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I. UWAGI WPROWADZAJACE

Jedna ze sfer, w ktorych zashugi Pani Profesor Janiny Preussner—Zamorskie;j
dla rozwoju polskiej cywilistyki wydaja si¢ najwigksze, jest problematyka niewaz-
nosci czynno$ci prawnych'. Migdzy innymi dzigki Pani Profesor wiele zagadnien
teoretycznych dotyczacych samej istoty pojecia niewaznosci stato si¢ przedmiotem
ozywionego zainteresowania i cho¢ zapewne nie we wszystkim udato si¢ osiagnac
konsensus, dysponujemy przynajmniej narz¢dziami pozwalajacymi na prowadzenie
w tym zakresie kompetentnej dyskusji2. Niewazno$¢ czynnosci prawnej pozostaje
jednak takze caty czas zagadnieniem o znacznej praktycznej doniostosci, chocby

* Autor jest adiunktem w Instytucie Prawa Wiasnosci Intelektualnej Uniwersytetu Jagiellonskiego.

! Zob. J. Preussner—Zamorska: Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie cywilnym, Warszawa 1983; J. Preuss-
ner—Zamorska: Wykonanie niewaznej umowy, Studia Cywilistyczne 1979, t. XXX, s. 103 i n.; J. Preussner—Zamorska:
glosa do wyroku SN z dnia 12 maja 2000 r., V. CKN 1029/00, OSP 2002, z. 1, poz. 1.

2 Zob. np. ostatnio M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej, wyd. 2, Warszawa 2008, a takze Z. Radwan-
ski (w:) System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa
2002, s. 426 i n.; Z. Radwanski: Jeszcze w sprawie niewaznosci czynnosci prawnych, Panstwo i Prawo (dalej: PiP)
1986, z. 6, s. 93 in.; T. Gizbert—Studnicki: O niewaznych czynnosciach prawnych w swietle koncepcji czynnosci
konwencjonalnych, PiP 1975, z. 4, s. 70-82. Ostatnio ozywiona dyskusja toczy si¢ na gruncie prawa spotek, m.in.
co do zasadno$ci wyrdznienia kategorii czynnosci nieistniejacych (S. Soltysinski: Rozwazania o niewaznych
i, nieistniejqcych” czynnosciach prawnych ze szczegolnym uwzglednieniem uchwat zgromadzen spotek kapitatowych
i spoldzielni (w:) W kierunku europeizacji prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Je-
rzemu Rajskiemu, pod red. A. Brzozowskiego, W. Kocota, K. Michatowskiej, Warszawa 2007, s. 305-326) oraz
konsekwencji sprzecznosci czynnosci z norma dyspozytywna (np. M. Romanowski: Czy uchwata zgromadzenia
udziatowcow spotki kapitatowej sprzeczna z normaq dyspozytywnaq jest sprzeczna z prawem?, Przeglad Prawa Hand-
lowego (dalej: PPH) 2011, nr 4, s. 27; S. Sottysinski: O skutkach naruszenia norm wzglednie wiqzqcych polemicz-
nie, PPH 2011, nr 6, s. 51-56).
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dlatego, ze jedna z przyczyn niewaznosci czynnosci prawnej moze by¢ sprzecznosé¢
z ustawa’, a, jak wiadomo, liczba regulacji prawnych ciagle rosnie. Nie trzeba tez
dodawac, ze uznanie czynno$ci prawnej, zwlaszcza umowy, za niewazng powoduje
rozne trudnosci zwiazane na przyktad ze zwrotem $Swiadczen i innymi wzajemnymi
rozliczeniami stron.

Wiele regulacji, ktore ustanawiaja okreslone zakazy lub nakazy postgpowania,
nie wywodzi si¢ ze sfery prawa cywilnego, czy, mowiac bardziej ogolnie, prawa
prywatnego, lecz ma publicznoprawny charakter. Zdarza sig, ze nie tylko wprowa-
dzaja one zakazy lub nakazy, ktorych naruszenie mogtoby w sferze prawa cywilne-
go by¢ oceniane na gruncie art. 58 k.c., ale same wprost statuuja, iz konsekwencja
ich naruszenia jest niewazno$¢ czynno$ci prawnych. Taki wlasnie charakter maja
przepisy wprowadzajace zakazy zachowan antykonkurencyjnych, tj. przede wszyst-
kim zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkurencj¢ i zakaz naduzywa-
nia pozycji dominujace;j.

W kazdym kraju cztonkowskim Unii Europejskiej prawo konkurencji ma
obecnie dwa zrodla. Mowiac najogolniej, naruszenia prawa konkurencji majace
wymiar unijny* podlegaja unijnemu prawu konkurencji, ktorego podstawowe normy
znajduja si¢ w samym traktacie (traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej —
TFUE). Przepis art. 101 TFUE wprowadza zakaz zawierania porozumien ograni-
czajacych konkurencje, art. 102 TFUE zakazuje za$ naduzywania pozycji dominu-
jacej. Przepis art. 101 ust. 2 stanowi wyraznie, ze: ,,Porozumienia lub decyzje za-
kazane na mocy niniejszego artykutu sa niewazne z mocy prawa”, natomiast art. 102
nie zawiera postanowienia odnoszacego si¢ do prywatnoprawnych skutkow zaka-
zanych w nim zachowan. Polska ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw
(dalej: u.0.k.k.)S jest w zakresie podstawowych pojec 1 konstrukcji zakazow $cisle
wzorowana na regulacji europejskiej, dlatego tez zawiera zarowno zakaz zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje (art. 6 u.o.k.k.), jak i naduzywania pozy-
cji dominujacej (art. 9 u.o.k.k.). W art. 6 ust. 2 u.o.k.k. ustawa stanowi, ze porozu-
mienia sprzeczne z zakazem sa w catosci lub w odpowiedniej czgsci niewazne, co
powtarza regulacjg traktatowa’. Co ciekawe, analogiczny skutek przewiduje jednak
(odmiennie od art. 102 TFUE)? art. 9 ust. 3 u.o.k.k., stanowiac, ze: ,,Czynnosci

3 Co wynika wprost z art. 58 k.c.

4 Zob. M. Krasnodebska—Tomkiel: Wspolnotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski, Warszawa 2006.

> Dz.Urz. UE z 2010 r. C 83/49.

¢ Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r., Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.

7 Art. 6 ust. 2 u.o.k.k. stanowi co prawda, Ze porozumienie moze by¢ niewazne nie tylko w catosci, lecz takze
w odpowiedniej czgsci, podczas gdy art. 101 ust. 2 TFUE nie wspomina o niewaznosci czgsciowej, jest to jednak
rbznica pozorna, takze na gruncie art. 101 ust. 2 TFUE przyjmuje sig, ze niewaznos¢ moze dotkna¢ tylko tg czg$¢
porozumienia, ktora narusza prawo.

8 Jednak dodac¢ trzeba, ze umowa naruszajaca art. 102 TFUE nie moze by¢ zasadniczo wykonalna z uwagi na
bezposredni skutek tego postanowienia traktatowego: wyrok ETS UE z dnia 11 kwietnia 1989 r. w sprawie 66/86
Ahmed Saeed Flugreisen, Zb. Orz. 1989, s. 803; wyrok z dnia 30 stycznia 1974 r. w sprawie 127/73 BRT v. SABAM,
Zb. Orz. 1974, s. 51. W konsekwencji roznica nie jest az tak znaczna.
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prawne bedace przejawem naduzywania pozycji dominujacej sa w catosci lub
w odpowiedniej czg$ci niewazne”.

Poniewaz naruszenie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje lub
naduzywania pozycji dominujacej znajduje czgsto wyraz w czynnosci prawnej
(najczesdciej w umowie), sankcja niewaznosci wprost wprowadzona przez przepisy
prawa konkurencji ma duze znaczenie praktyczne, zwlaszcza jesli wezmie si¢ pod
uwage nurt postulujacy przerzucenie w czgsci cigzaru stosowania prawa konkuren-
cji na podmioty prywatne (tzw. private enforcement)’, ktore powotujac si¢ na bez-
prawno$¢ zachowania podmiotu naruszajacego reguly konkurencji moga dochodzi¢
odszkodowania, zwrotu bezpodstawnego wzbogacenia lub innych czysto cywilno-
prawnych roszczen, mogacych znalez¢ zastosowanie w sytuacji deliktu, ale takze
wynikajacej z niego wadliwosci czynno$ci prawnej. Sprawia to, ze zakres zagadnien
zwiazanych z cywilnoprawnymi aspektami naruszen prawa antymonopolowego jest
niezwykle szeroki. Ponizej ograniczg si¢ do jednego tylko aspektu tej niewatpliwie
obszernej problematyki, tj. zagadnienia niewaznosci czynnos$ci prawnej stanowiacej,
jak to ujmuje art. 9 ust. 3 u.0.k.k., ,,przejaw naduzycia pozycji dominujacej”. Istnie-
je kilka przyczyn takiego zawgzenia tematu. Po pierwsze, niewazno$¢ czynnosci
prawnych naruszajacych zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkuren-
cj¢ jest zagadnieniem znacznie lepiej opracowanym'?, co jest zreszta zrozumiate.
Jakkolwiek porozumienie, a juz zwlaszcza uzgodniona praktyka nie musza przybie-

9 Zob. na ten temat: Commission Staff Working Paper Annex to the Green Paper Damages Actions for Breach
of the EC Antitrust Rules, COM (2005) 672 final. A.P. Komninos: Public and Private Antitrust Enforcement in
Europe: Complement? Overlap?, Competition Law Review (dalej: CLR) 2006, vol. 3, nr 1, s. 5; D. Wilsher:
The Public Aspects of Private Enforcement in EC law: Some Constitutional and Administrative Challenges of
a Damages Culture, CLR 2006, vol. 3, nr 1, s. 27; M. Carpagnano: Private Enforcement of Competition Law Arrives
in Italy: Analysis of the Judgment of the European Court of Justice in Joined Cases C—295-289/04 Manfredi, CLR
2006, vol. 3, nr 1, s. 47; P. Hughes: The Enforcement of Private Actions for Breaches of EC Competition Law — The
Role of the Shareholder under English Law, CLR 2006, vol. 3, nr 1, s. 73; J. Peysner: Costs and Financing in
Private Third Party Competition Damages Actions, CLR 2006, vol. 3, nr 1, s. 97; W.P.J. Wils: Should Private
Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe?, World Competition 2003, nr 3, s. 473; M. Brkan: Procedural
Aspects of Private Enforcement of EC Antitrust Law: Heading Toward New Reforms?, World Competition 2005,
nr 4, s. 479; H. Brokelmann: Enforcement of Articles 81 and 82 EC under Regulation 1/2003: The Case of Spain
and Portugal, World Competition 2006, nr 4, s. 535; A.P. Komninos: Effect of Commission Decisions on Private
Antitrust Litigation: Setting the Story Straight, Common Market Law Review (dalej: CMLR) 2007, vol. 44, s. 1387;
J.S. Venit: Brave New World: the Modernization and Decentralization of Enforcement under Articles 81 and 82 of
the EC Treaty, CMLR 2003, vol. 40, s. 545; 1. Segal: Public v. Private Enforcement of Antitrust Law: A Survey,
European Competition Law Review (dalej: ECLR) 2007, nr 5, s. 306; M.K. Kolasinski: Odpowiedzialnos¢ cy-
wilna za szkody powstate w wyniku naruszenia wspolnotowych zakazoéw stosowania praktyk ograniczajqcych
konkurencje i naduzywania pozycji dominujqcej, PPH 2007, nr 11, s. 16.

10 Zob. P. Podrecki: Porozumienia monopolistyczne i ich cywilnoprawne skutki, Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci Intelektualnej, z. 74, Krakow 2000; M. Czaj-
kowska—Dabrowska: O osobliwosciach niewaznosci umow naruszajqcych zakaz stosowania praktyk monopoli-
stycznych (W:) Prace z prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Sedziego Janusza Pietrzykowskiego, pod
red. Z. Banaszczyka, Warszawa 2000, s. 55-71; M. Lewandowski: Sankcja niewaznosci wobec praktyk ogranicza-
Jacych konkurencje — cywilnoprawne aspekty prawa antymonopolowego, PPH 2010, nr 7, s. 20 i n. Nawet jesli,
jak w przypadku ostatniej publikacji, przedmiot rozwazan obejmuje naduzycie pozycji dominujacej, brak jest
w zasadzie dyskusji nad przestankami niewaznosci.
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ra¢ postaci czynno$ci cywilnoprawnej'!, to dzieje si¢ tak jednak bardzo czesto. Po
drugie, w takiej sytuacji naruszenie zakazu odzwierciedla si¢ w samej czynnosci,
a zatem rzadko powstaje trudnos$¢ w ustaleniu, czy czynno$¢ prawna sama w sobie
stanowi naruszenie ustawowego zakazu'?. Jak postaram si¢ nizej pokazac, w przy-
padku naduzycia pozycji dominujacej jest zgota inaczej'®. Po trzecie, i ma to $cisty
zwiazek z podana poprzednio przyczyna, jesli w toczonej w Polsce dyskusji nad
problematyka niewazno$ci czynnosci prawnej mozna dostrzec pewna luke, to bedzie
to moim zdaniem pytanie, kiedy rzeczywiscie czynno$¢ prawna jako taka stanowi
naruszenie zakazu ustawowego w taki sposob, ze moze i powinna zadziata¢ sankcja'4
niewaznos$ci. Sposob sformulowania relewantnych w tej materii przepisow (zaro6w-
no art. 58 k.c., jak i wyzej przytoczonych regulacji prawa konkurencji) moze bowiem
prowadzi¢ do zbyt ekspansywnego przyjmowania niewazno$ci czynnosci prawnych,
ze szkoda dla bezpieczenstwa obrotu, a niekiedy nawet, jak postaram si¢ pokazac,
zdrowego rozsadku. Zadaniem doktryny prawa winno wigc by¢ ograniczenie tych
nieracjonalnych konsekwencji, co wydaje si¢ o tyle wykonalne, ze przeciez po-
wszechnie przyjmuje sig, iz sprzeczno$¢ zachowania z norma prawna wcale nie
oznacza, ze znajdujaca si¢ w zwiazku z tym zachowaniem czynno$¢ prawna auto-
matycznie musi by¢ uznana za sprzeczng z ustawa. Dobrym przyktadem potwier-
dzajacym to stanowisko sa zakazy wywodzone z prawa karnego, ktore wcale nie
zawsze prowadza do niewaznosci umoéw lub innych czynnosci prawnych dokonanych
z ich naruszeniem®.

Odpowiadajac na pytanie, kiedy i w jakim zakresie czynnos$¢ prawna dokona-
na przez podmiot, ktéremu zarzucono naduzycie pozycji dominujacej, moze byc
uznana za niewazng, trzeba rozwazy¢ co najmniej nast¢pujace zagadnienia:

a) sama istotg naduzycia pozycji dominujacej, by moc okresli¢, w jakich przypad-
kach bedzie w zwiazku z tym naduzyciem dochodzi¢ do zawierania czynnos$ci
cywilnoprawnych, a takze przeciwko czemu kieruje si¢ tak naprawde zakaz
podejmowania takich zachowan;

b) znaczenie ,,autonomicznego” wprowadzenia do regulacji antymonopolowe;j
sankcji niewazno$ci (na ile zmienia ona oceng prawna w pordéwnaniu z sytuacja,
w ktorej jedyna podstawa do stwierdzenia niewaznosci byloby powotanie si¢
na art. 58 k.c.);

"' P. Podrecki: Porozumienia..., op. cit., s. 43.

12 Bardziej problematyczne jest natomiast to, czy niewazno$¢ postanowien antykonkurencyjnych pociaga za
soba niewaznos¢ catej czynnosci.

13 Niektorzy autorzy nie dostrzegaja jednak tej specyfiki — zob. np. K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka:
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2008, s. 410.

!4 Poniewaz dla problematyki niniejszego opracowania spor o to, czy niewazno$¢ mozna okresli¢ pojgciem
,sankcji”, nie ma wigkszego znaczenia, beda uzywac tego pojecia z uwagi na wyksztatcony juz zwyczaj i fakt, ze
w czysto jezykowym sensie ,,pasuje” ono do skutkow naruszenia prawa antymonopolowego.

15 Na ten temat M. Gutowski: Niewaznos¢ i inne przypadki wadliwosci czynnosci prawnych w kontekscie
odpowiedzialnosci karnoprawnej, PiP 2004, z. 9, s. 70 i n.
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¢) kiedy mozna mowic o tym, ze czynno$¢ prawna podmiotu dominujacego naru-
sza jako taka zakaz naduzywania pozycji dominujacej (czy, uyjmujac to inaczej,
stanowi ,,przejaw naduzycia”);

d) przestanki i zakres ,,czgsciowe]” niewaznosci czynnosci prawnej.

Za rozstrzygnigta (co niekoniecznie musi oznaczaé, ze w dobrym kierunku)
nalezy natomiast uzna¢ kontrowersje, ktora dotyczyla tego, czy cywilnoprawne
skutki praktyk antykonkurencyjnych wymagaja uprzedniego stwierdzenia narusze-
nia zakazu prawa konkurencji'® w decyzji wlasciwego organu antymonopolowego!'”.
W $wietle orzecznictwa TSUE' jest jasne, Ze na gruncie prawa UE tego typu uprzed-
nie rozstrzygnigcie nie jest konieczne'. Poglad taki stat si¢ dominujacy takze
w Polsce® i wlasciwie, z uwagi na brzmienie art. 6 ust. 2 iart. 9 ust. 3 v.o.k.k.,
stanowisko przeciwne byloby niezwykle trudne do uzasadnienia. Sprawia to, ze
teoretycznie mozliwe jest podniesienie kwestii niewazno$ci umowy z powodu na-
ruszenia prawa antymonopolowego w ,,zwyklym” postgpowaniu sadowym?', na
przyktad dotyczacym nienalezytego wykonania umowy, niezaleznie od tego, ze
zarzut naruszenia prawa konkurencji nigdy nie byt rozpatrywany przez organ anty-
monopolowy. Jedynie w przypadku, gdy zostata wydana (ostateczna) decyzja
w sprawie uznania danego zachowania za naduzycie pozycji dominujacej*’, sad
powszechny jest nig zwigzany>.

16 Tak jeszcze SN w uchwale z dnia 17 pazdziernika 1995 r., I[Il CZP 135/95, OSP 1996, z. 6, poz. 112 (z glosa
krytyczna S. Gronowskiego).

17 Zob. na ten temat M. Czajkowska—Dabrowska: O osobliwosciach niewaznosci..., op. cit., s. 57 in.;
M. Szydto: Naduzywanie pozycji dominujqcej..., op. cit., s. 252 i n.; R. Trzaskowski: Kompetencja sqdu do usta-
lania niewaznosci czynnosci prawnych bedqcych przejawem naduzywania pozycji dominujqcej oraz niewaznosci
porozumien ograniczajqcych konkurencje, Palestra 2009, z. 910, s. 235 i n.

18 Zob. wyrok TSUE z dnia 6 lutego 1973 r. w sprawie 48/72 SA Brasserie de Haecht, Zb. Orz. 1973, s. 77.
M. Czajkowska—Dabrowska: O osobliwosciach niewaznosci..., op. cit., s. 62, wskazuje, ze przed tym orzeczeniem
stanowisko Trybunatu byto jednak odmienne.

9 A. Howard, V. Rose, P. Roth (w:) P. Roth, V. Rose: Bellamy & Child. European Community Law of Compe-
tition, Oxford 2008, s. 1431. W literaturze polskiej poglad taki byt juz prezentowany np. przez . Wiszniewska:
Granice kartelowo—prawne waznosci licencji patentowych, Ossolineum 1991, s. 279.

20 Wyrok SA w Warszawie z dnia 27 kwietnia 2006 r., [ ACa 77/05, LexPolonica nr 412187; wyrok SN z dnia
22 lutego 1994 r., I CRN 238/93, OSNCP 1994, nr 10, poz. 198; wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1998 r., III CKN
641/97, OSNC 1999, nr 3, poz. 61; wyrok SN z dnia 2 czerwca 2006 r., I CSK 83/05, LEX nr 369165; uchwata SN
z dnia 23 lipca 2008 ., ITII CZP 52/08, OSP 2009, z. 7-8, poz. 86.

' M. Szydto: Naduzywanie pozycji dominujqcej..., op. cit., s. 251-252.

22 Jest natomiast watpliwe, by umorzenie postgpowania antymonopolowego wiazato sad cywilny. Nalezy tez
uwzglednié, ze decyzja moze zosta¢ zmieniona lub uchylona w nastgpstwie kontroli sadowej, zwiazanie jest wigc
mozliwe w przypadku decyzji ostateczne;j.

2 Wyrok SN z dnia 2 czerwca 2006 1., I CSK 83/05. Zdaniem M. Czajkowskiej—Dabrowskiej: O osobliwosciach
niewaznosci..., op. cit., s. 60, stanowisko odmawiajace uznania prejudycjalnosci postgpowania przed Prezesem
UOKIK, ale jednak dajace mu czgsto prymat, nie jest w pelni spojne teoretycznie.
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II. NADUZYCIE POZYCJI DOMINUJACEJ —
ISTOTA I POSTACIE

Naduzycie pozycji dominujacej nie jest definiowane ani w prawie polskim, ani
w prawie europejskim. Relewantne w tej materii przepisy przedstawiaja jedynie
przyktadowe zachowania uznawane za naduzywanie takiej pozycji (por. art. 9 ust. 2
u.0.k.k.). Prawo konkurencji nie mogtoby jednak by¢ stosowane, gdyby istota nad-
uzywania pozycji dominujacej nie zostata wyjasniona. Poniewaz w niniejszym
opracowaniu kwestia ta ma jedynie charakter niezb¢dnego wprowadzenia, w poniz-
szym opisie konieczne beda pewne uproszczenia, jednak uchwycenie, czym jest
naduzywanie pozycji dominujacej, wydaje si¢ potrzebne, by ustali¢, kiedy czynno$¢
bedaca przejawem naduzycia bgdzie czynno$cia niewazna.

Pojecie naduzywania pozycji dominujacej zawiera dwa elementy: posiadanie
pozycji dominujacej na rynku wtasciwym (geograficznie i produktowo), ktdre samo
w sobie nie jest zakazane, i naduzywanie tej pozycji, co juz zakazowi podlega.
Pozycja dominujaca zostata w polskiej ustawie o ochronie konkurencji i konsumen-
tow zdefiniowana. Artykul 4 pkt 10 u.o.k.k. stanowi, ze rozumie si¢ przez to pojgcie
,»pozycje przedsigbiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji
na rynku wlasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakre-
sie niezaleznie od konkurentow, kontrahentéw oraz konsumentdw; domniemywa
sig, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wiasciwym
przekracza 40%”. Prawo unijne nie zawiera takiej definicji, jednakze zostata ona
wypracowana przez TSUE, a definicja polska jest na orzecznictwie Trybunatu wzo-
rowana**,

Pozycja dominujaca jest zatem silna pozycja ekonomiczna®, ktéra pozwala
przedsigbiorcy na podejmowanie zachowan rynkowych, ktérych nie mégtby on
podja¢ na rynku konkurencyjnym, poniewaz obawialby sig, ze reakcja konsumentow
lub konkurentéw na takie dziatania przyniostaby mu ekonomiczne szkody. Jako przy-
ktad poda¢ mozna istotne podwyzszenie cen — jesli na rynku panuje konkurencja,
inni przedsigbiorcy zaoferuja nizsze ceny i przejma rynek, a konsumenci nie zechca
nabywa¢ dobr po cenach podwyzszonych. Na rynku, na ktérym przedsigbiorca ma
pozycje dominujaca, taka reakcja na podwyzszenie cen bytaby natomiast albo mnie;j
skuteczna, albo wrecz niemozliwa (np. gdy dominant jest monopolista).

Poniewaz posiadanie, a nawet wzmacnianie pozycji dominujacej nie jest bez-
prawne®®, zasadnicze znaczenie ma okreslenie, kiedy dochodzi do jej naduzycia.

2+ Zob. wyrok TSUE z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands, Zb. Orz. 1978, s. 207, a zwlaszcza
wyrok z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76, Hoffman—La Roche, Zb. Orz. 1979, s. 461.

25 Zob. M. Szydto: Naduzywanie pozycji dominujacej w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 79 i n.

% Chodzi oczywiscie o wzmacnianie, ktore nie poshuguje si¢ srodkami sprzecznymi z prawem konkurencji,
lecz nastgpuje dzigki takim czynnikom jak atrakcyjne ceny, wysoka jakos$¢, dobre zarzadzanie itp.
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Stusznie wskazuje sig, ze podanie syntetycznej definicji tego zjawiska jest trudne?’.
Proby takie podejmowane sa (bo musza) zard6wno w polskim, jak i zagranicznym
orzecznictwie. W orzecznictwie Prezesa UOKIK spotka¢ mozna stwierdzenie, ze
naduzyciem pozycji dominujacej jest ,.takie wykorzystanie tej pozycji przez domi-
nanta, ktore prowadzi badz to do ograniczenia samodzielnos$ci innych uczestnikow
rynku, badz to do wymuszenia ich udziatu w procesach gospodarczych temu ryn-
kowi wlasciwych na zasadach narzuconych, z reguly mniej korzystnych nizby to
wynikato z dziatania nieskrgpowanych mechanizméw konkurencji”?. Definicja ta
jest podobna do wywodow TSUE w sprawie Hoffinan—La Roche, gdzie Trybunat
wskazat, ze naduzyciem pozycji dominujacej jest zachowanie, ktore jest inne niz
stosowane w warunkach rynku konkurencyjnego i ktére albo utrudnia zachowanie
jeszcze panujacej (cho¢ juz ograniczonej samym faktem posiadania pozycji domi-
nujacej) konkurencji, albo zapobiega jej powstaniu lub rozwojowi®.

Powszechnie uwaza si¢, ze naduzycie pozycji dominujacej moze przybraé
posta¢ praktyk wykluczajacych lub eksploatacyjnych®®. Praktyki wykluczajace sa
rozumiane jako rodzaj zamknigcia lub utrudnienia dostgpu do rynku, ktore bedzie
miato antykonkurencyjne skutki. Komisja Europejska w wytycznych®' w sprawie
priorytetow, ktorymi bedzie sig¢ kierowac przy stosowaniu art. 82 TWE?*? w odnie-
sieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej, podejmowanych
przez przedsigbiorstwa dominujace, przedstawia nast¢pujaca definicje: ,,W niniej-
szym dokumencie termin »antykonkurencyjne zamknigcie dostgpu do rynku« uzy-
wany jest w odniesieniu do sytuacji, gdy efektywny dostgp aktualnych lub poten-
cjalnych konkurentéw do towardéw/ustug lub rynkow jest utrudniony lub uniemoz-
liwiony wskutek dziatania przedsigbiorstwa dominujacego, w zwiazku z czym
przedsigbiorstwo dominujace moze by¢ w stanie podwyzsza¢ ceny w sposob opta-
calny ze szkoda dla konsumentéw. Podstawa stwierdzenia przypuszczalnej szkody
dla konsumentéow moga by¢ dowody jakoSciowe oraz w miar¢ mozliwos$ci ewentu-
alne dowody ilosciowe™*. Naduzycie o charakterze wykluczajacym ma wigc prze-
de wszystkim wptyw na strukture rynku (ostabienie rzeczywistej lub potencjalnej
konkurencji), przy czym nalezy nadmienié, ze nie chodzi tu tak naprawde o dziata-
nia szkodzace konkurentom, beda one bowiem stanowi¢ naduzycie pozycji domi-

¥ M. Szydlo: Naduzywanie pozycji dominujqcej..., op. cit., s. 82 in.

2 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 lutego 2007 r., nr RGD 5/2007: http://decyzje.uokik.gov.pl/dec prez.
nsf/0/10E43D293A260A73C12574F6002934C2?0OpenDocument.

2 Wyrok TS z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76, Hoffmann—La Roche & Co. AG p. Komisji, Zb. Orz.
1979, s. 461, pkt 91.

3 Niekiedy twierdzi sie, ze to rozrdznienie nie ma istotnego znaczenia (por. J. Goyder, A. Albors—Llorens:
Goyder's EC Competition Law, Oxford 2009, s. 315, powotujac si¢ na stanowisko Komisji Europejskiej), jednakze
wydaje sig, ze akurat z punktu widzenia cywilnoprawnych konsekwencji takich zachowan to stanowisko nie jest
w petni trafne.

31 Dz.Urz. UE z 2009 1. C 45, s. 7-20.

32 Obecnie art. 102 TFUE.

33 Wytyczne KE (przyp. 31), pkt 19.
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nujacej zasadniczo jedynie wtedy, gdy ich skutkiem bedzie nie tylko pogorszenie
si¢ sytuacji konkurentow, lecz takze negatywny wptyw na rynek, w tym zwtaszcza
na konsumentow.

Naduzycie o charakterze eksploatacyjnym dotyczy natomiast sytuacji, w kto-
rych dominant wykorzystuje swoja pozycje, narzucajac innym podmiotom warunki,
ktére nie bytyby mozliwe na rynku konkurencyjnym, na przyktad zawyzone ceny
lub inne niekorzystne warunki umowne*. Trafnie twierdzi sig, ze w przypadku
praktyki wykluczajacej prawo konkurencji sprzeciwia si¢ antykonkurencyjnym
zmianom struktury rynku (a zatem dalszym skutkom czynnosci), dlatego tez sama
czynnos$¢ dokonana przez dominanta (jej ocena) nie jest wystarczajaca, by ustalié,
czy mamy do czynienia z naduzywaniem pozycji dominujacej. W przypadku nato-
miast praktyki eksploatacyjnej to wlasnie sama czynno$¢ stanowi niedozwolone
wykorzystanie sity rynkowej*®.

Zaréwno w unijnym, jak i w polskim prawie konkurencji wskazane zostaty
przyktadowe formy naduzywania pozycji dominujacej*. Dla utatwienia postuzg si¢
katalogiem polskiej ustawy, nie powtarzajac osobno katalogu zawartego w art. 102
TFUE (sa one zreszta zblizone). Artykut 9 ust. 2 u.o.k.k. wymienia nastgpujace
zachowania zakazane:

1) bezposrednie lub posrednie narzucanie nieuczciwych cen, w tym cen nadmier-
nie wygorowanych albo razaco niskich, odlegtych termindéw ptatnosci lub innych
warunkow zakupu albo sprzedazy towardw;

2) ograniczenie produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkoda dla kontra-
hentéw lub konsumentow;

3) stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi uciazliwych lub niejed-
nolitych warunkow umoéw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki
konkurencji (tzw. dyskryminacja)®’;

4) uzaleznianie zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez druga strong
innego $wiadczenia, niemajacego rzeczowego ani zwyczajowego zwiazku
z przedmiotem umowy (tzw. tying lub bundling)*,

5) przeciwdziatanie uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbgdnych do powstania badz
rozwoju konkurencji;

6) narzucanie przez przedsigbiorcg uciazliwych warunkow umow, przynoszacych
mu nieuzasadnione korzysci;

3 M. Szydto: Naduzywanie pozycji dominujqcej..., op. cit., s. 125.

35 [bidem.

3¢ Zachowanie przedsigbiorcy musi jednak zawsze stanowi¢ naduzycie, tj. spetnia¢ przestanki dotyczace is-
toty tej instytucji. Inaczej mowiac, nie mozna zatrzymac analizy zachowania przedsigbiorcy tylko na stwierdzeniu,
ze jego zachowanie ,,podpada” pod ktoras z form naduzycia pozycji dominujacej, wskazana przez przepisy prawa.

37 Zob. A. Brzezinska—Rawa: Dyskryminacja jako przejaw naduzycia pozycji dominujgcej w unijnym prawie
konkurencji, PiP 2011, z. 1,s. 83 in.

3 R. Wish: Competition Law, LexisNexis 2003, s. 605 in.; C. Alborn, D. Evans, J. Padilla: The Antitrust
Economics of Bundling; A Farewell to Per Se Illegality, Antitrust Bulletin 2004, s. 287 i n.
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7) podziat rynku wedtug kryteriow terytorialnych, asortymentowych lub podmio-
towych.

Jak tatwo zauwazy¢, przytoczone wyzej formy nie zostaly wyodrgbnione
W oparciu o to, czy sa one powiazane z zawarciem czynno$ci prawnej czy tez nie,
jakkolwiek wigkszo$¢ dziatan przedsigbiorcy znajduje jaki§ wyraz w czynnosciach
prawnych lub w odmowie ich zawarcia. Niewatpliwie jednak istnieja w powyzszym
wyliczeniu kategorie, ktore niejako ze swej istoty maja zwiazek ze sfera kontrakto-
wa, co znajduje wyraz w bezposrednim odwotywaniu si¢ przez ustawodawce
w tresci przepiséw do poje¢ umowy lub warunkdéw umow. Zwiazek ten wystepuje
bezspornie w przypadku naduzywania pozycji dominujacej przez narzucanie nie-
uczciwych cen lub innych warunkow umow (pkt 11 6)*°, dyskryminacje (pkt 3) oraz
w transakcjach wiazanych (pkt 4), jakkolwiek moze si¢ oczywiscie zdarzy¢, ze
takze inne postacie naduzycia znajda wyraz w czynnos$ci prawnej. Mozna tez za-
uwazy¢, ze wsrdd postaci naduzywania pozycji dominujacej w jaki$ sposob zwia-
zanych ze sfera czynnosci prawnych znajdujemy zarowno praktyki typowo eksplo-
atacyjne (narzucanie niekorzystnych warunkow umow), jak i praktyki zazwyczaj
okreslane jako wykluczajace lub, w zaleznosci od postaci, mogace naleze¢ do kaz-
dej z tych kategorii (dyskryminacja®, transakcje wigzane*').

Celem prawa konkurencji realizowanym przez zakaz praktyk wykluczajacych
jest zachowanie stanu konkurencji na rynku lub przynajmniej zachowanie szans
na rozwoj konkurencji, na ktérym jest ona juz ostabiona (co wynika z faktu, ze
dziata na nim przedsigbiorca posiadajacy pozycje dominujaca)*’. Jesli chodzi
o praktyki eksploatujace, to celem bezposrednim* wydaje si¢ ochrona kontra-
hentow dominanta, w tym zwtlaszcza ochrona konsumentow**. Zakazy prawa
konkurencji i wiazace si¢ z nimi sankcje publicznoprawne nie zaleza od tego, czy
naduzycie pozycji dominujacej przybiera posta¢ umowy lub jest w inny sposob

3 Wyrdznienie w dwdch punktach i to nieznajdujacych sie¢ w bezposrednim sasiedztwie narzucania nieuczciwych
cen, termindw i innych warunkéw umow (pkt 1) oraz narzucania uciazliwych warunkéw umow przynoszacych
dominantowi nieuzasadnione korzysci (pkt 6) nie wydaje si¢ poprawne.

40 Dyskryminacja moze naleze¢ do obu grup. Jesli dyskryminacja stuzy wzmocnieniu pozycji dominujacej
(dochodzi do niej zazwyczaj w relacjach z konkurentami), ma charakter wykluczajacy, jesli natomiast stuzy uzys-
kaniu jak najwyzszych zyskow od klientow, ma zazwyczaj charakter eksploatacyjny.

4 Podobnie jak w przypadku dyskryminacji, transakcje wiazane moga mie¢ r6zna naturg. Jesli ich celem jest
przenoszenie wladzy rynkowej lub eliminacja konkurencji, maja charakter wykluczajacy, w innych okolicznosciach
moga mie¢ jednak takze charakter eksploatacyjny.

4 Stan konkurencji na rynku ma bowiem zwiazek z jego struktura. Z samego faktu, Ze na rynku dziata
przedsigbiorca dominujacy, wynika, ze konkurencja na takim rynku jest ostabiona, skoro pozycja dominujaca
oznacza W pewnym uproszczeniu mozliwos¢ dziatania w sposob, ktory nie miatby miejsca na rynku konkuren-
cyjnym.

4 Mozna bowiem twierdzié¢, ze uniemozliwienie dominantowi stosowania praktyk eksploatacyjnych takze ma
wplyw na potencjalny stan konkurencji na rynku, poniewaz utrudnia dominantowi wzmocnienie jego pozycji.

# Dlatego, w przypadku praktyki eksploatacyjnej, ,,poszkodowanym” z tytutu naduzycia jest zawsze bezposredni
kontrahent przedsigbiorcy dominujacego. Istota naduzycia przejawiac sig¢ zas moze wilasnie w tresci czynnosci
prawnej.
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zwiazane z procesem dokonywania czynnosci prawnych®. Konsekwencje na
gruncie prawa cywilnego sa niejako dodatkowym skutkiem prawnym zachowania
uznanego za bezprawne. Moga one jednak mie¢ to znaczenie, ze utatwia realiza-
cje celow polityki konkurencji, migdzy innymi dlatego, ze pozwalaja (lub utatwia-
ja) podmiotom prywatnym, czgsto ,,poszkodowanym” w wyniku praktyki anty-
konkurencyjnej, na podjecie bezposrednich dziatan przeciwko przedsigbiorcy
dominujacemu.

Powyzsze, z koniecznosci skrotowe przedstawienie podstawowych zagadnien
prawa konkurencji w zakresie dotyczacym naduzywania pozycji dominujacej, nie
bytoby kompletne bez zwrocenia uwagi na jeszcze jedna okolicznos¢. Chociaz
prawo konkurencji nie nalezy do dziedzin charakteryzujacych si¢ dogmatyczna
czystoscia konstrukcji i precyzja interpretacji, to jednak zakres niepewnosci prawne;j
w przypadku zarzutu naduzywania pozycji dominujacej jest nawet, jak na te stan-
dardy, niezwykle szeroki. Naduzycie pozycji dominujacej jest bowiem tak napraw-
de kategoria, dla ktorej zasadnicze znaczenie maja czynniki ekonomiczne*. To, czy
w danym stanie faktycznym doszto do naduzycia pozycji dominujacej, jest czgsto
wielce kontrowersyjne*’. Sporny jest nierzadko sam fakt posiadania pozycji domi-
nujacej*, nie méwiac juz o tym, czy doszto do jej naduzycia, a pojgcia takie jak
»hieuczciwa” cena, ,,razaco wygorowana” cena, ,,nieuzasadnione” réznicowanie lub
»hieuzasadnione” wigzanie §wiadczen juz na pierwszy rzut oka jawia si¢ jako wy-
soce nieprecyzyjne. Whasciwa ocena stanu faktycznego wymaga, co wigcej, szcze-
gotowej wiedzy o rynku® i perspektywach jego rozwoju, ktora nie zawsze jest
prawidtowa. W konsekwencji czgsto okazuje sig, ze to, co uznawano za naduzycie,
wecale niekoniecznie zastlugiwalo na taki wniosek i odwrotnie. Czynniki te powinny
by¢ brane pod uwage w zwiazku z mozliwoscia stosowania sankcji niewazno$ci,
trudno bowiem zaakceptowaé sytuacje, w ktorej niemal kazda czynno$¢ prawna
przedsigbiorcy dominujacego mogtaby by¢ kwestionowana z powotaniem si¢ na
naruszenie prawa konkurencji, a wynik takiej oceny bylby w znacznym stopniu
niepewny.

45 Jest to oczywiste na gruncie zakazu porozumien i praktyk uzgodnionych i tym bardziej aktualne dla instytucji
naduzycia pozycji dominujacej.

4 Podejscie ,,bardziej ekonomiczne” jest wrecz uznawane za pozadane i preferowane w stosunku do podejscia
,normatywnego” — zob. K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka: Ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentow..., op. cit., s. 68 in., s. 342.

47 Wskazuje sie, ze wiele z ,,wiodacych” rozstrzygnie¢ w tych sprawach jest poddanych ostrej krytyce:
J. Goyder, A. Albors—Llorens: Goyder's EC Competition Law, op. cit., s. 316.

# Ktory zalezy m.in. od definicji rynkow wihasciwych geograficznie i produktowo, co takze jest trudne i moze
prowadzi¢ do ré6znych wynikow.

4W konsekwencji dokonanie oceny dla sadu powszechnego moze by¢ niezwykle skomplikowane — zwraca
na to uwage L. Wegrzynowski: Kontrola tresci umowy w prawie ochrony konkurencji, PPH 2009, nr 4, s. 15.
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I[II. NIEWAZNOSC CZYNNOSCI PRAWNE]J
JAKO KONSEKWENCJA NADUZYCIA POZYCJI DOMINUJACEJ
— REGULACJA I PROBLEMY

W prawie polskim ustawodawca przesadzit, ze niewaznos¢ czynnosci prawnej
moze by¢ konsekwencja naduzywania pozycji dominujacej (art. 9 ust. 3 v.o.k.k.).
Pytaniem zasadniczym pozostaje jednak, kiedy i na jakich warunkach. Aby unaoczni¢
wage omawianego problemu, zasadne wydaje si¢ zarysowanie trudnosci, jakie wia-
zalyby si¢ z automatycznym przyjeciem, ze kazda czynno$¢ prawna zawarta przez
dominanta jest czynnoscia bezwzglednie niewazna, jesli ma zwiazek z postawionym
mu (zasadnie) zarzutem naduzycia pozycji dominujacej. Rozwazmy przypadek nad-
uzycia pozycji dominujacej polegajacej na nicuzasadnionym® réznicowaniu warunkow
umoéw przez dominanta, co prowadzi do tego, ze jedni kontrahenci uzyskaja warunki
korzystniejsze, a inni mniej korzystne. Zakaz tego rodzaju chroni¢ ma przede wszyst-
kim stan konkurencji na rynku, ktora bedzie znieksztalcona przez sam fakt zaofero-
wania czesci podmiotow dyskryminujacych’ warunkow. Dla stwierdzenia dyskrymi-
nacji nie jest wigc potrzebne ustalenie, ze na przyktad warunki gorsze sa dla kontra-
henta dominanta niekorzystne w stopniu pozwalajacym na przyjgcie narzucenia
uciazliwych warunkow uméw>2. Jesli wiec dominant czesci swoich odbiorcow sprze-
daje produkt X po 85, czesci po 90, a czesci po 100, nieuzasadnione roznicowanie ma
miejsce niezaleznie od tego, czy 100 lub 90 bytoby cena nadmiernie wygoérowana
— przeciwnie, obie te ceny moga same w sobie miesci¢ si¢ w racjonalnych granicach.
W takiej sytuacji, skoro problem nie polega na tym, ze ceny sa zbyt wysokie lub niskie,
lecz na tym, ze sa rézne, niewazne powinny by¢ wszystkie umowy zawarte przez
dominanta z odbiorcami produktu X. Trudno uzna¢ takie rozwiazanie za rozsadne,
a juz zwlaszcza wtedy, gdy chodzi o rynek masowy, na ktorym dominant mogt zawrze¢
umow tego rodzaju dziesiatki, a nawet setki tysigcy. Podobnie w przypadku transakc;ji
wiazanych — czy niewazne sa wszystkie umowy tego rodzaju zawarte z konsumen-
tami? Czy rzeczywiscie taki skutek prawny odpowiada interesom konsumentow? Czy
w sytuacji, gdy naduzycie polega na stosowaniu razaco niskich cen w celu eliminacji
konkurentow (predatory pricing)*, rzeczywiscie wszyscy kontrahenci dominanta maja
traci¢ osiagnicte z tego tytutu korzysci? Czy niewazne sa postanowienia dotyczace
rabatow uznanych za naduzycie pozycji dominujacej?** Osobny problem dotyczy

30 Zob. A. Brzezifiska—Rawa: Przestanki oceny dyskryminacji cenowej jako przejawu naduzycia pozycji
dominujqcej, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 2011, nr 8,s. 9 i n.

31 Naturalna konsekwencja dyskryminacji jest to, Ze gorsze traktowanie jednych pociaga za soba lepsze trak-
towanie innych.

32 Por. M. Lorenz, M. Lubbig, A. Russell: Price Discrimination. A Tender Story, ECLR 2005, nr 6, s. 355 i n.

33 Por. A. Stawicki (w:) A. Stawicki, E. Stawicki (red.): Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Ko-
mentarz, Warszawa 2011, s. 351 i n.

3% Zob. na temat tej postaci naduzycia K. Kohutek: Rabaty udzielane przez przedsigbiorstwa dominujqce
w Swietle prawa konkurencji, PPH 2010, nr 7, s. 35 i n.
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oczywiscie tego, co oznacza w takich i innych przypadkach niewazno$¢ ,,czgsci”
czynnosci prawnej, tj. czgsci, ktora, postugujac sig¢ sformutowaniem ustawy, stano-
wi ,,przejaw” naduzycia pozycji dominujacej. Co na przyklad dzieje si¢ w przypad-
ku narzucenia zbyt wysokiej ceny — czy niewazna jest cata czynnos¢ (i czy jest to
zawsze konsekwencja racjonalna, takze dla ,,poszkodowanego”), czy tez jedynie
,»CZ€8¢” czynnosci w zakresie wykraczajacym poza ceng ,,uczciwa”’, a jesli tak, jak
mozna by taki skutek uzasadnic.

Podane wyzej przyklady da si¢ oczywiscie mnozy¢, jednakze juz one wystar-
czaja, jak si¢ wydaje, by stwierdzié, ze racjonalne stosowanie art. 9 ust. 3 u.o.k.k.
nie jest weale tak proste™, jak mogtoby si¢ wydawac na pierwszy rzut oka. Uwazam
zauzasadnione podjgcie proby takiej wyktadni tego przepisu, ktora pozwoli uniknaé
skutkow szkodliwych dla bezpieczenstwa obrotu, a czgsto samych podmiotow,
ktore staly si¢ ofiarg naduzycia pozycji dominujacej, przy rownoczesnym zachowa-
niu zgodnosci z dopuszczalnymi zasadami interpretacji*® (a zatem w szczegdlno$ci
zachowujac mozliwos¢ uznania, ze w pewnych przypadkach naduzycie pozycji
dominujacej moze prowadzi¢ do niewazno$ci czynnosci prawnej).

Dla wyktadni art. 9 ust. 3 u.o.k.k. istotne znaczenie musi mie¢ okreslenie sto-
sunku tego przepisu do art. 58 k.c. Wprowadzenie bowiem do ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow wyraznego postanowienia o niewazno$ci czynnosci
prawnych kaze zada¢ pytanie, czy ustawodawca zamierzat w ten sposob odejs$¢ od
regut ogoélnych. Pytanie to jest zasadne dlatego, ze przeciez na gruncie art. 58 k.c.
w pelni mozliwe jest uznanie czynnosci prawnej za niewazna z powodu sprzeczno-
$ci z prawem, co w przypadku czynnosci sprzecznej z zakazem zawierania porozu-
mien ograniczajacych konkurencj¢® i naduzywania pozycji dominujacej mogloby
mie¢, przynajmniej w niektorych przypadkach, miejsce. Wypada przy tym zastano-
wic sig, na czym taka odmienno$¢ miataby polegac.

Wydaje si¢ bezsporne, ze przepisy ustawy o ochronie konkurencji postuguja
si¢ ta sama kategoria niewaznos$ci bezwzglednej co kodeks cywilny*®. Inaczej mo-

3 Odmiennie, jak si¢ wydaje, M. Lewandowski: Sankcja niewaznosci..., op. cit., s. 21 in., ktéry podkresla
szeroki zakres sankcji niewaznosci (dotykajacej jego zdaniem kazdego przejawu naduzycia) i uwaza, ze ,,sankcja
niewaznosci przewidziana dla tych praktyk ma szerszy zasigg niz w przypadku sankcji niewaznosci przewidzianej
dla praktyk kolektywnych” (tamze).

% Przypomnie¢ nalezy, ze w doktrynie uznaje sie, iz czesto sankcja niewazno$ci przyjmowana jest zbyt po-
spiesznie: M. Safjan (w:) Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do art. 1-449'°, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warsza-
wa 2011, s. 327; K.J. Matuszczyk, glosa do uchwaty SN z dnia 17 lipca 2007 r., III CZP 69/07, OSP 2009, z. 12,
poz. 135.

37 Z przyczyn nizej wyjasnionych art. 6 ust. 2 u.o.k.k. ma pewne znaczenie dla wyktadni art. 9 ust. 3 u.o.k.k.

3 M. Szydto: Naduzywanie pozycji dominujqcej..., op. cit., s. 245 in.; D. Miasik (w:) Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz, pod red. T. Skocznego, Warszawa 2009, s. 707; M. Lewandowski: Sankcja
niewaznosci..., op. cit., s. 21. M. Czajkowska—Dabrowska: O osobliwosciach niewaznosci..., op. cit., s. 65 in.,
zauwaza, ze gdyby mozliwos¢ stwierdzenia niewaznosci uzalezniona byta od uprzedniego uznania praktyki za
zakazana w decyzji organu antymonopolowego, watpliwe byloby twierdzenie, ze chodzi o t¢ sama niewaznos¢
bezwzgledna co w prawie cywilnym, do jej charakterystycznych cech nalezy bowiem to, ze wystgpuje ona z mocy
prawa i moze by¢ brana pod uwagg z urzedu przez sad.
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wiac, chodzi tu o wprowadzenie cywilnoprawnej wadliwosci czynnosci prawnej
w postaci jej bezwzglednej niewaznosci. Skoro wigc skutek prawny jest identyczny,
odmienno$¢ moglaby dotyczy¢ zasadniczo dwoch kwestii: przestanek zaistnienia
niewaznos$ci (w szczego6lnosci odmiennej oceny niz w przypadku, gdy mowa
0 czynno$ci sprzecznej z ustawa na gruncie art. 58 k.c.) oraz zakresu niewaznosci
czesciowej (wytaczenie lub modyfikacja art. 58 § 3 k.c.). Aby stwierdzi¢, czy moga
w ogole zaistnie¢ takie odmiennosci, trzeba najpierw okresli¢, jak funkcjonowataby
sankcja niewazno$ci wobec czynnos$ci prawnych ,,stanowiacych przejaw” naduzycia
pozycji dominujacej, gdyby nie byto art. 9 ust. 3 v.o.k.k.

Podstawa do stwierdzenia niewazno$ci czynnosci prawnej sprzecznej z prawem
konkurencji bytaby sprzeczno$¢ z ustawa. Czynnos$¢ sprzeczna z ustawg moze by¢
na gruncie art. 58 k.c. czynnoscia, ktorej tres¢ jest sprzeczna z ustawa®. Jako czyn-
nos¢ sprzeczna z ustawa traktuje si¢ takze czynnos¢, ktorej cel jest sprzeczny
z ustawa®. Uwaza sig, ze zasadniczo, aby cel czynnosci mogt by¢ uznany za sprzecz-
ny z ustawa, powinien by¢ to cel obu stron®'. W przypadku naduzycia pozycji do-
minujacej wystapienie takiej sytuacji bytoby niezwykle rzadkie, poniewaz z istoty
tej konstrukcji wynika, ze niekorzystne warunki umow sg narzucane przez domi-
nanta dzigki sile rynkowej, jaka posiada. Antykonkurencyjny cel realizuje wigc
jedynie jedna ze stron czynnos$ci prawnej dwustronnej®. Jesli natomiast naduzycie
pozycji dominujacej miatoby sig przejawi¢ w czynnos$ci jednostronnej (np. wypo-
wiedzeniu lub odstapieniu od umowy)®, mozna sobie wyobrazi¢ uznanie celu takiej
czynnosci za sprzeczny z zakazem formutowanym przez art. 9 u.o.k.k.

Wigkszos$¢ czynnosci prawnych, w ktorych naduzycie pozycji dominujacej
znajduje swoj wyraz, przybiera jednak form¢ umowy. Na gruncie art. 58 k.c. w zw.
zart. 9 ust. 1 12 uv.0.k.k. tego rodzaju czynno$¢ mogtaby by¢ uznana za sprzeczna
z ustawa i w konsekwencji niewazna tylko wtedy, gdyby (a) w drodze wyktadni wy-
prowadzony zostat wniosek, ze zakaz publicznoprawny wyrazony w art. 9 u.o.k.k. ma
na celu takze spowodowanie niewaznosci czynnosci®; (b) analizowana czynno$é

3 Por. M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej ..., op. cit., s. 219 i n.

% M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 328; Z. Radwanski (w:) System..., op. cit., t. 1, s. 516; P. Mach-
nikowski (w:) E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 138. Nawet gdyby przyjac, ze jest
inaczej, niewatpliwie gdy czynno$¢ prawna jest umowa, cel czynnosci sprzeczny z ustawa prowadzi¢ bedzie do jej
niewazno$ci z uwagi na tres¢ art. 353" k.c.

' M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 328; M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., op. cit.,
s. 230. P. Machnikowski (w:) E. Gniewek: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 138, wskazuje, ze moze takze chodzi¢
o sytuacjg, w ktorej cel chce osiagnac jedna ze stron, a pozostate wiedza o tym. Wydaje sig jednak, ze nie powinno
si¢ uwzgledniac przypadkow, w ktorych pozostate strony co prawda wiedza o celu, lecz sprzeciwiaja si¢ mu.

2 Na uwage zastuguje takze przytoczone przez M. Gutowskiego (Niewaznos¢ czynnosci prawnej ..., op. cit.,
s. 231) stanowisko doktryny niemieckiej, ktora uznaje za niewazng czynno$¢ prawna, ktorej cel jest sprzeczny
z prawem zasadniczo tylko wtedy, gdy zakaz byt kierowany do obu stron. W przypadku naduzywania pozycji
dominujacej zakaz jest natomiast kierowany tylko do dominanta.

% Wypowiedzenie umowy, nawet jesli ,,formalnie” jest uzasadnione, moze mie¢ skutek podobny do odmowy
kontraktowania.

% Przyjmuje si¢ bowiem, ze w przypadku gdy zakaz zachowania wynika z normy innej dziedziny prawa, ustali¢
trzeba, czy rzeczywiscie zamiarem ustawodawcy byto wprowadzenie cywilnoprawnej sankcji niewaznosci; por.
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zawierala tre$¢ sprzeczng z zakazem, jak juz bowiem wspomniano, przyjmuje si¢,
7e umowa jest sprzeczna z prawem, jesli sprzeczne z prawem sa jej postanowienia,
nie jest natomiast wystarczajace odwotanie si¢ do okoliczno$ci zawarcia umowy®.
Jesli stanowisko to jest przyjmowane w sytuacji, gdy umowa zostala zawarta
w wyniku przestepstwa sankcjonowanego norma prawa karnego®, to tym bardziej
winno by¢ uznane za obowiazujace, gdy zakaz jest wyrazony przez norme prawa
administracyjnego (jakim jest w istocie tzw. prawo antymonopolowe)®’.

Cel czynnos$ci na gruncie art. 58 k.c. moglby ewentualnie by¢ uwzgledniony
takze na plaszczyznie przestanki obejscia ustawy, czyli drugiej obok sprzecznosci
z nig podstawy niewaznos$ci. Dla czynnosci prawnych ,,wynikajacych z” naduzycia
pozycji dominujacej pojgcie obejscia ustawy nie ma jednak moim zdaniem wigk-
szego znaczenia. Nie wdajac si¢ w szczegotowe rozwazania na temat tej konstrukcji®®,
wskaza¢ wystarczy, ze z obej$ciem ustawy mamy do czynienia wtedy, gdy strony
osiagaja cel sprzeczny z ustawa przy wykorzystaniu srodkow z nia zgodnych®. Cel
umowy winien by¢ jednak dla stron wspdlny”, co w przypadku naduzycia pozycji
dominujacej nie bedzie miato miejsca.

Z powyzszego wynika, ze zasadniczo na podstawie ogolnych zasad umowa
stanowiaca ,,przejaw’”’ naduzycia pozycji dominujacej bytaby niewazna wtedy, gdy-
by jej tres¢ (jej postanowienia) sprzeciwialy si¢ ustawie’'. Stanowisko to wydaje si¢
uwzglednia¢ poglad, zgodnie z ktérym naruszenie normy prowadzi do niewaznosci,
gdy konstruuje ona czynno$¢ prawna, a nie wtedy, gdy jedynie zakazuje skorzysta-
nia w okreslony sposob z kompetencji do dokonania czynnosci’?. Tego rodzaju
umowy bylyby jednak bardzo rzadkie, poniewaz zazwyczaj naduzycie pozycji do-
minujacej nie polega na tym, ze sama tres¢ umowy jest zakazana, lecz ze ta umowa
widziana w kontek$cie okreslonych okolicznosci ekonomicznych moze prowadzic¢
do antykonkurencyjnych skutkow. Jeszcze raz warto tu wskaza¢ na zasadnicza
roznice, jaka zachodzi migdzy naduzyciem pozycji dominujacej a porozumieniem

S. Rudnicki (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogolna,
Warszawa 2009, s. 262; P. Machnikowski (w:) E. Gniewek: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 139; SN w wyroku z dnia
26 listopada 2002 r., V. CKN 1445/00, OSNC 2004, nr 3, poz. 47.

% M. Gutowski: Niewaznos¢ i inne przypadki wadliwosci..., op. cit., s. 72.

% Zob. jednak odmiennie SN w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r., II CK 174/05, OSNC 2006, nr 9,
poz. 149 (glosy krytyczne: M. Gutowski, Monitor Prawniczy (dalej: Mon. Praw.) 2007, nr 18, s. 1023, P. Ksigzak,
Mon. Praw. 2007, nr 23, s. 1325).

" Bardziej precyzyjnie jest to cze$¢ publicznego prawa gospodarczego — A. Jurkowska, D. Miasik, T. Skoczny
(w:) Ustawa o ochronie..., op. cit., s. 4.

8 Zob. S. Sieker: Umgehungsgeschdifte, Tiibingen 2001, s. 8 i n.; M. Benecke: Gesetzumgehung im Zivilrecht,
Tiibingen 2004, s. 34 i n. W literaturze polskiej zob. W. Wasowicz: Obejscie prawa jako przyczyna niewaznosci
czynnosci prawnej, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2000, z. 2, s. 427.

% M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 328.

" Co wynika juz z samego pojgcia celu czynnosci i rozpatrywane winno by¢ analogicznie jak w przypadku
badania, czy cel czynnosci nie jest sprzeczny z ustawa.

I Wydaje sie, ze odmiennie uwaza M. Szydto: Naduzywanie pozycji dominujqcej..., op. cit., s. 246.

2 7. Radwanski (w:) System prawa cywilnego, t. 1, Czes¢ ogélna, pod red. S. Grzybowskiego, Ossolineum
1985, s. 521; M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., op. cit., s. 275.
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ograniczajacym konkurencj¢. Zakazane porozumienia, na przyktad ustalajace ceny
sprzedazy, zawieraja postanowienia, ktére moga by¢ wprost sprzeczne z zakazem
wyrazonym w art. 6 u.o.k.k. Ich niewaznos¢, jesli przybiora forme czynnos$ci praw-
nej, jest zatem latwa do uzasadnienia.

Gdyby wigc art. 9 u.o.k.k. nie obowiazywat, sankcja niewaznosci nie dotkne-
taby tych czynnos$ci prawnych dominanta, w ktérych tresci naduzycie pozycji do-
minujacej nie znajduje odzwierciedlenia. Moglaby ona znalez¢ zastosowanie do
czynnosci bedacych wynikiem praktyki polegajacej na narzucaniu nieuczciwych
warunkow transakcyjnych, poniewaz wowczas dopuszczalna wydaje si¢ argumen-
tacja, zgodnie z ktora narzucone postanowienia uciazliwe sa bezposrednim wynikiem
naduzycia, ktore znajduje wyraz w tresci czynnosci prawnej. W przypadku transak-
cji wiazanych niewazno$¢ mogtaby dotyczy¢ tych postanowien umowy, ktore zo-
bowiazuja nabywce do nabywania innego produktu, poniewaz tego rodzaju posta-
nowienie jest w istocie rodzajem narzuconego postanowienia ucigzliwego. Istotne
wydaje sig¢ jednak, co jest w takim przypadku istota naduzycia — jesli nabycie
pakietu jest narzucone drugiej stronie i ogranicza w ten sposob jej wolno$¢ gospo-
darcza, mozna mowi¢ o niewaznosci”. Jesli natomiast pakiet jest dla nabywcy ko-
rzystny, a naduzycie wyraza si¢ na przyklad w przeniesieniu wtadzy rynkowej lub
checi wypchnigcia konkurentow z rynku, niewaznos¢ nie wydaje sig sankcja wias-
ciwa. W przypadku dyskryminacji sankcja niewazno$ci wydaje si¢ wykluczona™,
poniewaz, jak juz wyzej wspomniano, zarzut nie odnosi si¢ do tresci umowy (ktora
nie musi zawiera¢ zadnych nieuczciwych postanowien), lecz do réznicowania eko-
nomicznej pozycji kontrahentéw, co jest jednak dopiero rezultatem realizacji tych
umow i ich wptywu na sferg interesow poszczegdlnych odbiorcow™.

Probujac dokonac na tej podstawie uogolnien, mozna zauwazy¢, ze bardziej
prawdopodobne wydaje sig, iz niewaznos¢ tresci umowy zajdzie w przypadku nad-
uzycia pozycji dominujacej o charakterze eksploatacyjnym, chociaz nie jest to za-
pewne regula niedoznajaca wyjatkow.

Cze$ciowa niewazno$¢’™ czynno$ci prawnej musialaby na podstawie regul
ogoblnych opieraé si¢ na przestankach wskazanych w art. 58 § 3 k.c.”” Decydujace

3 Bylaby to niewaznos$¢ co do zasady czeSciowa, dotyczaca umowy w zakresie ,,narzuconego” produktu.

™ Dla uniknigcia nieporozumienia zaznaczy¢ nalezy, ze dyskryminacja antymonopolowa rézni sig istotnie od
pojecia dyskryminacji z uwagi na jakas cechg (lub jej brak), co jest przedmiotem zainteresowania np. prawa pracy,
ale takze sfery traktatowej (dyskryminacja podmiotow z innych panstw UE). W tego typu dyskryminacji negatywnie
bowiem oceniamy zréznicowanie z uwagi na stosunek do okreslonej cechy, co pozwala na stosunkowo tatwe
zastosowanie sankcji niewaznosci (np. niewazno$¢ postanowien umowy o pracg dyskryminujacych ze wzgledu na
pte¢ — zob. M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej ..., op. cit., s. 309).

> H.-D. Lubert (w:) H. Wiedemann: Handbuch des Kartellrechts, Miinchen 1999, § 30 nb 2; K. Markert
(w:) U. Immenga, E.—J. Mestmécker: Wetthewerbsrecht, Bd. 2, GWB, Miinchen 2007, § 20 A VI 3 aa.

76 Na temat kontrowersji co do samego pojgcia czg$ciowej niewazno$ci — J. Preussner—Zamorska: Niewaznosé...,
op. cit., s. 122 i n.; M. Gutowski: Niewaznos¢ czynnosci prawnej ..., op. cit., s. 92 in.

" Nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo dotyczy to tez przypadkoéw naruszenia art. 102 TFUE, poniewaz skutki
niewaznosci i zasady uznawania czgsci czynnos$ci za niewazng okreslane sa przez prawo krajowe: A. Howard,
V. Rose, P. Roth (w:) P. Roth, V. Rose: Bellamy & Child..., op. cit., s. 1434.
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byloby wigc to, czy strony zawarlyby czynno$¢ bez postanowien niewaznych. Tego
rodzaju ocena odwoluje sig¢ z jednej strony do hipotetycznej woli stron, z drugiej
jednak zawiera element obiektywizujacy’®. Zastosowanie art. 58 § 3 k.c. do uméw
stanowiacych przejaw naduzycia pozycji dominujacej, ktore moga by¢ niewazne,
tj., jak wyzej wspomniano, czynnosci, ktorych tres¢ stanowi naruszenie zakazu,
jesli oceniamy ja ,,jako taka”, prowadzi¢ bedzie w duzej liczbie przypadkow do
niewaznosci catej czynnosci. Dotyczy to w szczegolnosci postanowien dotyczacych
ceny. W $wietle regut rzadzacych niewaznoscia na gruncie prawa cywilnego nie jest
mozliwe, by czgsciowa niewazno$¢ mogla dotyczy¢ czesci okreslonego postano-
wienia”, na przyktad w taki sposob, ze postanowienie okreslajace ceng uznang za
razaco wygorowang byloby niewazne w czgsci wykraczajacej poza ceng ,,wtasci-
wa . Tego rodzaju zabieg nie mialby bowiem wiele wspdlnego z sankcja niewaz-
nosci, lecz stanowitby w istocie zmiang umowy zawartej miedzy stronami®'. Jest to
tym bardziej oczywiste, jesli uSwiadomimy sobie, Ze o ile na podstawie prawa kon-
kurencji mozemy uzna¢ konkretna cena za razaco wygoérowana, to nie mamy tak
naprawde¢ podstaw do wyznaczenia ceny wiasciwej®?. Rozwiazanie takie byloby
zreszta sprzeczne z podstawowymi zasadami gospodarki rynkowej. Niewaznos¢ nie
moze wigc dotyczy¢ ,,czgsci” postanowienia umownego, moze dotyczy¢ jednak

8 M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 341; P. Machnikowski (w:) E. Gniewek: Kodeks cywilny...,
op. cit., s. 141. W szczegolnosci, gdy rzeczywistej woli stron nie da si¢ ustali¢, konieczne jest skorzystanie
Z wzorca ,,0s0by rozsadnej”.

7 P. Machnikowski (w:) E. Gniewek: Kodeks cywilny..., op. cit., s. 141; SN w uchwale z dnia 12 pazdziernika
2001 r., ITIT CZP 55/01, OSNC 2002, nr 7-8, poz. 87. Odmiennie, nietrafnie, SN w wyroku z dnia 3 lutego 1998 r.,
I CKN 478/97, OSP 1998, z. 12, poz. 217, z glosa krytyczna A. Szpunara.

8 Nalezy to odrozni¢ od sytuacji, w ktorej postanowienie dotyczace ceny zostaloby uznane za niewazne, ale
obowiazujace przepisy pozwalalyby ustali¢ ceng wtasciwa (np. wynikataby z przepisow wprost lub przepisy
okreslatyby podstawe do jej ustalenia, jak przepis art. 43 ust. 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, tekst jedn.: Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.). Wypada jednak zwrdci¢ uwage na
wyrok SN z dnia 8 stycznia 2003 r., II CKN 1097/00, OSP 2004, z. 4, poz. 55, w ktorym SN uznat za mozliwa
niewaznos¢ zastrzezenia wygorowanych odsetek w czgsci: ,,w jakiej zasady wspolzycia spotecznego ograniczaja
zasadg swobody umow”. Zauwazmy jednak, ze chodzi o §wiadczenie uboczne, ktorego wysokos$¢ w braku regulacji
przez strony jest ustawowo okreslona (odsetki za opdznienie). Uwazam, ze nie mozna przyjac jako zasady, ze sad
wiladny jest okresla¢ ,,prawidtowa ceng” w danej umowie.

81 W niektorych systemach prawnych, np. w Szwecji, jest to dopuszczalne; por. art. 1915:28 szwedzkiego
prawa umow. Takze w prawie niemieckim uznaje si¢ za dopuszczalne zadanie ,,dopasowania” (Anpassung)
umowy.

8 Wynika to przede wszystkim z faktu, ze prawo konkurencji moze postugiwac si¢ w tych przypadkach jedynie
pewnymi przedziatami, a nie wielkosciami precyzyjnymi — na temat trudno$ci zwiazanych z uznaniem ceny za
wyraz naduzycia pozycji dominujacej zob. R. Thompson, J. O’Flaherty (w:) P. Roth, V. Rose: Bellamy & Child.
European Community Law of Competition, Oxford 2008, s. 984 i n.; L. Wegrzynowski: Kontrola tresci umowy...,
op. cit., s. 12 i wskazane tam orzecznictwo. W wyroku z dnia 18 lutego 2010 r., ITII SK 24/09, OSNP 2011,
nr 15-16, s. 222, SN stwierdzit, ze: ,,Wykazanie w konkretnych okolicznosciach faktycznych, ze stosowana cena
jest nadmiernie wygorowana, napotyka wiele trudnosci, wspolnych dla wszystkich praktyk antykonkurencyjnych
o charakterze cenowym. Nie moze bowiem prowadzi¢ do kwalifikowania jako ograniczajacego konkurencjg sto-
sowania cen wyzszych od cen stosowanych przez konkurentow. (...) Zdaniem Sadu Najwyzszego w warunkach
gospodarki rynkowej stosowanie praktyki polegajacej na narzucaniu cen nadmiernie wygoérowanych mozna
stwierdza¢ wyjatkowo, w szczegdlnosci w przypadku praktyk przedsigbiorstw dziatajacych w warunkach mo-
nopolu sieciowego”.
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czesci czynno$ci prawnej, na przyktad tylko niektérych postanowien. Musza one
niewatpliwie da¢ si¢ oddzieli¢ od reszty umowy*}, nie moga by¢ postanowieniami
o charakterze przedmiotowo istotnym®, a nadto musi istnie¢ podstawa do przyjecia,
ze strony zawartyby umowe nawet bez postanowien uznanych za niewazne. Jest
zatem prawdopodobne, ze wiele postanowien zakazanych bytoby uznane za na tyle
istotne, ze ich niewaznos$¢ prowadzitaby do niewaznosci catej umowy, jednak oce-
na taka zawsze musi by¢ dokonywana na tle konkretnego przypadku.

Zgodnie z zarysowanym wyzej planem rozwazan wypada teraz zastanowic
si¢, w jaki sposob art. 9 ust. 3 u.o.k.k. mogtby modyfikowac ogoélne zasady uzna-
nia czynnosci za niewazna. Roznica dotyczaca przestanek niewaznosci mogtaby
si¢ wyraza¢ w innej interpretacji sformutowania ,,czynno$¢ prawna bedaca prze-
jawem naduzycia pozycji dominujacej”. Owa odmienna interpretacja mogtaby
w szczegolnosci polegac na tym, ze czynno$¢ bytaby uznawana za niewazna nie
tylko wtedy, gdy same postanowienia stanowity odbicie naduzycia pozycji domi-
nujacej, ale w kazdym przypadku, gdy jest ona wynikiem naduzycia pozycji do-
minujacej. Odwolujac si¢ do podanych wyzej przyktadow, oznaczatoby to, ze
takze czynno$¢ zawarta w okolicznos$ciach uzasadniajacych zarzut dyskryminacji
lub obiektywnie nieuzasadnione transakcje wiazane musiatyby by¢ zawsze do-
tknigte sankcja niewaznosci. Moge jedynie powtdrzy¢, ze byloby to rozwiazanie
nieracjonalne. Co si¢ tyczy niewaznosci czg¢sciowej*®, uznanie, iz art. 9 ust. 3
u.o.k.k. stanowi swego rodzaju lex specialis wobec art. 58 § 3 k.c.’, mozna by
teoretycznie rozumie¢ na dwa sposoby. Zgodnie z pierwszym niewazno$¢ doty-
czytaby zawsze tej czgsci czynnosci, ktdra narusza prawo konkurencji, nie zas$ jej
reszty. Takie stanowisko nie moze si¢ jednak osta¢, poniewaz jest zupetnie oczy-
wiste, ze eliminacja postanowien stanowiacych przedmiotowo istotne, konieczne
elementy czynno$ci nie pozwala na utrzymanie ,,pozostatej” czgsci umowy, zwtasz-
cza ze stosujemy przeciez cywilnoprawna sankcje niewaznosci, a przepisy ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawieraja zadnej prawnej podstawy
pozwalajacej na ,,dopasowanie” lub uzupetienie czynnosci cz¢sciowo niewaznej,

8 Wyrok TSUE z dnia 14 grudnia 1983 r. w sprawie 319/82, Ste de ventes de ciments et beton de I’Est
p. Kerpen, Zb. Orz. 1983, s. 4173.

8 Przyjmuje si¢ bowiem, Ze niewazno$¢ elementu przedmiotowo istotnego zawsze prowadzi do niewaznosci
catej czynno$ci — M. Safjan (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., s. 340.

85 Nie jest wiec trafny poglad M. Lewandowskiego: Sankcja niewaznosci..., op. cit., s. 24, zgodnie z ktorym
stosowanie art. 58 § 1 k.c. musi prowadzi¢ do takich samych rezultatow jak art. 9 ust. 3 v.o.k.k.

% Nalezy jednak wskazaé, ze czgsto przyjmuje si¢ odpowiednie zastosowanie tego przepisu takze w zw. z art. 9
ust. 3 u.o.k.k. (tak np. C. Banasinski, E. Piontek (red.): Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 295 — autorzy poszczegdlnych fragmentow tego komentarza nie zostali wskazani); A. Stawicki
(w:) A. Stawicki, E. Stawicki (red.): Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 373.

8 Przypomnie¢ trzeba, ze art. 58 § 3 k.c. moze znalez¢ zastosowanie do sytuacji, w ktorych czes¢ czynnosci
prawnej jest niewazna na podstawie innych przepisow niz art. 58 § 112 k.c. (SN w wyroku z dnia 12 maja 2000 r.,
V CKN 1029/00, OSP 2002, z. 1, poz. 1, z glosa J. Preussner—Zamorskiej). Nie mozna jednak wykluczy¢, ze
wyktadnia takiego szczegodlnego przepisu doprowadzi do wniosku, ze czgSciowa niewazno$¢ ma sig rzadzi¢ in-
nymi regutami niz wynikajace z art. 58 § 3 k.c.
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bez czego ta w obrocie po prostu nie moze funkcjonowac. Ta droga jest zatem
z pewno$cia nietrafna. Alternatywna interpretacja® art. 9 ust. 3 u.o.k.k. jako prze-
pisu szczegolnego bytoby uznanie, iz niewazno$¢ moze dotyczy¢ czgsci czynno-
$ci, jesli da si¢ ona oddzieli¢ (oceniajac obiektywnie) od reszty jej postanowien,
przy czym nie jest tu istotne, czy strony zawarlyby czynnos$¢ bez zakazanego
postanowienia, ale to, czy czynnos¢ taka, obiektywnie rzecz biorac, mogtaby
zosta¢ utrzymana w obrocie®. Taki wniosek nie jest nieracjonalny, poniewaz po-
zwala potraktowa¢ niewaznos$¢ jako instrument przywracajacy, przynajmniej
czg$ciowo, rownowage migdzy stronami, podobnie nieco jak bezskuteczno$c
klauzuli abuzywnej w umowie konsumenckiej. Dominant nie moze w szczegol-
nosci spowodowac niewaznosci catej czynnosci, twierdzac, ze nie zawartby umo-
wy bez zakazanego postanowienia. Zauwazy¢ zreszta nalezy, ze takie stanowisko
prowadzitoby do dyskusyjnych rezultatow. Argument, zgodnie z ktorym dominant
nie dokonalby czynno$ci prawnej uznanej za ,,przejaw naduzycia pozycji domi-
nujacej”’, gdyby nie zawierata ona postanowien to naduzycie powodujacych,
mogtby bowiem sugerowac zapowiedz dopuszczenia sig¢ naduzycia pozycji domi-
nujacej w innej postaci. Przyjmuje si¢ na przyktad, ze odmowa zawarcia umowy
na ,,uczciwych” warunkach takze moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej”.
Akceptujac zatem stosowanie art. 58 § 3 k.c. do umow niewaznych z powodu
sprzecznosci z prawem konkurencji, doprowadzi¢ mozna do watpliwych skutkow.
Poglad, zgodnie z ktérym czgsciowa niewazno$¢ na gruncie art. 9 ust. 3 uv.o.k.k.
winna by¢ rozumiana ,,autonomicznie”, zastuguje w konsekwencji na rozwazenie.
Oczywiscie wymaga on rozwinigcia co najmniej do nastepujacej postaci: czynnosé
prawna, ktorej tylko czg$¢ narusza art. 9 ust. 11 2 u.o.k.k. w sposéb powodujacy
niewazno$¢, jest niewazna tylko w czesci, jezeli zakazane postanowienia daja si¢
oddzieli¢ od reszty czynnosci, tak ze czynno$¢ moze by¢ utrzymana bez ingeren-
cji sadu (np. w miejsce uznanych za ucigzliwe postanowien o odlegtym terminie
ptatnosci wejda rozwiazania ustawowe).

Przeprowadzone wyzej porownanie dwoch mozliwych interpretacji art. 9 ust. 3
u.o.k.k. (w pewnym uproszczeniu pierwsza uznaje go za swoiste ,,potwierdzenie”
zasad ogdlnych, druga zas$ nadaje mu ,,autonomiczne” znaczenie) pokazuje, ze ist-
nieja migdzy nimi réznice. Pojawia sig¢ wigc pytanie, czy ktora$ z tych interpretacji
moze by¢ uznana za wlasciwg (preferowana) niezaleznie od analizy skutkéw, do
jakich prowadzi. Wydaje sig, ze podstaw do dokonania takiego wyboru nie ma.

8 Nie dostrzega tego M. Lewandowski: Sankcja niewaznosci..., op. cit., s. 25, ktory odwotuje si¢ wprost do
art. 58 § 1 k.c. oraz do orzecznictwa TSUE uznajacego za niewazne jedynie postanowienia antykonkurencyjne,
jesli daja sig obiektywnie oddzieli¢ od reszty czynno$ci. Propozycje te sa sprzeczne, poniewaz art. 58 § 3 k.c. moze
w takiej sytuacji prowadzi¢ do niewaznosci catej czynnosci, a postuzenie si¢ kryterium ,,mozliwosci oddzielenia”
niekoniecznie.

8 Tak zasadniczo ocenia si¢ zakres niewaznosci na gruncie art. 101 TFUE — por. M. Gutowski: Niewaznos¢
czynnosci prawnej ..., op. cit., s. 456, przyp. 154.

% A. Stawicki (w:) A. Stawicki, E. Stawicki (red.): Ustawa o ochronie konkurencji..., op. cit., s. 358 i n.
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Argumentem na rzecz tezy, ze art. 9 ust. 3 u.o.k.k. musi wprowadza¢ odmienna
regulacje od art. 58 k.c., mogtoby by¢ twierdzenie, iz w przeciwnym wypadku
mieliby$my do czynienia z superfluum. Blizsza analiza wniosku tego nie potwierdza.
Nie postugujac si¢ nawet argumentem, zgodnie z ktérym jako$¢ ustawodawstwa juz
dawno podwazyla teze, by kazdy wybor prawodawcy mial gleboki i przemyslany
sens, wskaza¢ wypada na wyjasnienie mogace $wiadczy¢ o tym, ze zamieszczenie
w ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wyraznej regulacji dotyczacej
niewaznosci nie bylo bezcelowe, nawet gdyby uznaé, ze okoliczno$ci uzasadniaja-
ce niewaznos¢ i jej zakres bylyby takie same na gruncie art. 58 k.c. Jak wspomnia-
no wyzej, w przypadku zakazow prawa publicznego konsekwencja w postaci nie-
wazno$ci czynno$ci prawnej nie jest uznawana za automatyczna, lecz wymaga
ustalenia, ze prawo publiczne zamierza zastosowac takze taka sankcj¢. Poniewaz
w prawie antymonopolowym stosuje si¢ bardzo dotkliwe sankcje administracyjne
(o karnym w istocie charakterze), celowe moze by¢ potwierdzenie, ze na ptaszczyz-
nie prawa cywilnego skutkiem czynnosci bedzie takze niewaznos$¢, tak by uniknaé
kontrowersji, czy konsekwencja naruszenia prawa konkurencji nie moga by¢ wy-
tacznie sankcje (zwlaszcza kary pieni¢zne) w nim samym przewidziane. Przy takim
ujeciu art. 9 ust. 3 v.o.k.k. nie jest zbedny, nawet jesli uzna sig, ze jego tres¢ nie
wprowadza zadnych odmiennosci od regut ogolnych rzadzacych niewaznoscia
czynnosci prawnych. Argumentem przemawiajacym na rzecz tego stanowiska jest
stan prawny w zakresie niewazno$ci porozumien ograniczajacych konkurencje.
W przypadku porozumien trudno jest bowiem wskazac, jesli chodzi o warunki ko-
nieczne dla zaistnienia niewaznosci’', jakiekolwiek istotne rdéznice w stosunku do
regulacji art. 58 k.c. Trudno jest, inaczej mowiac, okresli¢, jaka moglaby by¢ w tym
zakresie mozliwa racjonalnie do przyjecia interpretacja odmienna od konsekwencji
zastosowania art. 58 k.c.

Z drugiej strony nie da si¢ moim zdaniem wskaza¢ zadnego argumentu, ktory
przesadzatby, ze w zakresie przestanek niewazno$ci art. 9 ust. 3 u.o.k.k. nie moze
przewidywac zadnych r6znic w poréwnaniu z regulacja og6lna. Jak juz stwierdzo-
no, réznice te moglyby w szczegolnosci dotyczy¢ przestanek decydujacych o tym,
czy czynnos$¢, ktorej cze$¢ postanowien jest zakazana, bedzie uznana za niewazna
jedynie w tej czesci, czy tez w calosci.

W takiej sytuacji zasadne wydaje si¢ postulowanie takiej wyktadni art. 9 ust. 3
u.o.k k., ktora ani nie zaktada, ze przepis ten musi w kazdym aspekcie wprowadzaé
odmienno$ci w poréwnaniu z sytuacja, w ktorej by nie istnial, i przyjecie niewaz-
no$ci musiatoby wynikac z art. 58 k.c., ani tez nie wyklucza, ze w pewnych aspek-
tach rdznice sa jednak mozliwe. Wyktadnia taka powinna si¢ jednak kierowac¢ za-
tozeniem, ze skoro moéwimy niewatpliwie o niewaznosci na gruncie prawa cywil-
nego (doktadnie tej samej konstrukcji), to odmiennosci winny by¢ przyjmowane

! Mozna wskaza¢ potencjalne odmiennosci, jesli chodzi o zakres niewaznosci.
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ostroznie, zasadniczo jedynie wtedy, gdy sa one uzasadnione z punktu widzenia
realizacji celow polityki konkurencji, nie powodujac przy tym istotnych szkod dla
systemu prawa cywilnego i bezpieczenstwa obrotu.

IV. PROPOZYCJA ROZWIAZANIA

Kierujac si¢ wynikami wyzej zaprezentowanych rozwazan, zaproponowac
mozna rozwiazanie nastgpujace:

Czynno$¢ prawna dwustronna stanowigca ,,przejaw’” naduzycia pozycji domi-
nujacej to taka czynnos$¢, ktorej tres¢ jest sprzeczna z zakazem formutowanym przez
art. 9 ust. I wzw. zust. 2 u.o.k.k. Ma to miejsce wtedy, gdy naduzycie pozycji
dominujacej nastgpuje:

* W odniesieniu do adresata czynnosci (co wylacza mozliwos$¢ przyjecia niewaz-
nos$ci czynnosci, ktorych antykonkurencyjny skutek wyraza si¢ we wplywie na
sytuacje rynkowsq innych podmiotow niz bezposredni kontrahent).

* W taki sposdb, ze do stwierdzenia naduzycia nie jest zasadniczo konieczna
analiza innych czynno$ci prawnych dominanta (co wytacza np. niewaznos$¢
czynnosci, ktore prowadziltyby do naduzycia pozycji dominujacej przez zroz-
nicowane traktowanie odbiorcow).

 Polega na ograniczeniu swobody gospodarczej kontrahenta dominanta®.

Odrzuci¢ natomiast nalezy interpretacje, ktora ,,przejaw naduzycia” rozumia-
laby jako kazdy przypadek, w ktérym czynnos¢ prawna stanowi element stanu
faktycznego naduzycia. Takie stanowisko jest zasadne, poniewaz pozwala zachowac
cele prawa konkurencji (eliminuje postanowienia umowne bezposrednio prowadza-
ce do naruszenia interesow innych podmiotow), gwarantujac jednoczesnie w wy-
starczajacym stopniu bezpieczenstwo obrotu. Cele polityki konkurencji w przypad-
ku innych naruszen zakazu naduzywania pozycji dominujacej, zwtaszcza o charak-
terze strukturalnym, sa w zadowalajacy sposob zapewnione przez (a) sankcje,
ktore przewiduje prawo konkurencji, i (b) roszczenia odszkodowawcze przystugu-
jace podmiotom dotknigtym zakazanym (a zatem bezprawnym) zachowaniem.

Niezaleznie od argumentéw natury funkcjonalnej wypada podnies¢, ze takze
z przyczyn konstrukcyjnych rozwigzanie odmienne bytoby niezasadne. Zauwazmy
bowiem, ze jesli naduzycie pozycji dominujacej wynika¢ ma ze skutkéw czynnos$ci
i jej wptywu na rynek (zwtaszcza na podmioty niebedace jej stronami), to w zasadzie
nie da si¢ stwierdzi¢ w oparciu o analiz¢ danej czynno$ci prawnej, czy czynno$c ta
jako taka narusza zakaz, nie mowiac juz o tym, ze czynno$¢ moglaby by¢ raz waz-

2 V. Emmerich (w:) M.A. Dauses (red.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Miinchen 2011, H.1. § 3.
Art. 102 AEUV, nb 154; W. Moschel (w:) U. Immenga, E.—J. Mestmécker (red.): Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EG Teil 1,
Kommentar zum Europdischen Kartellrecht, Miinchen 2007, art. 82, nb 29.
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na, innym razem za$ niewazna w zaleznosci od chwili, w ktorej dokonywatoby si¢
oceny.

Przenoszac te zasady na typowe formy naduzycia pozycji dominujacej, moga-
ce znalez¢ wyraz w czynno$ci prawnej, oznacza to, ze niewazno$¢ moze dotknac
migdzy innymi:

* czynnosci, w ktorych dominant narzuca kontrahentowi niekorzystne warunki
umow, takie jak razaco odlegle terminy platno$ci, razaco wygoérowane kary
umowne, skrajnie niekorzystne dla kontrahenta zasady odpowiedzialnosci za
nienalezyte wykonanie zobowiazania, itp.**;

* czynnosci, ktore zobowiazuja kontrahenta do nabywania rzeczowo niezwiaza-
nych z przedmiotem umowy $wiadczen®, jezeli naduzycie znajduje przejaw
wlasnie w narzuceniu transakcji wiazanej kontrahentowi, a nie w jej wptywie
na rynek i sytuacj¢ konkurentow.

Niewaznos$cia nie bytyby natomiast objete migdzy innymi:

* czynnosci, ktore w rozny sposob, bez uzasadnienia, traktuja réoznych kontra-
hentow w tozsamych okolicznos$ciach (dyskryminacja)®;

» czynnosci, ktore zawieraja ceny zanizone dla odbiorcow (predatory pricing)
zmierzajace do ,,wypchnigcia” konkurentow z rynku®®;

» czynnosci, ktore wprowadzaja rabaty uznane za zakazane, na przyktad rabaty
lojalnosciowe.

Skomplikowany wydaje si¢ problem ceny nieuczciwej. Jak wyzej wskaza-
no, na gruncie prawa polskiego, wobec braku instrumentow pozwalajacych na
»dopasowanie umowy*’, przyjecie niewaznosci prowadzi do uznania za niewaz-
na calej czynnosci (umowy), co nie zawsze jest konsekwencja racjonalna dla
kontrahenta przedsigbiorcy dominujacego’®. Na gruncie prawa polskiego stano-
wisko, ze w takiej sytuacji czynno$¢ nie jest niewazna, bytoby jednak trudne do
uzasadnienia.

Czesciowa niewazno$¢ czynnosci naruszajacej zakaz wyrazony w art. 9 ust. 1
i2u.0.kk. (lub art. 102 TFUE) moze mie¢ miejsce wtedy, gdy:

» zakaz naruszaja tylko niektdre postanowienia czynno$ci prawne;j;

* postanowienia te nie tworza elementu przedmiotowo istotnego tej czynnosci;

% H. Dieckmann (w:) G. Wiedemann: Handbuch des Kartellrechts, Miinchen 2008, § 40, nb 17.

% H. Dieckmann (w:) G. Wiedemann: Handbuch des Kartellrechts, op. cit., § 40, nb 17; W. Moschel
(w:) U. Immenga, E.—J. Mestmécker (red.): Wetthewerbsrecht..., op. cit., art. 82, nb 29.

% W. Moschel (w:) U. Immenga, E.—J. Mestmicker (red.): Wettbewerbsrecht..., op. cit., art. 82, nb 31.

% H. Dieckmann (w:) G. Wiedemann: Handbuch des Kartellrechts, op. cit., § 40, nb 17; W. Moschel
(w:) U. Immenga, E.—J. Mestmécker (red.): Wetthewerbsrecht..., op. cit., art. 82, nb 30.

7 Tzw. dopasowanie jest preferowana konsekwencja na gruncie prawa niemieckiego — W. Mdschel
(w:) U. Immenga, E.—J. Mestmécker (red.): Wetthewerbsrecht..., op. cit., art. 82, nb 31.

% Trafnie wskazuje sig, ze cel prewencji ogdlnej nie powinien prowadzi¢ do catkowitego pomijania woli stron
wyrazonej w danej czynnos$ci — H. Roth (w:) J. von Staudinger: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Sellier/de Gruyter, § 139 BGB, nb 81.
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* czynno$¢ bez zakazanych postanowien nadaje si¢ do utrzymania, w szczegdlno-
$ci w nastgpstwie zastosowania dyspozytywnych przepisow prawa cywilnego®.

Przy czym:

* nie jest mozliwe stosowanie ,,czgsciowe]” niewazno$ci do czesci jednego po-
stanowienia, w szczegdlnosci nie jest dopuszczalne uznanie, ze cena uznana za
stanowiaca naduzycie (np. razaco wygorowana) jest niewazna tylko w czesci
wykraczajacej poza ceng ,,wlasciwa”’;

* powyzsze reguty moga doprowadzi¢ do utrzymania czynno$ci prawnej nawet
wtedy, gdy strony, a zwlaszcza dominant, nie zawarlyby jej bez postanowien
zakazanych; przedstawiona wyzej koncepcja przestanek uznania czynnos$ci za
niewazna zasadniczo eliminuje jednak ryzyko, ze druga strona nie zawartaby
czynnosci bez postanowien niewaznych, beda to bowiem dla niej postanowie-
nia obiektywnie niekorzystne.

W przypadku jednostronnych czynnosci prawnych mozliwe jest uznanie za
niewazna przede wszystkim czynnosci, ktorej cel jest sprzeczny z zakazem naduzy-
wania pozycji dominujacej. Czynnosci jednostronne stanowia co do zasady wyraz
skorzystania z okreslonych uprawnien przyznanych ustawa lub czynnoscia prawna
(np. wypowiedzenie, odstapienie), dlatego tez ich tre$¢ sama w sobie nie jest sprzecz-
na z prawem. O sprzecznosci tej moga natomiast decydowa¢ okolicznosci i cel
skorzystania z tych uprawnien. Czynnosci jednostronne z podanych wyzej powodow
beda zasadniczo czynno$ciami skierowanymi do konkretnego adresata i naruszaja-
cymi jego interesy. Dlatego stwierdzenie ich niewaznos$ci z uwagi na cel nie kloci
si¢ z zaprezentowana wyzej propozycja.

TOMASZ TARGOSZ

NULLITY OF LEGAL ACTS AS ARESULT OF ABUSE
OF DOMINANT POSITION

Summary

Competition law often provides that any legal acts, including contracts, resulting from
infringements of competition law should be considered null and void. This sanction is there-
fore a sanction of civil law and it raises a few interesting questions. It is much easier to accept
that a contract containing clauses forbidden by the competition law, such as price—fixing, is
null and void (in whole or in part), but the problem is much more complex when the abuse

% Mozna powiedzie¢, Ze umowa powinna da¢ si¢ utrzymac jako gospodarcza catos¢: H. Helm: Teilnichtigkeit
nach Kartellrecht, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht 1976, nr 9, s. 501.

98



Tomasz Targosz: Niewazno$¢ czynnosci prawnej jako wynik naduzycia pozycji dominujqcej

of dominant position is the reason of nullity. Contracts forced upon other undertakings by
a dominant undertaking usually do not contain clauses that as such would violate the law,
and declaring them null and void could lead to many undesirable consequences. The article
argues that in such cases one has to establish whether the abuse is reflected in the provisions
of the contract itself. This could be generally assumed if the abuse is directed at the other
party and in such a way that in order to determine abuse it is not necessary to take into
account other behavior of the dominant undertaking or market circumstances. Hence,
manifestly unfair contract terms (such as excessive prices, unjust terms and conditions of
payments, etc.) could fall into this category, whereas such forms of abuse as discrimination,
predatory pricing or loyalty rebates should not entail nullity.



