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Streszczenie

Niniejsze opracowanie prezentuje oraz poddaje ocenie decyzje Prezesa UOKIK jakie wydane zo-
staty na podstawie ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontrak-
towej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi. Cho¢ ustawa ta obowigzuje juz ponad 5 lat to
dopiero w latach 2019 i 2020 organ 6w relatywnie czesciej ingerowat w praktyki przedsiebiorcéw,
w trybie jej przepiséw, nierzadko naktadajgc wysokie kary. Artykut uwzglednia takze stosowng
dyrektywe unijng, w tym w kontekscie implementacji jej do krajowego porzgdku prawnego.

Stowa kluczowe: przewaga kontraktowa, Prezes UOKIK, nieuczciwe wykorzystywanie przewagi
kontraktowej, dobry obyczaj, kara pieniezna.

JEL: K21

. Wprowadzenie

1.1. Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obro-
cie produktami rolnymi i spozywczymi' obowigzuje juz pigty rok, przy czym od wydania przez
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK) pierwszej decyzji?
na podstawie tej ustawy minety (w dacie ukonczenia niniejszego opracowania) okoto 3 lata. Jak

* Profesor doktor habilitowany; Wydziat Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodowych Krakowskiej Akademii im. A. Frycza-Modrzewskiego;
adres e-mail: k.kohutek@afm.edu.pl; ORCID: 0000-0003-1249-301X.

1 Ustawa z 15.12.2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi (Dz. U.
2020, poz. 1213, t.j. z 8.7.2020 r.); dalej: upk lub ustawa przewagowa.

2 Pierwsza taka decyzja (nr RBG-3/2018) wydana zostata w marcu 2018 roku.
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dotychczas organ 6w wydat 10 takich decyzji (a ponadto prowadzit liczne postepowania wyjas-
niajgce w sektorze produktow rolno-spozywczych3).

Cztery z decyzji wydanych na gruncie ustawy przewagowej byty tzw. decyzjami zobowigzanio-
wymi (w ktérych uprawdopodobniono stosowanie praktyk nieuczciwie wykorzystujgcych przewage
kontraktowg i nie natozono kary#). W trzech decyzjach kara taka zostata natozona (za stosowanie
wspomnianych praktyk®, czyli byta to kara za tzw. naruszenia materialno-prawne). Pozostate trzy
byly decyzjami naktadajgcymi kary za nieudzielenie informaciji (zadanych przez Prezesa UOKiK
na podstawie art. 14 ust. 1 upk®), zatem byty to kary za tzw. naruszenia proceduralne.

1.2. W mojej ocenie wspomniane wyzej decyzje stanowig wystarczajgcy ,material” do oceny
oraz przyjecia pewnych konkluzji w obszarze zasad stosowania przez Prezesa UOKIK rozwigzan
zawartych w ustawie przewagowej; do wybranych z nich — moim zdaniem, szczegolnie wartych
uwagi — odnosi¢ bedzie sie niniejszy artykut.

Mimo ze w odniesieniu do czesci ze wspomnianych decyzji wniesione zostaty odwotania do
sadu, to jak dotychczas (maj 2021 r.) nie zostat jeszcze wydany zaden wyrok w sprawie tegoz
odwotania (tym samym brak jest stanowiska judykatury). Uchwalono wszak stosowng dyrektywe
unijng’, majgcg na celu (m.in.) unifikacje rozwigzan krajowych dotyczacych zwalczania nieuczciwych
praktyk rynkowych w sektorze rolno-spozywczym (dyrektywa ta ma zosta¢ implementowana do
porzadkéw krajowych do dnia 1 maja 2021 r.). Niniejsze opracowanie bedzie zarazem uwzglednia¢
zawarte w tej dyrektywie rozwigzania (zwtaszcza w kontek$cie unormowan aktualnie obowigzuja-
cych w ustawie przewagowej oraz w kontekscie ich stosowania/interpretacji przez Prezesa UOKIK).

W dacie oddania tego opracowania do druku zostat juz opublikowany projekt nowej ustawy
przewagowej®. W zwigzku z tym artykut 6w odnosi¢ bedzie sie zatem takze do rozwigzan zawar-
tych w tym projekcie (dalej: Projekt).

Il. Dobry obyczaj:
konkretyzacja pojecia i zasady jego interpretaciji

2.1. ,Dobry obyczaj’ — cho¢ stanowi pojecie nieostre — odgrywa istotng role w obszarze stoso-
wania przepisow ustawy przewagowej. Jest tak nie tylko dlatego, ze termin ten stanowi ,element
definicyjny” nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, lecz takze sam Prezes UOKIK
wprost nawigzywat w swych decyzjach do tej klauzuli, nierzadko podejmujac sie proby jej konkretyzacii.

3 Ktore to postgpowania nie ukonczyty sie wydaniem decyzji, jakkolwiek Prezes UOKIK korzystat w nich ze swych — przyznanych na gruncie ustawy
przewagowej — uprawnien kontrolnych (w tym zwtaszcza pozwalajacych na zbieranie informaciji); zob. tez np. Adamczewski, 2017, s. 9—-16.

4 Byly to nastepujgce decyzje Prezesa UOKIK (chronologicznie): dec. z 5.3.2018 r. nr RBG-3/2018 (Cykoria S.A.); dec. z 26.4.2019 r. nr RBG-7/2019
(Stidzucker Polska S.A.); dec. z 20.5.2019 r. nr RBG-9/2019 (Déhler sp. z 0.0.) oraz dec. z 22.7.2019 r. nr RBG-11/2019 (Real S.A.); w dalszej czesci
opracowania dana dec. bedzie identyfikowana przez postuzenie sie nazwg przedsigbiorcy do jakiego zostata zaadresowana.

5 Byty to nastepujace decyzje Prezesa UOKIK (chronologicznie): dec. z 1.10.2019 r. nr RBG-15/2019 (T.B. Fruit Polska sp. z 0.0. S.K.A.) — kara:
8 336 319 zt (dalej: decyzja w sprawie Fruit); dec. z 2.11.2020 r. nr RBG-11/2020 (Appol sp. z 0.0.) — kara: 1 672 416 zt (dalej: decyzja w sprawie Appol)
oraz dec. z 11.12.2020 r. nr RBG-13/2020 (w sprawie Jeronimo Martins S.A. — wiasciciel sklepéw ,Biedronka”) — kara 723 381 476,56 zt (dalej: decyzja
w sprawie Biedronka).

6 Byly to nastepujace decyzje Prezesa UOKIK (chronologicznie): dec. z 17.6.2020 r. nr RBG-3/2020 (Rafat Stepien — Dan Pal); dec. z dnia 26 czerwca
2020 r. nr RBG-4/2020 (Eurosad sp. z 0.0.) oraz dec. z 23.11.2020 r. nr RLU-3/2020 (Hortino — Zaktad Przetwérstwa Owocowo-Warzywnego Lezajsk,
Sp. zo.0.).

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/633 z 17.4.2019 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach miedzy przed-
siebiorcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych (Dz. Urz. UE z 25.4.2019, L 111/59); dalej: dyrektywa UTP — od angielskiego skrétu
uzywanego w anglojezycznej wersji tej dyrektywy, tj. unfair trading practices (nieuczciwe praktyki handlowe).

8  Projekt ustawy z dnia (...) 0 przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi.

Nowa ustawa ma wejs¢ w zycie 1 maja 2021 r. i oczywiscie ma na celu implementacje do polskiego porzadku prawnego rozwigzan z dyrektywy UTP.
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Zgodnie z art. 7 ust. 2 upk, ,wykorzystywanie przewagi kontraktowej jest nieuczciwe, je-
zeli jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagraza istotnemu interesowi drugiej strony albo
narusza taki interes” [podkreslenie aut., K.K.]; analogicznie brzmigcy przepis przewiduje art. 6
Projektu. Poniewaz ustawa zawiera otwarty (przyktadowy) katalog zachowan, ktére stanowig
przejaw nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, pojmowanie klauzuli dobrych
obyczajow nabiera istotnego znaczenia praktycznego®. Rowniez art. 8 Projektu zawiera przy-
ktadowg (jakkolwiek znacznie bardziej rozbudowang) liste takich zachowan (szerzej o tym,
zob. pkt 2.6). Wreszcie takze prawodawca unijny odnosi sie do dobrych obyczajéw, jakkolwiek
akcentuje wymaog, aby zachowanie to ,razgco odbiegato” (grossly deviate) od tych obycza-
jéw — a scislej (kierujac sie anglojezyczng wersjg dyrektywy) — od dobrych praktyk handlowych
(good commercial conduct)'©.

Klauzula ,dobrych obyczajow” stosunkowo czesto jest uzywana takze w innych ustawach
(w celu ogolnego zdefiniowania — niepozgdanych — zachowan przedsiebiorcow'). Dlatego tez
pojecie ,dobrych obyczajow” nierzadko stanowito juz przedmiot dyskusji (,definiowania”) zarow-
no w doktrynie (zob. np. Wsciubiak, 2007, s. 41-46; Stefanicki, 2002 oraz przede wszystkim — t;.
juz w kontekscie klauzuli dobrych obyczajéw na gruncie ustawy przewagowej — zob. Manteuffel
i Piaskowski, 2017, s. 36—40.), jak i w orzecznictwie'2. Przytoczenie tych watkow wykracza poza
ramy niniejszego artykutu. Skupia sie on bowiem wytgcznie na podejsciu do tej klauzuli, jakie
prezentowane jest przez Prezesa UOKIK na potrzeby stosowania ustawy przewagowej (wzgled-
nie w kontekscie stosownych postanowien dyrektywy). Co zarazem warte uwagi juz na wstepie,
organ 6w zdaje sie nie przywigzywaé wiekszej wagi do generalnego definiowania pojecia ,do-
brych obyczajow” (co nie znaczy, ze tego nie w ogole nie czynit; zob. pkt 2.4), a koncentruje sie
na nadaniu tej klauzuli okreslonej tresci (znaczenia) w kazdej sprawie osobno'3. Z jednej strony
takie podejscie moze budzi¢ pewne obawy, ze organ 6w dowolnie (lub nazbyt dowolnie) oceniaé
bedzie zachowania przedsiebiorcow (jako sprzeczne z dobrymi obyczajami'#); z drugiej wszak
— wszelkie ogdlne definicje dobrych obyczajéw sg i tak na tyle generalnymi sformutowaniami,
ze — w mojej opinii — majg niewielkie znaczenie praktyczne (analityczne).

Kierujac sie stanowiskiem Prezesa UOKIK, jakie zajete zostato w (powotanych wyzej) de-
cyzjach, wskazanych zostanie kilka stwierdzen, ktére konkretyzujg zachowanie naruszajgce
(w ocenie tego organu) dobry obyczaj, a zarazem majg (mogg miec) pewien uniwersalny walor
(ti. moga odnosic sie do oceny zachowan przedsigebiorcow w innych sytuacjach w ramach relac;ji
kontraktowych zachodzacych w sektorze rolno-spozywczym).

9 Pozwala bowiem — w razie stwierdzenia, ze dana praktyka jest z takim obyczajem sprzeczna (a zarazem zagraza lub narusza interes drugiej stro-
ny) — na uznanie, ze zachowanie (nienazwane) w ustawie narusza (przewidziany w art. 6 upk) zakaz stosowania praktyk nieuczciwie wykorzystujacych
przewage kontraktowa.

10 Zob. art. 1 zd.1 dyrektywy UTP, zgodnie z ktérym ,w celu zwalczania praktyk, ktore razgco odbiegajg od dobrych obyczajow w dziatalnosci gospodar-
czej (...) niniejsza dyrektywa ustanawia minimalny wykaz zakazanych nieuczciwych praktyk handlowych”; zob. tez motyw 1 preambuty do dyrektywy UTP.

1 Jak np. w art. 3 ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2020, poz. 1913, t.j. z 2020.10.30), czy tez w art. 4 ust. 1 ustawy
z 23.8.2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U. 2017, poz. 2070, t.j. z 2017.11.09).

12 Zob. np. wyr. SA we Wroctawiu z 13.11.1991 r., | ACr 411/91, ,Wokanda” 1992/4; wyr. SN z 8.1.2003 r., Il CKN 1097/00, Lex nr 78878; wyr. SN
z4.6.2003 1, | CKN 473/01, Lex nr 80257.

13 Zdaniem Prezesa UOKIK, ,dobry obyczaj powinien by¢ definiowany w kazdym konkretnym przypadku” (dec. Prezesa UOKIiK w sprawie Cykoria).
Z kolei w decyzji w sprawie Biedronka, organ 6w stwierdzit, ze ,na gruncie niniejszej sprawy dobry obyczaj nalezy rozumiec¢ jako (...)", a w decyzji
w sprawie Appol skonstatowat ze ,w niniejszej sprawie dobry obyczaj, ktéry Spotka naruszyta, to terminowe regulowanie zobowigzan pienigznych”
[podkreslenia aut., K.K.].

4 A co za tym idzie — w razie stwierdzenia naruszenia lub zagrozenia interesu drugiej strony (co wszak jest przestankg znacznie tatwiejszg w wyka-
zaniu) — jako naruszajace zakaz z art. 6 upk.
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2.2. Po pierwsze, Prezes UOKIK zazwyczaj w ten sposéb ,konkretyzowat”’ pojecie ,dobrych
obyczajow” (o jakim mowa w art. 7 ust. 2 upk), ze za zachowanie z nimi sprzeczne uznawat to,
ktére stanowito przedmiot zarzutu w jego decyzji (nierzadko zawarte w samej juz jej sentenc;ji);
w tenze sposdb Prezes UOKIK w istocie ,kreowat” nowe (gdyz normatywnie nienazwane) typy
praktyk stanowigcych naruszenie zakazu z art. 6 upk'®.

Przyktadowo, za zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami Prezes UOKIiK uznat, praktyke
polegajaca na ustalaniu czesci ceny za produkt (tu: buraki cukrowe) w ten sposob, ze dostawcy
nie znali doktadnych podstaw i kryteriéw jej ustalania ani tez nie mieli mozliwosci jej weryfikacji
(decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Siidzucker). W innej sprawie Prezes UOKIK stwierdzit, ze ,dobry
obyczaj nalezy rozumiec¢ jako przestrzeganie zasad uczciwego obrotu, w tym zwtaszcza uprzednie
petne i jednoznaczne ustalanie zasad wspotpracy oraz wzajemnych rozliczen i to w taki sposéb,
aby dostawca byt w stanie planowacé przychody” (decyzja Prezesa UOKIK w sprawie Biedronka).
Obie wskazane praktyki w istocie odnoszg sie do ksztattowania (finalnej) ceny produktu (rolno-
-spozywczego), ktorej ostateczny poziom de facto staje sie — przy tego rodzaj praktykach — za-
lezny od (zazwyczaj jednostronnych — zob. tez pkt IV) zachowan (decyzji) nabywcy (w ten sposéb
nieuczciwie wykorzystujgcego swojg przewage kontraktowg). W tym kontekscie warte uwagi jest
bardziej generalne spostrzezenie Prezesa UOKIK, zgodnie z ktérym ,dobrym obyczajem jest takze
réwnomierny rozktad ryzyka stron wynikajgcego z zawartej umowy” 6. Brak wiedzy jednej ze stron
co do finalnej ceny zbywanego produktu jest pewnym — co najmniej niekomfortowym (biznesowo
ryzykownym) — stanem rzeczy, ktéry raczej trudno zaliczaé to typowych (standardowych) sytuacji
wystepujgcych w obrocie handlowym (nie tylko produktami rolno-spozywczymi), o ile wszak nie
stanowig one przedmiotu wyraznego (uprzedniego) uzgodnienia miedzy stronami'”.

2.3. Po drugie, Prezes UOKIK nierzadko utozsamiat dobry obyczaj z zachowaniem, ktére sam
ustawodawca wyraznie wskazat w ustawie (lub tez z zachowaniem do niego podobnym). Chodzi tu
zwlaszcza o praktyke, o jakiej mowa w art. 7 ust. 3 pkt ,4” upk, tj. polegajgcej na ,nieuzasadnionym
wydtuzaniu terminoéw zaptaty za dostarczone produkty rolne lub spozywcze w szczegdlnosci z na-
ruszeniem przepisow ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom
w transakcjach handlowych”. Jak to wskazat Prezes UOKIK, ,dobry obyczaj w umowach kontrak-
tacji produktow rolno-spozywczych to zakreslanie termindw ptatnosci dostosowanych do charakteru
zobowigzania i uwzgledniajgcy specyfike produkcji rolnej oraz dziatalnosci dostawcow i nabywcow”
(decyzja w sprawie Cykoria). Ze stwierdzeniem tym koresponduje konstatacja, ze ,za sprzeczne
z dobrymi obyczajami nalezy uznag, (...) wydtuzanie terminu ptatnosci przez nabywce towaru dys-
ponujacego silng pozycjg i znaczng przewagg wzgledem swoich dostawcow” (decyzja w sprawie
Real'®). W tej (drugiej) decyzji Prezes UOKIK za sprzeczne z dobrymi obyczajami uznat zaréwno
uksztattowanie terminu ptatnosci na poziomie ,do 6 miesiecy, bez uwzglednienia specyfiki danego

dem nabywcy.

16 Odnosnie do szerszego komentarza dotyczgcego pojecia ,rownomiernego rozktadu ryzyka” (w umowach kontraktacji) — na gruncie przepisow ustawy
przewagowej — zob. np. Laskowski, 2019, s. 130-133.

7 Istniejg bowiem umowy, w ktdrych obcigzenie jednej ze stron (w catosci lub w przewazajgcej czesci) ryzykiem handlowym nalezy niejako do istoty
danego typu umowy, jak np. w przypadku umowy agencji; szerzej na temat ponoszenia (lub braku ponoszenia) przez agenta ryzyka finansowo-han-
dlowego, zob. pkt 12—21 komunikatu Komisji Europejskiej: wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych 2010/C 130/01 (Dz. Urz. UE z 19.5.2010 r.).

8 Zob. tez decyzje w sprawie Appol, w ktorej Prezes UOKIK stwierdzit, ze ,w niniejszej sprawie dobry obyczaj, ktory Spotka naruszyta, to terminowe
regulowanie zobowigzan pienieznych”.
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stosunku handlowego, jak rowniez nierealizowanie ptatnosci w ustalonym przez strony terminie”.
W istocie termin szesciomiesieczny przekracza (i to znaczgco) maksymalne terminy, jakie przewi-
dziane zostaly w ustawie o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych'®.

2.4. Po trzecie, Prezes UOKIK podejmowat sie takze préby bardziej generalnego ujecia
(zdefiniowania) klauzuli ,dobrych obyczajow”. Jego zdaniem, ,sprzeczne z dobrymi obyczajami
sg m.in. dziatania wykorzystujgce niewiedze, naruszenie rownorzednosci stron umowy, dziatania
zmierzajgce do dezinformaciji i wywotania btednego przekonania dostawcy. Chodzi wiec o dzia-
tania potocznie okreslane jako nieuczciwe, nierzetelne, odbiegajgce ‘in minus’ od standardéw
postepowania”?.

2.5. Po czwarte wreszcie, Prezes UOKIK — dla precyzowania dobrych obyczajéw (na potrzeby
stosowania ustawy przewagowej) — za uprawnione uznat odwotywanie sie do wyktadni tego poje-
Cia przyjmowanej na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy tez do konstrukcji
wypracowanych przez organy unijne.

Zdaniem Prezesa UOKIK, ,ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu prze-
wagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi jest nowg regulacjg, jednakze
przedmiot ochrony mozna przyréwnac¢ do zakresu zastosowania ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) Oba akty koncentrujg sie na regulowaniu zachowan
przedsiebiorcow, ktére mogg w sposob negatywny oddziatywac na ich kontrahentéw. W zwigz-
ku z tym zasadnym jest odwotywanie sie do dorobku wypracowanego na gruncie u.z.n.k.
w zakresie pojecia dobrych obyczajéw™' [podkreslenie aut. K.K.].

Z kolei — wskazujgc na stosowne dokumenty instytucji unijnych?? — Prezes UOKIK uznat, ze
,Stanowig dorobek instytucji europejskich w zakresie definiowania dobrych praktyk oraz dobrych
obyczajow w odniesieniu do produkciji rolnej i spozywczej. Wymienione w nich zachowania zaréwno
pozadane, jak i zakazane stanowig punkt wyjscia dla rozumienia pojecia dobrych obycza-
jow w kontekscie stosowania przepiséw u.p.n.w.p.k.”23 [podkreslenie aut., K.K.]. Odwotanie
sie do wspomnianych dokumentéw wydaje sie trafne. Zawierajg one obszerniejszy (niz zawarty
w art. 7 ust. 3 upk) katalog nieuczciwych praktyk w obrocie produktami rolno-spozywczymi, przez
to ukazujgc zachowania, ktére stanowig (mogqg stanowi¢) przejaw naruszenia dobrych obyczajéw
o jakich mowa w art. 7 ust. 2 upk.

2.6. Jak juz wspomniano wyzej, réwniez projekt nowej ustawy przewagowej postuguije sie ter-
minem dobrych obyczajéw jako elementem definicyjnym nieuczciwego wykorzystywania przewagi
kontraktowej (art. 6 Projektu). Projekt zawiera zarazem rozbudowany (obejmujgcy 17 réznych

zwlaszcza art. 7 ust. 2a i art. 8 ust. 2 tej ustawy (przewidujgce 60-dniowy termin zaptaty).

20 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Biedronka, w sprawie Stidzucker oraz w sprawie Appol.

21 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Siidzucker.

22 Tj. opracowany przez Komisje (w dniu 31.1.2013 r.) dokument pt. Zielona ksiega w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w faricuchu dostaw
produktéw spozywczych i niespozywczych miedzy przedsiebiorstwami oraz — opracowany (w dniu 29.11.2011 r.) przez Forum Wysokiego Szczebla do
spraw Poprawy Funkcjonowania tancucha Dostaw Zywnosci — dokument Stosunki wertykalne w faricuchu dostaw zywno$ci. Zasady dobrej praktyki.
Odnosnie do fragmentéw z ww. ksiegi (wraz ze stosownym komentarzem) zob. Bolecki, 2017, s. 60-75.

28 Dec. Prezesa UOKIK w sprawie Appol; w zasadzie analogiczne stanowisko Prezes UOKIK zajgt we wczesniej decyzji (tj. w sprawie Siidzucker),
w ktorej — powotujgc sie na ww. dokumenty (patrz przypis wyzej) — uznat, ze ,zawarte w nich zasady sg pomocne w identyfikacji dobrych obyczajow
w rozumieniu ustawy o przewadze kontraktowej”.
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praktyk) katalog przyktadéw zachowan stanowigcych przejaw takiego wykorzystywania (art. 8
ust. 1 Projektu). Jednoczes$nie przewiduje unormowanie, zgodnie z ktérym ,praktyki wymienione
w art. 8 ust. 1 nie podlegajg ocenie w Swietle przestanek okreslonych w art. 6”. Takie rozwigzanie
nie obowigzuje na gruncie obecnej ustawy przewagowej. Nie ma pewnosci czy cytowany prze-
pis zostanie ,zachowany” takze w finalnej tresci nowej ustawy (czy tez nie nastgpi zmiana jego
brzmienia). Jednoczesnie zawarte w nim rozwigzanie jest istotne w kontekscie przestanki dobrych
obyczajow. W mojej ocenie wynika z niego, ze kazde z zachowan wyspecyfikowanych w art. 8
ust. 1 Projektu nalezy uznawac¢ za sprzeczne z dobrymi obyczajami* (co zarazem wyklucza
potrzebe badania tej przestanki). Jednoczesnie nadal przestanka ta podlegac¢ bedzie ewaluac;ji
w kazdym przypadku, w ktorym przedmiotem oceny (w $wietle zakazu z art. 5 Projektu?®, w zw.
z art. 6 Projektu; zob. wyzej, pkt 2.1) bedzie zachowanie przedsigbiorcy niewymienione w art. 8
ust. 1 Projektu.

lll. Przewaga kontraktowa: kryteria oceny
oraz problematyczne rozwigzanie dyrektywy

3.1. Definicja przewagi kontraktowej ulegta skréceniu (na mocy nowelizacji ustawy przewa-
gowej z 2018 r.25) poprzez eliminacje tzw. przestanki zamkniecia rynku?’. Przestanka ta — jako
obowigzujgca w dacie wydawania kilku z pierwszych decyzji (jak zwlaszcza w sprawie Cykoria,
Stdzucker, czy Déhler) — stanowita przedmiot wyktadni Prezesa UOKIK. Niniejsze opracowanie
bazuje wszak na aktualnym stanie prawnym stgd celowo przedmiotowa przestanka (jak i zajete
w odniesieniu do niej stanowisko tego organu) zostang pominiete.

De lege lata przewagag kontraktowg jest wystepowanie znacznej dysproporcji w potencjale
ekonomicznym nabywcy wzgledem dostawcy albo dostawcy wzgledem nabywcy (art. 7 ust. 1
upk). Definicja ta bazuje zatem tylko na jednym kryterium (jakim jest wystepowanie wspomnianej
dysproporcji). Kryterium to nie jest precyzyjne. Prezes UOKIK przy jego ocenie bazowat na wiel-
kosci obrotu przedsiebiorcow (nabywcy i dostawcy) oraz poréwnania ich ze sobg (ustalenia
w jakiej proporcji wystepujg one wzgledem siebie). Z jednej strony Prezes UOKIK nie ustalit (nie
przesgdzit) — zwtaszcza in genere — jak duze ma by¢ zréznicowanie tych obrotéw, aby mozna
byto przyjaé, ze dysproporcja w potencjale ekonomicznym stron jest ,znaczna” (w rozumieniu
art. 7 ust. 1 upk?®). Z drugiej zas — takie podejscie Prezesa UOKIK (tj. odwotanie sie do obrotéw
dostawcy i nabywcy) wydaje sie uzasadnione z kilku wzgledow.

Po pierwsze, kryterium obrotéw przedsiebiorcy jest obiektywne i jednoznaczne (nie podlega
ocenie), gwarantujgc w ten sposéb okreslony stopien pewnosci prawnej (przewidywalnosci) dla
zainteresowanych przedsiebiorcow.

oraz ust. 5 Projektu); w takim przypadku — jak to sam Projekt przesgdza — dana praktyka nie jest uznawana za nieuczciwe wykorzystywanie przewagi
kontraktowej (co implikuje jej zgodno$¢ z dobrymi obyczajami).

25 7Zgodnie z tym przepisem zakazane jest nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej nabywcy wzgledem dostawcy oraz dostawcy wzgledem
nabywcy (analogiczne brzmienie ma art. 6 upk).

26 Zob. ustawa z 4.10.2018 r. 0 zmianie ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi
i spozywczymi (Dz. U. 2018, poz. 2203, t.j. z 26.11.2018 r.).

27 Przestanka ta polegata na braku istnienia dla (ekonomicznie stabszego) dostawcy lub nabywcy ,wystarczajgcych i faktycznych mozliwosci zbycia
produktéw rolnych lub spozywczych do innych nabywcow; szerzej na jej temat zob. np. Piszcz i Namystowska, 2017; Kohutek, 2017.

28 Czyli np., ze obrot nabywcy (zazwyczaj tego ,silniejszego” przedsigbiorcy — adresata decyzji Prezesa UOKIK) jest dwu-, trzy- lub moze kilku-, kilku-
nasto-, a moze nawet kilkudziesieciokrotnie wyzszy od obrotu dostawcy.
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Po drugie, takze prawodawca unijny — ktory wprawdzie nie postuguje sie literalnie terminem
dysproporcji ekonomicznej — to jednak wyraznie odsyta do obrotéw (nabywcy i dostawcy) jako
kryterium wyznaczajgcego zakres zastosowania dyrektywy (zob. art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP oraz
pkt 3.2). Co wiecej, dyrektywa wprowadza okreslone progi tych obrotéw (do ktérych zarazem od-
wotywat sie takze Prezes — w pdzniejszych decyzjach??; zob. nizej).

Po trzecie wreszcie, w decyzjach Prezesa UOKIK stwierdzono, ze znaczgca dysproporcja
w potencjalne ekonomicznym zachodzi kiedy obrét jednej ze stron (czyli w zazwyczaj nabywcy)
jest kilkadziesiat razy wiekszy”3? od drugiej strony albo tez jest ,zdecydowanie” wiekszy3'! czy
wreszcie jest pieciokrotnie lub dwunastokrotnie3? wiekszy od obrotu dostawcy. Owszem ustale-
nie progu (réznicy), ktérego (ktérej) wystgpienie determinowac bedzie ,znaczng” dysproporcje
jest zawsze poniekad arbitralne (subiektywne); niemniej jednak trudno by zaprzeczyé, ze obrot
(nabywcy) o kilkadziesiagt razy (ale pewnie takze i kilkunastokrotnie) wiekszy (od obrotu od do-
stawcy) swiadczy o tym, ze rdéznica (dysproporcja) — wystepujgca w potencjale ekonomicznym
tych przedsiebiorcéw — jest znaczna (przynajmniej w oparciu o kryterium obrotu), a tym samym
mamy tu do czynienia z przewagg kontraktowg (w rozumieniu art. 7 ust. 1 upk).

Wreszcie po czwarte, bardzo podobne rozwigzanie do tego, jakie przyjeto w dyrektywie, za-
warte zostato w projekcie nowej ustawy przewagowej. Réwniez éw projekt nakazuje opierac
sie na wielko$ci obrotu jako kryterium determinujgcym czy pomiedzy nabywcg a dostawcyg (lub
odwrotnie) zachodzi znaczgca dysproporcja w potencjale ekonomicznym (a zatem wystepuje
przewaga kontraktowa art. 7 ust. 2 i 3 Projektu); w powotanym przepisie przewidziano analogicz-
ne progi obrotu do tych przyjetych w dyrektywie UTP.

3.2. Nalezy zwréci¢ uwage na — w mojej ocenie — problematyczng konstrukcje, jaka zosta-
ta przyjeta w dyrektywie (jak i w Projekcie) — w odniesieniu do ustalenia zakresu jej stosowania
(a w slad za tym stosowania relewantnych krajowych przepiséw o przeciwdziataniu nieuczciwym
praktykom handlowym w obrocie produktami rolno-spozywczymi — po implementacji dyrektywy).
Otéz, jak juz wyzej wskazano, dyrektywa bazuje na wielkosci obrotéw nabywcy i dostawcy jako
kryterium jej zastosowania.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP (zob. tez art. 7 ust. 2 Projektu), ma ona zastosowa-
nie ,do niektérych nieuczciwych praktyk handlowych, ktére wystepujg w zwigzku ze sprzedaza
produktéw rolnych i spozywczych przez:

a) dostawcow, ktérych roczny obroét nie przekracza 2 min EUR, nabywcom, ktérych roczny obrét
wynosi ponad 2 min EUR,;

29 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Appol oraz w sprawie Biedronki, w ktérych wskazano, ze ,w ocenie Prezesa UOKIK, w tej sprawie dla ustalenia
znacznej dysproporcji w potencjale ekonomicznym, w rozumieniu art. 7 ust. 2 u.p.n.w.p.k., mozna pomocniczo postuzy¢ si¢ progami wskazanymi w dy-
rektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2019/633 z 17.04.2019 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach miedzy przedsiebiorcami
w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych”.

30 Zob. np. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Déhler/Real (,Dostawcy Spotki sg podmiotami prowadzacymi dziatalnos¢ gospodarczg o zdecydowanie
mniejszej skali niz Déhler/Real. Pozyskane w toku postepowania dane wskazujg, ze obrét Spoétki osiggany w skali roku jest co najmniej kilkadziesigt
razy wiekszy”).

31 Zob. np. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Siidzucker (,W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze dostawcy prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie

produkciji rolnej nie dysponujg pozycjg pozwalajgcg bezposrednio oddziatywa¢ na warunki wspoétpracy z Przedsigbiorcg. Ich potencjat ekonomiczny,
w poréwnaniu ze Spotka, jest zdecydowanie mniejszy. Stidzucker Polska S.A. osigga obroty przekraczajgce miliard ztotych i jest cztonkiem miedzyna-
rodowego koncernu Stidzucker AG, najwigkszego producenta cukru w Europie (...)".

32 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Fruit, w ktorej zauwazono ze ,obrot T.B. Fruit byt w 2017 r. wiekszy od najwyzszego z obrotéw dostawcow
wskazanych powyzej ponad pieciokrotnie — natomiast w 2018 r. — ponad dwunastokrotnie (...)".
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b) dostawcow, ktdrych roczny obrét wynosi ponad 2 min EUR lecz nie przekracza 10 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 10 min EUR;

c) dostawcdw, ktérych roczny obrét wynosi ponad 10 min, lecz nie przekracza 50 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 50 min EUR oraz

d) dostawcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 50 min EUR lecz nie przekracza 150 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 150 min EUR,;

e) dostawcow, ktorych roczny obrét wynosi ponad 150 min EUR lecz nie przekracza 350 min EUR,
nabywcom, ktérych roczny obrét wynosi ponad 350 min EUR”.

Co prawda prawodawca unijny (w tresci samych przepiséw dyrektywy, w tym w art. 1 ust. 2)
nie postuguje sie (inaczej niz polska ustawa) terminem ,przewagi kontraktowej” czy tez ,znacznej
roznicy w potencjalne ekonomicznym (wzglednie innym terminem podobnym); jednakze prawo-
dawca 6w wyraznie wspomina o wystepowaniu réznic w zakresie ,rozmiaru” (size) podmiotéw
dziatajgcych na poszczegdlnych etapach tancucha dostaw produktow rolnych i spozywczych, akcen-
tujgc ze ,réznice w sile przetargowej, ktére odpowiadajg ekonomicznej zaleznosci (differences
in bargaining power, which correspond to the economic dependence) dostawcy od nabywcy,
mogg prowadzi¢ do narzucania nieuczciwych praktyk handlowych przez podmioty wieksze pod
wzgledem obrotéw podmiotom mniejszym” (podkreslenie aut., K.K.); zob. motyw 9 preambuty do
dyrektywy UTP. Powyzsze nie pozostawia watpliwosci, ze intencjg takze prawodawcy unijnego
jest stosowanie dyrektywy (a scislej ograniczenie jej stosowania) do przypadkow, w ktérych za-
chodzi okreslona odczuwalna (wyrazna, znaczaca) przewaga ekonomiczna (sita przetargowa)
jednej ze stron (w relacji do drugiej strony). Konstrukcja z art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP pozwala
wszak (zwtaszcza w razie jej literalnej interpretacji) na przyjecie odmiennych (funkcjonalnie/ak-
sjologicznie) nieprawidtowych konkluzji (zob. nizej).

Zasadniczy mankament wspomnianej konstrukcji przejawia sie — w mojej ocenie — w braku
ustanowienia okreslonej minimalnej réznicy w wielkosci obrotéw miedzy nabywcg a do-
stawca — tj. takiej, ktdra musi wystgpi¢, aby mozna byto zastosowac dyrektywe badz tez — kieru-
jac sie koncepcjami z krajowej ustawy — aby mozna byto stwierdzi¢, ze dana roznica jest na tyle
duza, ze uprawnia stwierdzenie wystepowania znacznej dysproporcji w potencjale ekonomicznym
stron. Zarysowany problem dotyczy kazdej z wyspecyfikowanych w art. 1 ust. 2 dyrektywy UTP
kategorii (,przedziatow” obrotéw). Obrazujgc éw problem poprzez odwotanie sie do pierwszej
z ww. kategorii, mozna bedzie zastosowac¢ rozwigzanie z dyrektywy, jezeli np. obrét dostawcy
wynosi znacznie ponizej 2 min EUR (np. 0,5 min EUR lub mnigj), a obrét nabywcy wynosic¢ bedzie
nieco ponad 2 min EUR (lub oczywiscie wiecej, czyli np. 56 min EUR). Przypadek taki nie budzi
merytorycznych zastrzezen33. Dyrektywa ta znajdzie wszak zastosowanie, jezeli obrét dostawcy
bedzie niewiele mniejszy niz 2 min EUR (np. 1,9 min), a obrét nabywcy bedzie niewiele wiekszy
niz 2 min EUR (np. 2,1 mIn). W takim wypadku bowiem (formalnie) zachodzi przypadek opisany
w art. 1 ust. 2 lit. ,@” dyrektywy UTP (art. 7 ust. 2 pkt 1 Projektu), mimo ze nie mozna rozsgdnie
przyjmowac istnienia znacznej (znaczacej/wymiernej) réznicy w sile ekonomicznej stron; wspomnia-
na roznica jest bowiem li tylko matematyczna, nie mogac przesgdzac o istnieniu — de facto jakiej-
kolwiek (,realnej”) — réznicy w potencjale ekonomicznym stron, a tym bardziej réznicy znaczgce;j.

33 Mozna — jak sgdze — przyjac¢, ze zachodzi tu znaczna, a przynajmniej wystarczajgco znaczna roznica w obrotach dostawcy i nabywcy (i tym samym
w ,sile ekonomicznej” tych przedsiebiorcow).
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Zarysowany wyzej problem dotyczy oczywiscie kazdej z ,kategorii” wyszczegdlnionych w art. 1
ust. 2 dyrektywy UTP (art. 7 ust. 2 Projektu). Nalezatoby zatem rekomendowac¢ takg implementacije
rozwigzania zawartego w tym przepisie dyrektywy, ktéry pozbawiony bedzie tego mankamentu —
by¢ moze poprzez wyrazne ustawowe zakreslenie minimalnej réznicy w obrotach stron (np. trzy-,
cztero- lub kilkakrotno$ci), aby mozna byto przyja¢ istnienie przewagi kontraktowe;.

3.3. Prezes UOKIiK w kilku swych (najnowszych) decyzjach wyraznie odwotywat sie do
dyrektywy, w tym zwtaszcza do rozwigzania z art. 1 ust. 2 UTP (co dotyczy decyzji w sprawie
Biedronki i Appol). O ile w tej pierwszej sprawie nie powinny zachodzi¢ watpliwosci co do istnie-
nia znacznej réznicy w potencjale ekonomicznym stron (nawet przy zastosowaniu konstrukcji
z dyrektywy, a Scislej z art. 1 ust. 2 lit. ,e” dyrektywy UTP34), o tyle watpliwosci takie mozna mie¢
w odniesieniu do tej drugiej. Otéz Prezes UOKIK stwierdzit w niej, ze ,Appol zalicza sie do grupy
nabywcow, ktérych roczny obrét wynosi ponad 10 miliondw euro. Przyjeto ze znaczna dyspro-
porcja w potencjale ekonomicznym wystgpita, jezeli obrot dostawcy w zadnym z badanych lat
nie przekroczyt kwoty 10 milionéw euro”. Dane co do wysokosci obrotéw dostawcow Appol — tak
decyzji dotyczgcej tegoz przedsiebiorcy (jak i zazwyczaj w innych decyzjach) — nie zostaty ujaw-
nione (jako tajemnica przedsiebiorstwa lub tajemnica skarbowa). Prezes UOKIK wskazat jedynie,
ze ,64 sposrod wybranych 69 dostawcow posiada obroét spetniajgcy to kryterium?” (tj. jest ponizej
10 min EUR). Mozliwe wszak, ze w pewnych przypadkach (a by¢ moze relatywnie czestych) obrét
danego dostawcy byt niewiele nizszy niz 10 min EURO i tym samym obro6t nabywcy (Appol) byt
niewiele (by¢ moze tylko o ok. 1,5 razy) wiekszy3®. Poddaje to w znaczng watpliwos¢ zasadnosé
(dopuszczalnosc¢) zastosowania mechanizmow z ustawy przewagowej w takich przypadkach
(tj. w odniesieniu do takich dostawcow).

W poprzednich decyzjach, w ktérych Prezes UOKIK (w celu badania przestanki przewagi
kontraktowej) porownywat obroty stron (jakkolwiek juz bez odwotywania sie do — jeszcze w danym
czasie nieuchwalonej — dyrektywy) wykazywat, ze réznica w tych obrotach jest wystarczajgco duza
(znaczna), aby mozna byto przyjaé istnienie przewagi kontraktowej w rozumieniu art. 7 ust. 1 upk.
Obroty nabywcy bywaty bowiem kilkudziesiecio- lub kilkunastokrotnie (a raz ,tylko” pieciokrotnie)
wieksze od obrotéw dostawcy (zob. wyzej pkt 3.1 in fine).

3.4. Z powyzszego plynie zatem konkluzja, ze nalezy kazdorazowo zwraca¢ uwage nie tyle
na same wielkosci obrotéw stron, ile koncentrowac sie na odpowiednio wysokiej (znaczacej) réz-
nicy w tych obrotach, wykluczajgc zasadno$¢ stosowania mechanizméw z ustawy przewagowe;j
w tym z dyrektywy (takze po jej implementacji) w sytuacjach, w ktorych réznica ta jest faktycznie
nieduza, a tym bardziej czysto ,matematyczna” (zob. wyzej).

cy ,maksymalnej” (tj. 350 000 000 EUR) byty — w 2018 r. — (co najmniej) ponad 33-krotnie wigksze (obrét tego przedsiebiorcy w tym roku wy-
niost: 11 891 567 635,58 EUR) lub byty — w 2019 r. — (co najmniej) ponad 37-krtotnie wieksze (obrot tego przedsigbiorcy wynidst w tym roku:
13 066 743 915,93 EUR).

35 Obroty Appol oscylowaty bowiem miedzy ok. 14,9 min EUR (w 2018 r.) oraz ok. 16,3 min EUR (w 2019 r.), wynoszac jedynie w 2017 r. nieco wiecej
(tj. ok. 24,2 min EUR). Nawet zatem w tym ostatnim przypadku byly to obroty blizsze tej ,minimalnej” wielkosci, o jakiej mowa w art. 1 ust. 2 lit. ,c” dy-
rektywy UTP (a do tej kategorii zaliczat sie Appol w zwigzku z osigganymi obrotami).
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IV. Jednostronny charakter praktyki:
element definicyjny zakazanego zachowania?

4.1. Na koniec warto zwrdci¢ uwage na istotny watek dotyczgcy samego definiowania
zachowania zakazanego na gruncie ustawy przewagowej (w kontekscie przede wszystkim
relewantnych przepiséw dyrektywy UTP, ale takze wnioskow ptyngcych z praktyki decyzyjnej
Prezesa UOKIK). Ot6z z dyrektywy wynika, ze elementem takiego zachowania (warunkiem
publicznoprawnej ingerencji w to zachowanie) jest wymadg, aby stanowito ono przejaw ,jedno-
stronnego narzucenia” przez jedng ze stron drugiej (,stabszej ekonomicznie”) stronie. Zgodnie
z art. 1 ust. 1 dyrektywy UTP ,w celu zwalczania praktyk, ktére razgco odbiegajg od dobrych
obyczajow w dziatalno$ci gospodarczej, stojg w sprzecznosci z zasadg dobrej wiary i uczciwe-
go obrotu i ‘sg jednostronnie narzucane przez jednego partnera handlowego drugiemu’
(...)" (are unilaterally imposed by one trading partner on another)3¢ [podkreslenie aut., K.K.].
W zwigzku z tym trafnym wydaje sie konkluzja, ze w razie wykazania, ze okreslone postanowie-
nie umowne (praktyka) stanowity przedmiot wzajemnych uzgodnien (w tym negocjacji), wyklu-
czone statoby sie postrzeganie go/jej jako postanowienie (praktyka) nieuczciwe/a (w rozumieniu
dyrektywy UTP) i to bez wzgledu na tres¢ tego postanawiania (rodzaj praktyki). Podobna kon-
strukcja obowigzuje na gruncie polskiego zakazu naduzywania pozycji dominujgcej w postaci
narzucania przez dominanta ucigzliwych warunkéw umownych (zob. art. 9 ust. 2 pkt 6 uokik).
Jak to wynika z samej tresci tego przepisu — dla jego naruszenia — konieczne jest spetnienie
przestanki ,narzucania” (czyli swego rodzaju jednostronnego dziatania dominanta3”). Tymczasem
w Swietle ustawy przewagowej naruszenie zakazu z art. 6 upk nie jest warunkowane stwierdze-
niem takiego jednostronnego dziatania (,narzucenia”) — po stronie przedsiebiorcy posiadajgcego
przewage kontraktowa.

4.2. W zwigzku z powyzszym powstaje pytanie, czy — w ramach implementacji dyrektywy —
polski ustawodawca zdecyduje sie wprowadzi¢ wspomniang przestanke do tresci ustawy przewa-
gowej (np. do art. 6 upk lub 7 upk). Projekt takiej przestanki nie wprowadza; jednoczesnie de lege
lata obowigzuje rozwigzanie odmienne (tj. bardziej restrykcyjne — z perspektywy przedsigbiorcow38)
niz to, jakie przewidziano w art. 1 ust. 1 dyrektywy UTP. Nalezy jednak pamietaé, ze dyrektywa
ustanawia minimalne standardy ochrony przed nieuczciwymi praktykami handlowymi3®. Tym
samym formalnie nie ma przeszkod, aby w danym panstwie cztonkowskim obowigzywat rezim
bardziej restrykcyjny (z punktu widzenia adresatéw wspomnianego zakazu).

36 Zob. tez motyw 1 dyrektywy UTP, w ktérym réwniez jest mowa o tym, Ze nieuczciwe praktyki handlowe powinny by¢ ,jednostronnie narzucane przez
jednego partnera handlowego drugiemu”.

37 W orzecznictwie wskazano zarazem, ze przestanka ta nie bedzie spetniona takze wowczas ,gdy kontrahent bedgcy przedsigbiorcg w ogdle nie
podejmuje proby negocjacji warunkéw umowy (...) lub nie odpowiada na propozycje dominanta, ktéry skutkiem tego przedktada jednostronnie opraco-
wany i niepodlegajacy juz negocjacjom projekt umowy”; zob. wyr, Sagdu Antymonopolowego z 6.11.2000 r., XVII Ama 3/00, powotany takze w wyr, SN
z219.2.2009 r,, 1l SK 31/08, LEX nr 503413.

38 Brak przestanki jednostronnosci praktyki oznacza bowiem mniejsza ilo$¢ przestanek, jakie musza by¢ spetnione aby uzasadnia¢ ingerowanie przez
Prezesa UOKIiK w zachowania przedsiebiorcow (na podstawie przepiséw ustawy przewagowe;j).

39 Zob. art. 1 ust. 1 dyrektywy UTP, zgodnie z ktérym mowa jest o ,niniejsza dyrektywa ustanawia ‘minimalny wykaz’ (minimum rules) zakazanych
nieuczciwych praktyk handlowych w stosunkach miedzy nabywcami a dostawcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych”; zob. tez
motyw 41 preambuty do dyrektywy (,Poniewaz cel niniejszej dyrektywy, to jest ustanowienie minimalnego unijnego standardu ochrony (...)" (since
the objective of this Directive, namely the laying down of a minimum Union standard of protection (...)"; podkreslenia aut., K.K.
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4.3. Warto wspomnie¢, ze w swej praktyce stosowania zakazu z art. 6 upk Prezes UOKIiK
(przynajmniej w niektorych decyzjach) takze akcentowat fakt, ze kwestionowane przezen praktyki
(przedsiebiorcy posiadajgcego przewage kontraktowg) miaty charakter jednostronny.

Przyktadowo, w sprawie Biedronki, Jeronimo Martins (JMP) traktowat ,jednostronnosc¢”
dziatania jako element dysproporcji w potencjale ekonomicznym, podnoszac, ze chodzi tu o ,sy-
tuacje, w ktorej jeden z podmiotéw jest w stanie jednostronnie narzucié tres¢ wzajemnych relacji
kontraktowych, a jej istnienie zalezne jest od wielu czynnikéw”. Stanowisko to nie zostato wszak
podzielone przez Prezesa UOKIK, przy czym — co istotne w omawianym konteks$cie — organ 6w
nie tyle zignorowat argument ,jednostronnos$ci dziatania”, ile przyjat, ze kwestionowane praktyki
(w danej sprawie tzw. rabat wsteczny rappel extra) w istocie miaty taki charakter —tj. ,jednostron-
nie narzuconego ‘wyréwnania’ cen sprzedazy produktow do JMP i jest korzystny wytgcznie dla
tego podmiotu™O.

W sprawie Real, Prezes UOKIK wskazat, ze ,respektowanie termindw wskazywanych na
fakturze jest de facto jednostronng decyzjg Real, ktéra w kazdej chwili moze by¢ przez Spétke
zmieniona”; z kolei w decyzji dotyczacej Sidzucker organ 6w zauwazyt, ze ,dostawcy w dalszym
ciggu nie mieli gwarancji realizowania ptatnosci w dodatkowych terminach, co powodowato stan
niepewnosci (o skroceniu terminu ptatnosci decydowat jednostronnie Stidzucker)™!.

V. Refleksje koncowe: czy pandemia COVID-19
miata wplyw na zaostrzenie wdrazania ustawy przewagowej?

5.1. Jak to wyzej wspomniano, od daty wejscia w zycie ustawy przewagowej, Prezes UOKIK
wydat na jej podstawie 10 decyzji. Wsrdd nich cztery mozna zalicza¢ do stanowigcych odzwiercied-
lenie tzw. negocjacyjnego stosowania*? rezimu tej ustawy, w ktorych nie natozono na przedsiebior-
ce kary*3, lecz ,jedynie” zobowigzanie do podjecia przezen stosownych zachowan (usuwajgcych
stan — prawdopodobnego** — naruszenia zakazu z art. 6 upk). Co godne uwagi, wszystkie cztery
wspomniane decyzje wydane zostaty niejako na pierwszym ,etapie” wdrazania ustawy przewa-
gowej, tj. jedna z koncem zimy 2018 r. (a trzy z nich wiosng lub latem 2019 r.). Pozostate decyzje
—wydane juz w drugiej czesci (3-letnigo okresu stosowania tej ustawy; zob. nizej) — stanowity juz
przejaw ,spornego” (zob. np. Skoczny, 2016, s. 453) wdrazania jej regut, ingerujgc w zachowa-
nia rynkowe przedsigbiorcow oraz przewidujgc (zazwyczaj wysoka) kare (za naruszenia zakazu
z art. 6 upk) albo tez kare (relatywnie niskg) za nieudzielenie Prezesowi UOKIK informac;ji (zgda-
nych w trybie art. 14 upk); zob. pkt 1.1 oraz przypisy nr 4—6.

40 Zob. dec. Prezesa UOKIK w sprawie Biedronka.

41 Zob. dec. Prezesa UOKIK: w sprawie Real oraz w sprawie Stidzucker.

42 Pojecie to zostato zaczerpniete z terminologii prawa antymonopolowej (zob. np. Skoczny, 2016, s. 444 i n.). Negocjacyjne stosowanie tego prawa
odnosi sig¢ zwlaszcza do przypadkéw wydania witasnie tzw. decyzji zobowigzaniowych (tj. w oparciu o art. 12 ustawy z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (t.j. Dz.U. 2021, poz. 275); dalej: uokik, ktérego ,odpowiednikiem” na gruncie ustawy przewagowej jest art. 27 upk (zob. dwa ponizsze
przypisy).

43 Zob. art. 27 ust. 4 upk, ktéry w przypadku wydania tzw. decyzji zobowigzaniowej wyklucza (co do zasady) stosowania art. 33 upk (czyli przepisu
stanowigcego podstawe prawng do naktadanie kar za naruszenia zakazu nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej).

44 Zob. art. 27 ust. 1 upk, zgodnie z ktérym, jezeli w toku postepowania w sprawie praktyk nieuczciwie wykorzystujgcych przewage kontraktowg zostanie
uprawdopodobnione (...), ze zostat naruszony zakaz, o ktérym mowa w art. 6, a strona postepowania zobowigze sie do podjecia lub zaniechania okre-
Slonych dziatan w celu zakonczenia naruszenia lub usuniecia jego skutkéw, Prezes UOKIK moze, w drodze decyzji, zobowigzaé te strone do wykonania
tych zobowigzan i okresli¢ termin wykonania tych zobowigzan.
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5.2. W zwigzku z powyzszym moze rodzi¢ sie pytanie o przyczyny zmiany polityki wdraza-
nia rezimu ustawy przewagowej przez Prezesa UOKIK. Warto zauwazy¢, ze wszystkie decyzje,
w ktérych natozono kary (poza jednym wyjgtkiem*®) wydane zostaty w 2020 r. (w lecie lub
na jesien) — zatem w okresie, w jakim w Polsce i na swiecie panowata pandemia COVID-19
i w zwigzku z tym obowigzywaty (w mniejszym lub wigkszym stopniu) rézne obostrzenia w zyciu
spotecznym (w tym w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej). Mimo wskazanej ,koincydencji
czasowej”, wydaje sie, ze wnioskiem zbyt daleko idgcym bytaby konstatacja, ze zaostrzenie egze-
kwowania zakazu nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej nalezatoby przypisywac
przede wszystkim (a tym bardziej wytgcznie) wystgpieniu wspomnianej pandemii (i wynikajgcymi
Z niej restrykcjami).

Niemniej jednak — w mojej ocenie — rownie nieuprawnione bytoby catkowite odrzucenie od-
wotania sie do pandemii (jako jednej z mozliwych przyczyn) zaostrzania polityki wdrazania rezi-
mu ustawy przewagowej. Ustawa ta w swym zatozeniu chroni¢ ma przeciez przede wszystkim
mniejszych (,stabszych ekonomicznie”) dostawcdw produktdw rolno-spozywczych*6. Sektor tych
produktéw jest takze dotkniety skutkami ekonomicznymi pandemii poprzez zredukowanie popytu
na te produktu (w szczegdlnosci ze strony hoteli lub restauracji, czyli placowek czesto zamknietych
w czasie pandemii). Moze to (m.in.) uzasadnia¢ zwigkszenie ,aktywnosci” (a scislej ,intensyw-
nosci ingerencji”) Prezesa UOKIiK w praktyki nieuczciwie wykorzystujgce przewage kontraktowa
w sektorze rolno-spozywczym.

W kontekscie wspomnianego kryzysu spoteczno-gospodarczego wywotanego wirusem
COVID-19, warto wspomnie¢ o (obowigzujgcej na gruncie prawa antymonopolowego) generalnegj
regule, zgodnie z ktorg wystgpienie wszelkiego rodzaju kryzyséw (czy to w okreslonym sektorze —
np. paliwowym, miesnym — czy to w catej gospodarce) nie usprawiedliwia tagodniejszego wdrazania
regut publicznoprawnej ingerencji w zakazane praktyki przedsiebiorcéw (np. dopuszczania tzw.
karteli kryzysowych), nawet jesli stosujacy te praktyki (a zarazem ukarani przez organ publiczny
— tu Prezesa UOKIK) sami ,odczuli” skutki kryzysu (co takze nie mozna wykluczy¢ w kontekscie
spraw opisanych w niniejszym opracowaniu*’).

5.3. Oczywiscie mozliwe, ze zaistniaty takze inne (niz pandemia) przyczyny zaostrzenia ad-
ministracyjnego wdrazania mechanizméw ustawy przewagowej. Moze tu w szczegdlnosci chodzi¢
0 miniecie swego rodzaju (nieformalnego) ,okresu przejsciowego”, przez co rozumiem okresu ,do-
stosowania sie” przez przedsiebiorcéw (podlegajgcych pod rezim tej ustawy) do wynikajgcych z nigj
ograniczen, ktére — we wspomnianym okresie — byty juz wprawdzie egzekwowane przez Prezesa
UOKIK, lecz przy zastosowaniu ,miekkich srodkéw” ingerencji (bez naktadania kar). Powyzsze
w zadnym razie nie oznacza konkluzji, ze od 2020 r. ustawa przewagowa winna by¢ egzekwo-
wana przede wszystkim (lub tym bardziej wytgcznie) w trybie spornym (wraz z naktadaniem kar).

46 Cho¢ — w odréznieniu od dyrektywy UTP — polska ustawa (zakaz z art. 6 upk) — ma zastosowanie do wykorzystywania przewagi kontraktowej nie
tylko w relacji do stabszych ekonomicznie dostawcéw, lecz takze — niejako ,w przeciwng strone”, tj. w relacji do stabszych ekonomicznie nabywcow.
Zadna z decyzji Prezesa UOKIK (w ktorej stwierdzono lub uprawdopodobniono naruszenie wspominanego zakazu) nie dotyczyta nieuczciwego wyko-
rzystywania przewagi kontraktowej przez dostawce wzgledem nabywcy.

47 Ogolne skutki obostrzen (zamykanie licznych placéwek, inne ,lockdowny”) moga takze przejawia¢ sie w zredukowaniu podazy produktéw (a co za
tym idzie — przychodoéw) przedsigbiorcéw ukaranych przez Prezesa UOKIK, czyli zwtaszcza producentéw sokéw lub koncentratéw owocowych (chodzi
o spotki Fruit oraz Appol).
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W kazdym razie decyzje Prezesa UOKIK (zwtaszcza w sprawie Fruit, Appol oraz Biedronka)
$wiadcza, ze ustawa przewagowa stanowi dodatkowy*8, a zarazem realny (aktywnie egzekwowa-
ny w praktyce) rezim administracyjnoprawny limitujgcy swobode handlowg (w tym kontraktowg)
,Silnych” ekonomicznie przedsiebiorcow (czyli de facto nabywcow). Kary natozone na wskazanych
przedsiebiorcéw na mocy tej ustawy — w wielkosciach bezwzglednych (,matematycznie”) — wcale
nie odbiegajg od kar wymierzanych na podstawie ustawy antymonopolowej (mimo ze na gruncie
tej pierwszej ustawy limit kary maksymalnej jest ponad trzy razy nizszy, wynoszgc 3% obrotu
przedsiebiorcy*?). Warto zarazem zaznaczy¢, ze w jednej (i to pierwszej) z w ww. decyzji (Fruit)
kara niejako ,,0d razu” wymierzona zostata w maksymalnej wysokosci (3% obrotu), a w drugiej
z nich (Appol) takze w ,,gornej” granicy dopuszczalnosci (tj. 2,4% obrotu), podczas gdy w sprawie
Biedronki stanowita ,tylko” 1,3%, cho¢ (z racji na — relatywnie — bardzo wysokie obroty tego przed-
siebiorcy) i tak byta (kilkadziesiat lub kilkaset) razy wyzsza niz w tych dwéch pierwszych sprawach.

Czy kary te byty zasadnie natozone®® — w tym zwtaszcza czy byly proporcjonalne — okaze
sie dopiero po tym, jak decyzje Prezesa UOKIK zostang zweryfikowane przez sad ochrony kon-
kurenciji i konsumentow (zob. art. 29 upk), wzglednie sady wyzszych instanciji.

Bibliografia

Adamczewski, P. (2017). 100 dni obowigzywania ustawy o przewadze kontraktowej. internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 8(6).

Bolecki, A. (2017). Nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej przez sieci handlowe wzgledem do-
stawcow zywnosci — przyktady praktyk potencjalnie zakazanych. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny, nr 8(6).
Kohutek, K. (2017). Komentarz do ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wy-
korzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi. LEX 2017.
Laskowski, R. (2019). Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowe;:
réznorodnosc¢ czy jednolitosc¢ jej celéw?, Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty, nr 2 (25).

Manteuffel, K., i Piaskowski, M. (2017). Relacja klauzuli generalnej do przyktadowego katalogu nieuczciwych
praktyk w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 1(6).

Piszcz, A., i Namystowska, M. (2017). Komentarz do ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzysty-
waniu przewagi kontraktowej. Warszawa: C.H. Beck, Legalis.

Skoczny, T. (2016). Negocjacyjne stosowanie prawa ochrony konkurencji — rzeczywistos¢, istota, problemy.
W: T. Skoczny (red.), Prawo konkurencji. 25 lat. Warszawa: Wolters Kluwer.

Stefanicki, R. (2002). Dobre obyczaje w prawie polskim. Przeglagd Prawa Handlowego, nr 5.

Wsciubiak, £. (2007). Dobre obyczaje w ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.
Przeglad Prawa Handlowego, nr 11.

Prezesa UOKIK.
49 Zob. art. 33. ust. 1 upk oraz art. 106 ust. 1 uokik (w ktérym przewidziano prég 10% obrotéw przedsigbiorcy).

50 Byé moze takze w tych sprawach problem naruszenia zakazu z art. 6 upk mogtby zosta¢ rozwigzany z zastosowaniem decyzji zobowigzaniowej;
w sprawie Biedronki, ukarany przedsigebiorca ztozyt propozycje zobowigzan (w oparciu o art. 27 upk), ktére wszak nie zostaty zaaprobowane przez
Prezesa UOKIK.
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