu. TS stusznie wskazat, ze w Swietle
motywu 55 PSD2, dyrektywa 93/13%7, zmieniona dyrektywg 2011/8328 znajduje zastosowanie,
mimo ze dana umowa, zawarta z konsumentem, regulowana jest na mocy PSD22%. W rezultacie
wywiodt, ze postanowienia umowy ramowej, regulujgce milczgcg zgode uzytkownika bedgcego
konsumentem na zmiany w takiej umowie proponowane przez dostawce, nie sg wytgczone spod
testu abuzywnosci®®. Wynika z tego, ze rowniez postanowienia umowy ramowej zawieranej z kon-
sumentem, odnoszgce sie do tzw. instrumentéw przeznaczonych do ptatnosci niskokwotowych,
regulujgce zasady zmiany takiej umowy, podlegajg testowi abuzywnosci, cho¢ TS nie stwierdza
tego wprost. Na gruncie przepisow polskich nalezy dodatkowo pamietac, ze od 1 stycznia 2021 r.
przepisy o klauzulach abuzywnych stosuje sie nie tylko do uméw zawieranych z konsumentami,
ale rowniez do osob fizycznych zawierajgcych umowe bezposrednio zwigzang z prowadzong
dziatalnoscig gospodarczg, gdy z tresci tej umowy wynika, ze nie posiada ona dla takiej osoby
charakteru zawodowego, wynikajgcego w szczegolnosci z przedmiotu wykonywanej przez nig
dziatalnosci gospodarczej, udostepnionego na podstawie przepiséw o CEIDG (dalej bedzie mowa
o umowach o niezawodowym charakterze)3'.

23 Art. 51 ust. 1, art. 52 pkt 6 lit. a oraz art. 54 ust. 1 PSD2; art. 26 ust. 1, art. 27 pkt 6 lit. a oraz art. 29 ust. 1-3 uup.

24 Wyrok TS, pkt 48, 49, 56-58.

25 Art. 38 ust. 1 PSD2; art. 16 uup.

26 Art. 42 ust. 1 lit. b PSD2; art. 19 ust. 1 pkt 2 uup.

27 Dyrektywa RUE 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz.U. UE L 95, 21.4.1993, s. 29-34;
dalej: dyrektywa 93/13).

28 Dyrektywa PE i RUE 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajgca dyrektywe RUE 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE PE
i RUE oraz uchylajgca dyrektywe RUE 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE PE i RUE (Dz.U. UE L 304, 22.11.2011, s. 64-88; dalej: dyrektywa 2011/83).
29 Wyrok TS, pkt 62.

30 Wyrok TS, pkt 61, 63—66 i 111 ppkt 1. Implikuje to réwniez wniosek, ze postanowienia takie nie okreslajg glownego przedmiotu umowy, ani tez nie
odzwierciedlajg przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych. W przeciwnym razie wytgczone bytyby spod testu abuzywnosci, z tym zastrzezeniem, ze po-
stanowienia okreslajgce gtéwny przedmiotu umowy mogg zosta¢ poddane takiemu testowi, jezeli nie zostaty wyrazone prostym i zrozumiatym jezykiem.

31 Art. 3855 k.c. w zw. z art. 86 pkt 5 ustawy z 31.07.2019 r. o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia obcigzen regulacyjnych (Dz.U. 2019,
poz. 1495, ze zm.) oraz w zw. z art. 62 ustawy z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
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W zwigzku z tym, ze w swoim uzasadnieniu TS poruszyt rbwniez inne, powigzane z wykfadnig
art. 52 pkt 6 lit. a w zw. z art. 54 ust. 1 PSD2 watki problemowe, warto sie do nich kolejno odnies¢.
Przepisy te stanowia, ze dostawca, ktéry zamierza skutecznie wprowadzi¢ zmiany do umowy ramowej,
przy milczgcej zgodzie uzytkownika (niezaleznie od jego statusu32), obowigzany jest spetni¢ szereg
wymogow (z zastrzezeniem, ze w przypadku umow z uzytkownikami niemajgcymi statusu konsu-
menta, strony mogg wytgczy¢ stosowanie tych przepiséw w catosci lub w czesci®3). Dostawca musi
poinformowac uzytkownika przed zawarciem umowy o tym, ze w przypadku proponowanych przez
dostawce zmian umowy, brak sprzeciwu uzytkownika oznaczac¢ bedzie skutecznosc¢ takich zmian,
o ile strony tak uzgodnity34. Nastepnie musi poinformowac uzytkownika, gdy proponuje konkretne
zmiany umowy, o tym, ze jezeli przed proponowang datg wejscia w zycie tych zmian uzytkownik
nie zgtosi dostawcy sprzeciwu wobec tych zmian, to uznaje sie, ze wyrazit na nie zgode®®, a takze
o tym, ze jezeli uzytkownik odrzuci te zmiany, to ma prawo wypowiedzie¢ umowe ramowg bezptat-
nie i ze skutkiem od dowolnej daty az do dnia, w ktérym dane zmiany zostatyby zastosowane?6.
Rowniez art. 27 pkt 6 lit. a w zw. z art. 29 ust. 1-3 uup przewidujg tozsamy obowigzek informacyjny
na etapie przedkontraktowym3’ oraz obowigzek informacyjny w przypadku proponowania konkret-
nych zmian38, Z literalnego brzmienia art. 29 ust. 2 pkt 2 uup wynikatoby, ze wypowiedzenie umowy
moze mie¢ moc wsteczna, tj. wywotywac¢ skutek od momentu, w ktérym uzytkownik poinformowany
zostat o proponowanych zmianach, niezalezenie od tego, kiedy jego o$wiadczenie o wypowiedzeniu
rzeczywiscie zostanie ztozone. Takg wyktadnie nalezy jednak uznac za zbyt daleko idgcg®. Ustawa
o0 ustugach ptatniczych dodatkowo wymaga by uzytkownika poinformowac o tym, ze w przypadku
gdy ten zgtosi sprzeciw wobec proponowanych przez dostawce zmian, ale nie dokona wypowiedze-
nia umowy ramowej, wygasa ona z dniem poprzedzajgcym dzien wejscia w zycie proponowanych
zmian, bez ponoszenia opfat*°.

Nieco inaczej sprawa wyglgda w przypadku niskokwotowych instrumentéw ptatniczych. Wynika
to z przyjmowanego przez prawodawce unijnego zatozenia, ze instrumenty te powinny stanowic ta-
nie i fatwe w uzyciu rozwigzanie i nie powinny by¢ obcigzone nadmiernymi wymogami*!. W zwigzku

przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2020, poz. 568, ze zm.).

32 Wyrok TS, pkt 48, 49, 56-58. Przy czym zwykle w przypadku uzytkownikéw niebedgcych konsumentami zwykle na podstawie art. 16 uup (w $lad
za art. 38 ust. 1 zd. 2 PSD2) umowa ramowa przewidywac¢ bedzie wytgczenie stosowania przepiséw Dziatu Il uup (Tytutu Il PSD2), w tym art. 27 pkt 6
lit. aw zw. z art. 29 ust. 1-3 uup (art. 52 pkt 6 lit. a w zw. z art. 54 ust. 1 PSD2). W praktyce przepisy te majg zatem kluczowe znaczenie w przypadku
uméw z konsumentami.

33 Art. 38 ust. 1 zd. 2 PSD2. W tym kontekscie w Polsce szczegoiny problem pojawia sie w przypadku oséb fizycznych prowadzacych dziatalno$é gospo-
darcza, dla ktérych zawierana umowa ramowa nie ma charakteru zawodowego. Z jednej strony ustawa o ustugach ptatniczych pozwala na uzgodnienie
przez strony, ze dostawca zwolniony jest z obowigzkéw informacyjnych wynikajgcych z uup, z drugiej postanowienia umowne w tym zakresie podlegajg
testowi abuzywnosci. Co do zasady brak jednak uzasadnienia, by postanowienia takie kwalifikowac¢ jako nieuczciwe, skoro odzwierciedlajg wytgczenie
wyraznie dopuszczalne na gruncie obowigzujgcych przepisow.

34 Art. 52 pkt 6 lit. a w zw. z art. 51 ust. 1 PSD2.
35 Art. 54 ust. 1 zd. 3 PSD2.

36 Art. 54 ust. 1 zd. 4 PSD2.

37 Art. 27 ust. 6 lit. a uup.

38 Art. 29 ust. 2 pkt 12 uup.

39 W art. 29 ust. 2 pkt 2 uup mowa jest o prawie wypowiedzenia umowy ramowej bez ponoszenia optat ze skutkiem od dnia poinformowania uzytkow-
nika o proponowanej zmianie, nie pézniej jednak niz od dnia, w ktérym te zmiany zostatyby zastosowane. Z kolei w art. 54 ust. 1 zd. 4 PSD2 mowa jest
o prawie wypowiedzenia umowy ramowej bezptatnie i ze skutkiem od dowolnej daty az do dnia, w ktérym dane zmiany zostatyby zastosowane. Mozna
sie zastanawiaé, czy taki ksztattu przepisu ustawy o ustugach ptatniczych stanowi prawidtowg implementacje prawa unijnego. Istotnie przepis PSD2 sta-
nowi, ze uzytkownik ma mie¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy ze skutkiem od dowolnej daty, ale nalezatoby to interpretowa¢ w ten sposéb, ze chodzi
o dowolng date w okresie od otrzymania informacji przez uzytkownika (a w istocie od otrzymania przez dostawce o$wiadczenia o wypowiedzeniu) do
dnia poprzedzajgcego date wejscia w zycie zmian, przy czym nie moze to by¢ data przed ztozeniem przez uzytkownika o$wiadczenia o wypowiedzeniu.
Analogicznie nalezatoby interpretowac art. 29 ust. 2 pkt 2 uup, aby wykluczy¢ wsteczny skutek wypowiedzenia.

40 Art. 29 ust. 2 pkt 3 uup.
41 Motyw 81 zd. 1 PSD2.
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z tym wymogi informacyjne i przepisy dotyczace ich wykonywania powinny by¢ ograniczone do
podstawowych informacji*?. W rezultacie zaréwno prawodawca unijny*3, jak i ustawodawca polski**
przewiduja, ze strony takiej umowy ramowej (niezaleznie od statusu uzytkownika*®), mogg uzgodnic,
ze dostawca nie bedzie obowigzany poinformowac uzytkownika o proponowanych zmianach na za-
sadach okreslonych w art. 29 w zw. z 26 ust. 1 uup (art. 54 w zw. z art. 51 ust. 1 PSD2). W doktrynie
wskazuije sie, ze nie oznacza to, ze dostawca nie bedzie zobowigzany do poinformowania uzytkownika
o proponowanych zmianach umowy, ale na podstawie porozumienia stron wytgczenie moze doty-
czy¢ wskazanego w art. 29 uup terminu przekazywania propozycji zmian (Bajor, 2017, komentarz do
art. 19)*6. Nalezatoby uznac, ze konkluzja ta wynika z przyjecia, ze art. 19 uup nie wytgcza stosowania
art. 384" k.c.4” w przypadku jednostronnej zmiany wzorca, dokonywanej przez dostawce.

TS stwierdzit, ze art. 52 pkt 6 lit. a w zw. z art. 54 ust. 1 PSD2 nie okreslajg per se zobowigzan
(praw i obowigzkéw) stron umowy ramowej, a jedynie naktadajg na dostawce scisle okreslone obo-
wigzki informacyjne*8, przy czym, jak juz wspomniano, w przypadku uméw zawieranych z uzytkow-
nikami niebedgcymi konsumentami, strony moga uzgodni¢ wytgczenie stosowania tych przepisow.
Na gruncie przepisow polskich oznacza to mozliwos¢ uzgodnienia catkowitego wytgczenia art. 27
pkt 6 lit. a w zw. z art. 29 ust. 1-3 uup. Nawet jezeli uznac, ze przepisy te nie okreslajg wymogow co
do umowy ramowej, w przypadku konsumentow, a takze uzytkownikéw niebedgcych konsumentami,
wobec ktorych nie wytgczono stosowania przepiséw, nalezatoby przyjaé, ze przynajmniej ksztattujg
wskazowke interpretacyjng stanowigca, iz postanowienia umowy sprzeczne z wymogami wynika-
jacymi z tych przepisdéw sg niezgodne z intencjami prawodawcy unijnego wyrazonymi w PSD2.
Przemawia za tym rowniez fakt, ze w typowym toku czynnosci informacje te przekazywane sg przez
dostawcow w projekcie umowy (na co PSD24? i uup® wprost pozwalajg), ktory zwykle przyjmuje
postaé wzorca umownego i wskutek jego inkorporacji staje sie elementem zobowigzan stron®.
Wreszcie, art. 52 ust. 6 lit. a PSD2 (i odpowiednio art. 27 pkt 6 lit. a uup) stanowi, ze dorozumiana
zgoda na zmiane warunkdéw musi by¢ przez strony uzgodniona®? i nalezatoby przyjac, ze chodzi tu
0 uzgodnienie znajdujgce odzwierciedlenie w tresci umowy ramowej.

Kolejng istotng kwestig, na ktdrg TS zwrdcit uwage jest zakres dopuszczalnych zmian w umo-
wie ramowej w przypadku milczgcej zgody uzytkownika. TS wskazat, ze domniemanie wyrazenia
milczgcej zgody przez uzytkownika, ktére zostato uzgodnione z dostawcg tych ustug, dotyczy
jedynie zmian warunkéw umowy ramowej, Co oznacza, ze mogg one mie¢ wptywu na warunki tej

43 Art. 42 ust. 1 lit. b PSD2.
44 Art. 19 ust. 1 pkt 2 uup.

45 Przy czym zwykle w przypadku uzytkownikow niebedgcych konsumentami na podstawie art. 16 uup (w $lad za art. 38 ust. 1 zd. 2 PSD2) umowa
ramowa przewidywac¢ bedzie wylgczenie stosowania wszystkich przepisow Dziatu Il uup (Tytutu Il PSD2) w zakresie w jakim jest to dopuszczalne,
w tym art. 19 uup (42 PSD2). W praktyce przepisy te majg zatem kluczowe znaczenie w przypadku uméw ramowych zawieranych z konsumentami.

46 Dalej Autorka wskazuje, ze informacja o proponowanych zmianach umowy ramowej, wraz ze wskazaniem, w jaki sposoéb uzytkownik moze uzy-
skac¢ dostep do proponowanych zmian, powinna zosta¢ dostarczona uzytkownikowi w sposob uzgodniony przez strony — inny niz przewiduje to ustawa
o ustugach ptfatniczych.

47 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. 1964, Nr 16, poz. 93, ze zm.; dalej: k.c.).
48 Wyrok TS, pkt 50-55. Podobnie opinia Rzecznika, pkt 77.

49 Art. 51 ust. 3 PSD2.

50 Art. 26 ust. 4 uup.

51 Nie wchodze w tym miejscu w spory co do charakteru prawnego wzorca (1. tego, czy ma on wobec umowy charakter wewnetrzny, czy tez zewnetrzny),
a takze zasad, na podstawie ktorych ksztattuje on tres¢ umowy (tj. czy wymagany jest konsens stron, czy tez inkorporacja ma charakter automatyczny,
gdy spetnione sg odpowiednie przestanki). Mimo odmiennych pogladéw w tym zakresie (Bednarek i Miktaszewicz, 2020, § 37, pkt Il i IV), nie budzi
watpliwosci, ze wzorzec, ktéry zostat inkorporowany zgodnie z art. 384 k.c., wspotksztattuje treS¢ umowy, a zatem okresla prawa i obowigzki jej stron.

52 Opinia Rzecznika, pkt 78.
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umowy w takim stopniu, iz propozycja dostawcy polegataby w rzeczywistosci na zawarciu nowej
umowy®3. Ocena, czy wymdg ten jest zachowany, nalezy kazdorazowo do sgdu krajowego roz-
patrujgcego dang sprawe®*. Warto zauwazyc¢, ze takie stanowisko TS stanowi dodatkowy argu-
ment za przyjeciem, ze przepisy o obowigzkach informacyjnych nie pozostajg bez znaczenia dla
tresci zobowigzan stron umowy ramowej. Z drugiej strony, skoro w przypadku umoéw zawieranych
z uzytkownikami niebedgcymi konsumentami, stosowanie art. 52 pkt 6 lit. a w zw. z art. 54 ust. 1
PSD2 (art. 27 pkt 6 lit. a w zw. z art. 29 ust. 1-3 uup) w ogdle mozna wytgczy¢, to pytanie na jakiej
podstawie w takich wypadkach przyjmowac — skadingd racjonalne — ograniczenia co do zakresu
zmian w takich umowach. Podobnie rzecznik generalny w swojej opinii wskazat, ze mozliwos¢
dorozumianego przyjecia zmiany warunkéw umownych powinna byc¢ interpretowana w sposob
zawezajacy, jezeli tres¢ owych warunkdw jest niekorzystna dla klienta®®. W ocenie rzecznika nie
mozna jej rozszerzy¢ na wszystkie warunki umowy ramowej°¢ i mogtaby dotyczyé jedynie innych
niz istotne zmian warunkéw umowy ramowej, pod warunkiem przestrzegania gwarancji ustano-
wionych w PSD25%. Warto odnotowac, ze te wypowiedzi rzecznika nie ograniczajg sie explicite
do umow konsumenckich. Powyzsze rzecznik uzasadnit tym, ze doswiadczenie pokazuje, ze
wiekszo$¢ konsumentow®® nie dokonuje zadnej krytycznej analizy propozycji zmiany warunkow
ich uméw, w szczegdlnosci jesli cechujg sie one ztozonoscig techniczng lub prawng®®.

W odniesieniu do zakresu i trybu jednostronnych zmian postanowien umowy ramowej, pojawia
sie pytanie o relacje przepiséw ustawy o ustugach ptatniczych do ogélnych norm prawa cywilnego,
regulujgcych jednostronne zmiany wzorcéw umow, w tym w szczegdlnosci art. 384" k.c. Przepis
ten przewiduje, ze wzorzec wydany w czasie trwania stosunku umownego o charakterze ciggtym
wigze drugg strone, jezeli zostaty zachowane wymagania okreslone w art. 384 k.c., a strona nie
wypowiedziata umowy w najblizszym terminie wypowiedzenia®. W istocie wiec na gruncie polskiego
systemu prawnego zasadg jest, ze milczenie adherneta oznacza zgode na zaproponowane przez
proferenta zmiany wzorca, pod warunkiem, ze proferent doreczyt lub udostepnit proponowane
zmiany i adhernet nie wypowiedziat umowy. Nalezatoby przyjg¢, ze strony ha mocy umowy majg
prawo uregulowac¢ zasady zmian umowy bardziej restrykcyjnie. W tym sensie, regulacje zawarte
w art. 52 pkt 6 lit. aw zw. z art. 54 ust. 1 PSD2 (art. 27 pkt 6 lit. a w zw. z art. 29 ust. 1-3 uup) nie
odbiegajg od regulacji zawartej w art. 384 k.c. Warto jednak odnotowaé, ze w ustawie o ustugach

58 Wyrok TS, pkt 47 zd. 1.

54 Wyrok TS, pkt 47 zd. 2. W pkt 22 wyroku TS z 26.04.2012 r. w sprawie C-472/10, ECLI:EU:C:2012:242 (dalej: wyrok TS C-472/10), sad ten wskazat,
ze wtasciwosc¢ tego sgdu obejmuje dokonywanie wyktadni pojecia nieuczciwych postanowien umownych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/13
oraz w jej zatgczniku, jak tez wyktadni kryteriéw, jakie sad krajowy moze lub powinien stosowac¢ w toku badania postanowienia umownego w $wietle
przepisow tej dyrektywy, przy czym zadaniem sadu krajowego jest dokonanie skonkretyzowanej kwalifikacji danego postanowienia umownego w oparciu
o wskazane kryteria oraz w $wietle okolicznosci danej sprawy. Wywiédt z tego, ze TS powinien ograniczy¢ si¢ w swej odpowiedzi do udzielenia sgdowi
krajowemu wskazowek, ktore ten ostatni powinien uwzgledni¢ przy dokonywaniu oceny nieuczciwego charakteru rozpatrywanego postanowienia umownego.
55 Opinia Rzecznika, pkt 82.

56 Opinia Rzecznika, pkt 85 zd. 1.

57 Opinia Rzecznika, pkt 87.

58 Dopiero w pkt 85 zd. 2 Opinii Rzecznika, ten odwotuje sie stricte do konsumentow.

59 Opinia Rzecznika, pkt 85 zd. 2. Finalnie za$ stwierdzit, ze w jego ocenie, wigczenie do zindywidualizowanej wielofunkcyjnej karty ptatniczej funkcji
NFC, odnoszgcej sie do niskokwotowych ptatnosci zblizeniowych, wprowadza do tej karty nowy instrument ptatniczy (opinia Rzecznika, pkt 88), a w re-
zultacie konsument powinien wyrazi¢ jednoznaczna, wyrazng zgode na takg zmiane (opinia Rzecznika, pkt 89). Stwierdzenie to jest o tyle zaskakujace,
ze z opisu stanu faktycznego nie wynika, aby dostawca bedacy strong sporu zamierzat wprowadzi¢ takie zmiany na podstawie spornych postanowien
umownych (wyrok TS, pkt 31-44, opinia Rzecznika, pkt 14-24).

60 Pomija sie w tym miejscu art. 8 ustawy z 18.07.2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.U. 2002 Nr 144, poz. 1204). Relacja tego prze-
pis do art. 384 k.c. budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie (zob. wyrok SA w Warszawie z 15.03.2013 r., VI ACa 1245/12, LEX nr 1314927 oraz
Bednarek i Miktaszewicz, 2020, § 37, pkt Ill ppkt 4).
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ptatniczych mowa jest o jednostronnej zmianie umowy®! (postanowienn umownych®?), podczas
gdy art. 384" k.c. stanowi o zmianie wzorca umowy. Uwazam, ze przepisy ustawy o ustugach
ptatniczych nie uchylajg stosowania art. 384" k.c., a jedynie nakfadajg na dostawcéw dodatkowe
obowigzki (informacyjne), jezeli jednostronna zmiana postanowien ma by¢ skuteczna z uwagi na
brak sprzeciwu uzytkownika i jezeli nie wytgczono ich stosowania®3.

Co sie tyczy zakresu dopuszczalnych jednostronnych zmian w postanowieniach umowy
ramowej, w przypadku zmiany wzorca umownego w trybie art. 384" k.c. wigze sie to z kwestig
dopuszczalnego zakresu tredci wzorca. W zwigzku z tym, Zze przepisy ustawy o ustugach pfat-
niczych ani PSD2 nie przewidujg dla umowy ramowej zadnej szczegolnej formy (Pacak, 2014,
komentarz do art. 26, pkt 4), ani tym bardziej rygoru niewaznosci wskutek niezachowania takiej
formy, nalezatoby przyja¢, ze wzorzec moze obejmowac wszystkie elementy tresci czynnosci
prawnej (postanowienia sktadajgce sie na tres¢ oswiadczenia woli), w tym postanowienia przed-
miotowo istotne, tj. postanowienia konstytutywne®*, z zastrzezeniem, ze przepisy szczegodine
mogg stanowi¢ inaczej. Logiczng konsekwencjg takiego stanowiska jest prawo proferenta do
jednostronnej zmiany dowolnych postanowien wzorca, w tym tych regulujgcych optaty. W praktyce
nie budzi watpliwosci, ze dostawcy mogg zmienia¢ wysokosc¢ optat z tytutu umowy ramowej, co
przeciez z perspektywy uzytkownika stanowi gtéwne $wiadczenie umowne. W kazdym wypadku
ochrone uzytkownika zapewnia jego prawo do wypowiedzenia umowy przed wejsciem w zycie
zmian. Ponadto, nawet jezeli uzytkownik przeoczytby termin do wypowiedzenia umowy ramowej,
w przypadku uméw zawartych na czas nieokreslony, prawo takie przystugiwa¢ mu bedzie na pod-
stawie art. 365" k.c. Z wyroku TS ptynie jednak wniosek, ze zmiany nie mogg dotyczy¢ istotnych
postanowieh umownych, przy czym sgd nie wyjasnia, o jakie konkretnie postanowienia chodzi.
Na gruncie przepiséw polskich mozna sie w tym zakresie odwotywac do: 1) teorii minimalnego
(koniecznego) zakresu konsensu — chodzi o tres¢, jakg umowa powinna zawierac (jaka musi by¢
przez same strony wyznaczona), aby mozna byto uznac, ze zostata zawarta (istotne postanowie-
nia umowy); 2) cech wyrézniajgcych umowe/elementy przedmiotowo istotne (essentialia negotii)®®
lub 3) gléwnego przedmiotu umowy®® (gtéwnego $wiadczenia stron®7).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze art. 384" k.c. nie stanowi samoistnej podstawy
prawnej do dokonania przez proferenta jednostronnej modyfikacji istniejgcych stosunkéw obliga-
cyjnych przez wydanie albo zmiane wzorca, a jedynie okresla tryb takiej modyfikacji w razie, gdy

81 Art. 27 pkt 6 in principio oraz lit. a uup.
62 Art. 19 ust. 1 pkt 2 i art. 29 ust. 1 uup.

63 W doktrynie wskazano, ze art. 29 uup modyfikuje ogdlng zasade dopuszczalno$ci jednostronnej zmiany stosunku umownego o charakterze cig-
gtym (art. 384" k.c.) (Pacak, 2014, komentarz do art. 29, pkt 1), zas termin notyfikacyjny ma charakter lex imperfecta, gdyz nie wskazuje sankcji jego
niedotrzymania (Pacak, 2014, komentarz do art. 29, pkt 2). Dla poréwnania na gruncie art. 384" w zw. z art. 384 k.c. stusznie sie wskazuje, ze sankcja
za nieprawidfowe postugiwanie sie wzorcem przez proponenta polega na tym, ze wzorzec niewrgczony w ogole albo wprawdzie wreczony, lecz w nie-
czytelnej postaci, albo tez wreczony zbyt p6zno lub w stanie niekompletnym, ktory wskutek tego nie spetnia przestanki doreczenia, nie wigze adherenta
w catosci (sankcja bezskutecznosci) (Osajda, 2020, § 37 pkt Il ppkt 2).

64 W przypadku, gdy dla wazno$ci umowy wymagana jest szczegélna forma, pojawia sig pytanie, czy wszystkie elementy tresci czynnosci prawnej
(postanowienia sktadajgce sie na tres¢ oswiadczenia woli), muszg by¢ wyrazone pod rygorem niewaznosci w przesianej formie, czy tez niektére moga by¢
podejmowane nieformalnie, a jezeli tak, to ktére. Tak fundamentalna dla stosunkéw cywilnoprawnych kwestia jest przedmiotem sporéw i reprezentowane
sg rozne, a dodatkowo skrajne stanowiska, poczgwszy od pogladéw rygorystycznych, zaktadajacych, ze praktycznie wszystkie elementy powinny zosta¢
objete wymagana forma, po poglady liberalne przyjmujace, ze chodzi wylacznie o postanowienia przedmiotowo istotne, tj. postanowienia konstytutywne
(Radwanski i Olejniczak, 2019, pkt Ill, § 10, 111.4).

65 Mimo pewnych podobienstw, w doktrynie wskazuje sig, ze istotne postanowienia umowy petnig swojg funkcje przy procesie zawierania umow,
podczas gdy essentialia negotii stuzg zakwalifikowaniu umowy z punktu widzenia wyréznianych w ustawie typéw i do okreslenia petnej tresci stosunku
prawnego (Radwanski i Olejniczak, 2005, s. 291, nb 645).

6 Art. 385" § 1 zd. 2 k.c.
87 Art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13.
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uprawnienie do modyfikacji przewiduje ustawa albo w tresci nawigzanego wczesniej stosunku
prawnego o charakterze ciggtym zastrzezono tzw. klauzule modyfikacyjng przewidujgcg mozli-
wos$¢ wydania nowego wzorca albo dokonania zmiany istniejgcego (Osajda, 2020, § 37 pkt Il
ppkt 5; Trzaskowski, 2018, komentarz do art. 384"). Na gruncie umow, do ktérych stosuje sie
przepisy o klauzulach abuzywnych, za takim stanowiskiem moze dodatkowo przemawiac tre$¢
art. 3853 pkt 10 k.c. Przewiduje on, ze w razie watpliwosci uwaza sig, ze niedozwolonym posta-
nowieniem umownym jest m.in. takie, ktére uprawnia kontrahenta konsumenta do jednostronnej
zmiany umowy bez waznej przyczyny wskazanej w tej umowie. Potwierdza to réwniez TS, odsy-
tajac w glosowanym wyroku wprost do tzw. ,szarej klauzuli” wskazanej w pkt 1 lit. j zatgcznika do
dyrektywy 93/13 (umozliwienie sprzedawcy lub dostawcy wedlug wtasnego uznania jednostron-
nej zmiany warunkow bez uzasadnionego powodu wymienionego w umowie), ktory to przepis
implementowany zostat we wspomnianym art. 3852 pkt 10 k.c.%8. Dalej TS odestat do swojego
dotychczasowego orzecznictwa wypracowanego na gruncie sporow dotyczacych postanowien
w umowach konsumenckich przewidujgcych jednostronne prawo do zmian w wysokos$ci optat89.
Wynika z niego, ze klauzula modyfikacyjna powinna wskazywa¢ w sposob przejrzysty powody
i sposob zmiany optat, tak aby konsument mogt przewidzie¢, w oparciu o jasne i zrozumiate kryteria,
ewentualne ich zmiany oraz aby miat prawo wypowiedzenia (rozwigzania) umowy’?. Co istotne,
brak informacji w tym zakresie przed zawarciem umowy w ocenie TS co do zasady nie moze by¢
zrekompensowany samg okolicznoscig, ze w czasie wykonywania umowy konsumenci zostang
poinformowani o zmianie optat z odpowiednim wyprzedzeniem oraz o ich prawie do rozwigzania
umowy, jezeli nie zamierzajg zaakceptowac tej zmiany’'. Dodatkowo przyznane konsumentowi
uprawnienie do rozwigzania umowy ma miec¢ nie tylko charakter formalny, ale musi by¢ rowniez
skutecznie wykonalne’2. Jak wspominano, przytoczone orzeczenia odnosity sie do zmian w wyso-
kosci optat. Niemniej przywotanie ich przez TS w glosowanym wyroku w kontekscie art. 52 pkt 6
lit. a w zw. z art. 54 ust. 1 PSD2 i powotanie sie na przykladowe postanowienie zawarte w pkt 1
lit. j zatgcznika do dyrektywy 93/13, ktdre odnosi sie ogdlnie do zmian w umowie’3 sugeruje, ze
nie przekresla to ich oddziatywania na wszelkie pozostate zmiany w umowie.

Co roéwniez istotne, w orzeczeniach tych TS przywotuje wyjatek wynikajgcy z pkt 2 lit. b tiret 2
zatgcznika do dyrektywy 93/13, ktéry okresla zakres zastosowania przyktadowej ,szarej” klauzuli
okreslonej w pkt 1 lit. j tegoz zatgcznika’. Przewiduje on, ze stosowanie domniemania abuzywnosci
postanowien umozliwiajgcych sprzedawcy lub dostawcy wedtug wiasnego uznania jednostronnej
zmiany warunkow bez uzasadnionego powodu wymienionego w umowie nie stoi na przeszkodzie
(ang. is without hindrance, niem. steht nich entgegen) takim postanowieniom, na mocy ktérych
sprzedawca lub dostawca moze sobie zastrzec prawo do jednostronnego dokonywania zmian
umowy zawartej na czas nieokreslony, pod warunkiem ze bedzie on zobowigzany do uprzedniego

nie przesadza w sposéb automatyczny sama tre$¢ omawianego zatgcznika, to jednak zatgcznik ten stanowi istotng przestanke, na jakiej wtasciwy sad
moze oprze¢ swg ocene nieuczciwego charakteru takiego postanowienia.

89 Wyrok TS, pkt 65. TS odestat do wyroku TS z 21.03.2013 r. w sprawie C-92/11, ECLI:EU:C:2013:180 (dalej: wyrok TS C-92/11).
70 \Wyrok TS C-92/11, pkt 49, 54, 55, pkt 65. Podobnie wyrok TS C-472/10, pkt 24, 26-28, 30, 31, 45, ppkt 1.

7 Wyrok TS C-92/11, 51, 55 tiret 1i 2, pkt 65 ppkt 2 tiret 1.

72 \Wyrok TS C-92/11, pkt 54, 55 tiret 1 i 3, pkt 65 ppkt 2 tiret 2.

78 Rowniez wyrok TS C-472/10 oraz wyrok TS C-92/11, TS odwotuje sie m.in. do pkt 1 lit. j zatgcznika do dyrektywy 93/13, aczkolwiek w orzeczeniach
tych chodzi o jednostronne zmiany optat pobieranych przez przedsiebiorce.

74 Wyrok TS C-92/11, pkt 40, 46, 49 i 52; wyrok TS C-472/10, pkt 24.
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poinformowania konsumenta, ktéry uzyska prawo rozwigzania umowy. Mimo to TS wywodzi, ze
konieczne jest wskazanie powodow lub sposobu zmiany”®. Moze to wynikaé z faktu, ze wyjgtek
przewidziany w pkt 2 zatgcznika do dyrektywy 93/13 niejako dookresla zakres wspomnianego
pkt 1 lit. j tego zatgcznika’®. Nie przewiduje natomiast skutku uchylajgcego stosowanie szarych
klauzul, jak czynig to wyjatki wskazane w pkt 3 tego zatgcznika. Mimo, ze tzw. szare klauzule
wskazane w pkt 1 zatgcznika do dyrektywy 93/13 i w art. 3853 k.c. nie powinny by¢ automatycznie
kwalifikowane jako abuzywne, w szczegdlnosci majgc na uwadze wyjatki okreslone w pkt 2 i 3
tego zatgcznika, TS wywiodt z nich okreslone wymogi, ktore powinny spetnia¢ wszelkie klauzule
modyfikacje stosowane przez przedsiebiorcéw w obrocie z konsumentami. Odnoszgc sie do pol-
skiego porzgdku prawnego warto takze pamietaé, ze wyjatki wskazane w pkt 2 i 3 zatgcznika do
dyrektywy 93/13 nie zostaty explicite implementowane w kodeksie cywilnym ani zadnym innym
akcie. Prima facie mozna by rozwazac¢ wywiedzenie analogicznych norm na gruncie przepisow
kodeksu cywilnego, kierujgc sie ich prounijng wyktadnig. W przypadku dyrektywy 93/13 sprawa
jest jednak bardziej skomplikowana, gdyz w Swietle jej art. 8 wyznacza ona jedynie minimalny
zakres ochrony konsumenta, w zwigzku z czym ustawodawcy krajowi upowaznieni sg do za-
pewnienia dalej idgcej ochrony’”. Brak implementaciji przez polskiego ustawodawce wyjatkow
okreslonych w omawianym zatgczniku moze by¢ wiec rozpatrywany jako swiadome zwiekszenie
poziomu ochrony konsumentéw. Co prawda art. 8a dyrektywy 93/13 przewiduje obowigzek noty-
fikacji Komisji Europejskiej o przyjeciu lub utrzymaniu bardziej rygorystycznych przepisow (1j. za-
pewniajgcych wiekszy poziom konsumenta), jednak przepis ten wprowadzony zostat dopiero na
mocy dyrektywy 2011/8378. Stosuije sie jg dopiero od 12 grudnia 2011 r.”°, zas jej implementacja
miata nastgpi¢ do 13 grudnia 2013 r.89, Dyrektywa ta znajduje zastosowanie do uméw zawartych
po dniu 13 czerwca 2014 r.8' i od tej samej daty nalezy stosowa¢ zaimplementowane przepisy
krajowe®2. Tymczasem w Polsce przepis ten nie zostat zaimplementowany, a dodatkowo w oma-
wianej sytuacji zapewnienie wiekszego poziomu ochrony konsumenta stanowi rezultat nie tyle
przyjecia nowych, czy tez utrzymania dotychczasowych przepisow, ile niewprowadzania przepisow
odpowiadajgcych tresci pkt 2 i 3 zatgcznika do dyrektywy 93/13.

Linie orzeczniczg TS nalezy uzna¢ jako restrykcyjng, nawet kierujgc sie postulatem zapew-
nienia wysokiego poziomu ochrony konsumenta. Istotnie, jak stusznie zwraca uwage rzecznik,
asymetria informacji czesto wystepuje zaréwno w chwili wyrazenia pierwotnej zgody na zawarcie
umowy ramowej, jak i w chwili przyjecia jej pozniejszych zmian®3, Wynika to z faktu, ze bardzo cze-
sto uzytkownicy (w tym konsumenci) zawierajg umowy poprzez akceptacje adhezyjnego wzorca
umownego. W tym sensie samo uzgodnienie, o ktérym mowa w art. 52 ust. 6 lit. a PSD2 i art. 27
pkt 6 lit. a uup, moze by¢ rozpatrywane jako fikcyjne. Niemniej w umowach zawieranych na czas

75 Wyrok TS C-92/11, pkt 49; wyrok TS C-472/10, pkt 24.
76 Wyrok TS, pkt 7.

77 Wyrok TS, pkt 63. Zob. tez wyrok TS z 14.06.2012 r. w sprawie C-618/10, ECLI:EU:C:2012:349, pkt 70; wyrok TS z 30.05.2013 r. w sprawie C-397/11,
ECLI:EU:C:2013:340, pkt 47 zd. 2.

78 Art. 32 dyrektywy 2011/83.

79 Art. 34 dyrektywy 2011/83.

80 Art. 28 ust. 1 zd. 1 dyrektywy 2011/83.
81 Art. 28 ust. 2 dyrektywy 2011/83.

82 Art. 28 ust. 1 zd. 3 dyrektywy 2011/83.
83 Opinia Rzecznika, pkt 84 zd. 2.
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nieokreslony, ktére konsument rzeczywiscie, a nie tylko formalnie moze w kazdym czasie wypowie-
dziec¢®, a dodatkowo z uwagi na duzg konkurencyjno$¢ ustug, w kazdej chwili moze sie on zwigza¢
z dowolnym innym ustugodawcg dziatajgcym na rynku®®, brak jest uzasadnienia dla tak zaostrzonych
wymogow w przedmiocie jednostronnych zmian postanowier umowy®8. Wydaje sie, ze do takiego
rodzaju uméw mozna zaliczy¢ wystepujgce w praktyce obrotu umowy ramowe o Swiadczenie ustug
ptatniczych, ktére zwykle zawierane sg na czas nieokreslony. Inaczej nalezatoby traktowac¢ umowy
zawierane na czas okreslony, w szczegolnosci, gdy ich wypowiedzenie przez uzytkownika jakkolwiek
formalnie jest mozliwe, w praktyce jest utrudnione (np. wypowiedzenie umowy o kredyt hipoteczny
skutkujgce koniecznoscig spfaty catego pozostatego kapitatu kredytu w niezwykle — w poréwnaniu
z trescig umowy — krétkim czasie). W pozostatych wypadkach oczekiwanie, ze dostawcy (proferenci)
beda stosowali rozbudowane klauzule modyfikacyjne, nie jest uzasadnione.

Taki wniosek jest tym bardziej uzasadniony w przypadku (postanowien) uméw ramowych
regulujgcych niskokwotowe instrumenty ptatnicze. Skoro art. 19 ust. 1 pkt 2 uup w $lad za art. 42
ust. 1 lit. b PSD2 pozwala stronom (niezaleznie od statusu uzytkownika) uzgodnic, ze dostawca
zwolniony bedzie z obowigzkdw informacyjnych, jakie na nim co do zasady spoczywajg w przypad-
ku proponowania zmian w umowie, to nalezatoby przyjac, ze w razie takiego uzgodnienia strony te
w istocie catkowicie mogg poming¢ wymogi wynikajgce z art. 27 pkt 6 lit. a w zw. z art. 29 ust. 1-3
w zw. z art. 26 ust. 1 uup. Bedzie to wiec analogiczna sytuacja jak w przypadku, w ktérym strony
wytgczg stosowanie tych przepiséw na podstawie art. 16 uup. Réznica polega jedynie na tym, ze
wytgczenie na podstawie art. 16 uup nie dotyczy konsumentéw, podczas gdy na podstawie art. 19
uup stosowanie przepisdw mozna wytgczy¢é wobec wszystkich uzytkownikow, w tym konsumentéw.
W rezultacie uzasadniony jest wniosek, ze standard ochrony uzytkownika, w tym konsumenta, moze
byc¢ nizszy. Cho¢ nie wylgcza to stosowania przepisow dyrektywy 93/13 jako takich, powinno mie¢
znaczenie przy dokonywaniu oceny postanowien pod kgtem ich abuzywnosci. Tylko w razie braku
wytgczenia na podstawie art. 19 uup lub braku wytgczenia stosowania przepisow na podstawie
art. 16 uup (w przypadku uzytkownikow niebedacych konsumentem) mozna by uznac, ze przepi-
sy okreslajgce obowigzki informacyjne w zakresie milczgcej zgody uzytkownika na proponowane
w umowie zmiany, jakkolwiek nie okreslajg wymogow co do tresci umowy (zobowigzan stron)®’, to
ksztattujg wskazowke interpretacyjng, stanowigca, iz postanowienia umowy sprzeczne z wymogami
wynikajgcymi z tych przepiséw sg niezgodne z intencjami prawodawcy unijnego wyrazonymi w PSD2.
Wowczas mozna wywodzi¢ podwyzszony standard ochrony uzytkownika (w tym konsumenta).

lll. Funkcjonalnos¢ near field communication (NFC)
jako instrument platniczy

W odpowiedzi na pytanie drugie lit. a, TS przesadzit, ze funkcja NFC zindywidualizowanej wielo-
funkcyjnej karty bankowej (cho¢ w obecnych realiach nalezatoby méwic szerzej o karcie ptatniczej),
umozliwiajgca dokonywanie ptatnosci niskokwotowych obcigzajgcych powigzany z nig rachunek
bankowy (analogicznie — rachunek ptatniczy), stanowi ,instrument ptatniczy” w rozumieniu art. 4

84 Wyrok TS C-92/11, pkt 54, 55 tiret 1 i 3, pkt 65 ppkt 2 tiret 2.

85 Wyrok TS C-92/11, pkt 54.

86 |Inny wniosek wynika jednak z wyroku TS C-92/11, 51, 55 tiret 1 i 2, pkt 65 ppkt 2 tiret 1.
87 Wyrok TS, pkt 53.
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pkt 14 PSD28. Kwestia tego, jak nalezy rozumie¢ pojecie instrumentu ptatniczego, budzita watpli-
wosci jeszcze na gruncie PSD1. W 2014 r. TS przesadzit, ze zaréwno procedura oparta na podpi-
sanym formularzu ptatnosci, zmierzajgca do wydania polecenia przelewu, jak i procedura wydania
polecenia przelewu w bankowosci internetowej, stanowig instrumenty ptatnicze w rozumieniu art. 4
pkt 19 hipoteza 2 PSD189. Niektdrzy autorzy jako trafng uznali szerokg interpretacje pojecia instru-
mentu ptatniczego przyjetg przez TS (Pacak, komentarz do art. 2, pkt 19). Inni natomiast krytycznie
komentowali tak szerokie rozstrzygniecie sadu (Grabowski, 2015, pkt 3). Autor ten wskazywat, ze
z systematyki PSD1 wynika, ze istnieje rozroznienie pomiedzy ustugami ptatniczymi, w ktorych jest
wykorzystywany instrument ptatniczy oraz ustugami ptatniczymi Swiadczonymi bez wydawania tego
instrumentu (Grabowski, 2015, pkt 3)%. Jego zdaniem podstawowym kryterium dla uznania danego
przedmiotu materialnego/procedury za instrument ptatniczy powinien by¢ udziat agenta rozliczenio-
wego w systemie rozliczenia (Grabowski, 2015, pkt 3)°'. Zarazem dostrzegat, ze w kazdej ustudze
ptatniczej daje sie wyodrebni¢ procedure rozumiang jako zestaw czynnoéci, ktérych wykonanie
prowadzi do zainicjowania zlecenia ptatniczego (Grabowski, 2015, pkt 3). Zdaniem tego autora, in-
strumentem pfatniczym beda jedynie urzgdzenia i zbiory procedur zindywidualizowane (Grabowski,
2020, komentarz do art. 2, pkt Il, ppkt 18). TS dostrzegat co prawda rozbieznosci miedzy réznymi
wersjami jezykowymi tresci art. 4 pkt 23 PSD1, przez co nie byto oczywiste, czy uzgodniony przez
uzytkownika ustug ptatniczych i dostawce ustug ptatniczych zbiér procedur, z ktérych korzysta uzyt-
kownik ustug ptatniczych w celu zainicjowania zlecenia ptatniczego, musi by¢ zindywidualizowany®2.
Z istnienia anonimowych instrumentéw ptatniczych uregulowanych w art. 53 ust. 1 lit. b PSD193
wywiddt jednak, ze brak jest takiej koniecznosci®*. Mimo ze TS dopuscit mozliwos$é funkcjonowania
niezindywidualizowanych instrumentow ptatniczych, w przypadku procedury opartej na podpisanym
wiasnorecznie przez ptatnika formularzu pfatnosci zmierzajgcym do wydania polecenia przelewu, jak
i procedury wydania polecenia przelewu w bankowo$ci internetowej przyjat jak sgdze, ze majg one
charakter zindywidualizowany. Wskazat bowiem, Zze aby instrument ptatniczy mégt zosta¢ uznany
za zindywidualizowany, powinien pozwoli¢ dostawcy na sprawdzenie, czy zlecenie ptatnicze zostato
zainicjowane przez uprawnionego do tego uzytkownika®. Nastepnie dostrzegt, ze dostawca (in-
stytucja kredytowa) z uwagi na wykorzystanie odpowiednio wtasnorecznego podpisu uzytkownika
(formularz ptatnosci) oraz zindywidualizowanych kodéw (bankowos¢ elektroniczna) ma mozliwosé
dokonania uwierzytelnienia zlecenia ptatniczego w rozumieniu art. 4 pkt 19 PSD1%. Nalezy przy

88 Wyrok TS, pkt 79, 111 ppkt 2.
89 Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 44 i 55 ppkt 2.

90  Za takim stanowiskiem mogtby przemawia¢ fakt, ze istniejg w Polsce dostawcy ustug ptatniczych, ktdrych zezwolenie/wpis nie obejmuje ustugi
wydawania instrumentu ptatniczego. Z drugiej strony trudno z praktyki pojedynczych dostawcow wyciggaé wnioski dla catego rynku ustug ptatniczych.

91 W tym kontekscie warto jednak zwrdcié uwage, ze zgodnie z obecnie obowigzujgc definicjg acquiringu jest to ustuga ptatnicza, przez ktérg rozumie
sie dziatalno$¢ polegajgca na umozliwianiu akceptowania instrumentéw ptatniczych oraz wykonywania transakgji ptatniczych, zainicjowanych instrumen-
tem ptatniczym ptatnika przez akceptanta lub za jego posrednictwem, polegajgcych w szczegdlnosci na obstudze autoryzacji, przesytaniu do wydawcy
instrumentu ptatniczego lub systemoéw ptatnosci zlecen pfatniczych ptatnika lub akceptanta, majgcych na celu przekazanie akceptantowi naleznych mu
srodkéw, z wytaczeniem czynnosci polegajacych na rozliczaniu i rozrachunku tych transakcji w ramach systemu pfatnosci w rozumieniu ustawy
o ostatecznosci rozrachunku.

92 Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 31. Przyktadowo z wersji polskiej, angielskiej i francuskiej art. 4 pkt 23 PSD1
wynika, ze urzgdzenia musza mie¢ charakter zindywidualizowany, natomiast brak jest explicite takiego wymogu dla zbioru procedur. Tymczasem w nie-
mieckiej wersji tego przepisu wskazano explicite zaréwno na indywidualny charakter urzadzen, jak i zbioru procedur.

98 Obecnie regulacje dotyczgce anonimowych instrumentow ptatniczych znajdujg sie w art. 42 ust. 1 lit. ¢ pkt (ii) oraz art. 63 ust. 1 lit. b PSD2, a takze
w art. 19 ust. 1 lit. b oraz art. 39 ust. 1 lit. b uup.

9 Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 34 i 35; wyrok TS, pkt 70 i 71.
9 Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 33. Zob. tez wyrok TS, pkt 70 zd. 3.
9% Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 39 i 42.
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tym podkresli¢, ze w polskim ttumaczeniu pkt 34, 39 i 42 tego wyroku, w $lad za btedem w polskim
ttumaczeniu art. 4 pkt 19 PSD1%7 (Wyzykowski, 2020), mylnie wskazano, ze chodzi o dokonanie
autoryzacji, podczas gdy w istocie TS miat na mysli dokonanie uwierzytelnienia.

W komentowanym wyroku TS sad uznat, ze analogicznie na gruncie definicji instrumentu ptat-
niczego zawartej w art. 4 pkt 14 PSD2 nalezy wywies¢ mozliwo$c¢ funkcjonowania niezindywiduali-
zowanych instrumentéw ptatniczych®. Problem w tym, ze podobnie jak na gruncie PSD1, rowniez
wersje jezykowe art. 4 pkt 14 PSD2 sg rozbiezne. Przyktadowo z definiens definicji instrumentu
ptatniczego w wersji polskiej, niemieckiej i francuskiej wynika, ze zaréwno urzgdzenia jak i procedury
powinny mie¢ charakter zindywidualizowany. Takg tres¢ TS przywotat rowniez w pkt 68 komento-
wanego wyroku TS w tychze wersjach jezykowych tego orzeczenia. Prowadzi to do wniosku, ze TS
wywiddt, ze zbiory procedur nie muszg mie¢ charakteru zindywidualizowanego wbrew literalnemu
brzmieniu przepisu we wskazanych wersjach jezykowych. Dla poréwnania, w wersji angielskiej art.
4 pkt 14 PSD2 i w $lad za tym w pkt 68 wyroku TS w wersji angielskiej tego orzeczenia, definiens
definicji instrumentu ptatniczego nie wskazuje explicite, ze zbiér procedur musi by¢ zindywidualizo-
wany. Analogicznie przewiduje definicja zawarta w art. 2 pkt 10 uup®. Z komentowanego wyroku TS
mozna wywiesc¢, ze w ocenie tego sgdu definicja instrumentu ptatniczego w sensie materialnym nie
ulegta zmianie na gruncie przepiséw PSD2, w rezultacie czego TS odtworzyt takg samg norme jak
w przypadku definicji, ktérg przewidywata PSD1. Rzecznik w swojej opinii wprost stwierdzit, ze tres¢
przepiséw obu dyrektyw w odniesieniu do zagadnien bedacych przedmiotem sporu jest praktycznie
jednakowa'®. W konkluzji TS uznat, ze wykorzystanie funkcji NFC karty bankowej zwigzanej z in-
dywidualnym rachunkiem bankowym stanowi zbiér niezindywidualizowanych procedur, a co za tym
idzie instrument pfatniczy w rozumieniu art. 4 pkt 14 hipoteza druga PSD2'0", Zdaniem TS wynika
to z tego, ze uzycie tej funkcji samo w sobie nie pozwala dostawcy na sprawdzenie, czy zlecenie
ptatnicze zostato zainicjowane przez uprawnionego do tego uzytkownika, w odréznieniu od innych
funkcji owej karty, ktére wymagajg wykorzystania indywidualnych danych uwierzytelniajgcych, ta-
kich jak kod PIN lub podpis'%?. Ponadto na mocy umowy ramowej moze by¢ wykorzystywana do
ptatnosci niskokwotowych w ramach wyznaczonego limitu przez kazdg osobe znajdujgcy sie w jej
posiadaniu i w tym zakresie nie jest wymagane uwierzytelnienie ani tym bardziej silne uwierzytel-
nianie uzytkownika'%3. Wreszcie zdaniem TS, funkcjonalnos¢ NFC jest, ze wzgledu na swojg spe-
cyfike, odrebna pod wzgledem prawnym od innych funkcji, jakie posiada karta bankowa bedaca
jej nosnikiem, ktére wymagaja z kolei wykorzystania indywidualnych danych uwierzytelniajgcych,
w szczegolnosci do ptatnosci kwot o wartosci przekraczajgcej ustalony dla uzywania funkcji NFC

97 W polskiej wersji jezykowej art. 4 pkt 19 PSD1 btednie oznaczono definiendum definicji jako ,autoryzacja”, podczas gdy w innych wersjach jezyko-
wych (np. w wersji angielskiej lub niemieckiej) w definiendum mowa byta o ,autentykacji’, a wiec — inaczej méwigc — o uwierzytelnieniu. Zob. tez art. 59
ust. 1 PSD1, ktéry w innych niz polska wersjach jezykowych (np. w wersji angielskiej lub niemieckiej) naktada na dostawcéw obowigzek udowodnienia,
ze transakcja zostata autentykowana (uwierzytelniona). Aczkolwiek na gruncie PSD1 takze brak byto petnej spojnosci przepiséw, gdyz w art. 59 ust. 2 tej
dyrektywy (réwniez w innych niz polska wersjach jezykowych) mowa jest o udowodnieniu, ze transakcja zostata autoryzowana, nie za$ uwierzytelniona.

9% Wyrok TS, pkt 70-72, 75.

99 Tres$¢ przepisu nie ulegta wigc zmianie wskutek implementacji PSD2, mimo, ze w aktualnej tresci polskiej wersji art. 4 pkt 14 PSD2, inaczej niz
w polskiej wersji art. 4 pkt 23 PSD1, wskazano explicite zaréwno na indywidualny charakter urzgdzen, jak i zbioru procedur.

100 Opinia Rzecznika, pkt 23 zd. 2.

101 Wyrok TS, pkt 75. Co prawda nie we wszystkich punktach wyroku TS wyraznie wskazat, ze chodzi o art. 4 pkt 14 hipoteza 2 PSD2, niemniej tres¢
pkt 73-75 wyroku TS prowadzi do takiego wniosku.

102 Wyrok TS, pkt 73.
103 Wyrok TS, pkt 76.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 5(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.10.5



68

Bartosz Wyzykowski e  Odstepstwa dotyczace instrumentéw pfatniczych...

limit'%4. Sgd wydajgc takie rozstrzygniecie kierowat sie intencjg, aby sprzyjac rozwojowi tego rodzaju
nowych metod ptatnosci'® oraz ochronie konsumentéw'%. Przyjecie, ze funkcjonalnos¢ NFC nie
stanowi instrumentu ptatniczego, wykluczatoby bowiem mozliwo$¢ zastosowania przez dostawcow
licznych odstepstw jakie PSD2'97 a w przypadku Polski ustawa o ustugach ptatniczych'8, przewi-
dujg dla niskokwotowych instrumentéw ptatniczych.

Z wyroku TS mozna wywies$c¢, ze wszelkie funkcjonalnosci (zaréwno istniejace, jak i te, ktére
dopiero zostang wprowadzone wraz z rozwojem nowych technologii) w zakresie, w jakim faktycznie
i prawnie przeznaczone beda do inicjowania transakcji bez koniecznosci uwierzytelniania uzyt-
kownika i cechujg sie odrebnoscig, mozna rozpatrywac jako niezindywidualizowane instrumenty
ptatnicze. Z kolei w sytuaciji, w ktorej dana funkcjonalnosé (w tym technologia NFC) przeznaczona
bytaby do inicjowania transakcji na wyzsze kwoty, co wymaga przeprowadzenia uwierzytelnienia, nie
nalezatoby jej kwalifikowa¢ jako niezindywidualizowanego instrumentu ptatniczego'%°. Prowadzi to
do wniosku, ze ta sama funkcjonalno$¢ moze by¢ kwalifikowana jako odrebny instrument ptatniczy
w zaleznos$ci od kwoty inicjowanej transakcji''®. Na gruncie przepisow PSD2 i dotychczasowego
orzecznictwa TS mozna zatem wyrézni¢ dwa rodzaje instrumentéw ptatniczych. Po pierwsze,
majgce charakter materialnych zindywidualizowanych urzgadzen (np. tradycyjna plastikowa kar-
ta ptatnicza), a po drugie, zbiory procedur, z wykorzystaniem ktérych uzytkownik moze ztozyé
zlecenie pfatnicze/zainicjowac transakcje ptatniczg (np. bankowos¢ elektroniczna)'! (podobnie
Bajor, Byrski, Zalcewicz, 2017, komentarz do art. 2''2; Pacak, 2014, komentarz do art. 2, pkt 9'13;
Srokosz, 2010, pkt 2'14). W doktrynie zaproponowano réwniez podziat instrumentéw na takie
stuzgce wydawaniu zlecenia ptatniczego bezposrednio dostawcy oraz takie, ktore sg przezna-
czone do zainicjowania transakcji z jakg$ formg udziatu odbiorcy, ktéry nie ma jednak charakteru
bezwzglednie roztgcznego (Korus, 2012). Autor ten jako przyktad instrumentu pierwszej kategorii
wskazuje zaréwno urzadzenia, jak i systemy bankowosci elektroniczne;.

104 Wyrok TS, pkt 77, zd. 2.

105 Wyrok TS, pkt 78. Aczkolwiek nalezy pamietac, ze technologia ta wbrew pozorom nie jest taka nowa. Pierwsze karty pozwalajgce na ptatnosci
zblizeniowe (ang. contactless) i telefony wyposazone w funkcje NFC pojawity sie w 2007 r.

106 Wyrok TS, pkt 78. Aczkolwiek TS nie wyjasnia, w jaki sposob wieksza powszechnos¢ funkcjonalnosci NFC przyczyni sie do zwigkszenia ochrony
konsumenta. TS przywotuje motyw 6 PSD2, ktéry jednak wskazuje na cele, jakimi sa: wieksza oferta ustug ptatniczych, ich wieksza przejrzystosci, przy
jednoczesnym wzmocnieniu zaufania konsumentéw do zharmonizowanego rynku pfatnosci.

107 Art. 421 63 PSD2.

108 Art. 19 i art. 39 uup.

109 Trzeba by jg potraktowaé jako zindywidualizowane urzgdzenie (art. 4 pkt 14 hipoteza 1 PSD2), jezeli technologia inkorporowana jest w ramach
karty ptatniczej lub innego urzadzenia, lub jako zbiér procedur (art. 4 pkt 14 hipoteza 2 PSD2).

10 W sprawie rozstrzyganej przez TS, funkcjonalnos¢ NFC mogta byé wykorzystywana zaréwno do inicjowania transakcji niskokwotowych co nie
wymagato uwierzytelnienia, jak i transakcji opiewajgcych na wyzsze kwoty, co wigzato sie z koniecznoscig uwierzytelnienia (wyrok TS, pkt 32 zd. 3).
1 W $wietle wyroku TS, pkt 39, 71, 74 i 75 oraz wyroku TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 35 nalezatoby przyja¢, ze
zbiory procedur nie muszg mie¢ zindywidualizowanego charakteru.

2 Autorzy wskazujg, ze terminem instrumentu ptatniczego objete zostaty elektroniczne instrumenty ptatnicze, czyli wystepujgce powszechnie juz karty
ptatnicze, karty wirtualne, instrumenty pienigdza elektronicznego (np. elektroniczna portmonetka czyli elektroniczna przedptacona karta). Przez instrument
ptatniczy nalezy tez rozumie¢ kazdg inng procedure, ktéra pozwala na zrealizowanie transakcji ptatniczej (np. w przypadku bankowosci internetowej
ustalony w tym celu numer klienta, zindywidualizowane hasto, kody dostepu).

13 Autor wskazuje, ze mianem instrumentu ptatniczego okreslane sg zaréwno materialne no$niki tresci cyfrowych w postaci kart ptatniczych czy urza-
dzen do przechowywania pienigdza elektronicznego, ale takze zbiory procedur, czyli okreslony tryb postepowania, ktéry ma zmierza¢ do dokonania
transakgji ptatnicze;j.

4 Autor wskazuje, ze instrument ptatniczy obejmuije tak fizyczne urzgdzenia (np. karty) lub telefony komorkowe, jak i procedury (takie jak kody PIN,
TAN, digipass, hasto i login), ktére uzytkownik moze uzy¢, aby zleci¢ jego dostawcy wykonanie transakcji ptatniczej.
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IV. Anonimowe uzywanie instrumentu ptatniczego

Przesadzenie przez TS, ze funkcja NFC zindywidualizowanej wielofunkcyjnej karty bankowe;j,
umozliwiajgca dokonywanie ptatnosci niskokwotowych obcigzajgcych powigzany z nig rachunek
bankowy, stanowi instrument ptatniczy otworzyto sgdowi droge''® do zbadania, czy w takim wy-
padku mozna mowi¢ o anonimowym uzywaniu takiego instrumentu'®. W przypadku odpowiedzi
twierdzacej pozwala to dostawcy na stosowanie dalszych odstepstw, ktore przewiduje PSD2'"7,
a w Polsce ustawa o ustugach ptatniczych'®. W komentowanym wyroku TS'9, sgd ten powotat
sie na wczesniej przywotany réwniez w niniejszej glosie wyrok z 2014 r., w ktérym TS wskazat,
ze gdy instrumenty pfatnicze sg uzywane anonimowo, dostawcy nie sg zobowigzani do przed-
stawienia dowodu uwierzytelniania transakgiji ptatniczej'?°. Dla wyjasnienia nalezy tu podkreslic,
ze zarowno w polskim ttumaczeniu pkt 82 wyroku TS, jak i pkt 34 wyroku tego sgdu z 2014 r.1?1,
btednie mowa jest o dowodzie autoryzaciji, podczas gdy w istocie chodzi o dowdd uwierzytelnie-
nia. Z kolei w polskim ttumaczeniu pkt 83 wyroku TS prawidtowo mowa jest juz o udowodnieniu
uwierzytelnienia'?2. Réwniez motyw 8 zd. 1 RTS stanowi, ze ptatnosci dokonywane za pomocg
instrumentéw ptatniczych uzywanych anonimowo ze wzgledu na swéj charakter nie podlegaja
obowigzkowi silnego uwierzytelniania klienta. Na gruncie prawa unijnego odstepstwo przewidzia-
ne dla instrumentéw uzywanych anonimowo polega wiec na zwolnieniu dostawcy z obowigzku
udowodnienia, ze transakcja zostata uwierzytelniona'?3. Tymczasem art. 39 ust. 1 pkt 2 uup
przewiduje, ze dostawca i uzytkownik mogg uzgodnic, ze nie stosuje sie m.in. art. 45 uup, ktéry
w ust. 1 stanowi o obowigzku dostawcy do udowodnienia, ze transakcja zostata autoryzowana.
Taki ksztatt polskich przepiséw stanowi pochodng wspomnianego wczesniej btednego ttumacze-
nia w polskiej wersji PSD1 i mozna mie¢ watpliwosci, czy stanowi prawidtowg implementacje tej
dyrektywy, a obecnie PSD2 (Wyzykowski, 2020). W celu unikniecia watpliwosci nalezy jednak
wskazac, ze samo odstepstwo przewidziane w art. 63 ust. 1 lit. b PSD2 oraz odpowiednio art. 39
ust. 1 pkt 2 uup znajdzie zastosowanie wéwczas, gdy instrument ptatniczy jest uzywany anonimo-
wo lub dostawca z innych przyczyn nieodtgcznie zwigzanych z instrumentem pfatniczym nie jest
w stanie udowodni¢, ze transakcja byta autoryzowana'?* (w $wietle literalnego brzmienia przepi-
séw nie chodzi tu zatem o uwierzytelnienie'??). Podobnie sporne postanowienie stosowane przez
DenizBank AG przewidywato, ze dostawca ten nie musi udowadniac, ze ptatnos¢ niskokwotowa

16 Wyrok TS, pkt 80.

"7 Art. 42 ust. 1 lit. ¢ i 63 ust. 1 lit. b PSD2. Zob. tez wyrok TS, pkt 81-84.
18 Art. 19 ust. 1 pkt 3 lit. b i art. 39 ust. 1 pkt 2 uup.

"9 Wyrok TS, pkt 82.

120 Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, pkt 34 w wersjach jezykowych innych niz polska. Analogicznie wyrok TS, pkt 82
w wersjach jezykowych innych niz polska.

21 Wyrok TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242.

122 \Wynika to zapewne z tego, ze w pkt 83 wyroku TS opierano sie na brzmieniu art. 72 PSD2, w ktérym prawidtowo mowa jest o dowodzie uwierzytel-
nienia, podczas gdy w pkt 82 wyroku TS nastgpuje odwotanie do pkt 34 wyroku TS z 9.04.2014 r. w sprawie C-616/11, ECLI:EU:C:2014:242, w ktorym
oparto sie na art. 59 PSD1, ktéry w polskiej wersji ttumaczenia btednie stanowit o dowodzie autoryzacji, nie za$ o dowodzie uwierzytelnienia. Aczkolwiek
zaréwno w art. 59 ust. 1 PSD1 oraz art. 72 ust. 1 PSD2 mowa jest o zaprzeczeniu przez uzytkownika, ze autoryzowat transakcje.

123 Zgodnie z art. 63 ust. 1 lit. b PSD2 dostawca i uzytkownik mogg uzgodnic¢, ze art. 72 i 73 oraz art. 74 ust. 1 i 3 PSD2 nie majg zastosowania (ana-
logicznie przewidywat art. 53 ust. 1 lit. b PSD1). Przy czym sformutowanie ,uwierzytelniania transakcji” nalezatoby traktowac jako swego rodzaju skrot
myslowy, wszak zgodnie z art. 4 pkt 29 PSD2, uwierzytelnianie oznacza procedure umozliwiajgcg dostawcy ustug ptatniczych weryfikacje tozsamosci
uzytkownika ustug pfatniczych lub waznosci stosowania konkretnego instrumentu ptatniczego, tgcznie ze stosowaniem indywidualnych danych uwie-
rzytelniajgcych tego uzytkownika.

124 Analogicznie przywidywat art. 53 ust. 1 lit. b PSD1.

125 Na temat roznic pomiedzy uwierzytelnieniem a autoryzacjg zob. Wyzykowski, 2020.
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dokonana bez podania kodu osobistego z wykorzystaniem funkcji NFC zostata autoryzowana ani
ze nie nastgpita w jej trakcie awaria techniczna lub inne zakiocenie'S.

Istota problemu, ktéry rozpatrywat TS polegata na tym, ze jakkolwiek funkcjonalnos¢ NFC
przeznaczona byta m.in. do inicjowania transakcji bez koniecznosci uwierzytelnienia i autoryzacji'?’,
to sama karta miata charakter zindywidualizowany w tym sensie, ze przypisana byta do rachunku
konkretnego uzytkownika, ktéry zostaje obcigzony réwniez w przypadku transakcji inicjowanej
z wykorzystaniem funkcji NFC'28. TS odréznit mozliwo$é identyfikacji uzytkownika rachunku, do
ktérego przypisana jest karta, od mozliwosci identyfikacji osoby, ktéra dokonata ptatnosci, a mé-
wigc precyzyjniej, osoby, ktdra zainicjowata transakcje z wykorzystaniem karty (funkcji NFC),
w rezultacie czego dostawca nie jest w stanie ustali¢, czy transakcja zostata autoryzowana przez
posiadacza rachunku'®. Przyjat wiec, odpowiadajgc na pytanie drugie lit. b, ze wéwczas mozna
mdwi¢ o0 anonimowym uzywaniu instrumentu ptatniczego3°. Koreluje to z literalnym brzmieniem
przepiséw, ktore stanowig 0 anonimowym uzywaniu instrumentu ptatniczego, nie zas o anonimowej
transakcji pfatniczej. Nie jest do konca jasne, dlaczego w tym wypadku TS postuguije sie pojeciem
LJidentyfikacji” odpowiednio posiadacza rachunku oraz posiadacza karty z funkcjg NFC'3', ktore
w tym znaczeniu nie wystepuje w PSD2'32, Tymczasem chodzi wtasnie o brak mozliwosci uwie-
rzytelnienia, czyli brak mozliwosci ustalenia, ze komunikacja dostawcy odbywa sie z uprawnionym
uzytkownikiem, a w rezultacie, ze to wtasnie uprawniony uzytkownik inicjuje i wyraza zgode na
wykonanie transakgiji, tj. autoryzuje transakcje. Z kolei posiadacz rachunku co do zasady powinien
by¢ zidentyfikowany przez dostawce zgodnie z wymogami ustawy AML"33,

V. Ciezar dowodu, ze cechy instrumentu ptatniczego
pozwalajg na skorzystanie z odstepstw

W odpowiedzi na trzecie pytanie prejudycjalne TS wyjasnit, ze dla skorzystania przez do-
stawce z odstepstw przewidzianych dla instrumentu, ktéry nie pozwala na jego zablokowanie
lub uniemozliwienie jego dalszego uzywania, nie jest wystarczajgce, aby ten poprzestat na
wskazaniu tychze cech instrumentu w umowie ramowej'3*. W przypadku sporu to na dostawcy
spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie'3® i jezeli nie wywigze sie on z niego, to nie mozna sto-
sowac odstepstw przewidzianych w art. 63 ust. 1 lit. a PSD2 (art. 39 ust. 1 pkt 1 uup)'®. Istota

127 Aczkolwiek samo uzycie funkcji NFC w celu zainicjowania transakciji ptatniczej (zlecenia ptatniczego) mozna rozpatrywac jako zgode na wykonanie
transakgiji (1j. jako autoryzacje transakcji), przy czym, dostawca nigdy nie bedzie miat pewnosci, czy zgoda sktadana jest przez uprawnionego uzytkow-
nika, z uwagi na brak jego uwierzytelnienia.

128 \Wyrok TS, pkt 87 zd. 1.

129 \Wyrok TS, pkt 88 i 89.

130 Wyrok TS, pkt 93 i 111 ppkt 3.

131 Wyrok TS, pkt 88 zd. 1, 89 zd. 2 oraz pkt 91.

132 W PSD2 oraz w ustawie o ustugach ptatniczych mowa jest o identyfikaciji transakcji, numerach identyfikacyjnych, unikatowym identyfikatorze czy
identyfikacji dostawcy, natomiast akty te nie postuguja sie pojeciem identyfikacji w odniesieniu do posiadacza rachunku lub instrumentu ptatniczego.
Pojeciem identyfikacji operuje natomiast dyrektywa PE i RUE 2015/849 z 20.05.2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego
do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajgca rozporzadzenie PE i RUE nr 648/2012 i uchylajgca dyrektywe PE i RUE 2005/60/WE oraz
dyrektywe KE 2006/70/WE (Dz.U. UE L 141, 5.6.2015, s. 73—117) oraz ustawa z 1.03.2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (Dz.U. 2018, poz. 723, ze zm.; dalej: ustawa AML).

133 Nie wchodzi sie w tym miejscu w szczegdtowg analize wyjatku dla niskokwotowych instrumentow ptatniczych zasilanych pienigdzem elektronicznym
zgodnie z art. 38 ustawy AML.

134 \Wyrok TS, pkt 98 zd. 1, 106 i 111 ppkt 4.
135 Wyrok TS, pkt 98 zd. 2 i 101.
136 Wyrok TS, pkt 98 zd. 3.
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rozstrzygniecia TS nie powinna budzi¢ wiekszych watpliwosci, stad nie wymaga ona szerszego
komentarza. Stusznie sad dostrzegt, ze przyjecie odmiennego stanowiska dawatoby dostawcom
zbyt duzg tatwos¢ w przesagdzaniu, ze dany instrument nie pozwala na jego zablokowanie lub
uniemozliwienie jego dalszego uzywania — wystarczytoby bowiem samo twierdzenie dostawcy'®7,
odzwierciedlone w tresci postanowien umowy ramowej, ktéra w wiekszosci zawierana jest jako
umowa adhezyjna, a wiec na ktorej tres¢ uzytkownicy co do zasady nie majg zadnego realnego
wptywu. W praktyce pojawia sie natomiast problem, na ktéry moment ustalaé, czy dany instru-
ment posiada wymagane prawem cechy, pozwalajgce na zastosowanie odstepstw. NaleZzatoby
przyjac, ze w przypadku sporu zasadniczo chodzi o date zawarcia umowy ramowej. Aczkolwiek
wraz z postepem technologicznym i zmiang stanu wiedzy technicznej moze sie pojawi¢ koniecz-
no$¢ wdrozenia nowych rozwigzan, a takze aktualizacji (zmiany) postanowieh umowy ramowe;.
Konczac warto wskazac, ze o ile rzecznik zasugerowat, ze w jego ocenie nie wydaje sie, aby za-
stosowanie w karcie ptatniczej funkcji NFC uniemozliwiato jej zablokowanie'38, o tyle TS w ogole
nie wypowiedziat sie w tej kwestii, stusznie pozostawiajgc ocene sgdowi odsytajgcemu. Jest to
bowiem element subsumpcji, nie zas wyktadni prawa unijnego™3°.

VI. Uwagi koncowe

Majgc na uwadze rozstrzygniecie TS, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze klauzule modyfika-
cyjne okreslajace sposob, tres¢ lub zakres jednostronnych zmian w postanowieniach umow za-
wieranych z konsumentami (a w Polsce dodatkowo z osobami fizycznymi, ktére zawierajg umowe
o niezawodowym charakterze) podlegajg testowi abuzywnosci. Dotyczy to rowniez postanowien
umoéw ramowych regulujgcych instrumenty ptatnicze przeznaczone do dokonywania ptatnosci
niskokwotowych. Aczkolwiek TS zaréwno w tezach gtéwnych i uzasadnieniu odnoszgcym sie
do problematyki milczacej zgody uzytkownika (konsumenta) na zmiany w umowie nie poswieca
wiekszej uwagi niskokwotowym instrumentom pfatniczym i regulacji zawartej w art. 42 ust. 1 lit. b
PSD2'40, mimo ze z dalszej czesci tego wyroku wynika, ze umowa ramowa, bedgca przedmiotem
sporu, odnosi sie do takiego wtasnie instrumentu. Wydaje sie, ze wynika to z przyjetej przez TS
logiki, iz przepis ten ksztattuje obowigzki informacyjne dostawcy, co nie zmienia faktu, ze ewen-
tualne postanowienia umowne regulujgce tryb zmiany umowy podlegajg testowi abuzywnosci,
niejako w oderwaniu od tego przepisu. Podobnie wszelkie postanowienia umowne ksztattujgce
odstepstwa dla instrumentéw ptatniczych przeznaczonych do dokonywania ptatnosci niskokwoto-
wych, przewidziane w art. 39 uup (art. 63 PSD2), w przypadku umow z konsumentami i osobami
fizycznymi zawierajgcymi umowe o niezawodowym charakterze podlegajg testowi abuzywnosci.
Zarazem, we wszystkich wypadkach, w ktérych przepisy ustawy o ustugach ptatniczych, w slad
za PSD2 przewidujg mozliwos¢ ztagodzenia wymogow lub odstepstwa, nalezatoby przyja¢, ze
standard ochrony uzytkownikéw jest nizszy'#! i z ostroznoscig podchodzi¢ do uznawania posta-
nowien odzwierciedlajgcych takie wytgczenia jako abuzywnych. Poglad przeciwny prowadzitby

187 Wyrok TS, pkt 104.
138 Opinia Rzecznika, pkt 62.

139 Wyrok TS wydany zostat w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE (Dz. Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 47), w zwigzku z czym przedmiotem
samego rozstrzygnigecia (sentencji) jest wyktadnia prawa unijnego.

140 Jedyna wzmianka znajduje sie w pkt 53 wyroku TS.
141 Wyrok TS, pkt 91. Zob. tez motyw 96 PSD2.
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do wniosku, ze w istocie w przypadku konsumentéw, a w Polsce dodatkowo os6b fizycznych
zawierajgcych umowe o niezawodowym charakterze, wielu odstepstw nie sposoéb zastosowac
w praktyce, a tymczasem przepisy PSD2 ani ustawy o ustugach ptatniczych nie dajg podstaw do
takiego wniosku, cho¢ oczywiscie nie wylgczajg stosowania dyrektywy 93/13 jako takiej.

Odrebnym problemem, ktory sie pojawia i majgc na uwadze dynamiczny rozwoj nowych
technologii pojawia¢ sie bedzie, jest wtasciwa kwalifikacja funkcjonalnosci ptatniczych jako od-
rebnych instrumentow ptatniczych, co stanowi punkt wyjscia dla zastosowania poszczegolnych
odstepstw. Z orzecznictwa TS wynika, ze sad ten dgzy do maksymalnie szerokiej wyktadni pojecia
instrumentu ptatniczego, aby umozliwi¢ realizacje celdéw ujawnionych przez unijnego prawodawce
w preambule do PSD2.
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