Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny

RECENZJA

rozprawy doktorskiej mgr Jana Markiewicza pt.

»Oplaty pélkowe” — pobieranie innych niz marza handlowa oplat za przyjecie towaru do

sprzedazy jako delikt nieuczciwej konkurencji w §wietle art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
Krakéw, listopad 2014, ss. 246 (maszynopis),
przygotowanej pod kierunkiem naukowym

prof. dr. hab. Ewy Nowinskiej.

1. Ocena generalna

W wykonaniu uchwaly Rady Wydziatu Prawa i Administracii Uniwersytetu

Jagicllonskiego z dnia 23.032015 r., powolujgcej mnie na recenzenta w przewodzie

doktorskim mgr Jana Markiewicza, pragne przediozy¢ recenzje rozprawy doktorskiej pt.

» Oplaty pélkowe” — pobieranie innych niz marza handlowa oplat za przyjecie towaru do

sprzedazy jako delikt nieuczciwej konkurencji w swietle art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwef konkurencji z pozytywna oceng i z wnioskami o podjecie dalszych

czynnosci w przewodzie doktorskim.,

D

2)

3)

Wypelniajgc obowiazki recenzenta stwierdzam co nastepuje:

rozprawa doktorska mgr Jana Markiewicza pt. ,, Oplaty pétkowe” — pobieranie innych
niz marza handlowa oplat za przyjecie towaru do sprzedazy jako delikt nieuczciwej
konkurencjii w Swietle art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o  zwalczaniu nieuczciwef
konkurencji stanowi oryginalne rozwiazanie przez doktoranta problemu
naukowego;

przedstawiong do oceny pracg doktorant wykazal egélng wiedze teoretyczna z
zaKkresu prawa, ze szczeg6lnym uwzglednieniem prawa konkurencji;

lektura przedlozonego tekstu rozprawy potwierdza umiejetno$¢ doktoranta

samodzielnego prowadzenia pracy naukowe;j.

Oznacza to, ze przedlozona rozprawa odpowiada formalnym kryteriom okreslonym w

art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz

o stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz. U. Nr 65, poz. 595 ze zm. W Dz. U. z 2014 ., poz.
1852 oraz 2015 r. poz. 249).




Moze wige by¢ przedstawiona do publicznej obrony.

Wychodzac poza realizacje formalnych obowigzkéw recenzenta, pragne jednoznacznie
stwierdzi¢, ze przedstawiona mi do recenzji rozprawa J. Markiewicza odpowiada
jakosciowym oczekiwaniom, jakie stawiam pracom doktorskim, w stopniu bardzo
wysokim, zarowno pod wzgledem warsztatowym, jak i merytorycznym. Jest to jedna z
najlepszych i_:)rac doktorskich z zakresu prawa konkurencji, w szczeg6lnosci prawa zwalczania
nieuczciwej konkurencii, jakg miatem w reku jako recenzent i czytelnik, Z uwagi na jej
znaczenie dla dyskusji nad dorobkiem orzeczniczym i praktycznymi problemami prawnymi
stosowania art. 15 ust. 1 uznk cheiatbym wyrazié nadziejg, ze praca zostanie opublikowana,
oraz pewnos¢, ze Zasluguje na wyréznienie. W przekonaniu, ze takze obrona rozprawy J.
Markiewicza przebiegnic pomysnie, juz dzisiaj stawiam formalny wniosek o nadanie Mu
stopnia doktora nauk prawnych cum laudo.

W uzasadnieniu tej wysokiej oceny i wynikajacych z niej wnioskéw przedstawiam —
zgodnie ze swg powinno$cia — kilka uwag warsztatowych i formuhije kilka refleksji
merytorycznych, do ktorych Doktorant moze ustosunkowa¢ si¢ w trakcie publicznej obrony

Jego rozprawy.

2. Zagadnienia warsztatowe

1. Oceng przedtozonej mi do recenzji rozprawy musze zacza¢ od mocnego podkreslenia, ze
jei Autor wyraznie okreslit zalozenia poznawcze swojej rozprawy doktorskiej (niestety mnie
jest to weale tak powszechne w Polsce). Postanowit mianowicie — po pierwsze — udowodnié,
Ze rzecZywisty - orzeczniczy — tre§¢ normatywng art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stanowi zakaz
odplatnego Swiadczenia przez sieci handlowe na rzecz ich dostawcéw wszelkich uslug, w
tym zwlaszeza ustug reklamowych, oraz kazdej umownej modyfikacji ceny sprzedazy
dostarczanych przez nich towaréw w drodze rabatéw, premii i innych podobnych
mechanizméw, 1 po drugie — dokonaé krytycznej oceny takiej wykladni art. 15 ust. pkt 4
uznk zar6wno w ogolnosei, jak i w odniesieniu do poszezegdlnych przestanek tego zakazu (s.
8 oraz 24{f). Tych zalozefi trzyma si¢ do bolu konsekwentnie w calej pracy, w tym zwlaszcza
w dominwgcym w niej rozdz. 4 (ca 70% jej objgtosci). W interesie czytelnika byloby jednak
korzystne, gdy autor rozbit ten rozdziat na dwa rozdzialy — prezentujace odrebnie zagadnienia

ogollne i szczegdtowe (obecne pkt. 4.2. oraz 4.3.),

2. Ww. zalozenia poznawcze, w tym gléwnie charakter postawionej tezy (zob. niz. pkt 3.x.

recenzji) sprawily, ze doktorant slusznie oparl swoje wywody na dorobku orzecznictwa



sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego w sferze stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
(czesciowo takze art. 3 ust. 1 1 ust. 2 oraz art. 15 ust. 1 in principio). To bowiem sedziowic
przesadzili, ze przepis ten byl dotychczas stosowany w tak restrykcyjny sposéb mimo
odrgbnego — i to dos$¢ powszechnego — stanowiska dokiryny w ogéle i w odniesieniu do
poszezegdinych przestanek czynu nieuczeiwej konkurencji ustanowionego w art. 15 ust. 1 pkt
4. Orzecznictwo to poddal analizie w imponujacym zakresie, cytujac relewantne tezy
sedziowskie czgsto in extenso. Zadne z twierdzen J. Markiewicza nie jest podane ,,na wiare”.
Pewnie wynika to z jego doswiadezen praktycznych (jako adwokata), ale znamionuje tez
bardzo dobry warsztat prawnych (prawno-dogmatyczay), wyrazajacy sie¢ w prezentowaniu
wlasnych pogladéw w $wietle orzeczen sgdowych i pogladéw doktryny. Nofa bene warto

podkreslic, ze doktorant wykazat si¢ znajomoscig kompletnej literatury przedmiotu.

3. Nie moze jednak dziwi¢, Ze podstawows metodg badawcza, ktéra stosuje w swej
rozprawie, jest metoda formalno-dogmatyczna. Posluguje sie nig po mistrzowsku.
Znakomicie prezeniuje poglady orzecznictwa, glownie sadéw apelacyjinych i Sadu
Najwyzszego, oraz stanowiska doktryny — wyraznie i jednoznacznie je konfrontujge. Chociaz
trzeba przyzna¢, ze nie bylo to zadanie szczegolnie trudne, jako Ze — przynajmniej do
zeszlego roku — sady powszechne i Sad Najwyzszy otzekaly — praktycznie rzecz biorac —
sprzecznie z stanowiskiem doktryny, wyrazonym komentarzach do art. 15 ust, 1 pkt 4 uznk
oraz artykutach i glosach pisanych gltéwnie przez prakiykéw, czgsto zaangazowanych w
sporach sadowych w sprawie oplat potkowych. Wymaga jednak szezegélnego podkreslenia
odwaga, z jakg Autor krytykuje poglady orzecznictwa oraz kontestuje niekiedy stanowiska

doktryny.

4. Prawno-dogmatyczny model rozprawy nic oznacza jednak, ze Autor nie uwzglednit w
swych badanach metody prawno-historycznej. Przedstawiajac szezegdlowo przebieg i
kontekst legislacyjny, ktérego efektem bylo przyjccie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, wyraznie
»wypunktowal” pobieznos¢ (s. 12) ocen aksjologicznych nicktérych komentatorow (w tym
recenzenta) oraz ,wspdlsprawstwo” przedstawicieli UOKIK w tragicznej jakosci

analizowanego przepisu (s. 21-22).

3. Recenzowana rozprawa dotyczy jednoznaczmie prawa polskiego. Trudno wiec bylo
wymagac od J. Markiewicza stosowania metody prawno-poréwnawczej. Podjal on wprawdzie
takg probg, ale niewiele mégl z zastosowania tej metody wywies¢. Identycznego
szczegOlnego przepisu shuzgcego przeciwdziataniu wykorzystywania przewagi kontraktowe;j

sieci handlowej nad dostawcami nie ma bowiem ani w USA, ani w UE i jej panstwach



czlonkowskich (Niemczech i Wielkiej Brytanii), chociaz samo zjawisko partycypacii
dostawcéw w kosztach zintegrowanego kanalu dystrybucji” istnieje wszedzie. Jest
charakterystyczne, ze na regulacje tych spraw nie zdecydowala sie poki co nawet —
»biurokratyczna” — Unia Europejska, chociaz byta do tego namawiana gléwnie przez rzady
Francji i Polski(!) — w naszym przypadku przez poprzednie kierownictwo UQOKiK. Nota bene
warto zauwazy¢, ze polskie $rodowiska biznesowe i profesjonalne (prawnicze) mialy inne
zdanie. Szkoda, ze Autor nie odnotowat ,,Odpowiedzi w zakresie ankiety Komisji Europejskiej
dotyczqcej Zielonej ksiegi w sprawie nieuczciwych prakivk handlowych w lavicuchu dostaw
produkiéw spozywczych i niespozywezych miedzy przedsighiorstwami®, ktora w 2013 r.

sporzadzil zespél powotany w ramach CARS hitp://www.cars.wz.uw.cdu.pl/doradztwo-

08.html. Takze nowe kierownictw UOKIK, majgc za soba stanowisko Rady Doradczej przy
Prezesie UOKIK, zdecydowanie krytycznie ocenito zgloszony przez $rodowiska dostawcow
projekt ustawy o zwalczaniu nieuczciwych praktyk rynkowych przedsigbiorcdw zajmujgeych
sig obrotem produktami spozywczymi lub rolnymi wobec dostawcow tych produktdw.

6. Na duzy plus Doktoranta trzeba tez zapisa¢ zaproponowane w ,,Podsumowaniu” (s. 5231£f)
wnioski konicowe, w ktorych w sposob klarowny i konsekwentny przedstawil wyniki swe;j
analizy oraz sformulowal sposoby wyjécia z dyskomfortowej sytuacji, w ktérej w prawie
polskim istnieje — jak podkresla Autor ,incydentalnie” (s. 10) - przepis niskiej jakosci
legislacyjnej i stabo osadzony w aksjologii i strukturze uznk, a orzecznictwo na jego gruncie
»Stanowi w wielu aspektach hermetyczng przestrzen, w kiore] tresé pojeé, zaréwno jezyka
prawnego, jak i potocznego, zasady logiki i do$wiadczenia zyciowego, wskazania wiedzy
ekonomicznej czy nawet zasady procedury cywilnej zdaja si¢ by¢ inne niz na gruncie innych

dziedzin prawa czy nawet innych przepiséw ustawy”.

3. Kilka refleksji merytorycznych

7. Rzadko si¢ zdarza, zeby recenzent rozprawy doktorskiej mogl powiedzie¢, ze w pemni
(catkowicie) zgadza si¢ z ocenami i pogladami jej autora. Tak jest w tym przypadku w kwestii
zasadno$ci wykladni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk przyjetej (dominujacej) w orzecznictwie
przynajmniej do pol. 2014 r., a moze nawet trochg dluzej. Tym samym moge tez uznaé, ze
Autor pozytywnie zweryfikowal postawiona na wstepie pracy tez¢ o wysoce resirykeyjnym
rozumieniu tego przepisy przez sady i zdecydowanie slusznie poddat je surowej krytyce. W
gruncie rzeczy mam prawie identyczne poglady wobec rozumienia przeslanek czynu

nicuczciwej konkurencji polegajgcego na ,utrudnianiu dostepu do rynku”, w szezegdlnodci



przez ,pobieranie innych niz marza handlowa oplat za wprowadzenie towaru do sprzedazy”.
Dalem temu zreszty wyraz w 2 i 3 wydaniu komentarzy do tego przepisu (wspolnego
autorstwa z dr M. Bernaltem), szeroko cytowanym przez doktoranta. Przyjmuje tez krytyke
Autora, Ze nie dostrzeglem (a jako autor pierwotnych przepiséw art. 15 ust. 1 pkt 1-3 uznk
powinienem byl dostrzec) zagrozen zwigzanych z nowelizacjg wprowadzajacg art. 15 ust. 1
pkt 4 metoda ,,wrzutki poselskiej” inspirowanej przez $rodowiska ,,drobnych(sic) i $rednich
dostawcow”, aczkolwiek w ostatecznym rachunku przepis nic zawiera przestanki
ograniczajgeej jego zakres podmiotowy do ochrony matych i srednich przedsiebiorstw (s.
3241).

8. Podzielam poglady J. Markiewicza na wiele kwestii. W szczegodlnosei:

a) zgadzam sig, ze art. 15 ust, 1 pkt 4 uznk jest ,,blednie sformutowany™ (s. 232), gtéwnie gdy

chodzi o postuzenie si¢ w nim pojeciem ,,marzy handlowej” (s. 37f1);

b) tez sadze, ze nie ma uzasadnienia normatywnego orzecznicze rozszerzenie przestanki
»popieranie innych niz marza handlowa oplat za przyjecie towaru do sprzedazy” na oplaty

»wkalkulowane” w ceng towaru, obnizajace jg (ss. 421f oraz 232).;

¢} zdecydowanie przeciwny bylem od poczatku i jestem orzeczniczemu pomijaniu
najwazniejszej przeslanki analizowanego czynu nieuczciwe] konkurencii, tj. ,utrudnianiu
dostepu do rynku” (s. 58ff), w tym kuriozalnemu ograniczeniu ,rynku” do relacji miedzy
dang siecig a dostawca (5. 691f), oraz bezpodstawnemu odwolywaniu sie do obiektywnej (a
nie subiektywnej) istoty ekwiwalentnosci $wiadezen sieci na rzecz dostawcy (s. 85ff, s. 234);
nie moge zgodzi¢ si¢ na niemajgce ugruntowania w art. 15 ust. 1 in principio oraz ust. 4

domniemania prawne (s. 236).

9. Podzielam tez w pelni poglady Doktoranta co do relacji, w jakich pozostaja do siebie
przepisy art. 15 ust. pkt 4 oraz art. 3 ust. 1 (klauzula generalna), w tym poglad o pelnieniu
przez t¢ klauzulg rowniez funkcji korygujacej (s. 79, 234).

10. Autor ma lez pewnie racje, ze przez cale ostatnie 10 lat sady stosowaly restrykcyjna
wykladnia art. 15 ust. 1 ust. 4 uznk gléwnie ze wzgledow oportunistycznych (nawat spraw,
konieczno$¢ uproszczenia postepowania), moze nawet kierujac si¢ swoistg logika
wpatriotyczng” (obce sieci handlowe, nasi przedsigbiorcy). Sady przestaly byé wiec
»sprawiedliwe” — J. Markiewicz stwierdza wprost, ze przyjeta przez sady polskie wykladnia
art. 15 ust. 1 pk t 4 ,,stanowi przykiad nieusprawiedliwionego sagdowego prawodawstwa”. Nie
moze wige dziwi¢, Ze Swiat gospodarki znalazt sam dwa rozwigzania, majace ograniczyé

zakres ,,automatyzmu” odzyskiwania przez dostawce, najezeseiej po zakonczeniu wspdipracy

5



z siecig handlowa, akceptowanych czgsto przez lata kosztéw wspotpracy z dang siecig w
ramach zintegrowanego kanatu dystrybucji, przynoszacych czesto dostawcom wymierne
korzysci, poszerzajace (a nie utrudniajgce) dostgp do rynku sprzedazy detalicznej wielkiej
skali. Z duzymi dostawcami zaczeto stosowal tzw. relacje net-net-net (s. 223). Zmniejszenie
skali powodztw przeciwko sieciom handlowym bylo tez wynikiem rozpowszechnienia sie
zapisow na sady polubowne (s. 222), ktére dokonywaly analizy ekonomicznej relacji sieci —
dostawca, a w konsekwencji ,,nakazywaly zwrot” tylko tych kosztoéw (oplat), ktére nie byly
ekwiwalentne. Sady powszechne i Sad Najwyzszy ponosily wiec porazke, bo zjawisko

partycypacji dostawcdw w kosztach zintegrowanych kanatow dystrybucji pozostato.

11. Jak wiadomo, sprawa czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na utrudnianiu dostepu
do rynku poprzez pobieranie oplat za przyjecie towaru do sprzedazy trafita w koncu do
Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunat uznal ostatecznie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk za zgodny z
Konstytucjg (art. 22). Do orzeczenia tego mozna mieé¢ pewne zastrzezenia, ale najwazniejsze
jest to, ze zostalo w nim sformulowanych bardzo wiele pogladéw, niezgodnych z
dominujgcym orzecznictwem sgddéw powszechnych i Sadu Najwyzszego, natomiast — co do
zasady — zgodnych z dokiryna, a takze — co moze sprawia¢ Doktorantowi satysfakcje — z
pogladami wyrazonymi w jego rozprawie. Przede wszystkim Trybunat wskazal, ze przepis
art. 15 ust. 1 ust. 4 uvznk nie zakazuje bezwzglednie sieciom handlowym pobierania od
dostawcow wszelkich optat; zakazuje jedynie pobieranie oplat, ktére utrudniaja dostawcy
dostep do rynku, bedac sprzecznymi z dobrymi obyczajami, zagrazajac lub naruszajge ich
interes. Zdaniem Trybunatu na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, za utrudniajace dostep rynku
sa tylko takie oplaty (przesunigcia majgtkowe), od ktérych uzalezniona jest mozliwosé

kontraktowania per se, tj. takie, kiérym nie towarzyszy zadne $wiadczenie wzajemne.,

12. W momencie oddawania rozprawy, J. Markiewicz nie byl jeszcze pewien, czy orzeczenie
Trybunalu Konstytucyjnego z 16.10.2014 r. bedzie powszechnie implementowane., Mimo ze
w dniu 22.07.2015 r. TK umorzyt trzy dalsze skargi na niekonstytucyjnosé¢ art. 15 ust, 1 pkt 4
uznk (w polaczonej sprawie o sygn. 22/14), to jednak ,sprawy zdajg si¢ is¢ w dobrym
kierunku”, o czym moga $wiadezyé najnowsze wyroki SN z 17.04.2015 r. (I CSK 136/14) i
26.06.2015 r. (I CSK 319/14) oraz Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 16.07.2015 r. (ACa
1562/12). Bede cheial zapyta¢ Doktoranta w trakcie publicznej obrony o ocen¢ najnowszego
orzecznictwa w kontekécie jego krytyczne] oceny orzecznictwa, ktore dominowato

przynajmniej do 2014 1.



13. Jestem rowniez cickaw, czy zdaniem J. Markiewicza zmiana kierunku orzecznictwa
poprzez implementowanie wskazan TK z orzeczenia z 16.10.2014 r. moZe réwniez sprawié,
ze praktyka zapiséw na sady polubowne bgdzie utrzymana, a zatem w dalszym ciggu mozliwe

bedzie budowanie alternatywnej linii orzecznictwa?

.........................................

Warszawa-Rados¢, 24.08.2015 r.



