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1. Wprowadzenie

Atrybutem spolecznej gospodarki rynkowej, stanowiacej fundamentalng za-
sade ustroju Rzeczypospolitej, jest przede wszystkim wolnoé¢ dzialalnosci go-
spodarczej. Ta normatywna zasada, expressis verbis wyrazona w art. 20 Konstytu-
cji, swoim zakresem obejmuje podmioty profesjonalne, bedace przedsiebiorcami.
Oczywiste jest to, iz w wolnej gospodarce rynkowej realizowanie powyzszej
zasady nie jest wyobrazalne bez swobody umoéw, przyznanej autonomicznym
podmiotom prawa, ktérej wyrazem jest art. 353 ! Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.).
Konstytucyjne znaczenie tej naczelnej zasady prawa zobowiazan zostalo pod-
kreslone réwniez przez Trybunat Konstytucyjny, ktéry zaakcentowal wzajemne
relacje miedzy zasada spolecznej gospodarki rynkowej i swoboda uméw. Trybu-
nal wskazal w szczegdlnosci, ze zasada swobody uméw stanowi uzupelnienie
treSci normatywnej ustawy zasadniczej, i cho¢ nie jest wyrazona w niej wprost,
to odgrywa szczegoélna role w profesjonalnych stosunkach gospodarczych, przez
swobodne ustalanie cen towaréw oraz ustug w drodze umownej z uwzglednie-
niem mechanizmu popytu i sprzedazy'.
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1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 kwietnia 2003 1., SK 24/02, OTK-4 2003, nr 4, poz. 33.
Zob. najnowsza pozycje literatury J. Podkowik, Wolnos¢ umow i jej ograniczanie w swietle Konstytucji RP,
Warszawa 2015.
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W obliczu ryzyka, na jakie sg narazeni przedsigbiorcy przy doborze swych
kontrahentéw, strony umowy w ramach przyznanej im swobody w kontraktowa-
niu decyduja sie w rézny sposéb zabezpieczy¢ swe interesy na wypadek wysta-
pienia okolicznosci, ktére w chwili kreacji stosunku zobowigzaniowego nie sa im
znane. Do powszechnie stosowanych w obrocie gospodarczym naleza m.in. za-
strzezenie warunku lub kar umownych. Zwazywszy na fakt, iz wolnos¢ jednego
podmiotu stanowi granice wolnosci drugiego, nalezy w tym miejscu odnotowac,
iz zasada swobody uméw nie jest absolutna, a jej granice wyznaczaja: 1) ustawa,
2) natura stosunku zobowiazaniowego oraz 3) zasady wspoélzycia spolecznego®

Inspiracja dla niniejszego artykutu stal si¢ spér wyrosty na gruncie prawa
brytyjskiego, toczacy sie miedzy podmiotami prowadzacymi dziatalnosé gospo-
darcza, tj. miedzy Talal el Makdessi (dalej: pozwany) a powodem spo6tka Caven-
dish Square Holding BV (dalej: Cavendish Square). Spér ten stanowi interesujaca
z polskiego punktu widzenia egzemplifikacje realizacji zasady swobody umow,
dlatego tez warto pokrétce przyblizy¢ stan faktyczny sprawy?.

Pozwany zbyl umownie akcje spéiki, ktérej byt zalozycielem, na rzecz spotki
Cavendish Square, przy czym zgodnie z postanowieniami umowy zaplata ceny
miala nastgpic¢ w czterech ratach, w okre$lonych odstepach czasu. Przejecie akgji
zostalo poprzedzone trwajacymi ponad sze$¢ miesiecy negocjacjami, ktdre odby-
ly sie przy asyscie wysoce wykwalifikowanych prawnikéw. Poniewaz pozwany
byl osoba rozpoznawalna i w danym sektorze przemystu mediéow identyfikowana
ze spo6lka zbywajaca, strony ustanowily w umowie klauzule nr 11.2, konstytuuja-
cg szeroko zakreSlony zakaz podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej przez
zbywajacego. Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie staly sie dwie klauzule
oznaczone jako klauzula nr 5.1 oraz klauzula nr 5.6. Zgodnie z postanowieniami
zawartymi w pierwszej z nich, w razie naruszenie zakazu konkurencji, sprzeda-
jacy traci prawo do otrzymania dwdch ostatnich rat z tytulu zaplaty ustalonej
ceny za akcje, a wiec tzw. interim oraz final payments. Dalej idacy skutek narusze-
nia obowiazku lojalnosci wzgledem spoétki Cavendish znalazl sie w klauzuli nr
5.6 zastrzegajacej, ze w razie naruszenia zakazu konkurencji spétce Cavendish

2 Szerzej zob. Z. Radwanski, M. Zielinski, [w:] Systen prawa prywatnego: Prawo cywilne. Czes¢ ogélna,
t. 1, wyd.2, red. M. Safjan, Warszawa, 2012, s. 336-338; . Machnikowski [w:] System prawa prywatne-
80, Prawo zobowigzari— czgs¢ ogdlna, red. E. Letowska, t. 5, Warszawa, 2006, s. 494-501; R. Trzaskowski,
Skutki sprzecznosci uméw obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych i proporcjonalnych,
Warszawa 2013, passin.

3 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa (Supreme Court of United Kingdom) z dnia
4 listopada 2015 r. w sprawie Cavendish Square Holding BV v Talal El Makdessi; Parking Eye Limited v
Beavis Beavis [2015] UKSC 67, http:/www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2015/67.html (dostep: 29.08.2016).
Powyzsze orzeczenie dotyczy polaczonych do rozpoznania dwéch spraw dotyczacych rozwazenia
dopuszczalnosci kar umownych w stosunkach miedzy przedsiebiorcami (czego dotyczyl spér Caven-
dish v Makdessi) oraz w obrocie konsumenckim, tj. pomiedzy przedsigbiorca a konsumentem (sprawa
Parking Eye Limited v Beavis). Z uwagi na zakres podmiotowy oraz szczegdlne uregulowanie kwe-
stii niedozwolonych postanowiein umownych w umowach z udzialem konsumentéw (zob. art. 385
inast. k.c.) sprawa Parking Eye Limited v. Beavis, pozostanie poza zakresem niniejszych rozwazan.
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jako kupujacemu przyslugiwac bedzie prawo zadania odkupu pozostatych ak-
¢ji nalezacych do pozwanego, w cenie odpowiednio nizszej, bedacej wynikiem
potracenia o wartos¢ goodwill. W niniejszej sprawie, z uwagi na $cisle powiazanie
pozwanego ze spotka podlegajaca przejeciu, goodwill odgrywala kluczowa role
przy ustaleniu wartosci $wiadczenia, tj. ceny akcji*. Mimo zakazu pozwany pod-
jat wspdtprace z podmiotem konkurencyjnym, a tym samym naruszy! obowigzek
wynikajacy z klauzuli nr 11.2 umowy sprzedazy. W odpowiedzi na to zachowa-
nie spétka Cavendish wystapila z przystugujacymi jej na mocy klauzul nr 5.1
oraz 5.6 roszczeniami, za§ Makdessi powotal sie na regule common law zwana,
penalty rule, wskazujaca na bezskuteczno$¢ powyzszych zastrzezen umownych.
Sad Apelacyjny przychylil sie do zarzutéw wskazanych przez zbywce, odwolujac
sie do tradycyjnej koncepcji penalty clause.

Przedmiotem apelacji do Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krolestwa (Su-
preme Court of United Kingdom) byto miedzy innymi pytanie, czy klauzule zawarte
w umowie sprzedazy akcji, zawartej pomiedzy Cavendish Square a pozwanym
Makdessi, nalezalo uzna¢ za penalty clause, czy tez byly one uzasadnione intere-
sem wierzyciela i tym samym nalezalo je uzna¢ w ramach swobody uméw za
w pelni dopuszczalne i wykonalne jako liquidated damages (co mozna funkcjo-
nalnie przetlumaczy¢ jako kare umowna). Chodzi o to, ze w prawie brytyjskim
przyjmuje sig, iz jesli kara umowna w swej wysokosci jest razgco wygérowana
w stosunku do ewentualnej, mogacej powsta¢ w przyszlosci szkody, to wéwczas
stanowi klauzule niepodlegajaca wykonaniu (unenforceable clause), bowiem taka
klauzula nie pelni funkcji odszkodowawczej, zas pozbawiona atrybutu instru-
mentu kompensacyjnego stanowi srodek represji, tj. kary za niewykonanie badz
nienalezyte wykonanie zobowiazanie (penalty)°.

W uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego Lord Mance wskazal, iz w pierw-
szej kolejnosci nalezalo oceni¢, czy sporne klauzule stuza zabezpieczenie interesu
prawnego powoda, a nastepnie postanowienia pozostaja w razacej dysproporcji
do chronionego interesu. Sad Najwyzszy uwzglednil fakt, iz umowa byta wy-
nikiem dlugotrwalych i szczegélowych negocjacji z udzialem wysoce wyspe-
cjalizowanych prawnikéw. Celem negocjacji bylo przede wszystkim ustalenie
ekwiwalentnych warunkéw umowy i zabezpieczenie interesu obu stron. Sama
konstrukcja kontraktu wskazywala na to, ze jest to typowe porozumienie do-
tyczace przejecia w sektorze marketingowym. Zazwyczaj — co mialo i miejsce
w rozwazanej sprawie — zbywca akcji czy udzialéw w danym podmiocie, jako

% Pojecie goodwill oznacza ekonomiczng wartoéé zaliczang do aktyw6w spotki, na ktora skladajq sie
niematerialne dobra inter alia takie, jak: reputacja, lojalnos¢ klientéw, wykwalifikowana kadra pra-
cownicza, lokalizacja, dobre imig, oraz inne podobne czynniki, ktére nie moga by¢ separatystycznie
zdefiniowane i tym samym wycenione. Zob. J.E. Barrett Jr., Bifurcating Enterprise and Personal Gooduwill,
American Journal of Family Law 2002, Vol. 16, Issue 2, s. 129.

5 Szerzej na temat koncepcji penalty clause w prawie angielskim: Cavendish Square Holding BV v. Talal
El Makdessi; Parking Eye Limited v Beavis [2015] UKSC 67, punkty 19-35 wyroku, J. Poole, Casebook on
contract law, wyd. 7, OUP Oxford 2005, s. 414-426.
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zalozyciel lub zarzadzajacy kwestiami zwigzanymi z prowadzonga przez spotke
dzialalnoscia, pozostaje w szczeg6lnych relacjach nie tylko z pracownikami, lecz
takze z odbiorcami $wiadczonych ustug. Nie bez znaczenia jest to, ze w regionie,
w ktérym pozwany prowadzit dzialalnos¢, wiezi osobiste z klientami oraz z kadra
pracownicza sa wyjatkowo silnie. Jezeli w ramach dokonanego przejecia wysta-
pia okolicznosci §wiadczace o zerwaniu powyzszych wiezi (np. poprzez podjecie
dziatalnosci konkurencyjnej), to wartoé¢ spotki i catego przedsiebiorstwa moze
ulec znacznemu obnizeniu wskutek utraty elementu skfadowego goodwill.

Brytyjski Sad Najwyzszy uznal, iz klauzula 5.1. jest elementem zobowigza-
nia gtéwnego (opartego na consideration)®. Po doglebnej dyskusji sad odmoéwil
zakwalifikowania klauzuli 5.1. jako kary umownej, wskazujac iz stanowi ona re-
gulacje co do wysokosci ceny podlegajacej odpowiedniemu zmniejszeniu w razie
wystgpienia okoliczno$ci wskazanych w umowie. Podkreslono, iz strony wspdl-
nie ustalily taki sposob uzgodnienia ceny. Dwie pierwsze raty, w wysokosci 65,5
mln dolaréw amerykanskich, zostaly zaptacone zbywcy bez wzgledu na jakiekol-
wiek okolicznosci, a dwie ostatnie mialy zosta¢ wyplacone pod warunkiem nie-
naruszenia zakazu konkurencji. Skoro jednak pozwany naruszyl ten obowiazek
lojalnosci, to tym samym swoim zachowaniem doprowadzil do utraty prawa do
dwoch ostatnich rat (ich taczng warto$¢ oszacowano na kwote nieco ponad 44 mi-
liony dolaréw amerykanskich). W opinii Sadu klauzula ta nie miata petni¢ funkcji
srodka kompensacyjnego, lecz byla wyrazem zabezpieczenia interesu prawnego
spolki Cavendish polegajacego na zapewnieniu przestrzegania restrykcyjnego
porozumienia majacego na celu ochrone goodwill. Jak zauwazyt Sad, byt to czyn-
nik decydujacy dla wyceny przejmowanych akgcji, a lojalnos¢ pozwanego byla
decydujaca dla oszacowania niematerialnej wartosci przedsiebiorstwa. Lojalnoé¢
jest niepodzielna, a jej brak w danej branzy wprowadza bardzo istotne ryzyka
biznesowe, ktérych skutkéw nie mozna mierzy¢ jedynie w odniesieniu do zna-
nych i udowodnionych nastepstw poszczegélnych naruszen. W systemie common
law sad zasadniczo nie ma kompetencji do ingerowania w tres¢ stosunku zobo-
wigzaniowego miedzy stronami, w szczegélnosci gdy chodzi o ustalenie ceny.
Cena jest wynikiem zgodnych ustalen stron, posiadajacych ogromne doswiad-
czenie w sferze obrotu gospodarczego, i z tego powodu to strony sa najlepszymi
,sedziami”, jesli chodzi o wycene Swiadczenia.

W odniesieniu do klauzuli 5.6, zdaniem Sadu miala ona na celu odseparowa-
nie gtéwnego akcjonariusza (osoby fizycznej) od spélki (osoby prawnej) na wy-
padek gdyby ten dopuscit sie dzialalnosci konkurencyjnej. Wskutek naruszenia
zobowigzania przez pozwanego wszelkie poprzednie dzialania oraz powigzania

6 Zob. J. Poole, Casebook on contract law, s. 119-126. W wyroku Dunlop Pneumatic Tyre Co. Ltd. v. New
Garage and Motor Co. Ltd. [1915] AC 79 (HOUSE OF LORDS) Lord Dunedin zdefiniowal consideration
w sposoOb nastepujacy: “An act or forbearance of one party, or the promise thereof, is the price for which the
promise of the other is bought, and the promise thus given for value is enforceable”. Consideration musi by¢
wystarczajace, ale niekoniecznie adekwatne (ekwiwalentne).
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ze spotka utracily znaczenie dla spotki-nabywecy, zas korzysci z tego faktu uzy-
skaly podmioty konkurencyjne. Uzasadnienie dla klauzuli 5.6. jest podobne jak
dla klauzuli 5.1. Klauzula ta odwzorowuje ceng, jaka spétka Cavendish bylaby
w stanie zaplaci¢ za akcje w razie utraty lojalnosci pozwanego. Nie stanowi ona
odszkodowania na wypadek naruszenia zobowigzania, wiec jest zobowigzaniem
o charakterze gléwnym. Uznanie, iz pozwany nie powinien by¢ zmuszony do
odsprzedazy akcji, a przez to pozbawiony tacznosci ze spétka, byloby nieuspra-
wiedliwione z uwagi na okolicznoéci sprawy.

Reasumujac, Sad Najwyzszy Wielkiej Brytanii uznal, iz Zadna z opisanych
klauzul nie stanowi $rodka represyjnego, tym samym obie sa skuteczne i wy-
konalne, gdyz cena akcji byta przede wszystkim podyktowana zapewnieniem
o lojalnosci pozwanego. Naruszenie obowigzku fiducjarnego skutkowalo utratg
roszczenia o zaplate dwoch ostatnich rat. W zakresie klauzuli 5.6, podobnie jak
w przypadku klauzuli 5.1, spétka Cavendish legitymowala si¢ uzasadnionym in-
teresem, zastrzegajac sobie prawo odkupu akcji po cenie nizszej, oszacowanej
z uwzglednieniem potracenia wartosci goodwill.

2. Ocena klauzul 5.1 oraz 5.6. w $§wietle prawa polskiego:
dopuszczalne zastrzezenie warunku w umowie wzajemnej?

Klauzule umowne bedace przedmiotem niniejszej dyskusji moga by¢ roz-
wazane w Swietle prawa polskiego w wieloraki sposéb, przede wszystkim jako
ewentualne zastrzezenie w umowie warunku badz jako kara umowna.

Mozliwo$¢ zastrzezenia warunku w tresci czynnosci prawnej (art. 89 k.c.)
zapewnia swego rodzaju elastyczno$¢ w sferze kreowania skutkéw czynnosci
prawnych przez strony, stanowiac przejaw zasady swobody uméw 7 i umozli-
wiajac uwzglednienie zdarzen przysztych i niepewnych®. Zastrzegajac warunek,
strony moga swobodnie ksztaltowa¢ stosunek prawny, uwzgledniajac przede
wszystkim swoje indywidualne interesy’. Dokonanie czynnosci warunkowej ma
istotne znaczenie w obrocie prawnym, zezwala bowiem na realizacje skutkéw
czynnosci prawnej, bez koniecznosci sktadania dodatkowych o$wiadczen woli
w przysztosci.

Z uwagi na sprawczg przyczyne zdarzenia prawnego, w doktrynie wyrdznia
sie warunki zalezne od woli stron, tzw. warunki potestatywne (condiciones potesta-
tivae), warunki zalezne od przypadku (condiciones causales) a takze warunki mie-
szane (condiciones mixtae)'’. Za szczegdlny rodzaj warunku uznaje sie warunek
wolicjonarny (si voluero), identyfikowany ze stwierdzeniem ,jesli zechcesz”, przy

7 Postanowienie SN z dnia 5 marca 1999 r., I CKN 1069/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 160.

8 Zob. Z. Radwanski, System prawa prywatnego. Prawo cywilne — czgsé ogdlna, t. 2, Warszawa 2008,
s. 255-259.

9 Postanowienie SN z dnia 22 marca 2013 r., Il CZP 85/12, OSNC 2013, nr 11, poz. 132; wyrok SN
z dnia 29 kwietnia 2009 ., II CSK 614/08, niepubl.

10 Zob. Z. Radwanski, System prawa prywatnego, t. 2, s. 265.
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czym stusznie si¢ uznaje, iz zastrzezenie warunku si voluero w istocie nie prowa-
dzi do powstania zobowiazania, gdyz wskutek braku stanowczego oswiadczenia
woli, zobowigzanie nie powstaje''. Warto doda¢, iz powyzszy podzial, bedacy
wyrazem wplywoéw prawa francuskiego, odwoluje sie do kryteriow pozausta-
wowych'%

Szczeg6lng doniostoé¢ w kreowaniu stosunkéw zobowigzaniowych odgrywa
warunek potestatywny, zalezny (wylacznie lub czesciowo) od woli stron. Zaréw-
no w doktrynie, jak i judykaturze pojawily sie liczne kontrowersje w zakresie
dopuszczalnosci zastrzezenia warunku potestatywnego w tresci czynnosci praw-
nej”. Przykladowo, w wyroku z dnia 5 marca 1999 r. Sad Najwyzszy wskazal, iz
jesli powstanie lub ustanie skutkéw czynnosci prawnej zalezy wylacznie od woli
stron, to takie zastrzezenie nie moze by¢ zakwalifikowane jako warunek w rozu-
mieniu art. 89 k.c."* W powyzszym orzeczeniu Sad Najwyzszy uznal, iz wypowie-
dzenie umowy najmu stanowi wylacznie uprawnienie jednej ze stron, nie jest
za$ zdarzeniem zewngtrznym, przyszlym i niepewnym. Poglad ten rozwinieto
w licznych pdzniejszych wyrokach, wskazujacych, iz sama niepewnos¢ co do
wystapienia danego zdarzenia nie jest cecha wystarczajaca do uznania danego
zastrzezenia za warunek w rozumieniu art. 89 k.c. Podkreslono, iz wspomniany
przepis ma charakter kogentny i wyznacza granice swobody umoéw, za$ zdarze-
nie objete treScig zobowigzania dluznika uzaleznione calkowicie od jego woli nie
wpisuje sie w ramy pojecia ,warunku” wskazanego w art. 89 k.c.?Réwnoczesnie
ksztaltowal si¢ odmienny poglad Sadu Najwyzszego, aprobujacy dopuszczal-
no$¢ warunku potestatywnego w rozumieniu art. 89 k.c., jesli na oswiadczenie
woli dluznika majg wplyw okolicznosci faktyczne od niego niezalezne'. Uznano,
iz jako warunek moze zosta¢ zakwalifikowane ,kazde zdarzenie, ktére jest przy-
szle i niepewne, w szczegdlnosci dotyczy to wykonania lub niewykonania zobo-
wigzania przez diuznika”. Jako argument uzasadniajacy takie stanowisko wska-
zano, ze w prawie polskim, w przeciwiefistwie do prawa francuskiego, nie ma
definicji legalnej warunku potestatywnego, co oznacza, iz rozréznienie warunku
w rozumieniu art. 89 k.c. od warunku potestatywnego w naszym systemie prawa
cywilnego nie znajduje uzasadnienia normatywnego'. Zanegowano ponadto
wymoég cechy zewnetrznosci zdarzenia jako immanentnie zwigzanej z warun-

11 postanowienie SN z dnia 22 marca 2013 ., III CZP 85/12, OSNC 2013 nr 11, poz.132.

12 Postanowienie SN z dnia 22 marca 2013 r., [Il CZP 85/12; A. Szlezak, Kilka uwag o warunku pote-
statywnym, [w:] Wspdlczesne problemy prawa zobowigzani, red. A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzyniska,
D. Sokotowska, Warszawa 2015, s. 674 i nast.

13 Zob. np. B. Giesen, Komentarz do art. 89, [w:] Komentarz. Kodeks cywilny. Czes¢ ogdlna, red.
M. Pyziak-Szafnicka, s. 939-944; A. Szlezak, Kilka uwag..., 670 i nast.

14 postanowienie SN z dnia 5 marca 1999 r., I CKN 1069/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 160.

15 Wyrok SN z dnia 5 czerwca 2002 r., IT CKN 701/00, OSP 2003 nr 10 poz. 124; wyrok SN z dnia
13 stycznia 2011 r., III CSK 116/10, niepubl.

16" Poréwnaj wyrok SN z dnia 27 czerwca 1995 ., I CR 7/95, OSNC 1995, nr 12, poz. 183; wyrok SN
z dnia 29 maja 2000 r., IIT CKN 246/00, OSNC 2000, nr 11, poz. 213.

17" Postanowienie SN z dnia 26 wrzesnia 2007 ., IV CSK 118/07, niepubl.
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kiem, poprzez wskazanie, iz w treéci art. 89 k.c. wymieniono jedynie uzaleznienia
powstania lub ustania skutkéw od zdarzenia przysztego i niepewnego, a nie od
przyszlego, niepewnego i zewnetrznego'. Podkreslono wreszcie, iz spelnienie
$wiadczenia przez dluznika to zdarzenie odrebne, czesto niezalezne od jego woli,
za$ niewykonanie umowy jest zazwyczaj nastepstwem wielu okolicznosci, a nie
jedynie wynikiem woli dltuznika, przez co tym samym moze stanowi¢ warunek
rozwiazujacy”. Wskazano, iz dopuszczalnos¢ zastrzezenie zdarzenia zaleznego
od strony, polegajacego na spelnieniu lub niespelnieniu $wiadczenia, podlega
ocenie na podstawie art. 353! k.c., z jednoczesnym uwzglednieniem konstrukcji
warunku wskazanej w art. 89 k.c.

W jednym z orzeczen nawigzujacych w pewien sposob do konstrukcji umo-
wy w sprawie Cavendish polski Sad Najwyzszy rozpatrywal kwestie dopusz-
czalnosci anulowania rabatéw handlowych w razie nieterminowej zaplaty?. Jest
to dos¢ czesta praktyka obrotu. Sad opowiedzial sie za pozostawieniem stronom
umowy kwestii okreSlenia wysokosci $wiadczenia, zastrzegajac jednoczesnie,
iz uzgodnienie warunkéw ustalenia wysokosci Swiadczenia wzajemnego przez
jedna ze stron nie moze przekracza¢ granic swobody uméw. Wedltug Sadu Naj-
wyzszego, jedli nie jest naruszona zasada ekwiwalentnosci stron poprzez niena-
ruszenie rozkladu praw i obowigzkéw, wéwczas takie rozwigzanie jest zgodne
z natura stosunku zobowigzaniowego. Jednakze praktyka polegajaca na anulo-
waniu rabatéw (w stosunku do uméw juz wykonanych) w przypadku nietermi-
nowej zaplaty moze doprowadzi¢ do uzaleznienia kontrahenta od drugiej stro-
ny, a w konsekwencji do ograniczenia jego wolnosci dziatalnosci gospodarczej*.
Zgodnie z teza omawianego wyroku postanowienie umowy, ktére ogranicza
wolno$¢ gospodarcza jednej ze stron, narusza zasady wspolzycia spolecznego
i jest niewazne (art. 58 k.c.). Tym samym zastrzezenie nazwane karg umowna
moze podlega¢ dodatkowo kontroli na podstawie art. 58 k.c. Zastosowanie art. 58
k.c. nie jest wylaczone przez art. 484 § 2 k.c., bedacy podstawa miarkowania kary
umownej, gdyz norma prawna art. 484 § 2 k.c. nie stanowi lex specialis wzgledem
art. 58 k.c.?

Majac na uwadze powyzsze stanowisko judykatury, analiza konstrukcji klau-
zuli 5.1. w umowie Cavendish uprawnia wniosek, iz czynnos¢ okreslona w wyzej
wymienionym postanowieniu mozna zakwalifikowa¢ jako czynno$¢ warunko-
wa. Zgodnie z jej brzmieniem sprzedawca traci prawo do dwdch ostatnich rat
w razie naruszenia zakazu konkurencji. Zdarzeniem przysziym i niepewnym jest

18 Wyrok SN z dnia 17 marca 2011 r., IV CSK 358/10, OSNC 2011, nr 12, poz. 136.

19 Wyrok SN z dnia 31 marca 2005 r.,, V CK 490/04, niepubl.

20 pPostanowienie SN z dnia 22 marca 2013 r., IIl CZP 85/12, OSNC 2013 nr 11, poz.132.

2L Wyrok SN z dnia 20 maja 2004 r., IT CK 354/03, OSNC 2005, nr 5 poz. 91, z glosa P. Sobolewskiego,
,Panfistwo i Prawo” 2008, nr 12, s. 132i B. Draniewicza, ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 7-8, s. 217.

2 Zdaniem glosatora P. Sobolewskiego (tamze), postanowienie przewidujace anulowanie rabatow
z umow juz wykonanych jest niewazne, gdyz stanowi obejécie przepiséw o karze umownej.

2 Zob. P Drapata, Dodatkowe zastrzezenia umowne, [w:] System prawa prywatnego, t. 5, 5.1167.
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w tym przypadku nawigzanie wspétpracy z podmiotem konkurencyjnym, wszak
byloby nieuzasadnione przypuszczenie, ze zbywca wiedzial w chwili zawierania
umowy, ze z pewnoscia dopuscilby sie naruszenia swych obowiazkéw fiducjar-
nych. Warunek taki nosi typowe znamiona warunku potestatywnego, bowiem
byl zalezny od woli zbywcy, aczkolwiek w momencie zawierania umowy nie wia-
domo byto, czy wystapia inne okolicznosci sprzyjajace takiemu zachowaniu. Wa-
runek ten nalezaloby zakwalifikowac jako warunek rozwigzujacy, gdyz w przy-
padku jego ziszczenia sprzedawcy nie beda przystugiwac kolejne raty platnosci.
Biorac powyzsze pod uwage, nalezy uzna¢, iz gdyby umowa podlegata prawu
polskiemu, to taki warunek bylby w swietle okolicznosci danej sprawy w pelni
dopuszczalny, za$ nie istnieje podstawa do uznania go za naruszajacy granice
wskazane w art 58 k.c. badz art. 353 'k.c.

Stosujac powyzsze rozumowanie do klauzuli 5.6, uprawniajacej spétke Ca-
nvendish do odkupu pozostatych akcji nalezacych do pana Makdessi, nalezalo-
by réwniez zakwalifikowac jg jako czynnos¢ warunkowa, w ktdrej zdarzeniem
przyszlym i niepewnym jest naruszenie zakazu konkurencji, za$ skutkiem jest
powstanie dodatkowego uprawnienia do zgdania odkupu akcji. Takie postano-
wienie stanowi umowe warunkowg zobowigzujaca do sprzedazy, przy czym
warunek w niej zastrzezony nosi cechy warunku potestatywnego o charakterze
zawieszajacym. Rowniez i w tym przypadku nie ma podstaw do uznania takiego
warunku za niedopuszczalny w $wietle zasad wspédlzycia spotecznego, jako ze
trudno tu dopatrzec si¢ pokrzywdzenia jednej ze stron.

Nalezy doda¢, ze przestanka obiektywnej ekwiwalentnosci §wiadczen nie jest
wymagana, a wystarczy subiektywne przekonanie stron o wzajemnej réwnowar-
tosci Swiadczen®. W omawianym przypadku, istotne jest podkreSlenie, iz strony
negocjujace ze soba za podstawe wyceny $wiadczenia wskazaly przede wszyst-
kim niematerialng warto$¢ przedsiebiorstwa w postaci goodwill i ten czynnik sta-
nowil punkt odniesienia co do wyceny ceny za akcje. Wzmocnieniu zabezpiecze-
nia intereséw stron miat stuzy¢ obowigzek lojalnosci pana Makdessi wzgledem
spolki Cavendish, czego wyrazem byly zaréwno klauzula 5.1. jak i klauzula 5.6.
Nie wiadomo, jaka cena akgcji zostalaby ustalona, gdyby nie uwzgledniono czyn-
nikéw niematerialnych skladajgcych sie na warto$¢ przedsiebiorstwa, co szcze-
golnie podkreslit brytyjski Sad Najwyzszy. Ustalenie ceny warunkowej w tym
konkretnym przypadku byto jak najbardziej uzasadnione potrzebami zabezpie-
czenia interesu stron dokonujgcych czynnosci prawnej, za$ zgodny zamiar co
do okreslenia skutkéw niewykonania zobowiazania, zwlaszcza w swietle dlugo-
trwalych negocjacji z udzialem prawnikéw, trudno uznaé za watpliwy.

2 Rowniez J. Jastrzebski zauwaza, ze warunkowe okrelenie wynagrodzenia nie jest karg umowna,
nie prowadzi bowiem do powstania dodatkowego roszczenia, a jedynie modyfikuje wynagrodzenie.
Zob. ]. Jastrzebski, Kara umowna, Oficyna 2006, s. 102 i nast.

% Zob. K. Zagrobelny, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P Machnikowski, Warszawa
2013, s. 911.
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3. Klauzula 5.1 w swietle polskich przepis6w o karach umownych

Niewykluczone jednak, iz z uwagi na konstrukcje klauzuli 5.1 postanowienie
to, przynajmniej prima facie, mogloby by¢ zakwalifikowane przez polski sad nie
jako czynnosé¢ warunkowa, lecz jako klauzula bedaca karg umowna lub réwno-
rzedng karze.

Dopuszczalne granice zastrzezenia kary umownej wskazuje artykut 484 k.c.,
oraz art. 353' k.c. Kara umowna moze zosta¢ zastrzezona wylacznie w razie nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego, wiec
a contrario zastrzezenie kary umownej na wypadek naruszenia zobowigzania
o charakterze pienieznym jest niedopuszczalne. Warto wskaza¢, ze w uchwale
siedmiu sedziow Sad Najwyzszy uznal, iz pojecie zobowigzania niepienieznego
nalezy rozumie¢ szeroko, tj. zaréwno jako $wiadczenia majatkowego, jak o cha-
rakterze niemajagtkowym, np. zakaz podejmowania dzialalnosci o charakterze
konkurencyjnym?®. W przypadku klauzuli 5.1 $wiadczeniem niepienieznym jest
szeroko ujety zakaz konkurencji. Okreslong sume pieniezng, nalezna z tytulu
kary umownej stanowia za$ dwie pozostale raty.

Ponownie nalezy uwzgledni¢ ocene stusznosci kontraktowej postanowienia
umownego?. Z art. 353 ! k.c. wynika, ze klauzule 5.1. nalezy oceni¢ m.in. w $wie-
tle tresci natury stosunku zobowigzaniowego oraz zasad wspoélzycia spoteczne-
go. Orzecznictwo polskie jest na tyle bogate, ze dostarcza w tej dyskusji wielu ar-
gumentéw. Tytulem przykladu warto przytoczy¢ wypowiedZ SN z uzasadnienia
wyroku z dnia 27 wrzeénia 2013 r., I CSK 748/12%: ,strony nie moga w umowie tak
rozszerzy¢ odpowiedzialnosci diuznika z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania ani dotyczacej kary umownej, by jej zakres byl sprzecz-
ny z istota (natura) odpowiedzialnosci diuznika za niewykonanie zobowigzania
oraz z naturg kary umownej. Nie moga zatem przyjac, ze dtuznik bedzie zobo-
wiazany do zaplaty kary umownej takze w sytuacji, gdy niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie zobowiazania jest spowodowane okoliczno$ciami, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi wierzyciel”. Wedlug utrwalonego w judykaturze po-
gladu sad orzekajacy powinien wskaza¢ konkretng naruszong zasad¢ wspotzycia
spolecznego w konkretnych okolicznoéciach faktycznych?®. Zatem obowiazkiem
sadu jest okreslenie, czy w danych okolicznosciach mozna uzna¢, ze postepo-
wanie strony jest naganne z punktu widzenia konkretnej normy etycznej, a jesli
identyfikacja konkretnej zasady jest utrudniona, nalezy przytoczy¢ zachowanie,
ktére byloby zgodne z zasadami wspélizycia spolecznego®.

26 Uchwata SN (7) z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz. 69.

¥ Nalezy pamietac, ze kryteria stusznosci kontraktowej moga by¢ w pewnym stopniu zréznicowane
w zaleznosci od tego, czy chodzi o stosunki konsumenckie, czy o stosunki pomiedzy profesjonalista-
mi (przedsiebiorcami).

2 OSNC 2014, nr 6, poz. 67.

2 Np. orzeczenie SN z dnia 14 pazdziernika 1998 r., Il CKN 928/97, OSNC 1999, nr 4, poz. 75.

%0 Zob. M. Pyziak-Szafnicka, Prawo podmiotowe, ,Studia Prawa Prywatnego” 2006, nr 1, s. 911.



100 Ewa Baginska, Paulina Slufifiska

Nalezy zwr6ci¢ uwage na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2015 .,
IV CSK 804/14, w ktérym Sad trafnie podkreslit, Ze uznanie umowy za zawartg
z przekroczeniem granic swobody z powodu naruszenia zasad wspoélzycia spo-
tecznego, polegajacego na nieprawidlowym (niesprawiedliwym) uksztattowa-
niu praw i obowiazkéw stron jest uzasadnione tylko w wypadkach wyjatkowe;j,
szczegoblnej intensywnosci naruszenia oraz zwigzanego z tym pokrzywdzenia
jednej ze stron®. Sad uznal, Ze sama nieekwiwalentnos¢ Swiadczen w umowach
pomiedzy przedsigbiorcami poprzez uregulowanie zakazu konkurencji bez wy-
nagrodzenia nie jest wystarczajaca, aby uzna¢ dang klauzule konkurencyjna za
niewazna ze wzgledu na sprzecznos¢ z zasadami wspélzycia spotecznego. Moz-
na powiedzie¢, ze Sad Najwyzszy w ostatnim czasie aprobuje trend bardziej libe-
ralny, urzeczywistniajacy wole stron®.

Widac¢ to w szczegdlnosci, gdy chodzi o ocene stusznoéciowg wysokosci kar
umownych. Przypomnijmy, ze w uchwale Sadu Najwyzszego z 6 listopada 2003 r.
orzeczono, ze diuznik nie jest zwolniony z obowigzku zaplaty kary umownej na-
wet w razie wykazania, iz druga strona umowy szkody nie poniosta. Poglad taki
podkresla znaczenie funkcji symplifikacyjnej kary umownej, przejawiajacej sie
W znacznym uproszczeniu uzyskania naprawienia wyrzadzonej szkody. Rosz-
czenie o zaplate kary powstaje wiec w chwili naruszenia zobowigzania. W celu
dochodzenia kary umownej wystarczajace jest tym samym wykazanie: 1) fak-
tu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania; 2) adekwatnego
zwiazku przyczynowego pomiedzy naruszeniem zobowiazania, a potencjalna,
zalozona szkoda. Nie ma zatem obowigzku udowodnienia istnienia szkody, a co
za tym idzie — jej rozmiaru. Przestanka odpowiedzialnosci na podstawie art 484
k.c. jest wina®.

Konstrukcja kary umownej, ulatwienie w zakresie jej dochodzenia, w szcze-
golnosci brak obowiazku wykazywania jakiejkolwiek szkody, przemawiaja za
stwierdzeniem, iz zastrzezenie kary umownej stuzy przede wszystkim zabezpie-
czeniu interesu wierzyciela, co stawia go w sytuacji uprzywilejowanej wzgledem
dtuznika. Wskazywaloby to na skutecznoé¢ klauzuli 5.1. w Swietle art. 484 k.c.
i natury stosunku zobowigzaniowego.

Niezaleznie od powyzszego, polski ustawodawca przewidzial mozliwos¢
zmniejszenia wysokosci kary umownej na podstawie art. 484 §2 k.c., czego strony
nie moga umownie wylaczy¢*. lus moderandi ogranicza sie jedynie do zmniejsze-
nia kary umownej, sad nie jest uprawniony do zwiekszenia jej wysokosci czy do
zastgpienia kary umownej innym zobowiazaniem®. O ile jednak przeslanka ,wy-

31 Zob. tez wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2012 r., V CSK 215/11, niepubl.

32 Nie jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spolecznego zadanie zaplaty odszkodowania za szkode
kontraktowa (kary umownej) w innej walucie niz waluta umowy (zobowiazania), o ile zostalo to
wyraznie przewidziane w umowie — zob. wyrok SN z dnia 14 kwietnia 2016 r., II CSK 447/15, niepubl.
3 Wyrok SN z dnia 26 stycznia 2011 1., sygn. IT CSK 318/10, niepubl.

3 Zob. P Drapata, Dodatkowe zastrzezenia umowne, [w:] System prawa prywatnego, t. 5, s. 1161.

% Tamze.
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konania zobowigzania w znacznej czgsci” nie powinna budzi¢ powazniejszych
watpliwosci, o tyle zakwalifikowanie kary umownej jako ,razaco wygérowanej”
moze okazac sie problematyczne.

Z uwagi na brak kryteriéw kary umownej w ustawie za zasadne uznaje sie
badanie stosunku wysokosci poniesionej szkody do kary. Jednakze samo poréw-
nanie wysokosci szkody do kwoty zastrzezonej nie jest wystarczajace, w szcze-
gblnosci nie jest uzasadnione przyjecie jako glownego kryterium poréwnania
stawek procentowych wysokosci kar umownych wystepujacych w obrocie go-
spodarczym®. Poglad taki zasluguje na aprobate, bowiem uznanie, Zze zastrze-
zenie kary umownej powinno w istocie odpowiada¢ wielkosci wyrzadzonej
szkody, prowadziloby do uznania, iz kara umowna pelni wylgacznie funkcje
kompensacyjna. Kara z mocy porozumienia stron moze przeciez réwniez pelnié
funkcje stymulacyjng oraz represyjna. Kara umowna stanowigca surogat odszko-
dowania ma rekompensowaé wierzycielowi wszystkie negatywne skutki beda-
ce nastepstwem naruszenia zobowigzania (a wiec zaré6wno szeroko rozumiany
ekonomiczny jak i nieekonomiczny interes wierzyciela, ktory moze wykracza¢
poza ramy wskazane w art. 361 k.c.)””. W realiach stosunkéw handlowych nega-
tywne konsekwencje moga dotyczy¢ takze utraty zaufania do kontrahenta, a w
efekcie utraty pozycji na rynku, czego skutkiem moze by¢ szkoda majatkowa,
aczkolwiek dos¢ trudna do oszacowania i udowodnienia. Kara umowna zabez-
pieczajaca tak pojety godny ochrony interes wierzyciela, in concreto nie powinna
podlega¢ miarkowaniu, z uwagi na brak dysproporcji pomiedzy wysokoscig kary
umownej a interesem wierzyciela®. Do kryteriéw oceny wysokosci kary umow-
nej w kontekscie razacego wygoérowania zalicza sie ponadto stosunek pomiedzy
kara a wartoscia calego Swiadczenia, stopienr winy diuznika, wage naruszonych
obowigzkéw czy wreszcie odszkodowanie, ktore nalezatoby sie wierzycielowi na
zasadach ogdlnych przewidzianych w art. 471 k.c., a takze zgodny zamiar stron
co do nadania funkcji danej karze umownej*. Réwniez przyczynienie sie do wy-
rzadzenia szkody moze zosta¢ zakwalifikowane jako okolicznos¢ uzasadniajgca
uwzglednienie zadania dluznika zmniejszenia kary umownej*. Oczywiste jest
to, iz w celu oszacowania przeslanek warunkujacych miarkowanie, kazdy przy-
padek musi by¢ rozpatrywany in casu'.

Z uwagi na brak wylaczenn podmiotowych w tresci artykulu 484 § 2 k.c. nie ma
przeciwwskazan do miarkowania kary umownej w stosunkach miedzy przed-

% Wyrok SN z dnia 26 stycznia 2011 1., IT CSK 318/100, niepubl.

%7 Uchwata SN (7) z dnia 6 listopada 2003 r., IIl CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz. 69.

38 Wyrok SN z dnia 14 kwietnia 2005 r., I CK 626/04, niepubl.; wyrok SN z dnia 13 lutego 2014 r., V
CSK 45/13, niepubl.

3 Zob.P Drapala, Dodatkowe zastrzezenia..., s. 1162-1164.

0 Por. wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2010 1., IV CSK 494/09, niepubl.; P Drapata, Dodatkowe zastrzeze-
nia..., s. 1164-1166.

41 Wyrok SN z dnia 26 stycznia 2011 r., Il CSK 318/10, niepubl.; wyrok SN z dnia 13 czerwca 2003 ., II
CKN 50/01, niepubl.; wyrok SN z dnia 14 kwietnia 2005 r. Il CK 626/04, niepubl.
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siebiorcami*. Jednakze w takiej sytuacji nalezy zachowac¢ szczegélna ostroz-
nos¢, bowiem podmioty bedace profesjonalistami sg zobowigzane do zachowa-
nia wyzszych standardéw przy wykonywaniu swych obowigzkéw, co wynika
z uwzglednienia zawodowego charakteru ich dziatalnoéci.

Odnoszac poczynione uwagi do sporu w sprawie Cavendish, wydaje sie, iz
w $wietle prawa polskiego nie ma uzasadnionych podstaw miarkowania kary
umownej w $wietle dyrektyw wykladni woli stron (art. 65 k.c.). Mozna przyjac,
ze zgodnym zamiarem stron bylo takie uksztaltowanie klauzuli 5.1, aby spelniata
funkcje stymulujaca oraz represyjna, a w dalszej kolejnosci kompensacyjna. In-
teres spotki w nienawigzywaniu przez zbywece akcji dzialalnosci konkurencyjnej
mozna uzna¢ za adekwatny do wysokosci zastrzezonej kary umownej. Spétka
wykazala uzasadniong potrzebe zabezpieczenia sie przed naruszeniem zobowia-
zania przez zbywece. Zastrzezenie kary w wysokosci dwodch rat ceny réwniez nie
narusza zasad wspolzycia spolecznego.

4. Wnioski

Powyzsza analiza pozwala stwierdzi¢, ze polski sad mialby solidne argumen-
ty za utrzymaniem pelnej skutecznosci klauzul 5.1. i 5.6. z umowy Makdessi/
Cavendish, podobnie jak uczynil to Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa.
W naszej opinii nawet polaczony efekt obu tych klauzul nie przekracza granic
swobody kontraktowej w stopniu uzasadniajacym ingerencje sadu cywilnego
w autonomie woli stron—profesjonalistéw. Okolicznosci zawarcia umowy (tj. po
dlugich negocjacjach z udzialem prawnikéw) dodatkowo wspieraja nakaz po-
wstrzymania sie sadu od zastosowania klauzul generalnych w celu ustalenia
stusznosci kontraktowej w sposéb odmienny od woli stron umowy.

Ewa Baginska, Paulina Slufifiska

LIMITS OF THE CONTRACTUAL FREEDOM
OF ENTREPRENEURS - SOME REFLECTIONS ON POLISH LAW
IN THE LIGHT OF THE DECISION OF THE SUPREME COURT
OF THE UNITED KINGDOM IN CAVENDISH SQUARE HOLDINGS
BV V MAKDESSI; PARKINGEYE LTD V BEAVIS

In Cavendish Square Holdings v Makdessi, decided by the Supreme Court of the Unit-
ed Kingdom in 2015, two clauses were subject to scrutiny. Under clause 5.1, the claim-
ant would be entitled to withhold the final two instalments of the purchase price for the
shares if the seller (defendant) failed in its obligation not to compete with his old business

42 Wyrok SN z dnia 27 lutego 2009 r., IT CSK 511/ 08, niepubl.
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for a period after the sale. Under clause 5.6, the claimant would acquire an option to buy
the defendant’s remaining shares at a price which disregarded goodwill upon the same
failure of the defendant to fulfil his obligation not to compete. The article presents the
interpretation of contractual clauses under scrutiny in the light of Polish law. Applying
Polish law to the facts a Polish court would probably assess the Cavendish contract in the
light of Article 3531 of the Civil Code, with particular regard to the nature of the contract.
The Authors discuss the conditional payment for shares and the nature of liquidated dam-
ages clauses in the context of limitation of the principle of the freedom of contract. Using
different concepts and general clauses a Polish court would probably uphold the validity
of the disputed clauses.






