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Streszczenie

Retrorabaty (inaczej: rabaty retrospektywne, retroaktywne, rabaty z mocg wsteczng) sg jednym
z czesciej spotykanych instrumentow polityki sprzedazy, ktory — zwtaszcza w ostatnim czasie —
przycigga uwage organéw antymonopolowych. Wobec réznorodnosci stosowanych przez przed-
siebiorcéw modeli rabatowych oraz niejednoznacznosci wptywu tego rodzaju upustéw na stan
konkurencji na rynku, dopuszczalno$c¢ i warunki stosowania retrorabatéw od lat sg przedmiotem
dyskusiji na gruncie przepisow antymonopolowych, a w obecnym stanie prawnym — réwniez regulacji
majgcych na celu przeciwdziatanie nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi. Celem niniejszego artykutu jest nakreslenie ram prawnych i tta
ekonomicznego dla oceny przedmiotowego rodzaju systemu rabatowego oraz analiza giéwnych
czynnikow ryzyka, wynikajacych z dotychczasowego stanowiska organéw antymonopolowych —
Komisji Europejskiej oraz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — i orzecznictwa.

Stowa kluczowe: rabaty retrospektywne; retrorabaty; rabaty lojalnosciowe; naduzywanie pozyc;ji
dominujgcej; nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej; teoria szkody; efekt zasysania;
test rownie efektywnego konkurenta.

JEL: K21, K41

I. Charakterystyka retrorabatow
1. Uwagi ogélne

Systemy rabatowe sg jednym z najczesciej stosowanych w gospodarce rynkowej instrumen-
téw polityki sprzedazy. Rabaty, okreslane rowniez niekiedy mianem upustow, dyskontéw, premii
lub bonuséw, stanowig powszechnie wykorzystywany, zaréwno w obrocie profesjonalnym, jak
i konsumenckim, umowny mechanizm obnizania ceny sprzedazy (Kocot i Olejniczak, 2018, nb. 49)
o charakterze bezwarunkowym lub warunkowym.

Stosowanie rabatow, co do zasady, miesci sie w granicach swobody umow, ktéra podlega
jednak pewnym ograniczeniom, majgcym na celu przeciwdziatanie wystepowaniu okreslonych
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naduzy¢ (UOKIK, 2021, s. 9). W obecnym stanie prawnym regulacjg odnoszgca sie expressis
verbis do systemoéw rabatowych jest ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywa-
niu przewagi kontraktowej'. Ponadto stosowne ograniczenia w tym zakresie wynikajg z sze-
regu unijnych i krajowych aktéw prawnych — w szczegdélnosci Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej?, ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow? oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;
konkurencji*.

Celem niniejszego artykutu jest analiza jednego z najpowszechniejszych, a zarazem najbar-
dziej kontrowersyjnych rodzajow rabatow — rabatow retrospektywnych stosowanych w obrocie
profesjonalnym (B2B, business to business) — w swietle publicznoprawnych regulacji prawa an-
tymonopolowego, tj. zakazu naduzywania pozycji dominujgcej oraz zakazu nieuczciwego wyko-
rzystywania przewagi kontraktowej w sektorze rolno-spozywczym.

2. Definicja retrorabatu

Jak wyzej wskazano, przedmiotem niniejszej analizy sg rabaty retrospektywne, okreslane
réwniez mianem rabatow retroaktywnych (Szmigielski, 2016, s. 172), rabatéw z mocg wsteczng
(Kohutek, 2010, s. 35) lub retrorabatow, udzielane z tytutu zrealizowania w okreslonym okresie
referencyjnym (np. miesigcznym, kwartalnym, pétrocznym, rocznym) sprzedazy na okreslonym
poziomie ilosciowym lub wartosciowym. Wykonanie okreslonego umownie obrotu stanowi wow-
czas warunek zawieszajgcy dla obnizenia ceny.

Retrospektywnos¢ omawianego typu rabatow przejawia sie w tym, ze — w przeciwienstwie
do rabatéw prospektywnych — skutkujg one obnizeniem ceny nie tylko w odniesieniu do produk-
téw zakupionych po przekroczeniu ustalonego progu rabatowego, lecz takze do wszystkich tych
jednostek, ktore zostaty nabyte w danym okresie referencyjnym do czasu osiggniecia danego
putapu sprzedazy (Hunt, 2016, s. 38).

3. Retrorabaty jako szczegdlny przypadek rabatéw lojalnosciowych

Umiejscowienie kategorii rabatow retroaktywnych w klasyfikacji rabatow wigze sie z pewnymi
trudnosciami, wynikajgcymi z mnogosci rodzajow rabatéw oraz braku precyzji stosowanych poje¢
i dostatecznego uporzgdkowania siatki pojeciowe;.

Podstawowym podziatem rabatéw jest podziat na rabaty bezwarunkowe, stanowigce de facto
zwykte obnizki cenowe oraz rabaty warunkowe, czyli takie, ktére sg przyznawane w zwigzku ze
spetnieniem przez nabywce okreslonego umownie warunku®. O ile kategoria rabatéw bezwarun-
kowych nie budzi kontrowersji na gruncie prawa konkurenciji, o tyle dalsza kategoryzacja rabatow
warunkowych oraz ich ocena prawna wymaga bardziej szczegétowego objasnienia.

zywezymi (t.j. Dz. U. 2021 poz. 2262); dalej: ustawa przewagowa.

2 Traktat ustanawiajgcy Europejskg Wspolnote Gospodarczg (Dz. U. 2004 Nr 90, poz. 864/2 z pdzn. zm.); dalej: TFUE.
3 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U. 2021 poz. 275); dalej: uokik.

4 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2020 poz. 1913); dalej: uznk.

5 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce (Dz. Urz. UE C45/7 24.2.2009), pkt 36.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr4(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.4.11.4



77

Katarzyna Racka, Weronika Herbet-Homenda, Wojciech Dorabialski e  Rabaty retrospektywne w prawie...

W tym kontekscie, gtéwne kryterium podziatu stanowi rodzaj progu (warunku) rabatowego.
W oparciu o nie, w orzecznictwie unijnym rabaty warunkowe dzielone sg zasadniczo na trzy
kategorie®:

1) rabaty czysto ilo$ciowe (simple quantity rebates)’, uzaleznione od liczby zakupionych od
danego dostawcy produktow, udzielane za dokonanie pojedynczej transakcji i nieuzaleznione

od czestotliwosci lub wielkosci poprzednio dokonywanych zakupow (Maziarz, 2013, s. 1),
2) rabaty wytacznosciowe (exclusivity rebates), zwigzane z wyraznym lub faktycznym wy-

mogiem wytgcznosci; warunkiem uzyskania rabatu jest w takim przypadku zaopatrywanie

sie w catosci lub w zdecydowanej wiekszosci u przyznajgcego rabat dostawcy (O’Donohue

i Padilla, 2020, s. 555),

3) inne rabaty, nieprzynalezace do zadnej z dwdch poprzednich kategorii®, okreslane niekiedy
mianem rabatoéw lojalnosciowych (loyalty, fidelity rebates).

Jak trafnie wskazuje sie w pismiennictwie, pojecie ,rabatéw lojalnosciowych” jest pojeciem
zbiorczym, ktéremu trudno przypisac precyzyjne znaczenie. O ile bowiem podziat na rabaty czy-
sto ilosciowe lub wytgcznosciowe (wyrdzniane na podstawie tego samego kryterium, tj. rodzaju
progu rabatowego), jak réwniez rabaty jedno- lub wieloproduktowe (wyrézniane w oparciu o kry-
terium rodzaju produktéw) wynika z widocznych prima facie cech danego rabatu (okolicznoci
faktycznych), o tyle lojalnosciowy charakter rabatu bazuje w istocie na analizie potencjalnych
skutkéw okreslonego mechanizmu cenowego. Poszczegdlne postacie rabatoéw lojalnosciowych
mogg bowiem przejawiac istotne réznice. Niemniej, ich cechg wspadlng jest zazwyczaj to, ze ra-
bat uzalezniony jest od osiggniecia przez nabywce okreslonego udziatu lub wielkosci sprzedazy
z danym dostawcg, czesto w okresie, ktory przekracza standardowg czestotliwo$¢ zakupow na
danym rynku (O’Donohue i Padilla, 2020, s. 543). Innymi stowy, przez pojecie ,rabatow lojalnos-
ciowych” nalezy rozumiec takie rabaty, na podstawie ktérych nabywca korzysta z obnizki ceny bez
wyraznej klauzuli wytgcznosciowej, ale jednocze$nie zobowigzuje sie do zaopatrywania u danego
dostawcy na duzg lub stale zwiekszajgca sie czes¢ swoich potrzeb (Johansson, 2004, s. 15-18;
Hunt, 2016, s. 39; O’'Donohue i Padilla, 2020, s. 543).

Miedzy rabatami wytgcznosciowymi a rabatami lojalno$ciowymi wystepujg istotne rdznice,
ktére przektadajg sie na ocene prawng danej praktyki sprzedazowej. W przypadku tej pierwszej
kategorii, wytgcznos¢ — mogaca silnie oddziatywac na konkurencje na danym rynku — jest nieod-
zownym warunkiem obnizki ceny i immanentng cechg rabatu. Natomiast w przypadku rabatéw
lojalnosciowych wytgcznos¢ moze byc¢ co najwyzej prawdopodobnym skutkiem uzgodnionego
mechanizmu obnizki ceny (Hunt, 2016, s. 38)? — konstrukcja upustow lojalnosciowych jedynie
w pewnych sytuacjach stanowi bowiem zachete do wytgcznosci, np. w zakresie, w jakim kontrahent
jest bliski osiggniecia progu, ktérego przekroczenie uprawnia do uzyskania rabatu (Hunt, 2016,
s. 46). Z tego wzgledu przyjmuje sie, ze rabaty wytacznosciowe (z klauzulg wytacznosci) majg

nopolowej. W doktrynie niekiedy rabaty wytacznosciowe sg zaliczane do kategorii rabatéw lojalnosciowych (lub na odwrét), obok ktérych wyrézniana
jest dodatkowa kategoria rabatéw docelowych. (targetowych), przystugujacych w razie nabycia w okreslonym czasie pewnej ilosci towaréw (Kohutek,
2010, s. 35; Szmigielski, 2016, s. 172). Inni autorzy, w ramach jednego podziatu uwzgledniajg réwniez inne kryteria, takie jak sposob uzgodnienia rabatu
(indywidualny lub standaryzowany) czy zakres jego zastosowania (retroaktywny lub prospektywny) (O’Donohue, Padilla, 2020, s. 555).

7 Wyr. TS 2 13.02.1979 r. w sprawie 85/76, Hofmann La Roche, par. 100; wyr. TS z 9.11.1983 r. w sprawie 322/81, NV Nederlandsche Banden Industrie
Michelin v. Komisja.

8 Wyr. TS 2 6.09.2017 r. w sprawie C—413/14 P, Intel.
9 Tak tez: dec. Prezesa UOKIK z 26.08.2010 r., nr DOK-8/2010, Wrigley, s. 47.
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zasadniczo wiekszy potencjat antykonkurencyjny — przyznawanie upustow w zamian za zobowig-
zanie do zaopatrywania sie w catosci lub istotnej czesci zapotrzebowania wytgcznie u dominanta
jest zasadniczo uznawane za naduzywanie pozycji dominujgcej, chyba ze przedsiebiorca wykaze,
ze jego zachowanie nie miato zdolnosci do ograniczenia konkurenc;ji'°.

Do kategorii rabatéw lojalno$ciowych nalezy natomiast zaliczy¢, w zaleznosci od kryterium
podziatu:

1) rabaty retrospektywne (,,all-unit” rebates) oraz rabaty prospektywne, wyrézniane w zwigz-
ku z zakresem ich zastosowania (Szmigielski, 2016, s. 172; Kohutek, 2010, s. 35), oraz

2) rabaty standaryzowane, stosowane w sposob jednolity w odniesieniu do réznych kontra-
hentéw oraz rabaty zindywidualizowane, uzgadniane odmiennie na potrzeby konkretnych
relacji kontraktowych.

Zakresy powyzszych podkategorii rabatéw lojalnosciowych mogg sie przy tym krzyzowac.
Oznacza to, ze bedgce przedmiotem zainteresowania niniejszego opracowania rabaty retrospektyw-
ne mogag byc¢ standaryzowane badz zindywidualizowane. Jak zostanie ponizej wykazane, sposéb
uzgadniania retrorabatéw ma czesto kluczowe znaczenie w kontekscie oceny dopuszczalnosci
okreslonej klauzuli rabatowej, w szczegdlnosci na gruncie przepiséw prawa antymonopolowego.

Il. Analiza ekonomiczna
1. Uwagi ogoine

Ocena retrospektywnych rabatow lojalno$ciowych, skutkéw ich zastosowania oraz potencjal-
nego lub tez realnego wptywu na stan konkurencji na danym rynku jest zadaniem bardzo ztozo-
nym. Zasadniczo omawiany typ upustow przejawia bowiem zaréwno pro-, jak i antykonkurencyjne
efekty, a ustalenie ich wzajemnej relacji wymaga kazdorazowo oceny konkretnych okolicznosci
faktycznych, co — jak zostanie nizej wykazane — poddaje w watpliwos¢ formalistyczng ocene,
dokonywang niekiedy przez organy antymonopolowe.

Do pozytywnych z punktu widzenia konkurencji skutkow retrorabatow nalezy zaliczyc¢:
(i) efektywnosci zwigzane z ograniczeniem problemu podwajnej marzy; (ii) efektywnosci zwigzane
z réznicowaniem cen oraz (iii) efektywnosci zwigzane z poprawg zbieznosci bodzcéw sprzedawcy
i nabywcy. W okreslonych warunkach rabaty lojalnosciowe moga jednak skutkowac¢ wykluczeniem
konkurentow, uzaleznia¢ nabywce od sprzedawcy i w efekcie w sposdb negatywny wptywac na
stan konkurencji na danym rynku.

Ponizej oméwione zostang w pierwszej kolejnosci czesto pomijane, pozytywne skutki sto-
sowania retrorabatow, a wiec korzysci, ktore przy odpowiednim doborze systemu rabatowego
mogg uzyskaé nie tylko sprzedawcy, lecz takze kupujgcy. Nastepnie wyjasnione zostang warunki,
w ktorych rabaty retrospektywne mogg wywotywac¢ konsekwencje antykonkurencyjne.

Juz w tym miejscu wypada jednak zasygnalizowac, ze — jak wynika z przeprowadzonej ana-
lizy — rabaty lojalnosciowe, a w szczegdlnosci rabaty retrospektywne, sg co do zasady korzystne
spotecznie i trudno uzasadnic ich sciganie w oparciu o formalistyczne reguty, nieuwzgledniajgce
wszystkich istotnych okolicznos$ci sprawy zaréwno na gruncie przepisow antymonopolowych, jak
i innych przepiséw dotyczgcych relacji kontraktowych.

0 Wyr. TS 2 6.09.2017 r. w sprawie C—413/14 P, Intel, pkt 137-139.
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2. Prokonkurencyjne skutki stosowania rabatow retrospektywnych

2.1. Ograniczenie problemu podwdjnej marzy

Pierwsza kategoria prokonkurencyjnych skutkéw rabatéw retrospektywnych dotyczy ogra-
niczenia zjawiska podwojnego naliczania marzy (double marginalization), negatywnego tak dla
stron relacji handlowej, jak i dla konsumentow. Problem ten pojawia sie w sytuacji, gdy sprzedaz
dokonywana jest przez dostawce (np. hurtownika) na rzecz nabywcy (np. dystrybutora), z ktérych
kazdy posiada istotng site rynkowg na rynku i w konsekwencji narzuca wiasng marze na wias-
nym szczeblu obrotu, wskutek czego tgczna marza jest wyzsza (naliczona podwajnie), a wolu-
men sprzedazy i tgczne zyski nizsze niz w przypadku przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo
(tj. dziatajgcego na obydwu szczeblach — produkcji i dystrybuciji).

Jednym ze sposobow na ograniczenie ww. zjawiska jest ustalenie maksymalnej ceny od-
sprzedazy, eliminujgcej lub ograniczajgcej marze detaliczng. Rozwigzanie to wigze sie jednak
z istotnym ryzykiem antymonopolowym, gdyz zawezenie marzy detalicznej, poprzez ograniczenie
w praktyce przedziatu cenowego, wewnatrz ktérego musi poruszac sie detalista, moze wywotywac
skutek zblizony do narzucania sztywnych cen odsprzedazy. Alternatywnym sposobem jest zatem
zastosowanie cen nieliniowych przez sprzedajgcego bedagcego wyzej w tancuchu sprzedazy,
np. w postaci tzw. taryfy dwuczesciowej, czyli optaty sktadajgcej sie z optaty statej oraz z ceny
jednostkowej'!. Taryfa dwuczesciowa pozwala sprzedajgcemu na rezygnacje z marzy hurtowej
w zamian za statg optate — jedynym podmiotem naliczajgcym marze jest wowczas podmiot dzia-
tajgcy na rynku nizszym (detalista). Taki sposéb implementacji taryfy dwuczesciowej wymaga
transferu statej optaty od detalisty do hurtownika, czyli ,odwrdéconego” rabatu retrospektywnego.
Unikniecie podwojnego naliczania marzy jest rowniez mozliwe poprzez wymuszenie rezygnacji
detalisty z naliczania marzy w zamian za opfate statg. Wyptacenie statej optaty musiatoby byé
warunkowane uprzednim zrealizowaniem przez detaliste sprzedazy na okreslonym (kolektywnie
optymalnym) poziomie.

Wobec powyzszego, retrorabat, czyli jednorazowa optata na rzecz detalisty po zrealizowaniu
okreslonego progu sprzedazowego, moze by¢ narzedziem efektywnie eliminujgcym (lub ograni-
czajgcym) problem podwojnego naliczania marzy i skutkujgcym nizszymi cenami detalicznymi.
Jednoczesnie czestym argumentem majgcym przemawiac¢ za prokonkurencyjnym charakterem
retrorabatow lojalnosciowych jest skutek w postaci nizszych cen. Nalezy jednak zauwazyc, ze
argument ten jest btedny (Maier-Rigaud i Schwalbe, 2013, s. 10), gdyz wywotanie efektu lojal-
nosciowego z uzyciem retrorabatow nie wymaga poswiecenia biezgcych zyskow. Jak wyjasnia-
my ponizej, w pewnych warunkach rabaty retrospektywne mogg wywota¢ efekt wykluczeniowy,
mimo ze przecietna cena hurtowa pozostaje wyzsza od kosztu przecietnego. Moga by¢ zatem
stosowane nawet dtugookresowo, gdyz ta strategia wykluczeniowa, w odréznieniu od np. prak-
tyki drapieznictwa cenowego, nie wymaga podniesienia przysztych cen w celu odrobienia
biezgcych strat.

' Taryfa dwuczesciowa przyjmuje zatem forme T = f + p-q, gdzie fjest optatq statg, p — ceng jednostkowa, a q — wielkoscig sprzedazy. Gdy sprzedajgcy
uiszcza dodatkowa optate na rzecz kupujacego, f przyjmuje warto$¢ ujemna.
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2.2. Zwiekszenie sprzedazy dzieki réznicowaniu cen

Kazdy system rabatowy stanowi pewng forme réznicowania cen. Jak wskazuje szeroka
literatura teoretyczna dotyczgca réznicowania cen, w zalezno$ci od warunkow rynkowych rozni-
cowanie cen moze skutkowac zaréwno pozytywnymi, jak i negatywnymi skutkami dla dobrobytu
konsumentéw i dobrobytu spotecznego (Varian, 1985, s. 870).

Efektywnosci rabatéw retrospektywnych wynikajgce z réznicowania cen mogg by¢ dwojakiego
rodzaju. Po pierwsze, gdy koszty jednostkowe spadajg przy zwiekszaniu sprzedazy o krancowe
(rabatowane) jednostki, stosowanie rabatow moze pozwoli¢ na obnizenie kosztéw jednostkowych.
Korzysci takie (efekty skali) sg wyjgtkowo silne w przypadku tzw. monopoli naturalnych. Po drugie,
roznicowanie cen pomaga odzyskac koszty state produkcji. Ustalenie wyzszej marzy na czesc
sprzedawanych jednostek umozliwia odzyskanie kosztéw statych, co w dalszej perspektywie moze
zachecac przedsiebiorcow do zwiekszenia inwestycji i poprawy innowacyjnosci. Ten efekt moze
wystgpi¢ nawet w sytuacji, gdy efekty skali nie wystepuja.

Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, ze korzysci zwigzane z réznicowaniem cen mozna osiggnaé
co najmniej réwnie skutecznie za pomocg prostych rabatow ilosciowych (przyrostowych), ktére
co do zasady nie generujg tak silnych efektow lojalnosciowych™?.

2.3. Poprawa zbieznosci bodzcéw sprzedawcy i nabywcy

Interesy przedsiebiorcéw dziatajgcych na réznych szczeblach dystrybucji czesto sg roz-
biezne. Producentowi zalezy z reguty na zapewnieniu utrzymania wysokiego stopnia satysfakcji
konsumenta z produktu w dtugim okresie. Moze to wymagaé¢ odpowiedniej prezentacji produktu,
jego funkcjonalnosci i sposobu obstugi w punkcie sprzedazy. Detalista jest z kolei zainteresowany
zwiekszaniem wolumenu obrotu. Dodatkowe czynnosci okoto sprzedazowe stanowig koszt, ktory
nie gwarantuje lojalnosci konsumentéw wobec detalisty i nie musi procentowac¢ dodatkowymi zy-
skami w przyszitosci. Rabaty retrospektywne mogg stuzy¢ poprawie zbieznosci bodzcow (celdw)
sprzedawcy i nabywcy produktéw.

Po pierwsze, rabaty retroaktywne mogg zapewnia¢ dystrybutorom lepsze bodzce do promo-
wania produktu, gdyz stanowig forme dodatkowego wynagrodzenia za faktyczny wysitek poswie-
cony sprzedazy produktéw konkretnej marki.

Po drugie, rabaty mogg zapobiega¢ problemowi uzaleznienia dostawcy od odbiorcy (hold-up).
Rabaty lojalnosciowe, w tym szczegdlnie rabaty retroaktywne, dajg dostawcy lepsze gwarancje,
ze inwestycje w podniesienie jakosci dystrybucji (np. szkolenia) nie zostang wykorzystane do
zwiekszania przez nich sprzedazy produktéw dostarczanych przez konkurentow.

Rabaty retroaktywne wydajg sie szczegolnie skutecznym narzedziem do poprawienia zbiez-
nosci bodzcow w sytuaciji, gdy realizacja umowy zalezy od czynnikow, ktérych nie da sie uzgodni¢
lub przewidzie¢ ex ante. Dobrym przyktadem sg tu rynki rolne. Po stronie dostawcy sukces sprze-
dazowy zalezy od jakosci produktu i terminowosci dostaw, ktore trudno jest zapewni¢ w przypadku
nisko przetworzonych produktow rolno-spozywczych. Po stronie sprzedawcy efekty zalezg z kolei
nie tylko od jego wysitkéw promocyjnych, lecz takze od aktywnosci sprzedazowej konkurentéw,

12 Skuteczne roznicowanie cen wymaga posiadania przez sprzedawce sity rynkowej (choé¢ niekoniecznie pozycji dominujgcej). Znaczenie tych efektyw-
nosci w kontekscie dotychczasowych krajowych spraw z obszaru nieuczciwego naduzywania przewagi kontraktowej, gdzie UOKIK interweniowat w celu
ochrony dostawcéw nieposiadajgcych istotnej sity rynkowej, jest mniej istotne niz w przypadku spraw antymonopolowych.
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cen produktéw substytucyjnych, a nawet niemozliwych do przewidzenia zdarzen losowych, ta-
kich jak ograniczenia w dziatalnosci gospodarczej wskutek pandemii. Rabat retroaktywny, nawet
udzielany ex post za obopding zgodga, po uwzglednieniu zaistniatych zdarzen losowych, moze by¢
najlepszym sposobem na uzyskanie zbieznosci bodZzcéw producenta i dystrybutora.

3. Teoria szkody antykonkurencyjnej rabatow retrospektywnych

3.1. Uwagi ogoine

Antykonkurencyjny charakter omawianej kategorii rabatow jest najczesciej wigzany z ich
lojalnosciowym efektem. Nalezy jednak wskazac, ze zasadniczo efekt ten mozna przypisacé
kazdemu upustowi (mechanizmowi obnizenia ceny), ktéry z samej swej natury zacheca ku-
pujgcego do dokonania (kolejnego) zakupu od udzielajgcego go sprzedawcy. O efekcie wy-
kluczeniowym mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy wskutek stosowanego systemu rabatowego
kontrahenci rezygnujg z kontraktowania z ekonomicznie stabszymi konkurentami dominanta.
W przypadku retrorabatéw jest to warunkowane wystgpieniem tzw. efektu zasysania lub ssania
(suction effect).

W przypadku rabatu retrospektywnego warunkiem obnizenia ceny na wszystkie (dokonane
uprzednio i przyszite) zakupy w danym okresie rozliczeniowym jest przekroczenie okreslonego
progu rabatowego. Nawet niewielki procentowo rabat generowa¢ moze bardzo silne bodzce do
dokonania dodatkowych zakupéw, jezeli kontrahent jest juz bliski przekroczenia progu rabatowe-
go, co zwykle nastepuje pod koniec okresu rozliczeniowego. Efektywna cena ptacona za ostatnie
sztuki, ktérych zakup skutkuje przekroczeniem progu rabatowego, jest bowiem znacznie nizsza
niz cena wyjsciowa (przed rabatem), a czesto nawet ujemna.

Efekt zasysania moze, ale nie musi wywotywaé¢ antykonkurencyjnych skutkéw. Rabat jest
narzedziem konkurencji merytorycznej, jezeli rownie efektywny konkurent jest w stanie zaofe-
rowac podobne lub inne, réwnie atrakcyjne zachety dla kupujgcych. Antykonkurencyjny mecha-
nizm wykluczenia, zwigzany z rabatem retroaktywnym polega na przeniesieniu (lewarowaniu) sity
rynkowej z niekontestowalnej na kontestowalng czes$¢ popytu.

Przeprowadzenie testu réwnie efektywnego konkurenta w przypadku rabatéw lojalnosciowych
wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia rozmiaru niekontestowalnej czesci popytu i weryfikacji
czy progi rabatowe sg ustalone na poziomie, ktory obejmuje kontestowalng czes$¢ popytu’3. Jesli
ten warunek jest spetniony, nalezy w kolejnym kroku dokona¢ obliczenia ceny efektywnej w zalez-
nosci od udziatu w zakupach, a na tej podstawie — ustalenia tzw. udziatu wymaganego (required
share) — czyli udziatu w zakupach konkretnego nabywcy, jaki musi uzyskac efektywny konkurent,
aby cena efektywna przekraczata jego koszt jednostkowy (aby sprzedaz byta optacalna). Aby
efekt wykluczeniowy nie wystepowat, udziat wymagany musi by¢ nizszy od udziatu ekonomicznie
optacalnego (commercially viable share), czyli udziatu w zakupach konkretnego nabywcy, ktérego
pozyskanie bytoby mozliwe dla efektywnego konkurenta'*.

13 Jesli progi rabatowe ustalone sg na poziomie nieprzekraczajagcym kontestowalnej czesci popytu, wtedy rabaty nie wywotujg efektu lojalnosciowego
i nie mogg wywotywac antykonkurencyjnego skutku.

14 Udziat komercyjnie osiggalny” jest pojeciem zblizonym do pojecia ,udziatu kontestowalnego”. Jest to udziat w popycie konkretnego nabywcy, jaki
efektywny konkurent mégtby realistycznie osiggna¢. Udziat komercyjnie optacalny mozna ustali¢ np. w oparciu o obecne udziaty rynkowe konkurentow —
nie powinien on od nich drastycznie wiekszy. W sprawie Intel Komisja Europejska dokonata ustalen CVS w oparciu o dokumenty wewnetrzne nabywcow.
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3.2. (Nie)kontestowalnos¢ popytu

Niekontestowalno$¢ popytu oznacza, ze nabywcy sg zmuszeni lub sktonni zaspokajaé czesé
swojego zapotrzebowania na dany towar jedynie poprzez zakupy od dominanta, niezaleznie od
ceny i jakosci towarow oferowanych przez konkurentow. Niekontestowalnos¢ czesci popytu moze
wynika¢ z monopolu ustawowego na czes¢ produktow lub ustug nalezgcych do rynku wiasciwego,
wysokich barier wejcia na czes¢ segmentdw produktowych lub rejondéw geograficznych®, z sity
marki lub utrwalonej pozycji dominanta na rynku, ktdra zniecheca cze$¢ ostatecznych nabyw-
cow do zmiany produktu'®. Moze tez by¢ konsekwencjg braku kompatybilnosci konkurencyjnego
produktu z wykorzystywang przez nabywcow platforma, jesli cze$¢ nabywcdw nie ma mozliwo-
$ci zmiany platformy w krotkim okresie'”. Kwestig dyskusyjng pozostaje czy niekontestowalno$¢
czesci popytu na potrzeby testu rownie efektywnego konkurenta mozna wywodzi¢ z istnienia
zobowigzan kontraktowych nabywcow wobec dominanta, jesli takie zobowigzania same w sobie
stanowig naruszenie prawa konkurenc;ji'8.

W przypadku braku niekontestowalnej, nienaruszalnej bazy popytowej, antykonkurencyjne
rabaty retroaktywne tracg swojg przewage nad zwykilym drapieznictwem cenowym. Gdy caty popyt
jest kontestowalny, wykluczenie réwnie efektywnego konkurenta wymaga poniesienia krétkoo-
kresowej straty (oferowania cen na poziomie niepokrywajgcym kosztow). Jedynie w przypadku,
gdy niekontestowalna czes¢ rynku jest wystarczajgco duza, dominant moze osiggnac¢ efekt wy-
kluczeniowy bez ponoszenia krétkookresowej straty.

3.3. Ustalenie ceny efektywnej

Cena efektywna to cena jednostki produktu dominanta uwzgledniajgca rabat retrospektywny,
ktéry bytby naliczony z tytutu dodatkowo zakupionych jednostek. Innymi stowy, jest to cena jed-
nostkowa, ktérg musiatby zaoferowa¢ konkurent, aby sktoni¢ kupujgcego do rezygnacji z zakupu
dodatkowych jednostek od dominanta, kompensujgca mu zwigzang z tym utrate rabatu retro-
spektywnego. Poziom ceny efektywnej zalezy od ilosci dodatkowych jednostek potrzebnych do
przekroczenia progu w stosunku do wysokosci progu rabatowego.

Przyktad

Zatézmy, ze dominant ustalit rabat retrospektywny w wysokosci 5% po przekroczeniu progu
zakupu 100 jednostek, co stanowi catos¢ popytu kontrahenta. Cena bez rabatu za pierwsze
99 jednostek wynosi 100. Cena efektywna za ostatnig sztuke wynosi zatem 100 minus utracony
rabat od wszystkich stu jednostek, czyli 100 — (100 x 5) = -400 (minus 400)'%. Efekt zasysania

operatora pocztowego ustawowego monopolu na dorgeczanie przesytek adresowanych o wadze do 50 gram oraz ze wzgledu na krajowy zasieg infra-
struktury dominanta, ktérego nie byliby w stanie zreplikowa¢ konkurenci.

16 Dec. KE w sprawie COMP/C-3/37.990, Intel, par. 1010

7 Dec. KE w sprawie COMP/C-3/37.990, Intel, par. 1010. Kwestia okresu, w jakim nalezy analizowa¢ kontestowalno$¢ popytu byta jednym z kluczo-

wych elementéw analizy w tej sprawie. Komisja zajeta stanowisko, ze w danych okolicznosciach sprawy wiasciwym okresem analizy kontestowalnosci
popytu jest co najwyzej jeden rok.

18 W dec. z 29.03.2006 w sprawie COMP/E-1/38.113, Prokent-Tomra, Komisja Europejska wywodzita istnienie niekontestowalnej czesci popytu z faktu
stosowania praktyk skutkujgcych relacjg wytgcznosciowa lub zblizong do wytgcznosciowej (klauzule wytgcznosciowe, ilosciowe zobowigzania zakupowe
oraz rabaty lojalnosciowe), por. przypis 355 ww. decyzji, s. 62.

p(x = Vr)
19 Cene efektywng mozna obliczy¢, korzystajgc ze wzoru p, = f) gdzie p oznacza ceng wyjsciowa, x — liczbe jednostek brakujgcych do prze-
kroczenia progu, V — wysokos$¢ progu, czyli catkowity wolumen zakupowy, r — wysoko$¢ rabatu (w procentach).
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w przypadku ostatniej jednostki jest zatem bardzo silny. Cena efektywna za ostatnie 40 sztuk (czyli
rozpatrywana z punktu widzenia nabywcy, ktéry zakupit dotad jedynie 60 sztuk) wynosi natomiast
(40 x 100 —100 x 5) + 40 = (100 x 35) + 40 = 87,5. Dla ostatnich 40 jednostek rabat retroaktywny
w wysokosci 5% wywotuje zatem efekt analogiczny do rabatu ilosciowego w wysokosci 12,5%.
Jak pokazuje tabela 1, cena efektywna roénie wraz ze wzrostem inkrementu brakujgcego popytu
oraz spada ze wzrostem stawki rabatu.

Tabela 1. Cena efektywna za zakupione sztuki, w zaleznosci od poziomu zakupow brakujgcych
do osiggniecia progu rabatowego oraz gtebokosci rabatu

Wysokosé¢ rabatu Liczba jednostek brakujacych do osiagniecia progu
(w%) 1 5 10 20 40
5 -400 0 50 75 87,5
10 -900 -100 0 50 75,0

Zrédio: opracowanie wiasne, przy zatozeniu, ze prég rabatowy wynosi 100 szt.

3.4. Cena efektywna a przecietny koszt

Ostatnim krokiem w tescie rownie efektywnego konkurenta dla rabatéw retrospektywnych
jest ustalenie udziatu czy efektywna cena znajduje sie ponizej kosztu jednostkowego?°.

Poziom ceny efektywnej zalezy od udziatu w sprzedazy, jaki osigga konkurent dominanta,
dlatego w tym kroku analizy pomocne jest wyznaczenie udziatu wymaganego (required share),
czyli ustalenia jak duzy musiatby by¢ przecietny udziat konkurenta w zaspokajaniu potrzeb nabyw-
cy (liczba sztuk sprzedanych przez konkurenta do catkowitego popytu nabywcy), aby co najmniej
zrownac cene efektywng z kosztem jednostkowym.

Udziat wymagany mozna obliczy¢, korzystajgc ze wzoru:

g=— I

(p— AAC)V
gdzie: r — oznacza rabat wyrazony procentowo; AAC — przecietny koszt mozliwy do unikniecia
(average avoidable cost); p — cene wyjsciowa, czyli Srednig cena sprzedazy produktu w okresie
rozliczenia (uwzgledniajgca rabaty inne niz rabat retroaktywny); V — catkowity wolumen zakupowy
(wysokosc¢ progu rabatowego).

Udziat wymagany nalezy nastepnie poréwnac z udziatem komercyjnie osiggalnym (commer-
cially viable share). Jak wskazuje Komisja w dokumencie dyskusyjnym?', jesli udziat wymagany
przekracza udziat komercyjnie osiggalny, wtedy test rownie efektywnego konkurenta ma wynik
negatywny. Oznacza to, ze system rabatowy ma zdolno$¢ do wywotania efektu wykluczeniowego,
jako ze cena efektywna wynikajgca z zastosowania rabatéw do udziatu komercyjnie osiggalnego
jest nizsza of catkowitego kosztu przecietnego dominanta.

Wracajgc do przyktadu z tabeli 1, jesli koszt jednostkowy wynosi 50 a rabat -5%, wtedy juz
przy 10 jednostkach konkurenta cena efektywna zréwnuje sie z kosztem jednostkowym. Jesli

20 W dokumencie dyskusyjnym Komisja Europejska postugiwata sie pojeciem ,catkowitego kosztu przecietnego” (average total cost — ATC) jako mia-
rg kosztu jednostkowego na potrzeby priorytetyzacji spraw (czyli w teScie majgcym za zadanie odrzucenie hipotezy o istotnym wystepowaniu efektu
wykluczeniowego). Jednak w postepowaniu w sprawie Intel, na potrzeby potwierdzenia hipotezy o wystepowaniu efektu wykluczeniowego, Komisja
zastosowata korzystniejsza dla strony postepowania miare przecigtnego koszt mozliwego do uniknigcia (average avoidable cost — AAC), ktéry pomijat
niektore koszty state; por. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf; dalej: Dokument Dyskusyjny, s. 47 oraz dec.
KE ws. Intel, akapit 1037.

21 Dokument Dyskusyjny, s. 47, akapit 156.
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konkurent jest w stanie sprzedac wiecej niz 10 jednostek, rabat nie wywotuje antykonkurencyjnego
efektu wykluczeniowego. Udziat wymagany wynosi zatem w tym przypadku 10% (10 jednostek
przy popycie na poziomie 100).

lll. Retrorabaty w prawie antymonopolowym
1. Uwagi ogoélne

W zwigzku ze ztozonos$cig wyzej omdwionych zaréwno pro-, jak i antykonkurencyjnych skut-
koéw, analiza retrospektywnych rabatéw lojalnosciowych jest jedng z najbardziej zaawansowa-
nych analiz skutkbw ekonomicznych, z jakimi mozna mie¢ do czynienia w ramach postepowan
antymonopolowych (Maier-Rigaud i Schwalbe, 2013, s. 1; Klehr, 2012, s. 87; Szmigielski, 2016,
s. 170). By¢ moze z tego wiasnie wzgledu, ze dotychczas nie wyksztalcito sie jeszcze jednolite
orzecznictwo w tym zakresie, a zagadnienie retrorabatéw wcigz budzi liczne watpliwosci na grun-
cie publicznoprawnych mechanizméw ochrony konkurenciji.

Zaréwno przepisy unijne, jak i polska ustawa antymonopolowa nie zawierajg regulacji odno-
szgcych sie wprost do systeméw rabatowych. Umowny charakter systemow rabatowych oraz fakt,
ze stosowane sg co do zasady w relacjach miedzy przedsiebiorcami sprawia, ze mogg podlegaé
one ocenie w Swietle zaréwno art. 6, jak i art. 9 uokik (oraz odpowiednio art. 101 i 102 TFUE),
przy czym mozliwe jest réwnolegte stosowanie obu kwalifikacji. Fakt, ze w praktyce systemy ra-
batowe sg przewaznie oceniane jako naruszenia pozycji dominujgcej wynika zapewne czesciowo
ze wzgledow historycznych, czesciowo zas — praktycznych. W przypadkach klasyfikacji zaréwno
jako praktyka wielostronna, jak i jako naduzycie pozycji dominujgcej teoria szkody dla rabatéw
retrospektywnych jest taka sama. Analiza antykonkurencyjnych skutkéw wyglgdataby w obu
przypadkach bardzo podobnie. Kwalifikacja retrorabatu jako naruszenia wielostronnego wymaga
posiadania bardzo silnej (w praktyce — dominujgcej) pozycji na rynku przez podmiot udzielajgcy
rabatu i — co za tym idzie — wykazania przez organ antymonopolowy, ze podmiot ten takg pozycje
posiada. Kwalifikacja praktyki jako wielostronnej daje natomiast stronom szanse na wykazanie,
Ze porozumienie korzysta z porozumienia indywidualnego (art. 10 uokik lub art. 101 (3) TFUE).
Dlatego klasyfikacja praktyki jako naruszenia jednostronnego moze sie wydawac bardziej ,bez-
pieczna”’ z punktu widzenia organu. Z uwagi na powyzsze, w dalszych czesciach artykutu be-
dziemy analizowac retrorabaty w oparciu o ich klasyfikacje jako praktyke jednostronng. Ponadto
ewentualny antykonkurencyjny skutek porozumienia zawieranego pomiedzy przedsiebiorcami jest
niezalezny od kupujacego (Szmigielski, 2016, s. 177-178). Stosowng podstawe prawng w tym
zakresie nalezy zatem wywodzi¢ z obowigzujgcych regulacji o charakterze ogélnym — w szczegél-
nosci z art. 102 TFUE i art. 9 uokik — ustanawiajgcych klauzule generalng zakazujgcg naduzywa-
nia pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym?2, jak rowniez z dalszych przepiséw, wskazujgcych
nazwane przejawy takich naduzy¢ (Kohutek, 2010, s. 35)23.

Slonym rynku wtasciwym, a w dalszej kolejnosci — ze posiadana sita rynkowa jest przez niego naduzywana. Zaréwno art. 102 TFUE, jak i art. 9 uokik,
sankcjonujgc naduzywanie pozycji dominujgcej, nie definiujg jednak pojecia ,naduzycia”, ograniczajac sie jedynie do wskazania przyktadowych dziatan,
ktore moga stanowi¢ takie naduzycie. Z tego wzgledu, jak wskazuje sie w piSmiennictwie, o tym, jakie zachowania sg kwalifikowane jako dozwolone,
a jakie uznawane sg za zakazane rozstrzyga w praktyce orzecznictwo organéw antymonopolowych oraz sprawujgcych kontrole nad ich rozstrzygnie-
ciami sgdéw (Stawicki i Stawicki, 2016, art. 9, pkt 1).

23 Niekiedy ocena wptywu stosowanych systemow rabatowych bedzie mie¢ rowniez znaczenie na gruncie postepowan w przedmiocie zamiaru kon-
centracji przedsiebiorcow, o czym szerzej w czesci 111.3 ponizej; zob. dec. Prezesa UOKIiK z 7.01.2021 r. nr DDK-1/2021, Agora.
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2. Perspektywa unijna

Ocena prawna rabatéw lojalnosciowych, w tym rabatéw retrospektywnych, byta niejednokrot-
nie przedmiotem rozwazan sadow unijnych od lat poszukujgcych kryteriow ich ewaluac;ji, ktére
umozliwityby odroznienie zakazanych rabatéw antykonkurencyjnych od tych zgodnych z prawem
antymonopolowym (Klehr, 2012, s. 87).

Jednym z pierwszych orzeczen dotyczgcych polityki rabatowej byt wyrok w sprawie Michelin 124,
dotyczgcy rabatow przyznawanym przez producenta na podstawie indywidualnie ocenianych
rocznych celdow sprzedazy. W ocenie Trybunatu, praktyka Michelin stanowita naduzywanie pozycji
dominujgcej, stosowany system rabatowy wywierat bowiem efekt wykluczeniowy, ograniczajgc
mozliwo$¢ wyboru kontrahenta przez dystrybutoréw, szczegdlnie pod koniec okresu referencyj-
nego. Istotnymi czynnikami, ktére wptynety na takg ocene byty przede wszystkim selektywnos¢
i indywidualny sposob ustalania progow rabatowych, a takze okolicznosc, ze rabaty byty stoso-
wane w odniesieniu do catego zakupionego asortymentu, tzn. miaty charakter retrospektywny,
a przy tym stosowane byty w stosunkowo dtugich (rocznych) okresach referencyjnych. Dodatkowo
Trybunat zwrdcit uwage na brak transparentnosci w ustalaniu parametréw stosowanych przez
Michelin upustow oraz presje, ktérg w bezposrednich kontaktach z dilerami wywierali przedsta-
wiciele handlowi dominanta (O’Donohue, Padilla, 2020, s. 572).

W pdzniejszym orzecznictwie utrwalito sie zatozenie, ze zindywidualizowane rabaty retro-
spektywne stosowane w stosunkowo dtugim okresie referencyjnym (na og6t pétrocznym lub rocz-
nym) sg co do zasady zakazane na gruncie art. 102 TFUE, chyba Ze ich zastosowanie posiada
obiektywne uzasadnienie (objective justification)?®. Takie podejscie spotkato sie z krytykg doktry-
ny, ktéra wskazujgc na wyjgtkowo lapidarng analize antykonkurencyjnych skutkbw omawianych
upustow oraz istotne trudnosci praktyczne w wykazaniu obiektywnego uzasadnienia, oponowata
przeciwko ustanawianiu swego rodzaju zakazu per se odnosnie do wszystkich, innych niz czysto
ilosciowe, rabatow (Waelbroeck, 2005, s. 149).

Mimo to, podobne konkluzje znalazty zastosowanie w sprawie British Airways?®, w ktorej
TSUE stwierdzit, ze stosowany system prowizji w postaci rabatéw retrospektywnych oferowanych
agentom sprzedazy biletéw w przypadku przekroczenia progow okreslanych indywidualnie na
podstawie wynikéw sprzedazy z poprzednich okresow referencyjnych miat efekt lojalnosciowy i byt
bezprawny, niezaleznie od faktycznych skutkbw wywieranych na konkurencje, poniewaz mozna
domniemywac, ze konkurenci mogliby odnies¢ wiekszy sukces w przypadku braku stosowania
przez British Airways bezprawnej praktyki (O’Donohue, Padilla, 2020, s. 575). W zwigzku z bra-
kiem obiektywnego uzasadnienia badana praktyka zostata uznana za forme dyskryminacji, czyli
naruszenie art. 102 lit. c TFUE (Hunt, 2016, s. 40).

Pierwszym krokiem w kierunku przetamania powyzszego formalistycznego podejscia, wig-
zgcego bezprawnos¢ rabatow przede wszystkim z ich forma, a nie rzeczywistymi, ekonomicz-
nymi skutkami, byta inicjatywa podjeta przez Komisje Europejskg w 2005 roku. Przedstawione

25 Wyr. Sgdu z 7.10.1999 r. w sprawie T-228/97, Irish Sugar przeciwko Komisji. W wyr. z 30.09.2003 r. w sprawie T-203/01, Manufacture frangaise des
pneumatiques Michelin przeciwko Komisji, Sad orzekt, ze kazdy rabat o skutku lojalnosciowym stosowany przez przedsiebiorce posiadajgcego pozycje
dominujacg ma skutek wykluczajacy, zakazany na podstawie m.in. 102 TFUE, a kazdy rabat stosowany w dtugim okresie referencyjnym jest nieodtgcznie
zwigzany z wywieraniem na nabywce silnej presji osiggnigcia ustalonego progu pod koniec okresu referencyjnego.

26 Wyr. Sgdu z 17.12.2003 r. w sprawie T-219/99, British Airways przeciwko Komisji oraz wydany w wyniku odwotania wyr. TS z 15.03.2007 r. w spra-
wie C-95/04, British Airways przeciwko Komisji.
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wowczas dokumenty — Raport Ekonomicznej Grupy Doradczej ds. Polityki Konkurencji na temat
ekonomicznego podejscia do art. 82 TFUE2” oraz poprzedzajgcy go Dokument Dyskusyjny —
postulowatly odejscie od formalistycznej oceny praktyk jednostronnych i zwiekszenie zastoso-
wania metod ekonomicznej oceny tych praktyk: definiowania teorii szkody i skutkow praktyk.
Zwienczeniem zainicjowanego wowczas dyskursu staty sie wydane w 2009 r. wytyczne Komis;ji
Europejskiej w sprawie priorytetéw przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu praktyk
wykluczeniowych” (Ezrachi, 2009, s. 3)%. W dokumencie poruszono m.in. kwestie oceny rabatow
warunkowych, mozliwosci uzasadnienia ich stosowania oraz zagadnienia utrudniania dostepu
do rynku, wprowadzono réwniez test réwnie efektywnego konkurenta (Butakowski, 2017, s. 29).

Pierwszg prébg zastosowania ww. metodyki byta decyzja Komisji w sprawie Tomra?®, do-
tyczaca praktyki polegajgcej na stosowaniu zindywidualizowanych i retrospektywnych rabatow,
ustalanych w relacji do catkowitego zapotrzebowania danego klienta lub znacznej jego czesci.
Przeprowadzona wowczas przez Komisje analiza byta jednak niekompletna (Butakowski, 2017,
s. 32) — przedmiotowy system rabatowy zostat uznany z antykonkurencyjny ze wzgledu na cel,
skutki praktyki nie zostaty zas nalezycie zbadane, uznano bowiem, ze wystarczajgce jest wykaza-
nie, ze zachowanie dominanta ,zmierza do ograniczenia konkurencji lub moze mie¢ taki skutek™0.

Podobnie w sprawie Inte/3!, mimo przeprowadzenia oceny skutkow praktyki, unijny organ
antymonopolowy poszedt Sladem ,starego” orzecznictwa i uznat rabaty lojalnosciowe za praktyke
naruszajgcag konkurencje ze wzgledu na cel. Decyzja Komisji oraz utrzymujacy jg w mocy wyrok
Sadu’? spotkaty sie jednak z dezaprobatg Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéry, uchylajgc zapadty
wyrok, zaproponowat nowe, kompromisowe podejscie do oceny rabatéw lojalnosciowych, tgczace
postulowane podejscie bardziej ekonomiczne z utrwalonym w orzecznictwie podejsciem formal-
nym33. Trybunat orzekt, Ze rabaty lojalno$ciowe mogg by¢ uznane za naruszenie ze wzgledu na
cel, chyba ze dominant wykaze, w oparciu o test rownie efektywnego konkurenta, ze praktyka
nie miata potencjatu do wywotania antykonkurenycjnych skutkow. Tak postawiony standard oce-
ny miat w praktyce zobowigza¢ Komisje do przeprowadzenia wiasnej, chocby wstepnej, oceny
skutkéw praktyk rabatowych, w celu unikniecia ponoszenia kosztéw postepowania administracyj-
nego w oparciu o standard, ktoéry nie dawatby ewentualnej decyzji szans na utrzymanie w ramach
kontroli sgdowe;j.

Trybunat potwierdzit rbwniez, w $lad za wyrokiem w sprawie Post Danmark 1134, konieczno$¢
badania zdolnosci systemu rabatowego do wywofania skutku wykluczeniowego na rynku w opar-
ciu o wszystkie fakty sprawy, z uwzglednieniem pieciu kluczowych kryteridéw: (i) zakresu pozyciji
dominujgcej przedsiebiorstwa; (ii) stopnia pokrycia rynku kwestionowang rabatami; (iii) warunkéw

28 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajgcej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce; dalej: Wytyczne Komisji.

29 Dec. KE z 29.03.2006 r. w sprawie COMP/E-1/38-113, Tomra.

30 Wyr. Sgdu z 9.09.2010 r. w sprawie T-155/06, Tomra; wyr. TS z 19.04.2012 r. w sprawie C-549/10 P, Tomra.
31 Dec. KE w sprawie COMP/C-3/37.990, Intel.

32 Wyr. Sgdu z 12.06.2014 r. w sprawie T-286/09, Intel.

33 Wyr. TS 2 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P, Intel.

34 Wyr. Sadu z 6.10.2015 r. w sprawie C-23/14, Post Danmark II.
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i sposobu przyznawania rabatow; (iv) dtugosci trwania i wysokosci rabatow oraz (v) istnienia stra-
tegii majgcej na celu wykluczenie rownie efektywnych konkurentow z rynku3®.

Bardziej ekonomiczne podejscie (more economic approach) zostato zastosowane w sprawie
Velux®®. Cho¢ wydana decyzja dotyczyta rabatow prospektywnych, Komisja wskazata (hipotetycz-
nie), ze jezeli istnieje wystarczajgco duza liczba progéw w systemie retrorabatéw, a skoki miedzy
etapami nie sg duze (in casu 10 progdéw i skoki o 0,5 pp.), klient nie ryzykuje utraty catego rabatu,
a jedynie rabatu obowigzujgcego dla kolejnej dostepnej transzy. Wéwczas rownie efektywni rywale
mogq ze sobg konkurowaé. Dodatkowo ryzyko antymonopolowe maleje, jezeli maksymalny poziom
rabatu jest niski (in casu 5%), gdyz w takim przypadku jest mato prawdopodobne, ze efektywna
cena bedzie nizsza od kosztow przecietnych dla kontestowalnego udziatu rynku.

3. Perspektywa krajowa

Dorobek orzeczniczy polskiego organu antymonopolowego oraz orzecznictwa odnosnie do
problematyki naduzywania pozycji dominujgcej poprzez stosowanie antykonkurencyjnych syste-
mow rabatow lojalnosciowych jest skromny. Z tego wzgledu, jak wskazuje sie w pismiennictwie,
swoisty wzorzec oceny zgodnosci systemow rabatowych z polskim prawem konkurencji w znacz-
nej mierze tworzg wyzej omowione kryteria, wypracowane przez sgady unijne (Klehr, 2012, s. 87).

Po raz pierwszy omawiane zagadnienie zostato poruszone w decyzji Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w sprawie Wrigley, dotyczgcej zarzutu naduzywania pozycji dominu-
jacej na rynku wprowadzania do obrotu gum do zucia poprzez przyznawanie rabatow w sposéb
powodujgcy nieuzasadnione uprzywilejowanie niektérych kontrahentow oraz stosowanie tzw. ra-
batow lojalnosciowych®”. Dokonujgc analizy ustalonego w toku postepowania antymonopolowe-
go stanu faktycznego, organ stwierdzit, ze stosowane przez spotke rabaty za wykonanie planéw
zakupowych oraz za udziat produktow Wrigley w catkowitej sprzedazy dystrybutora, cho¢ nie sg
rabatami wytgcznosciowymi, mogg wywierac skutek lojalnosciowy, tj. odwodzi¢ kontrahentéw
dominanta od szukania innych zrédet zaopatrzenia w gume do zycia, a tym samym przeciwdzia-
tac¢ sie uksztattowaniu warunkéw niezbednych do rozwoju konkurencji na rynku produkcji tych
towarow. W celu ustalenia czy praktyka przedsiebiorcy moze mie¢ tak rozumiany antykonkuren-
cyjnych charakter, Prezes UOKIK wskazat, ze zgodnie z postulowanym bardziej ekonomicznym
podejsciem, rabaty lojalnosciowe nie mogg by¢ uznawane za zakazane per se, lecz poddawane
wnikliwej analizie catoksztattu okolicznosci faktycznych oraz ewentualnych antykonkurencyjnych
skutkéw, konkludujgc, iz ,decydujgcym dla stwierdzenia praktyki jest nie forma stosowanych ra-
batow, ale ich efekty rynkowe”.

Ostatecznie, analiza efektu zamknigcia rynku oraz charakterystyki stosowanych przez spét-
ke upustéow doprowadzita organ antymonopolowy do wniosku, ze przedsiebiorca nie naduzyt
posiadanej pozycji dominujgcej. Kluczowe znaczenie w tym kontekscie miata stosunkowo licz-
na grupa konkurentow oraz przedsiebiorcow niewspotpracujgcych z Wrigley Poland sp. z o0.0.,
okreslanie rabatow za wykonanie planéw zakupowych przez samych dystrybutoréw (nie przez
dominanta), stosunkowo krétkie okresy rozliczeniowe stosowanych rabatéw oraz ich obiektywne

35 Wyr. TS 2 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P, Intel, akapit 139.
36 Dec. KE z 14.06.2018 r. w sprawie AT.40026, Velux.
37 Dec. Prezesa UOKIK z 26.08.2010 r. nr DOK-8/2010 w sprawie Wrigley.
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ekonomiczne uzasadnienie w postaci poprawy prognozowania zapotrzebowania dystrybutoréw
i planowania produkcji.

Na gruncie krajowego orzecznictwa dotyczgcego rabatoéw lojalnosciowych warto réwniez
wspomnie¢ o decyzji Prezesa UOKIK stwierdzajgcej porozumienie ograniczajgce konkurencje
na krajowym rynku hurtowego obrotu drozdzami piekarskimi®®. Przedmiotem prawno-konkuren-
cyjnej oceny w tej sprawie byto porozumienie przewidujgce klauzule wytgcznego zakupu, czyli
postanowienie obligujgce dystrybutoréow (partneréw) do zaopatrywania sie wytgcznie w towary
(w drozdze piekarskie) danego (wytgcznego) producenta — Lesaffre bio-corporation S.A. z sie-
dzibg w Woltczynie. W przypadku zawarcia powyzszego porozumienia z klauzulg wytgcznego
zakupu, dystrybutorowi przystugiwat okreslony procentowo bonus dodatkowy (liczony od wartosci
produktow zakupionych w okresie obowigzywania umowy), ktéry zobowigzywat sie on wykorzy-
sta¢ na zrealizowanie inwestycji majgcych na celu rozwéj dystrybucji (m.in. poprawy standardéw
transportu oraz przechowywania drozdzy).

Prezes UOKIK, powotujgc sie na literalne brzmienie przywotanego porozumienia o wytgczo-
nym zakupie, uznat, ze jego cel, jak rowniez skutek miat wyraznie antykonkurencyjny charakter
poprzez ograniczanie dostepu do rynku sprzedazy drozdzy piekarskich przedsiebiorcom nieob-
jetym porozumieniem.

Decyzja ta spotykata sie jednak ze stuszng krytykg sgdow. Szczegdlnie warto przywotaé
stanowisko zawarte w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow3?, ktére popart réwniez
Sad Apelacyjny w Warszawie*?, rozpatrujgcy apelacje Prezesa UOKIiK. SOKiK krytycznie ocenit
ograniczenie oceny porozumienia przez Prezesa UOKIK do jego aspektu formalno-prawnego,
zarzucajgc brak odniesienia sie przez organ antymonopolowy do sytuacji ekonomicznej na rynku.
Sad nie zgodzit sie z bardzo uproszczong tezg Prezesa UOKIK, ze antykonkurencyjnego charak-
teru porozumienia dowodzi wystarczajgco sama klauzula wytgcznosci. W ocenie SOKIK, w spra-
wie nie zostat wykazany antykonkurencyjny cel ani skutek porozumienia, w tym Prezes UOKIK
nie uwzglednit, ze celem jego stron byto uzyskanie wzajemnych korzysci ekonomicznych, a nie
ograniczenie dostepu konkurencji do rynku. Organ poprzestat jedynie na wtasnych pogladach
natury ogolnej, pomijajgc chociazby zbadanie sytuacji innych przedsigbiorcow, a w szczegolnosci
ustalenie czy zawarte porozumienie z klauzulg wytgcznosci zakupu i bonusem dla dystrybutora
moze miec jakikolwiek wptyw na wprowadzenie na rynek oferowanych przez nich towaréw. Sad
Apelacyjny dodat, ze ,zaoferowane bonusy i udziat drozdzy w ogdlinej puli asortymentu ofero-
wanego przez zainteresowanych nie byly tak znaczne, by mogty stanowi¢ czynnik uzalezniajgcy
wynik gospodarczy dystrybutora od wytgcznej wspotpracy z powodem. Same wiec zapisy umoéw
w tym wzgledzie nie uprawniajg pozwanego do wywodow na temat ograniczenia konkurenc;ji
miedzymarkowe;j”.

Watek potencjalnie antykonkurencyjnego charakteru rabatow retroaktywnych pojawit sie
réwniez w decyzji Prezesa UOKIK dotyczgcej zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na
przejeciu kontroli nad Eurozet sp. z 0.0. przez Agora S.A.#'. Analizujgc mozliwe skutki koncen-

38 Dec. Prezesa UOKIK z 29 grudnia 2006 r. nr DOK-164/06.

39 Wyr. SOKIK z 18 sierpnia 2008 r. sygn. akt XVII AmA 83/07.

40 Wyr. SAw Warszawie z 25 lutego 2010 r., sygn. akt VI ACa 61/09.

41 Dec. Prezesa UOKIK z 7.01.2021 r. nr DDK-1/2021 w sprawie Agora.
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tracji, organ antymonopolowy wskazat, ze rynki reklamy, na ktérych funkcjonujg rozbudowane
i indywidualnie negocjowane systemy rabatowe, sg podatne na tworzenie rabatéw sktaniajgcych
reklamodawcéw do korzystania z ustug najwiekszych reklamodawcow. Z tego wzgledu, zdaniem
organu, koncentracja ww. podmiotéw mogtaby prowadzi¢ do zaburzenia konkurencji, ze wzgledu
na ryzyko istotnego wzrostu sity rynkowej dominatéw oraz znaczgcego spadku udziatéw rynko-
wych i marginalizacji mniejszych uczestnikdw rynku. W szczegdélnoéci Prezes UOKIK stwierdzit,
ze ,Silne grupy radiowe, takie jak RMF lub, wzmocniona po koncentracji, Agora bedg w stanie
stworzy¢ takie reguty przyznawania retroaktywnych rabatéw lub AVB (kickbackéw) [przypis 16 —
Agency Volume Bonus — rabat, jaki wiasciciele mediow wyptacajg domom mediowym w oparciu
o wielkos¢ obrotow] dla domdéw mediowych, ze wszyscy najwieksi reklamodawcy, jak rowniez
domy mediowe bedg korzysta¢ wytgcznie z ustug jednej z tych grup™*2. Jednoczesnie jednak,
w uzasadnieniu decyzji brakuje jakichkolwiek fragmentéw swiadczgcych o tym, ze Prezes UOKIK
dokonat oceny czy w konteks$cie rynkéw, na ktore mogta wptyng¢ planowana koncentracja, rabaty
retrospektywne mogg mie¢ zdolnos$¢ wywotania efektu lojalnosciowego poprzez efekt zasysania.
Organ antymonopolowy nie oméwit rowniez kwestii istnienia niekontestowalnej czesci popytu
oraz nie oszacowat odsetka nabywcoéw, ktorzy sg lub mogliby by¢ objeci rabatami retroaktywny-
mi, ograniczajgc sie w tym zakresie do stwierdzenia, ze ,obecnie kampanie, w ramach ktérych
zamawiano reklamy w stacjach reprezentowanych przez jeden podmiot, stanowig okoto 20%
wszystkich kampanii, a gldwnym powodem koniecznosci umieszczania reklam w stacjach r6znych
podmiotéw jest problem z uzyskaniem pozgdanego zasiegu™3.

Wydaje sie zatem, ze w ww. decyzji ocena ryzyka zastosowania rabatow retroaktywnych
ze skutkiem wykluczeniowym nie zostata poparta analizg warunkéw konkurenciji, a opierata sie
gtébwnie na opiniach czesci uczestnikow rynku. Takie podejScie mozna uznaé za zblizone do
formalistycznego uznania rabatow retroaktywnych przez dominantéw za zakazane per se, nie-
zgodnym z wczes$niejszym, bardziej zniuansowanym podejsciem do retrorabatow zaprezento-
wanym w sprawie Wrigley, jak rowniez z ogdlng oceng rabatow retroaktywnych przedstawiong
w omowionym nizej raporcie UOKIK, dotyczagcym rabatow stosowanych w relacjach handlowych
w fancuchu zywnosciowym.

4. Ocena stanowiska organéw i orzecznictwa

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze z jednej strony praktyka decyzyjna organéw
antymonopolowych i orzecznictwo zmierza zasadniczo w kierunku bardziej ekonomicznego po-
dejscia, jednak podejmowane dotychczas proby jego zastosowania wcigz cechuje pewna nie-
kompletnos¢. Szczegdlnie dostrzegalna jest tendencja do traktowania testu rownie efektywnego
konkurenta, badajgcego efekt zasysania jako nieobowigzkowego, cho¢ dopuszczalnego narzedzia
oceny potencjatu wykluczeniowego retrorabatow lojalnosciowych. Z drugiej za$ — powotanie sie
nan stanowi atrakcyjng ,strategie” dla stron postepowania, obliguje bowiem organ do przeprowa-
dzenia zgodnie z najwyzszymi standardami dowodowymi. W praktyce oznacza to, ze — przynaj-
mniej do czasu ewentualnych zmian w linii orzeczniczej — test rownie efektywnego konkurenta
jest nieodzownym elementem analizy rabatow retrospektywnych.

42 Dec. Prezesa UOKIK z 7.01.2021 r. nr DDK-1/2021 w sprawie Agora, s. 35.
43 |bidem, s. 35.
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Co rownie istotne, orzecznictwo Trybunatu w sprawach Post Danmark Il oraz Intel konsekwen-
tnie wskazuje na obowigzek zbadania przez organ antymonopolowy potencjatu wykluczeniowego
rabatéw na podstawie pieciu kryteridw, z ktérych czes¢ ma charakter ekonomiczny. Najtrudniejszym
zadaniem moze okazac sie rzetelna ocena ostatniego z nich, {j. istnienia strategii majgcej na celu
wykluczenie réwnie efektywnych konkurentéw z rynku. Podejscie Prezesa UOKIK zarysowane
w decyzji w sprawie Agora/Eurozet, polegajgce na formutowaniu jednoznacznych wnioskéw od-
nosnie do antykonkurencyjnych skutkdw bez dokonania oceny zdolnosci rabatéw do wywotania
efektu wykluczeniowego, odbiega od standardéw wyznaczonych orzecznictwem europejskim i nie
znalazto aprobaty SOKIK, ktéry zmienit decyzje w swoim wyroku z 12 maja 2022 roku.

IV. Retrorabaty jako delikt ustawy o przeciwdziataniu
nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej
w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi

1. Uwagi wstepne

Kolejnym zbiorem przepisoéw, bedgcych podstawg oceny retrorabatéw przez polski organ
antymonopolowy, jest ustawa z dnia 17 listopada 2021 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wyko-
rzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi*4, ktora implemen-
towata do polskiego porzadku prawnego dyrektywe w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych
w relacjach miedzy przedsiebiorcami w tancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych?®®, oraz
poprzednio obowigzujgca ustawa o takim samym tytule*®.

Przedmiotem ww. regulacji sg zasady i tryb przeciwdziatania, w celu ochrony interesu pub-
licznego, praktykom polegajgcym na nieuczciwym wykorzystywaniu przewagi kontraktowej, czyli
znaczgcej dysproporcji w potencjale ekonomicznym nabywcy produktow rolnych i spozywczych
wzgledem ich dostawcy lub dostawcy wzgledem nabywcy (art. 7 ust. 1 ustawy) (Namystowska
i Piszcz, 2016, art. 1; Manteuffel i Piaskowski, 2017, s. 36)*’. Ustawa posiada zatem istotnie
ograniczony, np. wzgledem regulacji antymonopolowej, zakres podmiotowy, dotyczy bowiem wy-
tacznie relacji kontraktowych pomiedzy przedsiebiorcami prowadzgcymi dziatalno$¢ gospodarczg
w okreslonym sektorze. W celu utatwienia oceny relewantnych relacji miedzy poszczegdlnymi
kontrahentami ustawa wskazuje r6znice w progach obrotowych, po przekroczeniu ktérych owa
znaczgca dysproporcja jest domniemywana (art. 7 ust. 2 ustawy)*S.

44 Dz. U. 2021 poz. 2262.

45 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/633 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie nieuczciwych praktyk handlowych w relacjach
miedzy przedsiebiorcami w fancuchu dostaw produktéw rolnych i spozywczych, (Dz. Urz. UE L 111 25.04.2019, s. 59).

46 Ustawa z dnia 15 grudnia 2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi lub spo-
zywczymi (t.j. Dz. U. 2020 poz. 1213 z pdzn. zm.).

47 Objecie ochrong nabywcow produktéw rolnych lub spozywczych wychodzi poza ramy dyrektywy 2019/633, ktéra obejmuje swoim zakresem jedy-
nie ochrone dostawcow ww. produktéw. Polski ustawodawca kontynuuje jednak, w $lad za starg ustawg przewagowg symetryczng ochrone obu stron
zawierajgcych umowe handlowg, pomimo ze, jak wskazano w uzasadnieniu do nowej ustawy przewagowej, w ponad czteroletnim okresie funkcjono-
wania starej ustawy przewagowej nie wystgpit przypadek postepowania Prezesa UOKIK w zakresie wykorzystywania przewagi kontraktowej dostawcy
wzgledem nabywcy.

48 W poprzednim stanie prawnym brakowato jednoznacznej regulacji ustawowej w tym zakresie. W praktyce, Prezes UOKIK stosowat jednak w swych
analizach analogiczne zasady wynikajgce z implementowanej tzw. nowg ustawg przewagowg dyrektywy. Zob. dec. Prezesa UOKIK: z 11.12.2020 r.
nr RBG-13/2020 w sprawie Jeronimo Martins; z 2.11.2020 r. nr RBG-11/2020 w sprawie Appol.
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2. Nieuzasadnione zadanie rabatu jako nieuczciwe wykorzystywanie przewagi
kontraktowej — tzw. czarna praktyka

Podobnie jak w przypadku regulacji dotyczgcej naduzywania pozycji dominujgcej, sam fakt
posiadania przewagi kontraktowej nad danym kontrahentem nie rodzi po stronie nabywcy lub do-
stawcy rolno-spozywczego negatywnych konsekwencji (Kohutek, 2017, art. 6). Sankcjonowane
jest natomiast nieuczciwe wykorzystywanie wystepujgcych dysproporcji, czyli — zgodnie z klauzulg
generalng — zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagrazajgce istotnemu interesowi drugiej
strony albo taki interes naruszajace (art. 6 ustawy) (Jurkowska-Gomutka, 2017, s. 10). Dodatkowo,
w $lad za prawodawca unijnym, polski prawodawca wskazuje na przyktadowy — znacznie szerszy
niz w poprzednim stanie prawnym — katalog praktyk, ktére mogq stanowic¢ naruszenie. Katalog ten
obejmuje dwa rodzaje praktyk: (i) tzw. praktyki szare, dozwolone pod pewnymi warunkami oraz
(i) tzw. praktyki czarne, objete bezwzglednym zakazem; w przypadku stwierdzenia ich stosowa-
nia nie ma potrzeby wykazania przez organ naruszenia dobrych obyczajéw lub interesu drugiej
strony (art. 9 ustawy).

Co istotne z punktu widzenia niniejszego opracowania, w nowej ustawie do drugiej z ww.
kategorii dodana zostata praktyka, polegajgca na ,nieuzasadnionym obnizaniu naleznosci z ty-
tutu dostarczenia produktéw rolnych lub spozywczych po ich przyjeciu przez nabywce w catosci
albo w umoéwionej czesci, w szczegodlnosci na skutek zgdania udzielenia rabatu” (art. 8 ust. 1
pkt 4 ustawy). W poprzednim stanie prawnym, przepis ten nie posiadat swojego odpowiednika,
a zatem zachowania przedsiebiorcy wypetniajgce okreslone znamiona mogty podlega¢ ocenie
wytgcznie z punktu widzenia ww. zakazu ogdlnego, co z kolei wigzato sie z koniecznoscig blizszej
analizy okolicznosci faktycznych oraz kazdorazowej konkretyzacji i wykazywania naruszenia do-
brych obyczajow lub zagrozenia interesom kontrahenta. Zmiana prawna w powyzszym zakresie
niewatpliwie stanowi dla Prezesa UOKIK istotne utatwienie w walce z nieuczciwymi praktykami.

W kontekscie nieuczciwosci wypada podkresli¢, ze ww. przepis odnosi sie wytgcznie do przy-
padkow, w ktorych zgdanie obnizenia ceny jest nieuzasadnione. Celem omawianej regulacji nie
jest zatem objecie przypadkow, w ktérych do obnizenia naleznosci dochodzi w wyniku rozliczenia
prawidtowo zastosowanego rabatu, tj. doktadnie ustalonego przy zawarciu pierwszej umowy lub
jej przedtuzeniu na kolejny okres. Ocena danej praktyki powinna przy tym uwzgledniaé nie tylko
sam sposob uregulowania danego rabatu, lecz takze tryb, w ktérym doszto do jego ustalenia,
w tym przebieg procesu negocjacji*°. Jednoczesnie, brakuje obecnie wskazowek co do wyktadni
ww. przestanki, ktéra wydaje sie by¢ kluczowg dla uznania omawianej praktyki jako nieuczciwego
wykorzystywania przewagi kontraktowe;.

Wobec powyzszego, podobnie jak pod rzgdami poprzedniej ustawy odnosnie do klauzuli
ogolnej dobrego obyczaju, standard zachowania zgodnego z ww. przepisem wyksztatci dopiero
praktyka orzecznicza (Adamczewski, 2017, s. 10).

Niestety, w tym kontekscie nie mozna liczy¢ na wskazowki, wyjasnienia lub wytyczne ze strony
Komisji Europejskiej lub orzecznictwa europejskiego. Praktyka opisana w art. 8 ust. 1 pkt 4 pol-
skiej ustawy jest bowiem jedyng, ktora nie posiada odpowiednika w regulacjach unijnych. Zostat
on dodany do projektu tzw. nowej ustawy przewagowej przez polskiego ustawodawce z inicjatywy

49 Uzasadnienie projektu ustawy, druk sejmowy nr 1502 z 2021 r., s. 12.
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Prezesa UOKIK, w zwigzku z zastrzezeniami organu dotyczgcymi praktyk stosowanych na pol-
skim rynku rolno-spozywczym, zidentyfikowanymi w ramach oméwionych ponizej postepowan
wyjasniajgcych.

3. Interwencje Prezesa UOKIiK w poprzednim stanie prawnym

3.1. Postepowania wyjasniajace i raport UOKIK

Przyczynkiem dla wspomnianej wyzej interwencji legislacyjnej byty ustalenia poczynione przez
Prezesa UOKIK w toku 19 postepowan wyjasniajgcych, dotyczgcych — w ogdlnosci — systemow
rabatowych i praktyk cenowych sieci handlowych, bedgcych nabywcami produktow rolno-spozyw-
czych. Zasadnicze zastrzezenia dotyczyty wéwczas wprowadzania nowych rabatow nieprzewidzia-
nych na poczatku danego okresu wspotpracy — w drodze dodatkowych porozumieh zawieranych
juz po dokonanych transakcjach — oraz zawieranie uméw o wspotpracy z mocg wsteczng.

Rezultaty przywotanych wyzej postepowan zostaty rowniez podsumowane w dedykowanym
problematyce rabatéw stosowanych w sektorze rolno-spozywczym raporcie UOKIK, opublikowa-
nym w kwietniu 2021 roku (UOKIK, 2021). Cho¢ przeprowadzone wéwczas analizy miaty charakter
przekrojowy, najwiekszy nacisk zostat potozony na praktyczne aspekty stosowania przez sieci
handlowe rabatow retrospektywnych w zwigzku z ich potencjalng ucigzliwoscig dla dostawcow.

Badanie organu wykazato, ze retrorabaty, podobnie jak inne formy rabatéw, sg powszechng
praktykg w relacjach sieci handlowych z dostawcami. Posréd uméw zawieranych przez 19 spo-
tek prowadzgcych sieci handlowej zidentyfikowano 104 rabaty retrospektywne, co stanowito
54% wszystkich zbadanych rabatéow. Prezes UOKIK ustalit rowniez, ze rabaty retrospektywne
stanowig najczesciej forme zaptaty za ustugi Swiadczone dostawcy, takie jak promocja towaréw
dostawcy czy ustugi logistyczne. W tym kontekscie, wskazano na ryzyko uznania za nieuczciwe
rabaty przyznawane z tytutu swiadczonych ustug, w przypadku, gdy swiadczenie uzasadniajgce
udzielenie rabatu nie byto przez sie¢ faktycznie wykonywane lub jego wykonanie nie stanowito
realnej korzysci dla dostawcy (np. stanowito czynnos¢ niezbedng dla zapewnienia efektywnego
dziatania samej sieci). Oznacza to, ze retrorabaty godzgce w zasade ekwiwalentnosci Swiadczen
mogg zosta¢ uznane za nieuczciwe.

Wskazujgc na gtowne rodzaje ryzyka zwigzane ze stosowaniem rabatow retrospektywnych,
polski organ antymonopolowy zwrécit réwniez uwage na konieczno$¢ zachowania przejrzystosci
oraz jasnych warunkow przyznawania tego rodzaju upustéw i wprowadzania w tym zakresie ja-
kichkolwiek zmian. Podkreslajac, ze cho¢ mechanizm retrorabatu z natury nie pozwala na okre-
Slenie konkretnej kwoty, na ktérg bedzie opiewac, Prezes Urzedu zaznaczyt, ze istotne jest, aby
juz w momencie zawierania umowy strony miaty Swiadomos¢ sposobu w jaki kwota ta zostanie
naliczona.

Jednoczesnie podkreslono, ze dokonywanie zmian w uprzednio ustalonych warunkach po-
przez ,wsteczne naliczanie” rabatéw na rzecz sieci handlowych, jakkolwiek moze spotkac sie
z zarzutem nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, nie jest objete bezwzglednym
zakazem i w okreslonych przypadkach moze by¢ uznane za dopuszczalne, z zastrzezeniem, ze
wprowadzone w ten sposdb zmiany muszg by¢ proporcjonalne, a szczegélne okolicznosci nie moga
by¢ wykorzystywane jako pretekst do pokrzywdzenia dostawcow. Jako przestanki wytgczajgce
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nieuczciwos¢ wskazano przy tym m.in. nieoczekiwang zmiane okolicznosci rynkowych (np. istotng
zmiane preferencji konsumentéw, pozyciji stron i ich konkurentéw), finansowych (np. niewyptacal-
nos$¢ dostawcy), gospodarczych (np. istotna zmiana kurséw walut) czy spotecznych (np. spadek
spozycia drobiu jako reakcja na doniesienia o pandemii kur).

3.2. Decyzje Prezesa UOKIiK w sprawie Jeronimo Martins i Kaufland

Prezes UOKIiK wydat dotychczas na podstawie przepiséw ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r.
szereg decyzji: (i) zobowigzujgcych®® oraz (ii) stwierdzajgcych nieuczciwe wykorzystywanie
przewagi kontraktowej przez nabywcéw wzgledem dostawcédw i nakazujgcych zaniechania in-
kryminowanych praktyk®'. Sposrod zapadtych dotychczas rozstrzygnieé niewatpliwie najwieksze
kontrowersje wzbudzity dwie decyzje dotyczgce praktyk stosowanych przez dwéch przedsiebior-
céw prowadzgcych znane sieci handlowe — Jeronimo Martins (Biedronka)®? oraz Kaufland®2.

Obydwie sprawy dotyczyty podobnych praktyk, sprowadzajgcych sie w istocie do pobierania
przez sie¢ od dostawcow produktéw rolnych lub spozywczych rabatéw na podstawie zawieranych
na koniec okresu rozliczeniowego porozumien bez uprzedniego uzgodnienia wysokosci tych ra-
batéw oraz warunkdéw ich przyznania. W przypadku decyzji w sprawie Kaufland, z zastrzezeniami
organu spotkata sie réwniez pozarabatowa praktyka, polegajgca na zawieraniu umow okresla-
jacych warunki wspotpracy handlowej, w tym warunki udzielanych przez dostawcéw rabatéw na
dany rok juz po jego rozpoczeciu, z obowigzkiem rozliczenia réznicy pomiedzy nowymi a poprzed-
nio obowigzujgcymi warunkami wspotpracy za okres od 1 stycznia do dnia podpisania umowy.
Przedsiebiorcy zostali ukarani karami w wysokosci odpowiednio 723 381 476,56 zt (Jeronimo
Martins) oraz 70 853 036,80 zti 53 139 777, 60 zt (Kaufland).

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze ww. decyzje zapadty w poprzednim stanie prawnym,
Co oznhacza, ze Prezes UOKIK byt zobowigzany do wykazania nie tylko stosowania okreslonej
praktyki, lecz takze naruszenia dobrych obyczajéw lub istotnego interesu kontrahenta. Niemniej,
uzasadnienia zapadtych wowczas rozstrzygnie¢ zachowujg swojg aktualnos¢ w zakresie, w jakim
ujawniajg stanowisko organu odnosnie do ,nieuczciwosci” czy tez ,braku uzasadnienia” retroraba-
tow. Co wiecej, warto rowniez pamietac, ze i w obecnym stanie prawnym jak najbardziej mozliwe
jest kwestionowanie zachowan przedsiebiorcow na podstawie ogdlnego zakazu, w przypadkach
niewypetniajgcych znamion okreslonych w art. 8 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Przede wszystkim, analiza dotychczasowej praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIiK wskazuje,
ze sam mechanizm rabatow retrospektywnym nie jest objety zakazem per se. Mozna réwniez
wyrézni¢ szereg okolicznosci, ktére w istotny sposéb zwiekszajg ryzyko uznania okreslonej klau-
zuli za niedozwolong. Chodzi tutaj przede wszystkim o nastepczy sposdb uzgadniania rabatow,
a wiec ustalanie warunkoéw uzyskania i wysokosci obnizki ceny juz po zawarciu umowy, w toku
wspotpracy czy nawet do realizacji okre$lonych dostaw. Taka sytuacja skutkuje bowiem powsta-
niem stanu niepewnosci co do wynikéw finansowych dostawcy, ktory nie ma wiedzy czy w danym
okresie rozliczeniowym bedzie zobowigzany do udzielania rabatu ani jaka bedzie jego wysokosc¢,

50 Zob. dec. Prezesa UOKIK: z 5.03.2018 r. nr RBG-3/2018 w sprawie Cykoria; z 22.07.2019 r. nr RBG-11/2019 w sprawie Real.

51 Zob. m.in. dec. Prezesa UOKIK: z 2.11.2020 r. nr RBG-11/2020 w sprawie Appol; z 1.10.2019 r. nr RBG-15/2019 w sprawie TB Fruit.
52 Dec. Prezesa UOKIK z 11.12.2020 r. nr RBG-13/2020 w sprawie Jeronimo Martins.

53 Dec. Prezesa UOKIK z 30.12.2021 r. nr RBG-4/2021 w sprawie Kaufland.
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co moze oddziatywac na dalsze plany produkcyjne czy rozwojowe. Prezes UOKIK zwrdcit rowniez
uwage na praktyke polegajgcg na jednostronnym narzucaniu warunkdw umownych w zakresie
wysokosci ceny przez silniejszych kontrahentéw (tu: sieci handlowe). W tym kontekscie w de-
cyzji w sprawie Jeronimo Martins Prezes UOKIiK powotat sie na stanowisko Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie®*, ktory wskazat, ze ,cena nalezy do istotnych elementow umowy sprzedazy. Innymi
stowy, bez uzgodnienia jej wysokosci w ogdle nie dochodzi do zawarcia umowy. (...). Wskazanie
wysokosci owych rabatow i upustow musi jednak nastgpi¢ najpdzniej w momencie zawarcia
umowy sprzedazy”.

W kontekscie nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej polegajgcej na zgdaniu
przez sieci obnizenia ceny przez dostawcow, warto wspomnie¢ o coraz czestszym powotywaniu
sie w tym zakresie przez Prezesa UOKIK na pobieranie przez sieci tzw. optat pétkowych, o ktérych
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk (tj. optat innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru
do sprzedazy). W jednej z ostatnich decyzji Prezes UOKIiK uznat za nieuczciwe wykorzystywanie
przewagi kontraktowej pobieranie tego rodzaju optat od dostawcow przez Eurocash®®. Prezes
UOKIK prowadzi obecnie badanie rynku, w ramach ktérego sprawdza czy inne sieci nie wykorzy-
stujg nieuczciwie przewagi kontraktowej, stosujgc podobne optaty®6.

Istotne jest przy tym, ze nowa ustawa przewagowa wprowadzita jako ,szarg praktyke”, ktéra
w zasadzie odpowiada opfacie potkowej, tj. ,pobieranie od dostawcy optaty stanowigcej warunek
przechowywania, prezentowania lub oferowania do sprzedazy jego produktéw rolnych lub spo-
zywczych lub udostepniania takich produktéw na rynku” (art. 8 ust. 1 pkt 12). Ustawa wskazuje
jednoczesnie, ze jezeli strony przed zastosowaniem takiej optaty jasno i klarowanie uméwig sie
co do jej pobierania, to taka optata nie bedzie zakazana na gruncie ustawy o przewadze kontrak-
towej i nie bedzie podstawg do natozenia kary przez Prezesa UOKIK.

Warto rowniez wskazaé, ze Sad Najwyzszy w wyroku z 24 maja 2019 r., na ktéry powotat sie
Prezes UOKIiK w decyzji w sprawie Eurocash, wskazat na istotng kwestie, a mianowicie, ze ,jezeli
takich kategorii, jak rabat, upust, premia pieniezna lub nagroda nie mozna powigza¢ z zadnym
wymiernym swiadczeniem ze strony odbiorcy, sg one natomiast zwigzane z osiggnieciem ozna-
czonego poziomu obrotow lub okreslonej wielkosci albo warto$ci sprzedazy w oznaczonym prze-
dziale czasowym, to ich realizacja, takze ex post, stanowi czynnik cenotwérczy i decyduje o cenie
sprzedawanego towaru. W konsekwencji natozenie na dostawce obowigzku takich swiadczen nie
powinno byc¢ traktowane jako zastrzezenie optat za przyjecie towaru do sprzedazy w rozumieniu
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.5’, celem bowiem tego przepisu nie jest sgdowa regulacja cen i wply-
wanie na rozktad zyskow stron umowy”.

4. Ocena stanowiska organu

Przechodzac do oceny dotychczasowego dorobku decyzyjnego Prezesa UOKIK, w pierwszej
kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze w momencie pisania niniejszego artykutu brakuje orzecznictwa
weryfikujgcego zasadnos¢ wyzej omoéwionych po krétce rozstrzygnieé.

54 Wyr. SAw Warszawie z 12.09.2018 r., VIl Aga 491/18.

55 Dec. Prezesa UOKIK z 30 listopada 2021 nr RBG-3/2021.

56 Zob. https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=18663; https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=18557
57 Wyr. SN z 24 maja 2019 r., | CSK 304/18.
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Jak juz wyzej sygnalizowano, wydane dotychczas decyzje oraz tres¢ raportu UOKIiK wskazu-
ja, ze z zastrzezeniami organu spotyka sie nie tyle samo stosowanie rabatow retrospektywnych
(co, jak juz wyzej wskazano, jest praktykg bardzo powszechng), ile sposéb i tryb ich ustalania,
tj. nietransparentne ksztattowanie finalnej ceny produktu. Niewiedza jednej ze stron co do finalnej
ceny zbywanego produktu jest pewnym — co najmniej niekomfortowym (biznesowo ryzykownym)
— stanem rzeczy, ktory raczej trudno zalicza¢ do typowych sytuacji wystepujgcych w obrocie han-
dlowym (nie tylko produktami rolno-spozywczymi), o ile nie stanowig one przedmiotu wyraznego
(uprzedniego) uzgodnienia miedzy stronami.

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze przepisy ustawy o przeciwdziataniu nieuczci-
wemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej nie powinny zasadniczo stanowi¢ podstawy do
ingerencji Prezesa UOKIK w ustalenia stron co do wysokosci cen produktéw dostarczanych na-
bywcy, na co zresztg wprost wskazuje uzasadnienie projektu poprzednio obowigzujgcej ustawy
przewagowej%8. Jak jednak wskazuje sam Prezes UOKIK (UOKIK, 2021, s. 9), nie wyklucza to
mozliwos$ci i zasadnosci badania pod kgtem zgodnosci z ustawag przewagowg praktyk zwigzanych
z uzyskiwaniem przez sieci handlowe od dostawcow rabatéw, w tym rabatéw retrospektywnych.
Niemniej, ocena ta wymaga uwzglednienia nie tylko samego brzmienia poczynionych miedzy
stronami uzgodnien, lecz takze catego kontekstu tgczgcych je relacji, w tym momentu dokonania
ustaleh czy przebiegu procesu negocjacji. Kontekst ten moze bowiem wskazywacé, ze konkretne
uzgodnienia jedynie pozornie dotyczg ceny danego towaru, a faktycznie skutkujg powstaniem
dodatkowych, nieuzasadnionych obcigzenh dla dostawcy.

Wprowadzenie bezwzglednego zakazu stosowania praktyki, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1
pkt 4 ustawy stanowi przy tym potwierdzenie, ze podejscie Prezesa UOKIK do praktyk retroraba-
towych jest — podobnie zresztg jak na gruncie oceny antymonopolowej — bardziej restrykcyjne niz
w przypadku innych europejskich krajowych i unijnych organéw antymonopolowych.

V. Podsumowanie
1. Uwagi ogélne

Podsumowujgc, retrorabaty mogg podlegac ocenie w rezimie zaréwno antymonopolowym,
jak i przewagowym. Zasadniczo zbiezne pozostajg przy tym cechy (elementy) systemow rabato-
wych, budzgce watpliwosci na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy
0 nieuczciwym wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozyw-
czymi, jak rowniez ich efektywnosci i zwigzane z nimi korzysci spoteczne. Przed przystgpieniem
do porownawczej analizy czynnikow ryzyka wynikajgcych z obydwu wskazanych aktow prawnych
oraz dotychczasowej praktyki decyzyjnej organdéw antymonopolowych i orzecznictwa, konieczne
jest jednak zaznaczenie istotnych réznic, majgcych wptyw na potencjalnie odmienng ocene prak-
tyk przedsiebiorcow z jednej strony, z perspektywy zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencije,
z drugiej zas — nieuczciwego wykorzystywania dysproporcji w potencjale ekonomicznym pomiedzy
kontrahentami w sektorze rolno-spozywczym.

58 \Wskazano wowczas, ze: ,Nalezy jednoczesénie zauwazyé, ze zgtaszany problem wysokosci cen uzyskiwanych w transakcjach nabycia towaréw
rolno-spozywczych nie mégt znalez¢ rozwigzania w projektowanej ustawie z uwagi na zbyt duzg ingerencje administracji w stosunki umowne miedzy
stronami umow”. Uzasadnienie projektu ustawy przewagowej, druk sejmowy nr 790 z 2016 r., s. 7.
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Po pierwsze, co oczywiste, odmienny jest zakres zastosowania ustawy antymonopolowej,
odnoszgcej sie do zachowan przedsiebiorcéw co do zasady niezaleznie od przedmiotu prowa-
dzonej przez nich dziatalnosci oraz ustawy przewagowej, ktérej zastosowanie ogranicza sie do
obrotu produktami rolnymi i spozywczymi.

Po drugie, omawiane rezimy charakteryzujg odmienne teorie szkody, czyli uzasadnienia,
dla ktérych okreslona praktyka jest uznawana za szkodliwg dla konkurencji lub relacji kontrakto-
wych, a w konsekwencji — za niezgodng z prawem. W przypadku ustawy o ochronie konkurenc;ji
i konsumentéw, uzasadnienia umieszczonych w niej zakazow i podejmowanych na ich podsta-
wie interwenciji nalezy upatrywaé zasadniczo w wykluczeniu z rynku efektywnych konkurentow.
Natomiast odnosnie do wykorzystywania przewagi kontraktowej teoria szkody polega na nieuczci-
wej (sprzecznej z dobrymi obyczajami lub godzacej w interes drugiej strony umowy) eksploataciji
ekonomicznie stabszych kontrahentow. Nieuczciwe wykorzystanie przewagi kontraktowej charak-
terem przejawia zatem pewne podobienstwa do eksploatacyjnych, antykonkurencynych praktyk
jednostronnych sciganych prawem antymonopolowym.

2. Czynniki ryzyka zwigzanego ze stosowaniem retrorabatéw na gruncie ustawy
antymonopolowej oraz przewagowej

2.1. Wspoélne czynniki ryzyka

Przechodzgc do szczegotowej analizy czynnikdéw ryzyka, a wiec tych cech (elementéw)
mechanizmow rabatowych, ktére budzg najwieksze watpliwosci na gruncie zakazu praktyk ogra-
niczajgcych konkurencje oraz nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi, wskazac nalezy, ze — jak juz wyzej sygnalizowano — czynniki
te na wielu ptaszczyznach pozostajg zbiezne.

Po pierwsze, w kontekscie ryzyk antymonopolowych i przewagowych najbardziej jedno-
znaczna jest ocena nastepczego uzgadniania retrorabatéw. Wszelkie uzgodnienia dotyczace
wysokosci oraz warunkow rabatu (w szczegdlno$ci prog obrotowy warunkujgcy udzielenie rabatu
oraz wysokos$¢ rabatu) dokonywane pézniej niz przy zawarciu umowy lub jej przedtuzeniu bu-
dzg powazne zastrzezenia zaréwno na gruncie art. 9 ust. 1 uokik, jak i art. 8 ust. 1 pkt 4 ustawy
przewagowej, co potwierdza wyzej omowione orzecznictwo oraz praktyka decyzyjna organéw
antymonopolowych.

Jesli warunki te ustalane sg w trakcie trwania wspoétpracy dostawcy z siecig konieczne jest
rozwazenie czy tego rodzaju rabat znajduje zastosowanie do przyszitych, czy tez minionych
okreséw rozliczeniowych. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w drugim z opisanych przypadkow
dochodzi¢ moze do istotnego zagrozenia intereséw dostawcy, albowiem w momencie dokony-
wania transakcji z siecig nie dysponuje on szczegétowg wiedzg na temat ceny sprzedawanych
przez siebie produktéw.

Po drugie, w kazdym przypadku ryzyko interwencji organu antymonopolowego wzrasta
w przypadku jednostronnego ustalania (narzucania) rabatow (przez sprzedawce — w przy-
padku naduzywania pozycji dominujgcej lub nabywce — w przypadku wykorzystywania prze-
wagi kontraktowej). Warunki oraz wysokos$¢ rabatow wstecznych powinny by¢ wynikiem
obopodlnej zgody stron umowy, o czym moze swiadczy¢ przebieg negocjaciji, ktérych brak lub
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zagrozenie przez nabywce obcigzeniem dostawcy karg umowng za niewystawienie faktur ko-
rygujacych dokumentujgcych udzielenie rabatu wstecznego w istotny sposob wptywa na ocene
praktyki przedsiebiorcy.

W obydwu rezimach niejednoznaczna jest natomiast rola zindywidualizowanego sposobu
uzgadniania rabatow (w odniesieniu do kazdego klienta). Czynnik ten jest czasem wskazywany
jako zwiekszajacy ryzyko antymonopolowe, gdyz zwykle jest kojarzony ze zwiekszajgcag efekt
zasysania praktykag ustalania zindywidualizowanych progéw rabatowych na poziomie zblizonym
do catosci popytu nabywcy. Wydaje sie jednak, ze system rabatéw retrospektywnych zgodny
z prawem konkurenciji réwniez powinien byé zasadniczo oparty wiasnie na zindywidualizowa-
nych (ale niewywotujgcych efektu wykluczeniowego) progach rabatowych. Jak bowiem wynika
z orzecznictwa unijnego, ustalenie standardowych progéw rabatowych moze wywotac nieza-
mierzony skutek wykluczeniowy w przypadku czesci nabywcow, a zatem w mniejszym stopniu
chroni¢ dominanta przed zarzutem naruszenia prawa antymonopolowego®®. Podobnie w przy-
padku nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, wydaje sie, ze indywidualizacja
rabatéw w odniesieniu do poszczegdinych kontrahentéw moze w praktyce utatwia¢ wykazanie,
ze dana praktyka byta uzasadniona, a zatem nie jest objeta hipotezg art. 8 ust. 1 pkt 4 ustawy
przewagowe;.

2.2. Antymonopolowe czynniki ryzyka

Mozna réwniez wskazac szereg okolicznosci szczegolnie istotnych z punktu widzenia zakazu
naduzywania pozycji dominujgcej, ktérych wystepowanie lub brak nie ma jednak zasadniczego
znaczenia w przypadku zarzutu nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowe;j.

Po pierwsze, chodzi tutaj o zamiar dominanta. W przypadku, gdy przedsiebiorca o silnej
pozycji rynkowej posiada z gory okreslong strategie i na jej podstawie ustala system rabatowy
w taki sposéb, aby zaszkodzi¢ konkretnemu konkurentowi i wykluczy¢ go z rynku, z pewnoscig
bedzie to stanowito okolicznos¢ obcigzajaca.

Po drugie, z catg pewnos$cig za niekorzystne z punktu widzenia przepiséw antymonopolowych
nalezy uznac¢ zbyt diugie okresy referencyjne rabatoéw retrospektywnych, z uwagi na to, ze wy-
wotujg one bardzo silne efekty zwigzania oraz wieksze ryzyko wystgpienia antykonkurencyjnych
skutkow. Podobne znaczenie ma diugotrwatos¢ danej praktyki.

Po trzecie, z analogicznych wzgledéw istotne znaczenie ma réowniez to, jak blisko prég raba-
towy zostat ustanowiony w stosunku do catosci popytu kupujgcego. Zastosowanie zbyt wysokich
progéw wigze sie z ryzykiem, ktére moze by¢ mitygowane poprzez ich odpowiednie (lecz niezbyt
drastyczne) obnizenie lub wprowadzenie dodatkowych progéw (stopniowanie). W tym kontekscie
ocena tych rabatéw jest podobna do oceny drapieznictwa cenowego (predatory pricing), gdzie
gtebsze obnizenie ceny (wieksze rabaty) zwigksza ryzyko uznania za naduzycie.

Po czwarte, istotne znaczenie ma réwniez stopien pokrycia rynku okreslonym rabatem
retrospektywnym, ktory pozwala okresli¢ zakres jego potencjalnych skutkow. Im wiecej kon-
trahentow jest zwigzanych danym postanowieniem, tym system rabatowy moze stwarzac
wiecej zastrzezen.

59 Zob. wyr. Sgdu z 6.10.2015 r. w sprawie C-23/14, Post Danmark II.
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Po pigte wreszcie, jak juz wyzej wskazano, w przypadku zarzutu antymonopolowego, klu-
czowe znaczenie ma istnienie wystarczajgco wysokiej, niekontestowalnej czesci popytu. Jest to
konieczne dla wykazania efektu zasysania i zastosowania testu réwnie efektywnego konkurenta,
ktory w praktyce mozna uzna¢ za nieodzowny element badania antykonkurencyjnego charakteru
systemu rabatowego.

2.3. Przewagowe czynniki ryzyka

W dalszej kolejnosci analogiczne, specyficzne czynniki ryzyka mozna wyrdzni¢ rowniez w od-
niesieniu do zakazu nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej.

Po pierwsze, to wtasnie w tym kontekscie, a konkretniej we wspominanym wyzej raporcie
UOKIK zwrdcona zostata uwaga na tzw. rabaty wielokrotne. Praktyka, polegajgca na ustalaniu
kilku rabatow zaleznych od obrotow w réznych okresach naktadajgcych sie na siebie, np. poprzez
naliczanie rabatu rocznego od obrotu, ktéry wczesniej zostat juz objety rabatem miesiecznym, przy
jednoczesnym braku pomniejszenia obrotu na potrzeby obliczania rabatu rocznego o udzielone
rabaty miesieczne. Zastosowanie takiego systemu rabatowego powoduje w konsekwencji wie-
lokrotne obnizenie ceny tego samego, dostarczonego juz towaru, wigze sie z istotnym ryzykiem
uznania za nieuczciwg. W przypadku regulacji antymonopolowej, wielokrotnos¢ rabatu sama
w sobie nie stanowi czynnika wysokiego ryzyka, moze jednak posrednio wptywac na wynik testu
rownie efektywnego konkurenta.

Po drugie, powazne zastrzezenia budzi obnizanie progu obrotowego po zakonczeniu okre-
su, ktérego dotyczy. Praktyka ta moze by¢ uznana za nieuczciwg, w szczegolnosci w przypadku,
gdy obnizenie progu obrotowego zostaje jednostronnie narzucone przez sie¢ handlowg. Opisane
zachowanie moze bowiem czyni¢ ustalenia stron w zakresie warunkéw rabatowania fikcyjnymi,
podlegajacymi zmianie w zaleznosci od aktualnej potrzeby silniejszej strony umowy.

Po trzecie, nieco odmiennie niz w przypadku prawa antymonopolowego, czynnikiem ryzyka
przewagowego jest bardzo niski prog rabatu. Wysoko$¢ obrotu, bedgca warunkiem uzyskania ra-
batu wyznaczono na bardzo niskim poziomie, moze by¢ uznany za pozorny. W takich przypadkach,
podobnie jak wtedy, gdy nie dochodzi do okreslenia progu obrotowego, od ktérego osiggniecia
zalezy udzielenie rabatu, ostabieniu moze ulec motywacyjny cel stosowania rabatu. W tego typu
sytuacjach uzyskanie rabatu przez sie¢ nie wigze sie bowiem ze zwiekszeniem poziomu zakupéw
produktéw oferowanych przez dostawce.

3. Wnioski

Powszechnos$¢ retrorabatow w obrocie gospodarczym wynika gtéwnie z wielorakich korzysci,
jakie mogg one przynies¢ przedsiebiorcom i konsumentom. Ich stosowanie jest jednak w niektérych
przypadkach obarczone ryzykiem uznania za niezgodne z prawem — badz to przepisami ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, badz ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwego wykorzy-
stywania przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi. Implementacja
systemow rabatéw retrospektywnych wymaga zatem od przedsiebiorcow ostroznosci, zwtaszcza
wobec stosunkowo restrykcyjnego podejscia polskiego organu antymonopolowego odnosnie do
tytutowego zagadnienia. Cho¢ zasadniczo problematyka praktyk rabatowych nie byta wczes$niej

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr4(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.4.11.4



99

Katarzyna Racka, Weronika Herbet-Homenda, Wojciech Dorabialski e  Rabaty retrospektywne w prawie...

priorytetyzowana przez Prezesa UOKIK, aktywnos$c¢ organu podjeta w tym zakresie na przetomie
roku 2020 i 2021 oraz niedawne zmiany prawne pozwalajg bowiem przypuszczac, ze w najbliz-
szym czasie stosowanie rabatéw retrospektywnych bedzie cieszy¢ sie wzmozonym zaintereso-
waniem ze strony Prezesa Urzedu.

Powyzsze dotyczy w szczegdlnosci przedsiebiorcow mogacych posiadac pozycje dominujgcg
na danym rynku, czyli zdolno$¢ do dziatania w duzym stopniu niezaleznie od kontrahentéw. Ryzyko
interwencji Prezesa UOKIK obejmuje zwtaszcza te podmioty, ktére majg status nieuniknionych
partneréw handlowych przynajmniej dla czesci nabywcow, co moze swiadczy¢ o niekontestowal-
nosci czesci popytu. Nie oznacza to jednak koniecznosci rezygnaciji ze stosowania retrorabatéw,
nawet przez ,najsilniejszych graczy”. Podmioty te powinny natomiast upewni¢ sie, ze okreslone
klauzule rabatowe nie pokrywajg zbyt duzej czesci rynku i nie sg na tyle agresywne, ze uniemoz-
liwiajg konkurentom skuteczng walke o kontestowalng czes¢ popytu.

Drugg grupa przedsiebiorcéw narazonych na zainteresowanie ze strony Prezesa Urzedu
sg nabywcy oraz dostawcy produktow rolnych lub spozywczych. Poza ogolnym zakazem nie-
uczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej, nalezy w tym kontekscie uwzgledni¢, ze
na gruncie tzw. nowej ustawy przewagowej zgdanie nieuzasadnionego rabatu po przyjeciu pro-
duktéw przez nabywce stanowi ,czarng praktyke”, niejako z natury naruszajgcqg dobre obyczaje
i godzacg w interes kontrahenta, niezaleznie nawet od tego czy rabat byt wczesniej jasno i jed-
noznacznie uzgodniony w umowie. Kluczowe znaczenie ma zatem przestanka ,nieuzasadnio-
nosci”, a nie uprzedni lub nastepczy charakter zastrzezenia lub zgdania rabatu. W konsekwenciji,
nawet precyzyjne sformutowanie klauzuli umownej nie mityguje ryzyka uznania pdzniejszego
skorzystania z zastrzezonego w ten sposéb uprawnienia jako ,czarnej praktyki”, o ktérej mowa
W WW. przepisie.

Niezaleznie od powyzszych rekomendacji, odnosnie do dziatalno$ci organéw i sgdéw anty-
monopolowych, postulowa¢ nalezy zindywidualizowang (ad casum) ocene kazdej praktyki oraz
konsekwentne i petne wdrazanie tzw. bardziej ekonomicznego podejscia (more economic appro-
ach) przy ocenie retrorabatéw na gruncie antymonopolowym oraz rzetelnej wyktadni przestanki
,oraku uzasadnienia” na gruncie przewagowym.
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