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Streszczenie

Artykut dotyczy sposobdéw badania, kiedy dochodzi do popetnienia czynu nieuczciwej konku-
rencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Autorzy opisujg rozne
poglady dotyczgce znaczenia ,utrudniania dostepu do rynku” w tym przepisie i opowiadajg sie
za koncepcja, ze sformutowanie to nalezy rozumie¢ jako jedng z przestanek wystgpienia czynu
nieuczciwej konkurencji. Wskazujg rowniez, dlaczego przestanka ta powinna podlega¢ kazdora-
zowemu badaniu w toku postepowania przed sgdem. W dalszej czesci artykutu autorzy opisujg,
jak, odwotujgc sie do nauk ekonomicznych, mozna bada¢ czy w konkretnym przypadku doszto
do utrudnienia dostepu do rynku.
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. Wstep

Pobieranie tzw. optat potkowych — czyli optat wnoszonych w zamian za zgode na przyjecie
danego towaru do oferty i umieszczenie go na pofce sklepowej — to zjawisko szeroko spotykane,
szczegoblnie w umowach dotyczgcych dostaw do sieci handlowych. Ponad 10 lat temu zostata
uchwalona nowelizacja' ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii? (dalej: uznk), odnoszaca
sie do tego problemu. Sformutowano w niej nowy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ktéry ma wskazywac,
kiedy pobieranie optat od dostawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Przepis ten, mimo ze
jest czesto stosowany, wcigz budzi istotne watpliwosci interpretacyjne, ktérych nie jest w stanie
rozwiac bogate, ale rozbiezne orzecznictwo Sgdu Najwyzszego.

Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez pobieranie innych niz marza handlo-
wa optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Celem artykutu jest odpowiedz na pytanie, jak nale-
zy, odnoszgc sie do koncepcji racjonalnego ustawodawcy, rozumiec¢ sens umieszczenia zakazu
pobierania optat potkowych w art. 15 uznk. Spor toczgcy sie w doktrynie dotyczy problemu czy
skutek w postaci utrudnienia dostepu do rynku jest warunkiem koniecznym dla zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurenciji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk oraz tego, ktéra strona i w jaki sposob powinna
ewentualnie wykazywac istnienie tego skutku.

Zagadnienie to jest poddane ozywionej dyskusji ze wzgledu na praktyczne znaczenie dla
wielu spraw sgdowych. Doktryna szeroko rozpisuje sie na temat znaczenia ,utrudniania dostepu
do rynku” w kontekscie optat pétkowych — jednak przewazajgca czes¢ orzecznictwa ucieka od
oceny spetnienia tej przestanki. W czesci spraw jest ona interpretowana jako domniemanie?, kto-
rego obalenie spoczywa na pozwanym nabywcy. Cze$¢ orzecznictwa uznaje wrecz, ze pobiera-
nie opfat innych niz marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy jest czynem nieuczciwej
konkurencji per se*. Zdarzajg sie jednak rowniez orzeczenia, w ktérych sad stwierdza, ze powod,
ktory dochodzi zwrotu optat potkowych musi wykaza¢ utrudnianie dostepu do rynkud.

Artykut przedstawia szczegdtowo rézne koncepcje wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W pierw-
szej kolejnosci autorzy zbadajg sformutowanie ,utrudnianie dostepu do rynku” w kontekscie art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk. Nastepnie przeanalizujg relacje, jaka tgczy to zjawisko z pozostatymi przestan-
kami ujetymi w tym przepisie. W oparciu o przedstawione poglady, autorzy przedstawig wtasne
stanowisko w sporze i opiszg, jak bada¢ czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku, postugujac
sie narzedziami, ktérych dostarcza nauka ekonomii.

P
2 Ustawa z 8.06.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).
3 Przyktadowo postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.
4 Przyktadowo wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12, LEX nr 1314355.
5 Przyktadowo wyr. SN z 17.04.2015 r., | CSK 136/14, LEX nr 1710335.
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Il. Znaczenie przestanki utrudniania dostepu do rynku
w kontekscie optat pétkowych

1. Art. 15 w systematyce uznk

Uznk w art. 15 ust. 1 zakazuje ,utrudniania dostepu do rynku”. Mozliwo$¢ nieskrepowanego
dostepu do rynku jest kluczowa dla wolnosci gospodarczej. Z art. 22 Konstytucji mozna wypro-
wadzi¢ wniosek, ze ograniczenia w dostepie do rynku mogg by¢ wprowadzane tylko w drodze
ustawy i ze wzgledu na wazny interes publiczny. Poza tym wyjatkiem uczestniczenie w obrocie
gospodarczym nie moze by¢ uzaleznione od niczyjej zgody. O tym, kto wchodzi na rynek, pozo-
staje na nim i z niego wypada decydowac powinny warunki, ktére wchodzacy oferuje kontrahen-
tom — a nie wola jego konkurentoéw czy innych graczy rynkowych. Zapewnieniu tak rozumiane;j
swobody dziatalnosci gospodarczej ma stuzy¢ ustawowy zakaz utrudniania dostepu do rynku
zawarty w art. 15 uznk. Dos¢ skomplikowana konstrukcja sprawia, ze przepis ten wymaga roz-
budowanej wyktadni.

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na dwustopniowy opis wskazanych w nim zachowan.
Wymienione przyktady utrudniania dostepu do rynku nie sg, z mocy ustawy, czynami nieuczciwej
konkurencji — gdyby tak byto, znalaztyby sie w odrebnym przepisie, jak np. fatszywe oznaczenie
pochodzenia towaru lub ustugi (art. 8 uznk) czy nasladownictwo produktu (art. 13 uznk). Jezeli
ustawodawca czes¢ zachowan opisuje wprost jako czyny nieuczciwej konkurencji, a czes¢ wska-
zuje jako przyktadowe formy popetnienia jednego z nich (utrudniania dostepu do rynku), to podziat
ten powinien mie¢ znaczenie normatywne.

Poprzez umiejscowienie w art. 15 uznk, zakaz pobierania optat potkowych zostat powigzany
z utrudnianiem dostepu do rynku i ten zwigzek nie moze by¢ ignorowany. Gdyby ustawodawca
uwazat, ze zwigzek ten nie jest kluczowy dla wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji, ujgtby ten
zakaz w odrebnym przepisie. W taki sposdb uregulowat w tej samej nowelizacji np. ograniczenie
dla sprzedazy towaréw pod markg wiasng (art. 17d uznk)®. Praktyka polegajgca na sprzedazy
przez sklepy dyskontowe pod markg wtasng towaréw, ktérych wartos¢ stanowi powyzej 20%
obrotéw jego wiasciciela, w zaden sposob nie jest powigzana z utrudnianiem dostepu do rynku
z art. 15. Zakaz pobierania optat pétkowych, przeciwnie, zostat wskazany jako mozliwa forma
utrudniania dostepu do rynku.

Ta roznica powinna przektadac sie na proces badania konkretnych praktyk. ,Nadmierna”
sprzedaz towaréw pod wltasng markg zostata uregulowana jako czyn nieuczciwej konkurencji per
se. Do zbadania czy taki czyn zostat popetniony wystarczy ocenawystepujgcych okolicznosci,
ktorych katalog zostat ujety wprost w art. 17d uznk. Natomiast w przypadku zakazu ,pobierania
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” nalezy dodatkowo oceni¢
czy pobieranie skutkowato utrudnieniem dostepu do rynku. Tylko wtedy mozna stwierdzic, ze
pobieranie optat stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Judykatura w rézny sposéb odtwarza relacje pomiedzy pobieraniem optat a utrudnianiem
dostepu do rynku (zob. rozdz. Ill). Nalezy jednak podkresli¢, ze koniecznos¢ zmierzenia sie z tym
problemem wynika juz z samej systematyki uznk.

5 Por. przyp. 1.
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2. Znaczenie pojecia rynku w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Uznk nie definiuje rynku. Nalezy zatem albo odwota¢ sie do jezyka potocznego opartego na
pojeciach wypracowanych przez ekonomig, albo szukac¢ definicji legalnej rynku w innych ustawach.
Zaktadajgc racjonalno$¢ ustawodawcy, nalezy stwierdzi¢, ze jednakowe pojecia uzyte w roznych
aktach prawnych powinny by¢ interpretowane jednolicie’.

Sieganie do innych ustaw po wyktadnie poje¢ uzytych w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk to ugrun-
towana praktyka. Zaréwno sady, jak i doktryna, szukajgc znaczenia terminu ,marza handlowa”
w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, chetnie siegajg do definicji sformutowanej w art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy
o cenach?®, ktéry wskazuje, ze termin ten nalezy rozumie¢ jako ,ré6znice miedzy ceng ptacong
przez kupujgcego a ceng uprzednio zaptacong przez przedsigbiorce, wynikajgcg z kosztow i zy-
sku przedsiebiorcy; marza handlowa moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach”. Pomimo
ze ustawa ta utracita moc w zwigzku z uchwaleniem ustawy o informowaniu o cenach towaréw
i ustug®, wspomniana definicja, ze wzgledu na swojg jednoznacznos¢ i uzyteczno$é, pozostaje
w powszechnym uzytku i odwotania do niej pojawiajg sie rowniez w najnowszym orzecznictwie
(chociaz czesto z zastrzezeniem, ze ustawa o cenach obowigzywata w okresie, w ktorym byty
pobierane optaty, ktérych dotyczy dane postepowanie)'©.

Analogicznie, aby wyjasni¢ pojecie ,rynku” z uznk, uprawnione bedzie zastosowanie definicji
,F'ynku witasciwego” sformutowanej w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
(dalej: uokik)''. Za siegnieciem do uokik przemawia przynalezno$¢ obu ustaw do gatezi prawa
konkurencji (Kepinski, 2013, s. 8). Jest to tym bardziej uzasadnione, ze ,utrudnianie dostepu do
rynku” z art. 15 uznk, jak trafnie wskazujg T. Skoczny i M. Bernatt (2013, nb. 2-3), to czyn gene-
tycznie zwigzany z prawem ochrony konkurencji, w jego przypadku blisko$¢ i wzajemne przeni-
kanie dwoch dziatdw prawa konkurencji jest szczegdlnie wyrazne. Nieuczciwosc, w kontekscie
utrudniania dostepu do rynku, polega bowiem na podjeciu proby wyeliminowania zjawiska kon-
kurencji. Jezeli podmioty nie majg réwnego, w granicach prawa, dostepu do rynku, mozna mowié
o istotnym ograniczeniu wolnej konkurencji.

Jezeli przez ,rynek” z art. 15 uznk rozumie¢ bedziemy ,rynek wtasciwy” w rozumieniu uokik,
ocena czy doszto do czynu nieuczciwej konkurencji wymagac bedzie kazdorazowo wyznaczenia
takiego rynku przez sgd. Dopiero wtedy bedzie mozna oceni¢ czy dany czyn utrudniat innemu
przedsiebiorcy dostep do rynku.

Czesc¢ doktryny podnosi, ze na gruncie obecnych przepiséw egzekwowanie art. 15 ust. 1 uznk
tak wtasnie powinno wygladac — ,zastosowanie art. 15 ust. 1 uznk powinno zbliza¢ sie do wy-
korzystania ekonomicznego instrumentarium antymonopolowego” (Fornalczyk, 2013, s. 77).
Definitywnie rozstrzygajg te kwestie E. Nowiska i M. du Vall (2013, s. 247), wskazujac, ze ,skoro

samymi okresleniami” zatgcznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. 2002
Nr 100, poz. 908).

8 Ustawa z 5.07.2001 r. o cenach (Dz.U. 2013, poz. 385). Do wspomnianej definicji odwotywali sie¢ m.in. T. Skoczny, M. Bernatt (2013, Nb. 76)
oraz E. Nowinska, M. du Vall (2013, s. 270); M. Marek (2012, s. 56); wyrok SN z 20.02.2014 r., | CSK 236/13, LEX nr 1466623; wyr. SA w Warszawie
z 26.07.2012 r., | ACa 1331/11, LEX nr 1392076; z 14.03.2013 r., | ACa 1123/12, LEX nr 1322068; wyr. SA w Krakowie z 2.10.2012 r., | ACa 864/12.
Pozyskano z: www.orzeczenia.krakow.sa.gov.pl; wyr. SA w Szczecinie z 22.08.2013 r., | ACa 53/13, Legalis nr 776430.

9 Ustawa z 9.05.2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. 2014, poz. 915 z p6zn. zm.).

10 Uchwata SN z 18.11.2015 r., Il CZP 73/15, LEX nr 1855139; wyrok SA w Warszawie z 17.02.2016 r., | ACa 699/15. Pozyskano z: www.orzeczenia.
waw.sa.gov.pl.

11 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z 16.02.2007 r. (Dz.U. 2015, poz. 184 z p6zn. zm.).
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hipotezg art. 15 objete sg w znacznym zakresie takie same sytuacje, jak wchodzace w zakres
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow to pojecie 'rynek’ nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 4
pkt 11 u.o.k.k. [wtasciwie: art. 4 pkt 9 uokik], tj. w taki sposob, jak to obowigzany jest uczynié
Prezes UOKIK”

Podobnie twierdzg J. Sroczynski i M. Mioduszewski (2011, pkt 16), czynigc jednak zastrze-
zenie, ze ,w praktyce pojecie rynku na gruncie wspomnianego przepisu, cho¢ co do zasady
odpowiadajgce rynkowi wtasciwemu z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, moze byé
modyfikowane na potrzeby czynu nieuczciwej konkurencji (rozszerzane badz zawezane, o ile
zasieg czynu temu odpowiada)”.

W doktrynie istnieje takze poglad odmienny, szukajgcy znaczenia terminu ,rynek” w jezyku
potocznym, w oderwaniu od definicji sformutowanej w art. 4 pkt 9 uokik (Banasinski i Bychowska,
2008, s. 11). W takim ujeciu ,rynek” w art. 15 ust. 1 uznk ttumaczy¢é mozna za pomocg ekono-
micznych definicji tego pojecia. Moze to by¢ ,system wspotzaleznych transakcji kupna i sprzedazy
dobra” (Czarny i Rapacki, 1998, s. 81). R. Dorfman z kolei opisywat rynek jako ,sie¢ fgczgcg po-
tencjalnych sprzedawcéw i kupujgcych, ktéra umozliwia zawieranie transakcji handlowych” — czyli
zbior nie tylko tych transakcji, ktére wystepujg, ale i tych, ktére mogg wystgpi¢ (Gizbert-Studnicki,
2000, s. 9).

Kwestii ,utrudniania dostepu do rynku” blizsza jest koncepcja, ze rynek obejmuje réwniez
potencjalne transakcje — przepis powinien chronic¢ nie tylko tych przedsiebiorcéw, ktorym z tru-
dem udato sie dostep uzyskag, lecz takze tych, ktorym ,trudnosci” na to nie pozwolity. Podobnie
szeroko ttumaczy pojecie rynku Cz. Pietras, wskazujac, ze ,przez pojecie 'rynek’ rozumie sie
0go6t warunkow ekonomicznych, w ktorych dochodzi do zawierania transakcji wymiennych mie-
dzy sprzedawcami oferujgcymi towary i ustugi a nabywcami reprezentujgcymi potrzeby poparte
okreslonymi funduszami nabywczymi” (Pietras, 2005, s. 156).

Najbardziej restrykcyjng wyktadnie ,rynku” z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk sformutowali C. Banasinski
i M. Bychowska (2008, s. 11), wskazujac, ze chodzi o ,rynek wykreowany pomiedzy stronami
transakcji dostawy”. Tym samym utrudnianie polega¢ ma wtasciwie na tym, ze nabywca nie chce
z danym dostawcg zawrze¢ umowy. Poglad ten jest odosobniony w doktrynie — zostat natomiast
szeroko podchwycony przez judykature. Te wyktadnie sgdy czesto dostownie cytujg w uzasadnie-
niach orzeczen'2. W naszej ocenie ta interpretacja skutkuje jednak zbyt szerokim stosowaniem
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Prowadzi ona do daleko idgcego ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Wynika
Z niej, ze jedna strona nie moze ogranicza¢ drugiej stronie mozliwosci zawarcia z nig umowy —
musi zgodzi¢ sie na jej zawarcie, majgc na wzgledzie nie tylko wtasny interes, lecz takze interes
kontrahenta. Konsekwencjg takiego ujecia sprawy jest powstanie ,przymusu kontraktowania”,
ktory stoi w wyraznym konflikcie z zasadg swobody umow. Jak wskazat Sad Najwyzszy, ,zasada
swobody umow wyrazona w art. 353" k.c. nie daje podstaw do konstruowania roszczenia o zo-
bowigzanie drugiej strony do zawarcia umowy sprzedazy na okreslonych przez siebie warunkach
tylko z powodu réznicy zdan co do ceny”'3,

2 Przyktadowo: wyr. SA w Warszawie z 17.02.2016 r., | ACa 699/15 www.orzeczenia.waw.sa.gov.pl; z 6.02.2014 r., | ACa 1553/13, LEX nr 1444911;
wyr. SAw Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/09, LEX nr 516544.

8 Uchwata SN z 18.11.2015 r., Ill CZP 73/15, LEX nr 1855139.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 7(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.7.5.5



74

Joanna Affre, Joanna Piechuckaiin. e  Utrudnianie dostepu do rynku jako przestanka czynu nieuczciwej konkurencji...

Ponadto przyjecie, ze chodzi o rynek wykreowany pomiedzy stronami transakcji dostawy
stwarza dalsze problemy interpretacyjne. Na uzytek pkt 4 pojecie ,rynku” uzyte w art. 15 ust. 1
miatoby, w tym ujeciu, inne znaczenie niz w przypadku pozostatych przyktadowych form utrud-
niania dostepu do rynku. Trudno, przyktadowo, zaweza¢ mozliwos¢ wystgpienia dumpingu czy
bojkotu tylko do relacji dostawcy z nabywca.

Stanowisko posrednie pomiedzy tak skrajnym stanowiskiem a utozsamieniem ,rynku” z art. 15
ust. 1 uznk z ,rynkiem wtasciwym” z uokik zajmuje |. Nestoruk. Wedtug tego autora ,na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wydaje sie wprawdzie konieczne sieganie po
ztozong definicje rynku, ktérg znamy z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw u.o.k.i.k.
Nie moze to jednak prowadzi¢ do zupetnej dowolnosci w operowaniu tym pojeciem, tak przeciez
istotnym dla okreslenia zakresu stosowania analizowanego przepisu. Wobec pewnej systema-
tyki polskiego prawa konkurenciji trudno przechodzi¢ obojetnie. Obie wspomniane ustawy tgczy
nie tylko samo odniesienie do zjawiska konkurencji, ale przede wszystkim ich znaczenie dla
okreslenia granic swobody gospodarowania w Polsce. Fakt, ze art. 15 u.z.n.k. jest, przez zakres
regulowanych praktyk, szczegodlnie bliski regulacji antymonopolowej nie wymaga specjalnego
komentarza. W zwigzku z tym sad powinien nieco blizej okresli¢ rynek, na ktorym dochodzi do
sankcjonowanych praktyk” (Nestoruk, 2007, s. 108; 2015, s. 28).

Orzecznictwo w przewazajgcej czesci nie podziela, w sprawach z zakresu optat pétkowych,
rozumienia ,rynku” jako ,rynku wtasciwego” z uokik. Od powoddéw nie wymaga sie, aby zdefiniowali
rynek wtasciwy. Sgdy zazwyczaj nie dokonujg tego w orzeczeniach. Przyktadowo wskaza¢ mozna
orzeczenie, w ktéorym Sgd Najwyzszy za wtasny przyjat poglad C. Banasinskiego i M. Bychowskiej,
wskazujgc, ze ,chodzi tu o rynek wykreowany pomiedzy stronami transakcji dostawy”4. W orzecz-
nictwie pojawia sie réwniez ekonomiczne rozumienie rynku jako relacji pomiedzy przedsiebiorca-
mi'®. Czes¢ judykatury traktuje rynek jako ogét stosunkdw gospodarczych’®. W takich warunkach
ocena czy doszto do ,utrudniania dostepu do rynku” dokonywana jest w oderwaniu od regut wy-
pracowanych na gruncie uokik.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze niekiedy w orzeczeniach wyznaczany jest konkretny rynek wtas-
ciwy, np. lokalny rynek okreslonych produktéw'”. Sad Najwyzszy uzasadniat uchylenie jednego
z wyrokow Sgdu Apelacyjnego m.in. tym, ze ,Sad Apelacyjny nie odniést sie takze do argumen-
téw pozwanej spotki wskazujgcych, ze w dacie zawarcia umowy ramowej z powodka, dziatata
ona i nadal dziata na rynku materiatéw budowlanych i towaréw powigzanych z budownictwem,
na ktorym obecne sg takze inne duze sieciowe sklepy wielkopowierzchniowe tej samej branzy,
takie jak Leroy Merlin, Praktiker, OBI, NOMI czy Polskie Sktady Budowlane i jaki ma to wptyw na
ocene twierdzen powodowej spétki o utrudnianiu jej przez pozwang dostepu do rynku”'8. Przy
takiej interpretacji, od sgdu nalezatoby wymagac¢ odniesienia sie do problemu rynku wiasciwego
dla danego rodzaju dziatalnosci gospodarcze;j.

14 Postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.
5 Wyr. SAw Warszawie z 12.02.2013 r., | ACa 1155/12, LEX nr 1324794,
16 Wyr. SAw Warszawie z 22.05.2013 r., | ACa 191/13, LEX nr 1344020; z 14.03.2013 r., | ACa 1123/12, LEX nr 1322068.

7 Wyr. SAw Warszawie z 20.02.2013 r., | ACa 790/12, LEX nr 1315731; 2 9.08.2012 r., | ACa 66/12 LEX nr 1267422; wyr. SAw Szczecinie z 24.01.2013 r.,
I ACa 702/12, LEX nr 1312082.

8 Wyr. SN z 23.07.2015 r., | CSK 587/14, LEX nr 1797075.
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W orzecznictwie pojawiat sie tez poglad, ze chodzi o utrudnienie dostawcy przez nabywce
dostepu do rynku finalnych odbiorcow, konsumentéw®. Taki poglad zostat jednak skrytykowany
przez doktryne jako nieprzystajgcy od realiow ekonomicznych. Rynek konsumentow nie jest bo-
wiem rynkiem producenta czy dostawcy hurtowego, a detalisty (Wolski, 2013, s. 34).

Podsumowujac, problem definicji ,rynku” nie zostat jednoznacznie rozstrzygniety. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z poglagdem Sgdu Najwyzszego, ktéry stwierdzit, ze ,okreslenie ‘rynku’ na gruncie
wskazanego unormowania nie budzi wiekszych watpliwosci i rozbieznosci w judykaturze”?°.

3. Nieuczciwe utrudnianie dostepu do rynku

Pobieranie optat potkowych jest czynem nieuczciwej konkurenciji, gdy utrudnia dostep do rynku.
,Dostep”, wedtug zgodnej opinii doktryny, nalezy rozumie¢ nie dostownie jako mozliwos¢ wejscia,
ale szeroko, ,obejmujgc tym pojeciem swobode wejscia na rynek, wyjscia z niego, a takze ofero-
wania na nim swoich towardéw lub ustug” (Nowinska i du Vall, 2013, s. 247; podobnie: Sroczynski
i Mioduszewski, 2011, pkt 16; Podrecki, 1994, s. 25). W ocenie T. Skocznego i M. Bernatta (2013,
nb. 14) ,dostep do rynku” odpowiada ,wolnosci gospodarczej w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP
oraz [oznacza] swobode dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu art. 6 ustawy o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej”.

,2Jtrudnianie” z art. 15 ust. 1 takze nalezy rozumie¢ szeroko jako kazde dziatanie, ktore za-
ktéci¢ moze innemu przedsiebiorcy korzystanie z mozliwosci oferowanych przez wolny rynek.
Jak wspomniano powyzej, ,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do
sprzedazy” oraz inne konkretne zachowania opisane w tym przepisie stanowig jedynie przykta-
dowe wyliczenie, katalog otwarty sposobdw, w jaki dostep do rynku mozna utrudnié.

Co istotne, art. 15 ust. 1 dotyczy tylko nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku. Nalezy tu
wzigé pod uwage ogolne przestanki nieuczciwosci z art. 3 ust. 1 uznk, dziatanie sprzeczne z pra-
wem lub dobrymi obyczajami oraz ryzyko naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.
Nie sposéb zgodzi¢ sie z poglgdem sformutowanym w jednym z orzeczeh Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie, ze przestanki ogolne nie majg zastosowania do nazwanych czynéw nieuczciwej
konkurencji?!. Art. 3 ust. 1 uznk petni bowiem funkcje korygujgcg wobec czyndéw wskazanych
w rozdziale 2 uznk, do ktorych nalezy utrudnianie dostepu do rynku (Michalak, 2011, pkt 20)22.

Ogodlna przestanka nieuczciwosci musi by¢ wiec spetniona, aby mozna byto méwi¢ o czynie
nieuczciwej konkurencji okreslonym w art. 15 ust. 1 uznk. Ostatecznie utrudnianie dostepu do
rynku wigze sie z samg istotg dziatalnosci gospodarczej, w ktorej kazdy podmiot stara sie zago-
spodarowac jak najwiekszg czes¢ rynku (Walaszek-Pyziot i Pyziot, 1994, s. 4). Jak wskazat Sad
Apelacyjny w Katowicach, juz samo ,pojawienie sie na rynku konkurenta z reguty wigze sie z po-
niesieniem przez innego przedsiebiorce uszczerbku w postaci mniejszego zysku, a w kazdym razie
— ryzyka utraty dotychczasowej pozyciji, i jest to wpisane w samg zasade konkurencyjnosci’?3. Sgd
Apelacyjny w Warszawie wyraznie stwierdzit, ze ,wrecz istotg i celem konkurencji gospodarczej jest,
aby poprzez podwyzszanie jako$ci swojej oferty oraz konkurencyjne ceny, odebraé konkurentom

19 Wyr. SAw Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, LEX nr 1143494,

20 postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.

21 Wyr. SAw Warszawie z 20.02.2009 r., | ACa 1128/08, LEX nr 1120057.

22 Poglad ten znajduje oparcie w orzecznictwie, przyktadowo wyr. SA w Warszawie z 3.04.2008 r., | ACa 221/08, LEX nr 516550.
25 Wyr. SAw Katowicach z 30.03.2009 r., V ACa 42/09, LEX nr 1642948.
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gospodarczym ich klientéw. (...) W konsekwencji uznac¢ nalezy, ze nie kazde utrudnienie dostepu
do rynku stanowi naruszenie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale tylko takie, w kto-
rych wystepujg elementy nieuczciwosci zaktdcajgcej dozwolong rywalizacje rynkowg”24.

Obnizanie cen, polepszanie jakosci towaréw czy wprowadzanie nowych produktéw na rynek
stuzy zdobyciu klientéw, czesto kosztem konkurentow. W ten sposéb przedsiebiorca utatwia sobie
dostep do rynku, utrudniajgc go innym (Nestoruk, 2015, s. 27). Dziatania te sg jednakze uczciwe.

W relacjach wertykalnych pewnym utrudnieniem dostepu do rynku jest kazda odmowa zawar-
cia umowy na warunkach oferowanych przez drugg strone — nie moze to by¢ jednak uznane za
utrudnianie w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. (Fornalczyk, 2013, s. 73). Sgd Najwyzszy po-
twierdzit, ze dostawca nie moze domagac sie zawarcia umowy na korzystnych dla niego warunkach
w oparciu o ten przepis?®. Takie rozumienie ,utrudniania dostepu do rynku” i relacji art. 15 ust. 1
do art. 3 ust. 1 podzielit takze Prezes UOKIiK?. Odmienna interpretacja skutkowataby przyjeciem,
ze kazda odmowa kontraktowania w nieuczciwy sposéb utrudnia kontrahentowi dostep do rynku.

Nalezy zatem uznac, ze mozliwe jest takie pobieranie optat innych niz marza handlowa za
przyjecie towaru do sprzedazy, ktére bedg utrudniaty dostep do rynku, ale w sposéb uczciwy.
T. Skoczny i M. Bernatt (2013, nb. 80) jednoznacznie dopuszczajg takg mozliwos¢, trafnie utrzy-
mujac, ze ,sad bedzie w kazdym przypadku musiat stwierdzi¢, czy w wyniku pobierania od okre-
Slonych producentéw (dostawcow) optat dodatkowych wystepuje skutek w postaci utrudniania
dostepu do rynku, a jesli tak, to czy utrudnianie to ma charakter nieuczciwy, tzn. czy jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami”.

Zdecydowanie odmienne stanowisko zajmujg C. Banasinski i M. Bychowska (2008, s. 12),
wskazujgc, ze w ich ocenie ,okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. dziatanie przedsiebiorcy, pole-
gajgce na pobieraniu innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, stanowi
swoisty 'nazwany‘ czyn nieuczciwej konkurencji”. Krytyce poddajg oni stanowisko T. Skocznego
i M. Bernatta dotyczgce obowigzku badania przez sgd nieuczciwosci danego dziatania. C. Banasinski
i M. Bychowska (2008, s. 12) idg nawet dalej, stwierdzajgc, ze wedtug ustawodawcy pobieranie
»innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy” nie tylko zawsze jest nie-
uczciwe, ale i zawsze utrudnia dostep do rynku.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze to stanowisko T. Skocznego i M. Bernatta znajduje oparcie
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, ktéry wskazat, ze ,zasadnicze znaczenie przy konstruowa-
niu tego deliktu majg dwa elementy: utrudnienie dostepu do rynku i nieuczciwy charakter takiego
utrudnienia™’. Nie opisat jednak, jak bada¢, kiedy dane utrudnianie dostepu do rynku jest nie-
uczciwe. Pomocny moze by¢ w tej kwestii wyrok Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacy art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk, w ktérym wskazane zostaty pytania, jakimi postuzy¢ sie moze sgad przy ocenie
czy pobranie danej optaty jest nieuczciwe, {j.:

»,a) czy optaty byty przedmiotem negocjacji oraz zostaty zastrzezone w pierwszej umowie

fgczgcej przedsiebiorcow, czy tez zostaty wprowadzone na etapie realizacji tejze umo-

24 Wyr. SAw Warszawie z 23.03.2016 r., | ACa 818/15. Pozyskano z: www.orzeczenia.waw.sa.gov.pl.
25 Uchwata SN z 18.11.2015 ., Ill CZP 73/15, LEX nr 1855139.

26 Pismo z 4.02.2003 r. Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Dz. Urz. UOKIK
Nr 1, poz. 241.

27 Wyr. SN z 12.06.2008 r., Ill CSK 23/08, Legalis nr 108177; tak réwniez: uchwata SN z 18.11.2015 r., Ill CZP 73/15, LEX nr 1855139.
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wy w drodze zgodnych oswiadczen woli stron albo jednostronnej czynnosci faktycznej
Jjednego z przedsiebiorcow;

b) czy opftaty zostaty zastrzezone w sposob precyzyjny ab initio, czy tez postanowienia umo-
wy w tym zakresie miaty charakter odsytajgcy do pozniejszych jednostronnych czynnosci
Jjednego tylko przedsiebiorcy lub nadano im forme blankietowg;

c) czy pobdr optat dokonano w sposob transparentny;

d) czy optaty zastrzezono na dalszym etapie realizacji umowy pierwotnej z mocg wsteczng;

e) czy optaty zastrzezono w zamian za swiadczenia rzeczywiscie spetnione przez pobiera-
Jgcego opfate;

f) czy opfaty zostaty zastrzezone w sposéb proporcjonalny dla przedsiebiorcy zobowigza-
nego do ich uiszczenia™®.

Pewnych wskazowek co do tego, jakie utrudnianie nalezy uznac za zakazane w kontek$cie
opfat pétkowych dostarcza takze doktryna. P. Kamela wskazuje, ze nalezy ustali¢ pewien wzorzec,
ktéry funkcjonuje na rynku — obiektywnie rozumiang ,trudno$¢” w dostepie — i dopiero pozniej
oceniac czy konkretny czyn dla danego dostawcy stanowi nieuzasadnione utrudnienie dostepu do
rynku. Jako przyktad nieuczciwej praktyki podaje pobieranie optat za wejscie tylko od niektorych
dostawcow. W takim ujeciu natozenie wysokiej optaty na konkretnego dostawce jest narzedziem
stuzgcym ,szykanowaniu” czy ,dyskryminowaniu” go (Kamela, 2013, s. 16).

W tym kontekscie za nietrafne nalezy uznac¢ stanowisko Sgdu Najwyzszego, ktory stwierdzit
w jednym z wyrokow, ze ,,0 utrudnieniu dostepu do rynku moze swiadczy¢ m.in. powszechnos$¢
praktyki zawierania umoéw marketingowych towarzyszgcym umowie sprzedazy towaréw do sieci
(z kazdym dostawcg towardw)"2?. W istocie powszechnos$¢ zjawiska jest raczej argumentem prze-
ciwko utrudnianiu dostepu do rynku — jezeli kazdy dostawca musi wnosi¢ optaty, to z pewnoscig
nie stuzg one ,dyskryminowaniu” jednego z nich.

lll. Relacja pomiedzy ,,utrudnianiem dostepu do rynku”
a ,,pobieraniem innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru
do sprzedazy”

1. Katalog mozliwych interpretacji

Jednym z najistotniejszych problemoéw praktycznych zwigzanych ze stosowaniem art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk jest pytanie, jak badac czy spetniona zostata przestanka ,utrudniania dostepu
do rynku” (i czy w ogdle nalezy to badac). Problem dotyczy relacji pomiedzy ogdlng przestan-
kg z art. 15 ust. 1 uznk (,utrudnianie innemu przedsiebiorcy dostepu do rynku) a zachowaniem
opisanym w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie
towaru do sprzedazy”).

Mozna za P. Marciszem (2015, s. 15) wskazac¢ cztery mozliwe warianty interpretaciji:

1) zachowanie opisane w pkt 4 (,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie to-
waru do sprzedazy”) jest czynem nieuczciwej konkurencji per se;

28 Wyr. TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, Legalis nr 1073343.
29 Wyr. SN z 12.06.2008 r., Ill CSK 23/08, Legalis nr 108177.
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2) zachowanie opisane w pkt 4 jest czynem nieuczciwej konkurenciji, jezeli prowadzi do utrud-
nienia dostepu do rynku — przy czym utrudnienie to jest domniemane (domniemanie wzru-
szalne, prawne lub faktyczne);

3) zachowanie opisane w pkt 4 jest czynem nieuczciwej konkurenciji tylko wtedy, kiedy prowadzi
do utrudnienia dostepu do rynku;

4) zachowanie opisane w pkt 4 jest czynem nieuczciwej konkurencji, ale jezeli wykazany zo-
stanie brak utrudniania dostepu do rynku, nie moze by¢é mowy o nieuczciwosci tej praktyki
w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, poniewaz nie zostat naruszony interes przedsiebiorcy.

2. Rézne interpretacje art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w orzecznictwie

Judykatura najczesciej przyjmuje wariant nr 1) lub 2). Wynika to z pogladu, ktéry Sad Najwyzszy,
w jednym z wczes$niejszych wyrokéw, ujgt w nastepujgcy sposéb: ,zastrzeganie dodatkowych
optat przez przedsiebiorce handlowego za samo to, ze kupowane od dostawcy towary znajdg sie
w sprzedazy w sklepach nalezgcych do tego przedsigbiorcy, utrudnia w sposob oczywisty dostep
do rynku”30. Podobng interpretacje przyjat Sgd Najwyzszy w orzeczeniu, w ktérym, omawiajgc
art. 15 ust. 1, podnidst, ze ,wskazane w tym przepisie formy utrudniania dostepu do rynku nie wy-
magajg wykazywania, ze takie utrudnienie nastgpito, poniewaz tego rodzaju w ustawie okreslone,
stypizowane (,nazwane”) zachowanie zostato juz z woli ustawodawcy uznane za czyn nieuczciwej
konkurenciji, polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku™'. Niewatpliwie uznawanie pobierania
opfat pétkowych za czyn nieuczciwej konkurencji per se, w oderwaniu od kwestii utrudniania do-
stepu do rynku (czyli wariant nr 1), do$¢ szeroko przyjeto sie w orzecznictwie32.

Niekiedy niejasne jest, za ktérym dokladnie wariantem opowiada sie sad, nr 1) czy 2).
Przyktadowo, Sadowi Najwyzszemu zdarzyto sie stwierdzi¢ jednoczesnie, ze: (a) wystgpienie
utrudniania dostepu do rynku jest domniemane w przypadku pobrania innych niz marza handlo-
wa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy; (b) czynem nieuczciwej konkurencji jest juz samo
pobranie takich optat (a nie utrudnienie dostepu do rynku przez ich pobranie)33. Takie podejscie
prowadzitoby to do wniosku, ze domniemanie utrudniania dostepu do rynku jest domniemaniem
niewzruszalnym, a wiec Sgd Najwyzszy de facto przyjat interpretacje nr 1).

P. Marcisz (2015, s. 17) stwierdza jednak, ze milczenie sgdu w kwestii mozliwosci dopusz-
czenia dowodu przeciwnego wskazuje, ze mozna zaakceptowac takze inny poglad. Wedtug
niego, w tym orzeczeniu Sad Najwyzszy dopuscit mozliwos¢ wykazania braku utrudnienia przez
nabywce, czyli domniemanie jest wzruszalne (wariant nr 2).

Interpretacja nr 2) jest do$¢ popularna, zwtaszcza w nowszym orzecznictwie®*. Sad Najwyzszy
sformutowat jg w nastepujgcy sposob: ,przestankami jego [art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk] stosowania
jest pobieranie innych niz marza handlowa optat z tytutu dopuszczenia towaréw do sprzedazy oraz
utrudnienie dostepu do rynku. Z tresci art. 15 ustawy wynika domniemanie, ze pobieranie innych

31 Wyr. SN z 16.01.2015 r., Ill CSK 244/14, Legalis nr 1186371.

32 Wyr. SN z 26.01.2006 ., Il CK 378/05, Legalis nr 74945; z 9.01.2008 r., Il CK 4/07, LEX nr 371787, z 20.11.2015, | CSK 719/13, LEX nr 1966523;
wyr. SA w Warszawie z 27.09.2013 r., | ACa 420/13, LEX nr 1378902; z 20.12.2011 r., | ACa 601/11, LEX nr 1143495; z 2.10.2012 r., | ACa 359/12,
LEX nr 1238217; z 11.10.2012 r., | ACa 256/12, LEX nr 1254519; z 21.12.2012, | ACa 685/12, LEX nr 1283353; z 15.03.2013 r., | ACa 1162/10,
LEX nr 1171440; z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, LEX nr 1143494; SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/09, LEX nr 516544; SAw Poznaniu z 25.02.2010 .,
I ACa 107/10, LEX nr 628174; z 3.07.2013 r., | ACa 505/13 LEX nr 1356643.

33 Wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12, LEX nr 1314355.
34 Wyr. SAw Warszawie z 15.03.2013 r., | ACa 1101/12, LEX nr 1316294; wyrok SA w Krakowie z 20.02.2014 r., | ACa 1581/13, LEX nr 1548517.
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niz marza handlowa optat za przyjecie towaréw do sprzedazy, utrudnia innym przedsiebiorcom
dostep do rynku3®. Co ciekawe, sgdy, przyjmujgc, ze domniemanie utrudniania dostepu do rynku
jest wzruszalne, postugujg sie tymi samymi argumentami, co te reprezentujgce bardziej restryk-
cyjne stanowisko. Niekiedy twierdzg nawet, ze pobieranie opfat innych niz marza handlowa za
przyjecie towaru do sprzedazy to czyn nieuczciwej konkurencji per se — jednoczes$nie wskazujac,
ze nabywca moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci, wykazujgc brak utrudnienia dostepu do rynku,
co wskazuje na brak konsekwenc;jiZ®.

Mozna domyslac sie, ze szeroka krytyka doktryny przyczynita sie do ztagodzenia stanowi-
ska przez sady, czestszego przyjmowania opcji nr 2). W nowszym orzecznictwie Sgd Najwyzszy
wprost juz statuuje domniemanie, stwierdzajgc, ze ,jezeli odbiorca towardéw przyznaje ‘pozamar-
zowy’ charakter opfaty, to na nim wtasnie spoczywa ciezar dowodu o nieutrudnianiu — mimo takich
optat — kontrahentowi dostepu do rynku (art. 6 k.c.)"’.

Konstruujgc domniemanie utrudniania dostepu do rynku, sgdy najczesciej nie wskazywaty
czy ma ono charakter domniemania prawnego czy faktycznego (Kamela, 2013, s. 17). Nalezy
rozwazyc¢ czy istniejg podstawy do postuzenia sie ktérgkolwiek z tych kategorii w przypadku po-
bierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowi¢ sie czy istniejg podstawy do skonstruowania do-
mniemania prawnego. Doktryna krytykowata wyprowadzanie go z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, wska-
zujac, ze przepis ten nie zawiera operatora normotworczego (Wolski, 2013, s. 33). Krytyczny
wobec takiej konstrukcji byt rowniez Trybunat Konstytucyjny. W jego ocenie ,za nieuzasadnione
nalezy bowiem uznac stanowisko w niektérych orzeczeniach sgdéw powszechnych, ze zaskarzony
przepis stanowit podstawe domniemania utrudniania dostepu do rynku i przerzucat ciezar dowo-
du na pozwanego. Ciezar dowodu, ze zawarta przez strony umowa nie odpowiada art. 353" k.c.,
obcigza co do zasady strone kwestionujgcg tres¢ umowy. W polskim systemie prawnym przestan-
ka domniemania musi by¢ wyraznie wskazana w normie domniemania, tymczasem zaskarzony
przepis nie daje zadnych jezykowych podstaw, by domniemywac¢ utrudnianie dostepu do rynku
lub wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji. Art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji nie zawiera adresowanej do sgdu powszechnego normy nakazujgcej uznac bez
dowodu fakt domniemywany”38.

Przytoczonemu powyzej argumentowi nie sposob odmowic stusznosci. Zapewne w zwigzku
z tym, w najnowszym orzecznictwie wskazuje sie, ze domniemanie utrudniania dostepu do ryn-
ku jest domniemaniem faktycznym, a nie prawnym?3°. Jezeli tak, ma to istotne skutki praktyczne,
wynikajgce z réznic pomiedzy tymi konstrukcjami. W razie przyjecia domniemania prawnego,
nastepuje odwrocenie ciezaru dowodu. Aby je wzruszy¢, pozwany ma wykazac okolicznos¢, kto-
ra zwolni go z odpowiedzialnosci. Natomiast domniemanie faktyczne, ,bedgce rozumowaniem
sedziego opartym na wiedzy i doswiadczeniu, moze by¢ wzruszone przez wykazanie nieprawidto-
wosci tego rozumowania. Ta nieprawidtowos¢ moze polegac¢ na tym, ze fakt przyjety przez sad za

35 Postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148.

36 Wyr. SAw Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, LEX nr 1143494; z 27.09.2013 ., | ACa 347/13, LEX nr 1378900.
37 Wyr. SN 2 23.10.2014 r., | CSK 597/13, LEX nr 1545133.

38 Wyr. TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, Legalis nr 1073343.

39 Wyr. SAw Warszawie z 1.04.2015 r., | ACa 1447/14, LEX nr 1805950; z 1.04.2015 ., | ACa 1448/14, LEX nr 1808799; z 22.03.2016 r., | ACa 151/16,
niepubl.
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podstawe wnioskowania o innym fakcie nie zostat ustalony, albo tez na tym, ze fakty sktadajace
sie na podstawe domniemania faktycznego nie uzasadniajg, w $wietle wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, wyprowadzonego z niej wniosku™4.

Te dyrektywe interpretacyjng nalezy odnies¢ do problemu domniemania utrudniania doste-
pu do rynku. Mozna watpi¢ czy, w swietle wiedzy i doswiadczenia zyciowego, pobieranie optat,
o ktorych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, rzeczywiscie skutkuje utrudnieniem dostepu do ryn-
ku podmiotowi, ktéry je ponosi. Cho¢ domniemanie przyjmowane jest przez kolejne orzeczenia,
brakuje mu teoretycznego uzasadnienia.

Cytowany wyzej wyrok Trybunatu Konstytucyjnego nalezy postrzegac¢ jako uzasadniajgcy
wariant nr 3). Pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy jest
czynem nieuczciwej konkurenciji tylko, jezeli utrudnia dostep do rynku. Wynika z tego, ze sad
powinien kazdorazowo ustali¢ czy zostata spetniona przestanka utrudniania dostepu do rynku.
Trybunat uznat, Zze ciezar dowodu na te okolicznos¢ spoczywa na powodzie i jest to gwarancjg
konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk*!.

Komentujgc najnowsze orzecznictwo, nalezy stwierdzic, ze wcigz reprezentuje ono w wiek-
szosci stanowisko przeciwne. Zaledwie w tydzieh po sformutowaniu pogladu przez Trybunat
Konstytucyjny, Sad Najwyzszy powtorzyt w cytowanym powyzej fragmencie, ze to nabywca towa-
row ma dowodzi¢ ,nieutrudniania dostepu do rynku”#2. Doktryna ocenia te interpretacje jako wy-
raznie sprzeczna z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego (Szczepanowska-Koztowska, 2015).

W ostatnim czasie zaczety sie jednak pojawiac réwniez orzeczenia spojne z wyrokiem Trybunatu.
W jednym z nowszych wyrokéw Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,z tresci art. 15 ust. 1 u.z.n.k. nie
wynika domniemanie, ze samo stwierdzenie, iz optata ma inny charakter niz marza jest réwno-
czesny z utrudnieniem przedsiebiorcy dostepu do rynku. Ciezar dowodu w tym zakresie, zgodnie
z art. 6 k.c., obcigza przedsiebiorce, ktéry powinien wykaza¢, ze zgdanie od niego okreslonej
optaty spowodowato utrudnienie mu dostepu do rynku, gdyz wptyneto przyktadowo na obnizenie
konkurencyjnosci sprzedawanych przez niego towaréw lub w sposob nieuzasadniony zwieksza
zyski nabywcy kosztem obnizenia dochodow sprzedawcy”3. Za tym poglagdem opowiedziat sie
réwniez Sgd Apelacyjny w Szczecinie, stwierdzajgc, raczej na wyrost, ze ,w judykaturze ulegt
dezaktualizacji poglad, wedtug ktérego wykazanie przez strone powodowa, ze pozwany dopuscit
sie jednego z zachowan, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1-5 u.z.n.k. rodzito domniemanie,
ze tym samym doszio do utrudnienia uprawnionemu dostepu do rynku”4.

O tym, Zze orzecznictwo pozostaje niejednolite, Swiadczy jeden z najnowszych wyrokéw Sgdu
Najwyzszego w sprawie optat pétkowych, w ktorym powtdrzony zostat najbardziej restrykcyjny
poglad, oznaczony wyzej jako 1). Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze ,Powoda, (...) [obcigza] ciezar
dowodu wykazania, ze zachowanie pozwanego polegato, miedzy innymi na pobieraniu innych niz
marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy. W razie wykazania przez powoda wy-
stgpienia takiego zachowania sie strony pozwanej przesgdza to juz o dopuszczeniu sie przez nig
szczegoblnego czynu nieuczciwej konkurencji nazwanego przez ustawodawce ‘utrudnianie innym

40 Wyr. SN z 30.03.2000 r., IIl CKN 811/98,

41 Wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z 16.10.2014 r., SK 20/12, Legalis nr 1073343.

42 Wyr. SN z223.10.2014 r., | CSK 597/13, LEX nr 1545133.

43 Wyr. SN z 17.04.2015 r., | CSK 136/14, LEX nr 1710335.

44 Wyr. SAw Szczecinie z 8.09.2016 r., | ACa 635/16. Pozyskano z: www.orzeczenia.szczecin.sa.gov.pl.
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przedsiebiorcom dostepu do rynku‘, ktérego to 'utrudniania‘ powdd nie musi juz wykazywac, bo
jest to szczegdlna postac, a wrecz nazwa jednego z czynow nieuczciwej konkurencji, a nie ma-
terialnoprawna przestanka dla takiej jego kwalifikacji”°.

Wyrok ten stanowi znaczgcy krok wstecz w przedstawionej powyzej ewolucji judykatury od
postrzegania pobierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy jako
per se czynu nieuczciwej konkurencji (poglad nr 1), poprzez teorie 0 domniemaniu prawnym,
a nastepnie domniemaniu faktycznym (r6zne warianty pogladu nr 2) — az po pojawiajgcg sie (dos¢
rzadko) koncepcje utrudniania dostepu do rynku jako przestanki czynu nieuczciwej konkurencji
z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (poglad nr 3). Trudno w tej sytuacji mowic o linii orzeczniczej, a raczej
o bardzo niejednolitej judykaturze, ktéra najczesciej jest jednak niechetna pogladowi nr 3).

3. Roézne interpretacje art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w doktrynie

Jesli chodzi o poglady doktryny, to C. Banasinski i M. Bychowska opowiedzieli sie za wa-
riantem nr 1), wykluczajgc w ogéle koniecznosé dowodzenia zajscia utrudniania dostepu do ryn-
ku w przypadku pobierania optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Autorzy ci twierdzg, ze sam
ustawodawca przesadzit o istnieniu takiego zwigzku. Umieszczenie regulacji odnoszgcej sie do
optat potkowych w art. 15 uznk nalezy wedtug nich rozumie¢ w ten sposob, ze ,pobieranie innych
niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” jest przyktadowg formg utrudnia-
nia dostepu do rynku. Konstrukcje art. 15 ust. 1 uznk postrzegajg oni analogicznie do tej z art. 9
ust. 1 uokik — jezeli, przyktadowo, zostanie stwierdzone stosowanie cen nadmiernie wygérowa-
nych przez domimnanta (art. 9 ust. 1 pkt 1 uokik), mozna juz na tym etapie ocenia¢, ze doszto do
naduzycia pozycji dominujgcej, bez koniecznosci analizowania przestanki ogolnej. Analogicznie,
wedtug C. Banasihskiego i M. Bychowskiej (2008, s. 12—13), wykazanie pobierania innych niz marza
optat za przyjecie towaru do sprzedazy wystarczy do stwierdzenia utrudnienia dostepu do rynku.

W podobny sposéb interpretujg rowniez art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk M. Modzelewska de Raad
i P. Karolczyk, skadingd niechetne umieszczeniu zakazu pobierania optat pétkowych w ramach
prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji. W ich ocenie ,z konstrukcji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
wynika, iz kazdy przypadek pobierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do
sprzedazy traktowany jest jako utrudnienie dostepu do rynku. Regulacja ta, w przeciwienstwie do
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, nie wymaga badania kontekstu gospodarczego,
w jakim zostata zawarta umowa oraz oceny czy klauzula umowna przewidujgca optaty za wprowa-
dzenie towaru do sprzedazy rzeczywiscie skutkuje utrudnieniem dostepu do rynku” (Modzelewska
de Raad i Karolczyk, 2013, s. 19).

K. Kohutek réwniez zgadza sie z postrzeganiem pobierania optat jako czynu nieuczciwej
konkurencji per se (Kohutek, 2013). Takze T. Szancito (2013, s. 117) wykluczyt zasadnos¢ prze-
prowadzania testow czy dostawca miat mozliwos¢ zbycia towaréw innym podmiotom, uznajac,
ze ustawodawca juz samo pobieranie optat uznat za czyn nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie
jednak potwierdza on mozliwos¢ zaistnienia przypadku, w ktérym nie dojdzie w ten sposob do
utrudnienia dostepu do rynku — przy czym ciezar dowodu spoczywa¢ ma na nabywcy, a dostawcy
wystarczy wykazanie, ze uiszczat dodatkowe optaty — ma to stanowi¢ dowdd prima facie. T. Szancito

45 Wyr. SN z22.11.2016 ., | CSK 65/15. Pozyskano z: http://www.sn.pl/orzecznictwo/SitePages/Baza_orzeczen.aspx.
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(2013, s. 117) opowiada sie wiec za opcjg nr 2), wzruszalnym domniemaniem utrudniania doste-
pu do rynku.

Duzo popularniejszy w doktrynie jest jednak poglad odmienny — wariant nr 3). M. Sieradzka
(2014, s. 28) wskazuje, ze zgodnie z dominujgcym stanowiskiem, utrudnienie dostepu do rynku
powdd musi kazdorazowo udowodni¢ w procesie. P. Podrecki (2014, s. 21) stwierdza, ze nie
moze byc¢ przyjete domniemanie utrudnienia dostepu do rynku w przypadku pobierania optat
potkowych. Taki zabieg w opinii doktryny sprzeczny jest z literalnym brzmieniem przepisu?®,
poniewaz brak w nim operatora normotworczego konstruujgcego domniemanie (Wolski, 2013,
s. 33). Jest ono takze sprzeczne z regutami dochodzenia roszczen z uznk (Dominowska, 2013,
s. 55). Domniemanie utrudniania dostepu do rynku kiéci sie takze z doswiadczeniem zyciowym
(Kocot i Stoktosa, 2014, s. 14), tatwo jest wskaza¢ warunki, w ktérych pobieranie innych niz marza
handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy nie utrudni dostepu do rynku, na przyktad przy
znacznej sile rynkowej dostawcy.

Podnoszone sg takze argumenty o sprzecznosci stosowania domniemania z art. 3 ust. 2
rozporzadzenia Rady nr 1/2003 z 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu*’. Rozporzgdzenie to wymaga, aby porozu-
mienia majgce wptyw na handel miedzy pahstwami cztonkowskimi UE byty zakazywane przez
prawo krajowe tylko, jezeli rzeczywiscie ograniczajg konkurencje, chyba ze cel zakazu jest inny
niz ochrona konkurenciji (Podrecki, 2014, s. 26). Tymczasem konstrukcja domniemania moze
prowadzi¢ do wydania orzeczenia o niezgodnosci z prawem praktyki, ktéra w rzeczywisto$ci nie
utrudniata dostepu do rynku.

Jak widac, doktryna krytykuje podejscie sgdow, ktore czesto ograniczajg sie do badania czy
doszto do ,pobrania innej niz marza handlowa optaty za przyjecie towaru do sprzedazy” i nakazujg
jej zwrot, nie przeprowadzajgc oceny czy doszto w konkretnej sprawie do utrudnienia dostepu
do rynku (Skoczny i Bernatt, 2013, nb. 16 i 83; Nowinska, 2013, s. 8 i 24; Leszczyhska i Piszcz,
2008, s. 108).

Obecne sg tez stanowiska posrednie pomiedzy opcjami nr 1) i 2) a opcjg nr 3) z drugiej strony.
Wedtug C. Banasinskiego, mozna zaakceptowa¢ poglad, ze ,pobieranie innych niz marza han-
dlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” jest czynem nieuczciwej konkurencji per se — ale
tylko w przypadku optat potkowych sensu stricto, czyli $wiadczeniach wnoszonych wprost w za-
mian za przyjecie towaru przez nabywce. Natomiast optaty pétkowe ukryte pod postacig optat za
dodatkowe ustugi moga by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji tylko, jezeli sad zbada, ze
rzeczywiscie utrudniajg innemu przedsiebiorcy dostep do rynku (Banasinski, 2013, s. 66).

Swego rodzaju kompromisowe rozwigzanie, powyzej jako nr 4), zaproponowat takze P. Marcisz.
Stwierdzit on mianowicie, ze ,zachowania te [ujete w art. 15 ust. 1 pkt 1-5] stanowig — co do zasa-
dy — czyny nieuczciwej konkurencji, ale wykazanie braku utrudnienia jest rownoznaczne z wyka-
zaniem, ze nie zostat naruszony interes przedsiebiorcy, a wiec brak znamienia czynu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z funkcjg korygujgca art. 3 u.z.n.k.” (Marcisz, 2015, s. 15 i 23-24).

Wyktadnia ta tgczy z jednej strony zasade, wedtug ktorej ,pobieranie innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” ma by¢ co do zasady czynem nieuczciwej

46 Dogtebng analize literalnej tresci przepisu przeprowadza P. Kamela (2013, s. 15 n.), dochodzac do wniosku, ze sad obowigzany jest kazdorazowo
bada¢ wystgpienie przestanki utrudniania dostepu do rynku.

47 Dz.Urz. UELNr1z4.01.2003r.,s. 1.
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konkurencji — z drugiej za$ — regute, ze wykazanie braku utrudniania zwalnia przedsiebiorce od
odpowiedzialnos$ci. Brak utrudnienia w ocenie P. Marcisza jest bowiem réwnoznaczny z brakiem
nieuczciwosci. Tymczasem praktyka, ktéra nie spetnia warunkéw zawartych w art. 3 ust. 1 uznk,
nie moze by¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie autorow tego artykutu, poglad taki nie rézni sie w skutkach od przyjecia opcji nr 2),
statuuje bowiem wzruszalne domniemanie utrudniania dostepu do rynku. P. Marcisz odnajduje
jednak uzasadnienie teoretyczne dla wzruszalno$ci domniemania, wywodzac je z art. 3 ust. 1 uznk.
Formutujac wyktadnie z punktu 2), sgdy czesto miaty problem z nalezytym uzasadnieniem takiego
stanowiska. W takim ujeciu wyktadnia z punktu 2) w ogole powinna zosta¢ odrzucona jako nielo-
giczna i zastgpiona przez te z punktu 4).

Autorzy tego artykutu nie podzielajg pogladu P. Marcisza, poniewaz w ich ocenie o zadnym
domniemaniu w przypadku tego przepisu nie moze by¢ mowy. Tylko kazdorazowe badanie kwestii
utrudniania dostepu do rynku zapewni¢ moze zgodnos¢ stosowania przepisu z jego wyktadnig
celowosciowg. Przepis powstat, aby chroni¢ podmioty o matej sile rynkowej przed utrudnianiem
im dostepu do rynku poprzez duzo silniejszych kontrahentéw. Postuzy¢ sie tu mozna przyktadem
miedzynarodowego koncernu, ptacgcego dodatkowg optate za ekspozycje towaru niewielkie-
mu sklepowi osiedlowemu. Absurdalne bytoby stwierdzenie, ze w takim przypadku utrudnianie
koncernowi dostepu do rynku jest domniemane i jesli sklep osiedlowy tego nie robi, powinien to
udowodnic.

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie argumenty podniesione przez Trybunat Konstytucyjny. Art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk jest istotnym ograniczeniem konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej. Stosowanie domniemania utrudniania dostepu do rynku czyni to ograniczenie bardziej
dolegliwym. Przy takiej interpretacji przepis mogtby by¢ uznany za nieproporcjonalny, a przez to
niekonstytucyjny.

W ocenie autoréw, najtrafniejszy wsrod przedstawionych stanowisk jest poglad nr 3) — ,pobie-
ranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy” jest czynem nieuczciwej
konkurencji tylko wowczas, gdy prowadzi do utrudnienia dostepu do rynku.

IV. Badanie przy uzyciu kryteriow ekonomicznych czy doszto
do utrudniania dostepu do rynku

Przyjecie tego pogladu wymusza dalszg, pogtebiong analize. W pierwszej kolejnosci nalezy
rozwazy¢ czy aby wystapit czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk konieczne jest
faktyczne utrudnienie dostepu do rynku, czy tez wystarczy zamiar po stronie nabywcy.

Literalne brzmienie art. 15 ust. 1 nie dostarcza prostej odpowiedzi na tak postawione pyta-
nie. J. Sroczynski i M. Mioduszewski (2011, pkt 28) wskazujg, ze decydujgce znaczenie ma czy
podjete dziatania w ogdle mogg potencjalnie utrudni¢ dostep do rynku. Jako przyktad wskazujg
sprzedaz ponizej kosztoéw z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk — jesli przedsiebiorca robi to, bo chce zaszko-
dzi¢ innym, nie popetnia czynu nieuczciwej konkurenciji, gdy jego konkurenci i tak sprzedajg towar
taniej (bo ich koszty sg nizsze).Taki poglad prowadzi do wniosku, ze przy ocenie czy doszto do
pobrania optat pétkowych nalezy badac¢ przede wszystkim skutek ekonomiczny. Jak potwierdzit
w swoim orzecznictwie Sad Najwyzszy, to nie wina decyduje o popetnieniu czynu nieuczciwej
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konkurencji®. W kontekscie utrudniania dostepu do rynku decydujgce jest wiec to, jaki byt efekt
praktyki.

Odnoszgc to do problematyki optat potkowych, wieksze znaczenie niz wola nabywcy towarow
ma mozliwos$¢ wystgpienia skutku w postaci utrudnienia dostepu do rynku. Jezeli pobieranie optat
dostep ten utrudniato bgdz mogto utrudnié, przestanke te nalezy uznac za spetniong. Nie mozna
natomiast uznac za utrudnianie dostepu do rynku pobierania optat w sytuacji, w ktérej ,przedsie-
biorca godzacy sie na takie warunki umowy maogtby oferowany towar zby¢ w takiej same;j ilosci
innym przedsiebiorcom (a za ich posrednictwem konsumentom), jednakze wybrat przedsiebiorce
zgdajgcego optat za przyjecie towaru do sprzedazy — jezeli per saldo ostatnio wskazana sprzedaz
jest ekonomicznie bardziej optacalna” (Nowinska i du Vall, 2013, s. 266).

Ocena konkretnej praktyki pod katem art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, wymaga zbadania czy jej skut-
kiem byto utrudnienie dostepu do rynku. Nie mozna opiera¢ sie na domniemaniu, ze taki skutek
wystepuje automatycznie. Za takim podejsciem przemawiajg rowniez argumenty ekonomiczne.
Literatura podpowiada, ze pobieranie optat za przyjecie towaru do sprzedazy moze by¢ moty-
wowane pobudkami zaréwno antykonkurencyjnymi, jak i prokonkurencyjnymi (Shaffer, 2013).
Zaktadanie, ze taka praktyka utrudnia dostawcy per se dostep do rynku jest wiec niewtasciwe.
Réwnie dobrze mogg one poméc nowemu dostawcy w wypracowaniu swojej pozycji rynkowej.

Przyktadowo, przedsiebiorca, ktory stworzyt nowy, mato rozpoznawalny produkt, ma duzo
mniejsze szanse na wspotprace z duzym nabywcg niz popularni producenci. Taki nabywca, majgc
ograniczone potrzeby, chetniej wybierze produkt juz popularny na rynku. Chcac podjgé konkuren-
cje z dotychczasowymi dostawcami, nowy podmiot musi wiec oferowac lepsze warunki nabywcy,
na przyktad nabycie dodatkowych ustug marketingowych lub udzielenie premii posprzedazowej
uzaleznionej od obrotéw. W tej sytuacji pobieranie ,optat” przez nabywce nie utrudnia dostawcy
dostepu do rynku, a wrecz przeciwnie — ufatwia go.

Aby stwierdzi¢ czy w konkretnym przypadku doszto do utrudniania dostepu do rynku, nalezy
oceni¢ kontekst ekonomiczny, odpowiadajgc na trzy pytania:

1) czy istniejg przestanki $wiadczgce o utrudnionym dostepie do rynku;
2) czy utrudniony dostep do rynku jest wynikiem pobierania optat pétkowych;
3) czy istniejg inne powody, ttumaczgce utrudniony dostep do rynku danego dostawcy?

1. Przejawy utrudnienia dostepu do rynku

Weryfikacja czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku wymaga analizy zmiennych eko-
nomicznych, takich jak wolumen sprzedazy danego dostawcy oraz liczba nabywcow, z ktorymi
dany dostawca wspotpracuje.

Po pierwsze, utrudniony dostep do rynku mégtby sie przejawia¢ zmniejszonym wolumenem
sprzedazy. Badanie powinno polega¢ na analizie ewolucji wolumenu sprzedazy danego dostaw-
cy, tj. poréwnania tego wolumenu z hipotetyczng sytuacjg rynkowg tego dostawcy w przypadku
niepobierania optfat. Zmniejszony wolumen sprzedazy nie musi jednak swiadczy¢ o utrudnionym
dostepie do rynku, gdy towarzyszy mu zwiekszony zysk jednostkowy. Zmniejszony wolumen
sprzedazy powoduje bowiem straty dostawcy wtedy, kiedy nie wigze sie on ze zwiekszonym
zyskiem jednostkowym. W takiej sytuacji zysk catkowity danego dostawcy rzeczywiscie ulega

48 Wyr. SN z 1.12.2004 r., Ill CK 15/04, LEX nr 930878.
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zmniejszeniu. Jednak w przypadku, gdy zmniejszonemu wolumenowi sprzedazy towarzyszy
zwiekszony zysk jednostkowy, zysk catkowity dostawcy moze ulec zwigkszeniu lub pozostac na
tym samym poziomie. Badanie ewentualnego zaistnienia nieuczciwego utrudnienia dostepu do
rynku w tym wypadku wymaga wiec dogtebnej analizy zaréwno wolumenu sprzedazy danego
dostawcy, jak i jego zysku jednostkowego.

Po drugie, utrudniony dostep do rynku mégtby przyjac posta¢ zmniejszonej liczby nabywcow,
z ktérymi wspétpracuje dany dostawca. Stosowanie optat potkowych przez nabywce mogto mia-
nowicie spowodowac wykluczenie jego konkurentéw z rynku (Marx i Shaffer, 2007, s. 823—843).
Zmniejszona liczba nabywcow moze powodowacé straty dostawcy, gdy zysk jednostkowy wygene-
rowany na jednostkach przez nich sprzedanych jest wyzszy od zysku jednostkowego wygenero-
wanego przez nabywce stosujgcego rozpatrywane optaty potkowe. Ponadto, zmniejszona liczba
nabywcow moze powodowacé straty dostawcy, gdy nabywcy ci zapewniajg dostep do klientow
niekorzystajgcych z ustug nabywcy stosujgcego rozpatrywane optaty potkowe.

Badanie ewentualnego zaistnienia utrudnienia dostepu do rynku moze wiec wymagaé¢ do-
gtebnej analizy zysku jednostkowego danego dostawcy, jego wolumenu sprzedazy oraz liczby
nabywcéw. Takie badanie w toku postepowania sgdowego powinno zostac przeprowadzone przez
biegtych sgdowych.

2. Zwiagzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy stosowanymi optatami potkowymi
a ewentualnym utrudnionym dostepem do rynku

Literatura ekonomiczna wskazuje dwa mechanizmy, w wyniku ktérych optaty pétkowe moga
prowadzi¢ do powstania strat u dostawcy. Pierwszy z nich opiera sie na zmniejszeniu konkuren-
cji pomiedzy nabywcami (Foros i Kind, 2008, s. 367—384; Shaffer, 1991, s.. 120-135; Shaffer,
2013), podczas gdy drugi opiera sie na cichej zmowie pomiedzy nabywcami (Piccolo i Miklos-Thal,
2012, s. 492-513). W obydwu przypadkach stosowane optaty potkowe prowadzg do wzrostu cen
dostawcy, co z kolei przektada sie na wzrost cen detalicznych. W obydwu przypadkach optaty
potkowe mogg spowodowac utrudniony dostep do rynku. Z jednej strony, ewentualne korzysci
ze stosowania wyzszych cen zanikajg w zwigzku z rownoczesng koniecznoscig uiszczania zna-
czacych opfat pétkowych. Z drugiej zas — wyzsze ceny detaliczne mogg powodowaé spadek
wolumenu sprzedazy.

W przypadku zmniejszonej konkurencji pomiedzy nabywcami dostawca, godzac sie na pta-
cenie opfat potkowych, podwyzsza swoje ceny dostaw, w wyniku czego nabywca zmuszony jest
stosowac¢ mniej agresywne ceny detaliczne (Shaffer, 1991). W sytuacji braku optat pétkowych,
dostawcy dziatajgcy na konkurencyjnym rynku ustalajg swoje ceny na poziomie swoich kosz-
téw krancowych. Wprowadzenie optat potkowych wigze sie ze wzrostem cen dostawcow, gdyz
dostawcy, nie moggc stosowac cen ponizej swoich kosztéw krancowych, przenoszg koszt zwig-
zany z optatami potkowymi na swojg cene. Stosujgc optaty potkowe, nabywca zgadza sie wiec,
w sposob dorozumiany, na wyzsze ceny dostawcy. To z kolei sktania rowniez jego konkurentéw
do podniesienia cen detalicznych i prowadzi do zmniejszenia konkurencji pomiedzy nabywcami.
Mechanizm ten mozna réowniez zilustrowaé na przyktadzie wyboru nabywcy pomiedzy dwoma
typami umow, to jest: (1) umowy bez optaty potkowej, ale charakteryzujgca sie nizszg ceng do-
stawcy oraz (2) umowy z optatg potkowa, ale zwigzang rowniez z wyzszg ceng dostawcy. Koszty
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krancowe zwigzane z drugim typem umowy sg wyzsze dla nabywcy. Wybér drugiego typu umowy
przez nabywece jest wiec tozsamy z wystaniem sygnatu do swoich konkurentéw o stosowaniu mniej
agresywnych cen detalicznych. To z kolei sktania rowniez konkurentoéw do stosowania wyzszych
cen detalicznych.

W przypadku cichej zmowy nabywcéw wzrost cen dostawcy, wynikajgcy ze stosowania optat
potkowych, zmniejsza zyskownos$¢ odstgpienia nabywcow od cichej zmowy, a wiec pomaga w jej
utrzymaniu. Nabywcy mogg ograniczy¢ zachete ekonomiczng zwigzang z odstgpieniem od zmowy
(krotkoterminowy wzrost zysku zwigzany z obnizeniem ceny) poprzez zgodzenie sie na ptacenie
wyzszych cen dostawcy. Dla danej ceny detalicznej, wyzsza cena dostawcy zmniejsza bowiem
marze nabywcy, a co za tym idzie zyskownos¢ odstgpienia od zmowy. Zyski habywcow sg nie-
tkniete wyzszg ceng dostawcy, jezeli towarzyszy im odpowiedni poziom optat potkowych. Optaty
poétkowe mogg wiec stuzy¢ jako mechanizm utatwiajgcy utrzymywanie cichej zmowy pomiedzy
nabywcami (Piccolo i Miklos-Thal, 2012).

Analiza tych mechanizméw pod kgtem zaistnienia ewentualnego utrudnionego dostepu do
rynku wymaga stwierdzenia czy stosowane optaty pétkowe majg przetozenie na wyzsze ceny
dostawcy, czy ewentualny wzrost cen dostawcy skutkuje wzrostem cen detalicznych oraz czy
ewentualne wyzsze ceny detaliczne wptywajg na spadek catkowitego wolumenu sprzedazy.
W przypadku pozytywnej odpowiedzi na wszystkie trzy pytania, mozna podejrzewaé, ze doszto
do utrudniania dostepu do rynku.

Do badania mozna wykorzysta¢ metody ekonometryczne. Na podstawie posiadanych da-
nych mozna przeanalizowaé wptyw stosowania opfat potkowych na ceny dostawcy. Potgczenie
tych danych z cenami detalicznymi pozwoli oceni¢ wptyw stosowanych optat potkowych na ceny
detaliczne, jak i relacje pomiedzy obserwowanymi cenami dostawcy a cenami detalicznymi. To
z kolei pozwoli zbada¢ wptyw cen detalicznych na wolumen sprzedazy.

Analize zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy stosowanymi optatami pétkowymi a ewen-
tualnym utrudnieniem dostepu do rynku mozna réowniez oprze¢ na modelu ekonometrycznym
analizujgcym relacje miedzy poziomem optaty pétkowej a wolumenem sprzedazy. Uwzglednienie
dodatkowych zmiennych majgcych wptyw na badang zmienng w modelu ekonometrycznym, ta-
kich jak sezonowos¢ towaréw czy zmiany w modelu funkcjonowania dostawcy, moze wptyngé na
zwiekszenie rzetelno$ci badania.

Podobnie jak w przypadku szacowania strat powstatych w wyniku tamania prawa ochrony
konkurencji (Commission Staff Working Document, 2013), metody poréwnawcze mogg zosta¢
wykorzystane do analizy wptywu rozpatrywanych optat potkowych na wielkosci zmiennych eko-
nomicznych, moggcych swiadczy¢ o utrudnionym dostepie do rynku. Metody te pozwalajg zbadaé
czy obserwowany poziom zmiennej Swiadczy o ewentualnym pogorszeniu sie sytuacji danego
przedsiebiorcy w wyniku stosowanej praktyki.

W$&rdéd metod porownawczych mozna wymieni¢ metody oparte na poréwnaniu w czasie.
Polegajg one na poréwnaniu okresu, w ktorym dana praktyka miata miejsce, z okresem przed jej
rozpoczeciem lub po jej ustaniu. Jezeli analizowana zmienna (np. wolumen sprzedazy czy licz-
ba nabywcow) ulegt znaczgcemu obnizeniu w okresie trwania danej praktyki, mozna przypusz-
czac, ze doszto do pogorszenia sie sytuacji rozpatrywanego dostawcy w okresie trwania danej
praktyki.
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Metody oparte na poréwnaniu w czasie wymagajg istnienia okresu poprzedzajgcego dang
praktyke lub nastepujgcego po niej. W przypadku optat pétkowych mozliwe jest, ze taki okres
nigdy nie istniat. Nalezy wtedy postuzy¢ sie inng metodg, np. porownaniem wynikow sprzedazy
danego dostawcy przy wspétpracy z danym nabywcg z jego wynikami sprzedazy osiggnietymi
przy wspétpracy z innym mozliwie najbardziej podobnym nabywca, tj. stosujgcym podobne me-
tody merchandisingowe i reklamowe itp. Przydatne tez moze sie okaza¢ poréwnanie wynikéw
sprzedazy danego dostawcy osiggnietych przy wspotpracy z danym nabywcg z wynikami sprze-
dazy innego podobnego dostawcy, wobec ktérego dany nabywca stosowat znaczgco rézne optaty
potkowe lub nie stosowat ich wcale.

Analiza zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy stosowanymi optatami potkowymi
a ewentualnym utrudnieniem dostepu do rynku moze sie réwniez opiera¢ na ocenie jakosciowe;j.
Szczegdlnie istotna jest w tym zakresie analiza sity konkurencyjnej na poszczegodlnych rynkach. Jak
wskazuje literatura ekonomiczna (Allain, 2002, 359-370), sita konkurencyjna na poszczegolnym
poziomie struktury wertykalnej zdaje sie stanowi¢ kluczowy czynnik wptywajgcy na rownowage sit
pomiedzy nabywcami a dostawcami. Mozna rozpatrzy¢ aspekty, takie jak sita rynkowa dostawcy,
sita rynkowa nabywcy czy tez mozliwos¢ wspétpracy danego dostawcy z innymi nabywcami. Silna
pozycja rynkowa dostawcy sugeruje, iz warunki wspétpracy z nabywcg, na jakie sie godzi, sprzy-
jaja generowanemu przez niego zyskowi. W przeciwnym przypadku moégtby wykorzysta¢ swojg
site w celu wynegocjowania lepszych warunkoéw wspétpracy. Wowczas watpliwe wydaje sie twier-
dzenie, ze optaty potkowe mogty utrudni¢ dostep do rynku tego dostawcy. Podobnie, nieznaczna
pozycja rynkowa nabywcy sugeruje, iz nie jest on w stanie narzucic¢ niekorzystnych warunkoéw na
dostawce. W koncu szerokie mozliwosci wspétpracy z innymi nabywcami sugerujg, ze wspotpra-
ca z danym sprzedawcg nie jest konieczna do uzyskania dostepu do rynku*?. W zwigzku z tym
trudno sie dopatrywac¢ utrudnionego dostepu do rynku w wyniku rozpatrywanych optat pétkowych.

3. Inne czynniki wywotujace utrudniony dostep do rynku

Dodatkowo konieczne jest wyeliminowanie innych mozliwych czynnikow powodujgcych trud-
nosci z uzyskaniem dostepu do rynku przez dostawce, np. konkurencyjnos¢ towaréw dostepnych
na rynku, ich ceny. Jezeli przyktadowo cena produktu danego dostawcy znaczgco odbiega od
cen stosowanych przez innych dostawcow, ktorzy rowniez uiszczajg optaty za ustugi $wiadczone
przez sie¢, mozna sie pokusi¢ o stwierdzenie, ze niski wolumen sprzedazy wynika z zawyzonej
ceny, a nie z pobierania optat przez nabywce.

Mozna réwniez zbadaé zapotrzebowanie na dany produkt. W przypadku braku znaczgcego
zainteresowania danym produktem, mozliwe jest uznanie, ze brak powodzenia rozpatrywanego
produktu jest najpewniej w duzym stopniu zwigzany z niskim na niego popytem, a nie ze stoso-
wanymi optatami potkowymi.

Wykazujgc powyzsze okolicznosci, nabywca moze sie broni¢ przed zarzutem nieuczciwego
utrudniania dostepu do rynku, nawet jezeli dostawca wykaze, ze w czasie pobierania danych
optat, jego wolumen sprzedazy istotnie sie zmniejszyt.

49 Nie sposob stwierdzi¢, ze dostep do rynku jest utrudniany, gdy te same towary dostawca moze swobodnie zby¢ innym nabywcom, por. M. Nowinska
i M. du Vall (2013, s. 266).
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V. Zakonczenie

W ocenie autorow, przestanka ,utrudniania dostepu do rynku” powinna byé kazdorazowo
badana przez sgd dokonujgcy oceny stanu faktycznego. Sad powinien okresli¢ rynek, ktérego
dotyczy sprawa — w oparciu o kategorie ,rynku wiasciwego” z uokik — i zweryfikowa¢ czy dana
praktyka mogta utrudnia¢ dostep do niego, a wiec czy wystgpit skutek utrudniania dostepu do
rynku, a takze czy dziatanie to miato nieuczciwy charakter.

To stanowisko wynika zaréwno z literalnej, jak i funkcjonalnej wykfadni przepisu. Tylko w ten
sposob art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk bedzie spetniat swoj cel, stuzgc przeciwdziataniu nieuczciwej kon-
kurencji. Taka interpretacja wyklucza wykorzystywanie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jako mechanizmu
faworyzowania w postepowaniu sgdowym powoda — dostawcy, ktéry, po przerwaniu wspétpracy
z nabywcg, zgda zwrotu wszelkich ptatnosci, jakie byly wnoszone na rzecz nabywcy, na ktére
w ramach swobody uméw dotychczas sie godzit.

W toku postepowania sgdowego wskazane bytoby powotanie biegtego sgdowego, ktory wyzna-
czy rynek wiasciwy, na ktérym dostawca funkcjonuje z nabywcg oraz, przy uzyciu narzedzi ekono-
micznych, oceni czy pobieranie danej optaty utrudnito dostawcy dostep do tak rozumianego rynku.

Autorzy zdajg sobie sprawe, ze przeprowadzanie takiego dowodu znacznie skomplikowato-
by procesy w sprawach o optaty poétkowe. Spraw tych jest bardzo wiele. ,Liczba publikowanych
rozstrzygnie¢ sgdowych, w ktérych jego interpretacja wyznacza gtéwng o$ sporu, stawia go nie-
mal na rowni z centralng normg tej ustawy, czyli z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Istotnie przewyzsza ona
takze liczbe orzeczen dotyczacych takich typowych dla rynkowego wspoétzawodnictwa deliktow,
jak te dotyczace oznaczen odrdzniajgcych (art. 5 u.z.n.k.) czy informacyjnych (art. 10 u.z.n.k.)”
(Nestoruk, 2015, s. 25). Byto to, przyktadowo, ponad 300 spraw o wartosci ok. 400 min zt na po-
czgtku 2013 r.50 — ponad dekade po wprowadzeniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Znaczna liczba spraw wynika miedzy innymi z tego, ze powodowi dos¢ tatwo jest uzyskac
zasgdzenie zadanych roszczeh. Powodem tego stanu jest dominujgca wyktadnia art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk przez sady. Judykatura, w przeciwienstwie do autoréw tego artykutu, szeroko podziela
restrykcyjng dla nabywcéw wyktadnie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W istocie prowadzi to do zwalcza-
nia wszelkich ,innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy”, bez realnego
badania do kwestii utrudniania dostepu do rynku. Dalszym nastepstwem przyjecia rygorystycznej
wyktadni jest to, ze ,optatami pétkowymi” stajg sie wszelkie optaty wnoszone na rzecz nabywcow
przez dostawce — nawet, jesli ich podstawg sg wyswiadczane ustugi lub, jak w przypadku premii
od obrotu, wynikajg z mechanizmu rabatu retroaktywnego.

Autorzy wyrazajg poglad, ze szczegdtowa analiza kwestii utrudniania dostepu do rynku w toku
procesu pozwolitaby odsiewac rzeczywiste przypadki czyndw nieuczciwej konkurencji od sytuacji,
w ktérych do nich nie dochodzi. Nawet, jezeli przyjecie takiej interpretacji przez judykature zwiek-
szytoby dtugos¢ i koszty proceséw, w dalszej perspektywie pozwolitoby na ograniczenie liczby
postepowan oraz obtozenia sgdéw.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze, oceniajgc konkretng optate, sgd moze w pierwszej kolejnosci
zbadac¢ czy zachodzg inne niz ,utrudnianie dostepu do rynku” przestanki z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk:

50 Odpowiedzi rzadu Rzeczypospolitej Polskiej na pytania sformutowane w Zielonej Ksiedze w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w tancuchu
dostaw produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami (COM (2013) 037), s. 7. Pozyskano z: www.ec.europa.eu/internal_market/
consultations/2013/unfair-trading-practices/docs/contributions/public-authorities/poland_pl.pdf.
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czy ma miejsce ,pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy”.
Dla zajscia czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk konieczne jest, aby wszystkie
przestanki byty spetnione tgcznie. Jezeli ktéras z nich nie jest spetniona — przyktadowo, optata
zostata wniesiona w zamian za ekwiwalentne sSwiadczenie albo stanowi rabat ksztattujgcy marze
handlowg — badanie czy jej pobieranie utrudniato dostep do rynku nie bedzie konieczne, aby oce-
ni¢, ze pobierania optat potkowych nie byto. Inaczej bedzie, gdy powdd zakwestionuje pobieranie
danej optaty na podstawie ogdlnej regulacji z art. 15 uznk — wtedy sad bedzie musiat oceni¢ czy
doszto do utrudnienia dostepu do rynku.

Odrebnym problemem jest czy biegty zawsze bedzie miat dostep do odpowiednich danych
ekonomicznych, aby moc poczynic¢ jednoznaczne ustalenia. W przypadku, gdy dostep do odpo-
wiednich danych nie bedzie publiczny, przeprowadzenie skomplikowanej analizy moze by¢ znacz-
nie utrudnione. W tej sytuaciji pomocny moze by¢ art. 248 § 1 kodeksu postepowania cywilnego®’
— sad moze zobowigzac strone lub podmioty trzecie do ujawnienia wymaganych danych. Jezeli
natomiast, mimo powotania biegtego, stwierdzenie czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku
pozostanie niemozliwe do wykazania, sgd powinien uznac ten fakt za nieudowodniony i oddali¢
powodztwo.

Na zakonczenie nalezy jeszcze poczynic kilka uwag praktycznych. Pobieranie réznych optat
od dostawcow jest na rynku dostaw do sieci handlowych zjawiskiem bardzo czestym, mimo re-
strykcyjnej interpretacji wyrazanej przez judykature, ktéra w wiekszosci przypadkow uznaje je za
naruszajace art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Przyczyng takiego stanu jest fakt, ze roszczenia o zwrot optat
wysuwane sg praktycznie wytgcznie po zakonczeniu, z roznych przyczyn, wspotpracy pomiedzy
stronami, kiedy dostawca nie ma widokédw na ponowne jej nawigzanie. Przyktadem moze by¢
sytuacja, w ktérej dostawca zamierza zakohczy¢ dziatalnos¢. Nie majac nic do stracenia stara sie
odzyskac czesc¢ poniesionych kosztow. Czesto w jego miejsce wstepuje nastepca prawny, nabyw-
ca wierzytelnosci z tytutu pobrania optat pétkowych czy nawet syndyk>2. W zestawieniu z liczbg
dostawcow, ktdrzy wspotpracujg z sieciami handlowymi lub starajg sie o to, liczba podmiotow
dochodzgcych zwrotu optat na drodze sgdowej to mimo wszystko duzo mniejszy krgg podmiotow.

Nalezy natomiast podkresli¢, ze niepewnos¢ obrotu powstata w warunkach, kiedy to praktyka
rynkowa w istotny sposéb rozmija sie z interpretacjg prawa przez sady, jest postrzegana przez
znaczng czes¢ doktryny jako patologia. Jak wskazuje G. Kaniecki ,negatywnie bowiem nalezy
ocenic¢ sytuacje, gdy dany dostawca przez dtuzszy czas realizuje dostawy do sieci, godzgc sie na
ponoszenie optat na podstawie analizy ogodlnej optacalnosci dostaw (zgodnie z zasadag ,potréj-
nej ceny netto”3), a nastepnie po zakonczeniu wspotpracy on sam (albo czesciej jego nastepca
prawny) zada zwrotu optat” (Kaniecki, 2013, s. 54).

Na nasilenie sie patologii moze takze wptyng¢ obecny réwniez w orzecznictwie poglad,
ze dopuszczalna jest cesja wierzytelnosci z tytutu zwrotu optat potkowych, co potwierdzit Sad
Najwyzszy®* — w takiej sytuacji pojawi¢ sie mogg podmioty, ktére utrzymywac sie bedg ze skupo-

52 Wyr. SAw Lublinie z 25.01.2012 r., | ACa 639/11, LEX nr 1110272; wyr. SA w Poznaniu z 14.09.2012 r., | ACa 600/12, Legalis nr 664109.

58 Zasada ,potrojnej ceny netto” polega na tym, ze dostawca, szacujgc czy wspotpraca z nabywcy bedzie dla niego optacalna, odejmuje od ceny
okreslonej w jego cenniku najpierw rabaty, a nastepnie koszty wszelkich innych optat, jakie musi ponies¢. W ten sposéb wyznaczana jest ,potréjna cena
netto” towaru, ktorej wysokos$¢ warunkuje optacalno$¢ wspétpracy dla dostawcy.

54 Wyr. SN 2 22.01.2015 r., | CSK 694/13, LEX nr 1604786, tak réwniez: wyr. SA w Warszawie z 14.03.2013 ., | ACa 1123/12, LEX nr 1322068.
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Zakaz pobierania optat potkowych przerodzit sie w narzedzie, ktére tym dostawcom, kto-
rzy kiedys je wniesli, zapewnia mozliwos¢ uzyskania swoistego ,bonusu”. Jesli bowiem podjeli
wczesniej wspotprace, to z jakichs wzgledow musieli jg uznaé za optacalng, po przeprowadzeniu
rozumowania wedle zasady ,potréjnej ceny netto” wcigz widzieli dla siebie w danej umowie ko-
rzys¢. Sad de facto wystepuje tu jako podmiot, ktory urzedowo zwieksza czysty zysk po stronie
dostawcy.

Majac na uwadze, ze strony przed wystgpieniem z roszczeniem zrywajg wspotprace, niektorzy
przedstawiciele doktryny wprost nazywaja wysuwanie roszczen na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4
»porachunkami sgdowymi” (Kocot i Stoktosa, 2014, s. 9). W skrajnych przypadkach dostawca
moze w nielojalny sposéb wykorzystac kontrakt z nabywcg, aby zaprezentowac swoj produkt sze-
rokiemu gronu odbiorcéw, wypracowac zysk, a nastepnie ,odzyskac” cze$¢ ponoszonych kosztow
w drodze postepowania sgdowego. Obecny model stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zacheca
do naduzywania go i traktowania wnoszonych opfat jako swoistej ,lokaty kapitatu” — odzyskanie
ich, dzieki stosowanym przez sady domniemaniom jest wzglednie tatwe, a odsetki, ktore w ten
sposob uzyska dostawca zapewni¢ mu mogg znaczny zysk z takiej operacji, nawet przy uwzgled-
nieniu inflacji i kosztéw obstugi prawne;j.

Dziatania takie majg negatywny wplyw na pewnosc¢ obrotu i prowadzg do powaznego obcig-
zenia organéw wymiaru sprawiedliwosci (Marek, 2012, s. 58). Mozna je tez uzna¢ za godzace
w dobrobyt konsumencki (consumer welfare), takze dlatego, ze ostabiajg pozycje tych dostaw-
cow, ktérych model biznesowy nastawiony jest na dtugoterminowg wspotprace (Kaniecki, 2013,
s. 54). W zwigzku z tym, judykatura powinna porzuci¢ stosowanie domniemania utrudniania do-
stepu do rynku i szczegotowo analizowac konkretne przypadki, aby karac tylko tych nabywcéw,
ktorzy rzeczywiscie nieuczciwie utrudniali ten dostep swoim dostawcom. To pozwoli powstrzymac
zjawisko naduzywania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i przyczyni sie zaréwno do poprawienia poziomu
zaufania w kanale dystrybucyjnym, jak i zmniejszy obcigzenie wymiaru sprawiedliwosci sprawami
z zakresu optat potkowych.
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