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Pobieranie tzw. optat potkowych w Polsce.
Koniecznos¢ zmiany przepiséw czy ich interpretaciji
(od redaktora naczelnego)

Niniejszy numer ,internetowego Kwartalnika Antymonopolowego i Regulacyjnego” jest po-
ktosiem konferencji poswieconej Pobieraniu tzw. optat pétkowych w Polsce. Koniecznos¢ zmia-
ny przepiséw czy ich interpretacji, zorganizowanej przez Centrum Studiéw Antymonopolowych
i Regulacyjnych (CARS) WZ UW w dniu 19 marca 2013 r. Pomystodawcg konferencji byt mec.
Ryszard Tyminski z kancelarii ,Kalwas i Wspdlnicy”, ktory skutecznie przekonat mnie do szer-
szego zajecia sie przez CARS problematykg relacji miedzy dostawcami i sieciami handlowymi
w kontekscie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk).
Mamy bowiem w tym przypadku do czynienia z sytuacjg szczegdlng z kilku powoddw. Po pierw-
sze, prawodawca, ewidentnie motywowany checig ochrony matych i Srednich — gtéwnie polskich
— dostawcéw do sieci handlowych, w 2002 r. dodat do uznk nowy przejaw czynu nieuczciwej
konkurencji polegajgcego na ,utrudnianiu dostepu do rynku”, delegalizujgcy ,pobieranie innych
niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy”. Dodatkowo zrobit to zle, budujgc
go na przestankach nieostrych, a nawet sprzecznych z ich ekonomicznym znaczeniem (np. mar-
za). Po drugie, sgdy powszechne wszystkich szczebli (do Sadu Najwyzszego wigcznie), w swej
wyktadni tego — legislacyjnie ztego — przepisu dosy¢ powszechnie uznaty za — nazwany — czyn
nieuczciwej konkurencji samo ,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru
do sprzedazy”, nie wymagajgc zatem od powodow przedstawienia dowodéw na powodowanie
przez to ,utrudniania dostepu do rynku”. Doprowadzito to eksplozji roszczen odszkodowawczych,
sktadanych do sgdow przez wyspecjalizowane kancelarie prawne w imieniu zwtaszcza matych
dostawcow i gtdbwnie po zakonczeniu wspotpracy handlowej z sieciami. Po trzecie, doktryna,
w tym wszystkie komentarze do uznk, rownie powszechnie uznaty te linie orzeczniczg za btedna,
nieadekwatng bowiem do realidéw funkcjonowania tego rodzaju nowoczesnego kanatu dystrybuciji,
niemajgcg uzasadnienia w ekonomicznych analizach kosztéw i efektdéw wspétpracy handlowej
miedzy dostawcami i sieciami handlowymi, w tym niebiorgcg pod uwage w dostatecznym stopniu
efektywnosci swiadczen stron umow sprzedazy, a nawet czesciowo sprzeczng z podstawowg
zasadg swobody uméw. Po czwarte, interwencja publiczna w stosunki miedzy dostawcami i sie-
ciami handlowymi na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i jego dominujgcej wyktadni orzeczniczej
juz dzisiaj znacznie wykracza poza regulacje i praktyke przeciwdziatania nieuczciwym praktykom
handlowym sieci handlowych w innych panstwach cztonkowskich UE (gdzie zwalcza sie tylko
tzw. optaty potkowe sensu stricto), a nawet zamierzone regulacje unijne (zob. Zielong Ksiege
ze stycznia 2013 r.), co moze doprowadzi¢, przynajmniej zdaniem sieci handlowych, do skutku
odwrotnego od zamierzonego (ograniczania przez nie handlu z matymi dostawcami, a w konse-
kwencji pogorszenia poziomu dobrobytu konsumentéw).

Podejmujgc inicjatywe mec. R. Tyminskiego, CARS postanowito rozpoczg¢ swoje dzia-
tania od stworzenia platformy dyskusji wokét tych zagadnien, zapraszajgc do wziecia udziatu
w konferencji przedstawicieli zainteresowanych stron (gtéwnie przedstawicieli dostawcéw i sieci
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handlowych) oraz doktryny. W wygtoszonych referatach i ich artykutowych wersjach znalazty swoje
odzwierciedlenie wszystkie problemy aktualnego kierunku stosowania art. 15 ust. 1 ust. 4 i jego
konsekwencje praktyczne. Co wiecej, juz w zatozeniach konferencji postawiono pytanie: czy dla
zmiany tej sytuacji wystarczy ten przepis inaczej interpretowac, czy tez trzeba go zmieni¢, a moze
nawet — co zaproponowano w trakcie obrad — najlepiej bytoby go po prostu uchyli¢, pozostawiajgc
ochrone przed wymuszaniem tzw. optat potkowych sensu stricto w trybie prywatnoprawnym na
gruncie klauzuli generalnej art. 3 uznk lub w trybie publicznoprawnym na podstawie art. 9 usta-
wy o ochronie konkurencji. W celu znalezienia odpowiedzi na te pytanie CARS podejmie dalsze
prace i dyskusje z zainteresowanymi srodowiskami oraz wtadzami publicznymi, w tym z sgdami.

Przedstawiajgc Czytelnikom niniejszy numer iKAR, mamy nadzieje, ze bedzie on stanowit
dobrg podstawe tych prac i dyskusiji, tak jak stato sie to w przypadku udziatu CARS w konsultacjach
Komisji Europejskiej nad Zielong Ksiega w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w tancuchu
dostaw produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami, polegajgcego
na powotaniu Grupy Roboczej, w ktorej sktad weszly m.in. osoby prezentujgce punkt widzenia
duzych i matych dostawcow oraz sieci handlowych (zob. www.cars.wz.uw.edu.pl/doradztwo).
Role te powinny odgrywac przede wszystkim publikowane w tym numerze artykuty M. Bernatta,
P. Kameli, M. Modzelewskiej de Raad, D. Wolskiego, G. Kanieckiego, P. Weca, C. Banasinskiego,
M. Fornalczyka, L. Kanskiego i J. Sroczynskiego, ale takze sporzadzone specjalnie do tego humeru
wykazy podstawowych orzeczen sgdowych w sprawach art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk oraz dotyczgcej
ich podstawowej literatury. Czytelnika zainteresowanego przebiegiem konferencji odsytam do
szczegotowego z niej sprawozdania.

Prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny

Warszawa, 12 lutego 2013 r.
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Maciej Bernatt*

Utrudnianie dostepu do rynku
poprzez pobieranie innych niz marza handlowa optat

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Przestanki czynu nieuczciwej konkurencji utrudniania dostepu do rynku poprzez pobieranie
innych niz marza handlowa optat

[ll. Pojecie innej niz marza handlowa opfaty

IV. Ekwiwalentno$¢ swiadczenia

V. Zakres podmiotowy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

VI. Whnioski

Streszczenie

Celem tekstu jest wskazanie na podstawowe problemy dotyczgce tresci art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
oraz sposobu jego stosowania przez sgdy. Przedstawiono cztery zagadnienia, na ktérych powinna
ogniskowac sie dyskusja. Pierwszym (1) jest sposéb rozumienia przestanek czynu nieuczciwej
konkurencji utrudniania dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza handlowa optat,
drugim (2) pojecie innej niz marza handlowa optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, trzecim (3)
ekwiwalentnos¢ swiadczenia otrzymywanego z tytutu innej niz marza handlowa optaty, a czwar-
tym (4) podmiotowy zakres zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Stowa kluczowe: utrudnianie dostepu do rynku; czyn nieuczciwej konkurenciji; pobieranie innych
niz marza handlowa opfat; ekwiwalentnosc¢ swiadczen.

|. Wprowadzenie

Ustawg z 5 lipca 2002 r., nowelizujgcg ustawe z 6 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (uznk), ustawodawca rozszerzyt przyktadowg liste przejawdw czynu nieuczciwej kon-
kurencji polegajgcego na utrudnianiu dostepu do rynku. Zgodnie z brzmieniem obowigzujgcego
obecnie art. 15 ust. 1 uznk ,[cz]lynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebior-
com dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: 4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za
przyjecie towaru do sprzedazy”.

Zakazane jest wiec utrudnianie dostepu do rynku innemu przedsiebiorcy poprzez pobie-
ranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy. Zaréwno w intencji

* Doktor nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW, czlonek zwyczajny i koordynator w Centrum Studiéw
Antymonopolowych i Regulacyjnych WZ UW.
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ustawodawcy, jak i w orzecznictwie sgdowym przepis ten odnoszony jest do relacji pomiedzy
duzg siecig handlowg a dostawca.

Celem niniejszego opracowania’, opartego na wczesniej prowadzonych badaniach?, jest
wskazanie na podstawowe problemy dotyczgce tresci art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk oraz sposobu jego
stosowania przez sady. Przepis ten stat sie przedmiotem bogatego (i nie zawsze jednolitego)
orzecznictwa sgdowego, odmiennego w znacznym stopniu od poglgdow prezentowanych w dok-
trynie. Wydaje sie, ze obecna praktyka jego stosowania moze stanowic¢ zagrozenie dla pewnosci
obrotu prawnego oraz w sposéb nieproporcjonalny ogranicza¢ wolnos¢ dziatalnosci gospodarcze;j
(ktorej elementem jest swoboda uméw) zaréwno po stronie duzych sieci handlowych, jak i ich
dostawcow.

W opracowaniu przedstawiono cztery zagadnienia, na ktérych powinna ogniskowac sie
dyskusja dotyczgca art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Pierwszym (1) jest sposéb rozumienia przestanek
czynu nieuczciwej konkurencji utrudniania dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza
handlowa optat, drugim (2) pojecie innej niz marza handlowa optaty za przyjecie towaru do sprze-
dazy, trzecim (3) ekwiwalentno$¢ swiadczenia otrzymywanego z tytutu innej niz marza handlowa
optaty, a czwartym (4) podmiotowy zakres zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

ll. Przestanki czynu nieuczciwej konkurencji utrudniania dostepu
do rynku poprzez pobieranie innych niz marza handlowa optat

Dyskusja dotyczgca art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk powinna przynies¢ odpowiedz na pytanie, czy:
(1) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy moze

by¢ uznane samo w sobie za czyn nieuczciwej konkurenciji,
czy tez
(2) konieczne jest kazdorazowo wykazanie przez powoda, ze pobranie takich optat utrud-

nia dostep do rynku.

Obecnie w orzecznictwie zdecydowanie przewaza pierwszy poglad, znalazt on jednak takze
raz odzwierciedlenie w doktrynie3. Sgdy ograniczajg ocene merytoryczng tylko do ustalenia czy
doszto do pobrania dodatkowych optat, nie analizujgc czy ich pobranie ograniczyto dostep do rynku.

W wyroku z 26 stycznia 2006 r.# SN stwierdzit>: ,w obecnym stanie prawnym sprawa jest sto-
sunkowo prosta. Z dniem 15.12.2002 r. wszedt w zycie art. 1 pkt 3 ustawy z 5.07.2002 r. 0 zmianie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. Nr 126, poz. 1071), nowelizujgcy art. 15 tejze
ustawy. Zmiana polegata na wyraznym sformutowaniu, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, m.in. przez pobieranie innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy (pkt 4 tego przepisu). Nie ulega watpliwosci, ze

optat potkowych. Konieczno$¢ zmiany przepiséw czy ich interpretacji?, ktéra odbyta sie 19 marca 2013 r. na Wydziale Zarzadzaniu UW.

2 Wyniki tych badan zostaty przedstawione w: M. Bernatt, T. Skoczny, Objasnienia do art. 15, [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 607-623.

3 C. Banasinski i M. Bychowska wskazali, ze ,wydaje sie, ze istotg czynu nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie dostepu do rynku poprzez sam fakt
pobierania optat innych niz marza za przyjecie towaru do sklepu”, zob. C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaréw do sprzedazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), Przeglad Prawa Handlowego 2008, nr 4, s. 13. Dziatanie
przedsiebiorcy opisane w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest ,swoistym nazwanym czynem nieuczciwej konkurencji”, zob. ibidem, s. 12.

4 ]I CK 378/05, Wokanda 2006, Nr 6, poz. 8.

5 Sprawa dotyczyta oceny dopuszczalnosci umowy dodatkowej, w ktdrej natozony zostat na powddke obowigzek uiszczenia kwot za samo wejscie do
sklepoéw pozwanej (tzw. kwoty na otwarcie). SN uznat, ze pozwanej nie przystugujg zadne roszczenia w stosunku do powddki z tytutu przewidzianego
w umowie ,nowe hipermarkety” $wiadczenia w postaci optaty za tzw. otwarcie, zatem zgtoszone w formie zarzutu potrgcenie byto prawnie nieskuteczne.
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pod rzgdem przepisu w obecnej tresci zastrzeganie dodatkowych optat za tzw. wejscie do skle-
pu (potkowe), czy, jak to miato miejsce w sprawie niniejszej, kwot na otwarcie, jest zabronione,
a ustawa wyraznie kwalifikuje takie zachowanie jako czyn nieuczciwej konkurenciji”.

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 2 grudnia 2008 r.” uznat, ze sformutowanie art. 15
uznk zaktada, iz w ocenie samego ustawodawcy czyny stypizowane w przepisie stanowig for-
me ,utrudniania dostepu do rynku”. Dlatego ,zbedne jest wykazywanie kazdorazowo réwniez tej
przestanki, wystarczajgce jest przedstawienie faktéw swiadczgcych o pobieraniu za przyjecie do
sklepu innych optat niz marza handlowa”.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z 3 lipca 2008 r.8 przyjat, ze zastrzeganie dodatko-
wych optat za to, ze kupowane od dostawcy towary znajdujg sie w sprzedazy w sklepach nalezg-
cych do przedsiebiorcy, utrudnia w sposéb oczywisty dostep do rynku. Wskazat, ze ta okolicznos¢
,Zwalnia sad z dochodzenia do ustalen i szczegétowego badania, na czym w konkretnej sprawie
polegato utrudnianie powodowi dostepu do rynku”.

Okolicznosci te zdaniem sgdu ,nie majg jurydycznego znaczenia”. Dlatego zdaniem SA we
Wroctawiu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest czynem nieuczciwej konkurencji opisanym wprost w ustawie.

W wyroku SA we Wroctawiu z 28 sierpnia 2008 r.° podkreslono natomiast, ze ,czyn nieuczci-
wej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (...) polega (...) na utrudnianiu dostepu
do rynku poprzez sam fakt pobierania optat innych niz marza za przyjecie towaru do sklepu, przy
czym bez znaczenia jest, czy towary te mozna byto zby¢ innemu przedsiebiorcy oraz czy zbycie
towaréw przedsiebiorcy stosujgcemu takie optaty jest mniej lub bardziej optacalne ekonomicznie
dla dostawcy niz zbycie innemu przedsigbiorcy”1°.

Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 20 lutego 2009 r."" zauwazyt z kolei, ze ,juz samo
zastrzeganie takich optat jest uznawane przez ustawe za utrudnianie dostepu do rynku”.

Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 25 lutego 2010 r.'? przyjat podobnie, Ze: ,wskazanie
w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jako formy utrudniania dostepu do rynku pobierania innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy ma ten skutek, ze w przypadkach stanéw fak-
tycznych objetych hipotezg tej normy, nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie, iz nastgpito
w jego wyniku utrudnienie dostepu do rynku; sam ustawodawca przesgdzit bowiem, ze tego ro-
dzaju stypizowane (,nazwane”) ustawowo zachowanie staje sie per se czynem niedozwolonej
konkurencji, a wiec, ze utrudnia ono dostep do rynku”3.

Sad Apelacyjny w Poznaniu w tym samym wyroku wyrazit takze poglad o istnieniu swoistego
domniemania: ,jezeli (...) na sprzedawce, rowniez w formie tzw. uméw promocyjnych, zostajg na-
tozone obowigzki dodatkowych swiadczen pienieznych, nalezy domniemywacé, ze w ten sposéb
uiszczana jest w rzeczywistos$ci zabroniona optata za przyjecie towaru do sprzedazy”4.

6 Por. tez wyrok SN z 9.1.2008 r., Il CK 4/07, Legalis.
7 | ACa 391/08, Legalis.

8 | ACa 462/08 (niepubl.). W sprawie powdd podnosit, ze byt obcigzany premiami za rozwdj sieci, wzrost sprzedazy i utrzymanie sieci. Czynnos¢ po-
bierania optat za dopuszczenie do sprzedazy miata mie¢ charakter pozorny.

9 | ACa 645/08 (niepubl.).

10 Tak samo SO w Krakowie w wyr. z 26.06.2008 r., IX GC 31/08 (niepubl.); zob. tez wyr. SA w Krakowie z 10.12.2008 r., | ACa 1024/08 (niepubl.).
] ACA 65/09, Legalis.

2. ] ACA 107/10, Legalis.

13 Tak samo SA w Poznaniu w wyr. z 13.10.2010 r., | ACA 707/10, Legalis. Por tez SO w Rzeszowie w wyr. z 11.03.2009 ., VI GC 9/09 (niepubl.).
14 Tak samo SA w Poznaniu w wyr. z 13.10.2010 r., | ACa 707/10, Legalis.
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Wydaje sie, ze dowodem istnienia obecnie utrwalonej linii orzeczniczej jest wyrok SN
z 25 pazdziernika 2012 r.'5, w ktorym przyjeto wprost, ze: ,konstrukcja art. 15 ust. 1 pkt 1-5 uznk
dowodzi egzemplifikacji 'utrudniania dostepu do rynku’, a wiec kazde z zachowan sposréd opi-
sanych w punktach 1-5 art. 15 ust. 1 uznk zawsze utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do
rynku. Nie wymaga zatem dowodzenia, ze w wyniku wystgpienia ktéregokolwiek z opisanych we
wskazanych punktach zachowania nastgpito utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku. Stany
faktyczne objete hipotezg norm zawartych w pieciu punktach ust. 1 art. 15 uznk zawsze wiec
przesadzajg o wystgpieniu opisanej w tym przepisie postaci czynu nieuczciwej konkurencji, co
zwalnia juz z obowigzku dowodzenia, ze konkretne zachowanie skutkowato utrudnieniem kon-
kretnemu przedsigbiorcy dostepu do rynku”'6.

Drugi poglad, wskazujgcy na koniecznos¢ wykazania przez powoda, ze pobranie innej niz
marza optaty stanowi utrudnienie dostepu do rynku, natomiast zdecydowanie przewaza w doktry-
nie. Poglad taki wyraza M. Bernatt i T. Skoczny'’, B. Leszczynska i A. Piszcz'®, M. Mioduszewski
i J. Sroczynski'?, I. Nestoruk?%, E. Nowinska i M. du Vall?! oraz K. Szczepanowska-Koztowska?2.
To stanowisko doktryny jest zgodne z interpretacjg przepiséw nowelizacji uznk dokonang przez
Prezesa UOKIK w 2003 r.23, Fakt ten nie znajduje jednak swojego odzwierciedlenia w biezgcym
orzecznictwie sgdowym. Tylko pojedyncze wyroki wskazujg na gotowos¢ sadéw do badania, czy
doszto do wykazania skutku w postaci utrudnienia dostepu do rynku, takze z perspektyw spetnienia
generalnych przestanek nieuczciwosci z art. 3 uznk?4. W szczegdlnosci SN w wyroku z 12 czerwca
2008 r.25 przyjat, ze ,zasadnicze znaczenie przy konstruowaniu tego deliktu majg dwa elementy:
utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku i nieuczciwy charakter takiego utrudnienia”.

Element nieuczciwosci w dziataniu kupujgcego pojawia sie wedtug SN m.in. wéwczas, gdy
opfaty marketingowe ponoszone przez dostawce sg dla niego niewspdtmiernie wiekszym obcig-
zeniem finansowym niz koszty stworzenia samodzielnej akcji marketingowej, tj. bez powigzania
jej z umowa gtéwng sprzedazy towaréw do sieci handlowe;.

Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 29 pazdziernika 2008 r.26 przyjgt natomiast, ze ponie-
waz wyliczenie zawarte w art. 15 ust. 1 uznk ma charakter przyktadowy, to dla kwalifikacji danego
czynu ma znaczenie nie tyle podobienstwo do ktoregos z przyktadéw wymienionych w katalogu,
ile spetnienie ogdinych przestanek z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 uznk?’.

5| CSK 147/12, LEX nr 1231301.

16 W sprawie tej SN nie podzielit takze stanowiska SA w Warszawie, ze zawieranie umow o ustugi dodatkowe jest przejawem swobody umow. SN za
zasadny uznat réwniez zarzut btednej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wskutek przyjecia przez SA, ze przestanka ,utrudniania innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku” musi by¢ w procesie wykazana, podczas gdy zdaniem strony skarzgcej jest ona objeta domniemaniem.

7M. Bernatt, T. Skoczny, Objasnienia do art. 15..., s. 611-613.
18 B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku SN z 26.01.2006 ., Il CK 378/05, LEX/el. 2008.

19 M. Mioduszewski, J. Sroczynski, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Wolters Kluwer Polska,
Warszawa 2011, Nb 99.

20|, Nestoruk, Glosa do wyroku SN z 26.01.2006 r., Il CK 378/05, Glosa 2007, Nr 1, s. 97 in.

21 E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Lexis Nexis, Warszawa 2010, s. 236.

22 K. Szczepanowska-Koztowska, Pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy. Glosa do wyr. SN z 26.01.2006 r.,
I CK 378/05, Glosa 2007, Nr 2, s. 109.

23 Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz.Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240.
24 Zob. SA w Krakowie w wyr. z 11.02.2009 r., | ACa 1/09, Legalis.

25 |I1 CSK 23/08, OSNC 2009, Nr 1, poz. 14.

26 IX GC 159/08 (niepubl.).

27 SO w Krakowie w wyr. z 16.06.2008 ., IX GC 155/08 (niepubl.).
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lll. Pojecie innej niz marza handlowa optaty

Kolejnym istotnym zagadnieniem jest znaczenie pojecia innych niz marza handlowa
optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Ustawodawca nie zdefiniowat bowiem tego poje-
cia. Zdefiniowana jest tylko marza handlowa, ktéra w art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z 5 lipca 2001 r.
o cenach okreslona jest jako réznica miedzy ceng ptacong przez kupujgcego a ceng uprzednio
zaptacong przez przedsiebiorce, wynikajgcg z kosztow i zysku przedsiebiorcy; marza handlowa
moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach. Natomiast pojecie ,pobierania optat”, zostato
zdefiniowane przez SA w Warszawie w wyroku z 2 czerwca 2010 r.28 jako kazdy sposéb, w jaki
nastepuje przesuniecie majgtkowe réwne kwocie optat z majgtku przedsiebiorcy do majatku pod-
miotu dokonujgcego czynu niedozwolonego.

Pojawia sie jednak pytanie, czy taka definicja jest w petni zgodna ze sposobem rozumienia
tego pojecia przyjetym w ekonomii. Nie wiadomo (1) jak si¢ ma marza do innych optat, o ktérych
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W doktrynie wskazano, ze kategoria ,marza handlowa” jest na
tyle nieprecyzyjna, ze zdefiniowanie w relacji do niej pojecia ,,optaty za przyjecie towaru do sieci”
narusza zasade dobrej legislacji, gdyz nie przesgdza, o jakg marze chodzi. Czy o marze zwykle
stosowang dla towaréw danego rodzaju w sklepach wielkopowierzchniowych, czy o marze, ktorg
konkretny przedsiebiorca poprzednio pobierat na tymze towarze, czy wreszcie o $rednig marze
wyliczong dla wszystkich towaréw zbywanych przez tegoz przedsigbiorce?%?

Pojawia sie pytanie (2) czy mozliwe jest obej$cie wskazanego przepisu poprzez proste
wkalkulowanie tego typu optat w marze — innymi stowy, czy zabronione jest pobieranie zawy-
zonej o te optaty marzy. E. Nowinska i M. du Vall stojg na stanowisku, ze nawet gdyby dopusz-
czac¢ mozliwos¢ oceniania, czy marza jest zawyzona, to jego podstawg powinna by¢ generalna
reguta wyrazona w zdaniu pierwszym art. 15 ust. 1 uznk3°. Zachowanie takie nie jest bowiem,
zdaniem tych autoréw, objete hipotezg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. C. Banasinski i M. Bychowska sg
natomiast zwolennikami badania tego, czy marza nie zawiera ukrytej optaty za przyjecie towaru
do sprzedazy3'. M. Mioduszewski i J. Sroczynski wskazujg na praktyczne trudnosci zwigzane ze
sposobem okreslenia, kiedy w istocie bedziemy mieli do czynienia z zawyzong marzg32.

Wydaje sie, ze konieczne jest okreslenie, jakie dodatkowe optaty sg w praktyce pobierane
przez duze sieci handlowe. Wydaje sie, ze optatami takimi sa:

—  optaty dotyczgce rozliczen z tytutu rabatu;

—  optaty z tytulu wynagrodzenia za usfugi logistyczne lub transportowe,

—  optaty z tytutu wynagrodzenia za usfugi reklamowe i marketingowo-promocyjne;

—  optaty za samo zawarcie umowy z siecia, tj. za samo wejscie nowego dostawcy do danej sieci;

— opfaty za umieszczenie na pofce i odpowiednie wyeksponowanie okreslonej ilosci towaru
(tzw. optaty pétkowe);

—  opfaty za wprowadzenie towaru do sieci informatycznej sieci handlowej33.

28 | ACa 294/10, Legalis.
29 J. Szwaja, Ostatnie nowelizacje ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Monitor Prawniczy” 2003, nr 1, s. 1117.

30 E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej..., s. 239.
31 C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku..., s. 14.
82 M. Mioduszewski, J. Sroczynski, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu..., Nb 93, Nb 96, Nb 103.

33 W orzecznictwie za opfaty opisane w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk uznano — ze wzgledu na ich pozorny charakter — upusty czy optaty marketingowe
(wyr. SAw Krakowie z 20.02.2009 r., | ACA 65/09, Legalis) czy optaty za ustugi promocyjne (wyr. SAw Warszawie z 2.12.2008 r., | ACA 391/08, Legalis).
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Zastanawiac sie mozna, (3) w przypadku ktérego rodzaju optat faktycznie (czy najczes-
ciej) dochodzi do utrudniania dostepu dostawcy do rynku.

IV. Ekwiwalentnosé¢ swiadczenia

Kolejng kwestig jest pytanie: czy sady, rozstrzygajac czy doszio do czynu nieuczciwej
konkurencji, powinny bada¢ ekwiwalentnos¢ swiadczenia otrzymanego za pobrang inng
niz marza handlowa optate. W takim ujeciu ekwiwalentny charakter Swiadczenia (co swiad-
czytoby o braku pozornosci pobranej optaty) przesgdzatby, ze do popetnienia czynu nieuczciwej
konkurenciji nie doszto.

W doktrynie przyjmuije sig, ze ,ocena postanowien umownych pomiedzy kontrahentami, ktére
dotyczg w szczegodlnosci optat za promocje, reklame, za osiggniecie okreslonych obrotéw towarami
dostawcy przez sklep (sprzedawce), wymaga zawsze indywidualnej analizy pozwalajgcej na usta-
lenie, czy okreslone optaty sg, czy tez nie sg de facto niedozwolonymi optatami dodatkowymi za
przyjecie towaru do sprzedazy”34. Zauwaza sie takze, ze ,intencjg ustawodawcy byto wytgczenie
mozliwosci pobierania optat od dostawcy, ktére nie miatyby uzasadnienia w kosztach jego dzia-
talnosci polegajgcej na sprzedazy towarow. (...) Nie oznacza to jednak, iz pomiedzy sprzedawca/
dostawca a kupujgcym nie mogg powstac relacje umowne, ktére bedg uzasadniaty obowigzek
Swiadczenia pienieznego po stronie sprzedawcy/dostawcy wowczas, gdy bedg stanowity one
ekwiwalent swiadczeh ze strony kupujgcego, polegajgcy na innych swiadczeniach niz sprzedaz
samego towaru”3®. W takim ujeciu, jezeli ustugi z tytutu wniesionych optat dodatkowych bytyby
faktycznie $wiadczone, to ich wniesienie nie bedzie podlega¢ dyspozyciji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk3e.

Teza taka znajduje uzasadnienie w Swietle orzecznictwa sgdowego. SA w Warszawie w wy-
roku z 5 grudnia 2007 r.37 podkreslit, ze hipotezg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie sg objete te sytuacje,
w ktérych obowigzek swiadczenia pienieznego powstaje jako ekwiwalent Swiadczen kupujgcego
nieobjetych trescig umowy sprzedazy bgadz dostawy. Zdaniem Sgdu w przypadku istnienia pomie-
dzy stronami innych zobowigzan ich dopuszczalno$¢ podlega przepisom art. 353" ke, a nie art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk. W wyroku SA we Wroctawiu z 28 sierpnia 2008 r.28 podkre$lono natomiast, ze
w Swietle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zakazane sg jedynie takie optaty, gdzie Swiadczenie po stronie
odbiorcy towaru polega wytgcznie na zawarciu umowy z danym dostawca, a wiec nie naktada
na ten podmiot zadnych obowigzkéw polegajgcych na dziataniu, ktérych efekty majg pozytywne
oddziatywanie rowniez na sfere ekonomiczng dostawcy.

Podobne rozumowanie przeprowadzit SAw Warszawie. W wyroku z 2 grudnia 2008 r. (I ACA
391/08, Legalis) Sad stwierdzit, ze ,art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wyklucza pobieranie tylko takich
Swiadczen, ktére nie znajdujg rzeczywistego uzasadnienia w swiadczeniach kupujgcego (do-
stawcy) innych niz te, ktérych obowigzek spetnienia wynika z zawartej umowy sprzedazy badz
dostawy”.

34 C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku..., s. 14; zob. takze szerzej: C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty sto-
sowania art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Przeglad Prawa Handlowego 2011, nr 10, s. 4-11.

35 K. Szczepanowska-Koztowska, Pobieranie innych niz marza handlowa optat..., s. 108.

36 T. Dys, Nieuczciwa konkurencja: optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, Monitor Prawniczy 2003, nr 14, s. 645; por. tez B. Leszczynska, A.
Piszcz, Glosa do wyroku SN z 26.01.2006 r. ...; oraz M. Mioduszewski, J. Sroczynski, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu...,
Nb 100 i 102.

37 1 ACa 1053/07 (niepubl.).
3 | ACa 645/08 (LEX nr 519238).
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W efekcie Sad Apelacyjny w Warszawie za nienalezne uznat optaty (nie byty wiec one ,do-
datkowe”) za ustugi logistyczne. Inaczej zakwalifikowat natomiast optaty za ustugi marketingowo-
-promocyjne, ktérych warunki okreslano w ogoélnych umowach ramowych.

W wyroku z 2 wrzesnia 2008 r. (IX GC 102/08, niepubl.) SO w Krakowie przeprowadzit ana-
lize wskazujgcg na realnos¢ swiadczen sprzedawcy. Zauwazyt, ze z materiatu dowodowego nie
mozna zasadnie wyprowadzi¢ wniosku, iz ustugi $wiadczone przez pozwanego byty pozorne, bo
sg dowody na ich wykonywanie i to przy aktywnej wspoétpracy powoda. W wyroku SA w Krakowie
z 22 grudnia 2008 r. (I ACa 1028/08, niepubl.) przyjeto, ze o dodatkowym charakterze optat swiad-
czy pobieranie opfat za ustugi marketingowe, serwisowe i logistyczne, ktére ,stanowito obcigzanie
powoda innymi poza marzg handlowg optatami, a to oznacza, ze brak byto podstaw do przyje-
cia, ze pozwana miata w stosunku do powoda wierzytelnos¢ z tytutu Swiadczenia wymienionych
ustug”.

W orzecznictwie przyjmowane jest jednak rowniez odmienne stanowisko. SO w Krakowie
w wyroku z 23 kwietnia 2008 r. (IX GC 394/07, niepubl.) podkreslit, ze ustawodawca, konkretyzujgc
czyny nieuczciwej konkurencji w art. 15 uznk, nie uzaleznia uznania danego zachowania za czyn
nieuczciwej konkurencji od wykazania, ze dane zachowanie nie przyniosto w ostatecznym rozra-
chunku zysku poszkodowanemu ani tez nie wskazuje jako przestanki egzoneracyjnej wykazania
zysku po stronie poszkodowanego. Co wiecej, Sad ten — zaktadajgc, ze samo pobieranie optat
za przyjecie towaru do sprzedazy jest czynem nieuczciwej konkurencji — przyjat, ze argumentacja
sprowadzajgca sie do wykazania, ze kontrahent, akceptujgc takg optate, zarobit wiecej, anizeli
w sytuaciji, gdyby jej nie zaakceptowat i sprzedawat towar samodzielnie, jest niedopuszczalna.

V. Zakres podmiotowy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Nalezy nastepnie zadac pytanie, czy istnieje potrzeba ustawowego lub orzeczniczego
dookreslenia przedsiebiorcow, do ktérych adresowany jest art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Geneza prac legislacyjnych wskazuje, ze celem przepisu jest przeciwdziatanie naduzywa-
niu pozycji rynkowej przez duze sieci handlowe. Senat proponujgcy poprawke, na skutek ktorej
uchwalono art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, wskazywat, ze daje ,wyraz swemu przekonaniu o nagannosci
stosowanych przez duze sklepy praktyk pobierania dodatkowych optat za przyjecie towaru do
sprzedazy”39.

Rowniez sgdy odnoszg postanowienia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk do relacji duzych sieci han-
dlowych i ich dostawcéw (dostawcow produktéw sprzedawanych w tych sieciach handlowych)*.
Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 13 listopada 2008 r.4! stwierdzit, ze: ,[w]skazany przepis
dotyczy w szczegoélnosci relacji wystepujgcych pomiedzy dostawcami towaru a wiascicielami du-
zych obiektoéw handlowych czy tez przedsiebiorcami prowadzgcymi handel sieciowy, cechujgcymi
sie znaczgcg pozycjg na rynku handlu detalicznego”.

Réwnoczesnie w orzecznictwie*? przyjeto takze, ze ,z utrudnianiem dostepu do rynku
bedziemy mie¢ do czynienia niezaleznie od tego, czy ‘utrudniajgcym’ bedzie maty, czy duzy
przedsiebiorca”.

39 Uzasadnienie uchwaty Senatu RP z 21.06.2002 r. w sprawie ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
40 Por. SA we Wroctawiu w wyr. z 3.07.2008 r., | ACa 462/08 (niepubl.).

41 | ACa 718/08 (niepubl.).

42 Wyrok SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACA 65/09, Legalis.
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W tym kontekscie pojawia sie pytanie, czy dla zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk po-
winny mie¢ znaczenie wielko$¢ i sita rynkowa przedsiebiorcéw, a zwlaszcza to, czy stoso-
wania tego przepisu nie nalezatoby ograniczy¢ tylko do relacji pomiedzy dostawcg bedacym
matym lub $rednim przedsiebiorca a duza siecig handlowa. W ostatnim czasie w doktrynie
zostat zgtoszony postulat de lege ferenda by podmiotowy zakres zastosowania wskazanego
przepisu nie odnosit do dostawcéw dysponujgcych duzg sitg rynkowg*2.

VI. Wnioski

Konieczna jest dalsza dyskusja czy rozwigzanie wyzej wskazanych probleméw mozna
osiggnac¢ poprzez zmiane praktyki orzeczniczej sgdow, czy tez konieczna staje sie interwen-
cja ustawodawcy. Trzeba zastanowic sie nad takimi zmianami ustawowymi, po wprowadzeniu
ktorych sady badatyby, czy na skutek pobrania innych niz marza handlowa optat dochodzi do
utrudniania dostepu do rynku oraz tego, czy swiadczenia z tytutu pobranych optat majg charakter
ekwiwalentny.

Wydaije sie, ze najbardziej jasng konstrukcyjnie propozycjg bytoby wykreslenie pkt 4 art. 15
ust. 1 uznk i uregulowanie pobierania innych niz marza handlowa opfat jako oddzielnego czynu
nieuczciwej konkurenciji (na zasadzie podobnej jak w art. 15 ust. 3 uznk) poprzez dodanie art. 15
ust. 6 o nastepujacej tresci:

Czynem nieuczciwej konkurenciji jest takze pobieranie innych niz marza handlowa opfat za
przyjecie towaru do sprzedazy, gdy optaty te nie sg ekwiwalentne i utrudniajg dostawcy dostep
do rynku.

43 Zdaniem D. Wolskiego ,nie ulega watpliwosci, iz celem art. 15 ust. 1 pkt 4 jest ochrona matych przedsigbiorcow przed praktykami ze strony przed-
siebiorcow dysponujgcych znaczacy sitg rynkowg. W konsekwencji, w relacjach pomiedzy duzymi przedsiebiorcami, a zatem sieciami handlowymi
i dostawcami zajmujgcymi znaczacg pozycje na rynku, cel ten nie wystepuje. W szczegdlnos$ci trudno jest znalez¢ uzasadnienie dla ochrony dostawcow
bedacych wielkimi koncernami o zasiggu globalnym. W tych przypadkach ochrona ta staje sie fikcjg, o czym w pierwszej kolejnosci $wiadczg relacje
gospodarcze pomigdzy tymi podmiotami a sieciami handlowymi. Trudno jest w takich przypadkach znalez¢ uzasadnienie dla zapewnienia ochrony pro-
ducentowi czy dostawcy, ktory dysponuje takg sama lub nawet niejednokrotnie wigkszg sitg rynkowa niz sie¢ handlowa. W takich przypadkach art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk nie powinien znajdowa¢ zastosowania”, zob. D. Wolski, Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczgcych optat za przyjecie towaru
do sprzedazy, iKAR 2013, nr 2(1), s. 18.
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Interpretacja art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w swietle koncepcji
wyktadni Macieja Zielinskiego

Streszczenie

Wiasciwie przeprowadzona wyktadnia dowodzi, ze zachowaniem zabronionym przez art. 15 ust. 1
pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uzna) jest utrudnianie dostepu do rynku. Analiza
charakteru przepisdw uznk prowadzi do wniosku, ze pobranie opfaty innej niz marza handlowa nie
jest wystarczajgcg przestankg do zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Wyktadnia tego przepisu
ma decydujgcy wptyw na zakres i przebieg postepowania dowodowego w sprawach sgdowych.

Stowa kluczowe: art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; tzw. optaty
potkowe; utrudnianie dostepu do rynku; wyktadnia prawa; koncepcja wyktadni Macieja Zielinskiego.

Interpretacja art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) budzi
kontrowersje. Gtdwna linia orzecznicza sgdéw powszechnych nie jest zgodna z przewazajgcym
pogladem doktryny na temat mozliwosci pobierania optat innych niz marza handlowa. Autor ni-
niejszego artykutu stawia teze, ze kluczem do rozstrzygniecia owych kontrowersiji jest wtasciwa
wyktadnia tego przepisu.

Rozmaite koncepcje wyktadni akceptowane w danej kulturze prawnej, powinny prowadzic¢
— co do zasady — do tych samych wynikow, cho¢ przy uzyciu odmiennych metod. W niniejszym
artykule wybrano koncepcje wyktadni stworzong przez Macieja Zielinskiego, poniewaz zawarte
w niej rozréznienia pojeciowe i narzedzia analityczne umozliwiajg wyjgtkowo klarowng odpowiedz
na problemy powstajgce w zwigzku z interpretacjq i stosowaniem art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Koncepcja wyktadni Macieja Zielinskiego stanowi rozwiniecie jednej z dwoch najszerzej ak-
ceptowanych u nas szkét wyktadni — teorii Zygmunta Ziembinskiego. W koncepciji' tej wyraznie
odrdznia sie przepis prawny od normy prawnej i uwaza, ze proces wyktadni polega na wyprowa-
dzeniu normy prawnej z przepisu.

Maciej Zielinski stwierdza, ze niezwykle rzadko prawodawca zawiera kompletng norme prawng
w jednym przepisie prawnym. Zwykle spotyka sie rozczionkowanie normy — jej poszczegolne ele-
menty rozproszone sg w wielu przepisach prawa. Zadaniem interpretatora jest natomiast ustalenie
wzajemnych relacji pomiedzy przepisami i odtworzenie kompletnej normy prawnej na podstawie
wszystkich relewantnych przepisow. Dostrzegajgc rozmaite sposoby wyrazania norm w przepi-
sach, M. Zielinski przedstawia bardzo bogata typologie tych drugich, ktérej petne przedstawienie

*  Doktor nauk prawnych; radca prawny w kancelarii Kalwas i Wspolnicy.

1 M. Zielinski, Wyktadnia prawa: zasady, reguty, wskazéwki, wyd. 6, Wydawnictwo LexisNexis Polska, Warszawa 2012.
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wykraczatoby poza ramy niniejszego artykutu. Miedzy innymi dzieli on przepisy na zrebowe (w tym
zrebowe niezupetne) oraz uzupetniajgce.

Przepisy zrebowe niezupetne zawierajg rdzen normy prawnej. W przepisach tych umieszcza
sie element nakazu (zakazu) i okre$lenie zachowania sie.

Przepisy uzupetniajgce zawierajg elementy pozwalajgce na odtworzenie dodatkowych danych
koniecznych do zrekonstruowania petnej hipotezy normy prawnej. Bedg to przykladowo: okreslenie
adresata normy, wskazanie okoliczno$ci dziatania adresata normy, warunki zastosowania normy,
wyjatki od ogoinych zasad, egzemplifikacje.

W $wietle tej koncepcji wyktadni przepisem zrebowym w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest frag-
ment zawarty w ustepie 1 (do dwukropka), czyli ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnia-
nie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku”. Jak o tym $wiadczy kolejny fragment ustepu 1
(,w szczegolnosci przez:”), przepis art. 15 ust. 1 uznk zawiera przyktadowe wyliczenie czynéw
nieuczciwej konkurenciji. Kolejne punkty zawarte w ustepie 1 artykutu 15 uznk, skoro zawierajg
przyktadowe egzemplifikacje czynéw nieuczciwej konkurenciji, nalezy zakwalifikowac jako prze-
pisy uzupetniajgce. Reasumujgc, drugi fragment wypowiedzi prawodawcy konieczny do zrekon-
struowania normy prawnej (to jest ,pobranie optaty innej niz marza handlowa”) jest umieszczony
W przepisie uzupetniajgcym.

Jezeli potraktowac ten pierwszy fragment jako przepis zrebowy niezupetny, to narzuca sie
spostrzezenie, iz praktyka, ktora ma by¢ zwalczana, jest utrudnianie dostepu do rynku. Natomiast
dalszy fragment tego przepisu $wiadczy o tym, ze utrudnianie dostepu do rynku moze przybrac
rézne formy, ktére przyktadowo wylicza prawodawca.

Powyzsze ustalenie prowadzi do wniosku, ze dla wtasciwej wykfadni przedmiotowego prze-
pisu konieczna jest interpretacja pojecia ,utrudniania”. Pojecie to jest bowiem zawarte w przepisie
zrebowym, stgd ma kluczowe znaczenie dla zrekonstruowania najbardziej istotnej cze$ci normy
— jej rdzenia. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego? utrudnianie to czynienie czego$ trudnym, trud-
niejszym niz zwykle, szykanowanie, stawianie barier. Nalezy tu takze wskaza¢, ze ,utrudnianie”
jest pojeciem wzglednym. Kazde ludzkie dziatanie wymaga wysitku, kosztuje nieco trudu. Jezeli
mowa jest o ,utrudnianiu”, to racjonalne jest zadanie pytania o wzorzec, z ktérym nalezy porow-
na¢ zachowanie adresata normy. Nalezy ustali¢, w zestawieniu z jakim wzorcem dostep do rynku
jest utrudniony.

Jakie zatem dziatania rynkowe zastugiwatyby na miano utrudniania? Po pierwsze, niewatpliwie
bylyby to dziatania polegajgce na szykanowaniu, dyskryminowaniu: tworzeniu lepszych warunkow
dla jednych sprzedawcéw, gorszych zas dla innych, na przyktad pobieranie przez sieci handlowe
optat od niektorych tylko dostawcow; zwtaszcza jesli optaty te bylyby wysokie, powodujgce istot-
ng trudnos¢ w dostepie do rynku. Po drugie na miano ,utrudniania” zastugiwatoby uzaleznianie
zawarcia umowy sprzedazy (dostawy) od uiszczenia optaty. Po trzecie, w Swietle oczywistych
motywow prawodawcy (ratio legis), utrudnianiem bytoby pobieranie optat za samo jedynie przy-
jecie towaru do sprzedazy, umieszczenie go na potce.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze kluczowg przestankg przewidziang w komentowanym
przepisie jest przestanka utrudniania dostepu do rynku. W konsekwencji trzeba uznac, ze nie jest
wiasciwe pomijanie przestanki ,utrudniania” podczas przeprowadzania wyktadni przedmiotowego

2 Stownik Jezyka Polskiego, H. Szkitadz i in. (red.), wyd. |, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998.
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przepisu. Nie jest bowiem tak, zeby kazda optata inna niz marza handlowa utrudniata dostawcy
dostep do rynku. W wielu orzeczeniach sgdowych wydawanych na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4
uznk sgdy odnotowywaty, ze celem pobrania optaty byto wrecz utatwienie dostepu do rynku,
np. promocja towarow sprzedawcy, wiasciwe wyeksponowanie jego produktéw, informowanie
o produktach sprzedawcy w ulotkach i gazetach reklamowych sieci handlowe;.

Pomijanie przez sady powszechne przestanki ,utrudniania” dostepu do rynku prowadzi do
przerzucenia ciezaru dowodu. Istniejg mocne argumenty na rzecz tezy, ze komentowany przepis
nie daje podstaw do takowego przerzucenia. Po pierwsze, nie zawiera on domniemania prawnego;
Swiadczy o tym jednoznacznie jezykowe brzmienie przepisu. Prawodawca nie uzywa bowiem cha-
rakterystycznego sformutowania ,domniemywa sig, ze”, ,uwaza sie, ze”, ,uznaje sie, ze”, ,nalezy
przyjac, ze”. W nauce wskazuje sie, ze domniemania prawne muszg by¢ wyraznie wystowione
w przepisach prawa?3. Po drugie, nie jest takze mozliwe uznanie, ze prawo zezwala w tym zakresie
na przeprowadzenie tzw. dowodu prima facie. Doktryna i orzecznictwo wypracowaty stanowisko,
wedtug ktérego dowdd prima facie jest dopuszczalny, gdy zajdzie negatywny dla poszkodowanego
skutek, pewne zjawiska zwykle tgczy wysoki stopien wspoétwystepowania, a dowod bezposredni
jest niemozliwy do przeprowadzenia lub nadmiernie trudny. Dopuszczano zatem dowdd prima
facie w sprawach o manko lub o zakazenie chorobg podczas leczenia szpitalnego. Niemnigj
jednak, aby poprzestanie na przeprowadzeniu dowodu prima facie byto racjonalne, konieczne
jest uprzednie wykazanie skutku wskazanego w przepisach jako przestanki odpowiedzialnosci
(np. ubytku pieniedzy w kasie). Brak uwzglednienia przez sgdy konstrukcji przepisu art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk powoduje, ze stwierdza sie bezprawne dziatanie sieci sklepow bez przeprowadzenia
dowodu na wystgpienie kluczowej przestanki zawartej w tym przepisie: utrudniania dostepu do
rynku. Rezultat btednej sgdowej wyktadni mozna wiec poréwnac z sytuacja, w ktorej uznanoby,
ze szpital winien jest zakazenia zottaczkg bez udowodnienia, ze leczony tam pacjent w ogole
przeszedt te chorobe lub ze kasjer winien odpowiada¢ za manko, chociaz nie stwierdzono ubytku
pieniedzy w kasie. Pomimo powyzszych argumentéw, w orzecznictwie bywa wyrazany poglad,
ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk daje podstawe do przeprowadzenia domniemania oraz ze
wystarczajgcy dla stwierdzenia naruszenia tego przepisu jest dowod prima facie polegajgcy na
samym tylko wykazaniu, ze pobrano od sprzedawcy dodatkowe $wiadczenie pieniezne*.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze wtasciwie przeprowadzona wykfadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
uprawnia do wniosku, iz kluczowym pojeciem zawartym w tym przepisie jest pojecie utrudnia-
nia. Fakt utrudniania winien by¢ przedmiotem dowodu w prowadzonych w tym zakresie po-
stepowaniach sgdowych. Pominiecie przestanki ,utrudniania dostepu do rynku” prowadzi do
przerzucenia ciezaru dowodu, do czego komentowany przepis nie daje podstaw. Z powyzszych
argumentéw wynika, ze dominujgca w sgdach powszechnych linia orzecznicza oparta jest na
wyktadni contra legem.

3 T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 3, wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 185.

4 Wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | Aca 707/10; wyr. SO w Rzeszowie z dnia 11.03.2009 r., VI GC 9/09. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze
w zadnym z powotanych tu orzeczen sad nie wyjasnia czy jego zdaniem ustanowiono w tym przepisie domniemanie prawne, czy jedynie zezwolono na
dokonanie domniemania faktycznego. Sg to wszakze — wbrew podobnej nazwie — odmienne wnioskowania prawnicze.
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,,Optaty pétkowe” — miedzy rezimem
prywatno- i publicznoprawnym — polemika systemowa

Spis tresci
I.  Prawna konstrukcja czynu nieuczciwej konkurencji: utrudnianie dostepu do rynku poprzez
pobieranie optat za przyjecie towaru do sprzedazy
[I.  Negatywne skutki stosowanej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk
1. Rozwdj handlu a ustugi posprzedazowe
2. Model biznesowy a schematyczne podejscie do optat potkowych
3. Zmiany w strukturze dostawcéw
4. Podsumowanie skutkéw obowigzujgcej regulacji
[ll. Proponowane rozwigzanie

Streszczenie

Celem artykutu jest przedstawienie argumentéw przemawiajgcych za zmiang lub usunieciem
obowigzujgcego obecnie art. 15 ust. 1 pkt. 4 z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii'
oraz podporzgdkowanie optat za wejscie ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow?2. Artykut
zostat podzielony na trzy czesci prezentujgce kolejno: ogdlny ksztait aktualnie obowigzujgcej
regulacji, jej negatywne skutki oraz proponowane rozwigzanie legislacyjne i jego najistotniejsze
zalety.

Stowa kluczowe: nieuczciwa konkurencja; ochrona konkurenciji; optaty za przyjecie towaru do
sprzedazy; utrudnianie dostepu do rynku.

I. Prawna konstrukcja czynu nieuczciwej konkurencji:
utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie optat
za przyjecie towaru do sprzedazy
Obowigzujgcy art. 15 ust. 1 pkt. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) prze-
widuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku w szczegolnosci poprzez pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru
do sprzedazy.

Matgorzata Modzelewska de Raad jest adwokatem, partnerem w kancelarii Wierzbowski Eversheds w Warszawie.

* Pola Karolczyk jest adwokatem, Associate w kancelarii Sidley Austin w Brukseli; poglady wyrazone w artykule nie mogg by¢ traktowane jako poglady
Sidley Austin.

1 Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 1., Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

2 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r., Nr 50, poz. 331 ze zm.).
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Cho¢ uzasadnienie projektu ustawy nowelizujgcej omawiany przepis na ten temat milczy?,
przepis ten zostat wprowadzony do polskiego ustawodawstwa, w celu przeciwdziatania nieuczci-
wym praktykom stosowanym przez duzych odbiorcow (w szczegdlnosci sieci handlowe), polega-
jacym na wymuszaniu dodatkowych optat od dostawcow za fikcyjne ustugi (okreslane potocznie
jako tzw. optaty potkowe). Zostat on wprowadzony, mimo iz w ustawodawstwie polskim istniaty juz
przepisy, ktore dotyczyty naduzywania pozycji dominujgcej w handlu, tj. przepisy zawarte w usta-
wie o ochronie konkurencji i konsumentéw. Dodatkowa regulacja wprowadzona w art. 15 ust. 1
pkt. 4 uznk miata jednak, zdaniem ustawodawcy, chroni¢ dostawcow w przypadkach, gdy odbiorca
stosujgcy optaty za przyjecie towaru do sprzedazy nie posiada dominacji na rynku wiasciwym,
ciggle jednak dysponuje potencjatem ekonomicznym na tyle istotnym, Ze jest dla dostawcow jed-
nym z wiodgcych zrodet zbytu.

Z konstrukgji art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk wynika, iz kazdy przypadek pobierania innych niz
marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy traktowany jest jako utrudnienie doste-
pu 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 opftaty za wprowadzenie towaru do sprzedazy rzeczywiscie skut-
kuje utrudnieniem dostepu do rynku®.

Regulacja ta byta juz wielokrotnie rozwazana przez polskie sady powszechne, ktére kategorie
Lopfat innych niz marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy” interpretujg mozliwie sze-
roko, odnoszgc jg do wszelkich swiadczen pienieznych dostawcy towaru na rzecz jego nabywcy
(np. optaty za ustugi logistyczne, optaty za umieszczenie reklam towaréow w gazetkach reklamo-
wych). Z orzecznictwa wynika, ze rozliczenia pomiedzy sieciami handlowymi a ich dostawcami
powinny zakonczy¢ sie na zaptacie uzgodnionej miedzy stronami marzy handlowej, przedsie-
biorcy prowadzgcemu dziatalnos¢ w formie wielkich sieci handlowych nie natomiast przystuguje
jakakolwiek inna optata®.

Obecne brzmienie art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk w potgczeniu z jego rozszerzajgca i pomijajgca
kryteria ekonomiczne wyktadnig, stosowang przez sady, prowadzi do sytuacji, w ktérej wszelkie
postanowienia umowne, nieodnoszgce sie bezposrednio do marzy handlowej, traktowane sg jako
ukryte tzw. optaty potkowe, kazda zas proba uksztattowania stosunku umownego, ktéry wykracza
poza prostg umowe sprzedazy, postrzegana jest jako przejaw narzucania dodatkowych opfat za
przyjecie towaru do sprzedazy.

Podejscie takie jest razgco sprzeczne z obowigzujgcg w polskim prawie zasadg swobody
umoéw’ oraz wywotuje wiele niekorzystnych zjawisk gospodarczych uderzajgcych w konkurencje
i interes konsumentéw, bedacych ostatecznymi odbiorcami towaréw oferowanych przez sieci
handlowe. W naszym przekonaniu moze to prowadzi¢ do niekorzystnych nastepstw; pozadana
jest zatem propozycja systemowej zmiany przedstawianego uregulowania.

3 Por. Uzasadnienie do projektu ustawy z 5 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
4 Tak ostatecznie: wyr. SN z 25 10.2012 r., | CSK 147/12.

5 Tak dominujgca linia orzecznicza, w tym m.in.: wyr. SA w Warszawie z 2.12.2008 r., | ACa 391/08; wyr. SA we Wroctawiu z 3.07.2008 r., | ACa 462/08
(niepubl.); wyr. SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACA 65/09.

6 Tak przyktadowo: wyr. SO w Krakowie z 29.10.2008 r., IX GC 159/2008; wyr. SA w Poznaniu z 25.02.2010 r., | ACa 107/10.
7 Art. 353"ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).
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Il. Negatywne skutki stosowanej wykiadni art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk

1. Rozwéj handlu a ustugi posprzedazowe

Stosowanie art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk w aktualnym jego brzmieniu istotnie utrudnia rozwoj
ustug zwigzanych ze sprzedazg, redukujgc model handlowy sprzedazy sieciowej do prostej umo-
wy sprzedazy, ktéra nie odpowiada potrzebom wspotczesnego obrotu. Model biznesowy handlu
sieciowego zakfada, iz sklepy wielkopowierzchniowe oferujg nie tylko prostg sprzedaz towaréw
w wiekszej skali, lecz takze dzieki znacznemu potencjatowi gospodarczemu, mogg zapewnic
swoim dostawcom skuteczng platforme promocyjng i szeroki wachlarz ustug powigzanych ze
sprzedazg oraz wprowadzaniem nowych produktéw na rynek.

Wiele ustug Swiadczonych dostawcom przez sieci handlowe przynosi im wymierne korzysci.
Kampanie promocyjne prowadzone przez sklepy wielkopowierzchniowe sg zdecydowanie tansze
od analogicznych ustug swiadczonych przez agencje reklamowe. Nizsze koszty organizowania
kampanii promocyjnych w marketach przektadajg sie na ich wiekszg dostepnos¢. Oznacza to, ze
po ten srodek promociji siegajg mali producenci o ograniczonych budzetach na promocje, zyskujgc
dzieki temu mozliwo$¢ dotarcia ze swoimi produktami do szerszej grupy odbiorcéw. Kampanie
promocyjne organizowane w sieciach handlowych charakteryzuje rowniez duza skutecznosc;
producent promujgcy produkt za posrednictwem sieci handlowej moze liczy¢ na wzrost sprzedazy
od kilkudziesieciu do nawet kilkuset procent.

Sklepy sieciowe oferujg rowniez wiele ustug zwigzanych z wprowadzeniem nowych produktow
na rynek. Za ich posrednictwem producent zyskuje mozliwosci ,przetestowania” popytu na nowy
produkt na duzej prébce konsumentéw, bez koniecznosci ponoszenia znacznych kosztow dystry-
bucji, ktére powstatyby, gdyby produkt zostat wprowadzony na szerokg skale w kanale tradycyjnym.

Dzieki rozlegtemu zasiegowi geograficznemu i dostepowi do zréznicowanych grup konsu-
mentdéw sieci handlowe dysponujg cennymi danymi na temat zwyczajow zakupowych swoich
klientéw. Nowoczesne metody analizy danych koszyka zakupow stosowane przez sieci handlowe
sg istotnym zroédtem informaciji o zapotrzebowaniu na okreslone produkty i grupach ich odbiorcow,
ktére pozwalajg producentom udoskonala¢ produkty i skutecznie zwiekszacé ich sprzedaz.

Jak dowodzg przytoczone przyktady, sklepy sieciowe dysponujg ofertg ustug posprzedazo-
wych, jakiej nie mogg zaoferowaé dystrybutorzy z kanatu tradycyjnego. Niestety, obecny ksztatt
regulacji zawartej w art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk moze skutkowac¢ odchodzeniem od stosowania
ustug posprzedazowych. Ryzyko prawne zwigzane z zapisami dotyczgcymi tych ustug stato sie
tak istotne, ze sieci handlowe dgzg do daleko idgcego uproszczenia kontraktow z dostawcami.
Ograniczenie uméw do postanowien dotyczacych ceny za dostarczany towar, pozbawia dostawcow
skutecznych narzedzi promocyjnych. Brakuje réwniez zachety dla sklepow sieciowych do rozwoju
nowych ustug posprzedazowych i innowacji w tym zakresie. Sytuacja ta jest bardzo niekorzystna,
gdyz przy obecnym rozwoju technik informatycznych, mozliwosci analizy danych sprzedazowych
rosng lawinowo, a potencjat ten nie jest skutecznie wykorzystywany.

Utrudnianie korzystania z mozliwoéci, jakie oferuje nowoczesny kanat dystrybuciji, poprzez
ingerencje ustawowg prowadzi do ograniczenia rozwoju handlu w Polsce i stawia polskich produ-
centéw na gorszej pozycji w stosunku do ich konkurentéw z innych panstw cztonkowskich, ktérzy
bez komplekséw wykorzystujg potencjat sprzedazy sieciowej.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 2(2)



21

Matgorzata Modzelewska de Raad, Pola Karolczyk e Optaty potkowe” — miedzy rezimem prywatno- i publicznoprawnym...

2. Model biznesowy a schematyczne podejscie do optat pétkowych

Z zapisu regulacji zawartej w art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk oraz orzecznictwa sgdéw przebija
brak zrozumienia réznic pomiedzy nowoczesnym a tradycyjnym kanatem dystrybucji. Na pod-
stawie orzecznictwa dotyczgcego art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk mozna odnies¢ wrazenie, ze rdéznica
pomiedzy sprzedazg sieciowg a tradycyjng ma wymiar wytgcznie ilosciowy (sprzedaz produk-
téw konsumpcyjnych na wielkg skale w sieciach). Pomijany jest natomiast aspekt jakosciowy
(sprzedaz wyspecjalizowana, przy zastosowaniu nowoczesnych metod analitycznych i infor-
matycznych). Uproszczone postrzeganie sieciowego modelu sprzedazy prowadzi do btednego
whniosku, ze prawidtowosci wystepujgce w handlu tradycyjnym mogg zosta¢ przeniesione wprost
do handlu sieciowego. Rdznice w stosowanych rozwigzaniach postrzegane sg natomiast jako
proba eksploatacji kontrahentow, nie zas konieczne elementy konstrukcyjne danego modelu
biznesowego.

Poréwnywanie sprzedazy w tradycyjnych sklepach do sprzedazy w obiektach wielkopo-
wierzchniowych prowadzi do fatszywej analogii i przypomina poréwnywanie przystowiowych
jabtek i gruszek.

Przecietny hipermarket prowadzi sprzedaz ok. 50 000 produktéw, podczas gdy w tradycyjnym
sklepie $redniej wielko$ci mamy do wyboru ok. 3000 produktow?®. Z tego prostego zestawienia
danych wynika, iz podstawg modelu biznesowego handlu sieciowego jest sprzedaz mozliwie
szerokiej gamy towaréw. Oferowanie rozlegtego asortymentu istotnie przektada sie na koszty
dziatalnosci zwigzane z ich utrzymaniem (koszty powierzchni handlowej, pétek, personelu) i za-
rzgdzaniem tym asortymentem (przygotowanie oferty sprzedazy, opracowanie rozmieszczenia
produktow, koszty wprowadzania i wycofywania produktéw).

Szersza skala dziatalnosci to jednak nie tylko inne koszty, lecz takze inny potencjat rozwo-
jowy. Dzieki niemu sklepy wielkopowierzchniowe mogg pozwoli¢ sobie na wprowadzenie produk-
téw nowych, o nieugruntowanej pozycji, ktére niechetnie przyjmujg sklepy mniejsze, dysponujgce
ograniczong przestrzenig sprzedazowag. Dzieki temu sklepy wielkopowierzchniowe stanowig plat-
forme promocji dla matych producentéw, walczgcych o swoje miejsce na rynku.

Réznice jakosciowe pomiedzy handlem tradycyjnym i sieciowym skutkujg koniecznoscig
stosowania odmiennych rozwigzan. | tak optaty za promocje nowego produktu, ktére mogg nie
miec¢ racji bytu w niewielkim sklepie osiedlowym, w sklepie wielkopowierzchniowym majg swoje
uzasadnienie ekonomiczne. Wprowadzajgc do asortymentu nowy produkt, ktéry do tej pory nie
byt testowany na szerszej grupie klientow, sie¢ handlowa przyjmuje na siebie zwigzane z tym
ryzyko gospodarcze, ktére w tradycyjnym modelu ponosi producent (koszty dystrybucji, koszty
promocji). W zamian producent zyskuje platforme dostepu do szerokiej rzeszy klientéw oraz
dokfadne dane na temat wielkosci sprzedazy. Dodatkowe korzysci, ktére producent uzyskuje,
promujgc nowy produkt za posrednictwem sieci handlowej, uzasadniajg optaty za promocje
nowych produktow.

Opisany mechanizm zostat szczegétowo przeanalizowany przez Komisje Europejskag
w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych® pod katem jego wptywu na konkurencje.
W Wytycznych tych Komisja Europejska przedstawita nastepujgce wnioski:

8 T. Domanski, Strategie marketingowe duzych sieci handlowych, PWE, Warszawa—t.6dz 2001, s. 12.

9 Wytyczne w sprawie ograniczenr wertykalnych (Dz. Urz. UE 2010/ C 130/01).
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*  optaty za przyjecie towaru do sprzedazy nie stanowig jako takie zagrozenia dla konkuren-
cji i jedynie w okreslonych, szczegdélnych warunkach rynkowych mogg prowadzi¢ do jej
ograniczenia;

»  opflaty za przyjecie towaru do sprzedazy mogg stymulowaé konkurencje; korzysci zwigzane
z ich stosowaniem sg szczegodlnie widoczne w przypadkach, gdy optaty stosowane sg do
nowych produktéw wprowadzanych na rynek©.

Z analizy przeprowadzonej przez Komisje Europejskg wynika, ze brak jest uzasadnienia do
wprowadzenia catkowitego zakazu stosowania optat za przyjecie towaréw do sprzedazy. Komisja
wskazata, ze optaty te majg na celu zapewnienie dystrybutorom sieciowym wynagrodzenia za
dostep do ich rozlegtej sieci sprzedazy oraz wynagrodzenia za oferowane dodatkowe ustugi po-
sprzedazowe. W przypadku nowych produktéw stuzg one ponadto wyréwnaniu asymetrii informa-
cyjnej pomiedzy producentem a dystrybutorem na temat potencjalnego sukcesu danego produktu.
Reguig jest, iz producent posiada wiecej informacji na temat nowego produktu, co pozwala mu
lepiej oszacowac szanse jego powodzenia. W tej sytuacji dystrybutor, naktadajgc optate na pro-
ducenta, sktania go do oszacowania szans powodzenia tego produktu. Jesli prawdopodobienh-
stwo powodzenia jest niewielkie, producent nie zdecyduje sie na ponoszenie optaty, jesli wysokie
— poniesie optate, gdyz pdzniejsza sprzedaz produktu pokryje ten koszt.

Zdaniem Komisji opisany mechanizm racjonalizuje proces wprowadzania nowych produk-
téw na rynek, utatwia zarzgdzanie przestrzenig na pétkach sklepéw sieciowych oraz umozliwia
oferowanie konsumentom lepszych towarow.

Do oceny roli optat za przyjecie towaru do sprzedazy Komisja Europejska zastosowata
analize ekonomiczng, pozwalajgcg na identyfikacje réoznych rodzajéw ryzyka gospodarczego.
Podobne analizy prowadzono réwniez w wielu krajach (m.in. w Wielkiej Brytanii, Danii, Finlandii,
Grenlandii, Islandii, Norwegii, Szwecji, Stanach Zjednoczonych, Francji)'!. Mimo iz z analiz tych
wynikato, ze w okreslonych warunkach rynkowych stosowanie optat za przyjecie towarow do
sprzedazy moze skutkowac¢ naduzyciami, w zadnym przypadku badania nie potwierdzity jed-
nak tezy, ze uzasadnione jest wprowadzenie catkowitego zakazu ich stosowania. Dodatkowo,
prowadzone analizy wskazywaty na pozytywne skutki takich optat. Okolicznosci te prowadzg do
whniosku, ze opfaty pétkowe nie powinny by¢ oceniane w oderwaniu od kontekstu ekonomicz-
nego, tak jak to ma miejsce na gruncie obowigzujgcej aktualnie polskiej regulacji, lecz w od-
niesieniu do kazdego przypadku z uwzglednieniem ich rzeczywistego wptywu na konkurencje
na rynku.

3. Zmiany w strukturze dostawcéow

Kolejnym negatywnym skutkiem funkcjonowania w Polsce catkowitego zakazu stosowania
optat za przyjecie towaru do sprzedazy jest utrudnienie wspotpracy na linii maty producent — od-
biorca sieciowy.

10 Por. Ibidem, s. 203—208.

" Por. Raport amerykanskiej Federalnej Komisji Handlu: Report on the Federal Trade Commission Workshop on Slotting Allowances and Other
Marketing Practices in the Grocery Industry, Federal Trade Commission, 2001; document dostepny pod adresem: http://www.ftc.gov/os/2001/02/slot
tingallowancesreportfinal.pdf; czyt. tez: brytyjskiej Komisji ds. Konkurencji: Groceries market investigation; Final report and Appendices & Glossary
(Inquiry), Appendix 9.8 The categorization of, and evidence on, supply chain practices of grocery retailers, opublikowany 30.04.2008; dokument
dostepny pod adresem: http://www.competitioncommission.org.uk/assets/competitioncommission/docs/pdf/noninquiry/rep_pub/reports/2008/fulltext/538
_9 8.pdf.
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Do tej pory sieci handlowe zainteresowane byty zwiekszaniem sprzedazy produktéw matych
producentéw, wspotpraca zas z mikromarkami dla zréznicowania oferty handlowej stanowita
staty element ich strategii rynkowej. Ze wzgledu jednak na rosnacg liczbe powddztw wytacza-
nych przez matych i srednich dostawcow na gruncie art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk, sklepy wielkopo-
wierzchniowe z coraz wiekszg niechecig podchodzg do wspotpracy z tymi podmiotami, ktore
zaczynajg by¢ postrzegane jako kontrahenci wysokiego ryzyka'?. Utrzymanie obecnego trendu
w diuzszej perspektywie czasowej moze doprowadzi¢ do zmiany struktury dostawcow sieci han-
dlowych na niekorzys$¢ matych producentow, ktérych miejsce zajmg marki wtasne tworzone przez
sieci handlowe.

Odsuniecie matych producentéw od kanatu sieciowego ograniczy im dostep do szerokigj
bazy klientéw, tarnszych akcji promocyjnych i oferowanych przez sieci mozliwosci testowania
nowych produktow. Taka zmiana bedzie niekorzystna rowniez dla konsumentow, ktorzy do tej
pory korzystali z fatwiejszego dostepu do produktéw regionalnych za posrednictwem sklepow
sieciowych.

4. Podsumowanie skutkéw obowiazujacej regulaciji

Obecna regulacja, ktoérej celem byto otwarcie rynku sieciowego matym dostawcom, moze
spowodowac skutki odwrotne i zamkniecie tego rynku dla tej grupy podmiotéw. Sklepy wielkopo-
wierzchniowe i sieciowe stanowig dzisiaj podstawowy kanat zbytu dla wielu dostawcéw towaréw
i majg istotne znaczenie dla konsumentéw, gdyz oferujg wyjatkowo konkurencyjne ceny produk-
téw. Catkowite wyeliminowanie optat za wprowadzenie produktow do sprzedazy powoduje, ze
sklepy sieciowe sg mniej skionne inwestowa¢ w marketing produktéw dostawcow, co skutkuje
zmniejszeniem innowacyjnosci oraz zwiekszeniem kosztow po stronie producentow. Zwiekszone
koszty i zwiekszone ryzyko innowacji moze przetozy¢ sie na wyzsze ceny produktow koncowych,
czego konsekwencje w ostatecznym rozrachunku poniosg konsumenci.

Analiza przedstawionych skutkow obowigzujgcej regulacji prowadzi do wniosku, iz nie spet-
nia ona zatozen, ktore legty u podstaw jej wprowadzenia. Jej celem miata by¢ eliminacja sytuacji
patologicznych, w ktorych sieci handlowe wykorzystujg swojg przewage ekonomiczng do eksplo-
atowania stabszych uczestnikéw obrotu gospodarczego.

Jednak na skutek rozszerzajgcej wykfadni art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk przyjetej przez polskie sady,
przepis ten wykorzystywany jest do ingerencji w zwykte relacje handlowe tgczgce przedsiebiorcow
i bezrefleksyjnego zrownywania potencjatéw gospodarczych w sytuacji, gdy ich zré6znicowanie
jest naturalng konsekwencjg funkcjonowania wolnej gospodarki rynkowej. Jednoczesnie, stoso-
wanie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie zapewnia matym dostawcom dostepu do kanatu sieciowego.
Warto wskazac, ze powodztwa wytaczajg najczesciej nie te podmioty, ktore starajg sie nawigzac
wspotprace, lecz te, ktdére prowadzac (lub konczac) wspodtprace, liczg na mozliwos¢ uzyskania
wysokich odszkodowan od przedsiebiorcéw sieciowych. Dodatkowo, regulacja ta eliminuje z obrotu
rozwigzania handlowe, ktére sprzyjajg rozwojowi handlu nowoczesnego (wprowadzanie nowych
produktow, dziatania marketingowe).

Przedstawione argumenty prowadzg do wniosku, ze art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk nie spetnia
swojej funkcji i jako regulacja nietrafiona powinien ulec istotnej zmianie, a nawet eliminac;ji.

12 Obnizysz cene? Nie bedziesz musiat ptaci¢ za dobre miejsce na péfce, ,Dziennik Gazeta Prawna”, 5.03.2013.
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lll. Proponowane rozwigzanie

Rozwigzanie przedstawionego problemu istnieje juz w polskim ustawodawstwie pod postacig
uregulowan zawartych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow (uokik), ktéra w art. 9
przewiduje zakaz naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku
przedsiebiorcow.

Na gruncie uokik stworzona zostata odpowiednia siatka poje¢ umozliwiajgca ocene sto-
sowanych przez przedsiebiorcow praktyk w odniesieniu do realiow gospodarczych, w kto-
rych funkcjonujg stosujgce je podmioty (,rynek wtasciwy”, ,utrudnianie dostepu do rynku”).
Pojecia te na gruncie uokik posiadajg znaczenia dookreslone przez orzecznictwo i umozli-
wiajg racjonalng ocene, czy dana praktyka rzeczywiscie zagraza istniejgcym mechanizmom
konkurenciji.

W naszej ocenie optaty za przyjecie towaru do sprzedazy powinny by¢ analizowane na grun-
cie publicznego prawa ochrony konkurencji.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (UOKIiK) moze przeprowadza¢ badania
rynkowe, ktore pozwalajg na prawdziwg ocene ewentualnych zagrozen, jakie moga stworzy¢ optaty
za przyjecie towaru do sprzedazy. Ponadto, Prezes UOKIK posiada doswiadczenie w analizowaniu
spraw antymonopolowych, dajgce rekojmie racjonalnego odrézniania mechanizméw szkodliwych
od tych, ktére przynoszg wymierne gospodarcze korzysci.

Przesuniecie zagadnienia optat za przyjecie towaru do sprzedazy na grunt uokik przyniesie
réwniez wymierne korzysci matym dostawcom.

*  Po pierwsze, podmioty te nie bedg zmuszone ponosi¢ kosztéw dochodzenia swoich rosz-
czeh przed sgdami oraz nie bedg obcigzone ryzykiem ewentualnej porazki sgdowej. Obecnie
mniejsi dostawcy czesto rezygnujg z dochodzenia swych praw przed sgdami ze wzgledu na
koniecznos$c¢ zaptaty wpisu oraz ponoszenia kosztow prowadzenia sprawy sgdowej.

*  Wyeliminowana zostanie konieczno$¢ bezposredniej konfrontacji z siecig handlowg, do ktérej
obecnie prowadzi koniecznos¢ wytoczenia powddztwa. Z praktyki wynika, iz wielu dostawcow
nie decyduje sie na wytoczenie sprawy sgdowej w czasie trwania wspétpracy z siecig han-
dlowg z obawy przed jej zerwaniem. Tymczasem sprawy antymonopolowe sg prowadzone
przez Prezesa UOKIK z urzedu, a ich o wszczeciu Prezes UOKIK moze zadecydowac np. na
skutek otrzymania anonimowego zawiadomienia o stosowaniu antykonkurencyjnej praktyki.
Ponadto, przedsiebiorcy, ktérych dotknety praktyki antymonopolowe, mogg dochodzi¢ swoich
roszczen na drodze sgdowej, co oznacza, ze objecie optat za przyjecie towaru do sprzedazy
rezimem ustawy antymonopolowej nie wykluczy mozliwosci dochodzenia roszczen dostaw-
céw na drodze sgdowej'3.

*  Prezes UOKIiK moze naktadaé¢ kary w wysokos$ci do 10% obrotu danego przedsigbiorcy za
stosowanie praktyk antymonopolowych. Wysoki poziom kar moze dziata¢ jako istotny czynnik
odstraszajacy i zniechecajgcy sieci handlowe do stosowania nieuczciwych optat za przyjecie
towaru do sprzedazy.

*  Prezes UOKIK dysponuje mozliwoscig podejmowania dziatan proaktywnych (badania rynkowe,
badania sektorowe, akcje publicystyczne), co moze pozwoli¢ na wczeéniejsze i skuteczniejsze

13 Por. uchwata SN z 23.07.2008 r., Ill CZP 52/08.
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zdiagnozowanie okreslonych dziatah rynkowych i ich skali, bez konieczno$ci prowadzenia

dtugotrwatych i licznych proceséw sgdowych.

. Dzieki przesunieciu zagadnienia optat za przyjecie towaréw do sprzedazy wylgcznie do re-
zimu praktyk antymonopolowych, polskie ustawodawstwo stanie sie w tym zakresie spojne

z regulacjami unijnymi, ktére nie zakazujg stosowania optat pétkowych.

Z wyzej wskazanych wzgledow uznajemy, ze rezim uokik jest bardziej odpowiedni dla oceny
zagrozen dla konkurenciji wynikajgcych ze stosowania optat za przyjecie towaru do sprzedazy'.
Praktyka udowodnita, ze istniejgca obecnie regulacja nie spetnia swojej funkcji, a jej zmiana po-
przez usuniecie art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk przyczyni sie do usuniecia patologii, ktére wyksztatcity
sie w obrocie handlowym.

nasz sektor handlowy jest bardzo konkurencyjny i nadmierna transparentno$¢ optat moze tu tylko zaszkodzi¢. Dziatania protekcjonistyczne przetozg sie
predzej czy pdzniej na wyzszg, a przynajmniej nie nizszg, cene dla konsumentéw. Por. Za przywileje dostawcéw zaptacimy wszyscy, ,Gazeta Wyborcza”,
23.02.2010.
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Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczacych optat za
przyjecie towaru do sprzedazy™

Spis tresci

I.  Uwagi wstepne

II.  Swoboda kontraktowa a czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
[ll.  Ograniczenie dostepu do rynku — przestanka czy domniemanie?

IV. Rozktad ciezaru dowodu

V. Ekwiwalentnos¢ swiadczenia na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

VI. Podsumowanie

Streszczenie

Zagadnienie optat za przyjecie towaru do sprzedazy (tzw. optaty pétkowe, slotting allowances,
slotting fees) budzi ciggle wiele watpliwosci i sporow. Autor niniejszego artykutu sledzac orze-
czenia, jakie zapadty w tej kategorii spraw, omawia najwazniejsze problemy, jakie pojawity sie na
tym tle. Sposrad nich wymienié mozna problem granic swobody kontraktowej w kontekscie czynu
nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, przejawy utrudniania dostepu do rynku oraz
charakter tej przestanki w dotychczasowym orzecznictwie, a takze zwigzany z tym zagadnieniem
problem rozktadu ciezaru dowodu, ekwiwalentnos¢ swiadczen sieci handlowych na rzecz wspét-
pracujgcych przedsiebiorcow, czy tez charakter prawny rabatéw i premii pienieznych funkcjonuja-
cych w relacjach sieci handlowe dostawcy. Zagadnienia te oméwione zostaty przy uwzglednieniu
stanowiska doktryny oraz praktyki obrotu gospodarczego w omawianym segmencie rynku. Takie,
dos¢ szerokie potraktowanie kazdego z tych probleméw pozwolito na odniesienie sie do zapadtych
orzeczen sgdowych i zasadnosci zawartych w nich tez. Autor nie unika rowniez gtosu krytyczne-
go wszedzie tam, gdzie kierunek przyjety w orzeczeniach wymaga zdaniem autora ponownego
przemyslenia i ewentualnej rewizji.

Stowa kluczowe: czyn nieuczciwej konkurencji; optaty za przyjecie towaru do sprzedazy; swoboda
umow; ciezar dowodu; ograniczanie dostepu do rynku; domniemanie; ekwiwalentnosc.

I. Uwagi wstepne

Truizmem jest stwierdzenie, iz jeden z podstawowych warunkoéw ,zdrowego” funkcjonowania
obrotu gospodarczego stanowi zachowanie uczciwosci regut ,gry rynkowej”. Przedsiebiorcy na-
wet ostro rywalizujgc nie mogg uciekac sie do metod, ktére majg charakter naduzycia prawa lub

Doktor nauk prawnych; radca prawny; dyrektor Dziatu Prawnego Jeronimo Martins Polska; autor publikacji m.in. z zakresu prawa ochrony konku-
rencji, prawa prywatnego miedzynarodowego oraz europejskiego prawa uméw.

** Artykut opublikowany po raz pierwszy w iKAR 2013, 2(1), s. 113-130.
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W inny sposob naruszajg prawa innych przedsiebiorcow. Oczywiscie zatozenie uczciwosci ,gry
rynkowej”, jako wartosci respektowanej przez przedsiebiorcow na skutek samoograniczenia lub
wynik rywalizacji rynkowej, jest zatozeniem idealistycznym. Dlatego ustawodawca wprowadza
regulacje stuzgce zwalczaniu nieuczciwych praktyk rynkowych. Taki akt prawny stanowi ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 1993 r." Wskazuje sie, iz art. 3 ust. 1 tej ustawy, zawie-
rajgcy ogolng definicje czynu nieuczciwej konkurenciji, chroni uczciwos¢ we wspotzawodnictwie
na rynku towardéw i ustug, rzetelnos$¢ konkurencji?. Tego rodzaju przepisy zapewniajgc sprawne
funkcjonowanie mechanizmu rynkowego, nie moga jednak petni¢ zbyt daleko idgcej funkcji regu-
lacyjnej. Rynek powinien bowiem regulowac sie sam3. Jak trafnie wskazat Sgd Najwyzszy, ,re-
alizacja konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej uzasadnia (...) poszukiwanie rownowagi
miedzy wolnoscig rynku i swobodg obrotu a celami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
okreslonymi w art. 174,

Jednym z najgorecej dyskutowanych zagadnien na tle polskiej ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji sg postanowienia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dotyczgce zakazu pobierania innych
niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Delikt uregulowany w tym przepisie
wprowadzony zostat w celu ochrony przedsiebiorcéw przed praktykami duzych sieci handlowych
(obiektéw wielkopowierzchniowych)?, cho¢ kwallifikacja tego rodzaju optat jako czynu nieuczciwej
konkurencji mozliwa byta juz wczedniej w oparciu o generalng definicje z art. 3 uznk. Siegajac
do dokumentdéw z okresu prac nad nowelizacjg wprowadzajgcg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk® zauwa-
zy¢ mozna, iz gtbwng intencjg legislatorow byto zapewnienie ochrony matym przedsiebiorcom.
Obecne brzmienie przepisu nie zawiera tego ograniczenia, rozciggajgc zakres jego zastosowania
na wszystkich przedsiebiorcéw, niezaleznie od wielkosci i sity rynkowej. Nie do korica wydaje sie
to realizowac intencje tworcow ustawy nowelizujgcej’. Niestety art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk sformu-
towany zostat dosc¢ nieprecyzyjnie, co od samego poczatku skutkowato powstawaniem szeregu
watpliwosci na tle jego stosowania. Jego literalne brzmienie wskazywatoby raczej, iz winien by¢
stosowany do sprzedazy komisowej lub agencyjnej®. Podobnie sie¢ handlowa nie pobiera od do-
stawcy marzy, gdyz ta naliczana jest klientowi koncowemu. Marza nie moze by¢ tez w zadnym
razie uznana za optate®.

1 Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (. jedn. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm. — dalej: uznk).
2

I. Nestoruk, Glosa do wyroku SN z dnia 26 stycznia 2006 r., Il CK 378/05 — Optfaty ,za przyjecie towaréw do sieci sklepéw” a ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, Glosa 2007, nr 1, s. 97. Zob. takze M. Zdyb, M. Sieradzka, Interpretacja tresci klauzuli generalnej pojecia czynu nieuczciwej
konkurenciji, Przeglad Prawa Handlowego 2011, nr 12.

3 Zob. C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Przeglad
Prawa Handlowego 2011, nr 10, s. 11.

4 Wyrok z dnia 11.07.2002 r., | CKN 1319/00, OSNC 2003/5/73.

5 Zob. na ten temat m.in. J. Szwaja, Ostatnie nowelizacje ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Cz. |, Monitor Prawniczy 2002, nr 24; E. Nowinska,
M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Warszawa 2010, s. 234-235; T. Skoczny, M. Bernatt [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Warszawa 2013, s. 607; K. Korus, Zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Komentarz do zmian wprowa-
dzonych ustawg z dnia 5 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, LEX/el. 2002; T. Dys, Nieuczciwa konkurencja: optaty za
przyjecie towaru do sprzedazy, Monitor Prawniczy 2003, nr 14; J. Sroczynski, M. Mioduszewski [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Warszawa 2011, s. 516; wyrok Sadu Najwyzszego z 9.01.2008 r., Il CK 4/2007, LEX nr 371787.

6 Ustawa z 5 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. Nr 126, poz. 1071).

7 Zob. stenogram z posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia projektéw ustaw zwigzanych z programem rzadowym ,Przedsigbiorczos¢-
Rozwoj-Praca” z 21.05.2002 (www.orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnr/NPR-6) oraz Uchwata Senatu RP w sprawie ustawy o zmianie ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji, druk sejmowy nr 616 z 25.06.2002 r. (www.orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf). Zob. takze C. Banasinski, M. Bychowska,
Ekonomiczne aspekty..., s. 4.

8  Zob. watpliwosci w tym zakresie w E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., s. 236.
9 Definicje marzy handlowej znajdujemy w art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 ze zm.), zgodnie
z ktérym marza handlowa jest réznica miedzy ceng ptacong przez kupujgcego a ceng uprzednio zaptacong przez przedsiebiorce, wynikajgcg z kosztow

i zysku przedsiebiorcy, przy czym marza handlowa moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach. Krytyczne uwagi na temat odwotania sie do pojecia
marzy w wymienionym przepisie m.in. B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku SN z dnia 26 stycznia 2006 r., I| CK 378/2005, LEX/el.2008;
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LAntidotum” na wszystkie wymienione niedomagania przedmiotowej regulacji okazato sie
bardzo bogate obecnie orzecznictwo. Sady kierujgc sie wyktadnig celowosciowg? i koniecznoscig
zapewnienia ochrony okreslonej kategorii przedsiebiorcow'!, potraktowaty zakres zastosowania
normy z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk niezwykle szeroko. W konsekwencji kazde niemal $wiadczenie
z tytutu ustugi, jak rowniez wszelkiego rodzaju rabaty, bonusy, premie pieniezne i inne swiadczenie
ze strony dostawcy na rzecz sieci handlowej traktowane sg jako niedozwolone optaty. W istocie
katalog optat, Swiadczen i rozliczeh stosowanych w relacjach miedzy sieciami handlowymi a do-
stawcami jest niezwykle szeroki'2. Nie oznacza to jednak, iz kazde z tego rodzaju $wiadczen
winno by¢ uznawane a priori za niedozwolone w $wietle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

O sposobie implementac;ji regulacji chronigcych okreslone kategorie podmiotéw dziatajgcych
na rynku w znacznej mierze decyduje praktyka orzecznicza. W tym kontekscie pojawia sie pytanie,
na ile polskie sgdy sprostaty nietatwemu wyzwaniu takiego stosowania omawianego przepisu,
aby z jednej strony chroni¢ okreslone kategorie przedsiebiorcow, z drugiej jednak — nie prowa-
dzi¢ do zaburzenia rownowagi rynkowej przez naduzywanie wprowadzonej przez prawo instytucji
ochronnej. Niniejszy artykut odnosi sie do kilku najwazniejszych zagadnien powstajgcych na tle
stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk przez sgdy. Pomimo uptywu dziesigtej rocznicy od wprowa-
dzenia omawianego przepisu i znacznej liczby orzeczenh, problemy te sg nadal istotne i wywotujg
goragce dyskusje. Praktyka rynkowa wskazuje, iz optaty, inne Swiadczenia lub formy rozliczeh sg
nadal stosowane w relacjach pomiedzy sieciami handlowymi a dostawcami3.

Il. Swoboda kontraktowa a delikt z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Zasada swobody umow wyrazona w art. 353" k.c.' ma bezposredni wptyw na funkcjono-
wanie obrotu gospodarczego. Zatem wszelkie ograniczenia wystepujgce w tej sferze winny by¢
rozpatrywane takze w kontekscie zgodnosci z tg zasadg. Wprawdzie nie jest ona zasadg konsty-
tucyjna, jednak wskazuje sie, iz uprawnienie (kompetencja) do ksztattowania stosunkéw zobo-
wigzaniowych jest fundamentem systemu prawa zobowigzan'®. Nie ma ona réwniez charakteru
bezwzglednego, jednak jej wyrazenie expressis verbis w przywotanym przepisie wprowadza wazng
dyrektywe interpretacyjng, ktéra oznacza, iz wszelkie wyjatki od tej zasady winny by¢ poddane
restryktywnej wykfadni (fac. exceptiones non sunt extendendae). W zadnym wypadku nie powinny
by¢ interpretowane rozszerzajgco'®. Sgd Najwyzszy wskazat jednak réwniez, iz ,ustawa ta [uznk
— przyp. aut.] stuzy eliminacji okreslonych, niepozadanych zjawisk i nie moze stuzy¢ wzmacnianiu
czy ochronie przejawdw zachowan monopolistycznych, takze na ptaszczyznie kontraktowej”"”.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji uznawane sg za jedno z ograniczen

10 Zob. m.in. wyr. SAw Poznaniu z 13.11.2008 r., | ACa 718/2008, LEX nr 519305.
1 Zob. m.in. wyr. SAw Warszawie z 3.08.2006 r., | ACa 269/2006 (niepubl.).
2. Zob. Dustin du Cane, Obecny stan prawa w kwestii tzw. opfat potkowych, Glosa 2012, nr 3, s. 112-113.

13 Warto wskazag, iz tzw. optaty potkowe nie sg tez jednoznacznie oceniane przez Komisje Europejska, ktéra zauwaza takze pozytywne aspekty ich

funkcjonowania na rynku. Zob. m.in. P. Skurzynski, Nowe wytyczne Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych a pobieranie innych niz marza handlo-
wa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego 2012, nr 6, s. 53 i nast. Podobnie M. Marek, Optaty za przyjecie towaru do
sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego 2012, nr 2, s. 52.

14 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).

Zob. P. Machnikowski [w:] E. ketowska (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan — cze$¢ ogdlna, Tom 5, Warszawa 2006, s. 426.
16 M. Safjan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, Komentarz, Tom I, Warszawa 2005, s. 833.

7 Wyr. SN z 2.02.2001 r., IV CKN 255/00 (OSNC 2001 r., nr 9, poz. 137).

P. Machnikowski [w:] E. tetowska (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan..., s. 445.
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rynkowego wspotzawodnictwa, a zatem powinny by¢ interpretowane $cisle®. W konsekwenc;ji nie
mozna zatozenia dopuszczalnosci kazdego z tych ograniczen przyjmowac a priori, ale w kazdym
konkretnym przypadku kwestia ta powinna by¢ rozpatrywana przez sad. Sady powinny ustalic, iz
zachodzg przestanki pozwalajgce na uznanie, ze swoboda ta (kompetencja do zawarcia umowy
i uksztattowania jej tresci) moze zostac¢ ograniczona. Podkresla sie bowiem, iz ustawodawca tak-
ze i w tym przypadku (art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk) zapewne nie miat na celu ograniczenia swobody
kontraktowania, a jedynie wyeliminowanie sytuacji patologicznych?°. Strony mogg — co dotyczy
zwlaszcza kwestii rabatow i premii pienieznych?! — swobodnie ksztattowaé cene towaréw pod
warunkiem, ze nie sprzeciwia sie to wlasciwosci (naturze) stosunku umownego, ustawie ani za-
sadom wspotzycia spotecznego??. W konsekwenciji stusznie wskazuje sig, iz takze w relacjach
pomiedzy dostawcami a sieciami handlowymi nie mozna zakaza¢ zawierania porozumien, ktérych
przedmiotem bedg inne swiadczenia niz tylko przyjecie towaru do sprzedazy, jezeli na takie poro-
zumienie strony wyrazg zgode?3. Lektura uzasadnien orzeczen sgdow wskazuje jednak, iz sgdy
ciggle zbyt mato miejsca poswiecajg temu zagadnieniu2*. Trudno jest bowiem uzna¢ za stuszny
poglad, zgodnie z ktérym w relacjach sie¢ handlowa — dostawca niedopuszczalne sg jakiekolwiek
umowy (porozumienia), poza umowg sprzedazy towardéw. Takie zatozenie bytoby juz niedopusz-
czalng ingerencjg w zagwarantowang w art. 353" k.c. swobode kontraktowania. Celem tworcow
omawianej regulacji byta ochrona pewnej kategorii przedsiebiorcow przed nieuczciwymi prakty-
kami (naduzyciami) ze strony duzych sieci handlowych?®. Nie ma jednak podstaw do przyjecia,
iz kazde porozumienie zawierane pomiedzy dostawcg a dystrybutorem jest w istocie nieuczciwe.

Lektura wiekszosci orzeczen zapadtych na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wskazuje, ze sady nie
poswiecajg dostatecznej uwagi temu zagadnieniu, a kwestia ta bgdz nie jest w ogdle badana, bgdz
tez stosowany jest szereg uproszczen. Oczywiscie nie dzieje sie tak w kazdym przypadku. Sady
stwierdzaty, m.in. omawiajgc mieszany charakter umowy zawieranej pomiedzy dostawcami a dys-
trybutorami, iz odwotujgc sie do zasady z art. 353" k.c., zawieranie takich umdw nalezy uznaé za
dopuszczalne?®. Zatem w umowie takiej mogg sie znajdowac takze elementy charakterystyczne
dla innych uméw (np. swiadczenie ustug). Sad wskazat, iz art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie wyklucza
swobody stron w ksztattowaniu tresci umow, w tym swobody ustalania ceny towardw, przy czym
korzystanie z tej swobody nie moze prowadzi¢ do obejscia zakazu statuowanego przez wymieniony
przepis?’. Takze w odniesieniu do mozliwosci ksztattowania rabatu cenowego w oparciu o zasade
swobody kontraktowania, sgd uznat dopuszczalno$c¢ takiej praktyki?®. Najwiecej jednak jak sie
wydaje uwagi temu zagadnieniu poswiecit Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu jednego z ostatnich

19 Zob. I. Nestoruk, Glosa do wyroku SN z dnia 26 stycznia 2006 r. ...
20 C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty..., s. 5.

21 Ciekawa dyskusja na temat charakteru prawnego i konsekwencji podatkowych rabatéw i premii pienieznych zob. J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwe;j
konkurenciji: o premiach pienieznych raz jeszcze (artykut dyskusyjny), Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych 2010, nr 2 oraz J. Szajkowski, O premiach
pienigznych ... do skutku (polemika), tamze.

22 B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku... .
23 C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty..., s. 7.
24 Nieco szerzej na ten temat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyr. z 25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.).

25 Patrz stenogram z posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia projektéw ustaw zwigzanych z programem rzgdowym ,Przedsigbiorczos¢-
Rozwdj-Praca”... Na temat granic autonomii podmiotow, ktore wyznaczajg art. 58 § 2 k.c. i art. 353" k.c. zob. takze |. Nestoruk, Glosa do wyroku SN
z dnia 26 stycznia 2006 . ...

26 Wyr. SAw Warszawie, | ACa 174/2008 (niepubl.).
27 Por. wyr. SAw Warszawie z 3.08.2006 r., | ACa 269/2006 (niepubl.).
28 Zob. wyr. SA w Poznaniu z 12.07.2012 r., | ACa 528/12 (niepubl.).
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orzeczen zapadtych na tle omawianego przepisu?®. W pierwszej kolejnosci sad stwierdza, co wy-
daje sie jednak dos¢ zaskakujgce, iz nie ma oczywiscie formalnych przeszkod do stwierdzenia, ze
zasada swobody umow moze by¢ stosowana we wspotoracy kontraktowej miedzy sprzedawcami
a kupujgcymi, bedgcymi przedsiebiorcami prowadzgcymi wielkopowierzchniowe obiekty handlowe.
Jednakze ocena ustawowych przestanek ograniczajgcych swobode kontraktowg, a wymienionych
w art. 353" k.c., nie moze nie uwzgledniac ryzyka sprzeczno$ci stosunku prawnego z ustawa,
rozumianej zwitaszcza jako sprzecznoS$c¢ z celami i zatozeniami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentujgc powyzszg wypowiedz Sadu Najwyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zasada
swobody umow, lub w szerszym ujeciu, autonomii woli stron, pozwala stronom podjg¢ decyzje co
do zawarcia umowy oraz jej tresci. Kazde zatem odstepstwo od tej zasady, takze dokonywane
W oparciu o przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nalezy traktowac jako wyjatek
od reguty, a nie odwrotnie. Nie sposdb réwniez uznac, skoro zasada ta wyrazona zostata expressis
verbis w art. 353" k.c., aby mogty zaistnie¢ jakiekolwiek formalne przeszkody do jej stosowania
na tle stosunkéw zobowigzaniowych. Jezeli mozna méwic¢ o ,przeszkodach formalnych”, cho¢
uzyte przez Sad Najwyzszy okreslenie jest nie do konca zrozumiate, to jedynie w odniesieniu do
mozliwosci ewentualnego ograniczenia tej zasady w konkretnym przypadku. Zawsze jednak po-
winna tutaj obowigzywac¢ reguta — zasada (swoboda umow), wyjatek (jej ograniczenia). Dlatego tez
wskazana powyzej proba odwrocenia tej zaleznosci jest nieco zaskakujgca i wydaje sie nietrafna.

W kazdej sprawie dotyczgcej pobierania optat za przyjmowanie towaru do sprzedazy nalezy
zbadac takze kwestie dziatania stron w ramach swobody kontraktowej. W szczegdlnosci sad po-
winien ustali¢, czy strony zawierajgc okreslone porozumienie, nie zrobity tego w ramach dozwo-
lonej przestrzeni wyznaczonej art. 353" k.c. Jezeli doszto do przekroczenia tych granic z uwagi
na przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, to w konsekwencji mogg zosta¢ zastosowane przepisy art.
18 uznk i przystugujgce stronie uprawnienia®. Jezeli jednak strony dziataty w granicach swobo-
dy kontraktowej, to oznacza to m.in., iz ani tre$¢ czynno$ci prawnej, ani jej cel nie sg sprzeczne
z ustawa, takze ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Na marginesie gtéwnych rozwazah mozna wskaza¢ na ciekawe zagadnienie sprzecznosci
celu czynnos$ci prawnej z ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Przyjmuje sie bowiem,
iz o wadliwosci postanowienia umowy przesgdza¢ powinna naganna motywacja wystepujgca po
wszystkich stronach stosunku zobowigzaniowego. Zatem obydwie strony umowy (w przypadku
umoéw dwustronnych) muszg by¢ swiadome, ze przez wykonanie zobowigzania osiggng cel ne-
gatywnie oceniany przez prawo3'. W konsekwencji, aby uznag, iz czynnosci prawna dokonywa-
na przez przedsiebiorce prowadzgcego sie¢ handlowg oraz dostarczajgcego do niej towary jest
sprzeczna z celem ustawy, Swiadomos¢ naruszenia przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji powinna wystgpi¢ po obydwu stronach transakcji. Jednak czy konsekwencje tego
faktu — negatywnie ocenianego przez prawo i rownoczes$nie akceptowanego przez obydwie
strony czynnosci prawnej — powinny obcigzac¢ tylko jedng ze stron? Skoro przedsiebiorca miat
Swiadomos$¢ niezgodnosci z prawem, to czy taki stan powinien by¢ nagradzany przez wydanie
korzystnego dla niego orzeczenia?

29 \Wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.).
30 Zob. m.in. postanowienie SN z 2.12.2009 r. | CSK 120/2009, LEX nr 584183; wyr. SN z 19.08.2009, Il CZP 58/2009 (OSNC 2010/3, poz. 37).

31 P. Machnikowski [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan..., s. 472.
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Niezaleznie jednak od powyzszej dygresji, koniecznym wydaje sie badanie przez sgd kwestii
dziatania stron w ramach swobody kontraktowej. Trudno jest bowiem oceniajac ,legalnos¢” zawartej
umowy, abstrahowac od podstawowej zasady prawa zobowigzan. Zasada ta jest scisle zwigzana
z zasadg wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wynikajgcg z art. 20 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej®2. Na tym tle podkresla sig, iz wolno$¢ te moze zapewni¢ tylko taki system prawa cywil-
nego, ktory pozwala stronom tworzy¢ stosunki zobowigzaniowe dostosowane do ich indywidu-
alnych i zmieniajgcych sie potrzeb33. W kazdym przypadku sad winien analizujgc okolicznosci
ad casum oceni¢, czy strony dziataty w taki sposob, iz ich dziatanie wykracza poza wymienione
wyzej ramy. Mozna jednak odnies¢ wrazenie, ze sady stosujg szereg uproszczen i nawet tam
gdzie pojawia sie zasada z art. 353" k.c., sgdy do$¢ tatwo uznajg, iz zawarte porozumienie nie
miesci sie w wyznaczonych nig granicach.

lll. Utrudnianie dostepu do rynku — przestanka czy domniemanie?

Postanowienia art. 15 ust. 1 pkt 1 — 5 uznk stanowig egzemplifikacje czyndéw nieuczciwe;j
konkurencji polegajgcych na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu do rynku34. Utrudnianie
dostepu do rynku jest istotne takze w przypadku pobierania innych niz marza handlowa optat za
przyjecie towaru do sprzedazy. Czy jednak w istocie tak jest? Na tym tle pojawit sie fundamen-
talny, jak sie wydaje, spor w doktrynie, jak rowniez liczne rozbieznosci w orzecznictwie. Czes¢
autorow wskazuje, iz utrudnianie dostepu do rynku wymienione w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie
stanowi przestanki uznania, iz doszto do popetnienia jednego z czynéw nieuczciwej konkurenc;ji.
Przeciwnie, twierdzg oni, iz wystgpienie jednego ze standéw wymienionych w art. 15 ust. 1 pkt 1-5
uznk (np. pobieranie optat za przyjecie towaru do sprzedazy) powoduje, iz nalezy przyjac¢, ze
doszto do popetnienia deliktu bez potrzeby odnoszenia sie do kwestii ograniczenia dostepu do
rynku. Innymi stowy, wystgpienie tego stanu przesgdza o domniemaniu, iz do czynu nieuczciwej
konkurencji doszto. Wskazuje sie, iz katalog zachowan ujety w art. 15 uznk pozwala na uznanie
ich wprost za czyny nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji z zakresu utrud-
niania dostepu do rynku jest pobieranie innych niz marza handlowa opftat za przyjecie towaru
do sprzedazy (ust. 1 pkt 4art. 15)3°. Podobnie inny autor stwierdza, iz przepis ten [art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk — przyp. aut.] uznaje ex lege za utrudnianie dostepu do rynku innym przedsiebiorcom
pobieranie innych optat za przyjecie towaru do sprzedazy niz marza handlowa3®. W tym kierunku
podazyta takze czes¢ orzeczenh sgddéw. Tak przyjat rowniez Sad Najwyzszy w jednym z wczes-
niejszych orzeczen, jakie zapadty na tle znowelizowanej ustawy. W wyroku z dnia 26.01.2006 r.
Sad Najwyzszy przyjat a priori, ze pobieranie przez przedsiebiorce optat za przyjecie towaru do
sprzedazy utrudnia dostawcy dostep do rynku. W konsekwencji pomingt dowodzenie przestanki

[w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu..., s. 572 w $wietle art. 22 Konstytucji RP zgodnie z ktérym wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej moze by¢
ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.

33 P. Machnikowski [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan..., s. 426.

34 Ustawodawca wskazat w art. 15 uznk czyny nieuczciwej konkurencji w sposob przyktadowy, co powoduje, ze na podstawie tego przepisu mozna

wskazac tez inne niz opisane tam wprost czyny polegajgce na utrudnianiu dostepu do rynku. Tak E. Nowifiska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurenciji..., s. 218. Na mozliwo$¢ wyodrebnienia takze innych czynéw nieuczciwej konkurencji poza wskazanymi wprost w art. 15 uznk wskazuje
takze |. Nestoruk, Glosa do wyroku SN z dnia 26 stycznia 2006 . ...

35 K. Korus, Zwalczanie nieuczciwej konkurenciji. ..

36 C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty..., s. 4-5.
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utrudniania dostepu do rynku3’. W $lad za tym przytoczy¢ mozna szereg innych orzeczen sgdow,
ktére wskazujg np., iz z tresci art. 15 ustawy wynika domniemanie, ze pobieranie innych niz mar-
Za handlowa opftat za przyjecie towarow do sprzedazy, utrudnia innym przedsiebiorcom dostep
do rynku38. W innym orzeczeniu sad stwierdzit, iz Powodowie natomiast nie muszg dowodzic,
ze w tym przypadku doszto do utrudniania dostepu do rynku. Ze sformutowania art. 15 u.z.n.k.
wynika w sposob niewagltpliwy, ze pobieranie innych niz marza handlowa opftat za przyjecie to-
waru do sprzedazy, okre$lone w pkt 4, jest formg utrudniania dostepu do rynku, stanowigcego
czyn nieuczciwej konkurencji*®. Takie stanowisko sgdéw jest oczywiscie $cisle zwigzane z regutg
ciezaru dowodowego. Opierajgc sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym pobieranie dodatkowych na-
leznosci przez sie¢ handlowg jest dowodem prima facie*?, nalezatoby przyjac¢, iz ciezar udowod-
nienia braku wystgpienia ograniczenia dostepu do rynku spoczywa na przedsiebiorcy, ktéremu
zarzuca sie popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Nie jest zatem
konieczne udowadnianie, iz nastgpito utrudnienie dostepu do rynku, a ustawodawca typizujgc czyn
nieuczciwej konkurencji w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk przesadzit, iz z zasady utrudnia on dostep do
rynku*!. Mozna wysnuc teze, iz przyjecie takiego stanowiska w znaczgcy sposob ,utatwia” prace
sadu, ktéry nie bada czy w istocie pojawianie sie okreslonych swiadczen dodatkowych pomiedzy
dostawcg a siecig handlowg prowadzito do utrudniania dostepu do rynku czy tez nie. Takg teze
znajdujemy w uzasadnieniu orzeczenia sgdu, w ktorym sad stwierdzit, iz zbedne jest w takim
przypadku analizowanie, czy ciezary finansowe w rzeczywistosci utrudnity powodowi dostep do
rynku*2. Sady opierajg sie w takim przypadku na domniemaniu, iz skoro $wiadczenia dodatkowe
wystgpity, to przyjgc¢ nalezy, iz wymienione ograniczenie nastgpito, bez wzgledu na zasadnosg,
przedmiot i istote pobieranych przez sie¢ handlowg optat. Takze w jednym z ostatnich orzeczen
Sad Najwyzszy przyjat, iz kazde z zachowanh wymienionych w art. 15 ust. 1 pkt 1 =5 uznk, zawsze
utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku. W konsekwencji dowodzenie, iz w wyniku za-
istnienia jednego ze stypizowanych w art. 15 ust. 1 uznk zachowan nastgpito utrudnienie dostepu
do rynku, nie jest wymagane*3.

Wystepuje jednak takze poglad przeciwny w stosunku do zaprezentowanego powyzej.
Zgodnie z nim uznanie, iz doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji objetego art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk w kazdym przypadku wymaga wykazania, ze doszto do ograniczenia dostepu do
rynku®4. O czynie nieuczciwej konkurencji mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy na skutek zachowan
opisanych w art. 15 ust. 1 pkt 1-5 uznk dojdzie do utrudnienia dostepu do rynku. Okolicznos$¢ ta

37 Zob. glose krytyczng B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku..., w ktérej autorki wskazujgc na ten mankament komentowanego wyroku pod-
kreslajg réwnoczesnie, iz w takim przypadku nalezy bada¢, czy pobieranie optat w istocie utrudniato dostawcy dostep do rynku np. w nastepstwie braku
alternatywnych rynkow zbytu.

38 Postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10 (niepubl.).

39 Wyr. SAw Warszawie z 5.11.2009 r., | ACa 56/09, niepubl. Podobna linia orzecznicza przyjmujaca, iz czyn z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk powoduje zawsze
utrudnienie dostepu do rynku, bez potrzeby dowodzenia, iz utrudnienie to w konkretnym przypadku nastgpito wynika takze z szeregu inny orzeczen. Zob.
m.in.: postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10 (niepubl.); wyr. SA w Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11 (niepubl.); wyr. SA w Poznaniu
z13.11.2008 r., | ACa 718/08 (LEX nr 519305); wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/10 (LEX nr 756710); wyr. SA w Krakowie z 4.09.2008 .,
| ACa 635/08 (LEX nr 516553); wyr. SA we Wroctawiu z 28.08.2008 r., | ACa 645/08 (LEX nr 519238).

40 Tak wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/10, LEX nr 756710. Zob. takze Dustin du Cane, Obecny stan prawa..., s. 110.

41 Por. wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/10 (LEX nr 756710).

42 Tak w wyr. SAw Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/2009 (LEX nr 516523).

43 Wyr. SN z25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.).

44 Utrudnianie dostepu do rynku stanowi istote czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 uznk. Tak J. Sroczynski, M. Mioduszewski [w:] Ustawa o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurenciji..., s. 485.
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musi by¢ badana w postepowaniu sgdowym?°. Podobnie inni autorzy wskazujg, iz jezeli pomimo
pobierania optat nie dojdzie do utrudnienia przedsiebiorcy dostepu do rynku, to przepis art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk nie znajdzie zastosowania*6. Takze Sgd Najwyzszy w wyroku z 12.06.2008 r.
uznat, ze przy konstruowaniu deliktu z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zasadnicze znaczenie majg dwa
elementy: utrudnianie dostepu do rynku i nieuczciwy charakter takiego utrudnienia®’. W tym kie-
runku podazyta réwniez czes¢ orzeczen saddw, ktore niekiedy wymieniajg wprost ograniczenie
dostepu do rynku jako przestanke zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Sgdy analizujg
wiec, czy w konkretnej sprawie mozna uznag, iz na skutek pobierania okreslonej kategorii opfat
(Swiadczen) lub stosowania rabatéw i premii pienieznych, doszto do faktycznego utrudniania do-
stepu do rynku. W niektdrych przypadkach sgdy rozstrzygajac sprawe, odnoszg sie do przestanki
utrudniania dostepu do rynku w uzasadnieniu wyroku“é.

Analizujgc tre$¢ orzeczen, w ktérych sady przyjmowaty, iz wystgpienie optat (Swiadczen)
pomiedzy przedsigbiorcami przesgdza o przyjeciu opisanego wczesniej domniemania zauwa-
zy¢ mozna brak wskazania, na jakich przestankach sgd opart przeswiadczenie o jego istnie-
niu. Tymczasem w normie konstruujgcej domniemanie prawne wyroéznia sie: 1) przestanke
domniemania, 2) wniosek domniemania oraz 3) operator (funktor normotworczy) — nakazujgcy
sgdowi uznaé¢ bez dowodu fakt domniemywany4°. W omawianym przypadku wniosek domnie-
mania, ktérym jest utrudnianie dostepu do rynku, oparty zostat wytgcznie na fakcie pobierania
okreslonego rodzaju optat. Pojawia sie jednak pytanie, czy norma z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
zawiera operator normotwoérczy? Czy zawiera ona nakaz skierowany do sadu, aby w kazdym
przypadku wystgpienia swiadczen ze strony dostawcy przyjmowat, iz doszto do ograniczenia
dostepu do rynku. Z pewnoscig taki operator nie zostat wyrazony w tym przepisie expressis
verbis, tak jak to ustawodawca uczynit, np. w art. 85 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuncze-
go®%. Mozna zatem powzig¢ istotne watpliwosci czy z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wynika omawiane
domniemanie.

Powyzsze zagadnienie powinno by¢ rozpatrywane w kontekscie celu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Celem nowelizacji z 2002 r. byto zapewnienie ochrony matym przedsie-
biorcom przed naduzywaniem sity rynkowej przez przedsiebiorcow zajmujgcych znaczgcg po-
zycje na rynku. Sposrdd tych ostatnich, w szczegolnosci wymieniane byly duze sieci handlowe
(sklepy wielkopowierzchniowe). W zadnym miejscu nie pojawia sie jednak wyeliminowanie optat
(Swiadczen, rabatéw, premii pienieznych) jako cel sam w sobie. Wskazuje sie bez watpliwosci,
iz czynem nieuczciwej konkurencji z art. 15 uznk jest utrudnianie dostepu do rynku®!. Co wiecej,
nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurenciji, ale tylko takie,

45 T. Skoczny, M. Bernatt [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu..., s. 574.

46 E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurengiji..., s. 236.
47 Wyr. SN z 12.06.2008 r., IIl CSK 23/2008 (LEX nr 449921).

48 Zob. takze wyr. SAw Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/2009 (niepubl.); wyr. SAw Poznaniu z 12.07.2012 r., | ACa 528/12 (niepubl.). Kwestia
wystgpienia utrudniania dostepu do rynku w odniesieniu do konkretnych okolicznos$ci analizowana byta takze w wyr. SAw Krakowie z 10.12.2008 r., | ACa
1024/2008 (LEX nr 516560), podobnie jak w wyr. SA w Krakowie z 4.09.2008 r., | ACa 635/2008 (LEX nr 516553).

49 Tak Z. Radwanski, M. Zielinski [w:] M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzari..., s. 370.

50 Ustawa z 25 lutego 1964 r. kodeks rodzinny i opiekuniczy (Dz. U. Nr 9, poz. 59 ze zm.). Zgodnie z wymienionym przepisem, domniemywa sie, ze
ojcem dziecka jest ten, kto obcowat z matkg dziecka nie dawniej niz w trzechsetnym, a nie pdzniej niz w sto osiemdziesigtym pierwszym dniu przed
urodzeniem dziecka.

51 K. Korus, Zwalczanie nieuczciwej konkurencji.... Zob. takze Zob. takze T. Skoczny, M. Bernatt [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu..., s. 572
i nast.; J. Sroczynski, M. Mioduszewski [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., s. 485.
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ktére moze byé uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe®?. W konsekwencji pomimo
tego, iz ustawodawca uznat, iz jednym z przejawow utrudniania dostepu do rynku jest pobieranie
niedozwolonych optfat, to jednak nie sposob przyjgc, iz czyn ten moze wystgpi¢ bez utrudniania
dostepu do rynku. Wynikajg z tego dwojakiego rodzaju konsekwencje. Pierwszg jest brak mozli-
wosci przyjmowania a priori, iz wystgpienie pomiedzy stronami innych swiadczen niz Swiadcze-
nia typowe dla umowy sprzedazy, przesadza niejako ,automatycznie” o kwalifikowaniu ich jako
czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Drugi element, bedgcy konsekwencjg
pierwszego, to koniecznos¢ ustalenia kazdorazowo przez sad, iz zawarte przez strony porozu-
mienia i wynikajgce z nich swiadczenia prowadzity do faktycznego utrudniania dostepu do rynku
przedsiebiorcy wystepujgcemu z roszczeniem.

Problematyka omdéwiona w niniejszej czesci zawiera w sobie jeszcze jeden, istotny element.
Skoro przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wskazuje wprost na utrudnianie dostepu do rynku to, aby
ustali¢ czy w istocie utrudnianie nastepuje, nalezatoby odniesc¢ sie do definicji pojecia rynku funk-
cjonujgcej na tle tego przepisu. W tym zakresie mozna zaobserwowaé rowniez pewng rozbieznos¢
poglgdow. Po pierwsze wskazuje sie, iz wyznaczenie rynku wtasciwego nie jest przestankg do-
chodzenia roszczen w oparciu o art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk%3. Réwnoczes$nie zakres przedmiotowy
pojecia dostepu do rynku utozsamiany jest z zakresem przedmiotowym wolnoéci gospodarczej
w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP, a zatem obejmuje wolnos¢ podejmowania i prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu art. 6 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej®*.
Z drugiej jednak strony takze na tle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwraca sie
uwage na definicje rynku z art. 4 pkt 11 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw®°, odwotu-
jacego sie w swej tresci do pojecia rynku wtasciwego z art. 4 pkt 9 uokik, z uwagi na tozsamos¢
przedmiotowg regulacji®®. Zasadniczo mozna wymieni¢ dwa rodzaje argumentéw, ktére mogtyby
przemawiac za drugim z wymienionych pogladow, ktory nie tyle przeczy pierwszemu, co zaweza
rozumienie pojecia rynku na tle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, za-
chowujgc spojny cigg argumentaciji, trudno jest wykazac utrudnianie dostepu do czegos, co nie
zostanie najpierw zdefiniowane w odniesieniu do konkretnego przypadku. Utrudnianie dostepu
do rynku oraz sposéb w jaki to nastgpito, powinno odnosié sie do konkretnej przestrzeni. Sledzac
tres¢ orzeczen sgdéw mozna w tym obszarze odczu¢ znaczny niedosyt. W szczegdlnosci nawet
tam, gdzie sady zdecydowaty sie na badanie przestanki utrudniania dostepu do rynku, zmargi-
nalizowaty lub pominety catkiem kwestie pojecia rynku. Niekiedy sady, btednie zdaniem autora
wskazywaty, iz na skutek utrudniania dostepu do rynku przedsiebiorca (dostawca) nie moégt do-
trze¢ ze swoimi towarami do finalnego odbiorcy®’. Takie bardzo szerokie rozumienie rynku moze
spotkac sie z zarzutem, iz rynek finalnego odbiorcy (konsumenta) nie jest rynkiem producenta
lub dostawcy. Podmioty te dostarczajg swoje produkty przedsiebiorcom prowadzgcym sieci

poz. 241, s. 46—47. Podobnie P. Podrecki, Z. Okon, Dziesigc¢ lat ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, IV. Utrudnianie dostepu do rynku,
Monitor Prawniczy 2003, nr 21.

53 T. Skoczny [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Warszawa 2006, s. 560.

5 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 ze zm.). Zob. T. Skoczny, M. Bernatt
[w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu..., s. 572.

55 Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm. — dalej: uokik).

5 Wskazuije sie, iz hipotezg normy art. 15 uznk objete sg w znacznym zakresie takie same sytuacje, jak wchodzgce w zakres ustawy o ochronie kon-
kurenciji i konsumentéw. Tak E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., s. 219. Zob. takze J. Sroczynski, M. Mioduszewski
[w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., s. 484.

57 Wyr. SAw Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11 (niepubl.).
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handlowe, a te dopiero dokonujg dalszej odsprzedazy. W tym zakresie mozna zresztg dostrzec
pewng niekonsekwencje, gdyz w wielu orzeczeniach, w szczegolnosci dotyczgcych rabatow lub
premii pienieznych sgdy wskazywaty na brak zaleznosci pomiedzy poziomem sprzedazy reali-
zowanej przez dostawce do sieci handlowej, a dalszg odsprzedazg na rzecz klienta koncowego.
Drugi argument przemawiajgcy za koniecznoscig definiowania pojecia rynku na tle art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk odwotuje sie bezposrednio do tresci orzeczeh sgdow. Sady niejednokrotnie wykazu-
jac, iz dziatania przedsiebiorcy prowadzg do utrudniania dostepu do rynku odwotujg sie do takich
pojec, jak ,przejawy zachowan monopolistycznych™8, pozycja uprzywilejowana™®, ,znaczacy
udziat w rynku sprzedazy” i ,potencjat ekonomiczny”® lub ,wykorzystywanie pozycji dominujgcej
na rynku®!. Wszystkie wymienione pojecia odwotujg sie do pozycji danego podmiotu na rynku.
Pomijajgc kwestie czy w tym wiasnie kierunku winna iS¢ argumentacja sagdéw zauwazyc¢ trzeba, ze
aby okresli¢ site rynkowg danego przedsiebiorcy, trzeba najpierw zdefiniowac rynek. W przeciw-
nym razie uzyte przez sad argumenty mogg by¢ fatwo obalone, gdyz sg w istocie niesprawdzalne.
Moze to budzi¢ istotne zastrzezenia w $wietle art. 328 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego®2.

Sady niekiedy postuguijg sie definicjg rynku przywotang w art. 4 pkt 11 uokik®3. Trzeba jednak
zauwazyc, ze rynek wtasciwy (relewantny), wyznaczany w sposob zobiektywizowany w stosunku
do strony postepowania przez pryzmat substytucyjnosci produktéw i kryterium geograficzne, jest
czym$ w znacznym stopniu odmiennym od pojecia rynku z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W szcze-
golnosci w przypadku tego ostatniego trudno jest znalez¢ wymienione wczesniej ograniczenia
(np. substytucyjnosé¢ produktéw), co powoduije, iz w tym wymiarze jest to pojecie znacznie szersze.
Zatem zasadne wydaje sie okreslanie rynku przez pryzmat relacji pomiedzy stronami transakc;ji.
Chodzi tutaj o rynek ujmowany subiektywnie, wykreowany pomiedzy stronami transakcji®*. Takie
rozumienie prowadzi jednak do swoistego paradoksu widocznego w tresci niektérych orzeczenh
sagdowych. Z jednej strony bowiem sady stwierdzaja, iz kwestia jakg pozycje pozwany zajmuje
na rynku jest drugorzedna dla oceny czynu nieuczciwej konkurencji w postaci zastrzezenia opfat
za dopuszczenie towaréw do obrotu85. Z drugiej jednak, sady wielokrotnie oceniajgc czy doszto
do czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na utrudnianiu dostepu do rynku, czynig to przez
pryzmat pozycji ha rynku czy tez sity rynkowej przedsiebiorcy pobierajgcego opfaty.

IV. Rozktad ciezaru dowodu

Z zagadnieniami omowionymi w poprzedniej czesci bardzo scisle zwigzany jest zasygnalizo-
wany juz wczesniej problem rozktadu ciezaru dowodu (tac. onus probandi). Sprowadza sie on do
odpowiedzi na pytanie czy to dochodzgcy roszczen przedsiebiorca powinien dostarczy¢ dowody
potwierdzajgce okolicznosci przesgdzajgce o zasadnosci swego roszczenia, czy tez przedsiebior-
ca, przeciwko ktéremu dochodzone jest roszczenie (sie¢ handlowa), winien za pomocg dowodow

58Wyr SNz 25.%6.‘2012 r, | CSHkH147/12 (niepr].). """"""""""""""""""
59 Wyr. SN z 26.01.2006 r., Il CK 378/2005 (LEX nr 172222).

60 Wyr. SAw Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/2009 (niepubl.).

61 Wyr. SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/2009 (LEX nr 516544).

62 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. (Dz. U. Nr 43, poz. 296 ze zm. — dalej: kpc).

63 Zob. tres¢ uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z 12.07.2012 r., | ACa 528/12 (niepubl.) w odniesieniu do ustalen poczynionych
przez sad | instanciji.

64 Zob. postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10 (niepubl.) oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/2009 (LEX
nr 516544).

65  Postanowienie Sgdu Najwyzszego z 19.05.2011 r., | CSK 700/10 (niepubl.).
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stara¢ sie obali¢ twierdzenia drugiej strony. Oczywiscie zgodnie z generalng regutg rozktadu cie-
zaru dowodu zawartg w art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego
faktu wywodzi skutki prawne. Podobnie w aspekcie procesowym, zgodnie z art. 232 k.p.c. strona
powinna dostarcza¢ dowody konieczne dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne.
Reguta ta wyznacza kierunek postepowania dowodowego w procesie cywilnym®6.

Stosujac generalng regute rozktadu ciezaru dowodu na gruncie ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji, strona dochodzaca roszczenia winna dostarczy¢é dowodow na okoliczno$ci
przesadzajgce o zasadnosci tego roszczenia. Znamienne jest, iz reguta ta doznaje na gruncie
wymienionej ustawy wytomu tylko w jednym miejscu. Jest nim art. 18a uznk dotyczacy prawdzi-
wosci oznaczen lub informacji umieszczanych na towarach albo ich opakowaniach lub wypowiedzi
zawartych w reklamie. Szczegdlny charakter tego przepisu wymaga, aby wyjatek ten interpre-
towany byt Scisle. W pozostatych przypadkach dowdd przeprowadzany jest w oparciu o ogdélne
reguty przywotane powyzej®’. Zagadnienie to jest jednak na tle dotychczasowego orzecznictwa
w sprawach z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk bardziej skomplikowane i wigze sie $cisle z kwestig domnie-
mania prawnego omoéwionego w poprzedniej czesci. Sady przyjmujg bowiem — tam gdzie uznaja,
ze czyny wymienione w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stanowig ze swej istoty utrudnianie dostepu do
rynku — ze na powodzie cigzy obowigzek wykazania, ze okreslone swiadczenia, optaty, rabaty czy
premie miaty miejsce w relacjach miedzy stronami. Ogolng regutg ciezaru dowodowego nie jest
natomiast objeta koniecznos¢ wykazania okolicznosci dowodzgcych, iz wymienione Swiadcze-
nia prowadzity do faktycznego utrudniania dostepu do rynku. Obowigzek dostarczenia dowodow
obalajgcych to przyjmowane przez niektére sgdy domniemanie wzruszalne (fac. praesumptiones
iuris tantum), obcigza przedsiebiorce zaprzeczajgcego zasadnosci podnoszonych roszczen. To
ten ostatni podmiot ma wykazac, iz pomimo funkcjonowania miedzy przedsiebiorcami réznego
rodzaju Swiadczen, nie nastgpito faktyczne utrudnianie dostepu do rynku przedsiebiorcy docho-
dzgcemu roszczen®®,

Taka praktyka sgdow stanowi pewnego rodzaju uproszczenie i stawia przedsiebiorcéw do-
chodzacych roszczen w zdecydowanie uprzywilejowanej pozycji. O wiele tatwiej jest bowiem
udowodnic¢ fakt stosowania réznego rodzaju swiadczen — jest to zresztg fakt z reguty niekwestio-
nowany przez drugg strone — niz przeprowadzi¢ dowod wymagajacy nie tylko analizy prawej, lecz
przede wszystkim ekonomicznej, wykazujgcy, iz pomimo istnienia tych Swiadczen nie nastgpito
utrudnianie dostepu do rynku. Zatem dla rozstrzygniecia zagadnienia rozktadu ciezaru dowodu na
gruncie analizowanego przepisu kluczowa jest kwestia domniemania omowionego szczegoétowo
w poprzedniej czesci. Przyjecie tego rodzaju domniemania prowadzi do catkowitego odwrécenia
reguty rozktadu ciezaru dowodowego na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Nie taka jednak, jak wynika
m.in. z tresci art. 18a uznk, byta intencja ustawodawcy. W petni nalezy podzieli¢ poglad, zgodnie
z ktorym Za catkowicie niewystarczajgce i btedne nalezy uznac stwierdzenia zawarte w niektorych
orzeczeniach sgdow, ze pobieranie naleznosci z tytutu, czy to reklamy czy marketingu, stanowig
zawsze inne niz marza handlowa optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, a tym samym stanowig

66 H. Dolecki, Postepowanie cywilne, Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 201-203.

67 Zob. E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji..., s. 385 oraz J. Sroczynski, M. Mioduszewski [w:] Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji..., s. 796.

68 Zob. m.in. wyrok SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.); wyr. SA w Warszawie z 5.11.2009 r., | ACa 56/09 (niepubl.); wyr. SA w Warszawie
z25.11.2011 r., | ACa 465/11, niepubl.; wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/2010 (LEX nr 756710).
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czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W naszej opinii, tego rodzaju
stwierdzenia prowadzg do prostego, aczkolwiek ze wszechmiar nieprawdziwego stwierdzenia,
ze strony kontraktu nie moga tgczyc zadne inne umowy, niz tylko umowa o przyjecie towaréw do
sprzedazy®®. Podobnie Sgd Najwyzszy na tle zasady swobody umoéw i reguty rozktadu ciezaru
dowodu z art. 6 k.c. stwierdzit, iz ciezar dowodu, ze zawarta przez strony umowa nie odpowiada
jednemu z kryteriéw okreslonych w art. 353" k.c., obcigza strone kwestionujgcg tre$¢ umowy?’©,
W konsekwencji zdaniem autora wynikajgca z art. 6 k.c. reguta rozktadu ciezaru dowodu pro-
wadzi do wniosku, iz to przedsiebiorca dochodzgcy roszczen z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk winien
dostarczy¢ dowodéw na okolicznos$¢ zaréwno stosowania pomiedzy przedsiebiorcami okreslo-
nego rodzaju swiadczen, opfat, form rozliczen, itp., jak i utrudniania dostepu do rynku. Przeciwna
interpretacja stanowi daleko idgce uproszczenie i prowadzi w istocie do wypaczenia celu normy
z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Jak zostato bowiem wielokrotnie przywotane w niniejszym artykule,
celem tej regulacji nie jest wyeliminowanie jakichkolwiek swiadczen pomiedzy przedsigbiorcami,
poza ceng sprzedazy i dostarczeniem towarow, ale wyeliminowanie takich praktyk, ktore skutkujg
faktycznym utrudnianiem dostepu do rynku.

V. Ekwiwalentnos$¢é swiadczenia na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Niezaleznie od powyzszych, niekiedy krytycznych uwag, przyznac nalezy, iz sady w wielu
przypadkach decydujg sie na wnikliwe zbadanie okolicznosci wspotpracy pomiedzy dochodzgcym
roszczen przedsigbiorca a siecig handlowg. W szczegdlnosci tam, gdzie przedmiotem $wiadczenia
ze strony sieci handlowej sg ré6znego rodzaju ustugi (m.in. marketingowe, promocyjne, logistyczne
itp.), badana jest wysokos¢ optat ponoszonych przez dostawcéw. Przyjmuje sie rownoczesnie,
iz tylko optaty majgce warto$¢ ekwiwalentng (bedgce ekwiwalentem swiadczenia ze strony sieci
handlowej), mogg zosta¢ uznane za dozwolone w Swietle postanowieh omawianego przepisu.
Sady wskazujg m.in. na niewspotmiernos$¢ obcigzen finansowych ponoszonych przez dostaw-
cow’?, oderwanie optat od zakresu czy kosztow wykonania ustug’?, wynagrodzenie w wysokos$ci
ekwiwalentnej’3, ekwiwalentno$¢ optat do kosztow podejmowanych dziatan’ czy tez rzeczywisty
charakter $wiadczen wzajemnych (ekwiwalentnych)”. Biorgc pod uwage te wypowiedzi wysnué
mozna konkluzje, iz sagdy co do zasady bytyby sktonne zaakceptowac (lub nawet akceptujg)
okreslone $wiadczenia ze strony dostawcow na rzecz sieci handlowych, jednak pod dwoma wa-
runkami. W pierwszej kolejnosci, co nie wydaje sie zagadnieniem dyskusyjnym, okreslone przez
strony w porozumieniu ustugi winny by¢ w rzeczywisto$ci na rzecz dostawcéw swiadczone’®. Po
drugie optaty ponoszone przez dostawcow muszg by¢ ekwiwalentem swiadczonych przez sie¢
handlowg ustug.

69 C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty..., s. 10. Zob. takze Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., s. 47.

70 Zob. K. Pietrzykowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, Komentarz, Tom I, Warszawa 2005, s. 69 oraz orzeczenie Sgdu Najwyzszego
z dnia 8.06.1998 r., | CKN 716/97 (niepubl.).

7 Wyr. SN z 12.06.2008 ., Ill CSK 23/2008 (Biuletyn Sadu Najwyzszego nr 8/2008); wyr. SAw Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/2009 (niepubl.).
72 Wyr. SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/2009 (LEX nr 516544).

73 Wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.).

74 Wyr. SAw Poznaniu z 4.07.2012 r., | ACa 476/12 (niepubl.).

75 Wyr. SO w Poznaniu z 28.02.2012 r., IX GC 328/11 (niepubl.).

76 Zob. m.in. wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.).
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Nie wydaje sie zasadna proba dyskutowania z tre$cig orzeczehn sgdéw w odniesieniu do
kwestii ekwiwalentnosci wynagrodzenia uiszczanego przez dostawce. Kluczowe natomiast na
gruncie omawianych zagadnien jest rozumienie pojecia ekwiwalentnosci i wynikajgce z tego
konsekwencje. Sgdy w orzeczeniach zapadtych na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk odwotujg sie do
pewnej rwnowagi swiadczen wystepujgcych pomiedzy stronami stwierdzajgc, iz Swiadczenia
ze strony dostawcy nie powinny by¢ nadmierne. Sad Najwyzszy stwierdzit z kolei, iz optaty mar-
ketingowe byty dla dostawcy niewspétmiernie wiekszym obcigzeniem finansowym niz koszty
stworzenia samodzielnej akcji marketingowej (zjawisko tzw. nadmarketingu)’’. Zatem koszty
te nie powinny by¢ — zdaniem sgdu — wieksze niz koszty tego rodzaju dziatan podejmowanych
przez samego dostawce’®. W innym orzeczeniu sgd wskazuje, iz wysoko$¢ pobieranych optat
musi pozostawacC w zwigzku z kosztami dziatarn promocyjnych (ich wartos¢ musi by¢ ekwiwa-
lentna do kosztéw podejmowanych dziatan)’®. W kolejnym sgd odnoszac sie do kosztéw ustug
reklamowych (gazetki reklamowe), konstatuje, iz niedopuszczalne bytoby, gdyby suma pobrana
od dostawcow przekraczata koszt wydawania gazetki i byta oderwana w ten sposob od rodzaju
i kosztéw konkretnej ustugi (np. ustalana jako okreslony procent od obrotu)®?. Sgd argumentuje
takze, iz pozwany nie wykazat, ze jego dziatania byty ekwiwalentem wynagrodzenia, ktore za te
ustugi sobie zazyczyt®!. W odniesieniu do optat z tytutu ustug logistycznych sgd uznaje, iz ustala-
ne byty w oderwaniu od zakresu czy kosztéw wykonania tych ustug®. W opozycji do poprzednio
przytoczonych orzeczen, w odniesieniu do tej samej kategorii ustug inny sad stwierdza, iz powdd
odnidst korzys¢ z faktu, ze miat mozliwo$¢ dostarczenia towaréw w jedno miejsce, co przesgdzato
o ekwiwalentnosci pobieranej przez sie¢ handlowg optaty83. Takie ujmowanie pojecia ekwiwa-
lentnosci przez sady wskazuje, iz jest ono odnoszone do pewnej obiektywnej wartosci. Optata
ponoszona przez dostawce jest ekwiwalentna, gdy odpowiada obiektywnej wartosci swiadczo-
nych ustug marketingowych (np. wydawania gazetek) czy ustug logistycznych. Jest to warto$¢
oderwana od wartosci, jakg Swiadczenia te mogg stanowi¢ w konkretnym przypadku dla stron.
Zatem ekwiwalentnos¢ na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk ustalana jest w oparciu o kryterium
obiektywne.

Tymczasem na tle przepisow kodeksu cywilnego ekwiwalentno$¢ ujmowana jest subiektyw-
nie. O ekwiwalentnosci rozstrzyga zatem subiektywna ocena stron, a nie rzeczywista, obiektywna
warto$¢ swiadczen. Za decydujgcg uznaje sie ustanowiong przez strony wiez polegajgca na za-
leznosci $wiadczen jednej strony od $wiadczen drugiej®4. Czynnikiem decydujgcym jest miernik
subiektywny (ocena partneréw), a nie rzeczywista warto$¢ swiadczen w obrocie. Jest to zatem
rownowaga lub ekwiwalentnos$é w znaczeniu subiektywnym?®. W konsekwenciji w odniesieniu do

78 Jak stwierdzit sgd element nieuczciwos$ci w dziataniu kupujgcego (duzej sieci handlowej) pojawia sie, gdy optaty ponoszone przez dostawce do takiej
sieci bylyby jednak niewspotmiernie wiekszym obcigzeniem finansowym dla dostawy niz koszty stworzenia przez niego samodzielnej akcji marketingowe;.
Tak w wyr. SAw Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/2009 (niepubl.).

79 Wyr. SAw Poznaniu z 4.07.2012 r., | ACa 476/12 (niepubl.).

80 Wyr. SAw Warszawie z 20.12.2011 r., | ACa 601/11, niepubl.

81 Wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/2010 (LEX nr 756710).
82 Wyr. SA w Krakowie z 20.02.2009 r., | ACa 65/2009 (LEX nr 516544).
83 Wyr. SAw Warszawie | ACa 174/2008 (niepubl.).

84 Zob. W. Popiotek [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, Komentarz, Tom I, Warszawa 2005, s. 74 oraz uchwata SN z dnia 22.10.1987 .,
Il CZP 55/87, OSN 1989, Nr 6, poz. 90

85 A. Brzozowski [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan..., s. 409.
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umoéw wzajemnych uznaje sie, iz naruszenie obiektywnej ekwiwalentno$ci nie uzasadnia uznania
umowy za niewzajemng?®®.

Powyzsze uwagi wskazujag, iz w sprawach sporow dotyczacych optat za przyjmowanie towaréw
do sprzedazy sady ujmujg pojecie ekwiwalentnosci w sposdb odmienny niz jest ono rozumiane
na tle przepiséw kodeksu cywilnego. Trudno jest znalez¢ uzasadnienie dla takiego stanowiska,
gdyz na tle regulacji stuzgcej zwalczaniu nieuczciwej konkurencji miernik obiektywny nie jest
miarodajny dla rzeczywistej wartosci Swiadczonych ustug w konkretnym przypadku. Przywotujgc
ponownie przyktad akcji marketingowej wskazac nalezy, iz jej warto$¢ nie powinna by¢ odnoszona
do kosztow takiej samej akcji, jakg przeprowadzatby dostawca w ramach wiasnej dziatalnosci,
jak uczynit to Sgd Najwyzszy®’. Nie ma bowiem ,takiej samej akcji marketingowej”, ktérg mogtby
przeprowadzi¢ dostawca. Sie¢ handlowa nie dziata jak agencja marketingowa, ktéra reklamuje
produkt lub ustuge w oparciu o powszechnie dostepne instrumenty reklamy (np. billboardy, re-
klamy telewizyjne itp.), z ktérych mogg korzysta¢ takze inne podmioty dziatajgce na rynku ustug
reklamowych. Sie¢ handlowa podejmujgc takie dziatania, wykorzystuje unikalng wartos¢, jakg
stworzyta prowadzac dziatalnos¢ handlowg. Wartos¢ te tworza: grupa klientow (w szczegoélnosci
lojalnych) robigcych zakupy w danej sieci i majgcych zaufanie do oferowanych tam produktéw,
efekt skali prowadzonej dziatalnosci w segmencie atrakcyjnym dla dostawcy, a takze mozliwos¢
bezposredniego dotarcia do okreslonej grupy klientow docelowych (tzw. target). Wszystko to spra-
wia, ze akcja marketingowa prowadzona przez sie¢ handlowg w zadnym razie, zwtaszcza co do
swej skutecznosci, nie moze by¢ poréwnywana do akcji prowadzonej przez agencje marketingowa.
Ta ostatnia nie dysponuje bowiem instrumentami i mozliwosciami, ktére posiada sie¢ handlowa.
W konsekwencji takze wartos¢ tych akcji winna by¢ oceniana subiektywnie, w odniesieniu do
konkretnego przypadku i wartoéci Swiadczenia, jakie w zamian za ponoszong opfate otrzymuje
dostawca. W jednym z orzeczen brak szczegdlnego podkreslania nazwy dostawcy spotkat sie
z krytyczng oceng sgdu®. Jednak we wspotczesnych czasach ogromnej nadpodazy produktow,
juz samo dotarcie do klienta z okreslonym produktem i mozliwosc¢ jego zaprezentowania stanowi
ogromng wartos¢ marketingowg. Dlatego nawet jezeli klient dostrzega sam produkt w gazetce czy
nawet na poétce w sklepie bez szczegdlnego wyeksponowania jego producenta, juz sam ten fakt
skutkuje okreslonym efektem marketingowym. Klient zapamietujgc ten produkt, moze naby¢ go
nie tylko w sklepie reklamujacym produkt w gazetce, lecz takze w kazdym innym miejscu. Zatem
umieszczenie produktu w gazetce, a nawet jedynie na potce sklepowej prezentuje okreslong, wy-
mierng wartos¢ dla dostawcy czy producenta. Nie mozna bowiem pomijac efektu skali i ogromnej
liczby klientéw odwiedzajgcych kazdego dnia sieci handlowe. Takze w literaturze spotka¢ mozna
wypowiedzi wskazujgce na koniecznos¢ indywidualnego ujmowania ekwiwalentnos¢. Ujecie to
powinno bra¢ pod uwage korzysci (lub ich brak), jakie otrzymuje dostawca wskutek promowania
jego towardw, przy uwzglednieniu faktu, iz gazetki reklamowe duzych sieci handlowych przycia-
gajg uwage konsumenta m.in. z uwagi na kompleksowos$¢ ich oferty®. Trzeba rowniez przyznac,
iz takze sgdy niekiedy kierujg swojg uwage wtasnie na takie rozumienie ekwiwalentnosci, ktore

86 . Popiotek [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, Komentarz..., s. 74.

87 Zob. Sad Najwyzszy w wyr. z 12.06.2008 r., Ill CSK 23/2008 (Biuletyn Sgdu Najwyzszego nr 8/2008) wskazujgc na niewspotmiernosé¢ swiadczen
z tytutu kosztéw akcji marketingowe;j.

88 Zob. m.in. uzasadnienie wyr. SN z 9.01.2008 r., Il CK 4/2007 (LEX nr 371787).

89 Zob. C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty..., s. 8.
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bierze pod uwage wartosci indywidualnie przyjmowane przez strony. Jak stwierdzit sgd w jednym
Z orzeczen, ekwiwalentnos¢ winna by¢ rozumiana w zasadzie subiektywnie, czyli uwzgledniac
uzgodnienia dokonane w tej mierze przez strony, choéby nawet odbiegaty od wartosci zobiekty-
wizowanej®. Ekwiwalentnos$¢ swiadczen w omawianej kategorii spraw z pewnoscig nie powinna
by¢ przyjmowana przez sady bezkrytycznie na dowolnym poziomie. Trzeba bowiem wyraznie
stwierdzi¢, iz nie kazde swiadczenie, takze rozumiane subiektywnie, moze by¢ uznane za ekwi-
walent swiadczenia drugiej strony. Chodzi raczej o to, aby sad w kazdej ze spraw zbadat, jakg
wartos¢ swiadczenia te w rzeczywistosci miaty dla stron. To wymaga oczywiscie analizy ekono-
micznej, ale biorgc pod uwage jak scisle ten obszar prawa zwigzany jest z ekonomig, trudno jest
wyobrazi¢ sobie orzekanie w tej kategorii spraw bez znajomosci zagadnien dotyczgcych rynku
i dziatajgcych na nim mechanizmdéw. Niestety tres¢ orzeczen wskazuje, iz sgdy takiej analizy nie
prowadzg, niejednokrotnie stosujgc szereg uproszczen. Dlatego tez jeszcze raz podkresli¢ nalezy
potrzebe prowadzenia analizy ekonomicznej ad casum przy rozpatrywaniu spraw z zakresu zwal-
czania nieuczciwej konkurencji i podawania w uzasadnieniu wyrokéw zgodnie z art. 328 § 2 k.p.c.
podstawy faktycznej rozstrzygniecia.

Na tle problemu ekwiwalentno$ci Swiadczen pojawia sie rowniez kilka kwestii szczegétowych.
Jedng z nich jest pietnowany jako nieprawidtowy w niektérych orzeczeniach sposoéb ustalania wyna-
grodzenia z tytutu $wiadczonych ustug w formie ustalonego procentu od obrotéw. W konsekwenc;ji
— zdaniem sadu — sposdb ustalania ,wynagrodzenia” (ryczatt od obrotéw) pozostaje bez zwigzku
z ewentualnym naktadem pracy, kosztami czy efektami®'. Podobnie wskazuje sie na ustalanie
wynagrodzenia w oparciu o catkowity obrét pomiedzy przedsiebiorcami, a nie obrot liczony od
towarow objetych akcjg marketingowg®2. Opierajgc sie na takich lub podobnych stwierdzeniach,
czes$¢ sadow uznaje za nieprawidtowy taki sposob ustalania wynagrodzenia z tytutu swiadczo-
nych ustug, co prowadzi z kolei do wniosku, iz stanowi to naruszenie postanowien art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk®3. Nie odnoszac sie do zasadnosci ostatecznych rozstrzygnieé¢ opartych na przedsta-
wionej argumentacji, moze ona budzi¢ pewne zastrzezenia. Wydaje sie bowiem, iz opierajgc sie
na przepisach kodeksu cywilnego, w ramach swobody uméw, strony moga ksztattowaé zasady
ustalania wynagrodzenia wedtug swego uznania. Co wiecej, przepisy kodeksu cywilnego w kilku
miejscach wyrazajg wprost takg mozliwos¢. Zgodnie z art. 536 § 1 k.c. cena sprzedazy moze by¢
okreslona przez wskazanie podstaw do jej ustalenia w przysztosci. Strony mogg wiec ustali¢ cene
przez odwotanie do réznego rodzaju klauzul (np. walutowych, gietdowych) czy tez powierzyc jej
ustalenie osobie trzeciej (np. rzeczoznawcy)?*. W wymienionych przypadkach sposéb ustalania
wysokosci Swiadczenia (ceny), pozostaje w oderwaniu od przedmiotu swiadczenia. Podobnie w
mysl art. 358" § 2 k.c. strony mogg okresli¢ w umowie wysokos$¢ $wiadczenia pienieznego wedtug
innego niz pienigdz miernika wartosci. Prowadzi to do wniosku, iz co do zasady nie ma prze-
szkod, aby strony okreslaty wysokos¢ swiadczen, w tym rowniez wynagrodzenia za swiadczone
ustugi przez odwotywanie sie do innych czynnikéw niz tylko bezposrednia wartosc i przedmiot

9% Wyr. SAw Poznaniu z 12.07.2012 r., | ACa 528/12 (niepubl.).
91 Wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/2010 (LEX nr 756710).

92 Tak wyr. SA w Krakowie z dnia 10.12.2008 r., | ACa 1024/2008 (LEX nr 5165560). Podobnie wyr. SA w Poznaniu z 4.07.2012 r., | ACa 476/12, nie-
publ. oraz wyr. SO w Poznaniu z 28.02.2012 r., IX GC 328/11 (niepubl.).

9 Zob. wyr. SA w Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/2009 (LEX nr 516523) oraz z 20.02.2009 r., | ACa 65/2009 (LEX nr 516544).
9 Por. Z. Banaszczyk [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., s. 222.
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Swiadczonych ustug. Nie wydaje sig, aby takie okreslanie wysokosci $wiadczenia byto btedne i mo-
gto stanowi¢ argument przemawiajgcy za tym, iz pobrana w ten sposob optata stanowi nienalezne
Swiadczenie. Dozwolona przez prawo przestrzen, w ktorej strony mogg swobodnie ksztattowac
poziom wynagrodzenia, odnoszac je takze do miernikdw wartosci niezwigzanych z konkretnym
Swiadczeniem, nie powinna stanowi¢ podstawy do uznania, iz doszto do naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji.

Kolejna kwestia, na jakg warto zwréci¢ uwage na tle ekwiwalentnosci Swiadczen, to problem
premii pienieznych i rabatow. W orzecznictwie sgdéw administracyjnych na gruncie przepiséw
prawa podatkowego utrwalita sie definicja rabatu, zgodnie z ktérg jest to okreslona kwotowo lub
procentowo znizka od ustalonej ceny okreslonego towaru, udzielana najczesciej nabywcom, pta-
cagcym gotéwka, kupujgcym duze ilosci towaru jednorazowo lub w okreslonym czasie, a takze
udzielang z powodu wad towaru®. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz brak definicji legalnej rabatu
w przepisach dotyczgcych zwalczania nieuczciwej konkurencji wydaje sie pozwalac na sieganie
do definicji powstatej na tle przepiséw prawa podatkowego, tym bardziej, iz kwestia kwalifikacji
rabatéw na tle wymienionych przepiséw jest bardzo istotna i stanowita rowniez zagadnienie spor-
ne%. W konsekwencji za gtéwng prawidtowosé, w oparciu o ktorg ustalane sg rabaty i premie,
uznaé nalezy wysoko$¢ obrotu. Oznacza to, iz pod warunkiem osiggniecia okreslonego poziomu
obrotu $wiadczenia te stanowig swoistg ,nagrode” dla sprzedawcy (sieci handlowej). Z jednej
strony zacheca ona do takiego prowadzenia dziatalno$ci przez sprzedawce, ktore zwieksza sprze-
daz, prowadzgc do uzyskania prawa do rabatu. Z drugiej — zwiekszenie sprzedazy przyczynia
sie takze do zwiekszenia zysku dostawcy z uwagi na wzrost wolumenu sprzedazy. Zatem mozna
zgodzi¢ sie z tezg, iz z ekonomicznego punktu widzenia premia pieniezna (bonus), sytuowane
réwniez w poblizu rabatu z uwagi na powigzanie z wysokoscig obrotu, jest korzystna dla obydwu
stron transakcji®’. Na tym tle dziwi¢ moze wskazywany niekiedy przez sady brak ekwiwalentnosci
pomiedzy rabatem czy premig pieniezng, a Swiadczonymi ustugami (lub raczej ich brakiem). Sad
wskazuje m.in. w odniesieniu do premii pienieznych z tytutu osiggniecia okreslonego poziomu
obrotoéw, iz Swiadczenie takie, nie majgc zwigzku z cenami konkretnych produktéw, jest w istocie
$wiadczeniem bez ekwiwalentu®®. Podobnie sgd uznaje, iz pobieranie premii stanowigcej procent
liczony od obrotu nie nawigzywato do konkretnego wykonania danej ustugi®® lub rabat nie byt
powigzany z ustugg'®. Biorgc pod uwage wskazang powyzej definicje rabatu, a takze praktyke
obrotu gospodarczego, z przedstawionym stanowiskiem sgdéw trudno jest sie zgodzi¢. Rabat
nie stanowi bowiem wynagrodzenia za swiadczenie jakichkolwiek ustug, ale jest obnizkg ceny
Z uwagi na osiggniety przez strony poziom obrotu we wspotpracy handlowej. Jak stwierdzit sad
w jednym z orzeczen, rabat cenowy stanowi element ceny towaréw, uzgodniony w warunkach
swobody kontraktowania'®'. W podobny sposéb wypowiedziat sie w odniesieniu do charakteru

z7.12.2009 r., | SA/WR 1561/09, www.orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/0F939D1FCD, jak réwniez wyr. NSA z 24.03.2011 r., | FSK 432/10, www.orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/83B68BB4B5.

9  Zob. m.in. J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwej konkurencji: o premiach pienieznych raz jeszcze (artykut dyskusyjny), Biuletyn Instytutu Studiow
Podatkowych 2010, Nr 2, s. 6 oraz J. Szajkowski, O premiach pienieznych ... do skutku polemika, tamze, s. 11.

97 J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwej konkurengiji..., s. 6.

9% Wyr. SAw Warszawie, | ACa 174/2008 (niepubl.).

99 Wyr. SAw Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/09 (LEX nr 516523).

100 Wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACa 707/2010 (LEX nr 756710).
101 Wyr. SAw Poznaniu z 12.07.2012, | ACa 528/12 (niepubl.).
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premii pienieznej Naczelny Sgd Administracyjny, przyjmujac, iz sg one otrzymywane za wynik
sprzedazy i nie sg zaptatg za ustugi'%2. W konsekwencji trudno jest uznaé¢ za zasadne wigzanie
udzielonych rabatéw lub przyznanych premii pienieznych ze swiadczeniem ustug i w konse-
kwencji rozpatrywanie tego zagadnienia w kontekscie ekwiwalentnosci swiadczen. Przeciwnie,
uznac¢ nalezy, iz rozliczenia te wynikajg wytgcznie z osiggnietego pomiedzy stronami poziomu
wspotpracy (wolumenu sprzedazy) i nie powinny by¢ wigzane z jakimikolwiek ustugami czy tez
innego rodzaju Swiadczeniami, za ktére mogtoby zostac¢ naliczone wynagrodzenie. Taki sposéb
definiowania rabatdéw czy premii nalezy uznac za btedny'93,

Z pewnoscig nie kazde swiadczenie czy rozliczenie zastosowane we wspotpracy pomiedzy
dostawcami a sieciami handlowymi mozna uznac¢ za wiasciwe i nie stanowigce naruszenia przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednak w orzeczeniach sgdow rzucajg sie w oczy
na tym tle dwie kwestie. Po pierwsze, co byto juz wskazywane powyzej, brak znajomosci ze strony
sgdéw mechanizmdw dziatajgcych w obrocie gospodarczym i rozliczeniach wynikajgcych z tytutu
wspotpracy handlowej. Pierwszym z brzegu przyktadem jest bezzasadne kwalifikowanie rabatu jako
wynagrodzenia z tytutu swiadczonych ustug. Z drugiej strony, stosowany jest szereg uproszczen
i wnioskowan ,na skréty”, czego przyktad stanowi przyjmowanie, iz skoro poziom wynagrodzenia
ustalany jest w oparciu o miernik inny niz bezposrednio swiadczone ustugi, to z pewnoscig jest to
zawoalowana opfata pétkowa. Wydaje sie, iz najlepszym narzedziem dla osiggniecia wyzszego
poziomu wydawanych orzeczen, bedzie podniesienie poziomu wiedzy sedziéw z zakresu eko-
nomii i gospodarki rynkowej. To z pewnoscig stuzy¢ bedzie wydawaniu orzeczenh przyznajgcych
racje nie tej czy innej ,grupie intereséw”, ale przede wszystkim rozstrzygnieciom sprawiedliwych,
uwzgledniajgcym realia obrotu gospodarczego oraz dziatajgce na rynku mechanizmy.

VI. Podsumowanie

Podsumowujgc uwagi zawarte w niniejszym artykule w pierwszej kolejnosci podkresli¢ na-
lezy, iz celem tych rozwazan nie byta w zadnym razie préba dyskredytowania czy podwazania
stusznosci wymienionych w nim rozstrzygnie¢ sgdowych. Pomimo wskazanych powyzej watpli-
wosci, wiele z tych orzeczen stusznie kierujac sie celem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurenciji, pietnuje nieuczciwe praktyki stosowane przez niektorych przedsiebiorcow. Przyczynia
sie to bez watpienia do zapewnienia uczciwej rywalizacji oraz ogranicza mozliwos¢ naduzywania
swojej pozycji przez przedsiebiorcow dysponujgcych znaczng sitg rynkowa, a w konsekwencji
chroni przedsiebiorcow mniejszych. Zapewnienie uczciwosci rywalizacji jest przeciez zasadni-
czym celem przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji'®. Nie byto tez intencjg
niniejszego artykutu przesgdzanie racji na rzecz ktérejkolwiek ze stron dos¢ jasno zarysowa-
nego sporu. Rozstrzygniecie kazdej sprawy winno sie opiera¢ o wnikliwg analize wszystkich
jej okolicznosci.

Podjecie przez sad decyzji o zakwalifikowaniu okreslonej praktyki jako mieszczgcej sie w dys-
pozycji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wymaga rozwazenia intereséw stron. Wzig¢ pod uwage nalezy
zaréwno swobode podmiotow w ksztattowaniu swoich relacji gospodarczych, jak i regulacje, ktére

102 Zob. wyr. NSA z 6.02.2007 r., | FSK 94/06, www.orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4D764AA7BF.
103 Zob. takze M. Marek, Opfaty za przyjecie towaru..., s. 57.

104 Zob. takze Nowiniska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., s. 36 oraz J. Szwaja, A. Kubiak-Cyrul [w:] Ustawa o zwalcza-
niu..., s, 86-87.
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majg stuzy¢ ochronie przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi ograniczajgcymi te swobode.
Zwigzane z tym zagadnienia wymagajq nie tylko analizy prawnej, ale takze ekonomicznej oraz
znajomosci mechanizméw i rozwigzan funkcjonujgcych na rynku. W tym zakresie prywatne prawo
ochrony konkurencji stawia przed sktadem orzekajgcych podobne wymagania, jakie niesie za sobg
stosowanie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Wiedza ta pozwolitaby na unikniecie
szeregu uproszczen, pochopnie stosowanych domnieman, jak i ,drog na skroty”, ktére skutkujg
watpliwosciami oméwionymi w niniejszym artykule. Nalezy w petni zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem,
iz praktyczne stosowanie art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powinno
uwzgledniac podejscie ekonomiczne. Brak takiego podej$cia powoduje bowiem, Ze zostaje ogra-
niczona swoboda kontraktowania w sposob istotnie dalej idgcy, niz miat w zamysle ustawodawca
konstruujgc norme prawng'®. Na tym tle stwierdzi¢ nalezy, iz pomimo tego, ze sytuacja ta stale
ulega poprawie, jednak ciggle sgdy orzekajg niejednokrotnie w warunkach nieznajomosci materii
w ktdrej sie poruszaja.

Ostatnim, jednak bardzo istotnym w opinii autora wnioskiem zawartym w podsumowaniu ni-
niejszego artykutu bedzie postulat de lege ferenda. Opierajgc sie na dokumentach towarzyszgcych
uchwaleniu ustawy wprowadzajgcej art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ratio legis tej regulaciji, jak i praktyce
obrotu gospodarczego, nie ulega watpliwosci, iz jej celem jest ochrona matych przedsiebiorcéw
przed praktykami ze strony przedsiebiorcow dysponujgcych znaczacg sitg rynkowg. W konsekwen-
cji, w relacjach pomiedzy duzymi przedsiebiorcami, a zatem sieciami handlowymi i dostawcami
zajmujgcymi znaczgcg pozycje na rynku, cel ten nie wystepuje. W szczegolnosci trudno jest zna-
lez¢ uzasadnienie dla ochrony dostawcéw bedacych wielkimi koncernami o zasiegu globalnym.
W tych przypadkach ochrona ta staje sie fikcjg, o czym w pierwszej kolejnosci $wiadczg relacje
gospodarcze pomiedzy tymi podmiotami a sieciami handlowymi. Trudno jest w takich przypadkach
znalez¢ uzasadnienie dla zapewnienia ochrony producentowi czy dostawcy, ktéry dysponuje takg
samg lub nawet niejednokrotnie wiekszg sitg rynkowa niz sie¢ handlowa. W takich przypadkach
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie powinien znajdowac zastosowania. Dlatego postulat de lege ferenda
stanowi wniosek o ograniczenie zakresu stosowania postanowien przedmiotowego przepisu wy-
tgcznie do relacji matych przedsiebiorcow z przedsiebiorcami dysponujgcymi znaczgcg pozycjg
na rynku. Taka zmiana w pierwszej kolejnosci pozwolitaby na zapewnienie spojnosci tej regulacii
z celami towarzyszgcymi jej wprowadzeniu. Z drugiej strony, co nie mniej wazne, zblizytaby jg do
praktyki obrotu gospodarczego.

105 C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty..., s. 4.
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,Optaty poétkowe”
z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa

Spis tresci
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II. ,Opfaty pétkowe”
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IV. Optaty w praktyce

V. ,Potrdjna cena netto” (triple net price)

VI. Nieuczciwe praktyki handlowe

VII. Skutki dominujacej linii orzecznictwa dla praktyki gospodarcze;j

VIIl. Rzeczywiste zagrozenia dla prawidtowego dziatania rynku na szczeblu dostawca—sieci
IX. Podsumowanie

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie tzw. optat pétkowych, o ktérych mowa w art. 15
ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z perspektywy ekonomicznej analizy
prawa. Artykut wskazuje na konieczno$¢ pogtebionej interpretacji prawa z uwzglednieniem cato-
Sciowym relacji biznesowych pomiedzy dostawcami a sieciami handlowymi. Artykut prezentuje
wspotczesny model wspotpracy pomiedzy dostawcami i sieciami detalicznymi jako wertykalnie
zintegrowanych kanatéw marketingowych (kanatéw dystrybuciji), w ktéorym strony muszg uzgad-
nia¢ kluczowe parametry wspotpracy, takiej jak: warunki logistyczne, warunki i metody promaocji
produktow, asortyment, terminy wprowadzenia nowych produktow i wiele innych. Artykut przedsta-
wia biznesowg i ekonomiczng perspektywe tzw. optat potkowych w przekonaniu, ze jakiekolwiek
formalistyczne podejscie do zachowan biznesowych, bez uwzglednienia ,myslenia ekonomicz-
nego”, moze prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu konkurencji, a w konsekwencji
negatywnie wptywaé na konsumentow.

Stowa kluczowe: tzw. optaty pétkowe; dostawcy i odbiorcy; podejscie ekonomiczne; ekonomicz-
na analiza prawa.

|. Zagadnienia wstepne

Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk)," zgodnie z jej
artykutem pierwszym, reguluje ,zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci

* Radca prawny; dyrektor ds. prawnych Unilever Polska — jednego z najwigkszych dostawcéw do sieci handlowych.
1 Tekst jedn.: Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.
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gospodarczej, w szczegolnosci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach —
w interesie publicznym, przedsiebiorcow oraz klientéw”. Nie ma wiec watpliwosci, ze przedmiotem
regulacji ustawowej sg zjawiska ekonomiczne, a co za tym idzie stosowaniu norm prawnych,
wynikajgcych z przepiséw ustawy, musi towarzyszy¢ ,myslenie ekonomiczne”.

Niniejszy artykut stanowi probe zastosowania podstawowych pojec i zasad analizy ekono-
micznej analizy prawa (Law and Economics) do oceny instytucji uksztattowanej przez dominu-
jacy w orzecznictwie sgdowym sposob interpretacji art. 15 ust.1 pkt 4 uznk. Analiza ta zostanie
dokonana w dwdch aspektach.

Po pierwsze, artykut zawiera podstawowg charakterystyke ekonomiczng optat pétkowych
i ich klasyfikacje wedle prostych kryteriow ekonomicznych. Stanowi jednocze$nie prébe doko-
nania takiej interpretacji przepisow art.15 ust.1 pkt 4 uznk, aby wynikajgca z nich norma zostata
ustalona nie tylko w oparciu o ich brzmienie (interpretacje jezykowg), lecz takze przy uwzglednie-
niu kontekstu ekonomicznego. Tak rozumiana analiza ekonomiczna bedzie wiec niczym innym
jak — z jednej strony — pogtebieniem wiedzy na temat stanu faktycznego (regulowanej materii),
z drugiej zas — zastosowaniem rozumowania mieszczgcego sie w granicach pojecia wyktadni
celowosciowej?.

Po drugie, w artykule zaprezentowane zostang wyniki ekonomicznego myslenia o tzw. optatach
poétkowych dotyczgce oceny, jakie skutki w realnej dziatalnosci gospodarczej przynosi stosowanie
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w $wietle dominujgcego nurtu orzecznictwa sgdéw powszechnych. W tym
aspekcie jest to proba odpowiedzi na klasyczne pytania z zakresu ekonomicznej analizy prawa —
czy norma prawna jest skuteczna w sensie ekonomicznym i czy stuzy efektywnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej??

W koncowej czesci artykutu wskazane zostang rzeczywiste zagrozenia dla prawidtowego
dziatania rynku na szczeblu dostawca—sieci handlowe.

Il. ,,Optaty pétkowe”

Przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk méwi, ze ,czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, w szczegdlnosci poprzez pobieranie innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy”.

W mojej ocenie, prawidtowa interpretacja tego przepisu nie powinna mie¢ charakteru rozsze-
rzajgcego; nie nastrecza wtedy nadmiernych probleméw interpretacyjnych. Szczegdlna postaé
deliktu zdefiniowanego w tym przepisie — pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyje-
cie towaru do sprzedazy, zwtaszcza interpretowana jako wyczerpujgca egzemplifikacja klauzuli
generalnej z art. 15 ust. 1 uznk — jest wystarczajgco zrozumiata. Ustawodawca uznaje, ze czyn-
nos¢ polegajgca na przyjeciu towaru do sprzedazy nie moze wigzac sie z optatg wstepng (optatg
poczatkowq) uiszczang przez sprzedawce na rzecz kupujgcego. Jednoczesnie jednak ustawo-
dawca uznaje explicite za dozwolone takie uksztattowanie stosunkéw stron umowy sprzedazy
(dostawy), w ktérym optata wstepna (a w zasadzie jej warto$¢ roztozona w czasie) pomniejsza
marze sprzedawcy poprzez pomniejszenie ustalonej ceny sprzedazy.

2 Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, J. Stelmach, M. Soniewicka (red.), Oficyna a Wolters Kluwer business, Krakéw 2007,
s. 11in.

3 Efektywnosc ekonomiczna, [w:] J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Oficyna a Wolters Kluwer business, Krakow
2007, s. 25-49.
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W orzecznictwie dominuje jednak odmienna interpretacja art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Z pewnym
uproszczeniem mozna przyjac, ze znaczna czes¢ orzecznictwa identyfikuje przewazajgcg czesc
spotykanych w praktyce tzw. optat pétkowych z deliktem nieuczciwej konkurencji, z zastrzeze-
niem jednak réznie formutowanych przestanek egzoneracyjnych, odwotujgcych sie generalnie do
takich pojec, jak dobrowolnos¢ spetnienia swiadczenia, ekwiwalentnos¢, czy wartosci rynkowa
ustug tego samego rodzaju*. W pewnych wyrokach przyjmuje sie wprost, ze kazda optata (inna
niz marza) stanowi per se czyn nieuczciwej konkurencji®.

Dla celéw niniejszej analizy przyjmuje nastepujgca ,definicje regulujgcg” tzw. optat potko-
wych: tzw. optaty pétkowe to jakiekolwiek swiadczenia o charakterze pienieznym pobiera-
nie przez sieci handlowe od dostawcow towaréw. Przy czym tzw. optaty pétkowe mogg byc¢
interpretowane nie tylko jako wynagrodzenie za Swiadczenie ustug, lecz takze jako wszelkiego
rodzaju inne swiadczenia o charakterze pienieznym — takie jak Swiadczenie pieniezne w zwigzku
ze spetnieniem okreslonych warunkéw handlowych w relacjach miedzy stronami umowy, $wiad-
czenia pieniezne w zamian za dokonanie czynnosci lub spetnienie przez sieci ustalonych warun-
kéw odsprzedazy towardw itp.

W $wietle orzecznictwa sgdowego nie jest jasne, czy do tak rozumianych tzw. optat pétkowych
nalezy zaliczy¢ rabaty (zmniejszenia ceny); ze wzgledu na fakt, ze z ekonomicznego punktu wi-
dzenia nie ma znaczenia czy dostawca uiszcza opfate, czy udziela dodatkowego rabatu, dla celéw
niniejszej analizy do tzw. optat potkowych musimy zaliczy¢ wszelkiego rodzaju rabaty, upusty czy
skonta (stanowisko takie zdaje sie by¢ potwierdzane przez poszczegolne orzeczenia sgdowe).

lll. Rodzaje tzw. optat pétkowych

Najczesciej spotykane tzw. optaty potkowe mozna podzieli¢ na kilka grup w zaleznosci od

przyjetych kryteriow.

Oplaty zréznicowane ze wzgledu na termin ich zapftaty:

a) optaty uiszczane z gory;

b) optaty uiszczane na biezgco;

c) optaty uiszczane po dokonaniu transakcji.

Optaty zwigzane z efektywnosciag dostaw i obrotu towarowego:

a) optaty zwigzane z efektywnoscig dokonanych zakupow (takie jak optaty uzaleznione od war-
tosci dokonanych zakupow, optaty zwigzane z asortymentem);

b) opfaty zwigzane ze wzrostem dokonanych zakupow;

c) optaty zwigzane z odsprzedazag towaréw na kolejnym szczeblu obrotu (takie jak optata od
przekroczenia ustalonego poziomu odsprzedazy na szczeblu detalicznym).

Optaty zwigzane z operacyjng efektywnoscig wspotpracy:

a) optaty zwigzane ze sktadaniem zamowieh w okreslony sposéb (np. poprzez platformy
elektroniczne);

b) optaty zwigzane z realizowaniem dostaw w okreslony sposob (np. optata za dostawy do
magazynu centralnego, za dostawy wedtug ustalonych zasad logistycznych — np. jedno za-
mowienie czy nie mniej niz 20 petnych palet towaréw).

4 Zob. np.: wyr. SAw Poznaniu z 25.02.2010 ., | ACa 107/1013 i z 13.10.2010 r., | ACa707/10 oraz wyr. SA w Krakowie z 10.12.2008 r., | ACa 1024/08
iz27.02.2009 r., | ACa 94/09, passim.

5 Wyr. SO w Krakowie 23.04.2008 ., IX GC 394/07 (niepubl.).
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Optaty marketingowe:

a) optaty za ustalone ekspozycje towaru i dodatkowe promocje towaru, czemu z reguty bedg
towarzyszy¢ plakaty, zawieszki, urzgdzenia reklamowe itp.;

b) opfaty za ekspozycje towaréw w gazetkach promocyjnych sieci.

Inne optaty — takie jak:

a) optaty zwigzane z iloscig lub wartoscig zamdwionych towardw;

b) optaty zwigzane z terminami lub sposobem ptatnosci (np. optaty za ptatnos¢ w ustalonym
terminie).

Z praktycznego punktu widzenia, podstawowym jest zréznicowanie optat ze wzgledu na ich
klasyfikacje dla celéw podatku VAT i formy prawnej dokonania efektywnego przysporzenia:

a) rabaty (upusty) udzielone na fakturze sprzedazy;

b) rabaty (upusty) udzielone po dokonaniu sprzedazy;

c) optaty (bonusy) za czynnosci niebedgce dostawg towardw lub $wiadczeniem ustug rozumie-
niu ustawy o podatku od towaréw i ustug;

d) wynagrodzenie za ustugi w rozumieniu ustawy o podatku od towardw i ustug®.

Od sposobu klasyfikacji danej optaty do poszczegdlnych kategorii zaleze¢ bedzie sposob jej
dokumentowania i rozliczania dla celow podatku od towardw i ustug.

Nalezy podkresli¢, ze w praktyce rozréznienie pomiedzy ustugg podlegajgcg opodatkowa-
niu jako odrebng czynnoscig podatkowg, optatg (bonusem) bedaca poza zakresem podatku VAT
a rabatem nie jest tatwe i w duzej czesci ma charakter umowny, zalezny od woli stron. Znaczna
czes$c¢ rodzajow wspotpracy miedzy dostawcami a sieciami moze by¢ zdefiniowana bgdz od strony
zobowigzania do wykonania czynnosci (np. optata za ustuge publikacji w gazetce), bgdz jako rabat
(np. w zwigzku z promocjg w gazetce), bgdz jako bonus za zwiekszony zakup (np. w rozliczeniu
udanej ,promocji gazetkowej”).

W istocie jednak, z ekonomicznego punktu widzenia nie ma zadnego znaczenia, w jaki sposob
dostawca realizuje przysporzenie na rzecz sieci — czy jest to rabat udzielony na fakturze sprzedazy,
rabat udzielony po dokonaniu sprzedazy, optata (bonus) za czynnosci niebedgce swiadczeniem
ustug czy wynagrodzenie za ustugi.

IV. Optaty w praktyce

W celu zobrazowania mechanizmu dziatania optat (rabatéw) w praktyce, postuzmy sie naj-
prostszym przyktadem kalkulacji cenowe;j.

Umowa 1. Umowa wyltacznie w zakresie ceny

Cena wyjsciowa w negocjacjach (cennikowa) 10 zt
Uzgodniony rabat (bez warunkow) 30%
Cena zakupu - ostateczna 7zt

Taka kalkulacja odpowiada definicji umowy sprzedazy z art. 535 kc, gdzie jedynymi swiad-
czeniami kupujgcego jest zaptata ceny i odbiér rzeczy, a korespondujgce z nimi uprawnienia
sprzedawcy dotyczg otrzymania zaptaty i wydania rzeczy.

6 Art.7 i art. 8 ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r., Nr 177, poz 1054 ze zm.).
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W najprostszej formie nalezatoby poming¢ wysokos¢ rabatu bezwarunkowego i uznag¢, ze
umowa sprzedazy (w zakresie ceny) wyglgda w sposéb nastepujgcy:

Cena zakupu — ostateczna 7 zt

Umowa 2. Umowa potaczona z ustaleniami w zakresie rabatéw i optat

Cena wyjsciowa w negocjacjach (cennikowa) 10 zt
Rabat na fakturze (optata) zwigzany z zakupieniem

2 wariantéw produktu 5%
Rabat na fakturze w przypadku sktadania zamoéwien

wg zasady — nie mniej niz 20 petnych palet towarow 5%
Cena zakupu 9z
Rabat udzielony po dokonaniu zakupu — co najmniej

10 000 sztuk 10%
Skorygowana cena zakupu 8 zt
Optata za umieszczenie produktu w gazetce 3%
Optata za dodatkowg ekspozycije towaru przy kasach

i plakaty promocyjne 7%
Suma optat 1z
Suma rabatow i opfat 30%
Cena zakupu — ostateczna 7zt

* W celu uproszczenia przyktadu przyjeto sumaryczny sposob obliczenia rabatéw i optat, a za podstawe
obliczenia w kazdym przypadku — cene wyjsciowa.

Takie uksztattowanie stosunkow miesci sie granicach swobody umow (art. 353" kc), ale zgod-
nie z dominujgcg linig orzecznictwa sgdowego, mogtoby prowadzi¢ do wniosku, ze umowa taka
zawiera klauzule, ktére mogtyby by¢ klasyfikowane jako czyny nieuczciwej konkurenciji.

Analiza prawnicza przeprowadzona zgodnie z dominujgcg linig orzecznictwa prowadzitaby
do konkluzji, iz pierwsza umowa jest zgodna z prawem i co do zasady jest korzystna dla dostaw-
cy (o ile nie mamy do czynienia z wadami oswiadczenh woli), a druga zas zawiera krzywdzgce
dostawce opfaty i rabaty w Swietle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Konstatacja taka bytaby z punktu widzenia zaréwno z ekonomicznego, jak i praktyki gospo-
darczej catkowicie fatszywa.

Oczywistym jest, ze nie ma zadnego znaczenia czy dostawca obnizy cene poprzez udzielenie
jednego rabatu bezwarunkowego (bez ustalenia jakiegokolwiek warunku), czy tez wyrazi zgode
na kilka rodzajow rabatow, optat itp.

Najprosciej mozna powiedzie¢: 7 zt = 7 zi.

Jesli chcieliby$my poszukiwac podstaw do analizy zasadnos$ci obnizenia ceny (udzielenia ra-
batu bezwarunkowego) nalezatoby bgdZz odwotywac sie do takich koncepcji antymonopolowopraw-
nych, jak refusal to access to essentials facilities (lub szerszej refusal to deal), bgdz poszukiwaé
uzasadnienia jakiej$ koncepciji ,ceny sprawiedliwej’. Oba podejscia wymagaty dogtebnej analizy
kosztow i wysokosci marzy obu stron transakcji, co jest zadaniem raczej dla organéw wiadzy pub-
licznej (urzedow regulacyjnych), a nie dla sgdéw cywilnych. Dopdki nie zostang wprowadzone ceny
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urzedowe lub inne normatywne ekonomiczne wskazniki pomocne w definicji ,ceny sprawiedliwej”,

trudno zarzucic sieci handlowej niezgodnosc¢ dziatania z prawem tylko dlatego, ze obstaje przy

ofercie zakupu pod warunkiem obnizenia ceny sprzedazy lub wprost odmawia zakupu towaréw
po cenie oferowanej przez sprzedajgcego.

Przede wszystkim nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze druga umowa gwarantuje dostawcy
okreslone Swiadczenia (zachowania) ze strony sieci, ktére sg korzystne dla dostawcy:

—  zakup wiekszej ilosci wariantéw produktu zwieksza szanse na dodatkowy popyt konsumentow;

—  zakup wedtug okreslonych warunkow logistycznych zmniejsza koszty obstugi dostaw (mniej
dostaw, tatwiejszy zatadunek itp.);

— rabat po dokonaniu zakupdw na okreslonym poziomie zwieksza prawdopodobienstwo zre-
alizowania zakupéw na ustalonym lub wiekszym poziomie, co pomaga nie tylko zwiekszy¢
zainteresowanie odbiorcy wtasciwg ekspozycjg towaru, lecz takze pozwala na lepsze plano-
wanie produkciji;

—  optaty marketingowe za umieszczenie towaru w gazetce oraz w dodatkowym miejscu po-
magajg zwiekszy¢ popyt konsumencki, a co za tym idzie zwiekszajg prawdopodobienstwo
dodatkowych zamdéwien i jednoczesnie promujg marke producenta, nawet gdyby konsumenci
nie dokonali zakupu w danym sklepie.

Aby lepiej zrozumieé, dlaczego umowy zawierajgce warunkowe rabaty i optaty za zdefinio-
wane czynnosci (ustugi) sg korzystne dla dostawcow, trzeba oderwac sie od tradycyjnych cywili-
stycznych poje¢ kupna-sprzedazy oraz pojec kupujgcego i sprzedawcy. Nie ulega watpliwosci, ze
z prawnego punktu widzenia w tancuchu dostaw mamy do czynienia z serig transakcji: wytworca
produktu sprzedaje do gtéwnego dystrybutora, gtéwny dystrybutor do mniejszego dystrybutora
(hurtownika), mniejszy dystrybutor (hurtownik) do sklepu detalicznego, a dopiero sklep detaliczny
zawiera umowe sprzedazy z konsumentem. W przypadku wspotpracy sie¢ handlowa—producent/
dostawca tancuch dostaw ulegnie skréceniu, ale mechanizm pozostanie podobny. Jednak nieza-
leznie od ilosci szczebli w tancuchu dostaw, dla kazdego dziatajgcego w tym tancuchu podmiotu
liczy sie gtdwnie sprzedaz pomiedzy detalistg a konsumentem. Z punktu widzenia strategii go-

spodarczej dostawca nie dostarcza produktow do sieci handlowej — dostawca dostarcza produkty
konsumentowi. Produkty nie zaspokajajg potrzeb sieci handlowej, lecz zaspokajajg potrzeby kon-

sumentéw. Ta trywialna konstatacja jest konieczna, aby uznac, ze z punktu widzenia dostawcéw
sieci handlowe sg (koniecznym) kanatem dotarcia do konsumenta. Z punktu widzenia sieci han-
dlowej dostawcy to zrédto produktow poszukiwanych przez konsumentow; oba podmioty dziatajg
jednak nie w interesie wzajemnego zaspokojenia wiasnych potrzeb, a w interesie zaspokojenia
potrzeb konsumenta.

Nalezy zauwazy¢, ze kampanie reklamowe produktéw wprowadzonych na rynek przez do-
stawcow sg, w przyttaczajgcej wiekszosci, organizowane wtasnie przez dostawcéw, a nie przez
sieci handlowe. To dostawcy zlecajg produkcje i emisje reklam telewizyjnych, radiowych, bilboardo-
wych itp., starajgc sie stymulowaé popyt konsumencki. Jesli przyjelibysmy prosty model transakcji
dostawca—sieci, oparty na prawniczym rozumieniu umowy sprzedazy, to musielibysmy uznag,
ze wszystkie reklamy produktow konsumenckich skierowane sg do zarzgddéw sieci handlowych.
Tymczasem dostawcy nie sprzedajg produktéw konsumentom, a reklamy i akcje promocyjne
realizowane sg w czasie, gdy konsumenci nabywajg produkty sprzedane juz uprzednio sieciom
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handlowym. Dziatajgc w ten sposdb dostawcy (na catym Swiecie!) dziatajg przede wszystkim

w interesie wkasnym, mimo ze w istocie promujg towary stanowigce witasnos¢ sieci handlowych.
Umowy zawierane miedzy sieciami a dostawcami to nie proste umowy kupna-sprzedazy, gdzie

wydanie towaru i zaptata ceny konczy relacje miedzy stronami. Umowy dostawca—sieci obrazujg

czesto skomplikowane dtugoletnie relacje handlowe, okreslajgce wiele aspektow wspotpracy.
Koniecznos$¢ ustalania wynagrodzenia w zamian za czynnos$ci zmierzajgce do kreowania

popytu konsumenckiego wynika z kilku podstawowych czynnikéw:

a) charakteru uméw dostawca-sieci;

b) obecnosci marek wtasnych sieci;

c) masowosci transakciji;

d) zasad wspotpracy w zintegrowanych kanatach marketingowych.

Charakter uméw dostawca-sieci

Dostawcy dostarczajac produkty pod wtasnymi markami, ponoszg zdecydowanie przewaza-
jacy ciezar ryzyka sukcesu lub braku sukcesu danego towaru na rynku. Umowy z sieciami w za-
kresie sprzedazy marek nigdy nie naktadajg (lub bardzo rzadko naktadajg) na sieci jakiekolwiek
zobowigzania do nabycia okreslonej ilosci towaréow. Oznacza to, ze sieci handlowe kupujg tylko
wtedy, kiedy kupujg konsumenci. Brak popytu konsumenckiego to brak zamowien dla dostawcow.
Rozwigzanie takie nie jest niczym nadzwyczajnym — powoduje jednak, ze dostawcy muszg staraé
sie stymulowac¢ popyt konsumencki poprzez akcje promocyjne, dodatkowe ekspozycje, plakaty,
gazetki itp. Jedynie popyt konsumentéw zapewni kolejne zamowienia ze strony sieci.

Taka charakterystyka umow pomiedzy dostawcami a sieciami powoduje rowniez zaintereso-
wanie dostawcow optatami (rabatami) zwigzanymi z iloscig lub wartoscig zamoéwionych towarow.
Tego typu rozwigzania motywujg sieci do zrealizowania zamowien i jednoczesnie do takiej sprze-
dazy, aby zakupiony towar ,nie zalegat w magazynie”, lecz byt odpowiednio wyeksponowany na
poétkach sieci handlowe;j.

Marki wtasne sieci handlowych

Sieci handlowe to kontrahenci, ale rowniez konkurenci dostawcéw. Sieci handlowe wprowa-
dzajg do obrotu nie tylko produkty markowe zakupione od dystrybutorow, lecz takze tzw. marki
wtasne, czyli produkty, ktérych produkcije sieci zlecajg na wtasne ryzyko i oznaczone znakami
towarowymi, do ktérych uprawnionymi sg sieci handlowe. Dystrybutorom zalezy wiec na ustaleniu
takich warunkow z sieciami handlowymi, aby sposéb sprzedazy ich produktéw byt z géry okreslony
w celu zagwarantowania obecnosci ich produktow w ciggtej sprzedazy oraz odpowiednio wsparty
promocyjnie na poziomie sklepu (gazetki, plakaty dodatkowe ekspozycje).

Masowos¢ transakcji

Umowy dostawca—sieci handlowe majg charter transakcji masowych; oznacza to, ze w celu
obnizenia kosztéw wymagajg szczegotowego planowania i precyzyjnej egzekuciji tak po stronie
sieci, jak i po stronie dostawcdw. Aby obnizy¢ koszty, dostawcy sg zainteresowani jak najbardziej
racjonalnym utozeniem i utrzymaniem zasad wspétpracy w diugim terminie. Dlatego tez optaty,
rabaty itp. zwigzane z efektywno$cig dostaw (np. minima logistyczne) sg dla dostawcéw korzystne
i stuzg obnizeniu kosztow.
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Zintegrowane kanaty dystrybucji

Wspotpraca dostawcy—sieci handlowe odbywa sie w ramach pionowych kanatow dystrybuc;ji
(kanatéw marketingowych?), gdzie sieci sg koniecznym elementem dotarcia do konsumentow.
Dla dostawcéw kluczowym wskaznikiem i podstawowym celem jest zwiekszenie ilosci towarow
sprzedanych konsumentom, pomimo ze sprzedaz odbywa sie pomiedzy konsumentami a siecia-
mi handlowymi.

Réznego typu opfaty, rabaty, upusty, za ktérymi idg realne zobowigzania do wykonania ustug,
zrealizowania czynnosci lub osiggniecia okreslonych obrotéw przez sieci sg wiec dla dostawcéw
z reguty korzystne. Okolicznos¢ czy optaty, rabaty, upusty itp. sg uiszczane (pobierane) jako
obnizenie ceny sprzedazy, czy tez po dokonaniu sprzedazy towaru nie ma jakiekolwiek znacze-
nia. Pod jednym warunkiem, ze wysokos¢ optat, rabatéw, upustéw jest znana stronom w chwili
zawierania umowy (lub zmiana dokonana jest za obopdlng zgodg), a umowa jest przez strony
realizowana w sposob wiasciwy.

V. ,,Potréjna cena netto” (triple net price)

Wiekszos¢ sieci handlowych i duzych dostawcow przyjmuje u podstaw metod kalkulacji do-
chodowosci sprzedazy tzw. triple net price model® (model potrojnej ceny netto).

Kalkulacja sieci handlowej:

A. Cena detaliczna
— (minus) koszt nabycia wedtug ceny na fakturze

B. Marza brutto ze sprzedazy (consumer margin) 1 NET
+ (plus) rabaty, upusty promocyjne i potransakcyjne

C. Marza brutto skorygowana (back margin) 2NET
+ (plus) wynagrodzenia i optaty (back margin), klasyfi-
kowane jako inne dochody z dziatalnosci
WYNIK = Dochody z dziatalnosci 3NET

Podobnie dochodowos¢ wspotpracy z sieciami postrzegajg dostawcy.
Kalkulacja dostawcy:
A. Cena cennikowa
— (minus) rabaty, upusty cenowe
B. Cena na fakturze 1NET
— (minus) rabaty, upusty, optaty oraz wynagrodzenia
promocyjne i potransakcyjne

C. Cena ostateczna 2NET
— (minus) wynagrodzenia i optaty
WYNIK = Przychéd (dochéd) ze sprzedazy 3 NET

sumpgcji lub uzytku. Tak np. L.W. Sren, A.l. EI-Ansary, A.T. Coughlan, Kanafty marketingowe, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2002,
s. 17in.

8 Model ten moze by¢ prezentowany w réznych wariantach i z nieco odmiennym nazewnictwem. W niniejszym artykule przyjeto stownictwo i sposéb
prezentacji tak, aby jak prosciej zaprezentowa¢ ten model Czytelnikom przywyktym do nazewnictwa przyjetego w Polsce. Ten podstawowy model
w praktyce gospodarczej bywa znacznie bardziej skomplikowany lub wrecz zostat wyparty przez bardziej skomplikowane metody oceny dochodowosci;
dla celéw niniejszej analizy pozostaje jednak bardzo przydatny.
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Podobnie jak sie¢ handlowa, dostawcy nie kalkulujg swojej dochodowosci wytgcznie w oparciu
o ceny na fakturze, lecz biorg pod uwage catosé¢ przeptywdw finansowych z sieciami handlowymi.

Pewne rdznice mogg wigzac sie ze sposobem prezentacji wynikéw, w szczegolnosci z usta-
leniem czy optaty poniesione na rzecz sieci handlowych bedg klasyfikowane jako obnizenie przy-
chodéw netto ze sprzedazy produktdw, czy tez bedg stanowi¢ koszty, a jesli tak, to w jaki sposob
zostang wykazane (bezposrednie koszty sprzedazy, koszty marketingu itp.). Rozréznienie takie
ma jedynie charakter ksiegowy i prezentacyjny, ale nie wptywa na podstawy ekonomiczne kalku-
lacji dochodowosci sieci i dostawcow.

VI. Nieuczciwe praktyki handlowe

Powyzsze rozwazania stanowig argument przeciwko uproszczonej interpretacji pojecia ,utrud-
nianie innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza handlo-
wa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy”. Nie sposéb jednak zaprzeczyc¢, ze na rynku to po
stronie sieci wystepujg dziatania, ktore mozna uznac¢ za delikty nieuczciwej konkurencji. Wydaje
sie jednak, ze bardziej adekwatne bytoby tu postugiwanie sie przyjetym w Europie Zachodniej
pojeciem ,nieuczciwe praktyki handlowe” (unfair commercial practices), ktéremu odpowiadatoby,
na gruncie uznk, ogolne pojecie ,czynnosci sprzecznych z dobrymi obyczajami, ktére zagrazajg
lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy”).

Aby oceni¢ czy dany rabat, optata, wynagrodzenie, bonus itp. stanowig $wiadczenie uza-
sadnione ekonomicznie, czy tez nieuczciwe praktyki handlowe, nalezatoby odwotac sie do takich
poje¢, jak ,pewnos¢ obrotu” i ,swoboda uméw” oraz dokonac¢ analizy stanu faktycznego sprawy
z uwzglednieniem stosunkoéw gospodarczych.

Ustalenie czy optata jest uzasadniona, czy tez stanowi nieuczciwg praktyke handlowg wy-
magatoby najpierw odpowiedzi na dwa podstawowe pytania:

1) czy optata zostata zawarta w umowie poczatkowej i czy umowa ta w sposéb jasny
precyzuje obowiazek zaptaty i sposéb kalkulacji optat;

2) czy ewentualna zmiana umowy poczatkowej zostata dokonana w drodze oswiadczenia
woli obu stron, czy tez zadanie (potracenie) optaty stanowito jednostronng czynnos¢
faktyczna ze strony sieci?

W przypadku uzgodnienia optat w umowie poczatkowej (lub w drodze pdzniejszej zmiany
umowy zgodnie z wolg obu stron) w Zzadnym razie nie mozna mowic o czynie nieuczciwej konku-
rencji (chyba ze mamy do czynienia z wadami oswiadczenia woli lub szczegdlinymi okolicznoscia-
mi, ktére np. dawatyby mozliwosé zastosowania klauzuli generalnej z art. 3 uznk). W przypadku
ustalenia opfat, rabatow w umowie poczgtkowej poszukiwanie ekwiwalentnosci na poziomie po-
szczegolnych opfat lub rabatéw rowniez nie ma sensu. Liczy sie cato$ciowa kalkulacja dokonana
przez sieci i dostawcoéw zgodnie z przedstawiong powyzej zasadg ,potrojnej ceny netto”.

Ponadto, w kazdej sprawie wazne bytoby ustalenie czy umowa zawierajagca podobne wa-
runki byta wykonywana przez dostawce i sie¢ handlowg w dtuzszym terminie?

Pozytywna odpowiedz na te pytania oznacza, ze dostawca dokonat kalkulacji zgodnie z za-
sadg ,potrojnej ceny netto” i uznat, ze transakcja jest optacalna.
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W kazdej sytuacji za nieuczciwg praktyke rynkowg mogtyby by¢ uznane dziatania (ktorej-
kolwiek ze stron), ktérym towarzyszg grozby zerwania umowy w sposob sprzeczny z prawem,
grozby wstrzymania zamowien lub dostaw z zamiarem wyrzgdzenia szkody itp.

Podobny sposob rozumienia proponuje Komisja Europejska w Zielonej ksiedze z 31 stycznia
2013 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w tahcuchu dostaw produktéw spozywczych
i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami®.

Komisja Europejska uznaje mianowicie, ze nieuczciwe praktyki handlowe mogg mie¢ miejsce
w takich sytuacjach, jak:

a) wieloznacznos¢ warunkéw umownych;

b) braku pisemnej umowy;

C) zmiany umowy z mocg wsteczng;

d) nieuczciweego przeniesienia ryzyka handlowego.

Jednoczesnie Komisja Europejska dostrzega zagadnienie pobierania optat innych niz mar-
za handlowa, ale uznaje te optaty (nazywane przez Komisje, zgodnie z ternminologig przyjeta
w Europie Zachodniej, w tym gtéwnie we Francji, ,odworcong marzg”) za nieuczciwe praktyki
handlowe tylko w szczegdlnych sytuacjach. W ocenie Komisji ,model oparty na pobieraniu optat
(odwrdconej marzy) stanowi element modelu biznesowego wielu wspétczesnych detalistow — po-
lega on na tgczeniu zakupow towarow z pewnymi dodatkowymi ustugami, ktére detalista Swiadczy
za opfatg na rzecz swoich dostawcéw (np. optaty promocyjne i transportowe, ustugi zwigzane
z wykorzystaniem przestrzeni na pétkach sklepowych). Tego rodzaju praktyki sg w wiekszosci

przypadkow zgodne z prawem. W pewnych okoliczno$ciach moga by¢ jednak réowniez niewspot-

mierne i nieuczciwe [pokreslenie autora]. W niektérych panstwach cztonkowskich UE (np. we
Francji) sady orzekajg, ze optaty za przyjecie towaréw do sprzedazy mozna uznac za zgodne
z prawem tylko wowczas, gdy wigzg sie z faktycznymi ustugami, sg proporcjonalne oraz sg po-
bierane w przejrzysty sposob” 0.

VII. Skutki dominujgcej linii orzecznictwa dla praktyki gospodarczej

W obecnej sytuacji — z punktu widzenia zaréwno sieci handlowych, jak i dostawcéw — domi-
nujgcy w orzecznictwie sposoéb interpretacji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk prowadzi do szeregu nega-
tywnych konsekwencji.

Po pierwsze, rozszerzajgca wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, powoduje istotng niepewnosc¢
prawng po obu stronach transakcji. Pojecie tzw. optat pétkowych z zasadniczo jasnego zakresu
(optaty za przyjecie towardéw do sprzedazy) rozciggniete zostato w drodze orzecznictwa na wiele
przejawow realizowania swiadczen miedzy stronami; w konsekwencji zadna ze stron nie moze by¢
pewna czy dany sposob rozliczania (z wyjatkiem ustalenia wylgcznie ceny) nie zostanie uznany
za sprzeczny z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Po drugie, przyjeta metoda interpretacji ostabia pozycje dostawcow, gdyz w zamian za
optaty, rabaty, bonusy itp. racjonalnie dziatajgcy przedsiebiorcy nie sg w stanie uzyska¢ korzysci
wynikajgcych ze sposobu realizowanych zamoéwien (np. rabaty logistyczne), szerszego zakresu

9 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52013DC0037:PL:NOT
10 Zielona ksiega w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych, Bruksela, dnia 31.1.2013 r. COM(2013) 36 final, s. 52.
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sprzedawanych produktow (np. rabaty asortymentowe), zwiekszonego popytu konsumenckiego
(np. optaty marketingowe, optaty za umieszczenie towaréw w gazetce).

Po trzecie, w wyniku rozszerzajgcej interpretaciji wzmocniona zostaje sita negocjacyjna sieci
handlowych, ktére z powotaniem sie na art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, zadajg od dostawcéw dostaw na
zasadach ,potréjnej ceny netto” (bez jakichkolwiek $wiadczen/zachowan ustalonych przy udziele-
niu rabatoéw, upustow, optat), oczywiscie z zachowaniem ostatecznej ceny (,potrojnej ceny netto”)
na dotychczasowym poziomie.

Po czwarte, przyjeta metoda interpretacji niweczy zaufanie w kanatach marketingowych
i przyczynia sie do zmniejszenia zaangazowania podmiotéw na poszczegoélnych szczeblach ob-
rotu w generowanie popytu konsumenckiego. Jak juz byta o tym mowa, z teoretycznego punktu
widzenia dostawcy i sieci handlowe tworzg kanat marketingowy w procesie dostarczania produktu
od producenta do konsumentéw. Skutecznos¢ dziatania kanatu zalezy w duzej mierze od stopnia
zaufania i sktlonnosci uczestnikow kanatu do dtugoterminowej wspotpracy z korzysciag dla wszyst-
kich stron. Wazne jest, aby podmioty dziatajgce w danym kanale marketingowym miaty zbiezne
cele ekonomiczne. Wszelkiego rodzaju optaty, bonusy, optaty (z pominieciem swiadczen stano-
wigcych oczywiste nieuczciwe praktyki handlowe) sg formg (targowaniem sig) w celu osiggniecia
kompromisu przy realizacji celéow gospodarczych (np. obnizenie ceny i optata za umieszczenie
towaru w gazetce za dodatkowe zamowienia)'".

Po pigte, niejasnosci co do prawa i koncentrowanie sie w orzecznictwie na formalnych
aspektach optat bez analizy ekonomicznej przyczynia sie do wzmocnienia tendenciji oportuni-
stycznych i dgzenia do krotkoterminowego (jednorazowego) zysku. Negatywnie bowiem nalezy
oceni¢ sytuacje, gdy dany dostawca przez diuzszy czas realizuje dostawy do sieci, godzgc sie
na ponoszenie opfat na podstawie analizy ogdélnej optacalnosci dostaw (zgodnie z zasadg ,po-
trojnej ceny netto”), a nastepnie po zakonczeniu wspotpracy on sam (albo czeéciej jego nastepca
prawny) zgda zwrotu opfat.

Jedynym pozytywnym efektem stosowania obecnie dominujacej linii orzecznictwa mogtaby byé
ochrona najmniejszych dostawcow, ktorzy ze wzgledu na bardzo ograniczone zasoby i mozliwosci
prowadzenia polityki handlowej nie sg w stanie prowadzi¢ zadnych innych dziatan handlowych
poza ustaleniem ceny sprzedazy. By¢ moze de lege ferenda nalezatoby rozwazy¢ zastosowanie
szczegolnych zasad ochrony w stosunku do matych i Srednich przedsigbiorstw.

Przyjeta dominujgca linia orzecznictwa w zakresie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, cho¢ zapewne
miata zmierza¢ do ochrony wszystkich dostawcow, ze wzgledu na stale rozszerzajgcy sie zakres
pojecia tzw. optat potkowych powoduje w istocie skutki odwrotne do zamierzonych. Obecnie do-
minujgca interpretacja doprowadzita do istotnych dysfunkcji w relacjach sieci—dostawcy i w istocie
ostabia pozycje racjonalnie dziatajgcych dostawcéw, ktérych model biznesowy skierowany jest na
diugoterminowg wspotprace i integracje kanatéw marketingowych. W konsekwencji interpretacja
ta godzi w dobrobyt konsumentow (consumer welfare)'2.

" W. Sren, A.l. EI-Ansary, A.T. Coughlan, Kanaty marketingowe..., s. 368 i n.

2. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie wskazuje zadnego kryterium ekonomicznego, ktorym nalezatoby sie kierowaé przy wyktadni lub
ocenie skutkéw stosowania przepiséw ustawy. Niemniej jednak ze wzgledu zblizony zakres ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i systemu ochro-
ny konkurencji i konsumentéw, wydaje sie zasadne, aby podstawowe kryterium ekonomiczne stosowane w prawie ochrony konkurencji i konsumentéw
(dobrobyt konsumentéw — consumer welfare) znalazto réwniez zastosowanie w analizie skutkéw stosowania przepiséw uznk.
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VIIl. Rzeczywiste zagrozenia dla prawidtowego dziatania rynku
na szczeblu dostawca-sieci

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zagadnienie nieuczciwych praktyk rynkowych zostato rozpoznane
i jest z r6znym skutkiem poddane regulacji w wielu panstwach cztonkowskich Unii Europejskich.
Wydaje sie, ze pobieranie tzw. optat potkowych i inne dziatania okre$lane jako nieuczciwe praktyki
rynkowe sg jedynie objawem gtebszego zjawiska, jakim jest rosngca sita rynkowa sieci handlowych.
Sita rynkowa sieci handlowych jest zjawiskiem obiektywnym, wynikajgcych z dlugoterminowych
trendoéw ekonomicznych oraz postepujgcej konsolidacji na rynku detalicznym. Wiele réznych
czynnikéw spoteczno-ekonomicznych (takich jak malejgca sita marek produktéw, a wzrastajgca
rola marek sieci handlowych, imitowanie produktow markowych przez sieci handlowe, rozwdéj mie-
dzynarodowego handlu detalicznego itp.), doprowadzito do powstania sieci handlowych dysponu-
jacych bardzo duzg sitg rynkowa, wynikajgca nie tyle z tradycyjnie rozumianej wielkosci udziatow
rynkowych, ile ze struktury rynku (bariery wejscia i ekspansji) oraz szczegdlnego usytuowania
sieci rynkowych w tancuchu dostaw.

IX. Podsumowanie

Prawidtowa analiza zaawansowanych dziatan rynkowych jest zawsze zadaniem trudnym.
Konieczne jest analizowanie poszczegolnych dziatan w ich aspekcie ekonomicznym z uwzgled-
nieniem realibw gospodarczych. Te same dziatania, w zaleznosci od kontekstu ekonomicznego,
mogg stanowi¢ dziatanie zgodne z prawem i by¢ dziataniami uczciwymi, a w innych okolicznos-
ciach mogg by¢ dziataniami sprzecznymi z dobrymi obyczajami. Stosowanie prawa w stosunkach
gospodarczych, w oderwaniu od analizy ekonomicznej i analizy praktyki gospodarczej moze pro-
wadzi¢ do skutkow odwrotnych do zamierzonych.
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Dopuszczalnosé stosowania bonuséw (premii pienieznych),
opustow i rabatow w swietle przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Cenotwérczy charakter bonuséw (premii pienieznych), opustow i rabatow
lll. Podsumowanie

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest analiza prawna zakazu pobierania od dostawcéw innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towardw do sprzedazy w sieciach handlowych sprzedawcy na gruncie
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz orzecznictwa Sgdu Najwyzszego,
saddéw powszechnych i doktryny, w szczegdlnosci w kontekscie dopuszczalnosci pobierania od
dostawcow przez sieci handlowe rabatow, bonusow i opustow.

Stowa kluczowe: rabaty, bonusy i opusty nie powinny by¢ klasyfikowane jako inne niz marza
handlowa; optaty za przyjecie towaréw do sprzedazy.

|. Wprowadzenie

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji (uznk)' czynem nieuczciwej konkurencii jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do
sprzedazy. Przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk ma na celu ochrone intereséw dostawcow — z reguty
mniejszych przedsiebiorcow — w relacjach z przedsiebiorcami korzystajgcymi z duzego potencjatu
ekonomicznego, ktdrzy majg istotng przewage kontraktowg. Nie majg jednak pozycji rynkowej,
okreslanej jako pozycja dominujgca w rozumieniu przepiséw ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentdéw (uokik)?.

Il. Cenotwérczy charakter bonuséw (premii pienieznych),
opustow i rabatow

Tresc przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wskazuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
pobieranie przez odbiorce (kupujgcego) optat za przyjecie towaru dostawcy (sprzedawcy) do
sprzedazy w placéwkach handlowych odbiorcy, ktérych pobranie utrudnia dostawcy towaru

* Radca prawny w Kancelarii T. Studnicki, K. Pleszka, Z. Cwigkalski, J. Gorski, posiadajgcy wieloletnie do$wiadczenie praktyczne w prowadzeniu spraw
sgdowych z zakresu nieuczciwej konkurencji.
T Dz.U.z2003r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.

2 Dz.U.z 2007 r., Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.
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dostep do rynku3. Tym samym, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuije tylko takie
dziatanie odbiorcy, ktére polega na pobieraniu od dostawcy towardw optat, dla ktérych jedynym
uzasadnieniem (swoistym ekwiwalentem) jest nawigzanie lub kontynuowanie wspétpracy handlo-
wej z odbiorcg (kupujgcym) w zakresie sprzedazy tych towarow. Wytgcznie w takim przypadku
mamy do czynienia z optatg za przyjecie towarow do sprzedazy, o ktérej mowa w przepisie art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk.

Bez watpienia celem przepisu art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk nie jest natomiast regulowanie cen
stosowanych przez strony transakcji gospodarczych i wptywanie na rozktad zyskow stron takich
transakgji. Sfera ta powinna bowiem pozostawa¢ domeng swobody umow*. Czynem nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu tego przepisu jest bowiem wytgcznie utrudnianie innym przedsiebior-
com dostepu do rynku, poprzez pobieranie od tych przedsiebiorcéw ,innych niz marza handlowa
optat za przyjecie towaru do sprzedazy”.

Nalezy wprawdzie zauwazy¢, ze to przedsiebiorca handlowy kupuje od swoich dostawcéw
towary w celu ich dalszej sprzedazy z zyskiem (ij. sprzedazy bez przetworzenia) i z tego tytutu
ptaci im uméwiong uprzednio cene. Zatem w tym sensie, przedsiebiorca handlowy nie pobiera
od dostawcy marzy, gdyz to dostawca pobiera od tego przedsiebiorcy (odbiorcy) cene. Marza
jest bowiem réznicg miedzy ceng uzyskiwang przy odsprzedazy towaru i ceng ptacong dostawcy
tego towaru, wynikajgcg z kosztéw i zysku odbiorcy®. Jednak, przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze zabrania on pobierania przez przedsiebiorce handlowego od
swojego dostawcy optat, ktére w sensie ekonomicznym nie sg marzg i nie petnig takiej funkcji
(cenotworczej) w relacji gospodarczej pomiedzy odbiorcg a dostawca.

Tym samym, przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk statuuje wytacznie zakaz pobierania od
dostawcy optat innych niz marza handlowa, a zatem oplat, ktére w sensie ekonomicznym
hie sg marzg i nie petnia takiej funkcji w obrocie. Jak trafhie wskazujg miedzy innymi M. Bernatt
i T. Skoczny®, celem analizowanej regulacji jest bowiem zakaz uzalezniania przyjmowania towa-
réw do sprzedazy od uiszczenia optat ,niemajgcych charakteru marzy handlowej”. W tym samym
kierunku wypowiadajg sie rowniez pozostali autorzy i komentatorzy, ktérzy zgodnie wskazuja,
ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie ingeruje w wysokos¢ marzy handlowej, a zatem wszelkie
ustalone umownie swiadczenia pomiedzy odbiorcg i dostawcg towardw, ktdre wptywajg na poziom
marzy handlowej sg ,zwyklym elementem negocjacji ceny powszechnie stosowanym w obrocie
gospodarczym”’.

3 Zastrzeganie dodatkowych optat przez przedsiebiorce handlowego za samo to, ze kupowane od dostawcy towary znajdg sie w sprzedazy
w sklepach nalezacych do tego przedsiebiorcy, utrudnia w sposéb oczywisty dostep do rynku i w ten sposéb narusza dobre obyczaje handlowe,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (wyr. SN z 26.01.2006 r.,
Il CK 378/05, LEX nr 172222). Por. réwniez m.in.: wyr. SN z 9.01.2008 r., Il CK 4/07, LEX nr 371787 i wyr. SN z 12.06.2008 r., IIl CSK 23/08
LEX nr 449921).

4 W gospodarce rynkowe;j istnieje swoboda w ksztattowaniu cen, w tym marz handlowych”, zob. J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwej konkurencji:
o premiach pienieznych raz jeszcze, Doradca Podatkowy 2010, nr 2,s. 6.

5 Por. art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach (t. jedn. Dz.U. z 2013 r., Nr 385).

6 W intencji ustawodawcy przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk ma na celu przeciwdziatanie praktykom sieci handlowych (sklepéw wielkopowierzchnio-
wych), polegajacych na uzaleznianiu przyjecia do sklepu towaru danego (nowego) dostawcy od wniesienia przez niego ‘optat za przyjecie towaréw do
sklepu’, niemajacych charakteru ‘marzy handlowej’, ktorych skutkiem jest utrudnienie dostepu do rynku i zaktécenie konkurencji pomigedzy stronami
— duzymi a matymi i $rednimi producentami towaréw dostarczanych do tych sieci”, zob. M. Bernatt, T. Skoczny, [w:] J. Szwaja (red.) Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 607.

7 Nalezy sie zgodzi¢ z prezentowanym w literaturze poglagdem, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. nie ingeruje w wysoko$¢ marzy
przedsiebiorcy (ustalonej ceny), jej ustalenie jest w catosci pochodng swobody umoéw. Przy kalkulacji ceny zakupu towaréw nalezatoby przy tym wzigé
pod uwage wszelkiego rodzaju udzielone przez sprzedawce towaréw obnizki ceny, majgce na celu zachecenie nabywcy do intensyfikacji zakupow, takie
jak bonifikaty, upusty, czy rabaty — w tym takze w postaci premii od obrotu. Wspomniane wyzej obnizki sg bowiem zwyktym elementem negocjacji ceny
powszechnie stosowanym w obrocie gospodarczym.”, zob. J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwej konkurenciji....
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Stanowisko powyzsze jest tym bardziej uzasadnione, ze opisany mechanizm konstruowania
cennika w sposéb wyrazny dopuszcza rowniez przepis art. 536 par. 1 kc, jednoznacznie zezwa-
lajgcy stronom na okreslenie ceny rowniez poprzez wskazanie podstaw do jej ustalenia. Zgodnie
bowiem z art. 536 par. 1 kc cena sprzedazy nie musi by¢ wyrazona wprost — catkowicie popraw-
ne i legalne jest jej ustalenie np. poprzez zastosowanie formuty matematycznej. Z tego wzgledu
zupetnie normalng i legalng praktykg handlowg jest ustalanie ceny nie jako wartosci bezwzgled-
nej, lecz jako wyniku pewnej operacji matematycznej, czego wyrazem sg wtasnie powszechne
w obrocie gospodarczym rozmaite bonusy (premie pieniezne), opusty, rabaty itp. Takie elementy
cenotworcze zmieniajg bowiem niewatpliwie faktyczng cene nabycia towaru przez odbior-
ce, ksztaltujgc tym samym poziom marzy handlowej, ktérg przedsiebiorca handlowy moze
uzyskac¢, odsprzedajac towar.

Mozna przy tym wskazag, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk ogranicza swobode stron w zakresie
sposobu konstrukcji cennika, jednak wytgcznie w tym sensie, ze powinien by¢ on skonstruowa-
ny w sposob pozwalajgcy na jednoznaczne ustalenie marzy przedsiebiorcy handlowego. Biorgc
pod uwage, ze marza jest réznicg pomiedzy ceng towaru na potce sklepowej i ceng, po jakiej
kupit go przedsiebiorca handlowy od swojego dostawcy, to przedsiebiorca moze zaopatrywac
sie tylko wedtug jednoznacznie okreslonej ceny. O ile tylko na podstawie umowy stron mozna
takg cene jednostkowg jednoznacznie ustali¢, to niezaleznie od nazwy nadanej przed przedsie-
biorce poszczegdinym bonusom, rabatom, czy opustom, nie sg one optatami, o ktérych stanowi
art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk. Przyktadowo, bonus czy opust o wartosci X% od obrotoéw wprost okresla
jednostkowg cene towaru, obnizajgc cene nominalng o X%, a tym samym o X% (ceny nominalnej)
,podwyzszajgc” marze nabywajgcego towar. Praktyka pomniejszania ceny o okreslony procent
obrotu stron nie narusza zatem w niczym interesu dostawcy, ktéry ma przeciez w kazdym momencie
petng mozliwos¢ ustalenia ceny, ktérg nastepnie otrzymuje od odbiorcy.

W konsekwencji charakteru niedozwolonych optat za przyjecie towaru do sprzedazy nie spo-
soéb przypisywac ustalonym przez strony bonifikatom, opustom czy rabatom, takze premiom od
obrotu (tzw. bonusom warunkowym), ktére zmieniajg jedynie rzeczywistg cene nabycia danego
towaru, jednoczesnie ksztattujgc przy tym poziom marzy handlowej. Sg one powszechnie spo-
tykanymi w obrocie czynnikami cenotworczymi, ustalanymi przez strony i branymi przez nie pod
uwage juz przy ustalaniu ceny.

Nie mozna zatem akceptowac takiej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk, ktéra ograniczataby
strony w mozliwosci ustalania przez nie wigzgcego ich stosunku z wykorzystaniem konstrukcji
wyraznie przez prawo dopuszczonych. Przyjecie odmiennego zatozenia prowadzitoby do naru-
szenia zasady swobody umow, wyrazonej w tresci przepisu art. 353" kc.

Czynnosc¢ przewidziana przez prawo, a zatem legalna, nie moze jednoczesnie stanowic¢ czynu
niedozwolonego. Zwlaszcza ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dotyczy nie tylko sieci handlo-
wych, lecz takze wszystkich przedsiebiorcow uczestniczagcych w obrocie gospodarczym.
Oznacza to, ze taka wyktadnia tego przepisu, ktéra wskazywataby na niemozliwos¢ skutecznego
zastrzezenia w zawartej przez strony umowie sprzedazy, ze w przypadku nabycia przez kupu-
jacego od sprzedajgcego wiekszej ilosci towaru, cena jednostkowa tego towaru bedzie nizsza,
a to w zwigzku z udzieleniem przez sprzedajgcego na rzecz kupujgcego okreslonego umownie
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bonusu, opustu czy rabatu, miatoby donioste konsekwencje dla wszystkich uczestnikow obrotu,
pozbawiajgc ich mozliwosci stosowania w obrocie podstawowych czynnikow cenotwadrczych.

Stanowisko powyzsze znajduje zresztg potwierdzenie nie tylko w doktrynie, gdzie wskazuje
sie, ze nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji zaptata sprzedawcy ceny nabycia towaréw,
uwzgledniajgcej przyznane przez dostawce bonusy, opusty i rabaty®, lecz takze w orzecznictwie
sgdéw powszechnych?®,

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na jedno z nowszych orzeczen Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie, ktore zapadio w sprawie pomiedzy siecig handlowg a dostawcg towarow'?. Sad
Apelacyjny, dokonujgc trafnej oceny mozliwosci zastrzezenia w umowie zawartej pomiedzy
siecig handlowg a dostawcg towardw bonusu od obrotu, ktérego wartos¢ uzalezniona byta od
osiggniecia okreslonego umownie progu zakupow, jednoznacznie przesadzit bowiem, ze takie
swiadczenia cenotwércze nie stanowia innych niz marza handlowa optat za przyjecie to-
warow do sprzedazy w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, lecz jedynie element
negocjacji cenowych, ktérego nie sposob ocenia¢ w kontekscie dziatan utrudniajagcych
dostawcy dostep do rynku.

Uzasadniajgc powyzsze rozstrzygniecie Sad Apelacyjny w Krakowie wskazat przy tym, co
nastepuje: ,nie do przyjecia jest wykfadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ktéra ograniczataby strony
w mozliwosci ksztattowania tresci stosunku prawnego z wykorzystaniem konstrukcji wyraznie
przez prawo dopuszczonych, do ktérych nalezy przepis art. 536 § 1 kc zezwalajgcy stronom na
okreslenie ceny przez wskazanie podstaw do jej ustalenia. Jest to takze zgodnie z zasadg z art.
353" ke, co do ktorej nie przedstawiono w sprawie okoliczno$ci, izby zostata naruszona. Czynno$¢
przewidziana przez prawo nie moze z tego wzgledu by¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurenciji.
Jest nadto rzeczg niewatpliwg, ze przyznany przez strone powodowg bonus o charakterze wa-
runkowym, za osiggniecie okreslonego umownie poziomu obrotdw, jest powszechnie spotykanym
w obrocie gospodarczym czynnikiem cenotwdrczym polegajgcym na obnizeniu ceny sprzedazy.
Tym samym jest on zwyklym elementem marzy, gdyz pomniejsza marze strony powodowej i po-
mniejsza marze strony pozwanej” .

8 W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage na poglad prezentowany w tym zakresie przez J. Rusek: ,nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji zaptata
sprzedawcy ceny nabycia towaréw, w tym ceny uwzgledniajacej przyznane nabywcy obnizki (rabaty). Majgc na uwadze powyzsze, absurdalne bytoby
uznanie, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest wyptata nabywcy towaréw przez sprzedawce premii pienieznej (bonusu)”, zob. J. Rusek, Rabat czynem
nieuczciwej konkurencji. ..

W podobnym kierunku wypowiada sie réwniez J. Szajkowski: ,Dziatanie w postaci pobierania jakichkolwiek dodatkowych optat za przyjecie towaru do
sprzedazy jest zatem niedopuszczalne. Pojawia sie jednak pytanie, czy premia pieniezna jest takg wtasnie dodatkowa optata. Nalezy na nie da¢ odpo-
wiedz negatywng”, zob. J. Szajkowski, O premiach pienieznych... do skutku (polemika), ,Doradca Podatkowy” 2010, nr 2, s. 6; jak rowniez: K. Januszek,

Premie pieniezne udzielane kontrahentom z tytutu osiagniecia okreslonego putapu obrotéw sg w istocie rabatem obnizajgcym cene pierwotnych transakcji.
Interpretacje VAT, PWC, ,Rzeczpospolita”, 22.03.2012, nr 69(9189), s. I1.

9 Wskaza¢ tutaj nalezy w szczegdélnosci na wyr. SA w Krakowie z 10.11.2010 r., | ACa 943/10, z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12, oraz z 6.02.2013 r.,
| ACa 1381/12.

0 Wyr. SAw Krakowie z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12 (niepubl.).

' Z uzasadnienia wyr. SA w Krakowie z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12, trafnie wynika, iz: ,Odnos$nie natomiast nieuwzglednienia przez Sad | instancji
zarzutu potrgcenia wierzytelnosci strony pozwanej z tytutu bonusu warunkowego udzielonego przez stronge powodowa stronie pozwanej (23.752,83 z),
ze zgtoszong w sprawie wierzytelnoscig strony powodowej, wskutek koncepcji uznania, ze zaptata wspomnianego bonusu stanowi inng niz marza han-
dlowa optate za przyjecie towaru, na wstepie nalezy zauwazy¢, ze teza ta nie jest prawidtowa. Wynika ona bowiem z btednej wyktadni pojecia marza
handlowa, o ktérej mowa w art. 15 ust. 1 uznk polegajgcej na przyjeciu, ze bonus o charakterze warunkowym, ktérego przyznanie stronie powodowej
przez stronge powodowg uzaleznione byto od osiggniecia okreslonego poziomu obrotéw, nie stanowi elementy cenotwérczego, stad tez nie moze zostac
zakwalifikowany jako marza handlowa. Jednakze, czego nie zauwaza Sad Okregowy, przyznanie odbiorcy towaru bonusu warunkowego, uzaleznionego od
wartosci towaréw bedgcych przedmiotem obrotu pomiedzy odbiorca i dostawcg towaréw nie moze samo przez sie stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurenciji
i to niezaleznie od tego, czy warto$¢ tego bonusu odpowiada warto$ci wynagrodzenia pobieranego od dostawcy z innego tytutu w poprzednim okresie
wspotpracy stron. Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem apelanta, ze nie do przyjecia jest wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ktéra ograniczataby strony
w mozliwosci ksztattowania tresci stosunku prawnego z wykorzystaniem konstrukcji wyraznie przez prawo dopuszczonych, do ktérych nalezy przepis
art. 536 § 1 kc zezwalajgcy stronom na okreslenie ceny przez wskazanie podstaw do jej ustalenia. Jest to takze zgodnie z zasadg z art. 353" ke, co do
ktorej nie przedstawiono w sprawie okolicznosci, izby zostata naruszona. Czynno$¢ przewidziana przez prawo nie moze z tego wzgledu by¢ uznana za
czyn nieuczciwej konkurenciji. Jest nadto rzeczg niewatpliwg, ze przyznany przez strong powodowg bonus o charakterze warunkowym, za osiggniecie
okreslonego umownie poziomu obrotéw, jest powszechnie spotykanym w obrocie gospodarczym czynnikiem cenotwdrczym polegajacym na obnizeniu
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Podobnie wypowiedziat sie Sgd Apelacyjny w Krakowie w swym kolejnym wyroku z 6 lu-
tego 2013 r.'2, trafnie wskazujgc przy tym, ze zastrzezenie bonusu warunkowego w umowie
zawartej pomiedzy dostawcg a odbiorcg towarow (siecig handlowa) jest korzystne dla obu
stron takiej transakcji gospodarczej: ,\Wreszcie zastrzezenie tego rodzaju bonusu lezy w inte-
resie obu stron, gdyz strona pozwana uzyskuje powiekszenie marzy handlowej w zaleznosci od
osiggnietych wynikoéw sprzedazy towardw, z kolei strona powodowa osigga wyzsze zyski w razie
sprzedazy wiekszej ilosci towarow dostarczonych stronie pozwanej. Zatem korzysc¢ jest obopdina,
a reguly ustalania tej premii nie naruszajg zasady réwnosci stron kontrahentéw”.

Zresztg ustalone w tym zakresie zwyczaje rynkowe dotyczgce cenotworczego charakteru
bonusoéw (premii pienieznej), rabatow czy opustéw, potwierdzajg réwniez liczne orzeczenia sa-
déw administracyjnych'? i interpretacje organéw podatkowych, ktore wskazujg, ze $wiadczen
takich nie mozna kwalifikowac jako wynagrodzenia za ekwiwalentng ustuge, lecz wytgcznie jako
element negocjacji cenowych powodujgcych obnizenie kwoty naleznej (ceny) z tytutu sprzedazy.
W szczegolnosci nalezy zwréci¢ uwage na nastepujgce stanowisko Ministra Finansow wyrazone
w interpretacji z 9 sierpnia 2002 r.: ,W przypadku, gdy sprzedawca ze swojej marzy ptaci bo-
nusy, nagrody, udziela rabatéw itp. pod warunkiem dokonania w ustalonym okresie pew-
nego limitu zakupéw lub dokonania zaptaty naleznosci w okreslonym terminie, to de facto
powoduje to obnizenie kwoty naleznej (ceny) z tytutu sprzedazy”'*.

Nawet jednak, jezeli przy uwzglednieniu tych czynnikow rozktad zyskow stron i cenowe wa-
runki dostaw bytyby niekorzystne dla dostawcy towardw, to nie wyczerpywatoby to znamion deliktu
z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i nie stanowitoby to naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Taki przypadek mozna analizowa¢ co najwyzej na gruncie przepiséw uokik w kontekscie
naduzywania przez odbiorce towaréw pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym, w szczegolnosci
poprzez narzucanie nieuczciwych cen czy ucigzliwych warunkéw umaéw (art. 9 ust. 2 pkt 1 i 3 uokik),
jednak tylko przy zatozeniu, ze taki odbiorca (sie¢ handlowa) posiadatby pozycje dominujgcg na
rynku wtasciwym w rozumieniu przepisow tej ustawy.

ceny sprzedazy. Tym samym jest on zwyktym elementem marzy, gdyz pomniejsza marze strony powodowej i pomniejsza marze strony pozwanej. Przepis
art. 536 § 1 kc bynajmniej nie nakazuje okre$lenia ceny wprost, poniewaz prawidtowym i legalnym jest ustalenie ceny poprzez zastosowanie formuty
matematycznej. To tez prawidlowa praktyka handlowg jest ustalanie ceny nie jako wartosci bezwzglednej, lecz jako wyniku okreslonej operacji mate-
matycznej, czego przyktadem sa bonusy, rabaty czy tez upusty. Niewatpliwie bonusy zmieniajg faktyczna cene nabycia towaru, ksztattujgc tym samym
poziom marzy handlowej, ktérg przedsigbiorca moze uzyska¢, odsprzedajac towar. Stosowanie bonuséw posprzedazowych niewatpliwie intensyfikuje
wzajemne relacje kontrahentéw, wptywajgc, o ile nie dojdzie do sprzedazy towaru w cenie lub ponizej jego wartosci, do intensyfikacji wzajemnych ob-
rotéw i tym samym zwiekszenia zyskow. Jest wszak zasada, ze czym wiecej towaru nabywca kupi, tym korzystniejszg cene jednostkowg sprzedawca
zaoferuje. Sad Okregowy takze nie zauwaza, ze do uznania dziatania jako czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk konieczne
jest jednoczesnie, aby podjete dziatania miaty na celu utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Tymczasem zabiegi Tesco polegajgce na
sprzedazy w swej sieci sklepdw wiekszej ilosci towardw strony powodowej, celem spetnienia warunkéw przyznania zastrzezonego w umowie bonusu,
zapewniaty sprzedawcy zysk wynikajgcy z wiekszych zamoéwien i w konsekwencji rowniez ze sprzedazy wiekszej ilosci towaru. To tez nie mozna moéwic
0 popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz dziatania polegajace na uzgodnieniu bonusu posprzedazowego ani sg sprzeczne z prawem, ani
nie naruszajg i nie zagrazajg interesom sprzedawcy (art. 3 uznk). Nawet jezeli rozktad zyskéw stron i cenowe warunki dostaw bytyby niekorzystne dla
dostawcy towaru, to w mysl art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie stanowitoby to naruszenia zasady nieuczciwej konkurenciji, o ile warunki kontraktu przy wyko-
rzystaniu dominujgcej pozycji na rynku kupujgcego nie zostatyby narzucone, co wszak z okolicznosci ustalonego stanu faktycznego sprawy nie wynika”.
Na niezrozumieniu pojecia marzy handlowej oraz cenotwdérczego charakteru przedmiotowych $wiadczen polegaty natomiast wczesniejsze wyroki Sgdu
Apelacyjnego w Krakowie, wskazujgce, ze upust od ceny sprzedazy oraz bonus warunkowy od obrotu, stanowig inng niz marza handlowa optate za
przyjecie towaru do sprzedazy w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (por. np. wyr. SA w Krakowie z 12.09.2012 r., | ACa 755/12, oraz wyr. SA
w Krakowie z 2.10.2012 r., | ACa 864/12.

2| ACa 1381/12 (niepubl.).

3 Por. m.in.: wyr. NSAw Warszawie z 5.08.2010 r., | FSK 1318/09, LEX nr 692778; wyr. NSA w Warszawie z 25.02.2010 r., | FSK 90/09, LEX nr 594279;
wyr. NSA w Warszawie z 8.06.2010 r., | FSK 904/09, LEX nr 594282; wyr. NSA w Warszawie z 17.02.2010 r., | FSK 2137/08, LEX nr 558861; wyr. NSA
w Warszawie z 11.05.2010 r., | FSK 697/09, LEX nr 594169; wyr. NSA w Warszawie z 18.03.2010 r., akt | FSK 108/09, LEX nr 593502; wyr. NSA w
Warszawie z 6.02.2007 r., | FSK 94/06, LEX nr 238905; wyr. WSA w Gliwicach z 4.09.2009 r., Il SA/GI 435/09, LEX nr 519522; wyr. WSA w Warszawie
z14.02.2008 r., Il SA/Wa 410/08, LEX nr 422067; wyr. WSA w Warszawie z 23.08.2010 r., Il SA/Wa 1345/10, LEX nr 707568; pismo Ministra Finanséw
z9.08.2002 r., PP3/812-227/02/AP, Doradca Podatkowy 2004,nr 2, s. 60.

4 Pismo Ministra Finanséw z 9.08.2002 r., PP3/812-227/02/AP, Doradca Podatkowy 2004, nr 2, s. 60; cyt. za: M. Pawlik, Premia pienigzna — rabat czy
ustuga?, Przeglad Podatkowy 2008, nr 1, s.18, podkreslenie strony pozwane;j.
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Tymczasem dziatajgce na terytorium Polski sklepy wielkopowierzchniowe nie posiadajg po-
zycji dominujgcej na rynku wiasciwym w rozumieniu przepisow uokik. Znajduje to potwierdzenie
w stanowisku Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), ktéry wielokrotnie
wypowiadat sie na temat pozycji sklepéw wielkopowierzchniowych na rynku wiasciwym, wska-
zujgc w szczegolnosci, iz: ,zadna z sieci sklepow nie posiada pozycji dominujgcej na krajowym
rynku zaopatrzenia w artykuty konsumpcyjne codziennego uzytku, czyli rynku, na ktérym dziatajg
sklepy wielkopowierzchniowe oraz ich dostawcy. Tym samym Zadnej z sieci sklepow nie moze
zosta¢ postawiony zarzut naduzywania pozycji dominujgcej, poniewaz warunkiem koniecznym
naduzywania pozycji dominujgcej jest jej posiadanie”'®. W konsekwencji, sieciom handlowym nie
sposéb rowniez zarzuci¢ naduzywania wobec dostawcdw pozycji dominujgcej na rynku wiasci-
wym poprzez narzucanie im rzekomo ucigzliwych (niekorzystnych) warunkdéw wspétpracy, to jest
niekorzystnych cenowych warunkéw dostaw.

W powyzszym kontekscie za btedne nalezy uznac stanowisko C. Banasinskiego i M. By-
chowskiej, zdaniem ktérych mozna zatozy¢, ze przyznanie np. bonusu warunkowego od obrotow
zwieksza zaréwno zysk odbiorcy, jak i zysk dostawcy, lecz ,takie zatozenie jest jednak z gruntu
btedne, w catosci oderwane od regut prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”'8, co zdaniem wska-
zanych autoréw wskazuje, ze w istocie mamy tutaj do czynienia z optatg za przyjecie towaréw do
sprzedazy w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Z powyzszym podglagdem nie sposéb sie zgodzi¢ juz tylko z tego wzgledu, Zze — jak wskazy-
wano wyzej — celem zakazu z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie jest wptywanie na rozktad zyskéw stron
transakcji gospodarczych. W konsekwencji, nawet jezeli ustalenie takiego bonusu od obrotéw
wptywatoby na zwigkszenie zysku jedynie po stronie odbiorcy towardw, to okolicznos¢ ta nadal
pozostaje catkowicie irrelewantna z punktu widzenia znamion analizowanego czynu nieuczciwe;j
konkurenciji.

Ponadto, biorgc pod uwage, ze przyznanie takiego bonusu od obrotu kazdorazowo uzalez-
nione jest od spetniania warunku w postaci sprzedazy towaréw powyzej $cisle okreslonej wartosci
(np. powyzej 10 min ztotych) i to w okreslonym przedziale czasowym (np. w okresie kwartalnym),
to btedne jest rowniez zatozenie, ze taka konstrukcja ceny wptywa na zwiekszenie zysku wytgcz-
nie po stronie odbiorcy towaréw. W takim bowiem przypadku zysk sprzedawcy, bedacy oczywistg
pochodng zwiekszonego poziomu sprzedazy, warunkuje nie tyle marza uzyskiwana na sprzedazy
pojedynczego produktu, ile zwiekszenie wolumenu (obrotéw) sprzedawanych towaréw, co nawet
przy mniejszej marzy jednostkowej, umozliwia zwiekszenie ogolnej kwoty przychodéw ze
sprzedazy towarow. Praktyka powyzsza jest zjawiskiem powszechnym w obrocie gospodarczym
i w zaden sposob nie narusza zasad uczciwej konkurenciji. Przeciwnie, opiera sie ona na podsta-
wowym i powszechnie znanym prawie rynku, zgodnie z ktérym im wiecej towaru kupi kupujacy,
tym nizsza bedzie cena jednostkowa nabywanego towaru'’.

5 Pismo Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw stanowigce odpowiedz na interpelacje nr 14427 w sprawie funkcjonowania hipermarketow
z10.03.2010 r. w nawigzaniu do pisma szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow pana Tomasza Arabskiego (DSPA-4810-854-1/10). Réwniez poprzednio
Prezes UOKIK wskazywat, iz: ,zaréwno w odniesieniu do liczby posiadanych sklepdw, jak i wysokosci obrotéw, zadna z badanych sieci nie posiada na
rynku pozycji dominujgcej. Najwieksze podmioty na rynku posiadaty w 2003 r., w zaleznosci od kryterium: Lewiatan 0—10 proc. (kryterium — ilo$¢ sklepéw),
grupa Tesco 10-20 proc. (kryterium — obroty)”, zob. Koncentracja i konkurencja w handlu artykutami spozywczymi i artykutami powszechnego uzytku
w Polsce, ze szczegdlnym uwzglednieniem sieci handlowych, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Warszawa 2005.

16 C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaréw do sprzedazy
(art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), Przeglad Prawa Handlowego 2008, nr 10.

7 Por. wyr. SAw Krakowie z 10.11.2010 r., | ACa 943/10.
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Zatem wbrew twierdzeniom powyzszych autorow, oderwane od regut prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej jest wtasnie zatozenie, ze ustalenie przez strony bonusu warunkowego, czy
innych elementéw cenotwoérczych swiadczen wptywajgcych na wysokos$¢ marzy uzyskiwane;j
przez strony transakcji gospodarczej, jest korzystne wytgcznie dla odbiorcy towaréw. Przeciwnie,
warunki wspotpracy przewidujgce udzielenie przez sprzedawce (dostawce towaréw) na rzecz ku-
pujgcego (odbiorcy towarow) takiego bonusu, opustu czy rabatu, w zaden sposoéb nie zagrazajg
sprzedawcy i nie naruszajg jego intereséw w rozumieniu art. 3 uznk oraz nie utrudniajg sprzedaw-
cy dostepu do rynku w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk (a nawet utatwiajg dostep do rynku
i do finalnego odbiorcy dostarczanych towaréw). W takim przypadku bowiem zysk sprzedawcy
(dostawcy towardw) warunkuje nie tyle marza uzyskiwana na sprzedazy pojedynczego produktu,
ile zwiekszenie wolumenu (obrotéw) sprzedawanych na rynku towaréw, co nawet przy mniejszej
marzy jednostkowej, umozliwia zwigkszenie ogolnej kwoty przychodéw ze sprzedazy towardw.
Ponadto praktyka pomniejszania ceny o wartos$¢ bonusu (w istocie okreslony procent obrotu stron)
nie narusza w niczym interesu sprzedawcy (dostawcy towaréw), poniewaz sprzedawca taki ma
mozliwos$¢ ustalenia ceny wyjsciowej, od ktdrej bonus taki zostanie udzielony.

Nie sposoéb takze uznac, ze od regut prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej oderwane jest
ustalanie ceny nie jako wartosci bezwzglednej, lecz jako wyniku pewnej operacji matematycznej,
czego przyktadem sg powszechne w obrocie gospodarczym rozmaite bonusy (premie pieniezne),
opusty cenowe i rabaty itp. Sg one wrecz nieodtgcznym i powszechnym elementem regut pro-
wadzenia dziatalnos$ci gospodarczej, czego dowodzg miedzy innymi powotane wyzej poglady
doktryny i judykatury, a takze liczne orzeczenia sgdow administracyjnych dotyczace prawnych
aspektow opodatkowania tego typu bonusoéw (premii pienieznych), wydane wskutek licznych
wnioskéw o udzielenie indywidualnej interpretacji podatkowej w sprawie zasad opodatkowania
takich bonuséw.

lll. Podsumowanie

Podsumowujgc nalezy wskazac, ze celem zakazu z art. 15 ust. 1 pkt. 4 uznk nie jest regu-
lowanie cen i wptywanie na rozktad zyskow stron. Nie sposéb zatem przypisywac charakteru
niedozwolonych optat w rozumieniu tego przepisu zgodnie ustalonym przez strony bonusom,
opustom, czy rabatom, ktére zmieniajg jedynie rzeczywistg cene nabycia danego towaru, jed-
noczesnie ksztattujgc przy tym poziom marzy handlowej, ktérg przedsiebiorca handlowy moze
nastepnie uzyskac odsprzedajgc towar.
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Kategoria korzysci jako przestanka oceny ekwiwalentnosci
swiadczen w stosowaniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Spis tresci

I.  Uwagi wstepne

II. Istota dostepu do rynku w znaczeniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

lll.  Ekonomiczne podejscie do interpretacji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

IV. Kategoria korzysci jako przestanka analizy ekwiwalentnosci Swiadczen
V. Podsumowanie

Streszczenie

Autor zwraca uwage na koniecznos¢ podejscia ekonomicznego w stosowaniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.
Istotg wyktadni tego przepisu nie moze by¢ wytgcznie prawna analiza pojec tworzgcych przepis
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i jego literalne brzmienie; interpretacja tego przepisu powinna odnies¢ sie
takze do rynkowych aspektow jego stosowania. Instrumentem oceny ekwiwalentnosci Swiadczen
w ramach kontraktéw zawieranych przez sklepy wielkopowierzchniowe z ich dostawcami powinna
by¢ kategoria korzysci. Kategoria korzysci jest o tyle istotna, ze dopuszczalne jest pobieranie od
dostawcow szeroko rozumianych tzw. optat potkowych, jesli mozliwe jest wykazanie, ze dostaw-
cy uzyskujg wymierng korzy$¢ za ptacong cene. Ratio legis tego przepisu w zadnym wypadku
nie da sie bowiem sprowadzi¢ do nakazu wyeliminowania innych uméw (ktérych przedmiotem
sg np. ustugi przewozu towarow, ustugi marketingowe, ustugi doradztwa czy ustugi logistyczne),
poza umowami dotyczgcymi przyjecia towaru do sprzedazy. Analiza ekwiwalentnosci swiadczen
powinna uwzgledniaé nie tylko poréwnanie kosztow poniesionych przez odbiorce na akcje rekla-
mowag z hipotetycznymi kosztami, ktore dostawca musiatby ponies¢ samodzielnie dla uzyskania
poréwnywalnego poziomu sprzedazy swoich towaréw, lecz takze powinna uwzglednia¢ korzysci
niemozliwe do oszacowania w kategoriach ilosciowych, jak np. mozliwo$¢ kontynuowania wspot-
pracy dostawcy z siecig wielkopowierzchniowg w przysztosci. Koncepcja oceny korzysci dostaw-
cow oraz odbiorcéw towardéw w analizie powigzan kontraktowych na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
umozliwia realng, rynkowg ocene ekwiwalentnosci swiadczen.

Stowa kluczowe: ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji; przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk;
tzw. optaty potkowe; marza; rynek; dostep do rynku; ekonomiczne podejscie; swoboda umow;
Swiadczenie ekwiwalentne; sklepy wielkopowierzchniowe.

* Doktor nauk prawnych, docent w Zaktadzie Prawa Gospodarczego i Finansowego Wydziatu Prawa i Administracji UW; Instytut Konkurencji
— partner.
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I. Uwagi wstepne

W przepisie art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (uznk)' usta-
wodawca uznat, ze konieczne jest wykreowanie instrumentéw prawnych chronigcych mniejszych
przedsiebiorcoéw przed naduzyciami ze strony podmiotéw o wiekszej sile ekonomicznej. | stusznie.
W praktyce problem ten ma istotne znaczenie w relacjach kontraktowych drobnych dostawcéw
z odbiorcami o znacznej sile rynkowej. Rzecz jednak w tym, ze ustawodawca wprowadzit do ob-
rotu prawnego przepis, w ktérym zadne jego sformutowanie nie jest jednoznaczne. Przepis ten
zawiera sformutowania ekonomiczne i prawne, ktérych kontekst pojeciowy oderwany jest od ich
znaczenia jednoznacznie utrwalonego w nauce ekonomii oraz zdefiniowanego w obowigzujgcym
ustawodawstwie. W efekcie marza nie jest marzg, rynek nie jest rynkiem, a utrudnianie do niego
dostepu jest sformutowaniem wysoce blankietowym.

Definicje marzy handlowej zawiera art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach?,
zgodnie z ktorym marzg handlowg jest réznica miedzy ceng ptacong przez kupujgcego a ceng
uprzednio zaptacong przez przedsiebiorce, wynikajgcg z kosztow i zysku przedsiebiorcy, przy
czym marza handlowa moze by¢ wyrazona kwotowo lub w procentach. Inaczej méwigc, marza
handlowa to zysk przedsiebiorcy, ktéry odsprzedaje towary. Marza w znaczeniu przepisu art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk wyraznie odbiega od definicji marzy w znaczeniu, jakie nadaje temu terminowi
ustawa o cenach. Marza z przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie moze by¢ réwniez uznana za
optate®. Uwzgledniajac literalne brzmienie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, nalezy wskazac, ze
nabywca nie pobiera od dostawcy zadnej marzy handlowej, ich relacje sprowadzajg sie bowiem
do przyjecia towarow do sprzedazy, rozumianego najczesciej jako ich nabycie do dalszej odsprze-
dazy, za co odbiorca ptaci dostawcy okreslong cene. Konsekwentnie nalezatoby zatem przyjac,
ze skoro brak jest w praktyce pobierania od dostawcy marzy handlowej, to nie mozna zakazac¢
— jak czyni to przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk — pobierania innych niz marza handlowa optat za
przyjecie towaréw do sprzedazy. Taka interpretacja zawezataby jednak stosowanie tego przepisu
wytgcznie do sytuacji, w ktérych towary sg odsprzedawane przez odbiorcéw w imieniu i na rzecz
ich dostawcow, a tym samym nie stajg sie wtasnoscig sieci handlowej. W takiej sytuacji stypizo-
wany czyn, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, mogtby by¢ uznany za czyn nieuczciwej
konkurencji wylgcznie w przypadkach oddawania towaréw w agencje, nie zas w sytuacji umow
sprzedazy. Tego rodzaju zawezenie nie odpowiada jednak praktyce rynkowej.

Podobnie rynek w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie oznacza ani rynku w zna-
czeniu, jakie nadaje temu pojeciu z art. 4 pkt 9 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji
i konsumentow*, definiujgcy rynek wtasciwy poprzez pryzmat substytucyjnosci produktéw i kryte-
rium geograficzne, ani tez rynku w znaczeniu, jakie nadaje temu pojeciu teoria ekonomii, traktujg-
ca rynek jako samoczynnie dzialajgcy mechanizm wptywajgcy na zachowania przedsigbiorcow,
ktorzy decydujg o alokacji dostepnych zasobow®.

Trudno réwniez oceni¢ w sposob jednoznaczny co oznacza dostep do rynku. Nawet najszersze
rozumienie tego pojecia, traktujgce je jako konstytucyjnie gwarantowang swobode podejmowania,

T Tekst jedn. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.

2 Dz.U.z2001r., Nr97, poz. 1050 ze zm.

3 Zob. B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku SN z dnia 26.01.2006 r., Il CK 378/2005, LEX/el.2008.
4

5

Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.
R. Milewski, Podstawy ekonomii, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004, s. 52.
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a zwlaszcza prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej®, nie rozwigzuje problemu, gdyz gwarancje
konstytucyjne skierowane sg wobec panstwa, nie za$ osob trzecich, w tym innych przedsiebiorcéw.

Jedyne, co jest oczywiste w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, to wola ustawodawcy uznania
za nielegalne pobieranie przez kontrahenta, w szczegdlnosci takiego, ktéry posiada przewage
kontraktowg, takich optat, ktérym nie towarzyszy swiadczenie ekwiwalentne. Ustawodawca nie miat
na celu ograniczenia swobody kontraktowania, w tym zawierania umow towarzyszgcych umowie
zasadniczej, a jedynie zdelegalizowanie sytuacji patologicznych, w ktérych dostawca rzeczywi-
Scie nie ma mozliwosci negocjowania, a okreslona optata jest mu narzucana przez kupujgcego
i nie ma swojego odniesienia w swiadczeniu wzajemnym. Wyktadnia celowosciowa prowadzi tez
do wniosku, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk powinien by¢ stosowany réwniez do sytuacji, w ktérych
kontrahenci powierzajg, w tym sprzedajg sobie towary, ktérych przeznaczeniem jest dalsza od-
sprzedaz, przy czym bez znaczenia jest rodzaj umowy tgczgcej kontrahentéw.

Il. Istota dostepu do rynku w znaczeniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Cel uchwalenia przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk implikuje jednoczesnie okreslony kierunek
jego interpretacji. Istotg wyktadni tego przepisu nie moze by¢ wylgcznie prawna analiza poje¢
tworzgcych przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i jego literalne brzmienie. Interpretacja tego przepisu
powinna sie odnies¢ takze do rynkowych aspektéw jego stosowania. Poniewaz przepis art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk dotyczy w swej istocie relacji konkurencyjnych istniejgcych pomiedzy przedsie-
biorcami w gospodarce wolnorynkowej, podstawowe znaczenie w toku jego orzeczniczej wykfadni
powinna mie¢ interpretacja ekonomiczna.

Analiza ekonomiczna relacji kontraktowych pozwala na wyjasnienie dwu poje¢ podstawo-
wych, fundamentalnych dla stosowania przepisu art. 15. ust. 1 pkt 4 uznk, a mianowicie rynku
oraz dostepu do rynku.

Otoz zaciesnienie znaczenia przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk do pojedynczych transakgji
miedzy dostawcami i odbiorcami towaréw przeznaczonych do sprzedazy zaweza pojecie rynku
w brzmieniu tego przepisu do rynku wykreowanego przez strony transakcji, a zatem rynku po-
strzeganego subiektywnie przez strony umowy. Tak pojmowany rynek przesgdza jednoczesnie
o interpretacji pojecia dostepu do rynku, o ktérym mowa w tym przepisie. W kontekscie relaciji
odbiorcy—dostawcy dostep do rynku oznacza bowiem mozliwos¢ nieskrepowanego kontraktowania
w granicach swobody uméw. Dostep dostawcy do rynku zawsze jest ograniczony, jezeli w kon-
kretnym przypadku odbiorca o znacznej sile ekonomicznej pobiera od dostawcy nieuzasadnione
i nieekwiwalentne optaty za sam fakt przyjecia towaréw do sprzedazy. Bez znaczenia jest przy
tym, ze w Swietle swobody kontraktowania oraz w warunkach wysoce konkurencyjnego rynku
hurtowej sprzedazy towaréw codziennego uzytku dostawca ma mozliwo$¢ swobodnego doboru
konkurujgcych ze sobg odbiorcow. Optaty, o ktdérych mowa w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk,
dyspozycja normy tego przepisu zwigzuje bowiem z przyjeciem towaru do sprzedazy. Oznacza
to, ze w relacjach pomiedzy dostawcg a odbiorcg pobieranie innych niz marza handlowa optat
za przyjecie towaru do sprzedazy, ktoérym nie towarzyszy swiadczenie ekwiwalentne zawsze
stanowi utrudnianie dostepu do rynku. Kazda tego rodzaju optata jest dodatkowym obcigzeniem
dla dostawcy, ktérego skutkiem jest w sposdb oczywisty utrudnianie dostepu do rynku sprzedazy

6 T. Skoczny, M. Bernatt, [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 572.
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jego towarow. Tego rodzaju optaty istotnie oddziatujg na ekonomiczng pozycje dostawcy, ktérego
funkcjonowanie na rynku ulega ograniczeniu; nie uzyskuje on bowiem rynkowej wartosci swoich
produktow, lecz nalezno$¢ pomniejszong o kwoty, niemajgcg uzasadnienia ekonomicznego.

| tylko w tym znaczeniu mozna przyja¢, ze praktyka nazwana w przepisie art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk, okreslona jako utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza
handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, jest czynem nieuczciwej konkurenciji i jako taka
nie wymaga odrebnego udowadniania co do zaistnienia przestanki utrudniania dostepu do rynku.
Zawsze jednak, kiedy swiadczenia dodatkowe majg miejsce, konieczne jest wykazanie, ze optaty
za te $wiadczenia stanowig utrudnienie dostepu do rynku w znaczeniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.
Nie jest natomiast wystarczajgce samo wyliczenie poniesionych opfat przez dostawce. Przestanka
utrudniania dostepu do rynku poprzez pobieranie innych optat niz marza handlowa musi by¢ wy-
kazana przez dostawce, a tym samym musi byé przedmiotem analizy sgdu w sporach zawistych
na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk’. Tego rodzaju optaty w zamian za $wiadczenia wzajemne wcale
nie muszg utrudnia¢ dostawcy dostepu do rynku odbiorcy.

lll. Ekonomiczne podejscie do interpretaciji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Wszelka interpretacja przepiséw dotyczgcych szeroko rozumianej ochrony konkurencji (kon-
kurencja jest wszak kategorig ekonomiczng) powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem me-
chanizméw wolnorynkowych. Dotyczy to takze interpretaciji norm prawa nieuczciwej konkurenciji.
Oznacza to, ze nie da sie ocenia¢ stanow faktycznych na tle przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 bez po-
dejscia ekonomicznego, uwzgledniajgcego wzajemne korzysci stron kontraktu. W konsekwencji,
kazdy stan faktyczny ,naktadania” tzw. optat potkowych musi by¢ analizowany oddzielnie, kazdy
bowiem moze posiadaé swojg ekonomiczng specyfike i pomimo pozornego podobienstwa do in-
nego, moze by¢ catkowicie odmienny. Prowadzi to do oczywistego wniosku, ze sprawy z zakresu
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie moga by¢ rozpatrywane bezrefleksyjnie i w kazdym przypadku iden-
tycznie. Nawet drobne r6znice moga prowadzi¢ do odmiennej oceny stanu faktycznego i w efek-
cie do roznej ich kwalifikacji prawnej. Rynek wielkopowierzchniowych obiektéw handlowych jest
rynkiem wysoce konkurencyjnym. Konkurencja ma wymiar gtdéwnie cenowy, co oznacza, ze sieci
supermarketow, hipermarketow i sklepow dyskontowych zainteresowane sg nabywaniem towaréw
po najnizszych cenach przy jednoczesnym ograniczaniu kosztow ich sprzedazy. Z jednej strony,
takie zatozenie wrecz implikuje zarowno wymuszanie na dostawcach niskich cen, jak i pobieranie
innych, dodatkowych opfat, ktére pozwalajg na redukcje kosztéw. Z drugiej zas — mozliwosc¢ za-
oferowania konsumentom towardw po jak najnizszej cenie nie zawsze jest wynikiem sity rynkowej,
lecz chociazby ekonomii skali sprzedazy czy ekonomii skali dziatan marketingowych.

Transakcje pomiedzy dostawcami i odbiorcami majg charakter zindywidualizowany, obejmu-
jacy nie tylko umowy o przekazanie towaru do dalszej odsprzedazy (niezaleznie od charakteru
tych umoéw), lecz takze inne relacje umowne, dotyczgce marketingu, pozycjonowania towaréw czy
logistyki. W kontekscie powyzszych relacji nalezy podnie$¢, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
nie wprowadza zakazu pobierania optat za inne ustugi niz przyjecie towaru do sprzedazy. Optaty
pobierane za tego rodzaju ustugi — nie odnoszgc sie do marzy handlowej — nie mogg zatem zostac

7 Zob. m.in.: postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10 (niepubl); podobnie wyr. SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12 (niepubl.). Zob. takze liczne
wyroki sgdéw apelacyjnych, jak np. wyr. SA w Poznaniu z 13.11.2008 r., | ACa 718/08, LEX nr 519305; wyr. SA we Wroctawiu z 28.08.2008 r., | ACa
645/08, LEX nr 519238.
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zakwestionowane na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Trudno zgodzi¢ sie z poglgdem Sadu
Najwyzszego zawartym w uzasadnieniu do wyroku z 26 stycznia 2006 r.8, ze kazde $Swiadczenie
pieniezne dostawcy na rzecz kupujgcego, ktére nie stanowi $wiadczen wynikajgcych z umowy
sprzedazy jest czynem nieuczciwej konkurencji. W petni trafna jest natomiast teza wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 3 sierpnia 2006 r.°, zgodnie z ktorg przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
nie wyklucza swobody stron w ksztattowaniu tresci zawieranych uméw w pozostatym zakresie,
w tym swobody w ustalaniu ceny, za jakg towary zostang przyjete do sprzedazy, jednakze korzysta-
nie przez strony z tej swobody nie moze prowadzi¢ do obejscia zakazu, o ktorym mowa w art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk'?. Ratio legis tego przepisu w zadnym wypadku nie da sie sprowadzi¢ do nakazu
wyeliminowania innych umoéw poza umowami dotyczgcymi przyjecia towaru do sprzedazy. Relacje
pomiedzy dostawcami i odbiorcami towaréw nie muszg bowiem ograniczac sie do uméw o przyje-
cie towaréw do sprzedazy, ale mogg obejmowac takze umowy, ktérych przedmiotem sg np. ustugi
przewozu towarow, ustugi marketingowe, ustugi doradztwa czy ustugi logistyczne. Przedsiebiorcy
mogg je dowolnie ksztattowaé, zgodnie z zasadg swobody umow, o ktérej mowa w art. 353 ust. 1 kc.
Relacje w ramach hurtowych dostaw towaréw do wielkopowierzchniowych obiektéw handlowych
sg z reguty dlugotrwate i bardziej skomplikowane, niz wynikatoby to z orzecznictwa sgdowego,
a przede wszystkim nie ograniczajg sie wytgcznie do dostawy towardéw. Podobnie nalezy oceniac
sytuacje, w ktérych umowy dotyczace swiadczenia ustug przewozu towardw, ustug marketingowych,
ustug doradztwa czy ustug logistycznych stanowig uzupetnienie umowy o przyjecie towaréw do
sprzedazy. Tego rodzaju umowy mieszane nie powinny budzi¢ watpliwosci; Swiadczenia dodat-
kowe, a tym samym optaty dodatkowe majg charakter akcesoryjny, tworzgc siatke postanowienh
umownych okreslajgcych kompleksowo zobowigzania jej stron, w tym zasadniczy jej element,
jakim jest umowa o przyjecie towaru do sprzedazy. Tego rodzaju umowy, podobnie jak wszelkie
inne umowy o Swiadczenie ustug poza umowg zasadniczg, stwarzajg wieksze mozliwosci zbytu
towarow przez dostawce. Problem zatem nie tyle dotyczy tego rodzaju umow, ile oceny korzySci
jakie przynoszg one dostawcy.

IV. Kategoria korzysci jako przestanka analizy ekwiwalentnosci
swiadczen

W orzecznictwie sgdowym wykreowana zostata linia orzecznicza, zgodnie z ktorg zasadniczo
wszelkie optaty marketingowe stanowig czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk. Co wiecej, w orzecznictwie przyjmuje sie niejednokrotnie, ze w kazdej sytuacji, gdy
na dostawce zostat natozony obowigzek dodatkowych swiadczen pienieznych, nalezy domniemy-
wac, ze jest to optata dodatkowa w zamian za przyjecie towaru do sprzedazy, niedozwolona na
podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk; dzieki temu dostawca ,korzysta z utatwienia dowodowego™'".
Jest to daleko idgce uproszczenie celu i tresci tego przepisu, catkowicie pomijajgce przy tym re-
alne, rynkowe relacje panujgce pomiedzy wielkopowierzchniowymi obiektami handlowymi i ich
dostawcami.

8 |1 CK 378/05.

9 | ACa 269/2006.

10 Podobnie wyr. SO w Rzeszowie z 11.03.2009 r., VI GC 9/2009 (niepubl.).
" Wyr. SAw Poznaniu z 13.10.2010 r., | Aca 707/2010 (niepubl.).
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Dla dostawcéw sieci wielkopowierzchniowe stanowig ogromny potencjat zbytu ich towaréw.
Nie ulega watpliwosci, ze cho¢ dostawcy, dostarczajgc towary do drobnych sklepéw detalicznych,
mogliby uzyskaé¢ nominalnie wyzsze jednostkowe ceny, to jednak wielkopowierzchniowe obiekty
handlowe sg dla nich intratnym kontrahentem, z ktérego raczej nie chca rezygnowac. Sieci handlo-
we oferujg nie tylko sprawng logistyke wspétpracy, lecz takze i przede wszystkim systematyczny,
hurtowy odbidr towaréw, gwarantujacy staty zysk. Stad tez w sprawach z zakresu art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk nie da sie orzeka¢ bez uwzglednienia korzysci, jakie majg dostawcy ze wspotpracy
z odbiorcami ich towaréw. Ustugi dodatkowe swiadczone przez odbiorcéw majg charakter wielo-
wymiarowy i zawsze powinny by¢ analizowane indywidualnie w kazdej sprawie z punktu widzenia
korzy$ci, jakie uzyskuje dostawca z tytutu ich $wiadczenia'2.

W sytuacji, gdy przedmiotem ustugi dodatkowej jest akcja promocyjna czy szerzej dziatalnosé
marketingowa w odniesieniu do produktéw dostawcy, nalezy zaktadaé, ze wptywa ona istotnie na
zwiekszenie obrotow dostawcy. Korzy$cig dla dostawcy jest zwiekszona sprzedaz dostarczonych
towarow, a co za tym idzie umownie gwarantowany wiekszy zysk. Bez znaczenia dla oceny optaty
za ustugi marketingowe w swietle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest natomiast to, ze tego rodzaju ustugi
przynoszg takze korzysci dla sieci handlowej. Dziatalno$¢ odbiorcow (wielkopowierzchniowych
obiektéw handlowych) oraz dostawcow jest wzajemnie sprzezona, co powoduje, ze akcja marke-
tingowa powinna przynosi¢ korzysci obu stronom umowy — zaréwno dla odbiorcy, jak i dostawcy.

Dostawcy uzyskujg tez inne korzysci (moze mniej jednoznaczne), jak np. kontynuowanie kon-
traktowania z danym odbiorca, jesli w wyniku odpowiedniego marketingu jego towary cieszg sie
zwiekszonym popytem. Inng korzyscig jest niewatpliwie wypromowanie marki danego dostawcy,
poniewaz w wielu przypadkach marka dostawcy jest eksponowana.

Wspotpraca z sieciami handlowymi istotnie sprzyja rozwojowi dostawcow; hipermarkety,
supermarkety czy dyskonty generujg znaczng czes¢ popytu na towary dostarczane przez mniej-
szych dostawcéw. Nie bez znaczenia jest takze wiedza i doswiadczenie sieci handlowych w za-
kresie produkcji, jakosci, opakowan, marketingu czy spedycji. Know-how w tym zakresie moze
by¢ takze przedmiotem umowy.

Zaden z powyzszych elementéw nie moze byé pomijany w orzekaniu na podstawie art. 15.
ust. 1 pkt 4 uznk.

W kontek$cie podejscia ekonomicznego (koniecznej analizy korzysci dostawcédw) wyrok Sgdu
Najwyzszego z 12 czerwca 2008 r."3 nalezy oceni¢ krytycznie. W wyroku tym Sad stwierdzit mia-
nowicie, ze: ,element nieuczciwosci w dziataniu kupujgcego pojawi sie m.in. wowczas, gdy opfaty
marketingowe ponoszone przez dostawce do takiej sieci bytyby jednak niewspotmiernie wiekszym
obcigzeniem finansowym dla dostawcy niz koszty stworzenia przez tego dostawce samodzielnej
akcji marketingowej, tj. bez powigzania jej z umowg gtéwng”. SN dopuszcza bowiem wprawdzie
mozliwos¢ pobierania przez sieci handlowe optat marketingowych, ale optaty te nie mogqg prze-
wyzszacé kwoty poniesionej przez dostawce na samodzielne przeprowadzenie akcji marketingowe;.
Tego rodzaju analiza kosztowa catkowicie pomija rynkowe podejscie ekonomiczne do problematyki
optat potkowych. Czyms$ zupetnie innym i nieporéwnywalnym jest prowadzenie kampanii reklamo-
wej przez sie¢ handlowg, a czym innym bytoby przeprowadzenie takiej kampanii przez dostawce

2 Tak np. wyr. SAw Warszawie z 13.01.2009 r., | ACa 724/08 (niepubl.).
311l CSK 23/08.
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na jego wiasny uzytek. Skala, cele i korzysci obu kampanii reklamowych sg inne. Z dostatecznym
prawdopodobienstwem mozna zatozy¢, ze te same koszty zaangazowane w kampanie indywi-
dualng nie datyby dostawcy korzysci poréwnywalnych do tych, jakie osigga w zwigzku z szeroko
zakrojonymi kampaniami marketingowymi organizowanymi przez sieci handlowe. Analiza ekwi-
walentnosci $wiadczen powinna uwzglednia¢ poréwnanie kosztéw poniesionych przez odbiorce
na akcje reklamowg z hipotetycznymi kosztami, ktére dostawca musiatby ponies¢ samodzielnie
dla uzyskania porownywalnego poziomu sprzedazy swoich towarow. Ten aspekt ekwiwalentnosci
nie powinien by¢ pomijany w orzecznictwie sgdowym. Ekwiwalentnos¢ swiadczeh nie moze od-
nosi¢ sie wytgcznie do zaptaty przez dostawce odbiorcy kosztow akcji promocyjnej (np. gazetki
reklamowej). Analiza ekwiwalentnosci musi odnies¢ sie do korzysci (lub ich braku) dostawcy jako
skutku wypromowania jego towaréw, co ostatecznie powodowac¢ ma zwiekszenie sprzedazy. Tego
rodzaju analiza pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, czy optata ptacona za ustuge reklamowa
moze stanowi¢ optate ekwiwalentng w stosunku do swiadczonej ustugi.

W Swietle powyzszych uwag, krytycznie nalezy odnies¢ sie takze do formutowanej w orzeczni-
ctwie tezy, ze wysokos¢ pobieranych optat za dziatania promocyjne powinna pozostawac w zwigzku
z kosztami takich dziatan, poniewaz wtasnie koszt dziatann marketingowych odzwierciedla najpet-
niej ich wartos¢, swiadczgc o ekwiwalentnosci'. Nie zastuguje zatem na aprobate np. wyrok SN
z 9 stycznia 2009 .5, w ktérym Sad podnidst, iz sie¢ handlowa w ramach promocji wydrukowata
wprawdzie gazetke promocyjng, w ktorej reklamowata wiele réznych marek, lecz marki dostawcy
(powoda) nie reklamowata w zaden szczegolny sposob. Z punktu widzenia dostawcy fakt ten jest
bez watpienia istotny, lecz od strony analizy ekwiwalentnosci w punktu widzenia korzysci pozostaje
bez znaczenia. Brak wskazania marki rzeczywiscie nie promuje marki dostawcy, lecz nie wyklu-
cza zwiekszenia obrotéw towarem. Tego aspektu nie da sie poming¢, oceniajgc ekwiwalentnos¢
Swiadczen w relacjach miedzy dostawcg a siecig handlowa.

Podobnie nalezy ocenia¢ ekwiwalentnos¢ swiadczen w sytuacji optat za wyeksponowanie
towaru dostawcy w sklepie. Trafnie podnosi sie w literaturze, ze ,Regat, pétka czy inny rodzaj
powierzchni stuzgcej do wyeksponowania towaru zyskujg tu range ,dobra”, o kiérego wykorzy-
stanie zabiegajg zaréwno sprzedawcy, jak i dostawcy. Regat staje sie swoistym towarem, ktdérego
sprzedaz moze przynosi¢ sieci dodatkowe wptywy (...)"'6. Wptywy z tytutu umieszczania i pre-
zentacji towaru w okreslonym miejscu dotyczg takze dostawcy; w jego interesie jest wyekspono-
wanie towaru na miejscach ewidentnie bardziej widocznych dla konsumentéw niz ,gdziekolwiek
na potce”. Skuteczna ekspozycja towardow dostawcy generuje jego zwiekszony obroét, a tym
samym zysKk.

Bez przeprowadzenia analizy ekonomicznej nie da sie rowniez ocenic optat za ustugi trans-
portowe. Tego rodzaju optaty nie mogg byc traktowane jako zakazane per se na podstawie art. 15
ust. 1 pkt. 4 uznk. Ich analiza wymaga odpowiedzi na pytanie, jakie koszty poniéstby dostawca,
dostarczajgc samodzielnie swoje towary do poszczegolnych placowek sieci i jednoczesnie, jakie
korzysci odnidst z dostarczenia ich np. do magazynu centralnego odbiorcy albo w sytuacji ich od-
bioru bezposrednio od dostawcy w zamian za udzielony odbiorcy upust. Jezeli w wyniku analizy

4 Wyr. SAw Poznaniu z 4.07.2012 r., | ACa 476/12 (niepubl.).
15 ]I CK 4/2007.
16 |. Nestoruk, Glosa do wyroku SN z 26.01.2006 r., Il CK 378/05.
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okazatoby sie, ze w sytuacji samodzielnej dostawy, dostawca ponidstby wyzsze albo nawet takie
same koszty, trudno zarzuci¢ odbiorcy naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk'”.

Trudno réwniez jednoznacznie zakwestionowac w praktyce handlowej stosowanie bonuséw
(upustow) od obrotéw. W niektérych orzeczeniach sgdow przyjmuije sie, iz Swiadczenie majgce
postac¢ premii pienieznej od osiggniecia okreslonego poziomu obrotéw, pozostajgc bez zwigzku
z cenami dostarczanych towarow lub tez konkretng ustuga, jest $wiadczeniem bez ekwiwalentu.
Tymczasem tego typu upusty (rabaty) od obrotu nie sg optatg dodatkowa, lecz elementem $wiad-
czenia podstawowego, a mianowicie zaptaty ceny za dostarczany towar. Ponadto rabaty nie sg
formg wynagrodzenia za swiadczenie jakichkolwiek ustug; stanowig wytgcznie forme obnizenia
ceny ze wzgledu na osiggniecie pewnego poziom obrotu. Z punktu widzenia ekonomicznego ra-
baty realizujg wolnorynkowg zasade, ze im wiekszy zakup, tym nizsza cena jednostkowa'®. Nie
mozna przy tym zapominaé, ze od strony ekonomicznej powigzanie rabatu z wysokoscig obrotu
jest korzystne zarowno dla odbiorcy, jak i dostawcy; sg one otrzymywane jako wynik sprzedazy.
Warunkiem jednak ich stosowania powinna by¢ transparentnos¢ oraz jednolitos¢ wobec dostaw-
cow towardw takich samych lub podobnych, a zatem nie mogg one mie¢ charakteru dyskrymina-
cyjnego, a ponadto nie mogg prowadzi¢ do wymuszania sprzedazy ponizej kosztow dostawcy.

Warto takze zwréci¢ uwage na teze wyroku Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 2 lutego
2009 r.2%, zgodnie z ktorg wydanie rzeczy sprzedanej oraz jej odebranie przez kupujgcego sta-
nowig czynnosci faktyczne o waznych skutkach prawnych, chwila odbioru decyduje bowiem
0 przejsciu na kupujgcego zarowno korzysci, jak i ciezardw, jakie sg zwigzane z rzeczg, a takze
0 przejsciu niebezpieczenstw z tym zwigzanych (art. 584 kc). Wynika stad, ze sprzedawca nie
moze by¢ obcigzany jakimikolwiek kosztami zwigzanymi z towarem po jego wydaniu kupujgcemu,
w tym kosztami zwigzanymi z rozwozeniem towarow do sklepdw pozwanego, ktére wszak nie
byto miejscem spetnienia Swiadczenia czy tez jego pozycjonowaniem na potce.

Wyrok ten, jurydycznie w petni zrozumiaty, wskazuje, ze skoro towar przechodzi na wiasnos¢
nabywcy, to sprzedajgcy przestaje mie¢ z nim jakikolwiek zwigzek, a w konsekwencji dostawca
nie powinien ponosi¢ juz zadnych zwigzanych z tym kosztéw. W praktyce handlowej, w przypadku
umowy komisu lub umowy agencyjnej wtasciwe wyeksponowanie towaru odbywa sie ze znaczna,
realng korzyscig dla dostawcy. To oczywiste. Jednak nawet w przypadku uméw sprzedazy, nie
mozna stwierdzi¢ a priori, ze optaty za wyeksponowanie towaru nie przynoszg dostawcy zadnych
korzysci; wptywajg one niewatpliwie na skale i tempo zbytu towaréw dostawcy, co oznacza czest-
sze i wieksze dostawy i ostatecznie przekfada sie na wieksze zyski dostawcy. Nie bez znaczenia
jest takze mozliwo$¢ kontynuowania wspotpracy dostawcy z siecig wielkopowierzchniowg w przy-
sztosci — korzyscig jest zatem posiadanie statego odbiorcy towaréw (nawigzanie statej, stabilnej
wspotpracy). Tego rodzaju korzysci sg wprawdzie trudne do oszacowania, lecz nie oznacza to,
ze nalezy je pomijac.

Koncepcja oceny korzysci dostawcow oraz odbiorcow towardw w analizie powigzan kontrakto-
wych na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk umozliwia realng, rynkowg ocene ekwiwalentnosci swiadczen;
jest to o tyle istotne, ze wbrew regutom prawa prywatnego, w $wietle ktérych ekwiwalentnos¢

17 Tak zasadnie wyr. SA w Warszawie | ACa 174/2008 (niepubl.).

8 |bidem.

19 Zob. wyr. SAw Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/09, LEX nr 516523; wyr. SAw Poznaniu z 12.07.2012 r., | ACa 528/12 (niepubl.).
20 | ACa 65/09.
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$wiadczen powinna by¢ oceniana poprzez pryzmat woli stron, a zatem w ujeciu subiektywnym?",
w orzecznictwie sgdowym dotyczgcym art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wykreowano dgzenie do oceny
tej ekwiwalentnosci w kategoriach obiektywnych. Paradoksalnie jednak obiektywnos¢ te ujmuje
sie wyjgtkowo jednostronnie, dokonujgc jej oceny przede wszystkim poprzez pryzmat kosztowej
wartosci ustug $wiadczonych przez odbiorce.

V. Podsumowanie

Na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dopuszczalne jest pobieranie od dostawcow tzw. optat
potkowych, jesli mozliwe jest wykazanie, ze dostawcy uzyskujg wymierng korzysc¢ za ptacong
cene. Korzyscig takg sg zwtaszcza zwiekszone zyski z danego (zawartego) kontraktu. Korzysci
te muszg by¢ wykazane realnie, nie za$ tylko hipotetycznie i oczywiscie dostawca musi godzi¢
sie na poniesienie dodatkowych optat, a nie by¢ do ich ponoszenia zmuszany.

Stosujgc przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, nie nalezy zapominac, ze rynek wielkopowierzch-
niowych obiektow handlowych jest rynkiem preznie rozwijajgcym sie i stanowi podstawowy kanat
zbytu dla wielu dostawcow towardw. Proces ten bedzie postepujgcy. Cechg relacji panujgcych na
tym rynku jest dgzenie do hurtowego nabywania towardéw po jak najnizszych cenach, aby zaofe-
rowac¢ konsumentom wielo$¢ dobr po cenach nizszych niz oferujg konkurenci. Granicg nacisku na
obnizanie cen hurtowych jest optacalno$¢ sprzedazy po stronie dostawcow, ktérzy — gdyby taka
sytuacja wystgpita — majg przeciez mozliwos¢ wycofania sie z kontraktowania.

21 Zob. m.in. Uchwata SN z 22.10.1987 r., Ill CZP 55/87, OSN 1989, Nr 6, poz. 90.
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Ekonomiczne przestanki optat dodatkowych
oraz zagadnienie eliminacji z rynku
w dziatalnosci sieci handlowych

Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II. Ekonomiczne uzasadnienie optat dodatkowych
lll.  Wolny rynek czy utrudnianie wejscia na rynek?
IV. Podsumowanie

Streszczenie

Podejscie stosowane obecnie na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (uznk) powinno by¢ zmienione, albowiem optaty pobierane przez sklepy wielkopo-
wierzchniowe stanowig zwykle integralna czes$¢ ftancucha wartosci danego towaru. Nie mogg
wiec by¢ automatycznie traktowane jako dodatkowy i nieuczciwy dochéd generowany sieci przez
dostawce. Optaty te sg niczym innym jak wynagrodzeniem za ustugi $wiadczone dostawcy przez
sie¢. Nie mogg by¢ uznawane za nielegalne, jezeli pokrywajg koszty bezposrednie i posrednie
zarzgdzania i sprzedazy dostarczonych towarow. W konsekwencji, konieczne jest zastgpienie
obecnego legalistycznego fundamentalizmu podejscie bardziej ekonomicznym (bazujgcym na
paradygmacie wolnego rynku.

Stowa kluczowe: marza handlowa; marza; cena nabycia; taricuch wartosci produktu; ustugi oko-
tosprzedazowe; uzytecznos¢é ekonomiczna; ograniczenia budzetowe; wybor konsumenta; koszty
bezposrednie; koszty posrednie; definicja rynku; utrudnianie dostepu.

I. Wprowadzenie

Stosowanie art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji' (uznk) wskazujgcego, ze ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przed-
siebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez (...) pobieranie innych niz marza handlowa
optat za przyjecie towaru do sprzedazy” wymaga rozumienia poje¢ ekonomicznych, jakie sg uzyte
w tym przepisie. Przepis ten wynika z przestanek ekonomicznych, ktérych wyjasnienie przyczyni
sie do lepszego jego stosowania i ograniczy liczbe interpretacyjnych pytan. Z ekonomicznego
punktu widzenia istotne znaczenie ma wyjasnienie takich poje¢, jak marza handlowa i ogranicze-
nie dostepu do rynku.

* Partner w COMPER Fornalczyk i Wspdlnicy.
T Dz.U.z2003r, Nr 153, poz. 1503 ze zm.
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Przykfady orzecznicze wskazujg niezbicie, ze dotychczasowe stosowanie analizowanego
przepisu sprowadzato sie do zidentyfikowania, czy dostawca musiat ponosi¢ jakiekolwiek optaty
zwigzane z dostawg towaru do sieci handlowej. Jezeli sytuacja taka miata miejsce, sgdy stwier-
dzaty, Zze optaty te byty nienalezne i tym samym orzekaty nakaz ich zwrotu. Takie podejscie oparte
na automatyzmie legislacyjnym nie powinno by¢ utrzymane, jesli odwota¢ sie do podstawowych
zasad ekonomii. Podobnie ma sie sprawa z kwestig ograniczenia dostepu do rynku, gdzie nie
mozna zgodzi¢ sie z tezg, ze jakakolwiek odmowa kontraktowania lub nakfadanie warunkow,
ktére nie zadowalajg (lub potencjalnie mogg nie zadowalaé) dostawcy bedg utrudniaty dostep
do rynku tego dostawcy. Wyjasnienie tej kwestii wymaga definicji rynku i okreslenia, jak nalezy
racjonalnie rozumie¢ utrudnianie dostepu do rynku. Czy w tym kontekscie nalezy rozumiec, ze
zawarcie kontraktu na warunkach innych niz zyczytby sobie tego dostawca bedzie utrudnianiem
dostepu do rynku? Chyba nie mozna sie z tym zgodzi¢.

Il. Ekonomiczne uzasadnienie optat dodatkowych

Podstawg sprawnie funkcjonujgcej gospodarki jest wolnosé wyboru konsumenta, ktéry go-
spodarujgc posiadanym budzetem, podejmuje racjonalne w swej ocenie decyzje2. Konsument
poruszajgc sie w ramach ograniczen budzetowych dokonuje wyboru miedzy dobrami substytucyj-
nymi (zapewniajgcymi mu takg samg uzytecznoscé?), jednoczesnie tak kompletujgc swoéj koszyk,
aby maksymalizowa¢ komplementarno$¢ nabywanych débré. Konsument jest w stanie zwiekszy¢
sw3 site nabywczg jedynie wtedy, gdy zwiekszony zostanie jego budzet do dyspozycji®>. W tym
kontekscie mozna postrzegac sieci handlowe jako elementy gospodarki rynkowej pozwalajgce
konsumentom na dokonywanie wyboréw (opartych na subiektywnej racjonalnosci®) wsrod dobr
konkurencyjnych oraz kompletowanie koszyka w sposéb komplementarny wzgledem posiadanych
potrzeb konsumpcyjnych. Sie¢ handlowa (sklep wielkopowierzchniowy) ma wiec przewage kon-
kurencyjng nad innymi punktami handlowymi, gdyz, korzystajac z efektu skali’ i efektu zakresu?®,
moze nie tylko dostarczy¢ konsumentowi same towary, lecz takze jest w stanie zapewnic¢ takie
skomponowanie dostepnych towarow, aby dopasowac oferte do zgtaszanego popytu. Dziatania
podejmowane przez sieci handlowe (sklepy wielkopowierzchniowe) majg wiec na celu samo ,prze-
suniecie” towaru od dostawcy do konsumenta, jak rowniez generujg stosowng warto$¢ dodang
w postaci aktywnego kompletowania oferty handlowej i intensyfikowania impulséw zakupowych.

2 Prowadzony wywdd bazuje na zatozeniu efektywnosci gospodarki wolnorynkowej, przyjmujgc, ze jakakolwiek interwencja regulacyjna jest zasadna
jedynie w takim wymiarze, w jakim wystepujg tzw. stabosci rynku.

3 Por. H.R. Varian, Mikroekonomia, wyd. Il, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1997, s. 94.

4 W.F. Samuelson, S.G. Marks, Ekonomia menedzerska, PWE, Warszawa 1998, s. 106; H.R. Varian, Mikroekonomia..., s. 140; P. Samuelson,
W.D. Nordhaus, Ekonomia 1, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 615.

5 Budzet do dyspozycji (ograniczenie budzetowe), czyli suma dochodu, jakg dysponuje konsument w danym okresie i ktéra okresla maksymalng
ilos¢ dobr, jakg moze on nabyé, przy danych cenach i danych przychodach. Por. E. Czarny, E. Nojszewska, Mikroekonomia, PWE, Warszawa 1997,
s. 18, 60. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w tym przypadku zastosowanie ma prawo malejgcej uzytecznosci krancowej (prawo H.H. Gossena), ktére
pozwala stwierdzi¢, ze konsument tak komponuje swoj koszyk, aby wraz ze wzrostem ilo$ci nabywanych débr stosunek ich uzytecznosci krancowych (w
uktadzie wielowymiarowym) dgzyt do zrébwnowazenia (w idealnej sytuacji powinny one osiggna¢ rownowage, lecz w praktyce jest to rozwazanie czysto
teoretyczne).

6 Obecnie odchodzi sie od klasycznego pojmowania teorii wyboru konsumenta opartej na stricte racjonalnych pobudkach na rzecz wyboru konsumenta
podyktowanego dodatkowo o elementy zwigzane z emocjami. Z tego tez wzgledu nie mozna jednoznacznie wskazaé, ze wybdr konsumenta bedzie za-
wsze i obiektywnie racjonalny, gdyz poszczegdlni konsumenci, wyceniajgc swa wtasng osobista uzytecznosc, bedg dokonywac wyboréw dostosowanych
do swoich potrzeb tych zaréwno podstawowych, jak i wyzszego rzedu czy tez podyktowanych impulsem/chwilowg potrzeba.

7 H.R. Varian, Mikroekonomia..., s. 338; Ch. Bongard, D. Moeller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w prawie kon-
kurencji, UOKIiK, Warszawa 2007, s. 51.

8  |bidem, s. 52.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 2(2)



74

Maciej Fornalczyk e  Ekonomiczne przestanki optat dodatkowych oraz zagadnienie eliminacji z rynku...

W efekcie podejmowanych dziatan sieci handlowe sg w stanie sprosta¢ oczekiwaniom kon-
sumentéw i oferowac — akceptowane przez nich — niskie ceny. Sieci te oferujg takze ustugi do-
datkowe, ktére de facto wspomagajg sprzedaz danych towardéw, a wiec powodujg zwiekszenie
zapotrzebowania na towary dostawcow.

Sieci handlowe z racji swego potozenia w fancuchu wartoéci produktu stanowig istotne ogni-
wo tgczace producentdéw (dostawcdw) towardw i konsumentow. Nalezy zauwazyc, ze poszcze-
golne, nastepujgce po sobie etapy przetwarzania danego towaru pozwalajg na zwiekszenie jego
uzytecznosci. Na kazdym etapie przetworzenia towar nabiera nowych cech i jest wzbogacany
o0 nowe elementy uzytecznosciowe, a w efekcie konsument nabywa towar wielokrotnie prze-
tworzony zawierajgcy w sobie poszczegolne (czgstkowe) uzytecznosci. Sie¢ handlowa (sklep
wielkopowierzchniowy) posiada infrastrukture umozliwiajgcg przetworzenie posiadanych towaréw
poprzez dotgczenie do nich ustug dodatkowych (okotosprzedazowych), ktére w taricuchu wartosci
produktéw pozwalajg na dopasowanie oferty handlowej do oczekiwan (i mozliwosci budzetowych)
konsumentow.

Sieci handlowe prowadzg wiec dziatalnos¢ skupiajgcg sie na dwdch zasadniczych zadaniach:
(1) sprzedaz towaréw swych dostawcéw oraz (2) prowadzenie dziatah okotosprzedazowych
w ramach zwiekszania uzytecznosci sprzedawanych towaréw. Oczywiscie dziatania te pociggajg
za sobg koszty ich prowadzenia, co powoduje, ze sie¢ handlowa musi zabezpieczy¢ zrédta ich
pokrycia. Istnieje mozliwo$¢ podziatu pokrycia tych kosztow na dwa strumienie: (1) od strony
konsumentéw oraz (2) od strony dostawcéw.

Przychody generowane przez sieci handlowe majg na celu pokrycie kosztéw zwigzanych
z funkcjonowaniem dane;j sieci oraz zapewnienie odpowiedniego poziomu marzy. Zgodnie z trescig
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk niezgodne z prawem jest pobieranie optat innych niz marza handlowa.
Pomijajgc, ze z ekonomicznego punktu widzenia marzy nie mozna pobiera¢, lecz mozna jg wy-
tworzy¢ — wygenerowac lub tez osiggng¢, mozna domniemywac, ze ustawodawca chciat wskazac,
ze pobieranie optat, ktore nie sg zwigzane z wprowadzaniem do sprzedazy danego towaru, nie
jest zgodne z prawem. Jedynie w tym kontek$cie mozna prowadzi¢ dalszg analize, ktéra miataby
podstawy ekonomiczne i racjonalne.

Marza® to réznica miedzy przychodem z dziatalnos$ci gospodarczej a kosztami ponoszonymi
przez danego przedsiebiorce oraz zaktadany zysk'C. W praktyce gospodarczej uksztattowaty sie
pojecia ,marzy | stopnia” i ,marzy Il stopnia”. W literaturze przedmiotu marza definiowana jest
réwniez jako czesc przychodu przedsiebiorcy przeznaczona na pokrycie kosztow statych dzia-
talnosci oraz zaktadanego zysku (marza brutto) oraz czes¢ przychodu stuzgca pokryciu kosztéw
zmiennych''. Marza | stopnia stanowi roznice migdzy przychodem ze sprzedazy a kosztami za-
kupu towarow. Do tej kalkulacji zalicza sie réwniez koszty zwigzane bezposrednio z procesem
sprzedazy zakupionych towaréw (uwzgledniajac odpowiedni poziom ryzyka). Marza | stopnia
powiekszona o koszty posrednie sprzedazy oraz stosownie skalkulowane ryzyko daje marze
Il stopnia. Nalezy zauwazy¢, ze pokrycie ryzyka z prowadzonej dziatalnosci moze by¢ utozsamia-
ne z pojeciem zysku, gdyz podstawowg funkcjg zysku jest zniwelowanie ryzyka podejmowane;j

9 Marza zwana jest rowniez marzg pokrycia.

10 A.A. Jaruga, W.A. Nowak, A. Szychta, Rachunkowos¢ zarzadcza. Koncepcje i zastosowania, wyd. Il, Spoteczna Wyzsza Szkota Przedsigbiorczosci
i Zarzadzania w todzi, £6dz 2001, s. 394.

" Ibidem.
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dziatalnos$ci gospodarczej przez przedsiebiorce'?. Paradoksalnie, ta prosta zaleznos¢ kryje w so-
bie odpowiedz na watpliwosci zwigzane z prawidtowym stosowaniem analizowanego przepisu.

Sie¢ handlowa, ustalajgc przychdd, jaki musi osiggng¢ celem pokrycia kosztéw, powinna
wyspecyfikowac koszty, ktdre majg zostac ujete w kalkulacji ekonomicznej. Nalezy tu wskazac,
ze istniejg dwa zasadnicze rodzaje kosztéw: (1) koszty bezposrednie i (2) koszty posrednie.

Cechg charakterystyczng pierwszego rodzaju kosztéw jest mozliwos¢ przypisania kazde;j
jednostki danego kosztu do jednostki danego towaru, co powoduje, ze wzrost sprzedazy tego
towaru generuje dodatkowe jednostki danego kosztu. Drugim rodzajem kosztéw sg koszty po-
srednie, ktore przypisywane sg do jednostki sprzedazy danego towaru przez zastosowanie tzw.
kluczy podziatu, czyli przyjetych wspétczynnikéw, na podstawie ktérych mozna dopasowac jed-
nostke kosztu do jednostki danego towaru. Wspdlnym mianownikiem obydwu rodzajow kosztow
jest mozliwoé¢ ich przypisania do danego towaru, ktéry jest sprzedawany przez sie¢ handlowa.
Dostawca, kontraktujgc z siecig handlowag, ma mozliwos¢ przerzucenia na swego partnera nie-
ktérych kosztow, jakie musiatby ponosic, jezeli chciatby samodzielnie dostarczac¢ swe towary do
konsumentéw.

W kontekscie powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze sie¢ handlowa, prowadzgc swg dziatalno$¢
gospodarczg, musi zapewni¢ ich pokrycie przychodami. Jak zostato wskazane powyzej, sieci
handlowe bedgc zmuszone do osiggania jednoczesnie dwéch efektéw — pokrycia ponoszonych
kosztow prowadzenia dziatalnosci oraz mozliwosci zaoferowania niskich cen dla konsumentéow
(przez nich akceptowanych) — wprowadzajg podziat osigganych przychoddéw na dwa strumienie —
(1) od konsumentéw za kupowane towary oraz (2) od dostawcéw za koszty swiadczonych ustug
dodatkowych. Stosowanie takiej formuty kontraktowania sprowadza sie do pokrywania przez
dostawce kosztéw, ktére sie¢ handlowa musi poniesé by wprowadzi¢ do obrotu jego towar i tym
samym posrednio zwiekszy¢ jego wolumen dostaw.

Taki sam efekt mogtby zostac osiggniety, jezeli sie¢ handlowa wymagataby od dostawcy
udzielenia rabatu cenowego (opustu od ceny), ktéry pozwalatby na osiggniecie takiego poziomu
kosztu zakupu, aby cena oferowana konsumentowi nadal pozostata atrakcyjna (i pozwalata na
zwigkszenie zakupow w ramach danego ograniczenia budzetowego). W konsekwencji cena nabycia,
sktadajgca sie z ceny zakupu oraz kosztow wprowadzenia do sprzedazy'3, bytaby zagwarantowana
przez wzajemne rozliczenia na poziomie ustalania ceny, po ktérej dostawca dostarczatby towary
sieci handlowej. Jednoczes$nie wprowadzenie polityki handlowej rozgraniczajgcej negocjacje ceny
dostawy od ,zwrotu” kosztéw marketingowych (wprowadzania do obrotu) znajduje uzasadnienie
w sposobach budzetowania dostawcéw globalnych, z ktérymi sieci handlowe wspétpracujg na
catym swiecie. Budzety dostawcow globalnych sg podzielone na dwa zasoby: (1) budzet osiggany
ze sprzedazy oraz (2) budzet na dziatania marketingowe. Sieci handlowe stosujg wiec jednolity
system kontraktowania ze wszystkimi dostawcami, co prowadzi doktadnie do tego samego efektu.

biorcy do generowania nadwyzki w przeptywach pienieznych, a nie rozpatrywane w kategoriach rachunku zyskéw i strat.

13 Cena nabycia, w rozumieniu ustawy o rachunkowosci, to cena zakupu sktadnika aktywow, obejmujgca kwote nalezng sprzedajgcemu, bez podle-
gajacych odliczeniu podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego, a w przypadku importu powiekszona o obcigzenia o charakterze publicz-
noprawnym oraz powiekszona o koszty bezposrednio zwigzane z zakupem i przystosowaniem sktadnika aktywéw do stanu zdatnego do uzywania lub
wprowadzenia do obrotu, tgcznie z kosztami transportu, jak tez zatadunku, wytadunku, sktadowania lub wprowadzenia do obrotu, a obnizona o rabaty,
opusty, inne podobne zmniejszenia i odzyski. (http://www.certuscapital.pl/slownik/Cena-nabycia dostep 4.04.2013).
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Jedynym czynnikiem, ktéry musi zosta¢ poddany analizie kazuistycznej to stwierdzenie, czy
dany koszt jest immanentng sktadowg procesu sprzedazy danego towaru. Jezeli wiec sie¢ han-
dlowa ponosi okreslony koszt, ktéry jest zwigzany (posrednio lub bezposrednio) z wprowadzeniem
danego towaru do obrotu, to przedsiebiorca ten ma wszelkie prawo do prowadzenia takiej polityki
handlowej/zaopatrzeniowej, aby doprowadzi¢ do jego pokrycia. Jezeli natomiast dany koszt nie
moze zostac przypisany do procesu wprowadzania danego towaru do sprzedazy, to wymaganie
jego pokrycia przez dostawce jest dziataniem nadmiernym i moze stanowi¢ przestanke stosowa-
nia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Mozna wiec wskaza¢, ze prawidlowe stosowanie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest zwigza-
ne z koniecznoscia przesledzenia fancucha wartosci danego produktu oraz identyfikacji
kosztéw, jakie sg zwigzane z zarzagdzaniem tym produktem. Sieci handlowe powinny wdra-
za¢ systemy kontroli finansowej, ktére umozliwityby przyporzadkowanie poszczegdinych
kosztow (posrednich i bezposrednich) do danych towarow bedacych przedmiotem obrotu
danej sieci handlowej. Na tej podstawie istniataby mozliwo$¢ zanegowania istniejgcej linii
orzeczniczej i ugruntowanego przeswiadczenia, ze sie¢ handlowa narusza prawo, pobie-
rajac od dostawcy optaty inne niz marza.

lll. Wolny rynek czy utrudnianie wejscia na rynek?

Analizujgc kwestie ograniczenia dostepu do rynku, nalezy zastanowi¢ sie nad ekonomicznym
znaczeniem pojecia ,utrudnienia” oraz samego pojecia ,rynek”. Sie¢ handlowa (sklep wielkopo-
wierzchniowy), dziatajgc w ramach danego fancucha wartosci, dgzy do zwiekszenia swej przewagi
konkurencyjnej w warunkach wolnej konkurencji'#, prowadzi negocjacje handlowe i kontraktu-
je z przedsiebiorcami (dostawcami). Przedsiebiorcy muszg by¢ postrzegani jako profesjonalni
uczestnicy obrotu gospodarczego i nie mozna dopusci¢ do znieksztatcenia tej optyki tylko ze
wzgledu na rdznice potencjatdéw ekonomicznych sieciowego odbiorcy i mniejszych dostawcow.
Réznica potencjatdéw jest oczywiscie istotna, lecz nie moze stanowi¢ podstawy do automatycz-
nego orzekania, ze jakiekolwiek optaty, ktére ponosi dostawca na rzecz wiekszego kontrahenta
utrudniajg mu dostep do rynku. Ponoszenie przez dostawcoéw optat zwigzanych z dziataniami
prowadzonymi przez sie¢ handlowg jest partycypowaniem w kosztach wprowadzenia do obrotu
dostarczanych przez nich towaréw i przyczynianiem sie do zwiekszenia sprzedazy ich towaréw.
Efekty zwiekszenia sprzedazy danych towardw przez sie¢ handlowg ogniskujg sie na dostawcy,
ktory ma zwiekszone dostawy do sieci handlowej (sklepu wielkopowierzchniowego) i tym samym
ma potencjat do zwiekszenia swej efektywnosci gospodarczej (np. rozwoju, zwiekszenia ren-
townosci). Jezeli natomiast sie¢ handlowa wymaga od dostawcy ponoszenia optat, ktére nie sg
zwigzane z funkcjonalnym ujeciem tancucha wartosci, to takie dziatanie moze by¢ rzeczywiscie
utrudnieniem dla dostawcy.

Kolejnym elementem dyskutowanego przepisu jest pojecie rynku. W Swietle praktyki orzecz-
niczej mozna stwierdzi¢, ze pojecie rynku w uznk jest o wiele szersze niz w prawie antymonopolo-
wym, co moze prowadzi¢ do rozumienia tego pojecia bardziej potocznie niz merytorycznie. W tym
kontekscie definiowanie rynku moze sprowadzac sie do konkretnej sieci handlowej. W efekcie

4 Nalezy pamietac, ze nawet duzy przedsiebiorca, za jakiego jest postrzegana sie¢ handlowa, musi dba¢ o odpowiednie dopasowanie oferty do moz-
liwosci budzetowych konsumentéw, jak réwniez do ich preferencii.
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jakiekolwiek ,utrudnianie” w dotychczasowym postrzeganiu dyskutowanego przepisu automa-
tycznie miato eliminowac¢ dostawce z rynku. Nie mozna sie jednak zgodzi¢ z takim podejsciem,
gdyz jezeli warunki kontraktowania z jedng siecig nie sg zadowalajgce dla danego dostawcy, po-
winien on podjaé¢ dziatania zmierzajgce do dostarczania swoich towardéw do innych sieci handlo-
wych (sklepow wielkopowierzchniowych). W kontek$cie analizowanego przepisu zasadnym jest
postulowanie zmiany optyki postrzegania pojecia ,rynek” tak, aby w rzeczywisty sposéb mozna
byto okresli¢ czy dany przedsiebiorca miat do niego utrudniony dostep. Mozna postawi¢ wiec
teze, ze zastosowanie art. 15 ust. 1 uznk powinno zbliza¢ sie do wykorzystania ekonomicznego
instrumentarium antymonopolowego. Takie podejscie wykorzystujgce analize struktur rynkowych
pozwolitoby na urealnienie stosowania tego przepisu.

Podsumowujac nalezy wskazaé, ze zasadnym jest zdecydowane zweryfikowanie poj-
mowania dwéch podstawowych elementéw dyskutowanego przepisu (1) utrudnianie oraz
(2) rynek. Pokrywanie kosztéw zwigzanych z wprowadzaniem towaréw do obrotu i stano-
wigcych immanentng czes¢ tancucha wartosci nie moze by¢ postrzegane w kategoriach
»yutrudniania”, lecz jako kupowanie ustug okotosprzedazowych. Definicja rynku powinna
by¢ zblizona do podejscia antymonopolowego, co — poprzez wykorzystanie rozwinietego
instrumentarium ekonomicznego — pozwolitoby na sprowadzenie interpretacji dyskutowa-
nego przepisu do realiéw ekonomicznych.

IV. Podsumowanie

W konsekwenciji, pozgdana jest zdecydowana weryfikacja aktualnego podejscia do inter-
pretacji art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, gdyz w wiekszosci przypadkdéw optaty pobierane przez sieci
handlowe (sklepy wielkopowierzchniowe) nie majg znamion optat dodatkowych, lecz sg natural-
ng czescig tancucha wartosci produktu oraz stanowig element polityki cenowej sieci handlowe;.
W tym kontekscie nalezy wskazac, ze sie¢ handlowa, pomimo istotnej roli w handlu, nie moze by¢
jednak postrzegana jako konieczny i jedyny partner handlowy. JeZeli taka teza bytaby prawdziwa,
to dziatania podejmowane przez sie¢ handlowg mogtyby by¢ przedmiotem zainteresowania pra-
wa antymonopolowego. Idgc dalej tym torem, zasadnym jest rowniez zweryfikowanie obecnego
podejscia charakteryzujgcego sie fundamentalizmem legalistycznym na rzecz zaangazowania
analiz ekonomicznych coraz szerzej wykorzystywanych w praktyce antymonopolowej, gdzie po-
jecie rynku i stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje jest podstawowym zagadnieniem
analitycznym.
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Lestaw Kanski*

Rodzaje i formy ksztattowania rozliczen
miedzy dostawcg a przedsiebiorcag handlowym w praktyce
a orzecznictwo sgdow

Spis tresci

I.  Pojecie i rodzaje tzw. optat pétkowych

ll.  Zrodta szerokiego rozumienia tzw. optat pétkowych

lll. Rozwdj orzecznictwa w sprawach z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

IV. Zaliczenie rabatéw do tzw. optat pétkowych przez sady

V. Przyktady odmiennej linii orzecznictwa

VI. Swiadczenie ustug przez organizatora sieci franczyzowej jako tzw. optata pétkowa
VII. Kwestia rownych sit negocjacyjnych stron transakgciji

VIIl. Zachowania przedsiebiorstw handlowych w relacjach z dostawcami

IX. Czy dostawcy sg zmuszani do optacania ustug promocyjnych i marketingowych?
X. Nieuczciwe tzw. optaty pétkowe

XlI. Optaty za ustugi $wiadczone dostawcy

Streszczenie

Artykut omawia rézne rodzaje tzw. optat pétkowych spotykanych w praktyce umoéw handlowych.
Ukazuje rozwoj orzecznictwa sgdow (w tym SN) kwalifikujgcego jako ,optaty za przyjecie do sprze-
dazy” swiadczenia pieniezne za ustugi Swiadczone przez sieci handlowe na rzecz dostawcow,
a takze rabaty przyznawane kupujgcym przez dostawcow.

Nastepnie zostaty omoéwione relacje miedzy dostawcami i kupujgcymi w aspekcie ich sit nego-
cjacyjnych i pozycji rynkowych. Autor kwestionuje obiegowa teze o przewadze sieci handlowych
nad wszystkimi dostawcami. W ostatniej czesci wskazano nieuczciwe tzw. optaty pétkowe w od-
réznieniu od optat za ustugi rzeczywiscie Swiadczone na rzecz dostawcow przez sieci handlowe.
W konkluzji autor opowiada sie za nowelizacjg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Stowa kluczowe: optaty potkowe; rabaty; sie¢ franczyzowa; ustugi marketingowe i promocyjne.

l. Pojecie i rodzaje tzw. optat potkowych

Na wstepie konieczne jest wyjasnienie poje¢ uzywanych w dalszej czesci niniejszego artykutu,
szczegolnie za$s pojec¢ ,strony umowy sprzedazy”, ,dostawy” oraz tzw. optaty potkowe.

* Dr hab. nauk prawnych; cztonek Rady Nadzorczej Jeronimo Martins i doradca zarzgdu spétki Eurocash S.A.
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Na okreslenie stron umowy uzywam zamiennie okreslen ,sprzedawca” i ,dostawca”; staram
sie natomiast pomija¢ okreslenie ,producent”, poniewaz strong sprzedajgcg bywa takze importer,
posrednik lub spétka dystrybucyjna, poprzez ktérg producent sprzedaje swoje towary.

Termin tzw. opfaty pétkowe jest okresleniem kolokwialnym, zupetnie nieostrym, uzywanym
ostatnio na okreslenie wszelkich korzysci o charakterze finansowym, jakie odnosi kupujacy ze
wspoétpracy z dostawcy. Tak szerokie znaczenie temu terminowi przypisuje gtéwnie orzecznictwo
sgdow polskich, ktore poszto w kierunku uznania, iz wszystkie korzysci finansowe uzyskane przez
kupujgcego, poza zastosowang przez niego marza, przy odsprzedazy nabytych towarow sg prze-
jawami niedozwolonych czynéw nieuczciwej konkurenciji.

Konieczne jest tez dokonanie rozréznienia Swiadczen, popularnie nazywanych optatami pot-
kowymi, na (1) ,optaty za przyjecie towaru do sprzedazy” sensu stricto oraz (2) ,optaty za przyjecie
towaru do sprzedazy” sensu largo.

Do typowych tzw. optat potkowych sensu stricto zalicza sie: (a) optaty za samo ,wejscie do
sieci”, czyli nawigzanie wspotpracy handlowej w zakresie dostaw pewnego produktu czy zestawu
produktow oferowanych przez danego dostawce; (b) optaty ,za kolejny otwarty sklep” lub ,hale
hurtowej sprzedazy”, czyli Swiadczenie pieniezne dostawcy za rozszerzenie dystrybucji jego
towardow przez kupujgcego w kolejnych otwieranych przez niego punktach sprzedazy; optate te
mozna uznac¢ jako swiadczong ,za przyjecie do sprzedazy w kolejnych punktach sprzedazy”;
(c) optaty za umieszczenie towaru w okreslonym miejscu wewnatrz placowki handlowej lub na
okreslonej pétce w ekspozycji danej kategorii towarow, a takze za przeznaczenie na ekspozycje
towaru danego dostawcy miejsca i powierzchni odpowiadajgcej pozycji tego dostawcy wsrdd pro-
ducentéw/dostawcow tej kategorii towaréw; zapewne z tego swiadczenia wzieto sie okreslenie
tzw. optata pétkowa.

Od powyzszych tzw. optat pétkowych sensu stricto odrézniajg sie Swiadczenia uznawane
przez sady za optaty za ,przyjecie towaru do sprzedazy” sensu largo; nalezg do nich: (a) optaty
za rozmaite czynnosci w zakresie promociji i marketingu (bez odnoszenia sie w tym miejscu do
kwestii skutecznosci tych ustug i ekwiwalentnosci pobieranego za nie wynagrodzenia); (b) opta-
ty za przekazywanie dostawcy informacji o sprzedawalnosci towaréw, preferencjach klientow;
(c) optaty za tzw. ustugi logistyczne, polegajgce np. na tym, ze dostawca ogranicza sie do dowozu
towardéw do jednego lub kilku centrow dystrybucyjnych, z ktérych korzysta kupujacy i gdzie doko-
nuje kompletacji dostaw dla poszczegdinych — od kilkunastu do kilkuset — placéwek handlowych
swojej sieci; ustuga logistyczna moze byc¢ bardziej rozbudowana i nazywana rabatem, gdy strony
ustalajg pewng minimalng ilos¢ towaru kazdorazowej dostawy lub maksymalny czas roztadunku
samochodu danego dostawcy we wspomnianym centrum dystrybucyjnym, co w istocie oznacza
priorytet roztadunku tych towaréw (sens takiej ustugi polega na poprawie ekonomiki transportu
oraz zwiekszenia wykorzystania srodkow transportowych nalezgcych do dostawcy lub do firmy
transportowej, ktéra obcigzata dostawce kosztami swoich ustug).

Dla celéw niniejszego artykutu warto jeszcze podkresli¢, ze w rozliczeniach stron z tytutu
wspotpracy handlowej wystepujg rabaty (zwykle — na fakturze dotyczgcej kazdej dostawy, pro-
mocyjne — w okresach promocji, czy retro — za osiggniecie okreslonego obrotu w uméwionym
okresie), a takze za przedterminowg ptatnos¢ za dostarczone faktury.
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Il. Zrodta szerokiego rozumienia tzw. optat pétkowych

1. Wymieniam i rozrézniam te rodzaje tzw. optat potkowych, poniewaz wszystkie one staty
sie przedmiotem niekorzystnych dla sieci orzeczen sgdowych.

Znamienne jest, ze pierwsze orzeczenie SN w sprawie tzw. optat potkowych? dotyczyto ich
pobrania sensu stricto, tzn. optat za przyjecie towaru do sprzedazy w kolejnych nowo otwieranych
sklepach wielkopowierzchniowych. W sprawie tej powdd wnosit 0 zasgdzenie od pozwanej sieci
zwrotu kwoty, ktorg wptacit za nawigzanie wspétpracy handlowej, a wiec za wprowadzenie jego
towarow do oferty handlowej sieci. Wéwczas orzeczenie to odpowiadato dyspozycji art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk w jego dostownym brzmieniu. Sad nie orzekat jednak na podstawie tego przepisu, po-
niewaz sprawa dotyczyta zdarzeh prawnych, ktére miaty miejsce przed nowelizacjg uznk, doko-
nang ustawg z 5 lipca 2002 r. o zmianie uznk?, ktéra weszta w zycie 15 grudnia 2002 r. Podstawg
wyroku byt art. 3 uznk (klauzula generalna). Ta sama podstawa prawna pojawita sie tez w wyroku
SN z 9 stycznia 2008 r., gdzie chodzito o zwrot kwoty wptaconej w 1998 r. ,za obecnosé towarow
powoda w sklepach pozwane;j”.

2. Oczywiscie dotgczam sie do tych gtosow, ktdre wyrazajg krytyczny stosunek do sposobu
wyrazenia przepisu art. 15 ust. 1. pkt 4 uznk, zwracajgc uwage na bezsensowne sformutowanie
sugerujgce, jakoby marza byta pobierana przez przedsiebiorce prowadzgcego dalszg sprzedaz
towaréw od jego dostawcy, podczas gdy, jak wiadomo, marza nie obcigza dostawcy, lecz dalsze-
go klienta na konhcu tancucha sprzedazy; klienta detalicznego obcigza natomiast zaréwno marza
detalisty, jak i ewentualnych hurtownikéw i posrednikow.

Mam jednak na uwadze, ze przepis ten pojawit sie w przedostatniej fazie prac parlamentar-
nych nad nowelizacjg uznk w 2002 r. i wing za niezbyt sensowne potraktowanie marzy handlowej
jako opfaty nie mozna obarcza¢ UOKIK, lecz parlamentarzystow, ktorzy ten przepis zgtosili jako
poprawke do rzgdowego projektu zmian ustawy. Przypomniec¢ tez trzeba, ze pierwotne brzmienie
poprawki do projektu ustawy o zmianie uznk w art. 15 ust. 1 odnosito tre$¢ zakazu do utrudniania
dostepu do rynku matym przedsiebiorcom w rozumieniu ustawy z 19 listopada 1999 r. — Prawo
dziatalnosci gospodarczej. M. Marek przypomina tres¢ dyskusji w Komisji Nadzwyczajnej rozpa-
trujgcej ten projekt i powody, dla ktérych pominieto okreslenie ,matym przedsiebiorcom”, rozsze-
rzajgc tym samym podmiotowy zakres hipotezy tego przepisu®.

3. W literaturze przedmiotu nie brakuje jednak wypowiedzi idgcych jeszcze dalej niz orzecz-
nictwo sgdowe, a mianowicie sugerujgcych, ze i w samej marzy handlowej moze sie rzekomo
miesci¢ ukryta tzw. optata pétkowa*. Nie mozna w tym miejscu nie przypomnie¢, ze marza han-
dlowa nie jest zadng optatg pobierang od dostawcy i ze nie mieszczg sie w niej zadne szcze-
golne sktadniki czy elementy. Marza jest réznicg miedzy ceng nabycia a ceng sprzedazy towaru
i te marze handlowiec realizuje w momencie odsprzedazy towaru. Banalne jest stwierdzenie, ze
z marzy sprzedawca pokrywa wszystkie koszty swojej dziatalnosci, a roznica miedzy wartoscig
marzy i sumg kosztéw staje sie jego dochodem. Jakiekolwiek sugerowanie, ze marza moze

T Wyr. SN z 26.01.2006 ., Il CK 378/05.
2 Dz.U.Nr126, poz. 1071.
3 M. Marek, Optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego 2012, nr 2, s. 51.

4 Tak: C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaréw do
sprzedazy (art. 15 ust.1 pkt 4 u.z.n.k.), Przeglad Prawa Handlowego 2008, nr 4, s. 14; M. Mioduszewski, [w:] Komentarz do ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji, LEX 2011, pkt 94.
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w sobie zawiera¢ jakies rzekome tzw. optaty potkowe jest niczym innym, jak zachetg dla sgdéw
do dalszej ingerencji w swobode umow i do sgdowego korygowania wysokosci cen hurtowych
i detalicznych. Takie podejscie oznacza bowiem, ze nawet jesli przedsiebiorcy odejdg od ustalania
optat za ustugi promocyjne i marketingowe i przejdg na rozliczenia typu ,net-net’, to i tak nie beda
mogli by¢ pewni, iz nie naruszyli zasad uczciwej konkurencji, bo przeciez sgd moégtby uznaé, ze
marza zastosowana przez kupujgcego jest zbyt wysoka i miesci w sobie takg czy inng ,optate”.
Od takiego rozumowania do ustawowej regulacji cen i marz droga niedaleka, o czym swiadcza
przyktady regulacji ustawowych u naszych potudniowych sgsiadéw i na Wegrzech.

lll. Rozwdéj orzecznictwa w sprawach z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

1. Przypomnienie orzeczenia SN z 2006 r. jest istotne, poniewaz linia orzecznicza sgdéw
gospodarczych i Sgdu Najwyzszego poszta w kierunku coraz szerszego interpretowania zwrotu
Loptata za przyjecie towaru do sprzedazy”.

Kolejny wyrok SN, wydany 12 czerwca 2008 r.5, dotyczyt nieco innego stanu faktycznego niz
w poprzednich sprawach rozpatrywanych przed tym Sadem. Strony transakcji handlowej zawarty
bowiem — oprécz umowy sprzedazy/dostawy towaréw — odrebng umowe nazwang ,,porozumieniem
marketingowym”. Warto przypomniec¢ to orzeczenie, poniewaz po raz pierwszy i ostatni pojawit sie
w nim rozwazany przez Sad Najwyzszy aspekt ekwiwalentnosci $wiadczen kupujgcego na rzecz
dostawcy: ,Element nieuczciwosci w dziatalnosci kupujacego (duzej sieci handlowej) pojawi sie
m.in. wowczas, gdy optaty marketingowe ponoszone przez dostawce do takiej sieci, bylyby jednak
niewspotmiernie wiekszym obcigzeniem finansowym dla dostawcy niz koszty stworzenia przez
tego dostawce samodzielnej akcji marketingowej, tj. bez powigzania jej z umowag gtéwng (umowg
sprzedazy towarow do sieci handlowej)”. W zadnym po6zniejszym orzeczeniu SN nie zajmowat
sie juz kwestig ekwiwalentno$ci swiadczen, przyjmujac bezrefleksyjnie, ze kazde przysporzenie
majgtkowe na rzecz kupujgcego stanowi przejaw ,optaty za przyjecie towaru do sprzedazy”.

2. Powyzsze orzeczenia SN ugruntowaty linie orzecznictwa wiekszosci sgdéw okregowych
i apelacyjnych. W uzasadnieniach orzeczeh sgdowych czesto spotykane jest podkreslanie nie-
réwnosci ekonomicznej miedzy sieciami handlowymi i dostawcami. Przyktadowo, Sgd Okresowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 16 czerwca 2008 r.6 stwierdzit: ,W intencji ustawodawcy
przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk ma na celu przeciwdziatanie praktykom sieci handlowych (skle-
pow wielkopowierzchniowych) polegajacym na uzaleznieniu przyjecia do sklepu towaru danego
(nowego) dostawcy od wniesienia przez niego optat za przyjecie towaru do sklepu, nie majgcych
charakteru 'marzy handlowej‘, ktérych skutkiem jest zaktdcenie uczciwej konkurencji miedzy réz-
nymi: duzymi (czesto zagranicznymi) a matymi i Srednimi (najczesciej krajowymi) producentami
(dostawcami ) towaréw do sieci”. Mozna postawi¢ pytanie, skad Sad pozyskat informacje o za-
ktéceniu konkurenciji miedzy dostawcami matymi i duzymi, krajowymi i zagranicznymi? Czy miat
dostep do uméw zawartych przez pozwanego z innymi niz powod dostawcami? Mozna przypusz-
czac, ze orzekajgcy sktad kierowat sie niesprawdzonymi a obiegowymi opiniami o szczegolnym
wyzysku krajowych dostawcéw przez sieci handlowe.

5 111 CSK 23/08.
6 IX GC 155/08.
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3. Z czasem poglady orzecznictwa staty sie jeszcze bardziej radykalne: ,Czyny wskazane
w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zawsze powodujg utrudnianie dostepu do rynku...””. Podsumowanie
tej linii zawarte jest w wyroku SN z 25 pazdziernika 2012 r.8; ,Jesli wigc stan faktyczny sprawy
wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1 pkt 1-5 uznk, to nie jest konieczne dodat-
kowo wykazywanie, ze w nastepstwie ktdregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1-5 tego
przepisu doszto do utrudniania innym przedsigebiorcom dostepu do rynku. To sam ustawodawca
przesgdzit o tym, ze te stypizowane przezen i uznane za szczegdlne w tym przepisie zachowa-
nia kwalifikowane sg per se jako postacie czynu nieuczciwej konkurencji, zwanego utrudnianiem
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku”.

IV. Zaliczenie rabatow do tzw. optat pétkowych przez sady

1. O ile powyzsze rozumowanie odnosity sgdy tylko do ,optat”, a wiec swiadczenh pieniez-
nych, ktére — czy to poprzez wptaty bezposrednie, czy potrgcenie ich z wierzytelnosci dostawcy
z tytutu sprzedazy kolejnych partii towarow — ponosit dostawca, o tyle przypisanie tego samego
charakteru rabatowi udzielanemu przez dostawce towaru kupujgcemu za osiggniecie okreslonego
przez strony celu ilosciowego w ustalonym okresie czasu (tzw. rabatu retro), czyli ktéry ma otrzy-
mac kupujacy, jesli w miesigcu, kwartale czy roku kalendarzowym zakupi okreslong przez strony
ilos¢ towarow, stanowi trudng do zaakceptowania wyktadnie rozszerzajgcg i niedopuszczalng
ingerencje w zasade swobody umow®.

2. Do takiej interpretacji rabatéw przez sgdy przyczynita sie niestety dos¢ powszechna
praktyka stron kontraktéw handlowych polegajgca na tym, ze pomimo wszystkich cech rabatu,
a wiec przyrzeczenia obnizenia ceny wszystkich zakupionych w umoéwionym okresie towardow,
strony te okreslaty to Swiadczenie jako premie lub bonus od obrotu; co wiecej ustalaty one, ze
byt on rozliczany nie jako rabat poprzez fakture korygujaca do faktur sprzedazy, lecz przez fak-
ture ,ustugowg” wystawiang przez kupujgcego. Przyczyny tej praktyki byty natury praktyczne;j:
do 31 grudnia 2010 r. przepisy ustawy o podatku VAT wymagaty, aby w przypadku rabatu retro
wystawia¢ odrebne faktury korygujagce do kazdej faktury sprzedazy, co dla dostawcéw majgcych
wielu kontrahentéw otrzymujgcych codziennie lub co kilka dni dostawy z fakturami sprzedazy
oznaczato koniecznos¢ wystawienia corocznie nawet Kilku tysiecy faktur korygujgcych. Byt to
powod, dla ktérego strony wybieraty rozliczenie poprzez fakture za rzekomg ustuge sSwiadczong
dostawcy przez kupujacego. W podobny sposob i z tego samego powodu traktowano rozliczenia
skonta, a wiec rabatu cenowego za przedterminowa (lub terminowg) ptatnos¢. Powdd ten odpadt
wraz ze zmianami ustawy o podatku VAT, ktére spowodowalty, ze od 1 stycznia 2011 r. mozna
wystawi¢ jedng fakture korygujgcg do wielu faktur sprzedazy.

Pomijajgc w tym miejscu kwestie zgodnosci tej praktyki rozliczeh z przepisami ustawy o VAT,
podkresli¢ trzeba, Zze tego typu Swiadczenie winno by¢ rozliczane poprzez faktury korygujace.
Kwestia ta budzita w praktyce wiele watpliwosci, ktore zostaty ostatecznie rozstrzygniete uchwatg

7 Wyr. SAw Warszawie z 20.02.2009 r., | ACa 1128/08.
8 | CSK 147/12.

9 Na uzytek Czytelnikdw, ktérzy nie majg na co dzien do czynienia z umowami w handlu hurtowym i detalicznym artykutami powszechnego uzytku,
nalezy wyjasnic¢, ze umowy handlowe zawierane migdzy dostawcami a sieciami handlowymi majg charakter ramowy i otwarty, co do ilosci towarow —
kupujacy sktada zamoéwienia z odpowiednim wyprzedzeniem w stosunku do oczekiwanego dnia dostawy, a ilo$¢ towaru podlegajgca poszczegdinym
zamoéwieniom nie jest w umowie okreslona, aczkolwiek niekiedy strony dokonujg pewnej estymacji tych ilosci. W biznesie tym dostawy sg realizowane
w miare potrzeb kupujgcego.
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NSA z 25 czerwca 2012 r.'° oraz interpretacjg ogolng Ministra Finansow z 27 listopada 2012 r.,
ktore ustality jednoznacznie, iz tego rodzaju $wiadczenia winny by¢ rozliczone fakturg korygujgca.
Wprawdzie uchwata NSA odnosita sie expressis verbis tylko do rabatu za osiggniecie ustalonego
przez strony obrotu towarami i do rabatu za terminowe regulowanie naleznosci, jednak interpre-
tacja ta przypomniata tres¢ art. 29 ust. 4 ustawy o VAT, zgodnie z ktérym podstawe opodatkowa-
nia zmniejsza sie m.in. o kwoty udokumentowanych, prawnie dopuszczalnych i obowigzkowych
rabatow (bonifikat, opustéw, uznanych reklamacji i skont).

Budzi zainteresowanie, czy po wyraznym stwierdzeniu przez NSA i Ministra Finanséw, ze
Swiadczenie dostawcy majgce charakter przyznania premii dla kupujgcego za osiggniecie okre-
slonego przez strony poziomu zakupow towaréw danego dostawcy ma charakter rabatu sady
powszechne zmienig swoj stosunek do rabatéw i przestang traktowacé je jako rzekomg optate za
przyjecie towaru do sprzedazy.

3. Nota bene, orzecznictwo sgdowe uznajgce wszelkie faktury za Swiadczenia wykonywane
przez kupujgcego na rzecz dostawcy za dokumenty wystawione za nienalezne swiadczenia spo-
wodowato, ze niektore duze firmy dostarczajgce towary FMCG wprowadzaty w swoich wzorcach
umownych wszelkie rozliczenia jako rabaty, najwyrazniej obawiajgc sie zakwestionowania przez
wiadze skarbowe, iz do kosztow uzyskania przychodu zaliczono kwoty wydatkowane na niele-
galne czynnosci wykonywane przez odbiorcow ich towaréw — co z kolei prowadzito do kolejnych
wynaturzen prawnych w sposobie dokonywania rozliczen wzajemnej wspotpracy.

V. Przyktady odmiennej linii orzecznictwa

Wracajgc do orzecznictwa warto zwrdci¢ uwage, ze w latach 2007-2011 ukazato sie kilka
orzeczen, w szczegolnosci Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, ktére odstawaty od radykalne;j linii
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego. Tytutem przyktadu mozna wskazac wyrok z 5 grudnia 2007 r.'2,
w ktorym warszawski Sgd Apelacyjny nie kwalifikowat jako czynu nieuczciwej konkurencji obcia-
zenia sprzedawcy obowigzkiem swiadczenia pienieznego, jesli ten obowigzek byt ekwiwalentem
Swiadczen kupujgcego nieobjetych umowg sprzedazy lub dostawy (a wiec okreslonych w umo-
wie o wspotpracy w zakresie marketingu i promociji). Innym przyktadem tego kierunku jest wyrok
z 2 grudnia 2008 r.'3, ktéry poszedt jeszcze dalej, bo dopuscit ustugi logistyczne $wiadczone przez
kupujgcego na rzecz dostawcy i podkreslit koniecznos¢ wystgpienia ekwiwalentnosci S$wiadczen.
Sad stwierdzit tez, Zze ,,...nie mozna wykluczy¢, ze w konkretnych okolicznosciach pobranie optaty
nie prowadzito do wspomnianych utrudnien (dostepu do rynku — przyp. autora), jednak okolicznosci
te udowodni¢ powinien przedsiebiorca” (czyli kupujgcy). W tym samym duchu wypowiedziat sie
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 12 listopada 2009 r.' ustalajgc, co nastepuije: ,....element
nieuczciwosci w dziataniu kupujgcego (duzej sieci handlowej) pojawia sie, gdy optaty ponoszone
przez dostawce do takiej sieci bytyby niewspdétmiernie wiekszym obcigzeniem finansowym dla
dostawcy niz koszty stworzenia przez niego samodzielnej akcji marketingowej”.

0 I FSP 2/12.

" PT3/033/10/423/AEW/12/PT-618.
2. | ACa 1053/07.

3 | ACa 391/08.

4 VIACa 432/09.
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VI. Swiadczenie ustug przez organizatora sieci franczyzowej
jako tzw. optata poétkowa

Oprécz wyrokdéw zasgdzajgcych zwrot nienaleznie pobranych $wiadczen pienieznych od
kupujacych, ktérzy prowadzg w swoich wtasnych sieciach sprzedaz detaliczng lub hurtowa,
w orzecznictwie sgdowym mozna znalez¢ takze wyroki w sprawach, gdzie strong pozwang sg
organizatorzy sieci franczyzowych, ktorzy przeciez nie kupujg towarow od dostawcéw na swoj
rachunek i nie odsprzedajg tych towarow franczyzobiorcom (uczestnikom sieci), lecz posredni-
czg w nabywaniu towardw przez przedsiebiorcow prowadzgcych sklepy danej sieci. Wyroki te
dotyczg zwrotu kwot pobranych od dostawcy za przekazywanie mu informacji handlowych oraz
za organizowanie akcji promocyjnych i marketingowych w sklepach sieci. Sgdy dwoch instanc;ji
i nawet Sgd Najwyzszy nie uznaty za zasadne zastanowic sie nad réznicg miedzy statusem po-
zwanego, ktory ,pobrat optate inng niz marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy” i towar
sprzedawat hurtowo lub detalicznie, a statusem pozwanego, ktory na podstawie petnomocnictw
udzielonych mu przez uczestnikéw sieci franczyzowej zawart w ich imieniu umowy handlowe,
a opfaty pobrat za swiadczone dostawcy ustugi promocyjne, marketingowe i informacyjne (a nie-
kiedy takze informatyczne, np. za utrzymywanie platformy, za pomocg ktérej poszczegodlne sklepy
mogty dokonywaé bezposrednich zamowien towardow dostawcy drogg elektroniczng, a dostawca
uzyskiwat dostep do zestawien sprzedazy towardow przez sklepy uczestniczgce w sieci). Skarga
kasacyjna tego przedsiebiorcy zostata odrzucona przy uzyciu blankietowego standardowego Kil-
kuzdaniowego uzasadnienia. Dla Sgdu nie miato znaczenia, ze organizator sieci nie nabyt towa-
réw od dostawcy, a wiec organizujgc ich reklame czy promocje nie promowat towaru bedgcego
jego wiasnoscig, co czesto podkreslano w uzasadnieniach orzeczen zasgdzajgcych zwrot optat
od sieci handlowych prowadzgcych wtasne sklepy czy hurtownie. Istniejgcy zwigzek pomiedzy
wynegocjowanym w imieniu i na rzecz innych przedsiebiorcow (uczestnikow sieci franczyzowej)
kontraktem handlowym a swiadczeniem przez petnomocnika ustug wobec dostawcy zostat za-
kwalifikowany jako pobieranie nienaleznych optat ,za przyjecie towaru do sprzedazy”.

VII. Kwestia rownych sit negocjacyjnych stron transakcji

1. W czesci literatury przedmiotu oraz w uzasadnieniach wyrokéw w sprawach tzw. optat pot-
kowych przewija sie przeswiadczenie, iz kupujgcy, ktory prowadzi sie¢ kilkuset sklepéw dyskonto-
wych czy supermarketow (lub kilkudziesieciu hipermarketow) albo sie¢ hurtowni, jest obdarzony
z tego powodu takg sitg negocjacyjng, ktéra pozwala mu na narzucenie dostawcy swoich warun-
kow, w tym takze owych ,optat”. Jest to obraz z gruntu fatszywy, ale kreowany na uzytek publiczny
z pewnymi oczywistymi podtekstami polityczno-gospodarczymi. Konieczne jest w tym miejscu
pewne rozwiniecie obserwacji przedstawionej w trakcie konferencji przez Dominika Wolskiego.
Ot6z dostawcami bywajg przedsiebiorcy prowadzgcy dziatalno$¢ na rézng skale — od niewielkiej do
ogromnej. Wsréd tych ostatnich sg korporacje miedzynarodowe, ktérych produkty sg sprzedawane
w wiekszosci krajow Swiata, a ich obroty handlowe wielokrotnie przewyzszajg obroty wiekszosci
(jesli nie kazdej) sieci handlowych obecnych w polskim handlu hurtowym i detalicznym. Ich sita
negocjacyjna jest odpowiednia do ich potegi finansowej. Do tego dochodzi jeszcze jeden wazny
czynnik; to sie¢ handlowa ubiega sie o mozliwos¢ sprzedazy pewnych towardw, a nie odwrotnie.
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Zadna powazna organizacja handlowa nie moze sobie pozwolié, by nie mie¢ w swojej ofercie
pewnych napojéw chtodzacych (np. majgcych w nazwie dodatek ,cola”), piwa, papieroséw czy
okreslonych marek kawy, stodyczy i szeregu innych markowych produktow, ktérych obecnosci
w ofercie sklepu czy hurtowni oczekujg klienci tej sieci. W tych relacjach to dostawca ma pozycje
silniejszg, dysponuje bowiem towarem, ktéry sie¢ ,musi’” mie¢ w swojej ofercie. W tych relacjach
tez inaczej ksztattowane sg warunki handlowe, w tym terminy zaptaty (praktykom branzy handlo-
wej znane sg kontrakty z dostawcami, ktorzy z racji swej szczegolnej pozycji na rynku oczekujg
zaptaty w dniu dostawy, a niekiedy nawet przedptaty catej ceny). Wreszcie, transakcje oparte sg
na tekstach umow przygotowanych przez dziaty prawne dostawcéw; czesto sg to wzorce umowne
stosowane w catej korporacji i to bez uwzgledniania odrebnos$ci prawnych poszczegdlnych krajéw.
Dodac tez trzeba, ze wielcy dostawcy w swoich budzetach rocznych nie tylko planujg przychody ze
sprzedazy i wydatki na reklame i promocje swoich produktow w mediach oraz na bilboardach, ale
takze planujg wydatki na reklame i promocje posrednig — prowadzong w sklepach i hurtowniach.
Chcg by ich produkty byty reklamowane bezposrednio w sklepach, chcg by ich towary zajmowaty
odpowiednig powierzchnie na fatwych do zauwazenia pétkach regatéw i chcg za te korzysci ptacié.
Méwit o tym w swoim wystgpieniu mec. Grzegorz Kaniecki.

VIll. Zachowania przedsiebiorstw handlowych
w relacjach z dostawcami

1. Mowigc o stosunku sit negocjacyjnych dostawcy i kupujgcego, trzeba takze zwréci¢ uwage
na inne aspekty wspétpracy handlowe;j.

Po pierwsze, zadna sie¢ handlowa nie chce by¢ uzalezniona od jednego zrédta dostaw setek
podstawowych produktéw handlowych. Ewentualne zerwanie wspétpracy, czy nawet zjawiska nad-
zwyczajne, ktére mogg dotkng¢ dostawce (np. powazna awaria linii produkcyjnej czy pozar hali
produkcyjnej), spowodowatyby utrate ciggtosci dostaw danego produktu. Trzeba dodaé, ze i dla
dostawcy nie jest ekonomicznie bezpieczne uzaleznienie sie od zamdwien tylko jednego odbiorcy.

Po drugie, nie jest uzasadnione ekonomicznie wozenie towaréw objetosciowych do wielu
miejscowosci w kraju z jednego zakfadu produkcyjnego. Dotyczy to takze artykutdw pierwszej
potrzeby, jak nabiat czy mleko. W zwigzku z tym sieci muszg utrzymywac wspotprace handlowg
z kilkoma dostawcami tych samych grup produktowych w réznych rejonach kraju, o czym dostawcy
doskonale wiedzg. W takich sytuacjach nawet duza sie¢ handlowa musi zabiega¢ o dostawcoéw,
a niekoniecznie odwrotnie.

Po trzecie, im wiecej towarow przechodzi przez sklepy danej sieci, tym bardziej staje sie ona
uzalezniona od dostawcdéw, ich mocy produkcyjnych i warunkéw dostaw. Sie¢ nie moze sobie po-
zwoli¢ na arogancije i lekcewazenie oczekiwan dostawcow co do warunkow wspotpracy handlowej.

Po czwarte, im wieksza jest sie¢ handlowa, ktdra stosuje standaryzacje produktéw oferowanych
klientom, tym mniejsze szanse na wspétprace majg rzeczywiscie mate, lokalne przedsiebiorstwa
wytworcze. Nie bedgc w stanie zapewni¢ rytmicznosci dostaw wielkich ilosci towarow, nie mogg
nawigzac relacji handlowych z duzymi sieciami. Jest to ograniczenie o charakterze obiektywnym,
niemajgce nic wspodlnego z intencjonalnym ograniczaniem dostepu do rynku'®.

5 Takie przedsigbiorstwa moga by¢ jednak dostawcami towaréw do sklepow wyspecjalizowanych, a takze do lokalnych franczyzowych sieci handlo-
wych skupiajgcych niewielkie ilosci sklepoéw, wzbogacajac ich oferte handlowg o towary nieobecne w wielkich sieciach.
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2. Powyzsze uwagi wydajg sie konieczne dla ukazania, jak uproszczonym i w gruncie rzeczy
fatszywym obrazem postugujg sie sedziowie orzekajgcy w sprawach o zwrot nienaleznie pobranych
tzw. opfat potkowych. Niemata w tym zastuga mediow. Watpliwg zastuge w takim uksztattowaniu
wizerunku sieci handlowych majg tez ci przedsiebiorcy, ktérzy wystgpili z pozwami o zwrot oma-
wianych optat. Znamienne jest bowiem, ze 0 zwrot optat wystepujg przede wszystkim ci, ktérych
wspotpraca zakonczyta sie na skutek jakiego$ konfliktu z odbiorca, a takze syndycy upadtych
przedsiebiorstw produkcyjnych. Ze srodowiska prawnikow obstugujgcych sieci handlowe nigdy
nie styszatem o procesie wytoczonym przez miedzynarodowg korporacje czy wielkg krajowg firme
produkcyjng. Znany jest mi natomiast przypadek, gdy po zerwaniu przez sie¢ wspoitpracy z do-
stawcg sera (w ktorym inspektorzy znalezli niedozwolone ttuszcze roslinne, w zwigzku z czym sie¢
ztozyta doniesienie do prokuratury o popetnieniu przestepstwa), dostawca zareagowat wniesieniem
pozwu o zwrot optat pobranych od niego za dziatania marketingowe i promocyjne.

IX. Czy dostawcy sg zmuszani do optacania ustug promocyjnych
i marketingowych ?

1. Wracajgc do wielkich przedsiebiorcéw dostarczajgcych towary powszechnego uzytku,
trzeba stwierdzi¢, ze dostawcy ci oczekujg, ze handlowcy bedg przeprowadza¢ akcje promocyjne
ich towardéw i podejmowac czynnosci marketingowe majgce zacheci¢ klientow do wyboru wtasnie
tych towarow. Te dziatania bywajg komplementarne w stosunku do reklamy, kt6érg dostawcy or-
ganizujg w mediach (telewizja, radio, tygodniki i prasa codzienna, bilboardy). Bardzo wazne dla
naktonienia klientow do nabycia towarow okreslonego dostawcy jest jednak dziatanie reklamowe
ukierunkowane na klienta danego sklepu (sieci sklepéw), a nie tylko zaadresowane do blizej nie-
okreslonej czesci spoteczenstwa, ktéra oglgda wiasnie telewizje, stucha radia albo czyta prase
lub tygodniki ilustrowane.

Nalezy podkresli¢, ze ci wielcy dostawcy ptacg za dziatania promocyjne i marketingowe,
poniewaz chcg zréznicowanej reklamy swoich produktow i tego wspotdziatania oczekujg od ku-
pujgcych oraz od organizatorow sieci franczyzowych. Co wiecej, dostawcy ci chcg wspétpracy
handlowcéw w zakresie wprowadzania na rynek nowych produktéw (inne gatunki, odmiany itp.),
poniewaz ta wspoétpraca jest niezbedna by zainteresowac klientéw nowg oferta.

2. Taka postawa jest wiasciwa nie tylko wielkim miedzynarodowym korporacjom produkujgcym
towary powszechnego uzytku. Dziatah promocyjnych oczekujg takze mniejsi dostawcy. Dowodzi
tego doswiadczenie jednej z firm handlowych, ktéra zwrdcita sie do kilkudziesieciu dostawcéw
Z propozycjg przejscia we wzajemnych rozliczeniach na system ,net-net”, a wiec bez stosowa-
nia jakichkolwiek optat pobieranych przez sie¢ za ustugi Swiadczone dla dostawcow. Propozycja
ta byta adresowana do dostawcéw o stosunkowo niewielkim potencjale produkcyjnym. Reakcja
wiekszosci kontrahentow byta zaskakujgca, poniewaz odmowili oni przejscia na nowe warunki
umowne, rownoczesnie zadajgc pytanie, czy oznaczatoby to, ze sie¢ nie bedzie juz swiadczy¢
zadnych ustug, zadnych akcji promocyjnych?

3. Opisana powyzej postawa jest zaskakujgca tylko w pierwszym momencie. Ma ona Zrédto
w stusznym przeswiadczeniu danych dostawcéw, ze samodzielne zorganizowanie akcji marke-
tingowych i promocyjnych w setkach sklepéw danej sieci, w dodatku rozrzuconych na terenie
kraju, bytoby przedsiewzieciem bardzo kosztownym i trudnym organizacyjnie. Ponadto, akcje te
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muszg sie toczy¢ na terenie sklepu czy hurtowni po to, by trafialy do klientéw, ktérzy tam przybyli
w celu dokonania zakupow.

Powyzsze uwagi majg stanowi¢ odpowiedz na uproszczone rozumowanie sgdow przejawiaja-
ce sie w stwierdzeniach, ze prowadzac akcje promocyjne czy marketingowe handlowcy reklamujg
~Swoje” towary, tzn. towary, ktére juz nabyli od dostawcy. Jest to rozumowanie bardzo uproszczone
i pomijajgce okolicznosc¢, ze w warunkach wielkiej konkurencji miedzy producentami podobnych
towardow producent nie kontentuje sie tym, ze kto$ od niego towar kupit, lecz jest zywotnie zainte-
resowany losami tego towaru, jego atrakcyjnoscig dla klientéw placowek handlowych, jego sprze-
dawalnoscia, a takze opiniami klientéw o towarze (zwlaszcza nowo wprowadzonym na rynek).

X. Nieuczciwe tzw. optaty pétkowe

Konkludujgc, nalezy stwierdzi¢, ze jako optaty za przyjecie towaru do sprzedazy kwalifiko-

wane moga by¢ przede wszystkim optaty:

— za samo ,wejscie do sieci”, tj. za zawarcie po raz pierwszy umowy handlowej;

— za ,nowe sklepy” sieci, a wiec za zwiekszenie ilosci miejsc sprzedazy towaréw danego
dostawcy.

Jako stanowczo naruszajgce zasady wspotzycia spotecznego mozna uzna¢ w szczegolnosci
optaty pobierane w zwigzku z otwarciem ,n-tego” sklepu czy z jubileuszem funkcjonowania da-
nej sieci. Nie przynoszg one dostawcy zadnych widocznych korzysci, poza zwiekszeniem ilosci
sprzedanego towaru.

Dyskusyjne mogg by¢ tzw. optaty potkowe sensu stricto pobierane w zamian za odpowiednig
ekspozycje towaru danego dostawcy i powierzchnie na poétce przeznaczong dla tej ekspozycji;
liczba ,preferowanych” potek czy regatow jest ograniczona i w zwigzku z tym konkurujgce towary
bedg miaty gorszg ekspozycje, a co za tym idzie — mniejszg dostrzegalnosc¢ przez klientéw.

Nie do zaakceptowania z punktu widzenia rzetelnosci kupieckiej jest wystawianie faktur za
ustugi fikcyjne, {j. takie, ktérych nie zrealizowano, choéby nawet obie strony umowity sie tak przy
zawarciu umowy, chcac ukry¢ rzeczywisty charakter Swiadczenia pienieznego dostawcy.

XI. Optaty za ustugi swiadczone dostawcy

Pozostajg natomiast grupy ustug przynoszgce dostawcy bardziej czy mniej wymierne korzy-

Sci, za ktore pobierane sg optaty i z ktérych chce on korzystaé, m.in.:

— opfaty za ustugi logistyczne (w zakresie opisanym wczesniej);

—  optaty za ustugi promocyjne i marketingowe; w tym ostatnim wypadku istotne jest, aby tresc
Swiadczenia byta uzgodniona przez strony i aby dostawca otrzymywat dowody przeprowa-
dzenia uzgodnionych akcji;

— ustugi informatyczne (zapewnienie dostepu do platformy internetowej, poprzez ktérg prowa-
dzacy sklepy — np. uczestnicy sieci franczyzowej — mogg zamawia¢ bezposrednio towary
u dostawcy);

— ustugi informacyjne polegajgce na przekazywaniu dostawcy wiadomosci o sprzedawalnosci
jego towardéw, preferencjach klientéw w réznych rejonach kraju itp.; otrzymujac takie infor-
macje dostawca jest w stanie oceni¢ swoje rzeczywiste szanse rynkowe, dostosowac oferte
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towarowg do oczekiwan klientéw i tym samym pozosta¢ skutecznym konkurentem w danej

branzy towarowe;.

W przypadku organizatoréw sieci franczyzowej zakres ustug $wiadczonych dostawcom moze
by¢ jeszcze szerszy, gdyz obejmuje kontrole ciggtosci oferty w poszczegdlnych sklepach, wiasci-
wg ekspozycje, przechowywanie towardw itp.

Uwazam, ze wymienione ustugi nie wywotujg po stronie dostawcy obowigzku ponoszenia
Loptat za przyjecie towaru do sprzedazy”, gdyz stanowig elementy wspotpracy handlowej. Dlatego
linie orzecznictwa w sposob nieuzasadniony rozszerzajgca wyktadnie zwrotu ,za przyjecie towaru
do sprzedazy” uwazam za bezprawna.

Poniewaz jednak nie wydaje sie mozliwe przekonanie sedzidow orzekajgcych w sprawach
o zwrot tzw. optat pétkowych o niestusznosci przyjetej interpretaciji, jedynej szansy przywrocenia
rownowagi w relacjach miedzy stronami uméw handlowych i uwzglednienia zasady swobody
umow upatruje w nowelizacji przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Tylko wyrazne zastrzezenie,
iz ponoszone przez dostawcow wydatki za $wiadczone im przez kupujgcych ustugi (wymienione
w takiej znowelizowanej wersji przepisu) nie stanowig ,optat za przyjecie towaru do sprzedazy”,
moze zamkng¢ dyskusje na temat legalnosci tych powszechnych praktyk handlowych.
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Rabat retroaktywny a tzw. optata poétkowa:
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Spis tresci
.  Wprowadzenie
II.  Rozwdj orzecznictwa w sprawach tzw. optat pétkowych
[ll. Co to jest rabat retroaktywny?
1. Rabat retroaktywny w ujeciu ekonomicznym
2. Rabaty, premie i kwestie podatkowe
IV. Rabaty retroaktywne w orzeczeniach sgdowych
V. Watpliwosci i potrzeba racjonalizacji
1. Racjonalizacja — podejscie ekonomiczne
2. Racjonalizacja — potrzeba zmian

Streszczenie

Artykut podejmuje zagadnienie konstruowania w orzecznictwie zarzutéw pobierania tzw. opta-
ty potkowej w przypadku stosowania przez sieci handlowe rabatéw odnoszacych sie do obrotu
osigganego w przysziosci (retroaktywnych rabatéw obrotowych). Regulujgcy kwestie pobierania
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk) jest przepisem wymagajgcym interpretacji poje¢
z dziedziny ekonomii, czego w orzeczeniach sgdowych niejednokrotnie brakuje. Przepis ten, bez
Zzadnego umocowania ustawowego, w odniesieniu do rabatéw retroaktywnych petni funkcje ko-
rektora ceny dostawy w wytgcznym interesie matych dostawcéw. Dominujgca w sgdach wyktadnia
o charakterze ,socjalnym” moze stanowic¢ zapore dla stosowania typowych dla wolnorynkowej
gospodarki mechanizmow ksztattowania cen. Sytuacja ta bedzie niekorzystnie wptywac na dobro
nabywcow, w tym konsumentow, chronione w art. 1 uznk. Potrzebna jest co najmniej racjonalizacja
wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk; wskazane bytoby takze podjecie prac legislacyjnych w kierunku
zmiany tego przepisu.

Stowa kluczowe: czyn nieuczciwej konkurencji; optata potkowa; rabat retroaktywny; premia pie-
niezna; rabaty; utrudnianie dostepu do rynku.

* Prawnik i ekonomista; partner w kancelarii prawnej Markiewicz & Sroczynski; w latach 1990—-1994 dyrektor Delegatury Urzedu Antymonopolowego
w Krakowie. Wspétautor komentarza do art. 13—15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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I. Wprowadzenie

W roku 2002 ustawodawca zdecydowat sie na zmiane art. 15 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji' (uznk). Ustep pierwszy tego artykutu, stanowigcy sui ge-
neris klauzule generalng, kwalifikuje jako czyn nieuczciwej konkurencji dziatanie przedsigbiorcy
polegajgce na ,utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku”?. Katalog przyktadowego
wyliczenia form, w jakich utrudnienie dostepu do rynku moze mie¢ miejsce, zostat uzupetniony
w nowym punkcie czwartym o kolejny stypizowany czyn nieuczciwej konkurencji. Czyn ten zostat
zdefiniowany jako ,pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzeda-
zy”. Z biegiem czasu czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zyskat
powszechne miano tzw. optaty potkowejs.

Pobieranie tzw. optat potkowych kojarzone jest przede wszystkim z praktykami sieci handlo-
wych w relacjach ze swoimi dostawcami. Ratio legis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk ma zwigzek z prze-
niesieniem na polski grunt w latach dziewieédziesigtych ubiegtego wieku stosowanej w Europie
Zachodniej praktyki pobierania przez sieci handlowe optat okreslanych jako slotting allowances®.
Optaty te dotyczg réoznego rodzaju dziatan zwigzanych z sieciowg sprzedazg towaru, takich jak
akcje promocyjne, reklamowe, marketingowe, wydawanie gazetek informacyjnych, ulotek itp. Za
uczestniczenie w nich dostawca obowigzany jest uisci¢ optate na rzecz sprzedawcy, niekiedy
stanowigcg okreslony procent od wartosci obrotu towarami dostawcy. W wielu wypadkach od
zaptaty tych kwot sprzedawca uzaleznia w ogdle mozliwos$¢ wigczenia towaréw dostawcy do
swojej oferty handlowe;j.

Il. Rozwdéj orzecznictwa w sprawach tzw. optat pétkowych

Artykut 15 ust. 1 pkt 4 uznk ma zatem stanowi¢ zapore przed pobieraniem od dostawcy przez
sprzedawce jakichkolwiek opfat innych niz marza handlowa. Istotnie, od potowy ubiegtej dekady
orzecznictwo w sprawach tzw. optat potkowych zaczeto narastaé w sposéb znaczgcy®. Mozna
wrecz powiedzieC, ze wyksztaicita sie specjalnos¢ prawnicza polegajgca na odzyskiwaniu tzw.
optat potkowych, a niektore kancelarie prawne okreslajg te dziatalnos$¢ jakg swojg podstawowg
specjalizacje. W wiekszosci przypadkéw do sporu prawnego dochodzi po zaprzestaniu wspotpra-
cy pomiedzy dostawcy i sprzedawca, kiedy nie sg juz istotne biezgce, dobre relacje handlowe.
Znamienne jest takze to, iz po stronie powodowej wystepujg praktycznie tylko mali lub Sredni
przedsiebiorcy. Wigksi dostawcy, zwtaszcza z grupy okreslanej jako must carry®, wydajg sie ak-
ceptowac praktyki pobierania omawianych optat przez sieci handlowe. Dotychczas nie wszczynali
oni sporéw sgdowych, mimo ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie réznicuje sytuacji prawnej
w zaleznoéci od tego czy dostawca jest matym, czy tez duzym graczem rynkowym. Co wiecej,

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 126, poz. 1071), ktéra weszta w zycie w dn. 10 listopada 2002 r.

2 T. Skoczny, M. Bernatt, [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 572; J. Sroczynski,
M. Mioduszewski, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011,
s. 482; takze np. T. Dy$, Nieuczciwa konkurencja: optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 14, s. 644 in.

3 Optaty za ,umieszczenie towaréw na potce”, tj. za mozliwo$é ich sprzedazy w sklepach nalezgcych do sieci handlowe;.

4 Termin ten mozna przettumaczy¢ jako ,optata za miejsce” (na potce sklepowej). Jest jednak zastanawiajgce, ze w uzasadnieniu do powotanej wyzej
ustawy z 5 lipca 2002 r. nie ma nawet jednego zdania odnoszacego sig do przyczyn i celéw wprowadzenia art. 15 ust. 1 pkt 4 do porzadku prawnego.

5 Wedtug badan wtasnych autora, orzeczenia sgdéw okregowych, sagdéw apelacyjnych i Sgdu Najwyzszego w sprawach tzw. optat pétkowych dotyczg
juz co najmniej kilkudziesieciu spraw, a ich tgczna liczba przekroczyta sto.

6 Przyktadowo producenci napojow typu ,cola”, ktérych nie moze zabrakngé w ofercie zadnej sieci handlowe;j.
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w praktyce duzi dostawcy czesto sg zainteresowani uczestniczeniem w odptatnych akcjach mar-
ketingowych, traktujgc je jako forme konkurowania miedzymarkowego (interbrand competition)
na szczeblu sprzedazy.

Szczegdtowe omowienie ewolucji przedmiotowej orzecznictwa w sprawach tzw. optat pétko-
wych nie jest celem tego artykutu, zostato ono juz zresztg dokonane w literaturze’. Interesujgce
sg natomiast dwa dajgce sie zaobserwowac zjawiska tej ewolucji. Pierwsze, to oscylowanie
poglgddéw sktadow orzekajgcych od przyznawania prawie petnej ochrony dostawcom do czes-
ciowej racjonalizacji zakresu tej ochrony. W niektorych orzeczeniach sgdy interpretujg art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk jako przepis o charakterze przyznajgcym bezwzgledng ochrone dostawcy jako
stabszemu partnerowi kontraktowemu sprzedawcy sieciowego®. W orzeczeniach tych sady nie
uwzgledniajg, miedzy innymi, specyfiki sprzedazy sieciowej wymagajacej utrzymania wiezi po-
miedzy towarem i dostawcg, pomimo formalnego przeniesienia wtasnosci towaru z dostawcy
na sprzedawce®. Orzeczenia te upodobniajg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk do konstrukcji ,wyzysku”
z art. 388 kc'?, co budzi powazne watpliwosci, poniewaz implicite wprowadza nieweryfikowane
zalozenie, ze mniejszy dostawca jest zawsze w przymusowym potozeniu lub jest mniej doswiad-
czony w obrocie handlowym, anizeli sprzedawca sieciowy.

Nalezy jednak wskazac¢, ze w kilku orzeczeniach sgdy podjety probe racjonalizacji wyktad-
ni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Dostrzezono bowiem potrzebe badania ekwiwalentnosci wzajem-
nych swiadczenh stron i tam, gdzie swiadczenia te byly porownywalne, sgd niekiedy orzekat na
korzysé sprzedawcy''. Podej$cie ,socjalne” zdaje sie jednak ciggle gérowac¢ nad podejsciem
Lrynkowym?”.

Drugim zjawiskiem widocznym na drodze rozwoju orzecznictwa na tle art. 15 ust. 1 pkt 4
uznk jest obejmowanie dyspozycjg tego przepisu coraz szerszego zakresu stanow faktycznych
w relacjach dostawca—sprzedawca. Zasadnicza linia orzecznicza dotyczy spraw, ktore mozna
okresli¢ jako ,behawioralne”. Dotyczg one pobierania optat za okreslone ,zachowanie”, tj. podej-
mowanie dodatkowych czynnosci towarzyszgcych sprzedazy sieciowej, takich jak eksponowanie
towaru, ustalanie asortymentu na pétce i rezerwowanie miejsca na okreslone towary, ustugi logi-
styczne, ustugi budowania relacji z klientem, wydawanie gazetek reklamowych itp. Pojawiajg sie
jednakze orzeczenia, w ktdrych sgdy ingerujg de facto w wysokos$¢ ceny stosowanej w relacjach
dostawca—-sprzedawca. Dotyczy to orzeczen kwestionujgcych polityke rabatowg sprzedawcy po-
przez kwalifikacje rabatéw, upustéw cenowych bgdz premii pienieznych, zwtaszcza o charakte-
rze retroaktywnym, jako tzw. optat potkowych w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Co prawda

7 D. Wolski, Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczgcych optat za przyjecie towaru do sprzedazy, iKAR 2013, nr 1(2), s. 110 i n.; M. Marek,
Optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego 2012, nr 2, s. 48 i n.; D. du Cane, Obecny stan prawa w kwestii tzw. optat potko-
wych, Glosa 2012, nr 3, s. 112—113; |. Nestoruk, Optaty ,za przyjecie towaréw do sieci sklepéw” a ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Glosa
2007, nr 1, s. 108-109.

8 Zob. np. wyr. SN z 26.01.2006 r., Il CK 378/05.

9 Wiez ta jest niezbedna z powodu wspomnianej wyzej konkurencji miedzymarkowej. Sieciowa sprzedaz towaréw nie ma charakteru ,sprzedaj
i zapomnij”, dostawy majg charakter ciggty i dtugookresowy, a na poétkach lezg obok siebie towary silnie konkurujgce o nabywce, w tym konsu-
menta.

10 Zgodnie z art. 388 par. 1 kc, ,jezeli jedna ze stron, wyzyskujac przymusowe potozenie, niedotestwo lub niedo$wiadczenie drugiej strony, w zamian
za swoje $wiadczenie przyjmuje albo zastrzega dla siebie lub dla osoby trzeciej $wiadczenie, ktérego wartosé w chwili zawarcia umowy przewyzsza
w razgcym stopniu warto$¢ jej wtasnego swiadczenia, druga strona moze zgda¢ zmniejszenia swego swiadczenia lub zwigkszenia naleznego jej $wiad-
czenia, a w wypadku gdy jedno i drugie bytoby nadmiernie utrudnione, moze ona zgda¢ uniewaznienia umowy”.

" Wyr. SAw Warszawie z 28.10.2001 r., VI Aca 392/11. W sprawie objetej tym wyrokiem kluczowe byto faktyczne wykonanie przez sprzedawce ustug
marketingowych na rzecz dostawcy, o wartosci odpowiadajgcej pobranej tzw. optacie pétkowej. Wyrokiem SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12, wyrok
powyzszy zostat jednak uchylony i przekazany SA do ponownego rozpoznania.
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podkresla sig, ze przepis ten nie petni funkgji regulatora cenowego'?, jednakze w praktyce orze-
czenia traktujgce stosowanie rabatow retroaktywnych jako czyn nieuczciwej konkurenc;ji finalnie
skutkujg korektg cen zakupu towaréw od dostawcy.

lll. Co to jest rabat retroaktywny?
1. Rabat retroaktywny w ujeciu ekonomicznym

Rabaty stanowig jedng z podstawowych form rozliczer handlowych, istniejacg odkad w ogole
istnieje handel'3. Okreslane sg w rozny sposob (np. premia, bonus, upust, dyskonto, redukcja
ceny), jednakze mechanizm gospodarczy jest zawsze taki sam. Rabat polega na obnizeniu ceny.
Dostawcy optaca sie obnizy¢ cene jednostkowa, tj. zredukowaé marze handlowg na pojedyncze;j
sztuce czy partii towaru'* po to, aby zwiekszac¢ obroty poprzez realizowanie kolejnych dostaw.
Wéwczas rosnie ogolny poziom zysku ze sprzedazy. Jest to zasada kupiecka okreslana jako ,maty
zysk, ale duzy obrot”. Sensem ekonomicznym rabatow jest zbilansowanie wysitku stron stosun-
kéw gospodarczych, aby uktad kohcowych rozliczen uwzgledniat stopien zaangazowania stron
transakciji. W teorii stosunkéw gospodarczych jest to relacja opisywana jako input (wkfad), output
(wynik) oraz feedback (sprzezenie zwrotne, rozumiane jako przyjety mechanizm regulacji koncowej
lub etapowej)'®. Wyrdznia sie wiele rodzajow rabatéw, przede wszystkim rabaty ilosciowe (cena
jednostkowa spada wraz z ilo$cig nabywanego towaru), rabaty czasowe (zakup w dogodnym dla
dostawcy czasie), rabaty funkcjonalne (zwigzane z dodatkowymi czynnosci wykonywanymi przez
kupujgcego), a takze rabaty lojalnosciowe (zwigzane z dtugim okresem wspoétpracy handlowej).

Jednym z rodzajow rabatow ilosciowych jest tzw. rabat retroaktywny. Rabat ten jest ustalany
w relacjach dostawca—sprzedawca jako dodatkowa premia dla sprzedawcy z tytutu zrealizowania
w okreslonym czasie (miesigc, kwartat, pétrocze, rok) sprzedazy na wyzszym poziomie ilosciowym
lub wartosciowym. Premia ta obliczana jest wedtug stawki procentowej, ktéra przemnozona przez
rzeczywistg wartos¢ sprzedazy (ponad ustalony prog) wyznacza kwote ,nagrody” dla sprzedaw-
cy. Stosowanie rabatow retroaktywnych wynika z faktu ciggtosci wspétpracy sieci handlowych
z dostawcami, majgcej na celu zapewnienie statej dostepnosci towaréw okreslonego rodzaju.
Dostepno$¢ jest mozliwa dzigki cyklicznemu nabywaniu partii produktéw zréznicowanych co do
ilosci w zaleznosci od biezgcego zbytu, z uwzglednieniem mozliwych do utrzymywania zapasow
magazynowych w poszczegolnych sklepach i okresach czasu. W ramach dostaw cyklicznych nie
jest mozliwe ustalenie z gory kolejno nastepujgcego poziomu zapotrzebowania, co dodatkowo
wigzatoby sie z koniecznoscig prowadzenia negocjacji pomiedzy dostawcg a sprzedawcg w za-
kresie wolumenu dostawy i ceny przy kazdej jednostkowej dostawie. Tymczasem szybka rotacja
produktéw sprawia, ze zwyczajowo zawierane sg umowy dtugoterminowe, na bazie ktérych moz-
liwe jest dokonywanie adekwatnie szybkich dostaw poszczegdlnych partii produktéw. Dopiero po
okreslonym czasie mozliwa jest ocena efektywnosci sprzedazy. Wysokos¢ marzy uzalezniona

12 Tak np. wyr. SO w Rzeszowie z 11.03.2009 r., VI GC 9/09. Zob. takze E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 43, ktérzy wskazuja: ,Przyja¢ nalezy, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 nie ingeruje w zaden sposéb w wysokos$¢ usta-
lanych miedzy stronami marz czy cen”.

3 N. Hanna, M. R. Dodge, Ksztattowanie cen. Strategie i procedury, PWE, Warszawa 1997, s. 23; D. Begg, S. Fischer, R. Dornbusch: Mikroekonomia,
PWE, Warszawa 2007, s. 624; J. Nowastowski, Bonusy i rabaty — rozliczenie przeptywow finansowych, ,Elektrosystemy” 2011, nr 11.

4 Na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r., Nr 97, poz. 1050 ze zm.), ,marzg handlowg” jest roznica miedzy
ceng ptacong przez kupujgcego a ceng uprzednio zaptacong przez przedsiebiorce, wynikajgcg z kosztow i zysku przedsiebiorcy. Marza handlowa moze
by¢ wyrazona kwotowo lub procentowo.

15 K.C. Laudon, J.P. Laudon, Management Information Systems, Pearson 2009, Fig. 2.
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jest od wielu czynnikow natury ekonomiczno-gospodarczej. W przypadku nawigzania z okre-
slonym dostawcg statej wspotpracy, praktyka jest udzielanie nabywcy rabatéw, prowadzgce do
zwiekszenia marzy uzyskiwanej przez nabywce (dystrybutora), do ktérej tytut stanowi z kolei fakt
zwiekszenia obrotow (zakupodw) przez dostawce. Praktyka ta, ugruntowana w gospodarce rynko-
wej i stanowigca wrecz jej ,znamie”, znajduje uzasadnienie m.in. w uzyskiwaniu przez dostawce
wiekszych korzysci ze zwiekszonej sprzedazy, stanowigcej rezultat dziatan podejmowanych przez
sprzedawce. Wzrost wolumenu sprzedazy powoduje spadek jednostkowych kosztow statych, co
przy statej cenie zbytu daje w rezultacie wzrost zysku na jednostce sprzedazy, a to z kolei prze-
ktada sie na wzrost zyskéw dostawcy. Jednoczesnie, w warunkach silnej konkurencji i wielosci
oferowanych towardéw konieczny jest naktad w postaci wysitku marketingowego i logistycznego.
Zwiekszaniu wolumenu sprzedazy zawsze towarzyszy¢ bedzie wzrost kosztow sprzedazy zaréw-
no bezposrednich (np. koszty skladowania), jak i posrednich (np. koszty szkolenia pracownikéw
i zwiekszonego zakresu zadan personelu sprzedazowego).

Fakt, ze wysokosc¢ kwoty rabatu retroaktywnego jest z gory nieznana, wynika wprost z jego
istoty. W chwili zawierania umowy rabat retroaktywny odnosi sie bowiem do sprzedazy przysztej,
a zatem jego poziom ksztattuje sie w toku dalszej wspoétpracy. Mozna powiedzie¢, ze premia re-
alizuje sie pod warunkiem zawieszajgcym wykonania przez sprzedawce okreslonego w umowie
obrotu. W doktrynie wskazuje sie, ze zmniejszenie dotychczasowego $wiadczenia (przez udzielenie
rabatu) czy otrzymanie pewnej kwoty pieniedzy, zwigzanej bezposrednio z dokonanymi zakupami,
wywiera identyczne skutki ekonomiczne dla nabywcy'®. Ponadto, premia za osiggniecie okreslo-
nego poziomu zakupow stanowi w istocie zmniejszenie dotychczasowego swiadczenia nabywcy
z tytutu zakupu towaru i ze wzgledu na swg gospodarczg istote powinna by¢ traktowana jako rabat.
Koncowa obnizka ceny zakupu, wynikajgca z przyznanego sprzedawcy rabatu retroaktywnego,
jest bowiem elementem negocjacji cen powszechnie stosowanym w obrocie gospodarczym.

Jak wyzej wspomniano, uprawnienie do otrzymania rabatu retroaktywnego przez sprzedawce
mozna rozpatrywac na tle przepisdw o warunku zawieszajgcym (art. 89 kc). Jezeli zatem okre-
slony w umowie poziom obrotéw nie zostanie osiggniety, to rabat nie powinien by¢ pobrany przez
sprzedawce. W przeciwnym wypadku rabat stanowi nalezne swiadczenie dostawcy, wynikajgce
z zawartej umowy. Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ktéremu daleko do precyzji legislacyjnej, traktowany
jest przez niektorych dostawcow jako srodek do blokowania naleznych ptatnosci bgdz odzyskania
zaptaconych premii, zwtaszcza jesli wspotpraca dostawca—sprzedawca nie utozyta sie tak dobrze,
jak wstepnie zaktadano, wzglednie ulegta ona rozwigzaniu. Wptyw na to moze miec wiele przy-
czyn. W konkurencyjnej gospodarce na wielkos¢ obrotéw sprzedawcy oddziatywaé bedzie np.
tansza oferta konkurencyjna, zmiana upodoban klientow itp. Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest zatem
wykorzystywany do kwalifikowania rabatow retroaktywnych jako zakazanych tzw. optat pétkowych
w sposob catkowicie nieprzystajgcy do realiow gospodarki wolnorynkowej.

2. Rabaty a kwestie podatkowe

Argumentem czesto podnoszonym w sprawach roszczen o zwrot rabatow retroaktywnych jest
fakt specyficznego sposobu rozliczania tego rabatu — do roku 2011 praktycznie wymuszony wzgle-
dami prawa podatkowego. Jezeli do nabycia duzej ilosci towaru (stanowigcej ilos¢ uzasadniajgcg

6 J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwej konkurencji: o premiach pienieznych raz jeszcze (artykut dyskusyjny), Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych
2010, Warszawa, nr 2, s. 9.
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ad casum przyznanie rabatu) dochodzito jednorazowo, naliczenie rabatu nie przysparzato zadnych
trudnosci. Dokonywane byto bowiem z chwilg, gdy nastepowato zawarcie umowy (ewentualnie
— zrealizowanie zamoéwienia). W konsekwencji, w tego rodzaju przypadkach faktura VAT, wysta-
wiana przez sprzedawce, opiewataby na kwote uwzgledniajgca rabat. W relacjach kontraktowych
bardzo czeste sg jednak sytuacje, w ktérych — w ramach wspotpracy stron — realizowanych jest
wiele zamowien, a dopiero kumulacja ich wartosci w catym okresie rozliczeniowym, przyjetym
przez strony, uzasadnia przyznanie rabatu obrotowego. W takich przypadkach mozliwe byto
dokonywanie nastepczej modyfikacji wysokosci pierwotnie ustalonej i zaptaconej przez kupujg-
cego ceny. Z perspektywy podatkowej do dnia 1 stycznia 2011 r. oznaczato to jednak koniecz-
nos¢ wystawiania faktur korygujgcych, odpowiadajgcej ilosci pierwotnie wystawionych faktur
sprzedazowych. W przypadkach, w ktérych realizowane sg rocznie tysigce dostaw, koniecznos¢
wystawiania faktur korygujacych skutkowataby powstaniem dodatkowych obcigzen, catkowicie
nieracjonalnych ekonomicznie i gospodarczo, a polegajgcych na koniecznosci zaksiegowania
i rozliczania tysiecy, czy setek tysiecy, dodatkowych faktur. Efekt opisanego sposobu rozliczania
ilosciowych rabatow retroaktywnych bytby bardzo niekorzystny réwniez dla dostawcéw. To na nich
spoczywatby bowiem obowigzek wystawienia w tych wypadkach faktur, przesytania ich nabywcy
oraz ksiegowania. Aby unikng¢ powyzszych niedogodnosci, w wielu przypadkach w umowach
zawieranych pomiedzy dostawcg a sprzedawcg unikano stosowania terminu ,rabat”, zastepujgc
go rownowaznym ekonomicznie terminem ,premia pieniezna” bgdz ,bonus warunkowy”. Ten fakt,
zwigzany ze specyfikg prawa podatkowego, wykorzystujg dostawcy wszczynajgcy spory sgdowe
na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, w celu dyskwalifikacji ,premii” lub ,bonusu” jako ,rabatu”
(w ekonomicznym znaczeniu tego terminu), aby tym samym doprowadzi¢ do kwalifikowania tych
optat przez sad jako tzw. optat potkowych.

Z dniem 1 stycznia 2011 r. weszto w zycie unormowanie'” pozwalajgce rozwigza¢ wskazany
wyzej problem i unikng¢ przedstawionych trudnosci. W przypadku udzielenia rabatu retroaktyw-
nego, powodujgcego nastepczg korekte wysokosci ceny, mozliwe stato sie wystawienie jednej
zbiorczej faktury korygujacej. Reasumujgc, rozliczenie jednego zjawiska ekonomicznego, jakim
jest ilosciowy rabat retroaktywny, moze zosta¢ dokonane na dwa sposoby, réznigce sie od sie-
bie tylko formalnie, tj. sposobem udokumentowania i zaksiegowania przeptywu finansowego.
Pierwszy z nich to rozliczenie rabatu fakturg korygujgca, drugi zas — nadanie mu ksztattu premii
pienieznej, rozliczanej jedng fakturg lub notg ksiegowg'®. Wynika stad, ze ,premie pieniezne”,
Lbonusy” itp., to w istocie sposodb rozliczenia rabatu retroaktywnego, wprowadzony w celu elimi-
nacji koniecznosci wystawiania licznych faktur korygujgcych. Co istotne, nie wptywa to jednak
na zakres obcigzen publiczno-prawnych i jest irrelewantne z perspektywy wysokosci podatkow
uiszczanego do Skarbu Panstwa.

Ostatecznie kwestia powyzsza zostata wyjasniona w roku 2012, kiedy to Naczelny Sad
Administracyjny podjgt uchwate'® nastepujgcej tresci: ,Wyptata kontrahentowi bonusu warunko-
wego (premii pienieznej) z tytutu osiggniecia okreslonej wielkosci sprzedazy lub terminowosci

17" Rozporzadzenie Min. Finanséw z 27 grudnia 2010 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania
faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i ustug (Dz.U.
Nr 255, poz. 1713).

8 M. Pawlik, Premia pienigzna — rabat czy ustuga?, Przeglad Podatkowy 2008, nr 1, s. 18.

9 Uchwata NSA z 25.06.2012 r., nr | FPS 2/12.
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regulowania naleznosci stanowi rabat w rozumieniu art. 29 ust. 4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 z pézn. zm.), zmniejszajagcy podstawe opo-
datkowania”. W uzasadnieniu ww. uchwaty NSA stusznie wskazat, ze: ,premia pieniezna za dany
okres, w ujeciu ekonomicznym, sprowadza sie w istocie do zwrotu nabywcy przez sprzedawce
czesci uiszczonego wcezesniej wynagrodzenia z tytutu dokonanych z nabywcg transakcji”. Z roz-
wazan NSA wynika zatem jednoznacznie, ze wszelkie formy rabatow retroaktywnych nie stanowig
jakiejkolwiek ,optaty za przyjecie towaru do sprzedazy”, a typowy w relacjach handlowych rabat
obrotowy, powodujgcy obnizenie ceny zakupu.

IV. Rabaty retroaktywne w orzeczeniach sagdowych

Orzecznictwo w sprawach kwalifikacji rabatow retroaktywnych jako tzw. optat potkowych nie
jest jednoznaczne, a argumentacja przemawiajgca za kwalifikacjg pobierania tych rabatow jako
czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest niejednolita i znacznie
rozproszona. W uzasadnieniach do wydanych wyrokow sgdy wskazujg m.in. na nastepujgce ce-
chy optat, ktorych pobieranie stanowi dziatanie niedozwolone:

1) fikcyjno$é ustug, jakie miaty by¢ $wiadczone przez naruszyciela na rzecz jego kontrahenta?o;

2) fakt, ze pobieranie optat, o ktérych mowa, stanowi dodatkowy obok zysku wynikajgcego
z narzuconej marzy dochod nabywcy?';

3) niepewnos¢ w kwestii wysoko$ci optat, jakie zostang pobrane przez nabywce, ze wzgledu
na brak informacji w kwestii tego, ile i jakie dziatania zostang przez niego podjete w ramach
Swiadczonych ,ustug”;

4) ,pozornosc¢” rabatu obrotowego, niezaleznego w rzeczywistosci od wielkosci osiggnietego
obrotu??;

5) czerpanie zyskow wytgcznie przez pozwanego?3.

Analiza dotychczasowego orzecznictwa, powstatego na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk,
sktania do wniosku, iz sady orzekajace istotng wage przywigzywaty do faktu, iz zakwestionowanie
warunkéw umownych narzucanych przez sprzedawce skutkowato brakiem mozliwosci nawigzania
wspbtpracy?*. W jednym z orzeczen sgd zakwalifikowat premie pieniezng jako ,ze swojej natury
inng niz marza handlowa optate za przyjecie towaru do sprzedazy”, poniewaz nie znalazta ona
uzasadnienia we wzajemnym swiadczeniu posrednika. W innym orzeczeniu premie zakwalifiko-
wano nie jako upust od ceny sprzedazy, czyli pomniejszenie ceny, ale jako dodatkowg optate,
»stanowigcg w istocie swiadczenie bez ekwiwalentu, jesli nie liczy¢ samego faktu zawarcia umowy
z dostawcg i dokonywania zamowien na towary u strony powodowej, co jednak oznacza pobiera-
nie optat za przyjecie towardéw do sprzedazy™?®. W kolejnej sprawie sad okreslit premie pieniezng
jako gratyfikacje przyznang wytgcznie sprzedawcy, traktujgc jako paradoks to, ze ,obcigzany takg
optatg byt dostawca, dzieki jakosci towardow, ktérego strona pozwana osiggata okreslony obrot,

20 Tak wyr. SAw Poznaniu z 13.11.2008 r., | ACa 718/08.
21 Ibidem.

22 Na ,pozornos¢” niektdrych rodzajow rabatéw wskazuje sie m.in. w wyr. SA z 20.02.2009 r., | ACa 65/09, w ktérym mowa m.in.: ,Taki ‘upust’ stanowi
dodatkowg optate zwigzang z przyjeciem towaru do sprzedazy. Nie jest nawet zalezny od obrotu, a zatem ilo$¢ zakupionego przez strone pozwang
towaru jest bez znaczenia”.

25 Wyr. SAw Warszawie z 2.06.2010 r., | ACa 294/10.
24 Tak m.in. wyr. SAw Warszawie z 13.11.2008 ., | ACa 718/08.
25 Wyr. SAw Warszawie z 20.12.2011 r., | ACa 601/11.
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a tym samym i odpowiednio wysoki zysk z handlu produktami powoda, rentownosc¢ dziatalno$ci,
ktérego byta w ten sposéb ograniczana. Mato tego, dolegliwos¢ finansowa dla powoda byta tym
wieksza, im wiecej jego towarow strona pozwana sprzedata, czyli wiekszy zysk uzyskata w wyniku
sprzedazy towaréw dostarczanych przez powoda. Taka praktyka odwracata istote premii, ktéra
ze swojej natury stanowi bezptatny dodatek, nagrode nalezng stronie spetniajgcej swiadczenie
niepieniezne, ktore dla drugiej strony jest podstawg wypracowania okreslonego przychodu”26,

Jeszcze dalej przesunieto granice legalnosci rabatéw retroaktywnych w wyroku, w ktérym sad
stwierdzit wrecz, ze pobierajgc premie pieniezng ,posrednik kosztem dostawcy ogranicza koszty
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej”’, a takze ze ,ze wzgledu na fakt narzucenia tego rodzaju
premii, a takze pobierania ich juz po dokonaniu sprzedazy towardw, premie takie nie mogg zosta¢
uznane réwniez za dopuszczalny rabat ilosciowy. W przypadku bowiem rabatu dostawca nie jest
zobowigzany wzgledem kupujgcego do realizacji dodatkowego swiadczenia w zamian za mozli-
wos¢ sprzedazy swoich produktow i nie ponosi réwniez publicznoprawnych ciezaréw zwigzanych
z realizacjg takiego swiadczenia. Odmiennie zatem niz w przypadku rabatu ilosciowego, w przy-
padku premii pienieznej dostawca nie otrzymuje nic w zamian. Samo zwiekszenie obrotéw nie
moze by¢ uznane za ekwiwalent premii”. Sad podnidst takze, ze wskutek takiej praktyki dochodzi
do ,niekorzystnego z punktu widzenia nie tylko dostawcéw, ale takze konsumentow i sprzedaw-
cow detalicznych zaburzenia mechanizméw wolnorynkowych jedynie na skutek wykorzystania
przez posrednikow swojej dominujgcej pozycji na rynku”?’,

W tej sytuacji na szczegolng, pozytywng uwage zastuguje wyrok, w ktorym sad wskazat, ze
L2ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie ingeruje w tres¢ umowy miedzy stronami az
w takim stopniu, ktéry wykluczatby mozliwos¢ wprowadzania, zgodnie z zasadg swobody umow,
postanowienia miedzy stronami dotyczacego wielkosci marzy uzaleznionej od wysokos$ci osigg-
nietego obrotu. Sam sposdéb naliczenia tej marzy, czyli po zamknigciu okresu rozliczeniowego,
i wystawienia przez Pozwanego faktury nie podwaza tej oceny”. Sad stwierdzit ponadto, ze
,W przypadku wystawienia korekt faktur przez dostawce bytoby oczywistym, ze nie dochodzi do
naliczenia zadnej dodatkowej optaty, a jedynie strona udziela dodatkowego rabatu po spetnieniu
okreslonego warunku przewidzianego w umowie. W niniejszej sprawie tym warunkiem byto osigg-
niecie okre$lonego poziomu obrotéw” oraz ze ,sam sposob udokumentowania premii pienieznej
nie moze decydowac o jej charakterze. Zatem bez wzgledu na to, czy byty wystawiane korekty
wszystkich faktur dokumentujgcych dostawy towardw, czy tez wystawiana byta jedna faktura
obejmujgca tgczng kwote premii pienieznej, charakter premii sie nie zmieniat i zawsze stanowit
ingerencje w wysokos$¢ marzy, nie zas dodatkowg optate za przyjecie towaru do sprzedazy”.
Ponadto, w orzeczeniu tym sad podkreslit, ze ,poza zakresem niniejszego postepowania pozo-
staje wysokos$¢ udzielanego przez Powoda rabatu, w szczegdélnosci okolicznosé, czy wspétpraca
byta dla Powoda optfacalna i zyskowna. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie
mogg bowiem stuzy¢ regulowaniu cen, by byly one optacalne dla obu stron umowy”?8.

26 Wyr. SAw Warszawie z 2.10.2012 r., | ACa 359/12.
27 Wyr. SO w Warszawie z 24.01.2013 r., XVI GC 195/12.
28 Wyr. SO w Warszawie z 24.10.2012 r., XVI GC 152/12.
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V. Watpliwosci i potrzeba racjonalizaciji
1. Uwagi ogdlne

Przeglad orzeczen dotyczgcych rabatdw retroaktywnych pokazuje, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
jest zrodtem powaznych watpliwosci interpretacyjnych. Brak jest orzeczenia Sgdu Najwyzszego
spinajgcego wiele watkéw rozrzuconych w orzeczeniach sgdow nizszych instancji, moggcego
mie¢ walor wyktadni zaréwno ogodlnej, jak i szczegotowej. Wydaje sie, ze bardzo przydatna by-
taby takze uchwata interpretacyjna Sagdu Najwyzszego, o charakterze kompleksowej oceny tego
przepisu. Przede wszystkim brakuje wytyczenia linii demarkacyjnej pomiedzy ochronnym charak-
terem art. 15 ust. 1 pkt 4 (w sensie ochrony matych i Srednich przedsiebiorcéw) a terytorium, na
ktore przepis ten zaczat wkraczag, tj. w zakres dziatania podstawowych regut gospodarki rynko-
wej, w tym prawa podazy i popytu. Niepokojgcym zjawiskiem jest widoczna w kilku orzeczeniach
wyktadnia zawierajgca logiczng putapke pars pro toto. Ot6z analiza stanu faktycznego dostepna
w uzasadnieniach wskazuje, ze w sytuacji objetej danym wyrokiem de facto nie byt stosowany
mechanizm rabatu retroaktywnego ani zadnego innego rabatu obrotowego?®. Chodzito bowiem
o ukrycie innych ptatnosci, okreslonych tg nazwg. Niemniej jednak, sad zdecydowat o zakwe-
stionowaniu samej konstrukgji rabatu, zrownujgc go z tzw. optatg potkowag. Dochodzi zatem do
wypierania wiekszej przestanki logicznej (,niedozwolony jest rabat”), poniewaz zachodzi mniejsza
przestanka logiczna (,niedozwolone sg tzw. optaty pétkowe”).

Nalezy wskaza¢, ze wadliwa jest juz sama konstrukcja przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4. Z powo-
tanej wyzej definicji marzy, zawartej w ustawie o cenach, a takze zgodnie z powszechnym rozu-
mieniem tego pojecia w praktyce handlowej, nie jest mozliwe pobieranie marzy przez sprzedawce
od dostawcy. Marze (zysku) pobiera bowiem dostawca od sprzedawcy, a takze sprzedawca od
swoich klientéw?°. Juz tego rodzaju podstawowy btgd konstrukcyjny sprawia, ze art. 15 ust. 1 pkt
nie moze by¢ poprawnie interpretowany bez zasadniczych trudnosci.

W doktrynie nie brakuje gtoséw krytycznych odnosnie do sposobu, w jaki art. 15 ust. 1 pkt
4 zostat skonstruowany i jest wdrazany w praktyce orzeczniczej?!. Pojawiajg sie wrecz poglady,
ze przepis ten powinien zostaé usuniety z polskiego porzadku prawnego, z tej racji iz tzw. opta-
ty potkowe wywierajg pozytywny wptyw na gospodarke, sprzyjajgc efektywnej alokacji miejsca
na sklepowej potce32. Panuje zgoda co do tego, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 nie powinien wkraczac
w zagadnienia swobody ksztattowania cen rynkowych, a takze w mechanizmy rabatow, upustéw
i premii pienieznych stosowanych w relacjach dostawca—sprzedawca. Krytykowane sg orzecze-
nia sadowe, w ktérych za bezprawne uznano bonusy warunkowe stanowigce okreslony procent
od obrotu3?, a zwlaszcza te, w ktdrych okoliczno$é¢, ze optaty te stanowity procent od obrotu byta

29 Tak np. cytowany wyzej wyr. SA z 2.10.2012 r.. | ACa 359/12 dotyczy sytuacji, w ktorej pobierany przez pozwanego procent od obrotu stanowit
w istocie wynagrodzenie za rzekome ustugi marketingowe, sktadajac sie na tzw. budzet promocyjny.

30 Zwraca na to uwage m.in. D. Wolski, Wybrane zagadnienia..., s. 111. Zob. takze w tej kwestii B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku SN z dnia
26 stycznia 2006 r., [| CK 378/2005, LEX/el. 2008.

31 Krytyka ta wyrazana jest w wiekszym lub mniejszym stopniu we wszystkich publikacjach powotanych w tym artykule, takze w trzech aktualnych
komentarzach do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zob. takze C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty stosowania art. 15
ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Przeglgd Prawa Handlowego 2011, nr 10, s. 4 i n.; K. Szczepanowska-Koztowska, Pobieranie
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, Glosa 2007, nr 2, s. 110. Wiele gtoséw krytycznych odnosnie do sposobu interpre-
tacji art. 15 ust. 1 pkt 4 w judykaturze wyrazono takze podczas konferencji poswigconej tzw. optatom pétkowym, zorganizowanej 19.03.2013 r. przez
Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS) Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego. Zob. http://tzw-oplaty-polkowe.
wz.uw.edu.pl/, data dostepu 9 maja 2013 r.

32 Zob. M. Marek, Optaty za przyjecie..., s. 57.
33 Wyr. SAw Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/09.
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dla sgdu dodatkowym argumentem dla uznania ich za optaty za przyjecie towaru do sprzedazy
w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk34.

2. Racjonalizacja — podejscie ekonomiczne

Artykut 15 ust. 1 pkt 4 uznk zawiera wiele poje¢ z zakresu nauki ekonomii, takich jak ,ry-
nek”, ,marza handlowa”, ,optata”, ,towar” czy ,sprzedaz”. Stosowanie tego przepisu w praktyce
sgdowej wymaga zatem co najmniej podstawowej wiedzy ekonomicznej. Wyrazane sg poglady,
zgodnie z ktérymi najlepszym narzedziem do osiggniecia wyzszego poziomu wydawanych orze-
czen, bedzie podniesienie poziomu wiedzy sedziéw z zakresu ekonomii i gospodarki rynkowej®.
Warto z pewnoscig upowszechniaé podejscie ekonomiczne do zagadnien prawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w ogéle, a do kwestii kwalifikacji dziatan gospodarczych, w tym stosowa-
nia systeméw rabatowych jako tzw. optat pétkowych w szczegdlnosci. Dobrym wzorem i punktem
odniesienia moze by¢ stosowanie ocen ekonomicznych w pokrewnej dziedzinie, jakg jest prawo
antymonopolowe36. Tzw. podejscie ekonomiczne do prawa konkurenciji (more economic approach)
utorowato sobie w ostatniej dekadzie droge jako wskazowka interpretacyjna stosowana do oceny
naruszen publiczno-prawnych regut konkurencji, wypierajgc dotychczasowe podejscie formalne
(form-based approach), nieoparte na pogtebionej analizie skutkdw ekonomicznych i wptywu dzia-
tan przedsigbiorcéw na dobrobyt konsumencki (consumer welfare)3” .

Szerszemu, ekonomicznemu podejsciu do zagadnieh czyndw nieuczciwej konkurencji nie
stoi na przeszkodzie sama ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wrecz przeciwnie,
w art. 1 uznk zawarta jest jednoznaczna wskazéwka interpretacyjna, zgodnie z ktérg zapobieganie
i zwalczanie nieuczciwej konkurencji powinno dokonywac sie z uwzglednieniem interesu publicz-
nego, przedsiebiorcéw oraz klientow (w tym oczywiscie takze konsumentow). Wypada zauwazyc,
ze sady rzadko (jezeli w ogole) uwzgledniajg w orzecznictwie dotyczgcym tzw. optat pétkowych
interes szerszy, anizeli grupowy interes matych dostawcéw do sieci handlowych. Przyktadowo,
brak refleksji na temat wptywu danej praktyki na ostateczne ceny towaréw, jakie musi zaptacic¢
konsument. Powstaje pytanie, czy nadmierna ochrona matych dostawcow nie prowadzi do wzrostu
cen konsumenckich, eliminujgc w pewnym zakresie konkurencje pomiedzy dostawcami, ale takze
ograniczajgc konkurencje pomiedzy sieciami handlowymi.

W odniesieniu do oceny rabatow retroaktywnych wydaje sie zasadne uwzglednienie kilku pod-
stawowych determinant wyktadni, majgcych charakter ekonomiczny, a tym samym racjonalizujacy:
— réwnowaznosci pojeciowej — terminy, takie jak ,rabat”, ,premia pieniezna”, ,bonus” itd., po-

winny by¢ traktowane jako rownoznaczne, jezeli kazdy z nich okresla te samg prawidtowos¢

gospodarczg, polegajacg na redukcji ceny nabycia towardow, uzaleznionej od poziomu

34 Zob. wyr. SA w Poznaniu z 25.02.2010 r., | ACa 107/10, a takze powotany juz wyr. SO w Rzeszowie z 11.03.2009 ., VI GC 9/09.
35 Zob. D. Wolski, Wybrane zagadnienia..., s. 126.

36 Zob. P. Podrecki, Stosunek ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do ustawy o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym, Przeglgd Prawa
Handlowego 1994, nr 12, s. 20. Zob. takze K. Kohutek, Rabaty udzielane przez przedsigbiorstwa dominujace w $wietle prawa konkurencji, Przeglad
Prawa Handlowego 2010, nr 7, s. 35 oraz decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 26 sierpnia 2010 r., nr DOK - 8/2010,
w ktérej poddano szczegotowej analizie zasady stosowania polityki rabatowej przez przedsigbiorcow, w tym réwniez posiadajacych pozycje dominujacg
na rynku.

37 Zob. na ten temat np. A. Fornalczyk, Biznes a ochrona konkurencji, Oficyna Wolters Kluwer business, Krakow 2007, s. 18; tez: Economic Approach to
Counteracting Cartels, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, Vol. 2009 2(2), Warszawa 2009, s. 40—41; K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, Wolters Kluwer Polska,Warszawa 2008, s. 69; E. Elhauge, D. Geradin, Global Competition
Law and Economics, Oxford and Portland, Oregon 2011, s. 1. Na potrzebe racjonalnego, ekonomicznego rozumienia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zwraca
réwniez uwage Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, zob. pismo Prezesa UOKIK z dn. 4 lutego 2003 r., Interpretacja przepiséw nowe-
lizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK Nr 1, poz. 240).
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przysztych obrotéw; wspomniana uchwata NSA z 25czerwca 2012 r. powinna w tej materii
rozwiac istniejgce jeszcze ewentualnie watpliwosci®®;

— nieingerencji w ceny towarow — bytoby spotecznie niewskazane, aby orzecznictwo w sprawach
rabatow retroaktywnych prowadzito ostatecznie do dziatania w gospodarce swoistego ,Prawa
Kopernika-Greshama”3® powodujgcego, ze produkt drozszy bedzie wypierat produkt tanszy;
statoby to w sprzecznosci z celami ustawowymi sformutowanymi w art. 1 uznk;

— specyfiki sprzedazy sieciowej — po dokonaniu sprzedazy towaru nie dochodzi do prze-
rwania wiezi gospodarczej pomiedzy dostawcg a sprzedawcg; umowa sprzedazy ma cha-
rakter formalny, zresztg w wielu wypadkach obrét towarem nastepuje na podstawie umowy
ramowej, wykonywanej poprzez kolejno sktadane zamowienia; towar jest w ciggtym ruchu,
w cyklu: producent — dostawca (posrednik) — sprzedawca (sklep) — klient; ostatecznie o lo-
sie produktu decyduje klient, ktéry albo go nabywa, albo nie, w gtébwnej mierze kierujgc sie
ceng; konkurencyjna walka o klienta wymaga staran przez caty czas trwania powyzszego
cyklu sprzedazowego; zainteresowane losem produktu jest kazde jego ogniwo, tj. producent,
dostawca i ewentualny posrednik; w gre wchodzi szereg okolicznoéci, takich jak odpowie-
dzialnos¢ gwarancyjna za produkt niebezpieczny, za prawidtowe oznakowanie i informacje
konsumenckg, kwestie marki, renomy, reklamy itd.; nalezy ponadto zauwazy¢, ze z faktu
wspétpracy z siecig handlowg dostawca nie moze wywodzi¢ zadnego ,prawa podmiotowego”
do pozostania dostawca przez jakikolwiek okreslony czas; sieci handlowe dziatajg na rynkach
wysoce konkurencyjnych i jezeli chcg nabyc¢ tanszy produkt, majg petne prawo do zmiany
dostawcy; majg takze petne prawo do prowadzenia gry rynkowej polegajgcej na maksymal-
nym obnizeniu ceny zakupu towaru od dostawcy*?;

— ekwiwalentnosci i rozktadu ryzyka — wskazane bytoby badanie przez sady nie tylko czy
uzasadnieniem dla stosowania rabatow retroaktywnych jest ekwiwalentno$¢ Swiadczen stron,
co jest czesto niemozliwe bez pracochtonnej symulacji; nieporozumieniem jest bowiem trak-
towanie przestanki ekwiwalentnosci jako prostego parytetu doraznych korzysci, mierzonych
np. aktualnym poziomem przychoddw; nalezy pamietac, ze sprzedaz sieciowa moze takze
prowadzi¢ do budowy marki i renomy produktu, choéby poprzez zestawienie go z konku-
rencyjnymi produktami na tej samej pétce; jednym z obiektywnych kryteriow bytaby analiza
ryzyka handlowego ponoszonego przez strony umowy sprzedazy lub dostawy; w sytuacji
poréwnywalnego parytetu ryzyka stosowanie mechanizmow rabatowych wydaje sie nie pod-
lega¢ watpliwosciom co do ich zgodnosci z art. 15 ust.1 pkt 4 uznk.

3. Racjonalizacja — potrzeba zmian

31 stycznia 2013 r. Komisja Europejska opublikowata Zielong Ksiege w sprawie nieuczci-
wych praktyk handlowych w tahcuchu dostaw produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy

obcigzenia podatkowe. Uchwata porzadkuje kwestie prawne zwigzane witasnie z uiszczaniem podatkéw przez sprzedawcoéw sieciowych. Sprzedawcy
ci wystawiajg dostawcom faktury kosztowe, zmniejszajgce podstawe obliczenia podatku ptaconego przez dostawce.

39 Prawo Kopernika-Greshama dotyczy zjawiska wypierania ,lepszego” pienigdza przez ,gorszy” pienigdz (z mniejszg zawartoscig kruszcu).

40 Niezrozumiaty w tym kontekscie jest poglad wyrazony w jednym z cytowanych orzeczen, niepoparty analizg rynkowa, jakoby posrednik otrzymujgcy
rabat retroaktywny wykorzystywat dominujacg pozycje na rynku. Nalezy zwrocié uwage, ze zgodnie z art. 4 pkt 10 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentdéw, przez ,pozycje dominujgcg” rozumie sie pozycje przedsigbiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurenciji
na rynku wtasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentéw;
domniemywa sig, ze przedsiebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza 40%.
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przedsigbiorstwami*!. Po przeprowadzeniu procesu konsultacyjnego, m.in. ze $rodowiskiem sieci
handlowych oraz duzych i matych dostawcow, Komisja podejmie decyzje o ewentualnym wydaniu
dyrektywy regulujgcej te sfere relacji pomiedzy przedsiebiorcami (B-2-B). Zgodnie z wtasnym sta-
nowiskiem Komisji w kwestii rabatéw retroaktywnych, wyrazonym w Zielonej Ksiedze, praktyka ich
stosowania mogtaby by¢ uznana za nieuczciwg w sytuaciji, gdy nie zostata uprzednio uzgodniona
w wystarczajgco precyzyjny sposob. Wynika z tego, ze gdy rabat retroaktywny zostat uwzglednio-
ny pomiedzy stronami w precyzyjny sposob, np. przy zawarciu umowy sprzedazy, a druga strona
uzyskata szczegotowe warunki jego rozliczania, nalezy przyjac, ze taka umowa jest dozwolona
i zawierana w ramach ogolnej swobody uméw. Nawet jesli w trakcie wspétpracy miedzy strona-
mi pojawi sie propozycja uregulowania tzw. rabatu retroaktywnego, takg umowe nalezy rowniez
uzna¢ za dozwolonag, o ile nie zostata ona narzucona drugiej stronie.

W kontekscie powyzszych prac Komisji Europejskiej warto zastanowic sie juz obecnie nad
ewentualng zmiang art. 15 ust. 1 pkt 4 potwierdzajgca, ze wolnorynkowe mechanizmy rabatéw
obrotowych, w tym rabatow retroaktywnych, nie stojg w sprzecznosci z ustawowymi zasadami
uczciwej konkurencji.

41 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-78_pl.htm, data dostepu 9.05.2013 r. Zob. takze P. Skurzynski, Nowe wytyczne Komisji w sprawie ogra-
niczen wertykalnych a pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego 2012, nr 6, s. 53.
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Wykaz orzeczen w sprawach pobierania
tzw. optat pétkowych

Orzeczenia Sadu Najwyzszego

Wyrok SN z 25.10.2012 r., | CSK 147/12; LEX nr 1231301.

Postanowienie SN z 19.05.2011 r., | CSK 700/10, niepubl.

Postanowienie SN z 2.12.2009 r., | CSK 120/2009; LEX nr 584183.

Wyrok SN z 19.08.2009 r., lll CZP 58/2009; OSNC 2010/3, poz. 37.

Wyrok SN z 12.6.2008 r., Il CSK 23/08; OSNC 2009, Nr 1, poz. 14; LEX nr 449921; Biuletyn
Sadu Najwyzszego nr 8/2008.

Wyrok SN z 9.01.2008 r., Il CK 4/07; LEX nr 371787; Legalis.

Wyrok SN z 26.1.2006 r., Il CK 378/05; LEX nr 172222; Wokanda 2006, Nr 6, poz. 8.

Wyrok SN z 11.07.2002 r., | CKN 1319/00; OSNC 2003/5/73.

Wyrok SN z 2.02.2001 r., IV CKN 255/00; OSNC 2001 r., nr 9, poz. 137.

Wyroki sagdéw apelacyjnych

Wyrok SA w Krakowie z 6.02.2013 r., | ACa 1381/12, niepubl.

Wyrok SA w Krakowie z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 2.10.2012 r., | ACa 359/12.

Wyrok SA w Poznaniu z 12.07.2012 r., | ACa 528/12, niepubl..

Wyrok SA w Poznaniu z 4.07.2012 r., | ACa 476/12, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 20.12.2011 r., | ACa 601/11, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 25.11.2011 r., | ACa 465/11, niepubl.

Wyrok SA w Krakowie z 10.11.2010 r., | ACa 943/10.

Wyrok SA w Poznaniu z 13.10.2010 r., | ACA 707/10; Legalis; LEX nr 756710.
Wyrok SA w Warszawie z 2.06.2010 r., ACa 294/10; Legalis.

Wyrok SA w Poznaniu z 25.02.2010 r., | ACA 107/10; Legalis.

Wyrok SA w Warszawie z 12.11.2009 r., VI ACa 432/2009, niepubl.
Wyrok SA w Warszawie z 5.11.2009 r., | ACa 56/09, niepubl.

Wyrok SA w Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/09; LEX nr 516523.
Wyrok SA w Krakowie z 27.02.2009 r., | ACa 94/2009; LEX nr 516523.
Wyrok SA w Krakowie z 20.2.2009 r., | ACA 65/09; Legalis; LEX nr 516544 .
Wyrok SA w Krakowie z 11.02.2009 r., | ACa 1/09; Legalis.

Wyrok SA w Krakowie z 2.02.2009 r., | ACa 65/09.

Wyrok SA w Warszawie z 13.01.2009 r., | ACa 724/08, niepubl.

Wyrok SA w Krakowie z 22.12.2008 r., | ACa 1028/08, niepubl.

Wyrok SA w Krakowie z 10.12.2008 r., | ACa 1024/08, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 2.12.2008 r., | ACa 391/08; Legalis.

Wyrok SA w Poznaniu z 13.11.2008 r., | ACa 718/08; LEX nr 519305.
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Wyrok SA w Krakowie z 4.09.2008 r., | ACa 635/08; LEX nr 516553.
Wyrok SA we Wroctawiu z 28.08.2008 r. | ACa 645/08; LEX nr 519238.
Wyrok SA we Wroctawiu z 3.07.2008 r., | ACa 462/08, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 5.12.2007 r., | ACa 1053/07, niepubl.

Wyrok SA we Wroctawiu z 3.07.2008r., | ACa 462/08, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 3.08.2006 r., | ACa 269/2006.

Wyrok SA w Warszawie, | ACa 174/2008, niepubl.

Wyrok SA w Warszawie z 28.10.2001 r., VI Aca 392/11.

Wyroki sadéw okregowych

Wyrok SO w Warszawie z 24.01.2013 r., XVI GC 195/12.
Wyrok SO w Warszawie z 24.10.2012 r., XVI GC 152/12.
Wyrok SO w Poznaniu z 28.02.2012 r., IX GC 328/11, niepubl.
Wyrok SO w Rzeszowie z 11.03.2009 r., VI GC 9/09, niepubl.
Wyrok SO w Krakowie z 29.10.2008 r., IX GC 159/08, niepubl.
Wyrok SO w Krakowie z 2.09.2008 r., IX GC 102/08, niepubl.
Wyrok SO w Krakowie z 26.06.2008 r., IX GC 31/08, niepubl.
Wyrok SO w Krakowie z 16.06.2008 r. IX GC 155/08.

Wyrok SO w Krakowie z 23.4.2008 r., IX GC 394/07, niepubl.

Wyroki sagdéw administracyjnych

Uchwata NSA z 25.06.2012 r,, nr | FPS 2/12.

Wyrok NSA z 24.03.2011 r., | FSK 432/10; www.orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/83B68BB4B5.
Wyrok NSA w Warszawie z 5.08.2010 r., | FSK 1318/09; LEX nr 692778.

Wyrok NSA w Warszawie z 8.06.2010 r., | FSK 904/09; LEX nr 594282.

Wyrok NSA w Warszawie z 11.05.2010 r., | FSK 697/09; LEX nr 594169.

Wyrok NSA w Warszawie z 18.03.2010 r., akt | FSK 108/09; LEX nr 593502.

Wyrok NSA w Warszawie z 25.02.2010 r., | FSK 90/09; LEX nr 594279.

Wyrok NSA w Warszawie z 17.02.2010 r., | FSK 2137/08;, LEX nr 558861.

Wyrok NSA w Warszawie z 6.02.2007 r., | FSK 94/06; LEX nr 238905.

Wyrok NSA z 6.02.2007 r., | FSK 94/06, www.orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4D764AA7BF.
Wyrok WSA w Poznaniu z 16.12.2010 r., | SA/Po 818/10; www.orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/0F939D1FCD
Wyrok WSA w Gliwicach z 4.09.2009 r., Il SA/GI 435/09; LEX nr 519522.

Wyrok WSA w Warszawie z 14.02.2008 r., Il SA/Wa 410/08; LEX nr 422067 .

Wyrok WSA w Warszawie z 23.08.2010 r., Il SA/Wa 1345/10; LEX nr 707568.
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C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz mar-
za handlowa optat za przyjecie towarow do sprzedazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), Przeglad
Prawa Handlowego 2008, nr 4.

M C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Przeglagd Prawa Handlowego 2011, nr 10.

M. Bernatt, T. Skoczny, Objasnienia do art. 15, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, Szwaja J. (red.), wyd. 3, C.H. Beck, 2013.

T. Domanski, Strategie marketingowe duzych sieci handlowych, PWE, Warszawa—t.6dz 2001.

T. Dys, Nieuczciwa konkurencja: optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, Monitor Prawniczy
2003, nr 14.

K. Kohutek, Rabaty udzielane przez przedsiebiorstwa dominujgce w swietle prawa konkurenciji,
Przeglad Prawa Handlowego 2010, nr 7.

K. Korus, Zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawg
Z dnia 5 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, LEX/el.
2002.

B. Leszczynska, A. Piszcz, Glosa do wyroku SN z 26.1.2006 r., 1| CK 378/05, LEX/el. 2008.

M. Marek, Optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego 2012, nr 2.

M. Mioduszewski, J. Sroczynski [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011.

I. Nestoruk, Glosa do wyroku SN z dnia 26 stycznia 2006 r., I| CK 378/05 — Optaty ,za przyjecie
towardéw do sieci sklepéw” a ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Glosa 2007, nr 1.

E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Komentarz, Lexis Nexis,
Warszawa 2010.

K. Szczepanowska-Koztowska, Pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towa-
ru do sprzedazy — glosa do wyr. SN z 26.1.2006 r., Il CK 378/05, Glosa 2007, nr 2.

M. Pawlik, Premia pieniezna — rabat czy ustuga?, Przeglad Podatkowy 2008, nr 1.

Pismo Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw stanowigce odpowiedz na interpelacje
nr 14427 w sprawie funkcjonowania hipermarketéw z 10.03.2010 r. w nawigzaniu do pisma
szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow pana Tomasza Arabskiego (DSPA-4810-854-1/10).

Raport amerykanskiej Federalnej Komisji Handlu: Report on the Federal Trade Commission
Workshop on Slotting Allowances and Other Marketing Practices in the Grocery Industry,
Federal Trade Commission, 2001; document dostepny pod adresem http://www.ftc.gov/
0s/2001/02/slottingallowancesreportfinal.pdf.

Raport brytyjskiej Komisji ds. Konkurenciji: Groceries market investigation. Final report and
Appendices & Glossary (Inquiry), Appendix 9.8 The categorization of, and evidence on,
supply chain practices of grocery retailers, opublikowany 30.04.2008; document dostepny
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pod adresem http://www.competitioncommission.org.uk/assets/competitioncommission/docs/
pdf/noninquiry/rep_pub/reports/2008/fulltext/538 9 8.pdf.

P. Skurzynski, Nowe wytyczne Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych a pobieranie innych
niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, Przeglad Prawa Handlowego
2012, nr 6.

J. Rusek, Rabat czynem nieuczciwej konkurencji: o premiach pienieznych raz jeszcze (artykut
dyskusyjny), Biuletyn Instytutu Studiéw Podatkowych 2010, nr 2.

J. Szajkowski, O premiach pienieznych ... do skutku (polemika), Biuletyn Instytutu Studiow
Podatkowych 2010, nr 2.

D. Wolski, Wybrane zagadnienia na tle orzeczen dotyczgcych optat za przyjecie towaru do sprze-
dazy, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR) 2013, nr 1(2).
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Sprawozdanie
z konferencji pn. Pobieranie tzw. opfat pétkowych.
Koniecznos$¢ zmiany przepisow czy ich interpretacji?
(Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych
Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego,
Warszawa, 19.03.2013)

Otwarcie konferencji

Konferencje otworzyt Dziekan Wydziatu Zarzgdzania UW, prof. dr hab. Jan Turyna, ktéry
powitat uczestnikow konferencji, zyczyt im owocnych obrad i wyrazit nadzieje, ze konferencja
przyniesie nie tylko interesujgce ustalenia poznawcze, lecz takze pomoze wskazac kierunek
nowelizacji przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie pobierania tzw.
optat pétkowych lub przynajmniej przyczyni¢ sie do zmiany aktualnego orzecznictwa sgdow po-
wszechnych w tym zakresie. Prof. Turyna wyrazit zadowolenie, ze CARS, dziatajgce na WZ UW
od 7 lat, podejmuje tego rodzaju zadania badawcze i praktyczne, w tym organizuje konferencje
umozliwiajgce nieskrepowang dyskusje wszystkim zainteresowanym srodowiskom.

Nastepnie gtos zabrat prof. UW dr hab. Tadeusz Skoczny, kierownik CARS oraz Samodzielnego
Zakfadu Europejskiego Prawa Gospodarczego (Jean Monnet Chair on European Economic Law).
Prof. Skoczny powitat serdecznie wszystkich uczestnikdéw konferencji, w tym panelistow, oraz
przyblizyt cel konferenciji, ktérym byta dyskusja nad kierunkami interpretacji i stosowania przez
polskie sady art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(uznk) oraz proba odpowiedzi na pytanie: czy zachodzi koniecznos¢ zmiany obecnie obowigzu-
jacych przepisow, czy tez wystarczy zmiana ich interpretacji przez sgdy. Pomyst zorganizowania
konferencji poruszajgcej te tematyke powstat bowiem na gruncie problemoéw powstatych na tle
bogatej juz praktyki sgdowej stosowania czynu nieuczciwej konkurencji utrudniania dostepu do
rynku poprzez pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, czyli
tzw. optat potkowych (art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), w szczegolnosci w zakresie znaczenia i rozumienia
podstawowych przestanek ustawowych i orzeczniczych, czy — méwigc wprost — w zwigzku z po-
waznymi rozbieznosciami miedzy dorobkiem orzecznictwa a poglgdami doktryny w tym zakresie.

Prof. Skoczny wyrazit nadzieje na owocng dyskusje podczas konferencji i zaprosit do wy-
gtoszenia referatu wprowadzajgcego dr. Macieja Bernatta, adiunkta w Samodzielnym Zakfadzie
Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW oraz cztonka i koordynatora w CARS.

Referat wprowadzajacy dr. Macieja Bernatta

Dr Maciej Bernatt wygtosit referat pt. Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych
niz marza handlowa opfat', ktérego punktem wyjscia byto stwierdzenie, ze problematyka pobie-
rania tzw. optat pétkowych jest szczegdlnie wazna, poniewaz wprost dotyka art. 20 Konstytucji

T W wersji uzupetnionej i cze$ciowo zmienionej referat ten jest publikowany w niniejszym numerze iKAR.
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RP, ktory stanowi o swobodzie dziatalnosci gospodarczej oraz zasady swobody uméw wyrazone;j
w art. 353" kc. Wtasnie w tym kontekscie nalezy poszukiwa¢ odpowiedzi na pytanie: czy ,optaty
inne niz marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy”, okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk
stanowig jedynie egzemplifikacje utrudniania dostepu do rynku, tj. czy samo pobieranie ,optat inne
niz marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czy
tez kazdorazowo nalezy wykazaé, ze pobieranie takich optat utrudnia dostep do rynku?

Dr Bernatt zauwazyt, Zze pierwsze stanowisko, w mys| ktérego samo pobieranie ww. optat
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, przewaza w orzecznictwie sgdowym. Referent zaprezento-
wat nastepnie przeglad wybranych orzeczen sgddw, kidre podzielajg to stanowisko i nie badaja,
czy doszto do utrudnienia dostepu do rynku. Wskazat tez, ze sgdy w wielu orzeczeniach podajg
w uzasadnieniu, ze to na pozwanym (zwykle sieci handlowej) spoczywa ciezar udowodnienia,
ze nie doszto do utrudnienia dostepu do rynku. Przyktadami ww. orzeczen moze by¢ m.in. wy-
rok Sgdu Najwyzszego z 26 stycznia 2006 r., wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z 25 lutego
2010 r., wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z 20 lutego 2009 r. oraz wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 3 lipca 2008 r.; w tym ostatnim Sad przyjat, ze zastrzeganie dodatkowych optat
za to, ze kupowane od dostawcy towary znajdujg sie w sprzedazy w sklepach nalezgcych do
przedsiebiorcy, utrudnia w sposob oczywisty dostep do rynku i ze ta okoliczno$¢ zwalnia sad ze
szczegotowego badania, na czym w konkretnej sprawie polegato utrudnianie powodowi wspomnia-
nego dostepu. Dr Bernatt wskazat, ze najdalej poszedt w tym zakresie Sgd Najwyzszy w wyroku
z 25 pazdziernika 2012 r., w ktorym stwierdzit on, ze kazde z zachowan opisanych w punktach
1-5 art. 15 ust. 1 uznk zawsze utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do rynku. Nie wymaga za-
tem dowodzenia, ze w wyniku wystgpienia ktéregokolwiek z opisanych we wskazanych punktach
zachowan nastgpito utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku i ze dla przesgdzenia o wystg-
pieniu deliktu nieuczciwej konkurencji nie ma decydujgcego znaczenia sama prawna skuteczno$é
towarzyszacych umowie sprzedazy porozumien marketingowo-promocyjnych, jezeli uzyskana
przez kupujgcego opfata oznacza pobranie od sprzedajgcego innych niz marza handlowa optat
za przyjecie towaru do sprzedazy.

Dr Bernatt podkreslit jednak, ze inny poglad w tej sprawie prezentuje doktryna i ze zgodnie
Z jej zdaniem nalezy kazdorazowo wykaza¢ utrudnianie dostepu do rynku. Przy tym nalezatoby
réwniez wykazac¢ ekwiwalentno$¢ swiadczen, co jednak moze byé problematyczne, poniewaz
granice tego, gdzie jest dopuszczalny zysk/zarobek sieci handlowej, trudno okresli¢.

Wedtug dr. Bernatta uzyte w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk pojecie ,optaty innej niz marza handlo-
wa” jest krytykowane jako nieprecyzyjne. Wskazat on, ze cho¢ definicji ,marzy handlowej” nalezy
szuka¢ w ustawie z 5 lipca 2001 r. o cenach, to jednak odniesienie tej ostatniej do pojecia ,innych
optat” z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest problematyczne ze wzgledu na to, ze po pierwsze, w marze
handlowg mozna ,wkalkulowaé” te ,inne optaty”, po drugie zas$ — nie wiadomo wiasciwie, jakie
optaty kryjag sie pod pojeciem ,optat innych niz marza handlowa”; mogg to by¢ np. optaty marke-
tingowe, logistyczne, potkowe, za wprowadzenie informaciji do sieci informatycznej marketu itp.

Odnoszgc sie do zagadnienia ekwiwalentnosci Swiadczen, dr Bernatt zapoznat uczestnikow
konferencji z m.in. z wyrokiem Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z 5 grudnia 2007 r., w ktorym
Sad orzekt o ekwiwalentnosci Swiadczenia na zasadzie poréwnania kosztow (1j. zasadzie ekwiwa-
lentnosci obiektywnej), a nie na zasadzie sformutowanej w przepisach kodeksu cywilnego, gdzie
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ekwiwalentnosc jest oceniania pod katem subiektywnego odczucia stron. Referent podnidst, ze
niejednokrotnie zdarza sie, ze sgdy odmawiajg badania ekwiwalentnosci swiadczen. Tak byto
np. w wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 23 kwietnia 2008 r., w ktérym orzekt, ze czyn
nieuczciwej konkurencji wystepuje w razie wykazania, iz pobrana optata jest optatg za przyjecie
towaru do sprzedazy i nie jest istotne, czy w ostatecznym rozrachunku ustanowienie takiej optaty
jest korzystne finansowo dla strony pozwanej.

W koncowej czesci swego referatu dr Bernatt postawit pytanie, czy potrzebne jest podmiotowe
okreslenie zakresu zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (w praktyce stosowanie tego przepisu
ogranicza sie gtéwnie do duzych sieci handlowych i dostawcéw) oraz czy wielkos¢ i sita rynkowa
stron rowniez powinna mie¢ znaczenie (np. w stosunkach pomiedzy sprzedawcg detalicznym
a dostawcg w przypadku dysproporcji na korzys¢ dostawcy, jak w wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Poznaniu z 13 listopada 2008 r.

Panel |

Po wygtoszeniu przez dr. Macieja Bernatta referatu wprowadzajgcego, rozpoczat sie | panel
dyskusyjny zatytutowany Co jest czynem nieuczciwej konkurencji zdefiniowanym w art. 15 ust.
1 pkt 4 uznk?. Moderatorem panelu byt Prof. Tadeusz Skoczny. W panelu uczestniczyli dr Pawet
Kamela, dr Dominik Wolski, mec. Grzegorz Kaniecki i mec. Pawet Wec.

Wypowiedz dr. Pawta Kameli

Pierwszym panelistg byt dr Pawet Kamela, radca prawny w Kancelarii Radcow Prawnych
.Kalwas i Wspdlnicy”, ktory generalnie opowiedziat sie za interpretacjg art. 15 ust. 1 pkt 4 usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w $wietle koncepciji wyktadni Macieja Zielinskiego?.
Przypomniat najpierw, ze do interpretacji tzw. optat pétkowych, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk, mogg by¢ zastosowane dwie szkoty wykfadni; pierwsza z nich bazuje na koncepcji
wyktadni klaryfikacyjnej, czyli objasniajgcej prawo, druga zas — na teorii wyktadni derywacyjnej,
czyli wyprowadzajgcej normy z przepisu prawnego.

Zgodnie z zatozeniami wyktadni derywacyjnej, ktorej reprezentantem jest prof. dr hab. Maciej
Zielinski (autor m.in. ksigzki pt. O zasadach wyktadni prawa), przepisy prawa dzielg sie na zre-
bowe (podstawowe) oraz uzupetniajgce (dodatkowe, np. egzemplifikujgce). Zdaniem dr Kameli,
przepis art. 15 ust. 1 uznk jest przepisem zrebowym, natomiast dalsze przepisy tego artykutu, tj.
punkty 1-5 to przepisy uzupetniajgce.

Dr Kamela stwierdzit, ze w przypadku analizy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nalezy objasni¢, czym
jest ,utrudnianie dostepu do rynku”. Panelista zauwazyt przy tym, ze stowo ,trudny” jest przymiot-
nikiem wzglednym, totez nalezatoby stworzy¢ wzorzec dostepu do rynku i poréwnaé¢ go z dang
sytuacjg faktyczng. Utrudnieniem dostepu do rynku bytoby np. szykanowanie dostawcy, czy uza-
leznianie zawarcia umowy od uiszczenia optaty.

Dr Kamela podkreslit takze, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie wprowadza ani domniemania praw-
nego, ani domniemania faktycznego utrudnienia dostepu do rynku. Zauwazyt tez, ze w orzecznictwie
mozna spotkac sie z tzw. domniemaniem prima facie, ktére zachodzi, kiedy udowodnienie jakiej$
okolicznosci jest bardzo trudne lub wrecz niemozliwe. Zdaniem dr. Kameli w sprawach dotyczg-
cych tzw. optat potkowych niedopuszczalne jest przyjmowanie przez sgdy takiego domniemania.

2 Skrécona wersja wypowiedzi dr Kameli zostata opublikowana w niniejszym numerze iKAR.
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Wypowiedz dr. Dominika Wolskiego

Kolejnym panelistg byt dr Dominik Wolski, radca prawny i dyrektor Dziatu Prawnego Jeronimo
Martins Polska S.A. Méwca odwotat sie najpierw do jezykowej teorii wyktadni prawa i powiedziat,
ze czytajgc przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk literalnie nalezy stwierdzi¢, ze pobieranie opfat innych
niz marza handlowa stanowi utrudnienie dostepu do rynku. Podkreslit jednak, ze w badanym ob-
szarze najwiekszy problem sprawia okreslenie, czy dane swiadczenie jest ekwiwalentne.

Swoje wystgpienie dr Wolski poswiecit jednak przede wszystkim rozumieniu art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk w swietle zasady swobody umoéw. Wskazat na wstepie, ze bardzo mato jest orzeczen,
ktore odwotywatyby sie do zasady swobody umow. Zdaniem dr. Wolskiego, Sad Najwyzszy w wy-
roku z 25 pazdziernika 2012 r. nie powinien byt odwotywac sie do zasady swobody uméw jako
do wyjatku od reguty. Panelista wyrazit poglad, ze domeng prawa prywatnego oraz fundamen-
tem gospodarki jest zasada swobody dziatalnosci gospodarczej oraz zasada swobody umow,
a ograniczenia zasady swobody przedsiebiorczosci muszg wynikaé z ustaw oraz odpowiednich
wymogow, np. bezpieczenstwa, zatem powinny stanowic tzw. konieczne wyjatki. Zasada bowiem
to cos, co stosujemy najpierw.

Zdaniem dr. Wolskiego nalezatoby wiec w kazdym przypadku analizowag, czy istnieje
uzasadnienie dla ograniczenia zasady swobody uméw (np. w oparciu o art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk)
i czy doszto do ograniczania dostepu do rynku. Méwca podkreslit tez, ze od sgdéw nalezy wyma-
gac gtebszej refleksji, a tymczasem w obecnym stanie sady orzekajg bez rozwazania doniostosci
zasady swobody umow i utrudniania dostepu do rynku.

Wypowiedz mec. Grzegorza Kanieckiego

Udziat w panelu wzigt nastepnie radca prawny Grzegorz Kaniecki, Dyrektor Zespotu Prawnego
Unilever Polska Sp. z 0.0., ktéry podkreslit na wstepie, ze przy ocenie, czy dana optata stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, nalezatoby kazdorazowo przeprowadzi¢ analize ekonomiczng?.

Zdaniem mec. Kanieckiego, obecnie tylko niewielka czes¢ sprzedawcow dziata na zasadzie
~Sprzedaj i zapomnij”, tj. sprzedajgc dany produkt pobiera marze handlowg i nie interesuje sie tym,
co sie dalej dzieje ze sprzedanym produktem. Przyktadowo, firmy z grupy Unilever interesuje, co
sie dzieje z ich produktami po sprzedazy do sieci handlowej, w jaki sposob produkt Unilever jest
wprowadzany, zaprezentowany itp. Sledzenie tego, co dzieje sie z produktem po jego sprzedazy
jest o tyle wazne, ze trzeba zsynchronizowac¢ z tym wiele dziatarh promocyjnych; zdaniem panelisty
bardzo wazne jest np., aby produkt byt wprowadzony na rynek w pozgdanym momencie. Zgodnie
Z jego wypowiedzig, firmom z Grupy Unilever zalezy na wspétpracy z sieciami handlowymi.

Mec. Kaniecki zauwazyt tez, ze przy ocenie charakteru optat nalezy zwréci¢ uwage na art. 9
ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentdw, ktéry wprowadza zakaz naduzy-
wania pozycji dominujgcej. Nie ma on wprost zastosowania do sieci handlowych, gdyz posiadajg
one udziat w rynku na poziomie 5-9%. W praktyce jednak sieci handlowe sg jednak partnerami,
z ktorymi trzeba handlowac. Sg to bowiem konieczni dla dostawcow partnerzy handlowi i w takiej
sytuacji mozna mowi¢ o posiadaniu przez nie istotnej pozycji rynkowej. Dlatego tez, zdaniem mec.
Kanieckiego, tak wazny jest economical approach. Méwca przywotat w tym miejscu paradoks,

3 Na bazie tego wystgpienia mec. G. Kaniecki przedstawit do opublikowania w niniejszym zeszycie iKAR artykut pt. ,Opfaty pétkowe” z punktu widzenia
ekonomicznej analizy prawa.
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ze dany dostawca wspotpracuje z siecig dtugo i skarzy jg (na podstawie uznk), ale jednoczesnie
dalej by z nig wspotpracowat, nawet na tych samych zasadach.

W odpowiedzi na uwage prof. Skocznego, ktéry zauwazyt, ze pojecie pozycji dominujgcej nie
moze by¢ podstawg definiowania przestanki podmiotowej utrudnienia dostepu do rynku, ponie-
waz nalezy ono do domeny prawa publicznego, mec. Kaniecki podkreslit, ze wtadnie dlatego tak
wazne bytoby zastosowanie podejscia ekonomicznego przy wykazywaniu, czy w danej sprawie
nastgpito utrudnienie dostepu do rynku.

W koncowej fazie swej wypowiedzi mec. Kaniecki wskazat rowniez, ze dla oceny stanéw
faktycznych, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, duze znaczenie ma poziom oligopolizaciji
rynku detalicznej sprzedazy produktéw codziennego uzytku.

Wypowiedz mec. Pawta Weca

Jako ostatni w | panelu konferencji gtos zabrat radca prawny Pawet Wec z Kancelarii Adwokatéw
i Radcow Prawnych T. Studnicki, K. Pleszka, Z. Cwigkalski, J. Gérski w Krakowie, ktéry generalnie
uwaza, ze linia orzecznicza sgdow w zakresie stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk poszta za da-
leko*. Wskazat on m.in., ze w swej wieloletniej praktyce spotkat sie z uznawaniem za czyny nie-
uczciwej konkurencji na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk tzw. rabatoéw posttransakcyjnych. Spotkat
sie nawet z probami wystepowania na tej podstawie o zwrot bezpodstawnie pobranych korzysci
przez dostawcéw dostarczajgcych substraty do produkcji pewnych produktow. Te powodztwa sg
jednak na razie oddalane, poniewaz substraty do produkcji nie sg odsprzedawane.

Ponadto mec. Wec w swojej praktyce zawodowej czesto spotyka sie z oddalaniem przez sady
wnioskow dowodowych pozwanych majgcych na celu wykazanie ekwiwalentnosci swiadczen.

Zdaniem mec. Weca, pobieranie takich opfat, jak np. optaty za zawarcie umowy czy kontynu-
owanie wspotpracy, jest i powinno dalej by¢ zakazane, natomiast sg optaty uznawane w praktyce
orzeczniczej sgdow za czyny nieuczciwej konkurencji, ktére nie powinny mie¢ tego przymiotu.
Przyktadowo bony warunkowe, premie od obrotu itp. nie sg de facto optatami, lecz sposobem
ksztattowania cen. Mec. Wec podkreslit, ze celem ustawodawcy w przypadku art. 15 ust. 1 pkt 4
uznk nie byta ingerencja w ksztattowanie cen. Odnoszgc sie do kwestii ksztattowania cen i polityki
cenowej, mowca powiedziat, ze jego zdaniem o narzucaniu optat mozna mowi¢ wtedy, gdy dany
podmiot narzucajgcy posiada pozycje dominujgca.

Mec. Wec wskazat takze na doswiadczenia z sgdami powszechnymi, kiedy to ten sam sad
(ale w innym sktadzie) moze wydawac rézne wyroki, nawet co do interpretacji tych samych prze-
pisdw prawa, totez alternatywag dla sgdownictwa powszechnego mogg byé sady arbitrazowe,
z ktérymi méwca ma lepsze doswiadczenia.

Zdaniem panelisty przy ksztattowaniu czynnikow cenotwoérczych nie mozemy mowic o utrud-
nianiu dostepu do rynku; zazwyczaj czynniki cenotwdércze sg negocjowane przez kontrahentéw juz
na pierwszym spotkaniu i dostawca ma ich swiadomos¢, a takze moze je wkalkulowa¢ w swojg
marze. Mecenas zaznaczyt, ze obecnie wiele optfat o charakterze cenotwérczym, np. rabatow
posttransakcyjnych, jest uznawanych niestusznie za czyny nieuczciwej konkurencji. Wtasnie na
przyktadzie takich rabatow mec. Wec wyjasnit dlaczego dostawcy majg utatwienie przy ich skar-
zeniu; mianowicie rabat posttransakcyjny, zazwyczaj ptatny co roku, powinien by¢ ,rozbity” na

4 Rozszerzona wersja tego wystgpienia jest publikowana w niniejszym numerze iKAR.
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kazdy miesigc danego roku i uwidoczniony na fakturze korygujgcej, podczas gdy sieci handlowe,
utatwiajgc dostawcom rozliczenia, pozwalaja, by byt on uwidoczniony na jednej, gtdéwnej fakturze,
co z kolei prowadzi do uznania go za optate, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Na gruncie ww. wypowiedzi panelista zadat pytanie, dlaczego sieciom handlowym odmawia
sie prawa zakupu pewnych towaréw taniej? W jego ocenie sieci handlowe rowniez powinny mie¢
wybdr kontrahentéw i negocjowania cen towardw przez niego proponowanych.

Mec. Wec zauwazyt rowniez, ze jeszcze przed wprowadzeniem art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, sgdy
orzekaty o pobieraniu optat jako czynach nieuczciwej konkurencji na bazie klauzuli generalnej
zawartej w art. 3 uznk.

W kwestii problemow praktycznych na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, zdaniem panelisty
najtrudniej jest wykazac¢ przed sgdem, ze dane dziatanie nie byto czynem nieuczciwej konkuren-
cji. W celu udowodnienia swoich twierdzen nalezy przedstawi¢ wnioski dowodowe, ktére jednak
czesto sg oddalane, a faktyczne wykonanie ustug kwestionowane przez powodow.

Dyskusja

Prof. Skoczny, dziekujgc panelistom za wypowiedzi i podsumowujgc | panel konferencji, za-
checit gorgco do zadawania pytan i zywej dyskusiji.

Jako pierwsza gtos w dyskusji zabrata mec. Matgorzata Modzelewska de Raad, partner i me-
nedzer zespotu prawa konkurencji i spraw sgdowych w kancelarii Wierzbowski Eversheds Sp. k.°.

Mec. Modzelewska de Raad wskazata na wstepie, ze ogdlnie mozna mowic o trzech katego-
riach przepiséw: 1) tych, ktore sg zte, 2) tych, ktore sg zle stosowane i 3) tych, ktére nie tylko sg
zte, ale i zle stosowane. Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zaliczyta do tej trzeciej kategorii. Zdaniem mec.
Modzelewskiej de Raad wskazana w ust. 1 pkt 4 art. 15 uznk egzemplifikacja jest niepoprawnie
sformutowana i schematycznie stosowana przez sady; w zasadzie regulacja ta jest nieefektyw-
na i rownie dobrze mozna by zostawic¢ jedynie klauzule generalng tak, by przed sgdem mozliwe
byto dochodzenie roszczenh o czyny nieuczciwej konkurencji, gdzie faktycznie ma miejsce utrud-
nianie dostepu do rynku. Dyskutantka powiedziata, ze ze wzgledu na konstrukcje art. 15 uznk,
sady w wiekszosci nie dopuszczajg badania ekwiwalentnosci Swiadczen, a ciezar dowodu jest
przerzucany na strone pozwang. Mec. Modzelewska de Raad zwrécita rowniez uwage, ze tego
typu optaty byty przedmiotem analizy na gruncie publicznego prawa konkurencji, powotata sie
przy tym na badania wptywu optat ,za wejscie” na rynek, jakie prowadzone byty w kilku krajach.
Podkresdlita, ze brak jest dowoddw jednoznacznie wskazujgcych na negatywny wptyw tych optat,
nawet wtedy, gdy stosowane sg przez dominantow rynkowych. Taki wniosek, jej zdaniem, wy-
ptywa rowniez z unijnych Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych. Zaletg stosowania
publicznoprawnej regulacji do tego zjawiska gospodarczego jest uwzglednianie przy jego ocenie
obiektywnych czynnikow rynkowych/gospodarczych, wiasciwych tej dziedzinie prawa.

Dr Kamela przychylit sie do zdania mec. Modzelewskiej de Raad i powiedziatl, ze wiasnie
dlatego tak wazne jest wdrozenie ekonomicznego myslenia o prawie.

Mec. Wec z kolei podkreslit, ze to, co sie obecnie dzieje na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk,
stanowi naruszenie zasady bezstronnosci sgdu i ze nie jest sprawiedliwie twierdzi¢, ze np. przy
ustugach marketingowych sie¢ handlowa promuje wtasne produkty. Czesto bowiem z dostawcg

5 W nawigzaniu do swego glosu w dyskusji, mec. Modzelewska de Rad, wraz z mec. P. Karolczyk, przedtozyty do publikacji w niniejszym numerze
iKAR specjalny artykut pt. ,Opfaty pétkowe” — miedzy rezimem prywatno- i publicznoprawnym — polemika systemowa.
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zawierane sg umowy dtugofalowe lub ramowe, a wiec w konsekwencji sie¢ promuje produkty
dostawcy. Dyskutant podkreslit, ze promowanie zaréwno siebie (sieci handlowej), jak i dostawcy
logicznie sie nie wyklucza. Zauwazyt takze, ze sgdy popetniajg zaniechanie, poniewaz w wielu
przypadkach nie badajg czy strona powodowa nie naduzywa prawa (art. 5 kc). Dostawcy sg bowiem
podmiotami homo oeconomicus, racjonalnymi gospodarczo, podczas gdy procesy o uznanie danej
optaty za czyn nieuczciwej konkurencji wytaczajg po latach udanej wspotpracy. Zdaniem mec.
Weca niesprawiedliwe jest przerzucanie ciezaru dowodu na pozwanego, poniewaz to dostawca
powinien wykazac, ze w danych okolicznosciach akurat ta optata naruszyta jego interes bgdz mu
zagrozita. Ponadto, zdaniem mec. Weca, gdy roszczenie jest oparte wytgcznie o art. 18 uznk,
wystepuje zupetny brak podstaw do przerzucania ciezaru dowodu na pozwanego.

Nastepnie gtos w dyskusji zabrata Sandra Sekuta-Baranska, doktorantka w Akademii Leona
Kozminskiego i prawnik w kancelarii Noerr Sp. z 0.0. Spiering Sp. k., ktéra zwrdcita uwage na
orzekanie przed wprowadzeniem art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk o tzw. optatach pétkowych na podstawie
klauzuli generalnej z art. 3 uznk oraz zadata pytania: w kwestii Srodkow dowodowych, tj. w jaki
sposodb mozna prébowaé wykazac ekwiwalentnos¢ swiadczen np. przy ustugach marketingowych
i czy na gruncie art. 49 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) mozna wysung¢ teze,
ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk narusza traktatowg swobode przedsiebiorczosci.

Mec. Kaniecki podzielit stanowisko przedmowczyni, ze w przypadku, gdy zabraknie art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk, sady wrécg do utartej linii orzeczniczej na podstawie art. 3 uznk.

Z kolei dr Wolski, odnoszgc sie do mozliwosci wykazania ekwiwalentno$ci Swiadczen powie-
dziat, ze tak dtugo, jak sgdy bedg ocenia¢ ekwiwalentnosé na zasadzie poréwnania rzeczywiscie
poniesionych kosztow, nie bedzie mozliwe jej wykazanie. Zdaniem dyskutanta, ustugi marketin-
gowej Swiadczonej przez sie¢ handlowg (wykorzystujacg efekt skali, baze klientéw itp.) nie da
sie zastgpi¢ ustugg marketingowg agencji reklamowej, a tym samym prosto poréwnac kosztéw
obu ich rodzajow. Zatem dopoki nie bedzie subiektywnej interpretaciji ekwiwalentnosci Swiadczen,
nie da sie przekonac¢ sadu. Dr Wolski rowniez podzielit obawe przedmowcy, ze w przypadku gdy
zabraknie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, sady bedag kontynuowac utartg linie orzeczniczg i orzeka¢ na
gruncie art. 3 uznk.

W nawigzaniu do pytania o zalezno$¢ miedzy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk a art. 49 TFUE, dr Agata
Jurkowska-Gomutka z Samodzielnego Zaktadu Prawa Gospodarczego WZ UW powiedziata, ze
jej zdaniem mozna bytoby tez zastanawiac sie, czy komentowany art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie na-
rusza swobody przeptywu towardéw. W odpowiedzi prof. Skoczny stwierdzit, ze nie mozna bytoby
tego wykluczy¢ np. w Swietle orzeczenia ETS w sprawie Keck i Mithouard, ale trzeba pamieta¢, ze
takie rozwazania mozna bytoby prowadzi¢ tylko w przypadku stwierdzenia istnienia tzw. fgcznika
transgranicznego (m.in. pochodzenia przedsigbiorstwa).

Nastepnie gtos w dyskusji zabrat pan Andrzej Gantner, dyrektor generalny Polskiej Federacji
Producentéw Zywnosci (PFPZ), ktéry przypomniat, Ze u podstaw wprowadzenia komentowanego
przepisu lezat spér pomiedzy dostawcami a sieciami handlowymi, ktore wykorzystywaty swojg
uprzywilejowang pozycje, narzucajgc dostawcom ucigzliwe bgdz niemozliwe do spetnienia warunki.
Dyrektor PFPZ powiedziat, ze w jego ocenie przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk w swoim obecnym
ksztatcie spetnia swojg funkcje i chroni dostawcow przed zakusami sieci handlowych. Jednoczesnie
powiedziat, ze pomiedzy obiema stronami brakuje wzajemnego zaufania i ze wszyscy niejako
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siedzg na ,bombie zegarowej”, poniewaz sieci handlowe nie wiedzg czy przypadkiem nie zostang
pozwane przez dostawce o czyny nieuczciwej konkurencji, a dostawcy czy urzad skarbowy nie
zakwestionuje im udzielanych sieciom rabatow itp. Jest to zatem wzajemna nieufno$é, ktoérej nie
da sie naprawi¢ pozwem. Dyr. Gantner pokreslit, ze kazdy kawatek rynku jest tak samo wazny
i dla dostawcy, i dla sieci handlowej, dlatego nie moze by¢ mowy, ze np. dostawca moze sobie ot
tak zrezygnowac z handlu z dang siecig handlowg. Nawigzujgc do wypowiedzi mec. Kanieckiego,
ktory powiedziat, ze nawet firma Unilever, gdyby mogta, chetnie by ptacita tzw. optaty potkowe
za lepszg ekspozycje i sprzedaz towardw, dyskutant zauwazyt, ze wiasnie takie myslenie moze
doprowadzi¢ do tego, ze za kilka lat zabronione bedg w ogéle kontakty duzych sieci handlowych
z duzymi dostawcami, bo to tak naprawde duze sieci handlowe i duzi dostawcy utrudniajg matym
i Srednim dostawcom dostep do rynku. Dyrektor PFPZ podsumowujgc powiedziat, ze nalezatoby
wprowadzi¢ takie przepisy, by analizowaé utrudnianie dostepu do rynku z punktu widzenia danego
przedsiebiorcy i przywrdci¢ zaufanie pomiedzy obiema stronami.

Odnoszac sie do wypowiedzi przedmoéwcy mec. Kaniecki sprostowat, ze jego wypowiedz
miata na celu jedynie pokazanie, ze wspoétpraca sieci handlowej i dostawcy, ktora jest obecnie
utrudniona ze wzgledu na przyjetg interpretacje art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, mogtaby przynie$¢ obu
stronom obopdlny pozytek.

Jako ostatni gtos zabrat moderator | panelu konferencji, prof. Skoczny, ktory podziekowat
serdecznie wszystkim panelistom i dyskutantom. Zdaniem prof. Skocznego wskazane w wystg-
pieniach panelistéw i dyskutantéw problemy oceny legalnosci réznych przejawow wspotpracy
miedzy dostawcami a sieciami handlowymi nie bedg mogty zosta¢ wyeliminowane bez zmiany
stanu prawa (eliminacji lub zmiany art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), jako — nawigzujgc do wypowiedzi
mec. Modzelewskiej de Radd — ,ztego prawa”. Z wystgpien panelistéw i gtoséw w dyskusji wynika
tez, ze dopdki sie to nie stanie, nalezy poprawiac ,zte stosowanie” tego prawa poprzez dgzenie
do pogtebiania ekonomizacji rozumienia przestanek art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk; bedzie to juz jednak
problematykg Il Panelu.

Panel Il

Moderatorem Il panelu konferencji, w ktérym udziat wzieli doc. Cezary Banasinski, Maciej
Fornalczyk, Prof. Lestaw Kanski i mec. Jarostaw Sroczynski, byt prof. dr hab. Adam Noga z Akademii
Leona Kozminskiego. Moderator zgodzit sie z zapowiedzig prof. Skocznego, ze w tej czesci kon-
ferencji nastgpi préba ekonomicznego podejscia do problematyki tzw. optat pétkowych i oddat
gtos pierwszemu paneliscie, doc. dr. Cezaremu Banasinhskiemu.

Wypowiedz doc. Cezarego Banasinskiego

Doc. dr Cezary Banasinski, Prezes UOKIiK w latach 2001-2007, wyktadowca Wydziatu Prawa
i Administracji UW i partner spotki konsultingowej ,Instytut Prawa Konkurencji”, rozpoczat swoje
wystgpienie od stwierdzenia, ze ustawodawca dos¢ zaskakujgco wprowadzit przepis art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk, umieszczajgc w dodatku w jego tresci pojecia $cisle ekonomiczne oraz sformutowa-
nia blankietowe®. Celem ustawodawcy bylo zakazanie pobierania optat, ktérym nie towarzyszy
ekwiwalentnos¢ i ktére sg narzucone. Ustawodawca nie chciat tym samym ingerowac¢ w zasade
swobody umoéw.

6 Rozszerzona wersja tego wystgpienia jest publikowana w niniejszym numerze iKAR.
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Zdaniem doc. Banasinskiego przy ocenie charakteru danej optaty nie da sie unikng¢ eko-
nomicznego podejscia, gdyz dana optata wymaga oceny wtasnie z ekonomicznego punktu wi-
dzenia. Moéwca podkreslit, ze na ocene, czy dana optata jest czynem nieuczciwej konkurencji,
skfada sie wiele elementéw. Trzeba m.in. wzig¢ pod uwage sieci handlowe, ktére sg miedzy sobg
konkurentami, ich site rynkowg (przy czym posiadanie sity rynkowej nie oznacza automatycznie
wymuszania optat), ekonomie skali, masowy, hurtowy obroét towarow i fakt, ze nie ma wsrod do-
stawcow dobrowolnych rezygnacji z kontaktow handlowych z sieciami handlowymi. Niedozwolong
optatg, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, bedzie wiec tylko taka optata, z ktorg nie idzie
w parze swiadczenie wzajemne. Doc. Banasinski podkreslit, ze rynek sieci handlowych to rynek
nadpodazy produktéw i ze sieci, by sie rozwija¢, muszg pozyskiwa¢ dostawcow.

Zdaniem doc. Banasinskiego, wbrew niektdorym orzeczeniom sgdéw, np. przy ustugach rekla-
my produktéw dostarczanych przez dostawcow, a $wiadczonych przez sieci handlowe, dostawcy
odnoszg z tytutu tych reklam wymierne korzysci, korzystajg bowiem z ekonomii skali i gdyby sami
mogli sie reklamowac, pewnie by to robili, ale prawdopodobnie z gorszym efektem. Dlatego przy
ocenie reklamy jako swiadczenia wzajemnego nalezy zawsze odnies$¢ koszty reklamy do uzyski-
wanych przez dostawcow korzysci.

Doc. Banasinski przytoczyt fragment z uzasadnienia jednego z wyrokow, w ktérym sgd uznat,
ze nie moze by¢ mowy o odnoszeniu korzysci z reklamy przez dostawce w sytuacji, gdy wiasnos¢
reklamowanych towarow przeszta na sie¢ handlowg. W odniesieniu do tego wyroku panelista za-
uwazyt, ze nie mozna a priori zaktadaé, ze w takiej sytuacji dostawca nie odniost Zzadnych korzysci
z reklamy. Zyskiem dostawcy jest bowiem m.in. zysk ze zwiekszonej sprzedazy jego produktéw,
promowania marki itp. Podstawowym rynkiem zbytu dla dostawcow jest w wiekszosci rynek wiel-
kich sieci handlowych (ze wzgledu na wielkos$¢ dostaw i ogromny rynek zbytu). Poniewaz cechg
tego rynku jest ,wymuszanie” niskich cen produktéw, barierg wejscia na niego jest optacalnosc
sprzedazy dla dostawcéw.

W nawigzaniu do wystgpienia doc. Banasinskiego, Prof. Noga stwierdzit, ze opowiada sie
za liberalistycznym podejsciem do gospodarki i — w kontekscie pobierania tzw. optat pétkowych
i bariery wejscia na rynek — przedstawit uczestnikom teorie rynkéw kontestowanych, ktéra prowo-
kuje dostawcédw do szukania innych, konkurencyjnych form sprzedazy produktow. W tym miejscu
przytoczyt tez wypowiedz Francisa Fukuyamy, ze ,hipermarkety to nie koniec swiata” i ze alter-
natywa dla sprzedazy do wielkich sieci handlowych jest sprzedaz internetowa.

Prof. Noga przypomniat tez, ze powstanie hipermarketéw w Polsce byto okupione wielkim
ryzykiem gospodarczym, poniewaz pierwsze hipermarkety powstawaty na tanich gruntach na
obrzezach miast, gdzie nie byto infrastruktury dojazdowe;j i nie wiadomo byto, czy formuta wiel-
kich sklepéw powierzchniowych w ogdle sie przyjmie. Zatem sukces wielkich sieci handlowych
nie byt zagwarantowany i przez wiele lat sieci te ciezko pracowaty na swojg dzisiejszg pozycje.

Wypowiedz Macieja Fornalczyka

Zdaniem Pana Macieja Fornalczyka, parther w COMPER Fornalczyk i Wspdlnicy sp.j.,
zeby poprawnie zrozumie¢ przepis art. 15 ust. 1 kpt. 4 uznk nalezy roztozy¢ go na czynniki
pierwsze’.

7 Referat M. Fornalczyka jest publikowany w niniejszym numerze iKAR.
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W pierwszej kolejnosci niezbedne jest zrozumienie, czym jest marza handlowa. Mowca
zauwazyt, ze — po pierwsze — marzy handlowej nie da sie pobra¢, mozna jg tylko wygenerowaé
(wypracowaé w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej), marza handlowa to bowiem cena
produktu minus koszty (m.in. koszty jego nabycia, koszty instalacji, zwigzane z procesem sprze-
dazy danego towaru, jak np. marketing, logistyka), a po drugie, ze rzeczg naturalng w handlu jest,
ze kazdy handlowiec szuka sposobu na zaptacenie mniejszej ceny i réznych sposobow pokrycia
kosztéw (koszty mogg by¢ bowiem pokrywane przez sie¢ handlowg lub dostawcow).

W odniesieniu do poszukiwania alternatywnych form zbytu produktéw, np. przez Internet,
M. Fornalczyk wskazat, ze konsumenci, ktérzy dokonujg tam zakupow, kupujg szacunkowo
30% mniej produktéw, niz gdyby robili tradycyjne zakupy w sklepie.

Z kolei w kontekscie marzy handlowej, odnoszgc sie do uzasadnien wyrokéw sgdowych,
w ktérych sgdy wypowiadajg sie, ze pobieranie optat nie idzie w parze ze swiadczeniami ekwi-
walentnymi, jak np. przy ustugach reklamowych produktow dostarczanych przez dostawcow,
M. Fornalczyk powiedziat, ze trzeba zauwazy¢, ze wzrost obrotu niekoniecznie musi prowadzi¢ do
zwiekszenia zysku danego dostawcy. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze ten dostawca ma state,
duze zaméwienia i rynek zbytu, a wiec ptynnos¢ oraz wiekszg rozpoznawalnosé i ze to wiasnie
brak ptynnosci jest najczestszym powodem upadtosci przedsiebiorstw.

Panelista podkreslit nastepnie, ze kazdy przypadek pobierania optaty za ustuge swiadczong
dodatkowo nalezy oceniac indywidualnie i ze ekwiwalentno$¢ swiadczenia rowniez nalezy oceniaé
ad casum, ustuga moze by¢ bowiem réznie wyceniana. Zawsze tez nalezy ocenic, czy pobierana
optata jest zasadna, przy czym oceniajgc zasadnos$¢ wysokosci danej optaty, np. przy ustugach
reklamowych (publikacja w gazetce hipermarketu), nalezy pamieta¢, ze sie¢ handlowa nie jest
agencjg reklamowg, a reklama w gazetce nie jest rowna reklamie na bilboardzie. Sie¢ handlowa
bowiem ,zongluje produktami”, tj. zamawia partie towaréw i musi je umiejetnie wypromowacé, by
je sprzedac zanim skonczy sie np. okres waznosci danych artykutéw. To samo powinno dziac¢ sie
przy ocenie zasadnosci tzw. optat logistycznych (w przypadku tej optaty dostawca ma jedynie do-
starczy¢ towar do punktu zbornego, a sie¢ handlowa troszczy sie o jego dostawe do swojej sieci
sklepéw) oraz tzw. udzielania upustéw przez dostawcow. W efekcie sie¢ handlowa ponosi koszty,
ktére mogg byc¢ réwnie dobrze rozliczane w cenie zakupu towaréw, a wiec skutecznie obniza¢
cene, jaka sie¢ handlowa ptaci dostawcy. Jednakze zwyczajowo utarto sie, ze dostawcy posia-
dajg budzet marketingowy oraz osobny budzet sprzedazowy. Z tego wiec wynika, ze zasadnym
jest ptacenie wyzszej ceny za kupowane towary oraz pobieranie wynagrodzenia za prowadzone
ustugi marketingowe i logistyczny (ustugi okotosprzedazowe).

Zadaniem M. Fornalczyka, przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk miat za zadanie zapobiegac
eliminacji przedsiebiorcéw z rynku, a nie ingerowac¢ w wolny rynek, a takze w wolnosc¢ i swobo-
de kontraktowa. Alternatywng dla tego przepisu moze by¢ wprowadzenie pojecia naduzywania
kolektywnej pozycji dominujgcej przez hipermarkety, handel internetowy lub przeksztatcenie
hipermarketéw w dyskonty na obrzezach, w ktérych mozna by jedynie kupi¢ ,nieoznakowane”,
niepremiowane produkty, ale pytanie, czy o to rzeczywiscie nam chodzi.

Prof. Noga nadmienit, ze powyzsze rozwazania byty prowadzone na gruncie ustugowej teorii
handlu, ktérg zajmowat sie m.in. $p. prof. dr hab. Leon Kozminski.
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Wypowiedz prof. Lestawa Kanskiego

Prof. dr hab. Lestaw Kanski, cztonek Rady Nadzorczej Jeronimo Martins i doradca zarzadu
spotki Eurocash S.A. przytoczyt pierwszy wyrok, jaki zapadt na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk,
ktory dotyczyt sieci sklepow Biedronka i uznawat za czyn nieuczciwej konkurencji pobieranie od
dostawcdw optaty za rozpoczecie negocjaciji handlowych®. Panelista powiedziat, ze o ile to pierw-
sze orzeczenie rzeczywiscie korespondowato z trescig art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, o tyle dalsza linia
orzecznicza sgdoéw daleko od niego odbiegta. Obecnie jakakolwiek inna optata niz marza han-
dlowa za jakgkolwiek ustuge zostaje uznana za czyn nieuczciwej konkurenciji; rowniez udzielanie
rabatéw jest traktowane jako tego typu opfata.

W ramach Polskiej Organizacji Handlu i Dystrybucji (POHID) zorganizowano komitet, ktory
analizowat wyroki sgdéw wydane w oparciu o art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. W wyniku tych analiz okazato
sie, ze czes¢ uzasadnien wyrokow sadow jest skopiowana z innych wyrokéw i powielana w kolej-
nych. Sady kopiujgce uzasadnienia orzeczen nie prébowaty przy tym odnosic sie do konkretnej
materii sprawy, ale poprzestawaty na powielaniu argumentéw z innych uzasadnien. Prof. Kanski
stwierdzit, ze sens tego przepisu zostat juz na tyle wypaczony, ze z tego artykutu zaskarzane
sg nawet spotki, ktdre nie zajmujg sie dziatalnoscig handlowa, ale organizujg sie¢ franczyzowa.

Zdaniem prof. Kanskiego, rzeczg naturalng jest, ze dostawcy chcg by¢ obecni ze sprzedaza
produktéw w kazdej sieci, a sieci chcg mie¢ pewien staty i zarazem réznorodny asortyment towa-
réw (pewne towary i marki, np. Coca-Cole, pewne gatunki kawy, herbaty, piwa, stodyczy) i dlatego
dostawcy i sieci muszg sie porozumie¢. Panelista zauwazyt przy tym, ze inaczej jest w przypadku
papierosow, poniewaz kupujgc ten towar, nalezy za niego zaptacic¢ od razu lub juz przy dostawie
i sieci handlowe nie majg tutaj zadnego pola negocjaciji. Jest to natomiast asortyment, ktéry mu-
szg miec, poniewaz tego oczekujg od nich klienci.

Prof. Kanski zastanawiat sie kiedys, czy alternatywg dla takiego stanu rzeczy, tj. unikniecia
bycia posgdzanym o pobieranie innych niz marza handlowa optat uznawanych za czyn nieuczci-
wej konkurenciji, bytoby przejscie przez obie strony na rozliczenia netto-netto. W celu weryfikaciji
tej hipotezy w jednej z firm przeprowadzono quasi-badanie i wystano do dostawcéw zapytanie,
czy woleliby przejs¢ na takg forme rozliczen, jednak propozycja ta nie spotkata sie z entuzja-
zmem, czego teoretycznie mozna byto oczekiwac. Wiekszos¢ dostawcow bowiem (producentéw
lub dystrybutoréw) dysponuje sporym budzetem marketingowym i chce uczestniczy¢ w akcjach
marketingowych hipermarketéw i promowac swoje produkty. Rezygnujgc z reklam zwiekszytaby
sie ich rentownos¢ z tytutu sprzedazy, ale nastgpitby spadek wartosci sprzedazy, a to z kolei nie
jest zjawiskiem pozgdanym.

Ponadto, zdaniem prof. Kanskiego, zazwyczaj duzi dostawcy, tzw. duzi gracze, jak np. Unilever,
nie wytaczajg powddztw przeciwko sieciom handlowym. Czynig to tylko mali i Sredni przedsiebior-
cy i zazwyczaj dopiero wtedy, gdy konczy sie ich wspotpraca z siecig handlowg lub gdy brakuje
im ptynnosci i szukajg gdzie$ oszczednosci. Czesto tez wspdtpraca z danym dostawcg konczy
sie jedynie dlatego, ze nastepuje pogorszenie jakosci dostarczanych produktow lub ich wady.

Panelista wyrazit poglad, ze duze sieci handlowe powinny zdywersyfikowaé zrodta dostaw, jak
czyni to np. spétka Jeronimo Martins, gdzie tylko 20-30% dostaw pochodzi od jednego dostawcy,
by w przypadku zakonczenia wspétpracy nie by¢ od niego uzaleznionym.

8 Znacznie rozszerzona wersja wystgpienia prof. Kanskiego jest publikowana w niniejszym numerze iKAR.
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Prof. Kanski podkreslit, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stusznie obejmuje swoim zakresem zakaz
pobierania optat za przyjecie towaru do sprzedazy. Eliminowane powinno by¢ tez pobieranie optat
za tzw. nowg hale sprzedazy, nowy sklep (czyli za nowy rynek zbytu), za jubileusz sieci. Ale juz
opfata za transport i logistyke nie, jezeli wigze sie ze $wiadczeniem wzajemnym. Przy tym typie
optat mozna by wrecz uzna¢ za utrudnianie dostepu do rynku obowigzek dostawcy dowozenia
towarow do kazdego jednego sklepu sieci handlowej. W przypadku gdyby dostawca faktycznie
byt zmuszony do rozwozenia towaréw do sklepow rozrzuconych po catym kraju, koszty transportu
i logistyki bylyby ogromne i znacznie przewyzszaty pobierane przez sie¢ optaty.

Sady w wielu orzeczeniach stajg na stanowisku, ze przy ustugach reklamowych $wiadczo-
nych przez sieci handlowe nalezy reklamowac¢ producenta, a nie produkt. Panelista nie zgadza
sie z tym stanowiskiem i uwaza, ze przy formacie reklam $wiadczonych przez sieci utrwala sie
rowniez marka i obraz dostawcy.

Konczgc, prof. Kanski stwierdzit, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zostat wprowadzony
przez lobby polityczne, a sady zrobity z niego zty uzytek, unikajgc m.in. rozwazan czy dana opta-
ta rzeczywiscie prowadzi do ograniczenia lub utrudnienia dostepu do rynku. Nalezatoby zatem
zmieni¢ brzmienie tego przepisu i dzieki temu zmienic linie orzeczniczg sgdéw. Innym rozwigza-
niem bytoby zawieranie przez kontrahentéw klauzuli prorogacyjnej na sad arbitrazowy, jednak
taka praktyka mogtaby ostatecznie doprowadzi¢ do wprowadzenia w Polsce podobnej regulaciji,
jak na Wegrzech (tj. do znacznej ingerencji w swobode uméw).

Prof. Noga przychylit sie do tego ostatniego pogladu prof. Kanskiego i stwierdzit, ze inge-
rencja w swobode uméw w Polsce (tj. wprowadzenie modelu wegierskiego) bytaby niepozadana
oraz odniost sie do zalecen Komisji Europejskiej, aby — obok handlu internetowego — tworzy¢
sklepy firmowe z wiasnymi produktami jako alternatywy dla dostawcow, ktdérzy poszukujg no-
wych rynkéw zbytu i chcg uniezaleznic sie od wielkich sieci handlowych. Miatoby to o tyle sens,
ze dostawcy unikneliby negatywnej reklamy. Przyktadowo, gdy dzis$ idzie sie do sklepu AGD, by
kupi¢ pralke, sprzedawcy w tym sklepie podpowiadajg, ktory sprzet kupi€ i przy tym zachwalajg
ktoéras firme, a innej nie polecajg (np. potrafig powiedzie¢, ze ,sprzet A zaraz sie Panu zepsuje,
niech Pan kupi B”).

Wypowiedz mec. Jarostawa Sroczynskiego

Nastepnym panelistg byt radca prawny Jarostaw Sroczynski z ,Markiewicz & Sroczynski.
Kancelaria Radcow Prawnych sp. j.”, ktéry wyjasnit, czym jest i jak nalezy rozumien istote raba-
tu retroaktywnego jako swoistego rodzaju success fee, dzielonej pomiedzy siecig a dostawcg?®.
Panelista zgodzit sie z przedmdwca, prof. Kanskim, ze kontrahenci nie skarzg udzielenia rabatow
retroaktywnych tak dtugo, jak dlugo trwa wspoétpraca z siecig handlowa.

W sSwietle wystgpienia mec. Sroczynskiego orzecznictwo sgddéw dotyczgce rabatéow re-
troaktywnych pokazuje, ze sady nie rozumiejg na czym polega ten rabat i jaki jest sens tego,
ze dostawca ma go udziela¢ sieci handlowej. W ubiegtym roku wypowiedziat sie na ten temat
Naczelny Sgd Administracyjny, ktéry w uchwale siedmiu sedziéw z 25 czerwca 2012 r. uznat
pobieranie przez sieci handlowe rabatow retroaktywnych za dopuszczalne i wskazat, ze premie
wyptacong kontrahentowi z tytutu realizacji zakupéw lub sprzedazy okreslonej wartosci (wyptata

9 Znacznie rozszerzona wersja tego wystgpienia jest publikowana w niniejszym numerze iKAR.
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kontrahentowi bonusu warunkowego (premii pienieznej) z tytutu osiggniecia okreslonej wielkosci

sprzedazy lub terminowosci regulowania naleznosci nalezy traktowac jako rabat w rozumieniu

art. 29 ust. 4 ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, zmniejszajgcy podstawe
opodatkowania podatkiem VAT.

Mec. Sroczynski stwierdzit, ze pomimo tego orzeczenia, pion sgdow cywilnych wcigz orzeka
o rabacie retroaktywnym jako o niedopuszczalnej optacie na gruncie uznk. Panelista podat ze
swojej aktualnej praktyki przyktad wydania przez ten sam sgd w dwdch réznych, lecz podobnych
do siebie sprawach dotyczgcych tzw. optat pétkowych, catkowicie odmiennych od siebie wyrokow.
Panelista dodat przy tym, Zze w obu sprawach sgdowi przedstawiono opinie ekonomiczne doty-
czgce rozumienia poje¢ zawartych w omawianym przepisie. W art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk znajduje
sie bowiem az pie¢ poje¢ z dziedziny ekonomii: rynek, marza handlowa, optata, towar, sprzedaz.
Od obu wyrokéw zostaty wniesione apelacje.

Mecenas Sroczynski powiedziat, ze tylko na tym przyktadzie widac, jak bardzo sedziowie sg
pogubieni w ekonomii i nie rozumiejg istoty rabatu retroaktywnego. Rabat retroaktywny odnosi sie
bowiem do diugofalowej wspétpracy stron. Ponadto, jak podkreslit panelista, dostawcy sg zazwy-
czaj zywo zainteresowani tym, co dalej dzieje sie z ich produktem, jak jest eksponowany, sprze-
dawany itp.; wynika to rowniez z tego, ze czesto na ten produkt udzielajg rekojmi czy gwaranc;ji.

Mec. Sroczynski stoi na stanowisku, ze linia orzecznicza sgdéw nie zmieni sie dopoty, dopod-
ki sedziowie nie zaczng stosowac ekonomicznego podejscia do tego typu spraw. Ponadto sgdy
popetniajg wiele zaniechan:

— nie stosujg przy orzekaniu art. 1 uznk, ktéry mowi o interesie publicznym przedsiebiorcéw
i klientéw (ktérzy sg rozumiani jako konsumenci; taka redakcja tego przepisu wynikta z czysto
redakcyjnych wzgledow);

— zrownujg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk z pojeciem wyzysku w art. 388 kc i uznajg kazdg optate
dodatkowg za jego przejaw;

— zapominajg o efektywnosci i korzysciach dla dostawcéw.

Zdaniem mec. Sroczynhskiego, art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wymaga zmiany, poniewaz przy obec-
nej linii orzeczniczej saddéw juz za pare lat sgdy mogg zaczg¢ orzekac o ,obowigzku zawierania
umow z dostawcami” lub wprowadzg ,nowy katalog cen urzedowych”.

Prof. Noga, dziekujgc panelistom za wypowiedzi i podsumowujac Il panel konferenciji, po-
wiedziat m.in., Ze nalezy wzig¢ pod uwage badania naukowe, z ktérych wynika, ze hipermarkety
znaczgco obnizajg inflacje. Nastepnie oddat gtos dyskutantom.

Dyskusja

Jako pierwsza w dyskus;ji gtos zabrata Pani Renata Juszkiewicz, Prezes POHID, ktéra stwier-
dzita na wstepie, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jest przepisem niewtasciwie interpretowanym, co
przeszkadza w prowadzeniu biznesu. Dyskutantka powiedziata réwniez, ze jezeli interpretacja tego
przepisu przez sady dalej bedzie szta w tym kierunku, co obecnie, za jaki$ czas mali dostawcy
mogg mie¢ problem w zbyciu swoich produktow do sieci, poniewaz sieci sklepow wielkopowierzch-
niowych beda baty sie z nimi zawiera¢ umowy i handlowac¢. Podkreslita, ze sgdy powinny oceniaé
ekwiwalentnos¢ swiadczen subiektywnie. Prezes Juszkiewicz wyrazita tez nadzieje, ze w Polsce
nie zostanie wprowadzony model regulacyjny obowigzujacy na Wegrzech.
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Takze doc. Banasinski opowiedziat sie za zmiang obecnego brzmienia przepisu, jednoczes-
nie wyrazit jednak watpliwos¢ co do racjonalnosci procesu legislacyjnego, poniewaz na kohcu
procesu legislacyjnego sg jedynie lobbysci i politycy.

Kolejny dyskutant, radca prawny Jacek Hajduk, podzielit sie swoim doswiadczeniem w zwigz-
ku z ww. uchwatg siedmiu sedziow NSA z czerwca 2012 r. Powiedziat, Ze istnieje sprzecznosé
pomiedzy linig orzeczniczg sgdow administracyjnych (oraz stanowiskiem organéw administraciji,
m.in. Ministra Finansow) a linig orzeczniczg sgdow cywilnych. Sgdy administracyjne (oraz organy
administracji) dopuszczajg bowiem stosowanie rabatéw retroaktywnych, a sady cywilne uznajg
takie rabaty za sprzeczne z prawem, podczas gdy na gruncie art. 6 pkt 2 ustawy z 11 marca 2004 r.
o podatku od towarow i ustug, ustawy tej nie stosuje sie do czynnosci, ktére nie mogg by¢ przed-
miotem prawnie skutecznej umowy. Dyskutant podkreslit, ze sgdy cywilne zdajg sie akceptowac
za stuszng jedynie klasyczng umowe sprzedazy towaréw. Mec. Hajduk wyrazit rowniez obawe,
ze pomimo nowelizacji tego przepisu sgdy mogg dalej trzymac sie ustalonej linii orzeczniczej,
powotujgc sie na klauzule generalng zawartg w art. 3 uznk.

Jako kolejny w dyskusiji zabrat glos Pan Maciej Radwanski, prawnik reprezentujgcy sredniej
wielkosci dostawce, stwierdzajgc na wstepie, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk jedynie wycin-
kowo chroni dostawcéw. Podat przyktad sprzedazy roslin doniczkowych w pewnych specjalnych
opakowaniach, ktore sg opakowaniami zwrotnymi i najmowanymi przez dostawcéw. Opakowania
te, mimo ze sg opakowaniami zwrotnymi, najczesciej nie sg przez sieci w ogdle zwracane, co
generuje po stronie dostawcéw roslin doniczkowych straty. Prof. Skoczny nie wykluczyt, ze na
gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk i orzecznictwa, ktére przez pojecie pobierania innych optat niz
marza handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy rozumie wszelkie przemieszczenia warto$ci
majatkowej na niekorzys¢ dostawcdw, wartos$¢ takich niezwréconych dostawcy opakowan zosta-
taby zakwalifikowana jako tzw. optata potkowa. Zgodzit sie z tym réwniez M. Fornalczyk, ktory
powiedziat, ze zatrzymanie opakowan zwrotnych stanowi faktyczng korzy$c¢ dla sieci, poniewaz
koszty, ktére musiataby ponies¢ sieC na przepakowanie roslin doniczkowych i zwigzane z tym
ewentualne straty mogtyby przewyzszy¢ wartos¢ czynszu za najem takich opakowan; dyskutant
podkreslit jednak, ze kazdy przypadek nalezatoby zbada¢ z osobna.

Podsumowanie prof. Tadeusza Skocznego

Na zakonczenie konferenciji prof. Skoczny podziekowat wszystkim panelistom i uczestnikom
konferencji oraz przedstawit propozycje dalszych dziatan na rzecz zmiany brzemienia art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk.

Po pierwsze, zakomunikowat, ze w najblizszym numerze wydawanego przez CARS periodyku
iIKAR zostang opublikowane artykutowe wersje referatéw wygtoszonych podczas konferencji oraz
wszelkie inne przedtozone do tego numeru artykuty i, jako redaktor naczelny iKAR, prof. Skoczny
zachecit do sktadania tych artykutow, takze jako rozwinietych wersji wystgpien w dyskusji.

Po drugie, w ramach CARS przygotowana zostata propozycja zmiany przepisu art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk. Propozycja ta zostanie przestana réznym grupom oséb majgcych do czynienia z art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk, w tym sedziom sgdéw powszechnych, w celu dokonania jej oceny i udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy przygotowana propozycja zapisu tego artykutu jest lepsza niz jego
obecne brzmienie. W ramach CARS powstanie specjalna Grupa Robocza, ktéra na podstawie
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udzielonych odpowiedzi opracuje sprawozdanie i ulepszong wersje art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, be-
dacg wynikiem kompromisu i syntezy roznych grup zainteresowan.

Po trzecie, CARS bedzie uczestniczyt w konsultacjach Zielonej Ksiegi Komisji Europejskiej
z 31 stycznia 2013 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w fancuchu dostaw produktéw
spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorcami. Takze w tym celu powstanie specjalna
Grupa Robocza, ktéra przygotuje stanowisko w mozliwie duzym stopniu wywazajgce interesy
réznych przedsiebiorcow, w tym w szczegolnosci sieci handlowych oraz duzych, matych i $red-
nich dostawcow.

Po czwarte, w ramach utworzonej niedawno przez CARS ,Szkoty Ekonomii dla Prawnikow”,
przygotowane zostang, w porozumieniu z prezesami sgdéw powszechnych, warsztaty dla sedziéw,
w ramach ktérych w ok. 12-osobowych grupach sedziowie bedg mogli poszerzy¢ swojg wiedze
z zakresu ekonomii i zwigzkéw ekonomii z prawem.

Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny zwrdcit sie 0 pomoc w realizacji ww. inicjatyw.

Na koniec gtos zabrat Dyrektor Generalny POHID, Maria Andrzej Falinski, ktéry podziekowat
Centrum i prof. T. Skocznemu za zorganizowanie tej konferencji oraz wysoko ocenit dalsze za-
mierzenia CARS w dyskutowanym w jej ramach zakresie. Dyr. Falinski wyrazit nadzieje, ze uda
sie doprowadzi¢ do zmiany polskiej i unijnej rzeczywistosci w zakresie form wspotpracy miedzy
sieciami handlowymi a dostawcami produktéw, w tym racjonalizacji i ekonomizacji oceny stosun-
kow miedzy nimi.

Sandra Sekuta-Baranska
Aplikantka radcowska
w Noerr Sp. z 0.0. Spiering sp.k.
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[I.  Economic justification of slotting fees

[ll. Free market or facing difficulties in market access?

IV. Summary

Summary: It is truly necessary to tilt the approach that has been applied nowadays towards
Article 15(1)(4) of the Combating Unfair Competition Act because the charges collected by retail
chains (large-format stores) constitute usually an integral part of the value chain of the given
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product as well as a reflection of the price policy of such store. This fact suggests that such
charges cannot by automatically deemed as an additional and unfair income generated by the
purchaser (retail chain) from the seller. Charges collected from sellers (which can look dubious
at first glance) can be nothing more than a retail chain’s remuneration for services rendered to
the supplier. If those services are connected to the value chain and the ‘slotting fees’ cover costs
of managing and selling acquired stock (direct and indirect costs), than the retail-chain does not
impose any illegal charges.

It should also be noted that even if a retail-chain plays a significant role as a commercial partner,
it cannot be seen as an unavoidable link between the producer (importer) and customers.
If that was indeed so than every action taken by such retail chain would be subject to an
antitrust analysis. Going down this path, it would be necessary to verify the actual legalistic
fundamentalism in favour of a more economic approach (based on free market paradigm).
One must note that economics is used more extensively nowadays in antitrust proceedings,
contributing substantially thereto.

Key words: sells margin, margin, acquisition price, product value chain, complementary services,
economic usage, budgetary restraints, consumer’s choice, direct costs, indirect costs, market
definition, market access impediment.

Lestaw Kanski, Types and forms of payments’ settlements between suppliers and commercial
companies in light of jurisprudence
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X. Unfair slotting fees
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Summary: This paper focuses on various types of slotting fees used in commercial transactions.
Criticized are jurisprudential developments (especially those deriving from the Supreme
Court) extending the use of the notion of slotting fees to various kinds of payments made by
suppliers to buyers. Presented also are the relations between suppliers and wholesalers and
retailers in negotiations and in product promotions. Finally, the paper differentiates between
fair and unfair slotting fees and suggests that only an amendment to the present wording
of Article 15(1)(4) of the Combating Unfair Competition Act can break the present jurisprudential
line.

Key words: slotting fees, rebate, franchising network, marketing and promotional services.
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Jarostaw Sroczynski, Retroactive rebates and ‘slot allowances’: the need for a rational
approach
Table of Contents:
I.  Introduction
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1. Retroactive rebates in an economic sense of the word

2. Rebates, bonuses and tax issues
IV. Retroactive rebates in court cases
V. Existing doubts and the need for a rational approach

1. General remarks

2. Rationalization — economic approach

3. Rationalization — need for change
Summary: The article discusses the jurisprudential qualification of rebates applied by commercial
networks in connection with future turnover (retroactive turnover rebates) as so called ‘slot
allowances’. Article 15(1)(4) of the Combating Unfair Competition Act is a provision which requires the
interpretation of various economical concepts — a task frequently neglected in court proceedings. The
above legal provision performs, without any statutory background, the function of a price regulator
when applied to retroactive rebates, in the exclusive interest of small suppliers. This predominant
court interpretation (visibly of a ‘social” nature) may create an obstacle for the development of
typical market-economy mechanisms of price setting. In the long run, this situation will adversely
affect the benefits of purchasers, including consumers, which should be protected pursuant to
Article 1 of the Combating Unfair Competition Act. As a result, there is at least a strong need for
a rationalization of the interpretation of Article 15(1)(4) of the Combating Unfair Competition Act,
if not for an actual legislative initiative to amend this provision.
Key words: act of unfair competition, slot allowances, retroactive rebate, financial bonus, rebates,
foreclosure of market access
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