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Streszczenie

W dniu 12 lipca 2017 r. weszta w zycie ustawa z dnia 15 grudnia 2016 r. o przeciwdziataniu nie-
uczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi.
Ustawa ta wprowadza do porzgdku prawnego nowg instytucje zakazu nieuczciwego wykorzysty-
wania przewagi kontraktowej nabywcy wzgledem dostawcy oraz dostawcy wzgledem nabywcy
produktow rolnych lub spozywczych. Niniejszy artykut zostat poswiecony analizie przestanek
stwierdzenia istnienia przewagi kontraktowej w relacji dostawca — nabywca, to jest braku wy-
starczajgcych i faktycznych mozliwosci zbycia (nabycia) produktéw rolnych lub spozywczych do
innych nabywcéw (od innych dostawcow), a takze znacznej dysproporcji ekonomicznej pomie-
dzy kontrahentami. Przestanki te budzg powazne watpliwosci interpretacyjne, a mozliwos¢ ich
zastosowania w praktyce rodzi wiele pytah. Autorzy niniejszego artykutu analizujg je zatem pod
katem jezykowym oraz systemowym, uwzgledniajgc przy tym koncepcje powstate na gruncie
pokrewnego prawa ochrony konkurencji. W artykule nakreslono rowniez kontekst miedzynaro-
dowy, wskazujgc na wybrane pokrewne rozwigzania przyjete w ustawodawstwach krajow Unii
Europejskiej.

* Aplikantka radcowska przy Okregowej Izbie Radcoéw Prawnych w Krakowie; prawnik w Markiewicz & Sroczynski Kancelaria Radcow Prawnych;
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Stowa kluczowe: ciezar dowodu; dostawca; nabywca; produkty rolne i spozywcze; przewaga
kontraktowa; rynek wtasciwy; wystarczajgce i faktyczne mozliwosci zbycia/nabycia.

JEL: K21

. Uwagi wprowadzajace

W dniu 12 lipca 2017 r. weszta w zycie ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzy-
stywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi (dalej: Ustawa).
Ustawodawca, tworzgc omawiang regulacje, postawit sobie za cel zwiekszenie bezpieczenstwa
zywnosciowego panstwa poprzez wyeliminowanie stosowania nieuczciwych praktyk handlowych
z fancucha dostaw surowcow rolnych i zywnosci, ktére to praktyki mogg ujawniaé sie w ramach
relacji kontraktowych pomiedzy dostawcami, a nabywcami tego rodzaju produktow?. W szcze-
golnosci chodzi tutaj o ochrone stabszej strony relacji kontraktowej (niezaleznie od tego czy jest
dostawca, czy nabywcg) jako wrazliwszej na naduzycia ze strony podmiotu o przewazajgcej po-
zycji ekonomicznej. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze zdecydowanie czesciej podmiotem ,.chro-
nionym” Ustawg bedg wytworcy produktow rolnych i spozywczych, zmagajacy sie z poteznymi
nabywcami, takimi jak przetworcy spozywczy lub sieci handlowe3. Podmiotem, ktéry stoi na strazy
realizacji Ustawy jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK).

Zasadniczym elementem Ustawy jest ustanowiony w jej art. 6 generalny zakaz nieuczciwego
wykorzystywania przewagi kontraktowej nabywcy wzgledem dostawcy oraz dostawcy wzgledem
nabywcy produktéw rolnych lub spozywczych. Uszczegotowienia poszczegdlnych elementow
sktadajgcych sie na ten zakaz dokonano natomiast w art. 7 Ustawy.

Z perspektywy tematyki niniejszego artykutu podstawowe znaczenie ma art. 7 ust. 1 Ustawy,
w ktérym zawarto definicje przewagi kontraktowej. Istnienie takiej przewagi, podobnie jak posia-
danie pozycji dominujgcej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (dalej: uokik)*, samo w sobie nie jest zakazane. Przy czym warto w tym miejscu
podkresli¢, ze tym co odrdznia przewage kontraktowg od posiadania pozycji dominujgce;j jest to,
ze przewaga kontraktowa jest opisem pewnej sytuacji faktycznej istniejgcej pomiedzy dwoma
przedsiebiorcami o réznych potencjatach ekonomicznych, a nie opisem cech jednego z takich
przedsiebiorcow (Kohutek, 2017).

Stwierdzenie istnienia przewagi kontraktowej w badanej relacji biznesowej pomiedzy do-
stawcg a nabywca jest w zasadzie kluczowym elementem dla pdzniejszego ustalenia czy mamy
do czynienia z niedozwolong praktykg, o ktérej mowa w art. 6 Ustawy (Salitra, 2017). Dopiero
po stwierdzeniu istnienia przewagi kontraktowej zasadne jest podejmowanie dalszych krokow,
tj. analizowanie zachowania nabywcy (dostawcy) posiadajgcego przewage kontraktowg jako nie-
uczciwego w rozumieniu art. 7 ust. 2 Ustawy. Oczywiscie mogg zdarzyc¢ sie w obrocie rynkowym

(Dz.U. 2017, poz. 67).
2 Uzasadnienie do projektu Ustawy, s. 1.

3 Nabywcy mogg natomiast podlegac ochronie w szczegdlnosci wzgledem dostawcow oferujgcych produkty znanych marek cechujgcych sie wysokim
stopniem rozpoznawalnosci wsrdéd konsumentéw, na ktore wystepuje duzy popyt.

4 Tj.Dz.U. 2017, poz. 229 z p6zn. zm.
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sytuacje, w ktorych przedsiebiorca (A) bedzie przebywac w niekorzystnej dla niego relacji kontrak-
towej z odbiorcg lub nabywcg (B), ale pomiedzy tymi podmiotami nie zaistnieje stosunek, ktéry
mozna okresli¢ mianem przewagi kontraktowej. Nalezy przyjac¢, ze w takich sytuacjach Ustawa nie
powinna znalez¢ zastosowania. Przy czym za btedng nalezy uznac interpretacje, w ktorej Prezes
UOKIK a priori potwierdzatyby istnienie przewagi kontraktowej w sytuacji, gdy jeden z podmiotéw
znajduje sie w gorszej pozycji kontraktowej wzgledem drugiego, tylko w oparciu o konstatacje,
ze w ,normalnych” warunkach gospodarowania (tj. bez zaistnienia przewagi kontraktowej) ten
stabszy ekonomicznie podmiot nawigzatby wspotprace z innym kontrahentem na bardziej ko-
rzystnych zasadach.

Ustawowa definicja przewagi kontraktowej obejmuje takg sytuacje (i) nabywcy wzgledem do-
stawcy, w ktorej dla dostawcy nie istniejg wystarczajgce i faktyczne mozliwosci zbycia produktow
rolnych lub spozywczych do innych nabywcow oraz wystepuje znaczna dysproporcja w potencjale
ekonomicznym na korzy$¢ nabywcy albo (ii) dostawcy wzgledem nabywcy, w ktérej dla nabywcy
nie istniejg wystarczajgce i faktyczne mozliwosci nabycia produktow rolnych lub spozywczych
od innych dostawcéw oraz wystepuje znaczna dysproporcja w potencjale ekonomicznym na ko-
rzys¢ dostawcy. Definicja ma charakter dwustronny (tj. obejmuje zaréwno strone popytowa, jak
i podazowa). Stwierdzenie istnienia przewagi kontraktowej uzaleznione jest od kumulatywnego
zaistnienia dwoch przestanek. Pierwszg z nich jest brak wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci
stabszej ekonomicznie strony do zbycia (nabycia) produktéw rolnych lub spozywczych do innych
nabywcow (od innych dostawcow). Drugg przestankg zas jest znaczna dysproporcja w potencjale
ekonomicznym na korzysc jednej ze stron. Brak spetnienia ktorejkolwiek z przestanek wytgcza
zastosowanie Ustawy.

Obydwie te przestanki majg charakter wysoce ogolnikowy i niejednoznaczny. Ustawodawca
w tresci aktu nie zawart zadnych wskazowek, w jaki sposdb nalezy dekodowac pojecia uzyte
w definicji przewagi kontraktowej. Sprawia to, ze omawiana regulacja jest bardzo elastyczna i po-
jemna. Ustawa bedzie niejako wypetniana trescig dopiero na etapie stosowania przez Prezesa
UOKIK. W zamysle ustawodawcy ma to zapewne pozwoli¢ na aktywne i skuteczne realizowa-
nie celdow Ustawy na bardzo zréznicowanych i dynamicznych rynkach rolnych i spozywczych.
Jednoczesnie jednak nie buduje to poczucia pewnosci prawa wsrdd przedsiebiorcow, bedacych
przeciez gtdbwnymi adresatami regulacji (Stawicki, 2017). Niezwykle trudne jest bowiem okresle-
nie (W szczegodlnosci z perspektywy silniejszej ekonomicznie strony), w jakiej konkretnie sytuaciji
mamy do czynienia z przewagg kontraktowg, co w praktyce moze obniza¢ poziom wzajemnego
zaufania pomiedzy stronami wielu transakcji na rynkach rolno-spozywczych. Bedzie tak przy-
najmniej do czasu wypracowania konkretnych i statych praktyk orzeczniczych w tym zakresie,
w szczegolnosci w postepowaniach prowadzonych przeciwko konkretnym przedsiebiorcom. Z tej
perspektywy niebagatelne znaczenie bedg miaty rowniez orzeczenia Sgdu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw wydane na gruncie Ustawy. Niestety nie mozna oczekiwaé, ze pojawig sie one
w najblizszym czasie. Warto rowniez zaznaczy¢, ze ze wzgledu na relatywnie krétki okres obo-
wigzywania omawianej regulacji, zagadnienie przestanek stwierdzenia przewagi kontraktowej nie
byto jeszcze przedmiotem pogtebionych rozwazan doktrynalnych.

W niniejszym artykule probujemy zatem przeanalizowac¢ te dwie przestanki z réoznych per-
spektyw. Majgc na uwadze brak szczegotowych definicji ustawowych, w pierwszej kolejnosci
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staramy sie wyjasni¢ ich znaczenie na gruncie literalnego rozumienia (poprzez odwotania do
definicji stownikowych), aby nastepnie odnies¢ sie do systemowego umiejscowienia omawianej
regulacji. Biorgc pod uwage nowos¢ Ustawy oraz brak rozstrzygnie¢ wydanych na jej podsta-
wie, odwotujemy sie do zblizonych konstrukcji przewidzianych w pokrewnych przepisach prawa
konkurencji. Nakreslamy réwniez kontekst miedzynarodowy, przywotujgc przyktady podobnych
rozwigzan legislacyjnych z innych krajow Unii Europejskiej. Podejmujemy réwniez probe przeto-
zenia analizowanych przestanek na grunt praktyki. Na koncu artykutu podnosimy takze postulaty
de lege ferenda.

Il. Przestanka braku wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci zbycia
albo nabycia produktow

1. Uwagi ogdlne

Pierwszg z omawianych przestanek jest brak wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci zby-
cia produktéw rolnych lub spozywczych do innych nabywcow (jesli strong stabszg ekonomicznie
jest dostawca) albo brak wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci nabycia produktéw rolnych
lub spozywczych od innych dostawcow (jesli strong stabszg ekonomicznie jest nabywca). Dla
porzadku wskazujemy, ze w naszej opinii przestanke braku mozliwosci zbycia (nabycia) do (od)
innych nabywcéw (dostawcow) nalezy traktowac jako catos¢, cho¢ sktada sie ona niejako z dwoch
elementéw (podprzestanek) — braku wystarczajgcych oraz braku faktycznych mozliwosci zbycia
(nabycia) produktow.

Muszg one zaistnie¢ fgcznie, na co wskazuje zastosowana koniunkcja®. Przy czym pozosta-
wiamy na boku rozwazania dotyczgce logicznoéci zastosowanej konstrukcji przepisu. Przyjmujemy
bowiem, ze zadne z zastosowanych przez ustawodawce stéw nie znalazto sie w omawianej regu-
lacji przypadkiem. Przyjmujemy, Ze mozna potwierdzi¢ spetnienie tej przestanki, jezeli zaistniejg
faktyczne mozliwosci zbycia (nabycia) towaréw, ale nie bedg one wystarczajgce dla danego do-
stawcy (nabywcy). Jednoczesnie, jak sie wydaje, nie sposdb stwierdzic, ze istniejg wystarczajgce
mozliwosci pozyskania innego kontrahenta, jesli takie mozliwosci faktycznie nie wystepuja.

W doktrynie wskazuje sie, ze przestanka ta oznacza w praktyce zaistnienie efektu zamknie-
cia (locked-in) stabszego ekonomicznie dostawcy (nabywcy) w ramach relacji biznesowych ze
swym silniejszym ekonomicznie nabywcg (dostawcg). Dlatego tez K. Kohutek okreslit jg mia-
nem ,przestanki zamkniecia” (Kohutek, 2017). Innymi stowy, z przestankg tg mamy do czynienia
w sytuacji, w ktorej przedsiebiorca o gorszej pozycji ekonomicznej w ramach relacji B2B nie jest
w stanie pozyskac¢ innego kontrahenta dla zbywanych (lub nabywanych) produktéw rolnych lub
spozywczych. Sytuacje takg mozna poréwnac¢ do ekonomicznego uzaleznienia. Zjawisko to jest
po czeéci zwigzane z tzw. Spiraleffekt, tj. efektem spirali, przez ktéry rozumie¢ nalezy sytuacje,
w ktorej nabywca posiadajacy istotng site nabywczg — kosztem wiasnych dostawcéw — bedzie

(stusznie) krytykowana na etapie uchwalania Ustawy m.in. przez Stowarzyszenie Prawa Konkurencji, ktére zwrdcito uwage, ze obie ,podprzestanki”
tworzg nielogiczng catosé. W opinii SPK dla zaistnienia przewagi kontraktowej ,nie moga istnie¢ wystarczajgce mozliwosci zbycia produktéw, ale jed-
noczesnie (koniunkcja) nie mogg istnie¢ faktyczne mozliwosci zbycia”, zob. Stowarzyszenie Prawa Konkurencji, Uwagi grupy roboczej SPK do Projektu
zatozen Projektu ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej. Prokuratoria Generalna zaproponowata natomiast
zastapienie spojnika ,i” przecinkiem (,wystarczajace, faktyczne mozliwosci...”), co uzasadniata przypuszczeniem, ze w przypadku dostaw produktow
rolnych lub spozywczych, ich producent nigdy nie bedzie catkowicie pozbawiony faktycznych mozliwosci ich sprzedazy innemu odbiorcy; zob. Prokuratoria
Generalna Skarbu Panstwa, Opinia w przedmiocie projektu ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi z dnia 29 sierpnia 2016 .
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w stanie oferowac swoim klientom bardziej atrakcyjne produkty (Lyszczarz, 2017). W konsekwencji
bedzie to prowadzi¢ do eliminacji z rynku konkurentéw nabywcy, ktorzy nie bedg w stanie oferowac
klientom rownie korzystnych warunkéw, a tym samym krgg podmiotow, z ktérymi kontraktowaé
mogtby dostawca bedzie stawac sie coraz wezszy.

Uwazamy, ze zasadne jest szerokie rozumienie tej przestanki, obejmujgce zaréwno wzgledy
ilosciowe, tj. brak mozliwosci zbycia (nabycia) podobnej ilosci danego towaru do (od) innych kon-
trahentéw, jak i jakosciowe, tj. brak mozliwosci zbycia (nabycia) danego towaru na warunkach lub
o charakterystyce zapewniajgcych dalsze optymalne funkcjonowanie stabszej strony danej relacji
i bez uszczerbku dla jej szeroko rozumianych interesoéw i potencjatu. Wskazuje na to chocby tresé
uzasadnienia do projektu Ustawy, w ktorym wyraznie podkreslono m.in. troske o jako$¢ towaréw
wprowadzanych do obrotu oraz dziatalno$¢ innowacyjng przedsiebiorcéw, ktdre mogtyby ucierpie¢
w sytuacji nadmiernego ,drenowania” ekonomicznego przez podmioty o wiekszej sile rynkowej®.
Takie podejscie potwierdza zresztg sam UOKIK, ktéry wskazuje, ze bada¢ bedzie niekorzystne
skutki zachowania danego przedsiebiorcy na ilos¢, jakos¢, cene towardw lub zakres wyboru do-
stepny konsumentom lub innym nabywcom (UOKIK, 2017, s. 9).

2. Brak wystarczajacych mozliwosci zbycia (nabycia) produktéw

Pierwszy element przestanki zamkniecia obejmuje sytuacije, w ktérej dla dostawcy (nabywcy)
nie istniejg wystarczajgce mozliwosci zbycia (nabycia) produktow. Oznacza to, ze dla stabszego
ekonomicznie podmiotu nie ma mozliwosci nawigzania wspotpracy z innym kontrahentem lub taka
mozliwosc istnieje, ale z réznych wzgledéw nawigzanie wspotpracy jest niekorzystne w szerokim
tego stowa znaczeniu (vide powyzsze rozwazania dotyczgce szerokiego rozumienia przestanki za-
mkniecia). Ustawa nie zawiera jakichkolwiek wskaznikow, progéw, ktére pozwolityby na okreslenie
granicy pomiedzy wystarczajgcymi a niewystarczajgcymi mozliwosciami pozyskania innych kon-
trahentow. Dlatego kwestia ta bedzie rozstrzygana indywidualnie w kazdej prowadzonej sprawie.

Analize tej podprzestanki rozpocznijmy od interpretacji jezykowej (gramatycznej). Przyimek
,dla” wyznacza ,obiekt odniesienia komunikowanego sadu, najczesciej osobe, z punktu widzenia
ktérej sad ten jest wydawany” (Stownik Jezyka Polskiego PWN). Natomiast wedtug stownikowej
definicji stowo ,wystarczajgcy” oznacza ,taki, ktéry spetnia wymagania lub oczekiwania” (Stownik
Jezyka Polskiego PWN). W naszej opinii wyktadnia jezykowa omawianej podprzestanki (,dla do-
stawcy nie istniejg wystarczajace...”) moze sktania¢ do przyjecia wniosku, ze oparta jest ona na
subiektywnej ocenie sytuacji stabszego ekonomicznie przedsiebiorcy znajdujgcego sie w konkret-
nej relacji biznesowej, odnosnie do braku mozliwosci (niekorzystnosci) nawigzania wspétpracy
handlowej z innym kontrahentem.

Sytuacja, w ktérej dla konkretnego podmiotu (ij. obiektu odniesienia komunikowanego sgdu)
nie istniejg wystarczajgce mozliwosci zbycia (nabycia) produktéw, oznacza, ze ten konkretny pod-
miot nie widzi mozliwosci (korzystnosci) nawigzania wspotpracy z innym dostawcg lub nabywca
na gruncie zdefiniowanych przez siebie wymagan lub oczekiwan biznesowych. Moze to wynika¢
Z przyczyn natury obiektywnej — jak np. wrazliwos$¢ danego towaru na dtugotrwaty transport, ale
tez z powodow bardziej zindywidualizowanych — jak np. dbatos¢ o renome, ktéra mogtaby doznac¢
uszczerbku w przypadku nawigzania wspétpracy handlowej z innym kontrahentem o gorszym

6 Uzasadnienie do projektu Ustawy, s. 1.
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wizerunku rynkowym. W tym Swietle wydaje sie, ze nie sposob stwierdzic, iz cos jest wystarczajgce
lub niewystarczajgce w sposéb abstrakcyjny i bez odniesienia tego do indywidualnych zapatrywan
konkretnego podmiotu na jego wiasng sytuacje ekonomiczng, prawng itp. Z perspektywy koncepcji
racjonalnego gospodarowania to podmiot gospodarczy posiada bowiem najlepszg wiedze odnosnie
do wiasnych potrzeb, oczekiwah i mozliwosci biznesowych w ramach danej relacji kontraktowe;j.

Opierajac sie na jezykowym rozumieniu omawianej podprzestanki, implikujgcym subiektyw-
nos¢ jej oceny, nie sposdb wskazac¢ uniwersalnych narzedzi do wykazania jej spetnienia, ktore
mogtby zastosowac Prezes UOKIK. Poza oczywiscie zwrdoceniem sie do stabszego ekonomicznie
przedsiebiorcy z wezwaniem do przedstawienia umotywowanych wyjasnien dotyczacych (nie)
istnienia wystarczajgcych mozliwosci zbycia (nabycia) produktéw do (od) innych kontrahentéw.
Analiza spetnienia tej przestanki w relacjach pomiedzy przedsiebiorcami i w oderwaniu od ewen-
tualnego postepowania administracyjnego réwniez jest bardzo trudna. Strony transakcji niejed-
nokrotnie nie majg wystarczajgcej wiedzy o sytuacji ekonomicznej swojego kontrahenta, w tym
0 jego (potencjalnych) relacjach z podmiotami trzecimi. Mozna sobie zatem wyobrazi¢ sytuacje,
w ktérych przedsiebiorcy o duzym potencjale ekonomicznym bedg wymagaé od swoich mniejszych
kontrahentéw przedktadania formalnych zapewnien, o tym, iz aktywnie wspdtpracujg z innymi
nabywcami (dostawcami), wzglednie posiadajg mozliwos¢ nawigzania takich relaciji.

3. Przestanka faktycznych mozliwosci zbycia

Drugi element przestanki zamkniecia obejmuje sytuacje, w ktérej dla dostawcy (nabywcy) nie
istniejg faktyczne mozliwosci zbycia (nabycia) produktéow. Zgodnie z definicjg stownikowg przez
pojecie ,faktyczny” rozumieé¢ nalezy: ,oparty na faktach, bedacy faktem; rzeczywisty” (Doroszewski,
1958-1969) albo ,zgodny z rzeczywistos$cig, a nie taki, jaki mogtby sie wydawaé komus na pod-
stawie obserwacji lub uzyskanych informacji” (Zmigrodzki, 2017). Chodzi wiec tutaj o obiektywne,
rzeczywiscie (nie)istniejgce mozliwosci pozyskania innego kontrahenta przez stabszy ekonomicznie
podmiot. Ustawa réwniez i w tym przypadku nie wskazuje jednak, w jaki sposdb nalezy ustalaé
speftnienie tej podprzestanki. Niemniej wydaje sie, ze akurat w tym przypadku mozna siegngé¢ do
wypracowanych przez lata metod i narzedzi bedgcych w dyspozycji organu ochrony konkurencji.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢é uwage na zagadnienie wyznaczania rynkéw, na ktorych
funkcjonujg podmioty objete zakresem Ustawy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze naruszenie zaka-
zu wykorzystywania przewagi kontraktowej zawsze bedzie odbywato sie i oddziatywato na pewien
rynek (rynki) w ramach tancucha dostaw towaroéw spozywczych lub rolnych. Ustawa nie zawiera
jednak zadnych konkretnych odniesien do tej kwestii. Jedynie w art. 37 Ustawy wskazano, ze przy
ustalaniu wysokos$ci naktadanej kary Prezes UOKIK powinien wzigé pod uwage takie czynniki,
jak skutki rynkowe naruszenia przepisow Ustawy, a takze specyfike rynku, na ktérym doszito do
naruszenia. Nasuwa sie wiec pytanie, czy i w jakim zakresie organ powinien w tej kwestii zaczerp-
na¢ z koncepcji stworzonych na gruncie uokik (definicja rynku wtasciwego z art. 4 pkt 9 uokik),
uznk (pojecie rynku stworzone na gruncie art. 15 ust. pkt 9 uznk), czy tez moze wytworzyc¢ jakgs
autonomiczng koncepcje wyznaczania rynku jedynie na potrzeby stosowania Ustawy? M. Salitra
proponuje okreslanie rynku jako rynku wykreowanego jedynie pomiedzy stronami umowy nabycia
produktow rolnych lub spozywczych (Salitra, 2017). Jednakze w opublikowanych przez UOKIK
wyjasnieniach jednoznacznie podkreslono, ze Ustawa stosowana bedzie nie tyle w celu ochrony
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samych stron konfliktu, ile przede wszystkim uczciwej konkurencji, a takze konsumentéw (UOKIK,
2017, s. 9). Nie bez znaczenia jest rowniez przywotana wyzej kwestia wyznaczania specyfiki ryn-
ku, na ktérym doszto do naruszenia. Mozna z tego wyciggna¢ wniosek, ze przy ustalaniu otocze-
nia rynkowego przedsiebiorcow, wzgledem ktorych stosowana jest Ustawa, powinny by¢ brane
pod uwage podobne czynniki, jak przy ustalaniu rynku wtasciwego na gruncie uokik. W naszej
opinii zawezone spojrzenie na rynek przy stosowaniu Ustawy nie bedzie bowiem wystarczajgce
dla stwierdzenia (wykluczenia) mozliwosci pozyskania innych kontrahentéw przez stabszy eko-
nomicznie podmiot, a takze dla ustalenia specyfiki funkcjonowania takiego rynku. Jak sie zdaje,
nie mozna tutaj jednak moéwi¢ o prostym zastosowaniu koncepcji rynku wiasciwego w rozumieniu
uokik — przede wszystkim ze wzgledu fakt, ze takie podejscie odrzucit ustawodawca, nie zawie-
rajgc w tresci Ustawy odpowiedniego odestania.

W naszej opinii zasadne jest zaczerpniecie pewnych narzedzi prawa ochrony konkurenciji,
ktére stuzg do analizowania otoczenia rynkowego przedsiebiorcow w szerszej perspektywie —
z uwzglednieniem metod iloSciowych oraz jako$ciowych (zob. Matuszczak-Piasta, 2013). Chodzi
tu przede wszystkim o analizy i badania rynkowe, m.in. przeprowadzane z wykorzystaniem wy-
nikajgcej z art. 14 Ustawy mozliwosci pozyskiwania informacji od przedsiebiorcéw. Przydatne
w tym zakresie mogg sie okaza¢ metody ustalania substytucyjnosci produktéw, okreslania zasiegu
lokalnych rynkéw produktowych. Ze wzgledu na sezonowos$¢ produktéw rolnych niejednokrotnie
konieczne bedzie uwzglednianie réwniez aspektow czasowych’.

Reasumujgc, w naszej opinii procedura badania podprzestanki faktycznych mozliwo$ci zby-
cia (nabycia) produktéw powinna opierac sie na kompleksowej analizie, w ktérej zidentyfikowana
zostanie mozliwie szeroka grupa potencjalnych kontrahentow stabszej ekonomicznie strony. Zbior
takich podmiotéw powinien zosta¢ nastepnie poddany wyselekcjonowaniu pod katem czynnikéw
uwzgledniajgcych potencjat ekonomiczny podmiotu o gorszej pozyciji, stan i strukture rynku, cha-
rakterystyke danego towaru (m.in. ceny, wymogi jako$ciowe, otoczenie regulacyjne, wtasciwosci
transportowe, istniejgcy system dystrybucji, koszty marketingowe nawigzania wspotpracy z in-
nymi podmiotami itp.), a takze inne czynniki, ktére w konkretnej sprawie Prezes UOKIK uzna za
przydatne. O spetnieniu omawianej podprzestanki bedzie mozna mowic, jesli w wyniku takiego
procesu eliminacji zbiér potencjalnych kontrahentéw okaze sie pusty, wzglednie bedzie zawierat
pewne podmioty, ktére nastepnie zostang sprawdzone pod katem wystarczajgcych mozliwosci
nawigzania z nimi wspotpracy przez stabszego ekonomicznie przedsiebiorce.

4. Ocena subiektywna czy obiektywna?

Z powyzszych rozwazan mozna wyciggngc¢ wniosek, ze mamy do czynienia z pewnego ro-
dzaju konfliktem pomiedzy subiektywng, a obiektywng analizg spetnienia przestanki zamkniecia.
Jak wyzej wskazaliSmy, stownikowa wyktadnia pierwszej podprzestanki moze wskazywac na
koniecznos¢ opierania sie na analizie sytuacji konkretnego przedsiebiorcy, bedgcego stabszg
strong danej relacji kontraktowej. Druga z podprzestanek — wprost odnoszaca sie do faktycznego
braku mozliwosci pozyskania innych kontrahentéw — wskazuje natomiast na element obiektywny,
pozwalajgcy na ,oderwanie sie” od relatywnych aspektow konkretnej relacji biznesowe;j.

7 Zob. Food and Agriculture Organization of the United Nations, The State of Agricultural Commodity Markets — Trade and food security: achieving
a better balance between national priorities and the collective good, s. 11.
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Jak przyjmuje sie w dostepnym pismiennictwie, ocena obiektywna oznacza, ze (prawie) kaz-
dy przedsiebiorca, ktory znajduje sie (lub hipotetycznie znalaztby sie) w takiej samej (podobnej)
sytuacji, w jakiej jest dany (stabszy ekonomicznie) nabywca lub dostawca, faktycznie nie miatby
mozliwosci nabywania (zbywania) produktow rolnych lub spozywczych od innych dostawcéw (lub
na rzecz innych nabywcow) niz podmiot, odnosnie do ktérego ustalane jest posiadanie przewa-
gi kontraktowej (Kohutek, 2017). Ocena subiektywna dotyczy natomiast stwierdzenia istnienia
przewagi kontraktowej w oparciu o konkretng relacje kontraktowg pomiedzy pewnym dostawcag
a nabywca i z uwzglednieniem indywidualnych ,odczu¢” stabszego ekonomicznie przedsigebiorcy,
co do wystarczajgcych mozliwosci pozyskania innych kontrahentéw. Odczucia te mogg opieraé
sie rowniez na scisle subiektywnych przestankach, ktérych nie mozna w prosty sposob zastoso-
wac wzgledem innych przedsiebiorcéw (np. dbatosé o renome, wypracowane przez lata stosunki
gospodarcze z partnerami biznesowymi itp.).

Rozstrzygniecie tego ,konfliktu” niewatpliwie nastgpi w praktyce stosowania Ustawy przez
Prezesa UOKIK. Niemniej wskazujemy, ze w naszej opinii nalezy przyzna¢ prymat ocenie obiek-
tywnej, nie odrzucajgc jednak catkowicie przy ocenie istnienia przewagi kontraktowej elementow
o charakterze subiektywnym.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze z art. 1 Ustawy wyptywa obowigzek wykorzystywania usta-
nowionych w niej narzedzi w celu ochrony interesu publicznego, ktéry to interes, co do zasady,
powinien wyklucza¢ interwencje organu w $cisle zindywidualizowanej sprawie. Jak sie wydaje, takie
podejscie powinno w konsekwencji wytgczy¢ uwzglednianie subiektywnych przekonan przedsie-
biorcéw co do przebywania w relacji przewagi kontraktowej. W tym miejscu trzeba jednak zwrécié
uwage na dyskusje dotyczgce zakresu interesu publicznego czy tez szerzej ogolnego ratio legis,
jaki legt u podstaw przyjecia Ustawy (Jurkowska-Gomutka, 2017). Ustawodawca w uzasadnieniu
do projektu Ustawy odnidst sie z jednej strony do kwestii zapewnienia uczciwego i sprawnego
obrotu w ramach tancucha dostaw sektora rolno-zywnosciowego. Z drugiej jednak — z tresci uza-
sadnienia wyptywa troska ustawodawcy o indywidualnych przedsiebiorcow, dla ktérych dotychcza-
sowe prywatnoprawne narzedzia (np. na gruncie uznk) okazaty niewystarczajgce, dlatego nalezy
da¢ im do dyspozycji dodatkowe instrumenty do mierzenia sie z nieuczciwymi kontrahentami
0 przewazajgcej pozycji ekonomicznej, tym razem jednak o charakterze administracyjnym. Nie
mniejsze znaczenie ma réwniez tresc klauzuli generalnej w art. 7 ust. 2 Ustawy, z ktérej wynika,
ze jednym z czynnikéw warunkujgcych nieuczciwos$¢ wykorzystywania przewagi kontraktowej jest
zagrozenie lub naruszenie istotnego interesu drugiej strony (tj. interesu o szczegdélnym znacze-
niu). W tym swietle wydaje sie, ze w zamysle ustawodawcy ochrona istotnych intereséw stabszej
ekonomicznie strony relacji kontraktowej nie stoi w sprzecznosci, a niejako wpisuje sie w interes
publiczny, rozumiany jako ochrona uczciwych stosunkéw biznesowych w tancuchu dostaw pro-
duktéw rolnych i spozywczych (Manteuffel i Piaskowski, 2017).

Po drugie, warto przywota¢ wyjasnienia sporzgdzone przez Prezesa UOKIK, w ktorych wska-
zano, ze ,UOKIK bedzie podejmowat interwencje jedynie w celu ochrony interesu publicznego.
Dana praktyka moze godzi¢ w ten interes, jesli oddziatuje na szerszy kragg podmiotow lub wywo-
tuje negatywne skutki dla konkurencji i konsumentow. W toku postepowania trzeba bedzie zatem
odpowiedzie¢ na pytanie, czy i w jaki sposdb zachowanie przedsiebiorcow wptynie nie tyle na
sytuacje samych stron konfliktu, ale przede wszystkim na konkurencje i jaki to moze mie¢ skutek
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dla konsumentéw? (...) Co wazne, celem rozstrzygnie¢ UOKIK jest wyeliminowanie szkodliwych
praktyk rynkowych, a nie rekompensata szkody poniesionej przez konkretnego przedsiebiorce”
(UOKIK, 2017, s. 9). Z przywotanego fragmentu wyjasnien wynika, ze u podstaw wszczecia po-
stepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK stanie konkretny ,konflikt” pomiedzy zindywi-
dualizowanymi przedsiebiorcami. Dopiero po zidentyfikowaniu takiego ,konfliktu” i stwierdzeniu,
ze w danej relacji istnieje przewaga kontraktowa, Prezes UOKIK bedzie analizowat to, w jakim
zakresie dziatania stron sporu niosg za sobg konsekwencje dla szerszego kregu podmiotéw, w tym
negatywne skutki dla konkurencji i konsumentéw®. Innymi stowy, Prezes UOKIK bedzie badat
czy dana negatywnie oceniana relacja kontraktowa pomiedzy dwoma podmiotami ,promieniuje”
w szkodliwy sposob na szeroko rozumiany rynek.

Powyzsze stanowisko poczytujemy jako zasygnalizowanie, ze UOKIK bedzie uwzgledniat
gtéwnie (ale nie wylgcznie) kryteria obiektywne w zakresie stwierdzenia istnienia przewagi kon-
traktowej w danej relacji biznesowej. Ocena przez pryzmat kryteriéw obiektywnych daje szanse
na ,odsianie” spraw, w ktorych przedsiebiorcy probowaliby wykorzysta¢ Ustawe w nieuprawniony
sposob, tj. jako instrument nadmiernej ingerencji w indywidualne relacje umowne, wywierania
naciskow, szantazu itp. (Manteuffel i Piaskowski, 2017). Mozliwie szeroka obiektywna ocena
spetnienia tych przestanek w wydawanych decyzjach moze rowniez odgrywac role edukacyjng
dla pozostatych przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku, ktérzy otrzymajg wskazoéwki co do za-
sad stosowania Ustawy, a zwtaszcza kiedy majg do czynienia z relacjg przewagi kontraktowe;j.
Jednakze bez uwzglednienia pewnych aspektow o charakterze subiektywnym, niemozliwe bytoby
zidentyfikowanie ,“konfliktu” pomiedzy przedsiebiorcami, a takze stwierdzenie okolicznosci sktada-
jacych sie na podprzestanke braku wystarczajgcych mozliwosci pozyskania innego kontrahenta.

Niemniej nalezy zaznaczy¢, ze Ustawa nie moze stac sie narzedziem ochrony nieprofesjo-
nalnych przedsiebiorcow kosztem ich kontrahentéw (Kohutek, 2017). Brak profesjonalizmu oraz
nieporadnosc¢ biznesowa, uniemozliwiajgca danemu dostawcy (nabywcy) znalezienie nowego
nabywcy (dostawcy), nie powinny obcigzac¢ drugiej strony relacji kontraktowej. Takie podejscie
uderzatoby w przedsiebiorcow lepiej odnajdujgcych sie na rynku, ktérzy osiggneli swg pozycje
dzieki biznesowej sprawnosci, a nie w wyniku stosowania nieuczciwych praktyk zwigzanych z ich
pozycjg rynkowa.

Reasumujgc, ocena spetnienia przestanki braku wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci
pozyskania kontrahentéw przez stabszego ekonomicznie przedsigbiorce, co do zasady powinna
by¢ dokonywana w sposéb mozliwie obiektywny. Organ stosujacy Ustawe powinien jednak cecho-
wac sie w tym zakresie pewnym poziomem elastycznosci, gdyz w wielu przypadkach uwzglednie-
nie subiektywnych wzgledow stabszej ekonomicznie strony konkretnej relacji kontraktowej moze
prawdopodobnie zapewni¢ bardziej efektywng realizacje celu Ustawy, jakim jest naprawa relacji
w sektorze rolno-spozywczym (Manteuffel i Piaskowski, 2017).

8 Dokonujgc oceny szkodliwosci wykorzystywania przewagi kontraktowej i jej wptywu na inne podmioty, mozliwe bedzie zastosowanie przez Prezesa UOKIK
koncepcji wypracowanych w doktrynie niemieckiej. W szczegolnosci pomocna moze byé koncepcja wasserbetteffekt, tj. efektu t6zka wodnego, ktéry
oznacza, ze dostawca (nabywca) moze dazy¢ do skompensowania poniesionych strat — wynikajgcych z udzielonych nabywcy (dostawcy) preferencyj-
nych warunkéw — wzgledem swoich innych kontrahentéw (kyszczarz, 2017).
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lll. Przestanka znacznej dysproporcji w potencjale ekonomicznym

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Ustawy dla stwierdzenia istnienia przewagi kontraktowej, poza brakiem
wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci pozyskania innych kontrahentéw, konieczne jest réwniez
stwierdzenie wystepowania drugiej przestanki, tj. znacznej dysproporcji w potencjale ekonomicznym
na korzys¢ jednej ze stron relacji kontraktowej. Rowniez w tym przypadku ustawodawca postuzyt
sie pojeciami nieostrymi, nie wskazujgc czym jest potencjat ekonomiczny przedsiebiorstwa w ro-
zumieniu Ustawy, a takze w jaki sposéb nalezy ustala¢ zaistnienie znacznej dysproporcji. Pewng
uzupetniajgcg wskazowkg mogg by¢ progi warunkujgce zastosowanie ustawy, w tym: (i) prég
50 000 zt tgcznej wartosci obrotdéw pomiedzy dostawcg a nabywcg w roku wszczecia postepo-
wania lub w ktérymkolwiek z dwdch lat poprzedzajgcych rok wszczecia postepowania, a takze
(i) indywidualny prog obrotéw przedsiebiorcy (lub grupy kapitatowej, do ktérej nalezy przedsie-
biorca) stosujgcego praktyke nieuczciwie wykorzystujgcg przewage kontraktowg w wysokosci
100 000 000 zt w roku poprzedzajgcym rok wszczecia postepowania (art. 2 pkt 2 Ustawy).

Ratio wprowadzenia do Ustawy przestanki znacznej dysproporcji w potencjatach ekonomicz-
nych przedsiebiorstw wyptywa z faktu, iz podmioty o znaczgcej sile rynkowej mogg w skutecz-
niejszy sposdb wymuszac¢ na stabszych ekonomicznie kontrahentach stosowanie nieuczciwych
warunkow kontraktowych (Kohutek, 2017; Komisja Europejska, 2016). Brak zidentyfikowania
znaczacej dysproporcji w potencjatach ekonomicznych pomiedzy konkretnymi przedsiebiorcami
wyklucza stwierdzenie przewagi kontraktowej. W takiej sytuacji Ustawa nie znajdzie zastosowa-
nia, cho¢by warunki kontraktowe pomiedzy stronami danej relacji miaty charakter nieuczciwych.

Po pierwsze, nalezy zastanowi¢ sie, czym jest potencjat ekonomiczny przedsiebiorstwa. W po-
tocznym rozumieniu chodzi tutaj o zasoby finansowe i kadrowe, mozliwosci technologiczne, moce,
zdolnosci wytwércze odnoszace sie do gospodarczej sfery dziatania przedsiebiorcy (Martyniak,
1996). Przyjmujemy, ze na uzytek Ustawy pojecie to nalezy rozumie¢ szeroko, nie zawezajgc go
jedynie do prostej analizy wykazywanych obrotoéw przedsigbiorstwa. Gdyby bowiem ustawodawca
pragngt zastosowac jedynie wskaznik obrotow do ustalania potencjatu ekonomicznego danego
przedsiebiorstwa, prawdopodobnie w inny sposdb skonstruowatby omawiang przestanke.

Ostateczna ocena potencjatu i podstaw do jego ustalenia bedzie zaleze¢ od specyfiki prowa-
dzonej sprawy oraz rynku, na ktérym dziatajg przedsiebiorcy, na co zresztg zwraca uwage sam
UOKIK (2017, s. 10). Niemniej ogdlng zasadg przy badaniu potencjatéw ekonomicznych powinno
by¢ uwzglednianie czynnikow obiektywnie mierzalnych oraz mozliwych do poréwnania. Przede
wszystkim nalezy wskazac¢ na analize danych wynikajgcych ze sprawozdan finansowych przed-
siebiorcéw, a takze istniejgcych zasobdw ludzkich, technologicznych itp. K. Kohutek do potencjatu
ekonomicznego przedsiebiorstwa zalicza rowniez dostep do wielu dystrybutoréw (lub nabywcéw/
dostawcdw), szeroki krag klientow (dziatajgcych na tym samym rynku, co stabszy ekonomicznie
nabywca/dostawca), wertykalne zintegrowanie, dywersyfikacje dziatalnosci (w tym dziatanie na
réznych rynkach) (Kohutek, 2017).

Odnosnie do podmiotéw funkcjonujgcych w wiekszych strukturach (grupach kapitatowych),
w tym w strukturach miedzynarodowych, pod uwage nalezy bra¢ rowniez stopien powigzan oraz
potencjat innych podmiotéw w strukturach grup kapitatowych, o ile w rzeczywisty sposdb moze
on ujawni¢ sie réwniez na terytorium Polski. W zwigzku z tym, ze w przypadku analizy przewagi
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kontraktowej, co do zasady, mamy do czynienia z podmiotami dziatajgcymi na roznych rynkach (na
réznych stronach rynkéw), a wiec niebedgcymi konkurentami, w zasadzie nie ma potrzeby ustalania
pozycji rynkowej (udziatéw rynkowych), tak jak to ma miejsce na gruncie uokik (Kohutek, 2017).
W zakresie zagadnienia znacznej dysproporcji w potencjatach ekonomicznych wyraznie
zaznaczamy, ze dokonujgc analizy spetnienia omawianej przestanki, nalezy poréwnaé potencjat
dwodch konkretnych podmiotéw znajdujgcych sie w pewnej relacji biznesowej. Mamy wiec do czy-
nienia z przestankg o charakterze zrelatywizowanym. Przedsiebiorca wspotpracujagcy z wieloma
kontrahentami w przypadku czesci swoich partneréw biznesowych moze wiec znajdowac sie
w relacji przewagi kontraktowej, podczas gdy w przypadku pozostatych partneréw takiej relacji nie
bedzie mozna stwierdzi¢ (Kohutek, 2017). Przyjmujemy, ze niebagatelnos¢ istniejgcej dyspropor-
cji w potencjatach ekonomicznych musi by¢ dostrzegalna na pierwszy rzut oka, niepodwazalna
i niepozostawiajgca watpliwosci. Innymi stowy, znaczaca dysproporcja zaistnieje np. wtedy, gdy
stabsza strona relacji kontraktowej (dostawca) osigga obroty mniejsze o rzad wielkosci i dysponu-
je jednym, niewielkim zaktadem produkcyjnym, w ktérym zatrudnia kilkudziesieciu pracownikow,
podczas gdy jego kontrahent to ogdlnopolska sie¢ dystrybucyjna (nabywca) zatrudniajgca tysigce
os6b (UOKIK, 2017, s. 10). Natomiast otwartg kwestig jest czy nalezatoby stwierdza¢ znaczng
dysproporcje w potencjatach ekonomicznych, w sytuacji, gdy stabszy podmiot posiada potencjat
rozwojowy do zwiekszenia swojej sity rynkowej, ale w ewidentny sposob go nie wykorzystuje
z przyczyn lezagcych po jego stronie (np. ze wzgledu na nieporadno$¢ biznesowg zarzgdzajacych).
Reasumujgc, stwierdzenie istnienia znacznej dysproporcji w potencjatach ekonomicznych stron
danej relacji kontraktowej wymaga, po pierwsze, kazdorazowego ustalenia przez organ stosujgcy
Ustawe obiektywnie mierzalnych, porownywalnych cech obydwu analizowanych przedsiebiorcéow,
ktére stanowig o ich potencjatach ekonomicznych. Wydaje sie, ze najczesciej beda to wskazniki
oparte o obroty realizowane w pewnym okresie czy tez ilo$¢ zatrudnionych pracownikéw. Przy
czym ostateczny katalog takich czynnikéw bedzie zalezat od specyfiki przedsiebiorcow oraz ryn-
kow, na ktorych dziatajg. Tak ustalone potencjaty ekonomiczne nalezy nastepnie ze sobg zestawic.
Jesli zestawienie wskazuje na ewidentne, niepodwazalne i pokazne roznice, nalezy przyjaé, ze
pomiedzy nabywcg a dostawcy istnieje znaczna dysproporcja w potencjatach ekonomicznych.
Jesli roznice w potencjatach ekonomicznych bedg niewielkie lub nawet stosunkowo istotne, nie
bedzie podstaw do stwierdzenia znacznej dysproporcji. Mozna sie spodziewac, ze w praktyce
bedziemy mie¢ do czynienia ze stwierdzaniem znacznej dysproporcji potencjatéw ekonomicznych
w relacjach mikro-, matych i niekiedy $rednich przedsiebiorstw (MSP) z podmiotami o znaczacym
potencjale (duze narodowe i ponadnarodowe korporacje rynkodw rolno-spozywczych).

IV. Perspektywa miedzynarodowa

Omawiana Ustawa wpisuje sie w panujgcy w Unii Europejskiej trend w zakresie eliminacji
szkodliwych praktyk handlowych pomiedzy dostawcami i nabywcami produktow rolno-spozyw-
czych. Komisja Europejska (dalej: KE) juz od kilku lat podejmuje dziatania majgce na celu poprawe
funkcjonowania i wydajnosci tancucha dostaw takich produktow pomiedzy przedsiebiorcami®.

9 W 2009 r. KE przyjeta Komunikat ,Poprawa funkcjonowania tancucha dostaw zywnosci w Europie” (COM (2009) 591). Nastepnie w 2010 r. KE usta-
nowita Forum Wysokiego Szczebla do spraw Poprawy Funkcjonowania tancucha Dostaw Zywnosci, aby kontynuowaé i rozszerzac prace dawnej Grupy
Wysokiego Szczebla ds. Konkurencyjnosci Europejskiego Przemystu Rolno-Spozywczego. Z kolei w 2013 r. wydano Zielong Ksiege w sprawie nie-
uczciwych praktyk handlowych w tancuchu dostaw produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami COM(2013) 37 final, w ktérej
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Dostrzegany jest fakt, ze nieuczciwe praktyki handlowe mogg mie¢ szkodliwe konsekwencje dla
poszczegolnych podmiotéw w fancuchu dostaw zywnosci. W pierwszej kolejno$ci dla rolnikow oraz
matych i Srednich przedsiebiorstw, co ostatecznie moze przektadac sie rowniez na konsekwen-
cje dla koncowych odbiorcow — konsumentdéw, ograniczajgc im dostepny wybér produktow oraz
utrudniajgc dostep do wysokiej jakosci towaréw. KE przyjmuje, ze z tej perspektywy fundamen-
talne znaczenie ma swoboda uméw i mozliwos¢ prowadzenia negocjacji warunkéw umownych
pomiedzy niewielkimi i znaczacymi podmiotami danego rynku.

W udostepnionych dotychczas materiatach KE nie przyjeta jednak zadnej wigzgcej definicji
pojecia ,przewaga kontraktowa”. Analizujgc kwestie ekonomicznego uzasadnienia wystepowania
nieuczciwych praktyk handlowych, KE ustalita (Renda, Cafaggi, Pelkmans, lamiceli, Correia de
Brito, Mustillimi Bebber, 2014), ze zjawisko to jest bezposrednio zwigzane z zaleznoscig eko-
nomiczng (brakiem rownowagi przetargowej — ktérg mozna poréwnac z ustawowg przewagaq
kontraktowg) oraz tzw. czynnikiem strachu. Wystepowaniu czynnika strachu sprzyja brak odpo-
wiednich regulacji prawnych bgdz tez ich nieefektywne stosowanie (np. w zwigzku z dtugotrwatymi
postepowaniami sgdowymi).

W kontekscie zaleznosci ekonomicznej KE wskazuje, ze zjawisko to moze wystepowac za-
réwno po stronie dostawcy, jak i nabywcy —w zaleznosci od uwarunkowan danego rynku. W wielu
przypadkach moze sie okaza¢, ze to dostawca oferujgcy towary z ,silng” markg, dobrze rozpo-
znawalng wsrod klientéw, ktérzy sa jej ,wierni”, bedzie posiadat przewage kontraktowa. Komisja
Europejska zwraca rowniez uwage na wystepowanie dodatkowych kosztéw, jakie musiatby poniesé
przedsiebiorca, ktory chciatby ,wyj$¢” z danej wspétpracy handlowej (switching costs). Chodzi tutaj
o koszty, ktére zostaty poniesione w celu nawigzania wspoétpracy, takie jak wydatki na szkolenie
pracownikéw, zakup specjalnego sprzetu, dostosowanie linii produkcji do szczegolnych wymagan.
Wszystkie te koszty w przypadku zakonczenia wspotpracy zostatby stracone (sunk costs). Warto
réwniez dodac, ze ryzyko wystgpienia nieuczciwych praktyk handlowych wzrasta w momencie
asymetrii informacji zwigzanych z wigzgca strony umowg. Czesto bowiem zdarza sie, ze w trakcie
negocjowania umowy, mniejsze podmioty koncentrujg sie jedynie na kluczowych w ich ocenie
kwestiach, w konsekwencji czego finalna wersja umowy zawiera postanowienia, ktérych w peni
nie przeanalizowano, a ktére potem mogg by¢ szczegdlnie ucigzliwe.

Innym elementem wptywajgcym na przewage kontraktowg i brak faktycznej alternatywy zbycia
(nabycia), na ktéry zwraca uwage Komisja Europejska, jest czynnik czasu. Jest on szczegdlnie
istotny w przypadku produktéw z krétkim terminem przydatno$ci (tatwo ulegajacych zepsuciu,
jak np. nabiat) i produktéw sezonowych. W takim przypadku potencjalny rynek w wymiarze geo-
graficznym kurczy sie radykalnie. Staje sie bowiem ograniczony praktycznie do rynku lokalnego,
ktéry o wiele tatwiej jest zdominowac.

Réwnoczesnie warto zauwazy¢, ze podejmowane obecnie przez KE dziatania majg raczej
koncepcyjny charakter, a ewentualne wykorzystanie wypracowanych przez KE rozwigzan w ra-
mach przepisow krajowych pozostawiono poszczegdlnym panstwom cztonkowskim. Rozwigzanie

zaproszono wszystkie zainteresowane strony do dalszej wspotpracy majacej na celu poprawe panujgcej sytuaciji. Nastepnie w lipcu 2014 r. KE przyjeta
Komunikat dotyczacy zwalczania nieuczciwych praktyk handlowych w ramach fancucha dostaw produktéw spozywczych, realizowanych miedzy przed-
siebiorstwami, COM(2014) 472 final. W styczniu 2016 r. KE wydata Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu i Rady dotyczgce nieuczciwych praktyk han-
dlowych ramach tancucha dostaw produktéw spozywczych, realizowanych migedzy przedsiebiorstwami, COM(2016) 32 final. KE ma ponownie oceni¢
swoje dziatania jeszcze przed kofcem swojego mandatu.
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to nalezy uzna¢ za mato praktyczne z perspektywy ksztattowania jednolitego rynku wewnetrznego
i przeptywu produktéw spozywczych, gdyz powoduje konieczno$¢ zapoznawania sie ze zrozni-
cowanymi rozwigzaniami stosowanymi przez kraje cztonkowskie, do ktérych dany przedsiebiorca
chciatby sprzedawac (nabywac) produkty w ramach unijnej swobody przeptywu towarow.

Przechodzgc do oméwienia podobnych rozwigzan w wybranych krajach UE, wskazujemy, ze
pojecie ,ekonomicznej zaleznosci” wystepuje w ustawodawstwach wielu panstw cztonkowskich,
przy czym nie odnosi sie ono jedynie do sektora spozywczego.

Niemcy byly pierwszym krajem w Unii Europejskiej, ktory zakazat naduzywania ekonomicz-
nej zaleznosci (Renda, Cafaggi, Pelkmans, lamiceli, Correia de Brito, Mustillimi Bebber, 2014,
s. 47). Pojecie to zostato dodatkowo uregulowane obok zakazu naduzywania pozycji dominu-
jacej. Miato to na celu zakazanie naduzywania przewagi kontraktowej przez podmioty, ktére co
do zasady nie posiadajg pozycji dominujgcej w wymiarze catego rynku, ale w konkretnej relacji
handlowej posiadajg silniejszg pozycje. Pojecie ,przewagi kontraktowej” zostato uregulowane
w art. 20.(1) niemieckiej ustawy'%, zgodnie z ktérym jest to: ,sytuacja, w ktérej maty lub $redni
przedsiebiorca bedgcy dostawcg lub nabywcg okreslonych produktow lub ustug zalezy od inne-
go podmiotu, w taki sposdb, ze nie istniejg wystarczajgce i odpowiednie mozliwosci rozpoczecia
wspotpracy z innym przedsiebiorcg”. Jak wida¢, definicja zawarta w polskiej Ustawie jest bardzo
zblizona.

W Portugalii’ natomiast zakaz naduzywania ekonomicznej zaleznosci przewiduije, ze ,llekro¢
moze to wptyng¢ na funkcjonowanie rynku lub strukture konkurenciji, jedno lub wiecej przedsie-
biorstw nie moze dopuszczac sie naduzywania ekonomicznej zaleznosci wzgledem klienta lub
dostawcy, jesli taki klient lub dostawca znalazt sie w sytuacji ekonomicznej zaleznosci z powodu
braku rownowaznej alternatywy”. W portugalskiej ustawie zostato doprecyzowane, ze: ,brak al-
ternatywy wystepuje wtedy, gdy (i) dostawa danego towaru lub ustugi, w szczegdlnosci w punkcie
dystrybucji, jest Swiadczona przez ograniczong liczbe przedsiebiorstw; (i) dany podmiot nie moze
uzyskac identycznych warunkéw kontraktowych od innych partneréw handlowych w rozsgdnym
czasie”.

W wielu panstwach cztonkowskich obowigzujg rowniez sektorowe akty prawne, ktore dotyczg
bezposrednio wykorzystywania sity kontraktowej i nieuczciwych praktyk w sektorze spozywczym
—np. w Czechach i Hiszpanii. W czeskim ustawodawstwie'? przyjeto, ze ,znaczgca sita rynkowa”
moze wystepowac jedynie po stronie nabywcy. Kazdorazowo ocena dokonywana jest z uwzgled-
nieniem struktury danego rynku, wystepujacych barier wejscia i sity finansowej nabywcy. Przepisy
te przewidujg takze domniemanie posiadania przewagi kontraktowej w przypadku, gdy obrét netto
nabywcy (bezposrednio albo tgcznie z podmiotem sprawujgcym nad nim kontrole lub podmiotami
powigzanymi) pochodzacy z tytutu sprzedazy zywnosci i zwigzanych z tym ustug w ciggu ostatnich
12 miesiecy przekroczyt 5 miliondw czeskich koron. Nowelizacja z 2016 r. usuneta inne kryteria
stosowane do udowodnienia przewagi kontraktowej, ktorymi byly dodatkowo — ciggtos¢ naruszenia

html (10.11.2017).

" Lein.° 19/2012 de 8 de maio Aprova o novo regime juridico da concorréncia, revogando as Leis n.os 18/2003, de 11 de junho, e 39/2006, de 25
de agosto, e procede a segunda alteragdo a Lei n.° 2/99, de 13 de janeiro. Pozyskano z: http://www.concorrencia.pt/VEN/Praticas_Proibidas/Anti-
competitive_practices/Abuse_of_economic_dependence/Pages/Abuse-of-economic-dependence.aspx (10.11.2017).

12 Zakon ¢. 395/2009 Sb.Zakon o vyznamné trzni sile pfi prodeji zemédélskych a potravinariskych produktd a jejim zneuZiti — ve znéni acinném
do 30.6.2017. Dostepna w wersji anglojezycznej: http://www.uohs.cz/download/Legislativa/legislativa_EN/395_2009_2016_EN.pdf (10.11.2017).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 8(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.6.4



57

Agnieszka Staszek, Mateusz Mroczek ®  Przestanki stwierdzenia przewagi kontraktowej w praktyce nieuczciwego...

oraz cel lub skutek naruszenia, ktéry musiat by¢ znaczgcy i zaktdcajgcy konkurencje na wiasci-
wym rynku. W hiszpanskiej ustawie'® przyjeto natomiast domniemanie, ze dany przedsiebiorca
jest ekonomicznie uzalezniony od drugiego przedsiebiorcy, jezeli tgcznie w ciggu poprzedniego
roku obrotowego 30% jego obrotu pochodzi z tytutu ich wzajemnej wspotpracy.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze pojecie ,przewagi kontraktowej” analizowane byto réwniez na
poziomie miedzynarodowym przez Grupe Studyjng do spraw naduzywania przewagi kontraktowej
Miedzynarodowej Sieci Konkurencji'*. W szczegolnosci badane byto jakie kryteria sg uwzgled-
niane przez panstwa biorgce udziat w badaniu, aby stwierdzi¢ istnienie przewagi kontraktowe;'®.
Kryterium prawdopodobienstwa znalezienia alternatywnego partnera handlowego (probability of
finding an alternative trade partner) zostato wskazane przez dziesie¢ panstw — Austrie, Brazylie,
Kanade, Indonezje, Wtochy, Jamajke, Rosje oraz Tajwan. Inne panstwa wskazywaty na kryterium
szkody dla konsumentoéw (harm to consumer welfare), stopien zaleznosci handlowej jednego
przedsiebiorcy od drugiego (degree of trade dependence on the firm by the other), réznice w skali
biznesu poszczegdlnych przedsiebiorcow (difference in scale of business between parties), wy-
stepowania barier wejscia i wyjscia na rynek supermarketéw (barriers to entry in the market of
supermarkets and exit barriers of its providers).

V. Zakonczenie

Powyzsze rozwazania, z racji nowosci Ustawy w obrocie prawnym oraz braku praktycznych
przyktadow jej zastosowania, majg charakter teoretyczny i stanowig w pewnym zakresie pro-
be antycypacji tego, w jaki sposdb Prezes UOKIK bedzie interpretowat przestanki stwierdzenia
przewagi kontraktowej w danej relacji. Niemniej juz teraz wydaje sie, ze w praktyce niezwykle
ciezko bedzie jednoznacznie i w sposéb niepozostawiajgcy watpliwosci stwierdzi¢, ze w ramach
konkretnej relacji kontraktowej dla (i) nabywcy (dostawcy) nie istniejg wystarczajgce i faktyczne
mozliwosci pozyskania innego kontrahenta, a (ii) pomiedzy nabywcg a dostawcg istnieje znaczna
dysproporcja w potencjatach ekonomicznych. Pojecia zastosowane w Ustawie sg bowiem wyso-
ce niejednoznaczne i pozostawiajg organowi ochrony konkurencji bardzo szeroki zakres uznania
administracyjnego. Jest zatem bardzo prawdopodobne, ze to wtasnie zarzuty dotyczgce kwestii
stwierdzenia przewagi kontraktowej w danej relacji biznesowej, bedg stanowic¢ gtdwne argumenty
podnoszone przez ukaranych przedsiebiorcow w toku ewentualnych postepowan odwotawczych
przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Konsekwencje niedookreslonosci definicji przewagi kontraktowej moga sie jednak ujawnic
na etapie praktycznego stosowania Ustawy przez Prezesa UOKIK lub wiasciwe sady, ale przede
wszystkim mogg wyrzgdzi¢, z pewnoscig niezamierzone przez ustawodawce, szkody w obrocie
gospodarczym na rynkach rolno-spozywczych. Wskaza¢ bowiem trzeba, ze Ustawa — ktéra zo-
stata w gtéwnej mierze uchwalona w celu ochrony stabszych podmiotoéw tancucha dostaw pro-
duktéw rolno-spozywczym — moze odbic sie swoistym rykoszetem na tych, ktérych miata bronié.

13 Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria. Dostepna w wersji anglojezycznej: http://www.
mapama.gob.es/es/alimentacion/temas/ley-de-medidas-para-mejorar-el-funcionamiento-de-la-cadena-alimentaria/Ley_12-2013_de_2_agosto-EN_tcm7-
297949.pdf (10.11. 2017).

4 Report on Abuse of Superior Bargaining Position Task Force for Abuse of Superior Bargaining Position, International Competition Network,
Kyoto, 14—16.04.2008 r. Pozyskano z: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc386.pdf.

15 Ibidem, s. 19-20.
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Silni ,gracze” posiadajgcy mocng pozycje rynkowg, w obawie przed wysokimi karami finanso-
wymi, mogag bowiem asekuracyjnie unika¢ zawierania umow z matymi kontrahentami, wzgledem
ktérych moze potencjalnie zaistnie¢ sytuacja przewagi kontraktowej. Moze to stanowi¢ niemate
utrudnienie dla nowych podmiotéw, ktére dopiero wchodzg na dany rynek. Co wiecej, Ustawa
moze spowodowag, ze silni kontrahenci bedg poszukiwac partneréw do wspodtpracy poza grani-
cami kraju, wzglednie bedg realizowa¢ zakupy za posrednictwem zagranicznych spotek, a do-
piero nastepnie transferowac towary do polskich podmiotéw z tej samej grupy kapitatowej. Cho¢
art. 1 Ustawy stanowi, ze stosuje sie jg do dziatan, ktore wywotujg lub mogg wywotywac skutek
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, to niewatpliwie ciezko bytoby uchwyci¢ (potencjalne)
zaistnienie takich skutkow w przypadku zakupdw realizowanych u podmiotéw zagranicznych
lub za posrednictwem powigzanych kapitatowo zagranicznych spotek, ktére mogg wymykac sie
spod definicji przewagi kontraktowej'®. Omawiana regulacja rodzi zatem szereg rodzajow ryzyka,
prawnych i biznesowych, dla wielu stron relacji kontraktowych w tancuchach dostaw produktow
rolno-spozywczych. Majgc na uwadze, ze przestanki warunkujgce zastosowanie Ustawy, w tym
w szczegolnosci elementy definicji przewagi kontraktowej, nie majg jednoznacznego charakteru,
przedsiebiorcom pozostaje oczekiwanie na to, w jakim kierunku podgzac bedzie praktyka orzecz-
nicza Prezesa UOKIK oraz SOKIK.

Na koncu wreszcie zgtosi¢ mozna postulaty de lege ferenda. W naszej opinii definicja prze-
wagi kontraktowej wymaga zasadniczej modyfikacji i odejscia od obecnej, niejednoznacznej,
a przede wszystkim niepraktycznej konstrukcji. Naszym zdaniem nalezy odej$¢ od koncepciji braku
wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci pozyskania innego kontrahenta jako elementu definicji
przewagi kontraktowej. Wykazanie spetnienia tej przestanki moze by¢ w praktyce niemozliwe — tak
na etapie postepowania przed Prezesem UOKIK, jak i przy szacowaniu prawnych i biznesowych
rodzajow ryzyka przez samych przedsiebiorcéw. De facto ostabia to ochrone zatozonego przez
ustawodawce interesu publicznego.

Uwazamy, ze wystarczajgcym elementem definicji przewagi kontraktowej bytoby zestawienie
potencjatdw ekonomicznych przedsiebiorstw. Przy czym potencjat ekonomiczny przedsiebior-
stwa powinien by¢ stwierdzany wedle wyraznie okres$lonych w Ustawie i dajgcych sie porownaé
wskaznikow ekonomicznych, takich jak wielko$¢ realizowanych obrotéw oraz ilos¢ zatrudnionych
pracownikéw. Ustawodawca powinien okresli¢ stosowne progi istotnosci roznic pomiedzy tak
ustalonymi potencjatami przedsiebiorstw (proporcje pomiedzy wykazywanymi obrotami, ilo$cig
zatrudnionych pracownikow itp.), ktérych przekroczenie warunkowatoby stwierdzenie istnienia
przewagi kontraktowej. By¢ moze w takiej formie definicja stracitaby na elastycznosci, ale UOKiIK
oraz przedsiebiorcy uzyskaliby jasng, konkretng, a przede wszystkim zobiektywizowang informa-
cje, w jaki sposdb nalezy stwierdzac istnienie przewagi kontraktowej oraz jak ksztattowac relacje
ze swoimi kontrahentami.

16 Jako ciekawostke mozna dodac, ze zgodnie z wytycznymi KE w tym wzgledzie, panstwa cztonkowskie UE powinny zapewni¢, aby ich przepisy doty-
czgce przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom na rynku spozywczym, powinny obejmowac réwniez podmioty gospodarcze z panstw trzecich (np. pro-
ducentéw surowcow z Afryki lub Ameryki tacinskiej); zob. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu i Rady dotyczace nieuczciwych praktyk handlowych
ramach tancucha dostaw produktéw spozywczych, realizowanych miedzy przedsigbiorstwami, COM(2016) 32, s. 5.
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