20

Michat Zaremba’

Ochrona malych i sSrednich przedsiebiorcow
przed eksploatacja ze strony duzych podmiotéw rynkowych
(relacja B2b)

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Uwarunkowania ekonomiczne problemu zaleznosci ekonomicznej

lll. Ochrona matych i srednich przedsiebiorcéw przed eksploatacjg ekonomiczng — stan
de lege lata
1. Ochrona w prawie ochrony konkurencji
2. Ochrona w przepisach kodeksu cywilnego

IV. Ochrona matych i srednich przedsiebiorcéw przez eksploatacjg ekonomiczng — propozycje
de lege ferenda

Streszczenie

W artykule przedstawione zostaty argumenty na rzecz wzmocnienia mechanizmoéw ochrony
matych i srednich przedsiebiorcéw przed wyzyskiem ekonomicznym ze strony duzych firm.
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JEL: K23

I. Wprowadzenie

Mate i Srednie przedsiebiorstwa stanowig 90% wszystkich firm w Unii Europejskiej i generujg
dwa z trzech miejsc pracy (w 2013 r. ponad 21 min tych firm zapewniato prace prawie 90 milionom
osob w catej Unii)'. Rownoczes$nie ich prowadzenie wigze sie ze znacznie wiekszym ryzykiem,

" Doktor habilitowany nauk prawnych; adiunkt w Zaktadzie Prawa Mediéw Wydziatu Dziennikarstwa, Informagiji i Bibliologii Uniwersytetu Warszawskiego;
e-mail: ms.zaremba@uw.edu.pl.

T Na temat definicji matych i $rednich przedsiebiorstw por. Zalecenie Komisji z 6.05.2003 r. w sprawie definicji mikroprzedsigbiorstw oraz matych i $red-
nich przedsiebiorstw (notyfikowane jako dokument nr C(2003) 1422) (Dz. Urz. L 124 z 20.05.2003 r., s. 36—41) oraz art. 104—106 ustawy z 2.07.2004 r.
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (t.j. Dz.U. 2016, poz. 1829).
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niz to ma miejsce w przypadku duzych podmiotéw rynkowych?. Z tego powodu regulator unijny
oraz regulatorzy krajowi podejmujg roznorodne inicjatywy majgce na celu stworzenie im réwnych
i niedyskryminujgcych warunkéw prowadzenia dziatalnosci. Istotng czescig réznego rodzaju po-
lityki publicznej jest konstruowanie instrumentéw chronigcych matych i srednich przedsiebiorcow
przed presjg ekonomiczng ze strony wielkich dostawcéw lub odbiorcow. W poréwnaniu z wiek-
szo$cig krajow unijnych Polska zapewnia bardzo stabg ochrone przed takg presjg (por. Renda
iin., 2014, tab. 8, s. 103; wyk. 5, s. 112). W niniejszym artykule przedstawiono argumenty na rzecz
wzmochienia mechanizmdw tej ochrony, jak rowniez zaprezentowano propozycje odpowiednich
reform. W czesci pierwszej oméwione zostaty uwarunkowania ekonomiczne problemu, o ktérym
mowa. Przedmiotem kolejnej czesci sg krajowe regulacje aktualnie chronigce matych i $rednich
przedsiebiorcéw przed eksploatacjg ekonomiczng. W ostatniej czesci sformutowane zostaty uwagi
podsumowujgce rozwazania oraz propozycje de lege ferenda.

Il. Uwarunkowania ekonomiczne problemu zaleznosci ekonomicznej

Zazwyczaj dobra rynkowe dostarczane sg na rynek w pewnym ciggu czynnosci okresla-
nych w nauce o zarzgdzaniu jako tahcuch wartosci (Porter, 2006, s. 58-64). Lancuchy wartosci
mogg by¢ bardzo kroétkie lub sktadac¢ sie z wielu ogniw — czyli poszczegdlnych etapow produkcii
i dystrybucji (por. np. Bukeviciute, Dierx i llzkovitz, 2009). To, w jakim stopniu uczestnicy tego
procesu partycypujg w korzys$ciach, zalezy od charakteru ich wktadu, jak i od ich sity rynkowejs.
Sita rynkowa moze wynika¢ z réznych przyczyn, na przyktad: z wytgcznos$ci praw na jakas
technologie, istnienia duzych korzysci sieciowych, popularnosci marki czy korzysci wynikajgcych
ze skali produkgiji (Stiglitz, 2004, s. 91-94, 630, 346348, 667). Sita ta znajduje odzwierciedlenie
w wielkosci udziatu w rynku i w wysokosci nadwyzki pobieranej ceny dobra nad jego kosztem
krancowym (lub — w dtuzszym okresie — nad dlugookresowym kosztem przecietnym uwzglednia-
jacym koszt staty)*. Gdyby wszystkie podmioty z tancucha wartosci dziataty na rynkach doskonale
konkurencyjnych, cata nadwyzka z wymiany trafiataby do finalnych nabywcoéw, co skutkowatoby
zmniejszaniem sie nierownosci spotecznych (Comanor i Smiley, 1975, s. 177—-194). Oczywiscie
jest to tylko model teoretyczny, w praktyce bowiem podziat nadwyzki wyglada najczesciej ina-
czej®. Istotne jest, ze firmy, ustalajgc ceny i wielko$¢ produkciji, kierujg sie nie tylko jej kosztami,
ale przede wszystkim charakterem popytu (Harrisa i Sullivana, 1979, s. 269-360). Krétko mé-
wigc, dla dostawcow wazne jest gtownie to, jakg cene sg w stanie zaakceptowac nabywcy dobr.
Paradoksalnie oznacza to, ze wzrost kosztéw produkcji nie musi wcale oznaczaé¢ podwyzki ceny
dobra. Sytuacja taka dotyczytaby gtéwnie rynkoéw najbardziej konkurencyjnych, poniewaz obecne

2 Ryzyko to wynika przede wszystkim z trudnosci dostepu do kapitatu i zwigzanej z tym wrazliwoscig na r6znego rodzaju zdarzenia losowe, na przyktad
wahania koniunktury czy zatory ptatnicze. Zwigzek wielkosci firmy z jej przezywalnoscig znajduje odzwierciedlenie w statystykach. Przyktadowo, dtuzej
niz przez trzy lata utrzymuje sie na rynku ponad 60% spétek handlowych i tylko okoto 40% firm bez osobowosci prawnej (por. Siudaj, 2015).

3 Komisja Europejska definiuje site rynkowg jako zdolno$¢ wptywania na poziom cen rynkowych, wielko$¢ podazy, innowacje, réznorodnosc lub jakosé
towardw i ustug lub inne parametry konkurencji na danym rynku w znaczacym okresie, por. Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the
application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005. Pozyskano z: http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper2005.
pdf (27.02.2017).

4 Nadwyzka konsumentoéw definiowana jest jako nadwyzka kwoty, jakg byliby oni sktonni zaptaci¢, nad kwotg zgtoszong przez dostawce dobra (Stiglitz,
2004, s. 129). Firmy, za pomocg odpowiednich technik dyskryminacji cenowej, sg niekiedy w stanie dostosowa¢ ceny na swoje dobra do klientéw o okre-
$lonym poziomie tolerancji cenowej. Przyktadowo, sieci handlowe przyciggajg klientéw niskimi cenami na wybrane produkty, takie jak pieluszki czy mleko,
podczas gdy marze na pozostate towary ustalane sg na wyzszym poziomie (model HiLo). Dlatego poréwnujgc ceny w réznych sieciach, bierze sie pod
uwage raczej tzw. koszyki dobr (Hoch, Dréze i Purk, 1994, s. 16-27).

5 Zgodnie z teoretycznym modelem S-C-P (Structure-Conduct-Performance) struktura rynku determinuje zachowania uczestnikéw wymiany (Porter,
2006, s. 21-55). W praktyce moze sig¢ jednak zdarzyc¢, ze konkurencja na rynku opanowanym przez dwoch oligopolistow jest bardziej zacieta niz na
innym rynku, na ktérym dziata ich kilku.
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na nich firmy dziatajg na granicy opfacalnosci, alternatywg dla petnego przerzucenia podwyzki
jest wiec dla nich w dtuzszym okresie jedynie opuszczenie rynku (Kosicki i Cahill, 2006, s. 620).
Natomiast monopolisci (i w mniejszym stopniu oligopolisci), ustalajg ceny, uwzgledniajgc swojg
site rynkowa, dlatego wielu dotychczasowych nabywcow ich débr nie zaakceptowatoby takiej
podwyzkif. Dla tych firm alternatywg jest wiec raczej przerzucenie czesci dodatkowego kosztu
na wtasnych dostawcow o gorszej pozycji rynkowej’.

Oprocz sity rynkowej zwigzanej z pozycjg na danym rynku wyrdznia sie rowniez site prze-
targowa w relacji z konkretnym podmiotem (Renda i in., 2014, s. 25-26). Zazwyczaj firmy o po-
zycji dominujgcej dysponujg duzg sitg przetargowg. Takg site mogg mie¢ tez jednak firmy bez
znaczacego udziatu w rynku. Jej zrédtem moze by¢ w takim przypadku fakt, iz cieszacy sie nig
podmiot jest gtbwnym dostawcg lub odbiorcg dla swojego kontrahenta (tzw. zalezno$¢ ekono-
miczna) lub tez kontrahent ten musiatby ponies¢ wysokie koszty zmiany tego dostawcy lub od-
biorcy (tzw. switching costs)®. Kolejny rodzaj przewagi moze wynika¢ z faktu bycia odbiorcg dobr
szybko psujacych sie, istnienia asymetrii informacyjnej miedzy stronami umowy (co znajduje
odbicie w tresci umowy, w szczegolnosci w sposobie rozktadu ryzyka) lub wysokich kosztéw do-
chodzenia roszczenh prawnych.

Do niedawna problem eksploatacji ekonomicznej przedsiebiorcéw o stabej sile przetargowej
rzadko spotykat sie z zainteresowaniem architektow polityki ekonomicznej. To zaniechanie miato
CO najmniej trzy przyczyny.

Po pierwsze, w dominujgcym paradygmacie ekonomii neoklasycznej proby regulowania
dystrybucji nadwyzki producenta byly uznawane przez decydentéw za sprzeczne z zasadami
gospodarki wolnorynkowej (w tym z zasadg swobody umoéw), ze wzgledu na ryzyko zaktécenia
funkcjonowania rynkow.

Po drugie, w centrum uwagi organéw ochrony konkurencji pozostawat przede wszystkim
interes konsumentow (Daskalova, 2015, s. 131-160; Migsik, 2008, s. 55-56).

Po trzecie wreszcie, opinia publiczna kojarzyta problem eksploatacji ekonomicznej gtéwnie
z sytuacjg pracownikéw najemnych. Drobnym przedsiebiorcom trudniej byto wiec przebi¢ sie ze
swoimi propozycjami do debaty publicznej, nie wspominajgc o umieszczeniu ich na agendzie po-
litycznej. Znamiennym wyjatkiem byli przedsiebiorcy rolni, ktérzy stereotypowo nie sg postrzegani
jako ,typowi” przedsiebiorcy.

Wraz ze zmiang klimatu spotecznego wywotang ostatnim wielkim kryzysem (czemu towa-
rzyszyto zwiekszenie sie akceptacji ekonomicznego mainstreamu dla aktywniejszej roli panstwa
w gospodarce) gtosy matych i srednich firm staty sie lepiej styszalne. Niezaleznie od poparcia
politycznego wyrazanego dla postulatéw zgtaszanych przez to srodowisko, za ich uwzglednieniem
przemawiajg tez argumenty merytoryczne, ktore trudno zlekcewazyc®.

ty czynszu przekraczajgcej znacznie koszty (state koszty utrzymania nieruchomosci, podatki, koszt obstugi kredytu hipotecznego). W razie podwyzki
stawek podatku od nieruchomosci wiasciciele mieszkan nie beda mogli jednak przerzuci¢ catego wzrostu na najemcéw, poniewaz, zgodnie z prawem
popytu i podazy, popyt na mieszkania sie zmniejszy.

7 Pewne znaczenie dla kwestii wzajemnych relacji podmiotéw rynkowych o réznej pozycji moze mie¢ kultura typowa dla danego kraju. Przyktadowo,
umowy zawierane przez amerykanskich producentéw aut z dostawcami podzespotéw wydajg sie mniej korzystne dla tych ostatnich niz tego samego
rodzaju umowy zawierane przez japonskie czy niemieckie koncerny samochodowe. Réznice te mozna tez jednak ttumaczy¢ gorszg sytuacja finansowg
firm z USA (por. Ben-Shahar i White, 2006, s. 979-980).

8 Sytuacja ta ma miejsce na przyktad wtedy, gdy podmiot w celu realizacji zaméwienia nabyt wyspecjalizowane urzadzenia.

9 Problem zasadnosci ochrony przed eksploatacjg nalezy odrézni¢ od bardziej ogoinej kwestii réznicowania zasad prowadzenia dziatalnosci rynkowej
w zaleznoséci od jej skali. Celowos$¢ tej ostatniej polityki nie jest raczej kwestionowana w nauce ekonomii (por. Bradford, 2004, s. 1-37).
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Po pierwsze, jako to obszernie i przekonujgco uzasadnia L.T. Garvin, proces podejmowania
decyzji ekonomicznych przez drobnego przedsiebiorce rézni sie bardzo od procesu decyzyjnego
typowego dla menadzeréw duzych firm (Garvin, 2014). W szczegdlnosci, ci pierwsi czesciej sto-
sujg uproszczone wnioskowania (heurystyki), sg bardziej narazeni na popetnienie réznego rodzaju
btedéw myslowych (biases) i zachowujg sie w sposob bardziej ryzykowny. Pod tym wzgledem
majg wiec wiecej wspdlnego z konsumentami'®.

Po drugie, i moze wazniejsze, konflikt intereséw drobnych przedsiebiorcow i konsumentow nie
ma bynajmniej charakteru immanentnego. Czesto duza firma, ktdra przechwycita wiekszg czesc¢
nadwyzki w relacji ze swoimi kontrahentami (na rynku ,gérnym”) ma tez dostateczng site rynkowg
na rynku ,dolnym”, by zachowac te nadwyzke dla siebie zamiast przekaza¢ konsumentom. Nawet
w sytuacji, gdy ten dolny rynek jest bardzo konkurencyjny, co wymusza niskie marze na dostaw-
cach, korzysci konsumentéw nie sg wcale oczywiste. Interes konsumenta jest bowiem pojeciem
ztozonym i wieloznacznym. Jezeli traktowac go wytgcznie jako wielkos¢ nadwyzki, to rzeczywiscie
w tym ostatnim przypadku konsument wydaje sie zyskiwaé. W literaturze przedmiotu podkresla
sie jednak ogromny wptyw innowacyjnosci na sytuacje konsumentdw, poniewaz biezgce korzysci
mogg okazac sie znacznie mniejsze niz przyszte zwigzane z opracowaniem nowych rodzajem
produktéw i ustug (Brodley, 1987, s. 1026—-1028). Badania nad innowacyjnoscig dowodzg, ze
mate i Srednie firm lepiej niz duze koncerny radzg sobie z eksploracjg nowych technologicznych
niszy''. Eksploatacja ekonomiczna pozbawia jednak te firmy kapitatu na finansowanie badan roz-
wojowych'2. Poza tym, asymetria sity rynkowej moze prowadzi¢ do nieefektywnej alokacji ryzyka,
w sytuacji gdy jego faktyczny rozktad w danej relacji rynkowej rézni sie od rozktadu optymalnego,
wynikajgcego ze zdolnosci kazdej z jej stron do zapobiegania zdarzeniom losowym lub radzeniu
sobie z ich konsekwencjami (por. na ten temat Zaremba, 2016, s. 262—268).

Trzeci argument ma charakter najbardziej kontrowersyjny bo polityczny. Kazde spoteczenstwo
okresla cele wtasnego funkcjonowania i rozwoju zgodnie z dominujgcg w nim filozofig spoteczno-
-polityczna. Typowe dla filozofii liberalnej jest skupienie sie na interesie konsumenta oraz na wy-
dajnosci ekonomicznej. Kryterium sukcesu polityki gospodarczej w spoteczehstwie wyznajgcym
takg filozofie jest wielko$¢ zdolnosci nabywczej. Dla odmiany filozofia komunitaryzmu akcentuje
raczej interesy cztonkéw wspdlnot lokalnych, w szczegdlnosci stabilnos¢ dziatalnosci matych
firm rodzinnych. Bezdusznosci bezosobowych relacji typowych dla biurokratycznych korporacji
komunitarysci przeciwstawiajg osobiste relacje tgczgce wiascicieli matych firm i ich pracownikow
(Bell, 2001). Przejawem tego sposobu myslenia sg inicjatywy lokalne sprzeciwiajgce sie budowie
hipermarketow (Mitchell, 2016, s. 58—62)'3. Wskazuje sie tez, w jaki sposob eksploatacja ekono-
miczna drobnych przedsiebiorcéw powoduje, ze w celu przetrwania zmuszeni sg oni do podobnej
eksploatacji swoich pracownikéw. To z kolei skutkuje duzg rotacjg zatrudnienia czy dziataniami

rynkowym (t.j. Dz.U. 2016, poz. 3, ze zm.). W ten wlasnie sposob implementowaty dyrektywe o nieuczciwych praktykach handlowych Niemcy, Francja,
Wiochy, Austria, Szwecja i Dania.

" Jak stwierdza W.J. Baumol, duze firmy opracowujg wiekszos$¢ innowaciji przyrostowych (inkrementalnych), natomiast mate i $rednie przoduja, jesli
chodzi o innowacje przetomowe (por. Baumol, 2004, s. 9-21; tez Cristensen, 2010). M. Mazzucato podkresla jednak, iz tylko niewiele matych firm odno-
towuje szybki wzrost (por. Mazzucato, 2011, s. 38-39). Autorka ta zwraca réwniez uwage na kluczowg czesto wage badan finansowanych przez panstwo.
Interesujacg analize wyjatkowej innowacyjnosci sredniej wielkosci niemieckich firm przedstawili H. Simon i M. Dietl w: Simon i Dietl, 2009, s. 197-232.

2 Przyktadowo presja sieci handlowych na niskie ceny hamuje procesy innowacyjne w przemysle zabawkowym (por. Mitchell, 2016, s. 193).

13 8. Mitchell przywotuje w swojej pracy wyniki wielu badan dowodzgcych bardzo negatywnego wptywu budowy hiper- i supermarketéw na lokalne rynki
pracy. Badania europejskich ekonomistéw sg mniej jednoznaczne, aczkolwiek ich autorzy biorg zazwyczaj pod uwage krotkg perspektywe czasowg lub
uwzgledniajg tylko cze$¢ oddziatywan (por. Bertrand i Kramarz, 2001, s. 1-46; Viviano, 2006, s. 9-46).
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nielojalnymi wobec pracodawcow (kradziezami, oszustwami czy ujawnianiem tajemnic handlo-
wych). Za efektownymi hastami, takimi jak ,wzrost wydajnosci handlu” czy ,optymalizacja pro-
dukcji” kryje sie wiec czesto erozja zaufania spotecznego i kryzys moralnosci publicznej. Trzeba
jednak réwniez dodac, ze réwnie czesto, a moze nawet czesciej, za postulatami walki z wyzyskiem
skrywa sie che¢ uzyskania przywilejow grupowych kosztem reszty spoteczenstwa. Kazdorazowo
wiec propozycje regulacji relacji B2b wymagajg wnikliwego zbilansowania zwigzanych z tym ko-
rzysci i strat. Jako niewielkie nalezy przy tym oceni¢ ryzyko, iz instrumenty walki z eksploatacjg
ekonomiczng zapobiegng eliminacji nieefektywnych firm z rynku. W kazdym razie w cytowanych
w niniejszym artykule raportach instytucji rzgdowych i unijnych dotyczacych zjawiska, o ktérym
mowa, trudno napotkac jakiekolwiek informacje swiadczgce o tym, ze ryzyko takie jest realne.
Wydaje sie, ze przewaga ekonomiczna wielkich podmiotéw rynkowych jest tak przemozna, ze
problemem regulatora jest raczej zapewnienie skutecznosci wspomnianych instrumentow.

lll. Ochrona matych i sSrednich przedsigebiorcéw
przed eksploatacja ekonomiczng — stan de lege lata

1. Ochrona w prawie ochrony konkurencji

Przeciwnicy regulacji chronigcych matych i Srednich przedsigbiorcéw przed eksploatacjg ar-
gumentujg czesto, ze wystarczajgcg ochrone przed takg praktykg zapewnia stworzenie stabszym
podmiotom mozliwosci grupowego negocjowania warunkow kontraktow'4. Praktyka jednak nie
uzasadnia tego przekonania, poniewaz przedsiebiorcy, w obawie przed retorsjami, nie chcg tworzy¢
takich porozumien lub sie do nich przytgczy¢, a jesli juz nawet organizacje te powstang, trudno
im sktoni¢ poteznych graczy rynkowych do ustepstw (por. Emerson i Benoliel, 2013, s. 99-128;
bardziej optymistycznie Argyres i Bercovitz, 2015, s. 811-832).

Innym czynnikiem hamujgcym zapedy wielkich firm ma by¢ obawa przed niekorzystnym
wizerunkiem, poniewaz, zdaniem zwolennikow tego zapatrywania, reputacja rynkowego killera
odstrasza potencjalnych kontrahentéw. Czynnik, o ktérym mowa, ma jednak znaczenie tylko
w przypadku niektérych typdw dziatalno$ci (gtéwnie sieci franczyzowych), a i w ich przypadku sita
jego oddziatywania poddawana jest w watpliwos¢ (Benoliel, 2009, s. 1-26).

Najbardziej skutecznym narzedziem walki z eksploatacjg ekonomiczng pozostajg wiec
regulacje’®. Regulator krajowy lub unijny ma jednak ograniczong mozliwo$¢ oddziatywania na
procesy ekonomiczne. Musi w szczegolnosci bra¢ pod uwage utrzymanie miedzynarodowej kon-
kurencyjnosci krajowej gospodarki i ryzyko odstraszenia zagranicznych inwestoréw. Ryzyko to
jest najmniejsze w przypadku, gdy dany rodzaj dziatalnosci jest scisle powigzany z lokalnym lub
krajowym rynkiem, co dotyczy na przykfad przemystu wydobywczego lub handlu. O ile bowiem

wiec zezwolenia w ustawie. Przyktadem takich legalnych porozumien sg rolnicze grupy producenckie lub organizacje zbiorowego zarzgdzania prawami
autorskimi lub pokrewnymi, por. odpowiednio, art 169-171 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1308/2013 z 17.12.2013 r. usta-
nawiajgcego wspdlng organizacje rynkéw produktéw rolnych (Dz. Urz. UE L 347/671 z 20.12.2013 r.), oraz rozdz. 12 ustawy z 4.02.1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. 2006 Nr 90, poz. 631, ze zm.).

5 Jako alternatywe dla regulacji wskazywane jest niekiedy inicjowanie i wspieranie dziatan samoregulacyjnych. Przyktadem takiej inicjatywy sg ,Zasady
Dobrej Praktyki” opracowane przez organizacje biznesowe uczestniczgce w pracach utworzonego przez Komisje Europejskg Forum Wysokiego Szczebla
do spraw Poprawy Funkcjonowania tancucha Dostaw Zywnosci (,Forum for a Better Functioning Food Supply Chain”), por. Principles of Good Practice
in vertical relationships in the Food Supply Chain. Pozyskano z: http://www.supplychaininitiative.eu/about-initiative/principles-good-practice-vertical-
-relationships-food-supply-chain (27.02.2017). Ze wzgledu na niska skuteczno$é samoregulacji czesciej zaleca sie wybor modelu koregulacyjnego,
w ktérym egzekucjg zasad opracowanych przez dang branze zajmujg si¢ organy panstwa. Nawet koregulacja moze jednak okazac sig zbyt mato efek-
tywnym $rodkiem, by zastgpi¢ regulacje panstwowe, dlatego postrzega sig jg raczej jako ich uzupetnienie (por. Renda i in., 2014, s. 41-43, 122-123).
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przeniesienie produkcji za granice jest stosunkowo tatwe, o tyle placéwki handlu detalicznego (po-
mijajgc sklepy internetowe) muszg by¢ usytuowane tam, gdzie przebywajg konsumenci. Swobode
regulatora ograniczajg tez przepisy prawa miedzynarodowego i unijnego zakazujgce stosowania
praktyk protekcjonistycznych i dyskryminacyjnych. Inng barierg jest nieograniczona pomystowos¢é
firm przejawiajgca sie w wynajdywaniu sposobow na obejscie ograniczen.

Aktualnie w polskim prawie przewidzianych jest kilka takich instrumentéw ochronnych'®,
Mnogos¢ tych narzadzi nie przektada sie jednak na skuteczno$¢. Ich analize wypada rozpoczgc¢
od instrumentoéw przewidzianych w prawie ochrony konkurenciji.

Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow'” nie jest zbyt przydatna
dla pokrzywdzonych przedsiebiorcow, poniewaz celem prawa antymonopolowego, jak to ujat
kiedy$ amerykanski Sgd Najwyzszy w sprawie Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, Inc."8,
jest ochrona konkurenciji, a nie konkurentéw. Dopoki wiec konkurencja nie jest zagrozona przez
fuzje firm, porozumienia antykonkurencyjne (w tym porozumienia nabywcze) czy naduzycie po-
zycji dominujgcej’®, organy antymonopolowe nie interweniujg (Bakhoum, 2015, s. 1-2). W wielu
krajach regulacjom tym towarzyszg przepisy o naduzyciu zalezno$ci ekonomicznej2°. Polska nie
nalezy jednak do tych panstw, dlatego podstawowym instrumentem ochrony przed eksploatacjg
sg w naszym kraju przepisy ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji?!. Zgodnie z art. 3 ust. 1 tego aktu, za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznane kazde
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W praktyce jednak niemal nie zdarza sie, by przepis ten byt wyko-
rzystywany jako samoistna podstawa roszczen (Nowinska, 2014, s. 10). Praktyczne znaczenie
w interesujgcej nas materii ma wiec gtéwnie art. 15 ust. 1 zakazujgcy utrudniania innym przed-
siebiorcom dostepu do rynku i wskazujgcy przyktadowo konkretne rodzaje tej praktyki: dumping
cenowy (np. w zwigzku ze sprzedazg przez duze sieci handlowe towaréw pod wtasng markg??);
dyskryminacje (czyli rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientow);
pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy oraz utrudnianie
matym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towardéw lub ustug w obiektach handlo-
wych o powierzchni sprzedazy powyzej 400 m2 po cenie nieuwzgledniajgcej marzy handlowe;.

Zdecydowanie najwiecej kontrowersji wywotuje zakaz stosowania ,optat pétkowych” za przy-
jecie towaru do sprzedazy?3. Problem tych optat obrazuje tez, jak trudng kwestig jest regulacja
rynku, poniewaz za ich dopuszczalno$cig przemawiajg istotne argumenty natury ekonomicznej (por.

mie wspdlnotowym, por. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace nieuczciwych praktyk handlowych w ramach taficucha
dostaw produktdw spozywczych, realizowanych miedzy przedsiebiorstwami, 29.01.2016 r., COM(2016) 32 final.

17 Tj. Dz.U. 2017, poz. 229; dalej: uokik.

8 Por. wyr. z 25.01.1977 r., 429 U.S. 477, 488 (1977).

19 Przypomnijmy, ze zgodnie z art. 4 pkt 10 uokik, przez pozycje dominujgcg rozumie sie pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie
skutecznej konkurencji na rynku wtasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahen-
téw oraz konsumentéw. Domniemywa sie przy tym, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujgca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%.
20 Por. Renda i in., 2014, oraz Report on Abuse of Superior Bargaining Position przygotowany przez Task Force for Abuse of Superior Bargaining
Position na siddmg doroczng konferencje International Competition Network w Kyoto, 14—16.04.2008 r. Pozyskano z: http://www.internationalcompe-
titionnetwork.org/uploads/library/doc386.pdf (27.02.2017). Przyktadowo, § 20 ust. 1 niemieckiej ustawy z 27.07.1957 r. o ochronie konkurencji (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen) nakazuje stosowac¢ § 19 tej ustawy dotyczgcy naduzywania pozycji dominujgcej (odpowiednik art. 9 uokik) do
dziatan firm (lub ich zrzeszen) wobec zaleznych od nich matych i $rednich przedsigbiorcéw. Zaleznos$¢ te (tzw. wzgledna site rynkowa) akt ten definiuje
jako brak dostatecznej i rozsgdnej mozliwosci zwrécenia sie do innego kontrahenta.

21 Tj. Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503, ze zm.; dalej: uznk. Podobna sytuacja ma miejsce w kilku innych krajach UE (por. Renda i in., 2014, s. 9-10).

22 Art. 17d uznk zakazuje wprowadzania do obrotu przez sieci sklepéw dyskontowych towaréw w ilosci przewyzszajgcej 20% wartosci obrotéw z mar-
kami stanowigcymi wlasno$c¢ wiasciciela sieci lub podmiotéw zaleznych.

28 Por. m.in. gtosy w dyskusji toczgcej sie na tamach internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego.
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omoéwienie argumentow przeciwnikow i zwolennikdw tego typu opfat przedstawione w: Shotlander,
2006, s. 1273—-1285). Co wiecej, efektem zakazu, o ktérym mowa, jest prawdopodobnie wzrost
korupcji w branzy handlowej. Zdarza sie bowiem, ze ,optaty potkowe” sg nadal pobierane, ale
tym razem trafiajg do kieszeni skorumpowanych menedzerow sklepow?*. Funkcjonujgcy obec-
nie system selekcji dostawcéw jest wiec znacznie mniej przejrzysty, a przez to mniej efektywny.

2. Ochrona w przepisach kodeksu cywilnego

Wsrod konstrukeiji prawa cywilnego, ktére potencjalnie mogg by¢ wykorzystane jako instrumenty
ochrony przed eksploatacjg ekonomiczng nalezy wymienic instytucje wyzysku (art. 388 k.c.), klau-
zule generalne natury stosunku zobowigzaniowego i zasad wspotzycia spotecznego (art. 353" k.c.)
oraz przepisy o btedzie (art. 82—-86 k.c.).

Mogtoby sie wydawac, ze gidwnym narzedziem wspomnianej ochrony bedzie art. 388 k.c.
wprost odnoszacy sie do przymusowego potozenia, jednak restrykcyjna interpretacja tresci tego
przepisu przez sgdy sprawia, ze niezwykle rzadko znajduje on zastosowanie?®. Przypomnijmy,
ze powdd, ktéry chece skorzysta¢ z dobrodziejstw tego przepisu musi wykaza¢ w procesie, iz
spetnione zostaty w jego przypadku dwie przestanki obiektywne (razgca dysproporcja swiadczen
i przymusowe potozenie, niedotestwo lub niedoswiadczenie wyzyskanego) oraz przestanka su-
biektywna — Swiadome wykorzystanie we wtasnym interesie wyzyskanego. Co gorsza, przepis ten
wymaga okreslonej sekwencji zgtaszania roszczen?® oraz uczynienia tego w terminie dwach lat
od dnia zawarcia umowy. W wielu przypadkach przyczyng porazki powodow byto wiec to, ze od
razu wniesli o uniewaznienie umowy lub tez, ze ich pozew wptynat zbyt pézno. Prowizorycznym
rozwigzaniem sygnalizowanej sytuacji patowej moze by¢ bardziej liberalna interpretacja prze-
pisow, uwzgledniajgca chociazby zaleznos¢ ekonomiczng (Trzaskowski, 2005, s. 447-452)27.
Docelowo jednak konieczna jest gruntowna zmiana tej konstrukcji (Trzaskowski, 2013, s. 873)
lub jej wykreslenie z kodeksu cywilnego (Andrzejewski, 2015, s. 215-219).

Problem z przepisem art. 388 k.c., polega nie tylko na tym, Ze jest on nieskuteczny, lecz takze
na tym, ze czes¢ przedstawicieli doktryny, zresztg nie bez mocnych podstaw, uznaje go za lex spe-
cialis, ktéry wytgcza zastosowanie bardziej ogolnych art. 353" k.c. i art. 58 § 2 k.c. (por. przeglad
stanowisk doktryny i orzecznictwa w: Andrzejewski, 2015, s. 194-212)28. Omawiany przepis nie
tylko wiec nie chroni osoby wyzyskiwanej, ale i teoretycznie blokuje mozliwos¢ skorzystania przez
nig z gwarancji przewidzianych w innych przepisach?®. Napor rzeczywisto$ci sprawit jednak, ze

24 Por. H. Wojcik, Afera w handlu: 4 min zt z tapowek, 24.02.2016. Pozyskano z: https://www.wiadomoscihandlowe.pl/drukujpdf/artykul/5713 (27.02.2017).
Mechanizm tego procederu jest identyczny jak w przypadku tapéwek (tzw. payoli) wreczanych przez firmy fonograficzne nadawcom radiowym za emi-
sje utworéw pochodzacych z tych firm. W USA zjawisko to jest zwalczane przez organy $cigania, jednak bez wigkszego powodzenia (Zaremba, 2014,
s. 180—186). Sieci handlowe bronig sie przed korupcja, zlecajac prowadzenie negocjacji z dostawcami swoim zagranicznym centralom, por. wypowiedz
dyrektora handlowego $redniej wielkosci producenta napojéw cytowang we wspomnianym powyzej artykule.

25

Na ponad 150 wyrokéw zamieszczonych w serwisie orzeczenia.ms.gov.pl, w ktérych sgd powotat sie na art. 388 k.c., tylko w kilku sady uwzgled-
nity racje powodoéw, por. wyr. SA we Wroctawiu z 15.11.2011 r, | ACa 1167/11; wyr. SR w Ktodzku z 17.07.2014 r., | C 811/14; wyr. SA w Szczecinie
z28.01.2016 ., | ACa 922/15 i | ACz 893/15; wyr. SO w Poznaniu z 31.03.2016 r., XII C 683/14.

26 Por. wyr. SN z 8.10.2009 r., Il CSK 160/09; wyrok SN z 14.01.2010 IV CSK 432/09.

27 Por. tez wyr. SN z 28.01.1974 r., | CR 819/73, LEX nr 7391, w ktérym sad uznat, ze ,przymusowe potozenie oznacza znajdowanie sie strony w ta-

kich warunkach materialnych, osobistych lub rodzinnych, ktére zmuszajg jg do zawarcia danej umowy za wszelkg cene lub nie pozwalajg na swobodne
uzgodnienie poszczegolnych postanowien umownych”.

28 Relacja miedzy tymi dwoma ostatnimi przepisami nie jest do konca jasna, poniewaz naruszenie art. 353" moze pociggac za sobg sankcje okreslo-

ng w art. 58 §1 k.c.; por. wyr. SN z 8.01.2003 r., Il CKN 1097/00. Istotne jest, ze zgodno$é czynnosci prawnej (w tym umowy) z zasadami wspéizycia
spotecznego sad powinien bada¢ z urzedu.

29 Mozna wskaza¢ jednak przyktady wyrokéw, w ktérych sady pominely art. 388 k.c. i zastosowaty art. 58 §2 k.c., por. wyr. SAw Szczecinie z 26.06.2013 1.,
I ACa 221/13; wyr. SA w Krakowie z 31.07.2013 r., | ACa 49/13; wyr. SO we Wroctawiu z 10.12.2013 r., | C 1084/11.
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sady, w tym Sad Najwyzszy poszukujg sposobow jego ,obejscia”C. Paradoksalnie wiec najbardziej
skuteczng taktykg procesowg osoby poszukujgcej ochrony jest oparcie swoich zgdan wytgcznie
na tych dwéch wczesniej wymienionych przepisach, w nadziei, ze sgd nie uzna za wlasciwe za-
stosowania art. 388 k.c.

Podobnie jak instytucja wyzysku, rowniez klauzula zasad wspotzycia spotecznego ma cha-
rakter ekstraordynaryjny. Sady stale podkreslajg, iz winna ona znajdowac zastosowanie tylko
w wyjgtkowych przypadkach uzasadnionych szczegélnymi okolicznos$ciami®!. Praktyka orzecz-
nicza jest silnie powigzana z rodzajem sprawy. W sprawach dotyczgcych zasgdzenia odsetek od
pozyczek (i innych odsetek umownych) dla stwierdzenia naruszenia zasad wspoizycia spoteczne-
go wystarczyto wykazanie razgcej wysokosci oprocentowania®2. Czesciej jednak sgdy deklaruja,
ze sama nieekwiwalento$¢ sytuacji prawnej to za mato, by méwi¢ o naruszeniu art. 353" k.c.33,
Konieczne jest jeszcze wystgpienie dodatkowych przestanek w postaci nielojalnego, nacechowa-
nego ztg wolg zachowania drugiej strony umowy34. Jak to doprecyzowat Sgd Najwyzszy w wyroku
z 18 marca 2008 r.35:

»(...) obiektywnie niekorzystna dla jednej strony tres¢ umowy zastugiwac bedzie na negatywng

ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania umowy za sprzeczng z zasadami

wspoizycia spotecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztattowania stosunkoéw umownych,
ktory jest dla niej w sposob widoczny krzywdzgcy, doszto przy swiadomym lub tylko spowo-
dowanym niedbalstwem, wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa
zawarta przez strone dziatajgcg pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta nie moze by¢ bo-
wiem uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji. Dominujgca
pozycja jednej ze stron umowy w stosunku do kontrahenta moze by¢ zarowno nastepstwem
istniejgcego miedzy nimi stosunku zaleznosci o charakterze ekonomicznym [podkr. — MZ],

30 W orzecznictwie naszej najwyzszej instancji sgdowej dominuje linia orzecznicza, zgodnie z ktdrg ten pierwszy przepis ma charakter szczegdlny, ale
réwnoczesnie dopuszczalne jest zastosowanie klauzuli zasad wspétzycia spotecznego, w przypadku, gdy przestanki wyzysku nie zostaty spetnione, por.
wyr. SN z 8.10.2009 r., Il CSK 160/09 (,Nalezy jednak stwierdzi¢, ze nie jest wykluczona sytuacja, w ktérej brak wystgpienia przestanek wyzysku mogtby
prowadzi¢ do oceny okreslonej umowy w $wietle art. 58 § 2 k.c.”); wyr. SN z 14.01.2010 r., IV CSK 432/09; wyr. SN z 19.09.2013 r., | CSK 651/12. Tak
tez, chyba, w odniesieniu do odsetek: wyr. SN z 8.01.2003 r., Il CKN 1097/00. Odosobniony jest natomiast poglad, iz zakresy stosowania art. 388 k.c.
i 58 § 2 k.c. krzyzujg sie, co umozliwia ich alternatywne zastosowanie; por. wyr. SN z 13.01.2005 r., IV CK 444/04.

31 Por. zwtaszcza wyr. SN z 18.04.2012r., V CSK 215/11: ,Tymczasem w orzecznictwie przyjmuje sie, ze sad nie moze powota¢ sie ogdinie na — z na-
tury rzeczy — nieokreslone zasady wspotzycia spotecznego, lecz powinien konkretnie wskazac, jaka z przyjetych w spoteczenstwie zasad wspétzycia
spotecznego, w aspekcie okolicznosci sprawy, zostataby naruszona w razie niestwierdzenia niewaznosci umowy (...). W sytuacji, w ktérej Sciste sfor-
mutowanie konkretnej zasady wspotzycia spotecznego napotyka na trudnosci, spetnieniem omawianego wymagania bedzie przedstawienie — czego nie
zawiera zaskarzony wyrok — wtasciwej oceny, poddajgcej sie weryfikacji. Sad powinien zatem wskazag, jakich w aspekcie okolicznosci sprawy dokonat
ocen i jakie wartosci (jakie i czyje dobra) miat na wzgledzie; jakie sformutowat oceny preferencyjne (dlaczego pewne dobra uznat za wazniejsze od in-
nych) i do jakiej w ich wyniku doszedt konkluzji ogéinej”.

32 Por. np. wyr. SN z 27.07.2000 r., IV CKN 85/00; wyr. SN z 13.10.2005 ., IV CK 162/05; wyr. SN z 8.01.2003 r., Il CKN 1097/00 (jak podkreslit ten
ostatni sktad orzekajacy: ,Nalezy jednak zauwazyc, ze niewazno$¢ bezwzgledna umowy z powodu jej sprzecznosci z zasadami wspoifzycia spotecznego
istnieje z mocy prawa w zakresie ustalonym przez sgd. Moze sie wiec niekiedy okazaé, ze zastrzezone w umowie odsetki sg razgco wygoérowane tylko
w pewnym zakresie, a w pozostatej czgsci, wyzszej od ich ustawowej wysokosci, nie sg nadmierne”). Por. tez wyr. SN z 11.09.2003 r., lll CKN 579/01,
OSN 2004, nr 10, poz. 167 (dotyczacy kary umownej w razgcej wysokosci); wyr. SN z 8.10.2004 r., V CK 670/03, OSN 2005, nr 9, poz. 162 oraz zapadte
w poprzednich warunkach ustrojowych wyr. SN z 6.01.1976 r., | CR 713/75, OSPiKA 1972, z. 4, poz. 75 oraz z 7.01.1980 r., Il CR 464/79, OSN 1980,
nr 7-8, poz. 145.

33 Por. np. wyr. SN z22.06.2010 r., IV CSK 555/09: , Tym samym decyzja sgdu o udzieleniu ochrony stronie umowy nie moze opieraé sie wytacznie na
stwierdzeniu, ze warunki umowy sg dla niej niekorzystne. W przeciwnym razie traci ona impuls dla ochrony wtasnych intereséw, skoro moze te ochrone
przerzuci¢ na organ stosujgcy prawo. Nadmierna dopuszczalno$c¢ ingerencji sgdowej godzi rowniez w umowe, ktdra przestaje by¢ stabilnym punktem
odniesienia dla sytuacji prawnej stron”; podobnie wyr. SN z 12.03.2004 r., Il CK 39/03; wyr. SN z 18.03.2008 r., IV CSK 478/07; wyr. SN z 26.05.2011 r.,
Il CSK 528/10; wyr. z 19.09.2013 r. | CSK 651/12; wyr. SN z 19.11.2015 1., IV CSK 804/14. Doda¢ warto, ze kodeks cywilny niejednokrotnie przewiduje
podwyzszone wymogi wobec podmiotéw profesjonalnych, por. np. art. 118, 356 § 2, 358" § 4.

34 Por. wyr. SN z 22.06.2010 r., IV CSK 555/09: ,W ptaszczyznie stosunkéw kontraktowych zasady te wyrazajg sie istnieniem powszechnie akcep-
towanych regut przyzwoitego zachowania sie wobec kontrahenta. Szczegdlne znaczenie majg reguty uczciwosci i rzetelnosci tzw. kupieckiej, ktérych
nalezy wymagac¢ od przedsigbiorcy — profesjonalisty na rynku, a mianowicie przestrzegania dobrych obyczajéw, zasad uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania czy lojalnosci i zaufania. Zatem kazda ze stron umowy pozyczki, a wigc takze udzielajgcy pozyczki, powinien powstrzymac sie od wszel-
kich zachowan, ktére $wiadczg o braku respektu dla intereséw partnera lub wywotujg uszczerbek w tych interesach”. Por. tez orzecznictwo cytowane
w przypisie poprzedzajgcym.

35 Wyr. SN z 18.03.2008 r., IV CSK 478/07; podobnie wyr. SN z 26.05.2011 r., Il CSK 528/10; wyr. SN z 19.09.2013 ., | CSK 651/12.
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czy tez majgcej zrodto w stosunkach rodzinnych, jak i szczegolnych okolicznosci dotyczg-
cych osoby stabszego partnera zwigzanych np. z jego chorobg, w przebiegu ktorej nastepuje
uposledzenie sfery motywacyjnej i decyzyjnej’.

W opinii naszej najwyzszej instancji sgdowej, kryteria stusznosci kontraktowej mogg byc¢
zroznicowane w zaleznosci od tego czy chodzi o stosunki konsumenckie, czy o stosunki pomiedzy
profesjonalistami (przedsiebiorcami)®. Egzemplifikacje tego stanowiska stanowi¢ mogg orzeczenia
zapadte w sprawach z udziatem bankow. W sprawie rozstrzygnietej wyrokiem z 2 marca 2012 r.37
sktad orzekajgcy stwierdzit, iz:

»,Za uczciwe i uzasadnione dziatanie banku z zamiarem uzyskania zabezpieczenia udzielo-

nego kredytu przez osobe inng niz kredytobiorca [bedgcej cztonkiem rodziny przedsiebiorcy

— dop. MZ] mozna uznac tylko takie czynnosci, ktore zostang poprzedzone rzetelng oceng

zdolnosci kredytowej kredytobiorcy oraz przeprowadzone po wyjasnieniu osobie udzielajgcej

zabezpieczenia charakteru i skutkow dokonywanej przez nig czynnosci. Od banku trzeba
wymagac, by stronie zawieranej umowy rzetelnie wyjasniat jej znaczenie i zakres wynikajg-
cych z niej obcigzen”.

Juz jednak w sprawie walutowych kontraktdw opcyjnych zawieranych przez banki z przed-
siebiorcami Sgd Najwyzszy orzekt, ze wskazywanie oczywistej przewagi banku jako kontrahenta
w wielu ptaszczyznach nie moze uzasadniaé niewaznosci tych transakcji®®. Stanowisko to ztagodzit
ten sagd w pdzniejszym wyroku z 19 wrzesnia 2013 r.3°, w ktorym podkreslit, ze:

,Bank proponujgc zawarcie umowy o tresci jedynie akceptowanej przez drugg strone, nie

nazywajgc tego wprost, Swiadczyt ustugi doradcze kontrahentowi, bo mozna zasadnie przy-

puszczac w okolicznosciach sprawy, ze tylko bank mogt ocenic rzeczywistg zasadnosc skta-
danej propozycji konkretnemu podmiotowi, ktérego zakres przygotowania merytorycznego
odnosnie do tresci i skutkow umowy opcji walutowej nie zostat zbadany i wykazany w sprawie”.

W dalszej czesci uzasadnienia sktad orzekajgcy dodat tez, co nastepuje:
,Natura prawna umowy opcji walutowej jako umowy nienazwanej (art. 353" k.c.) wymaga
rozwazenia uprawnien i obowigzkoéw zwtaszcza tej strony umowy, ktdra proponuje zawar-
cie oraz przedstawia projekt umowy opcji, gdyz jej wiedza juz w chwili zawierania umowy
o mozliwej dysproporcji Swiadczen na niekorzySc kontrahenta, jak tez zagwarantowane tylko
sobie uprawnienia mogg $wiadczy¢ o naruszeniu przez te strone zasad, na ktdre powotuje
sig art. 58 § 2 k.c.”40,

37 11 CSK 351/11.

38 Por. wyr. SN z 9.11.2012 r., IV CSK 284/12: ,Problem staranno$ci zawodowej banku odnosi sie do kwestii oceny wykonywania okres$lonych obo-
wigzkéw kontraktowych lub mozliwosci przypisania bankowi odpowiedzialno$ci odszkodowawczej pozakontraktowej (art. 355 § 2 k.c.). Wprawdzie
w literaturze (i niekiedy tez w judykaturze Sadu Najwyzszego) nawigzuje sig do tzw. obowigzkéw ogolnych banku, ktére niekoniecznie muszg wynikaé
z umowy z bankiem (np. obowigzek lojalnosci, informaciji), nie sposéb jednak tgczy¢ w sposéb ogdlny z naruszeniem takich obowigzkéw konsekwenciji
w postaci niewazno$ci umowy zawartej (i wykonanej) z bankiem”.

39 | CSK 651/12.
40 Por. tez wyr. SA w Warszawie z 22.05.2012 r., | ACa 1020/11; wyr. SA w Warszawie z 1.04.2015r., | ACa 1431/14.
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Jako przyktad zastosowania przywotanych powyzej zasad wskaza¢ mozna wyrok Sadu
Najwyzszego z 24 kwietnia 2008 r.4!, stwierdzajgcy, ze zabezpieczenie przez wierzyciela wierzy-
telnosci wynikajgcej z umowy dostawy przez zawarcie umowy poreczenia bez wiedzy dtuznika
w sytuacji, gdy wierzyciel miat Swiadomos¢, ze w przypadku opdzniania sie przez dtuznika ze
spetnieniem Swiadczenia i przy jednoczesnym spetnieniu tego swiadczenia przez poreczyciela
nastgpi — bez udziatu dtuznika gtéwnego — skutek w postaci wejscia osoby trzeciej w miejsce do-
tychczasowego wierzyciela, jest wprawdzie formalnie zgodne z trescig zobowigzania, ale nie da
sie pogodzi¢ z zasadg rzetelnosci i lojalnosci w wykonaniu zobowigzania wzgledem kontrahenta
umowy dostawy, narusza bowiem jego uzasadniony interes, a zatem jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego*2. Podobnie Sgd Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 5 lutego 2013 r.43
uznat za niewazne wypowiedzenie czynszu w trybie art. 6851 k.c.*4. W opinii sktadu sgdzgcego,
takie oswiadczenie ztozone po uptywie roku od zawarcia umowy, niepoparte uwarunkowaniami
rynkowymi, poniesionymi naktadami na przedmiot umowy najmu czy wynikajgce z prowadzonych
przez strony negocjacji, uznac nalezato za nielojalne wobec powodki, zwtaszcza biorgc pod uwa-
ge wysoko$¢ podwyzki (o 100%) i fakt, ze strony zawarty w umowie klauzule o niepodwyzszaniu
czynszu przez trzyletni okres obowigzywania umowy*5.

Zgodnie z art. 353" k.c. tre$¢ lub cel umowy nie mogg sie réwniez sprzeciwia¢ wiasciwosci
(naturze) stosunku prawnego. Pojecie to stanowi przedmiot dyskusji w nauce prawa (Trzaskowski,
2005, s. 281-294)%_jednak niesporne jest, ze w jego ramach miesci sie zasada autonomii stron
kontraktu. Sprzeczne z naturg umowy sg wiec umowy ,niewolnicze”, ktére przyznajg jednej ze stron
zbyt duzg swobode ksztattowania tresci powinnosci kontrahenta (Radwanski, 2003, s. 124-125;
Trzaskowski, 2005, s. 333—-346). Tego typu zakaz sformutowat Sad Najwyzszy w uchwale sktadu
siedmiu sedziow z 22 maja 1991 r.4” dotyczgcym dopuszczalnosci klauzuli zezwalajgcej bankowi
na jednostronng zmiane jego regulaminu. W opinii tego sgdu:

,hatura umowy gospodarczej i generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie

do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron, poniewaz za$ interesy

te bywajag przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgcej ich in-
teresy. (...) W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy uznac
pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwos$ci dowolnej zmiany jej warunkow”.

W podobnych uchwatach, odwotujgcych sie juz jednak do zasady stusznosci lub zasad wspot-
zycia spotecznego, Sad Najwyzszy zakwestionowat skutecznos¢ postanowienia umowy kredytu
bankowego, w ktérym przyjeto, ze kredytodawca jest uprawniony do zmiany stawek oprocento-
wania, jezeli, rownoczesnie, w umowie nie okreslono konkretnych okolicznosci, od jakich zmiana

41|V CSK 39/08.
42 Por. tez wyr. SAw todzi z 2.12.2015 r., | ACa 1013/15.
43 | ACa 991/12.

44 Powdd wystgpit w tej sprawie z powddztwem ustalajgcym z art. 189 k.c. z powotaniem sie na art. 58 § 2 k.c.

45 Por. tez wyr. SO w Krakowie z 24.02.2014 r., XIl Ga 9/14: ,Sformutowanie umowy w taki sposéb, ze namnozone zostaty kary umowne, zastrzezenie
tych kar w wypadkach oderwanych od realiéw obrotu gospodarczego (wszak kontrahentem (...) SA byli zasadniczo drobni przedsiebiorcy prowadzacy
niewielki sklepy czy punkty ustugowe, ktorzy nie byli w stanie osiggng¢ dochodéw wymaganych w umowie, a nie mieli mozliwosci negocjowania ich
putapu) musi prowadzi¢ do wniosku, ze umowa miata na celu nie osigganie korzysci przez obie jej strony, a jedynie przysparzanie dochodoéw (...) SA
w postaci kar umownych z weksli”.

46 Kontrowersyjna jest zwtaszcza kwestia odniesienia tego terminu do konkretnych kategorii umow.
4711l CZP 15/91, OSN 1992, nr 1, poz. 1.
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ta jest uzalezniona*®. Ponadto w doktrynie prawa argumentuije sie, ze sprzeczne z naturg umowy
sg tez klauzule nadmiernie krepujgce wolnos¢ strony w aspekcie czasowym lub przedmiotowym,
zwtaszcza w zakresie dobr osobistych (Trzaskowski, 2005, s. 318—-332). Przyktadem naruszenia
tej wolnosci bytyby czasowo i miejscowo nieograniczone zakazy konkurencji (ibidem, s. 331).

W praktyce, za sprzeczne z obiema powyzszymi zasadami nalezatoby uzna¢ wiekszos¢
klauzul, ktorych zamieszczania w umowach z konsumentami zakazuje wprost art. 3853 k.c. | tak,
narusza¢ zasade autonomii bedg postanowienie umowne, ktére: przewidujg postanowienia, z kto-
rymi strona umowy nie miata mozliwosci zapoznac sie przed jej zawarciem (pkt 4); uzalezniajg
spetnienie swiadczenia od okolicznosci zaleznych tylko od woli strony (pkt 8); przyznajg tylko
jednej stronie uprawnienia do dokonywania wigzgcej interpretacji umowy (pkt 9)*9; uprawniajg
strone do jednostronnej zmiany umowy bez waznej przyczyny wskazanej w tej umowie (pkt 10);
przyznajg danej stronie uprawnienie do stwierdzania zgodnos$ci swiadczenia z umowg (pkt 11);
przewidujg wytgcznie dla jednej strony jednostronne uprawnienie do zmiany, bez waznych przy-
czyn, istotnych cech swiadczenia (pkt 19); przewidujg uprawnienie danej strony do okreslenia lub
podwyzszenia ceny lub wynagrodzenia po zawarciu umowy bez przyznania drugiej stronie prawa
odstgpienia od umowy (pkt 20).

Natomiast nie do pogodzenia z zasadg wolnos$ci osobistej wydaje sie klauzula, ktéra wytgcza
lub ogranicza odpowiedzialnos¢ wzgledem danej strony za szkody na osobie (pkt 1).

Réwnoczesnie nie mozna wykluczy¢, ze pozostate klauzule umowne z art. 385 k.c. okazag
sie sprzeczne z naturg okreslonego rodzaju umowy. W konkretnym przypadku klauzule te mogg
tez popadac w sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego.

Stosowanie wskazanych powyzej klauzul nalezy co do zasady uznaé za czyny nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu art. 3 uznk. Celowe bytoby réwniez dodanie do tego aktu artykutu,
ktory wprost okreslatby jako czyn nieuczciwej konkurencji postugiwanie sie w obrocie prawnym
klauzulami, o ktérych mowa.

IV. Ochrona matych i sSrednich przedsiebiorcéw
przez eksploatacja ekonomiczng — propozycje de lege ferenda

Z dotychczasowych rozwazan jasno wynika, ze podstawowym instrumentem ochrony przed-
siebiorcéw przez wyzyskiem ekonomicznym sg réznego rodzaju roszczenia cywilnoprawne. Innymi
stowy, to sam zainteresowany musi dochodzi¢ ochrony swoich interesow w sgdzie. Oczywistym
jest, ze podmioty te nie bedg sktonne pozywac¢ swoich dominujgcych kontrahentéw w trakcie
trwania wspotpracy. Poza tym procesy te sg kosztowne, a ich wynik, ze wzgledu na nieostros¢
przepisow i trudnosci dowodowe, wysoce niepewny. Wszystko to sprawia, ze skuteczna ochrona

48 Por. uchw. SN z 6.03.1992 r. [ll CZP 141/91, OSN 1992, nr 6, poz. 90 oraz uchw. SN z 19.05.1992 r. Ill CZP 50/92, OSP 1993, z. 6, poz. 119. W orzecz-
nictwie uznano za sprzeczne z naturg zobowigzania m.in. pozostawienie jednej stronie umowy przedwstepnej okreslenie wysokosci kosztéw inwestycji
determinujgcych istotne postanowienie umowy przyrzeczonej (wyr. SN z 8.02.2007 r., | CSK 420/06; por. tez wyr. SO w Krakowie z 21.08.2014 r., Il Ca
604/14); umowe, w ktdrej jedna ze stron zobowigzuje sie do spowodowania okreslonego stanu rzeczy, na ktérego spetnienie nie ma i nie moze mieé
zadnego wpltywu (wyr. SN z 27.10.2004 r., IV CK 122/04); rozwigzanie z mocg wsteczng (por. wyr. SN z 15.11.2002 r., V CKN 1374/00, OSNC 2004,
nr 3, poz. 45) lub wypowiedzenie z takg mocg przez jedng ze stron zobowigzania trwatego (wyr. SN z 8.10.2004 r., V CK 670/03). Por. tez wyr. SO
w Szczecinie z 21.12.2015 r., VIII GC 458/14: ,Przechodzac od natury obligacyjnych stosunkéw cywilnoprawnych jako takich, do natury umowy niena-
zwanej, jaka jest umowa o posrednictwo, nalezy wskazaé, ze réwniez z naturg tego stosunku cywilnoprawnego tre$c i cel (...) sg sprzeczne. Przedmiotem
Swiadczenia posrednika jest bowiem doprowadzenie do zawarcia okreslonej umowy i to osiggniecie tego celu, a nie naktad pracy i poniesione wydatki,
sg warunkiem wynagrodzenia posrednika”.

49 Dodac warto, ze zgodnie z ugruntowang w orzecznictwie zasada in dubio contra proferentem, watpliwosci interpretacyjne, ktore nie dajg sie usungé
w drodze ogdlnych dyrektyw wyktadni o$wiadczen woli, powinny by¢ rozstrzygane na niekorzys¢ strony, ktéra zredagowata tekst wywotujgcy te watpli-
wosci, por. wyr. SN z 8.10.2004 r., V CK 670/03; wyr. SN z 21.06.2007 r., IV CSK 95/07; wyr. SN z 5.07.2013 r. IV CSK 1/13; wyr. SN z 23.01.2015 r,;
V CSK 217/14.
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przed eksploatacjg ekonomiczng wymaga wiekszego zaangazowania panstwa, w szczegolno-
Sci przez wyposazenie organow ochrony konkurencji w dodatkowe uprawnienia. Krokiem w tym
kierunku jest niedawne uchwalenie przez Sejm ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wyko-
rzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi®®. Zwalczaniem
tego typu praktyk zajmowaé miataby sie Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
dziatajgc z urzedu. Ustawa zakazuje nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej na-
bywcy wzgledem dostawcy oraz dostawcy wzgledem nabywcy, przy czym przewagg kontraktowg
nabywcy w rozumieniu tego aktu jest sytuacja nabywcy wzgledem dostawcy, w ktorej: a) dla do-
stawcy nie istniejg wystarczajgce i faktyczne mozliwosci zbycia produktéw rolnych lub spozywczych
do innych nabywcow®! oraz b) wystepuje znaczna dysproporcja w potencjale ekonomicznym na
korzys¢ nabywcy (odpowiednio skonstruowana jest tez definicja przewagi kontraktowej dostaw-
cy). Wykorzystywanie przewagi kontraktowej ustawa uznaje za nieuczciwe, jezeli jest sprzeczne
z dobrymi obyczajami i zagraza istotnemu interesowi drugiej strony albo narusza taki interes. Akt
ten wprost okres$la cztery takie praktyki®2: 1) nieuzasadnione rozwigzanie umowy lub zagrozenie
rozwigzaniem umowy; 2) przyznanie wytgcznie jednej stronie uprawnienia do rozwigzania umowy,
odstgpienia od nigj lub jej wypowiedzenia; 3) uzaleznianie zawarcia lub kontynuowania umowy od
przyjecia lub spetnienia przez jedng ze stron innego swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani
zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy; 4) nieuzasadnione wydtuzaniu terminow pfatnosci
za dostarczone produkty rolne lub spozywcze®3. Tak krotki katalog moze budzi¢ zdziwienie, biorgc
pod uwage znacznie liczniejsze wykazy nieuczciwych praktyk zawarte w cytowanych powyzej
analizach Komisji Europejskiej®*. De lege ferenda nalezatoby zatem rozbudowaé i doprecyzowac
liste niedozwolonych praktyk, tak by zwiekszy¢ przewidywalno$¢ nowego prawa i, rbwnoczesnie,
ograniczy¢ liczbe skarg oczywiscie bezzasadnych®®. Na wzoér prawa antymonopolowego warto
bytoby réwniez dokona¢ rozréznienia na praktyki objete catkowitym zakazem oraz praktyki do-
puszczalne pod pewnymi warunkami®® i tzw. bezpieczne porty (wyjatki od ogdinych zakazow)®’.

Krytycy projektu omawianego aktu stusznie wskazywali na watpliwosci natury konstytu-
cyjnej zwigzane z ustanowieniem domniemania stosowania niedozwolonej praktyki®®. Co do

50 Por, ustawa z 15.12.2016 r., (Dz.U. 2017, poz. 67). W Sejmie poprzedniej kadencji z podobng inicjatywg wystapili postowie PSL, oba akty roznig sie
jednak do$¢ znacznie, w szczegdlnosci projekt PSL zawiera o wiele bardziej obszerny katalog nieuczciwych praktyk, por. Druk Sejmowy nr 3604 Sejmu
VIl kadencji; tez: Affre i Skotubowicz, 2015, s. 88-107.

51 W swojej opinii do projektu Prokuratoria Generalna stwierdza, ze producent nigdy nie jest pozbawiony catkowicie mozliwosci ich sprzedazy, wiec
koniunkcja tych dwéch przestanek jest zbyt wysrubowanym wymogiem, por. pismo z 29.08.2016 r., KR-51-386/GClI. Tez przypis 20.

52 Nalezy przyjac, ze praktyki te muszg rowniez spetnia¢ wymogi okreslone w art. 7 ust. 2, tak jak to rozstrzygnat Sad Najwyzszy w odniesieniu do
praktyk przewidzianych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, por. orzecznictwo cytowane w opinii wskazanej w przypisie poprzedzajgcym.

53 Jak chyba nalezy rozumie¢, chodzi tu o terminy krotsze niz maksymalny termin ptatnosci przewidziany w ustawie z dnia 8.03.2013 r. o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych (t.j. Dz.U. 2013, poz. 403).

54 Por. Green paper on unfair trading practices in the business-to-business food and non-food supply chain in Europe, com(2013) 37 final, s. 17-20;
Rendaiin., 2014, s. 101.

5 Wzorujgc sie na rozwigzaniach niemieckich (por. przypis 20), celowe bytoby w szczegdlnosci odwotanie sie do praktyk wymienionych w art. 9 ust. 2
uokik oraz w art. 15 uznk (zaleca to tez Sad Najwyzszy w cytowanej ponizej opinii do projektu ustawy). Zabieg ten umozliwitby skorzystanie z orzeczni-
ctwa zwigzanego z tymi przepisami. W razie wprowadzenia do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przepisu zakazujacego stosowania klauzul
umownych sprzecznych z naturg stosunku prawnego oczywisty punkt odniesienia stanowitoby orzecznictwo sgdéw i Prezesa UOKIK zwigzane z uzna-
waniem za niedozwolone postanowienia wzorca umownego stosowanego w umowach z konsumentami, por. Rejestr klauzul niedozwolonych, https://
uokik.gov.pl/rejestr_klauzul_niedozwolonych2.php (27.02.2017).

5 Por. art. 8 uokik. Zgodnie z art. 8 ust. 2 ciezar udowodnienia takich wyjgtkowych okolicznosci spoczywa na przedsiebiorcy, ktéry chce skorzystac¢
z tego wyjatku. Przy tej okazji warto wspomnie¢ o postulacie R. Trzaskowskiego, by sgdy ustalaty nie tylko poszczegdine wymogi wynikajgce z natury
(wtasciwosci) zobowigzania, ale tez okreslaty ewentualne dopuszczalne odstepstwa od ich wigzgcego charakteru; takie normy autor ten nazywa normami
warunkowo dyspozytywnymi (por. Trzaskowski, 2000, s. 396-397).

57 Por. art. 7 uokik.

58 Por. Uwagi Sgdu Najwyzszego do rzgdowego projektu ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi, pismo z 19.08.2016 r., BSA 1-021-368/16. Inne zarzuty dotyczg dublowania przepiséw proceduralnych oraz brak
jednoznacznego przyznania statusu poufnosci danych przedsiebiorcy zawiadamiajgcego o stosowaniu praktyki.
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zasady jednak idea tej ustawy nie odbiega od standardow przyjetych w innych krajach®°. Jest to
rzecz jasna regulacja sektorowa o ograniczonym zakresie stosowania. Gdyby okazata sie sku-
teczna, nalezatoby rozwazy¢ stworzenie aktu o bardziej uniwersalnym charakterze. Oczywiscie
zawsze istnieje ryzyko, ze, z braku srodkéw na skuteczng egzekucje przepisdw nowego prawa,
analizowana ustawa dotgczy do innych ,martwych” przepiséw. Inne niebezpieczenstwo wigze
sie z ryzykiem sparalizowania dziatalnosci UOKIK w wyniku masowego sktadania skarg przez
poszczegodlnych przedsiebiorcéw i ich organizacje branzowe (Affre i Skotubowicz, 2015, s. 100).
Niewatpliwie wyznaczenie nowych zadan tej instytucji bedzie wymagato zwiekszenia jej budzetu.
Liczba bezzasadnych doniesien powinna tez spada¢ w miare, jak ustalg sie linie orzecznicze do-
tyczace najbardziej kontrowersyjnych praktyk rynkowych. Wiele zalezy zatem od woli polityczne;j
decydentow i odpowiedniej polityki stosowania tej ustawy.

Uzupetnieniem dla takiej uniwersalnej regulacji powinny by¢ akty dotyczgce konkretnych
sektoréw gospodarki lub rodzajow stosunkéw umownych (np. relacji franczyzodawcow i fran-
czyzobiorcow). Lacznie, wszystkie te przepisy, wraz z oméwionymi powyzej obowigzujgcymi juz
unormowaniami, powinny stanowi¢ spéjny i kompleksowy system chronigcy matych i srednich
przedsiebiorcow przed eksploatacjg ekonomiczng.
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