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. Wstep

Przedmiotem niniejszego artykutu jest préba zdefiniowania czym na gruncie ustawy z 15 grud-
nia 2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie
produktami rolnymi i spozywczymi' (dalej: ustawa) jest nieuczciwe wykorzystywanie przewagi
kontraktowej nabywcy wzgledem dostawcy i vice versa oraz czym jest sama przewaga kon-
traktowa (relacyjna sita rynkowa)?. Proba zdefiniowaniach tych poje¢ jest poprzedzona analizg
analogicznych rozwigzan niemieckich i francuskich (zaréwno przepiséw prawa, jak i praktyki ich
stosowania). W ocenie Autorow, z uwagi brak precyzji, niejednoznacznos¢ podstawowych kra-
jowych definicji ustawowych (przewaga kontraktowa i jej nieuczciwe wykorzystywanie) oraz ewi-
dentne wady i luki polskiej regulacji (rozminiecie sie deklaracji i oczekiwan ustawodawcy z trescig
definicji przewagi kontraktowej) starsze i dojrzalsze rozwigzania niemieckie oraz francuskie, ktore
sg obudowane juz orzecznictwem sgdowym, mogtyby przyj$¢ z pomocg polskiej praktyce pra-
wa i judykaturze i stanowi¢ co najmniej zrédto inspiracji. W naszej ocenie konieczna wydaje sie
réwniez interwencja ustawodawcy i doprecyzowanie definicji przewagi kontraktowej w ustawie.
W przeciwnym wypadku, w obecnym stanie, przedsiebiorcy nieposiadajgcy pozycji dominujgce;j
na rynku wasciwym, wobec ktérych Prezes UOKIK wydat decyzje o uznaniu stosowanej przez
nich praktyki za nieuczciwe wykorzystujgcg przewage kontraktowg, bedg mogli z powodzeniem
dochodzi¢ uchylenia takiej decyzji przed sadami w trybie odwotawczym.

Il. Przepisy niemieckie

1. Regulacje dotyczace naduzycia przewagi kontraktowej w ustawodawstwie niemieckim

W Republice Federalnej Niemiec problem naduzywania przewagi kontraktowej przez przed-
siebiorstwa nieposiadajgce pozycji dominujgcej uregulowany zostat w ramach ustawy przeciwko
ograniczeniom konkurencji® (dalej: GWB). Szczegotowa regulacja, powigzana tresciowo z zaka-
zem naduzywania pozycji dominujgcej, znajduje sie w § 20 GWB. Zgodnie z brzmieniem § 20
ust. 1 GWB, ograniczenia dotyczgce zakazu naduzywania pozycji dominujgcej w zakresie bez-
posredniego lub posredniego naktadania na danego przedsiebiorce niedozwolonych ograniczen
lub traktowania takiego przedsiebiorcy bez rzeczowego powodu w sposéb inny niz podobnych
mu przedsiebiorcow dotyczg réwniez ,przedsiebiorcéw oraz zwigzkéw przedsiebiorcéw, o ile mali
lub sredni przedsiebiorcy zalezni sg od nich jako dostawcy lub nabywcy okreslonych towaréw lub
ustug w taki sposob, ze nie istniejg wystarczajgce i rozsgdne mozliwosci by przedsiebiorcy ci mo-
gli zmieni¢ kontrahenta (relacyjna wtadza rynkowa). Domniemywa sie, ze dostawca okreslonych
towardw lub ustug jest zalezny [...] od nabywcy w sytuacji, w ktérej nabywca ten uzyskuje u niego
regularnie obok zwyczajowych rabatéw lub innych optat takze korzysci, ktére nie sg przyznawane
podobnym mu nabywcom”. Przepis § 20 ust. 3 GWB zabrania natomiast przedsiebiorcom ,po-
siadajgcym przewage rynkowgq [lberlegene Marktmacht] wobec matych i srednich konkurentéw”

1 Ustawa z 15.12.2016 r. o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi
(Dz.U. Nr 67).

2 Pojecia takiego uzywa Migsik (2012, s. 87), dla ktérego przewaga kontraktowa moze prowadzié¢ do ,zaburzenia réwnowagi kontraktowej i ekonomicz-
nego wykorzystania przymusowej sytuacji drugiej strony umowy. Taka koncepcja jest okreslana mianem relacyjnej wtadzy rynkowej, poniewaz w duzej
mierze zalezy od stosunkéw handlowych taczgcych strony”. W dalszej czesci niniejszego artykutu postugujemy sie wtasnie tym okresleniem.

3 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (,Ustawa przeciwko ograniczeniom konkurencji”) z 27.07.1957 r. (BGBI | S. 1081).
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naduzywania tej przewagi w celu bezposredniego lub posredniego naktadania niedozwolonych
ograniczen na takich konkurentéw.

Opisane wyzej przepisy uzupetnia § 20 ust. 2 GWB, zabraniajgcy przedsiebiorcom i zwigz-
kom przedsiebiorstw wykorzystywania swojej pozycji wobec zaleznych od nich przedsiebiorcéw
w celu uzyskania od tych przedsiebiorcéw korzysci bez rzeczowo uzasadnionej podstawy lub
zgdania od nich przyznania takich korzysci (tzw. Anzapfverbot)*. Dodatkowo, § 20 ust. 5 GWB
zakazuje stowarzyszeniom gospodarczym oraz zawodowym, jak tez organizacjom zajmujgcym
sie przyznawaniem znakdw jakosci, odmawiania przyjecia przedsiebiorcy w poczet ich cztonkow,
o ile stanowitoby nieuzasadniong dyskryminacje przedsiebiorcy i mogtoby prowadzi¢ do niedo-
zwolonego ograniczenia konkurencji wobec tego przedsiebiorcy.

2. Przejawy relacyjnej wiadzy rynkowej

Z analizy regulacji § 20 GWB wynika, ze najblizszym funkcjonalnym odpowiednikiem terminu
.przewaga kontraktowa”, okredlonego w art. 7 ustawy, jest pojecie ,relacyjnej wtadzy rynkowe;j”
(relative Marktmacht) zdefiniowane w § 20 ust. 1 GWB, czyli sytuacja, w ktorej mali lub Sredni
przedsiebiorcy zalezni sg od danego przedsiebiorcy jako dostawcy lub nabywcy okreslonych
towardw lub ustug w taki sposoéb, ze nie istniejg wystarczajgce i rozsgdne mozliwosci by przed-
siebiorcy ci mogli zmieni¢ kontrahenta. Tym samym inni przedsigbiorcy niz mali i Sredni nie sg
objeci ochrong przed wykorzystywaniem przeciwko nim ewentualnej relacyjnej (handlowej) wtadzy
rynkowej, jakg mogg posiadac ich kontrahenci. Zdaniem niemieckiego ustawodawcy, duzi przed-
siebiorcy nie wymagajg po prostu, poza ochrong wynikajgcg z przepiséw o naduzywaniu pozyciji
dominujgcej, dodatkowej ochrony wobec swoich kontrahentow i, w dzisiejszych uwarunkowaniach
ekonomicznych, sg w stanie negocjowac z takimi kontrahentami w stosunkowo wyréwnany sposob
(Immenga, Mestmacker i Markert, 2014, nb. 7). Niemniej jednak rozwigzanie to jest krytykowane,
poniwaz w praktyce takze duzi przedsiebiorcy mogg padac ofiarg dyskryminacji (Nothdurft, 2015,
s. 60), co zresztg w wielu przypadkach miato juz miejsce®.

Przepis § 20 ust. 1 GWB w zdaniu drugim ustanawia domniemanie prawne, zgodnie z ktérym
nabywca towardéw lub ustug posiada relacyjng wladze rynkowg wobec ich dostawcy w sytuacji,
w ktorej nabywca ten uzyskuje u dostawcy regularnie obok zwyczajowych rabatéw lub innych optat
takze korzysci, ktére nie sg przyznawane podobnym mu nabywcom. W literaturze wskazuje sie,
ze domniemanie mozna wzruszy¢, wykazujgc, ze dodatkowe korzysci przekazywane nabywcy
sg ekwiwalentem korzysci uzyskiwanych przez dostawce w ramach catego stosunku wymiany
miedzy oboma podmiotami. Ponadto domniemanie to nie bedzie miato zastosowania w sytuacji,
gdy wykazane zostanie, ze dany dostawca, pomimo przyznawania nabywcy ponadstandardowych
korzysci, posiada wystarczajgce i rozsgdne mozliwosci zmiany kontrahenta. Wynika¢ to moze
w szczegolnosci z takich okolicznoéci, jak ,wielkos¢ udziatéw rynkowych dostawcy i nabywcy,
poréwnania wielkosci ich przedsiebiorstw, stopnia specjalizacji czy zakresu asortymentu, czy
tez brakow lub nadpodazy danego towaru na rynku” (Immenga, Mestméacker i Markert, 2014,
nb. 3). Majgc na uwadze, ze domniemanie postuguje sie catym szeregiem niedookreslonych

4 Instytucja ,Anzapfverbot” wyczerpujgco opisana zostata juz w polskiej literaturze. Zob. tyszczarz, 2017, s. 141-157.

5 Np. sprawa Wal-Mart, gdzie niemieckie sieci handlowe naciskaty na swoich dostawcow w sprawie podwyzszenia cen wobec amerykanskiego kon-
cernu Wal-Mart, ktéry probowat wej$¢ na rynek niemiecki; zob. wyr. BGH z 12.11.2002 r., KVR 5/02 Wal-Mart; przytoczone za: Nothdurft, 2015, s. 60.
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pojec prawnych, ktére ze swojej strony takze wymagajg udowodnienia (np. ,zwyczajowe rabaty”,
.Korzysci, ktére nie sg przyznawane podobnym nabywcom”), jego praktyczna uzyteczno$c¢ jest
niewielka (Nothdurft, 2015, s. 32).

Kluczowym sktadnikiem pojecia ,relacyjnej wtadzy rynkowej” jest ,zalezno$¢” matego lub
Sredniego przedsiebiorcy od danego przedsiebiorcy jako dostawcy lub nabywcy okreslonych to-
warow lub ustug. W przypadku, gdy okreslone w zdaniu drugim § 20 ust. 1 GWB domniemanie
posiadania przez przedsiebiorce relacyjnej wtadzy rynkowej nie bedzie miato zastosowania, zbadaé¢
nalezy czy maty lub sredni przedsiebiorca zalezny jest od takiego przedsiebiorcy jako dostawcy lub
nabywcy okreslonych towardw lub ustug w taki sposéb, ze nie istniejg wystarczajgce i rozsgdne
mozliwosci by ten maty lub sredni przedsiebiorca mogt zmienié¢ kontrahenta.

Jak wskazuje sie w literaturze, zwrot ,dostawca lub nabywca okreslonych towaréw lub ustug”
oznacza, ze dla stwierdzenia czy dany przedsiebiorca posiada relacyjng wtadze rynkowag w stosunku
do drugiego przedsiebiorcy konieczne jest wyznaczenie rynku wtasciwego produktowo oraz geo-
graficznie, na ktorym obaj przedsiebiorcy dziatajg (Immenga, Mestmacker i Markert, 2014, nb. 14).
Do wyznaczenia tego rynku zastosowanie majg ogolne zasady niemieckiego prawa konkurencji.

By dany maty lub sredni przedsiebiorca znalazt sie w stosunku zaleznosci, konieczne jest, by
nie miat on ,wystarczajgcych” i ,rozsgdnych” mozliwosci zmiany kontrahenta. Kryterium ,wystar-
czajgcej” mozliwosci zmiany kontrahenta nalezy oceniac¢ na podstawie czynnikéw obiektywnych,
tj. czy produkty oferowane lub nabywane przez danego kontrahenta mogg by¢ na poréwnywalnych
warunkach (np. co do ceny, jakosci, marki czy tez koniecznych inwestycji w dziatania marketingo-
we i sprzedazowe) zastgpione przez produkty innego przedsiebiorcy lub takiemu przedsiebiorcy
sprzedane (Immenga, Mestmacker i Markert, 2014, nb. 18).

Natomiast przy ocenie kryterium ,rozsadnej” mozliwosci zmiany kontrahenta pod uwage brac
nalezy w pierwszym rzedzie uwarunkowania subiektywne, zwigzane z danym przedsiebiorca, ktory
takiej zmiany musiatby dokonaé¢. Uwzgledni¢ nalezy przede wszystkim, z jakimi indywidualnymi
trudnosciami zmierzy¢ sie bedzie musiat dany przedsiebiorca, ktory bedzie chciat wykorzystaé
Lwystarczajgce” mozliwosci zmiany kontrahenta, tj. zaczg¢ nabywac lub sprzedawac towary lub
ustugi innym przedsiebiorcom, konkurentom dotychczasowego kontrahenta. Przy dtugoletnich
stosunkach kontraktowych istotne jest przy tym czy uzaleznienie przedsiebiorcy od danego kon-
trahenta byto nieuniknione (np. w przypadku sprzedawcy samochodow, uzaleznionego od wspot-
pracy z dang marka), czy tez przedsiebiorca ten Swiadomie zaniedbat mozliwosci uniezaleznienia
sie od swojego kontrahenta w toku rozwoju wtasnej dziatalnosci (Immenga, Mestmacker i Markert,
2014, nb. 19-21).

W praktyce stosowania § 20 ust. 1 GWB wyrdznia sie cztery podstawowe rodzaje ,zalezno-
sci” matego lub sredniego przedsiebiorcy od jego kontrahenta:

1) asortymentows;

2) wynikajaca z charakteru przedsigbiorstwa;
3) wynikajgcg z brakéw rynkowych;
4) od popytu.

Zaleznos¢ asortymentowa wystepowaé moze w przypadku przedsiebiorcéw zajmujgcych sie
dystrybucjg okreslonych towaréw. Przedsigbiorcy tacy w niektérych sytuacjach, by méc skutecz-
nie konkurowa¢, muszg posiada¢ w swoim asortymencie dane produkty markowe. Brak takich

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 8(6) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.6.2



21

Michat Roszak, Bartosz Turno e  Przewaga kontraktowa dostawcéw lub nabywcow towardw i jej nieuczciwe...

produktéw moze bowiem spowodowac, ze ich oferta dla klientow bedzie niekompletna, a klienci ci
realizowac bedg catos¢ swojego zapotrzebowania u innych kontrahentoéw. Ocena wystepowania
zaleznosci asortymentowej w poszczegolnych przypadkach zalezy wiec w pierwszej linii od re-
putacji, jakg cieszg sie na rynku produkty danego dostawcy oraz ich postrzegania przez klientow,
przy czym pod uwage bierze sie takze takie czynniki, jak ich cena, jakos¢ czy tez reklama, jaka
towarzyszy im na rynku. Zaleznos¢ od asortymentu nie bedzie wystepowaé w przypadku, gdy
dany przedsiebiorca moze pozyskaé¢ markowe produkty danego dostawcy, na konkurencyjnych
warunkach, takze za posrednictwem innych kanatéw dystrybucji — np. od innych hurtownikow
(Immenga, Mestmacker i Markert, 2014, nb. 29-13).

Zaleznos¢ wynikajgca z charakteru przedsiebiorstwa moze mie¢ miejsce, jesli dostawca lub
nabywca danych towaréw lub ustug w ramach dlugoletniej wspétpracy tak bardzo nastawit swoje
przedsiebiorstwo na handel z danym kontrahentem, ze zmiana partnera na innego, funkcjonujgcego
na tym samym rynku, wigzataby sie dla niego z istotnymi obcigzeniami (Immenga, Mestmacker
i Markert, 2014, nb. 38-39). Przyktadem przedsiebiorcow w ten sposob zaleznych od swojego
kontrahenta mogg by¢ sprzedawcy samochodow, agenci prowadzgcy stacje benzynowe danych
marek czy tez franczyzobiorcy.

Zalezno$¢ wynikajgca z brakow rynkowych wystepuje w sytuacji, jesli odbiorcy danego to-
waru, z uwagi na wystgpienie nagtych okolicznosci ograniczajgcych jego podaz, jak np. embar-
go, strajki lub katastrofy naturalne, nie mogg skorzystac¢ na konkurencyjnych warunkach z oferty
innego dostawcy (Immenga, Mestmacker i Markert, 2014, nb. 42).

Wreszcie, o zaleznosci od popytu méwi¢ mozna, kiedy dostawca okreslonych towaréw
lub ustug nie moze w prosty sposéb, bez utraty istotnej czesci obrotu, zmieni¢ posiadajgcego
relatywng wtadze rynkowg odbiorce na innego funkcjonujgcego na danym rynku. Do takiej za-
leznosci dochodzi w szczegdlnosci, jesli dostawca danych towardw lub ustug od poczatku catg
swojg dziatalno$¢ nastawia na zbyt produktéw u danego odbiorcy (np. produkcja wyspecjalizo-
wana) lub jesli dany odbiorca w sposéb regularny nabywa istotng cze$¢ produktow dostawcy
(posiada istotny udziat w jego obrocie, co najmniej przekraczajgcy 10%) — np. centrale zakupo-
we, sieci super- i hipermarketéw, nabywca publiczny. (Immenga, Mestmacker i Markert, 2014,
nb. 44-48).

3. Relacyjna wtadza rynkowa a ,,przewaga rynkowa” wobec matych i srednich konkurentéw
z § 20 ust. 3 GWB

Pojeciem z pozoru podobnym do ,relacyjnej wtadzy rynkowej”, okreslonej w § 20 ust. 1 GWB,
jest ,przewaga rynkowa”, okreslona w § 20 ust. 3 GWB, zgodnie z ktérym zabrania sie przedsie-
biorcom ,posiadajgcym przewage rynkowg [liberlegene Marktmacht] wobec matych i srednich
konkurentéw” naduzywania tej przewagi w celu bezposredniego lub posredniego nakfadania
niedozwolonych ograniczen na takich konkurentéw. Jako przyktady takich ograniczen § 20 ust. 3
wymienia m.in.:

1) sprzedaz produktdw spozywczych ponizej ceny ich nabycia (przy czym dopuszcza sie takg
sprzedaz, jesli miataby na celu unikniecie zepsucia sie lub innych przypadkow niesprzeda-
walnosci takich produktow);

2) sprzedaz innych towardw i ustug ponizej ceny ich nabycia czesciej niz okazjonalnie;
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3) domaganie sie za dostawe towardw i ustug od matych i Srednich przedsiebiorcow, z ktérymi
konkuruje sie na rynkach nizszego szczebla w zakresie dystrybucji takich towarow, wyzszych
cen, niz samemu sie na takim rynku oferuje;

— chyba ze kazde z powyzszych dziatan jest rzeczowo uzasadnione.

Weryfikacji, czy dany przedsiebiorca posiada przewage rynkowg w stosunku do swoich
matych i srednich konkurentéw, tj. przedsiebiorcéw dziatajgcych na tym samym szczeblu obrotu
rynku, dokonuje sie w odniesieniu do rynku wtasciwego produktowo i geograficznie, na ktorym ci
przedsiebiorcy dziatajg (Immenga, Mestméacker i Markert, 2014, nb. 78-79). Pod uwage bierze
sie przy tym ogét okolicznosci mogacych wskazywaé na posiadanie przez danego konkurenta
przewagi rynkowej, przy czym sama okoliczno$¢, ze przedsiebiorstwo danego konkurenta jest
wieksze (nawet kilkukrotnie) od pozostatych uczestnikéw rynku, nie pozwala jeszcze na przyjecie,
ze taki przedsiebiorca posiada przewage rynkowg. Mniejsi konkurenci mogg bowiem takze posia-
dac istotne i stabilne udziaty w danym rynku, a mniejsze mozliwosci finansowe rekompensowac
elastyczno$cig, jakoscig produktow, marka itp. Majgc na wzgledzie, ze podmiotem chronionym
przez regulacje § 20 ust. 3 GWB sag mali i sredni konkurenci, istotny jest przy tym wylgcznie stosu-
nek miedzy takimi podmiotami a przedsiebiorcg posiadajgcym przewage rynkowg. Takich przed-
siebiorcow moze by¢ na danym rynku wieksza ilos¢ — nawet jesli jeden z nich posiada pozycje
dominujgca, réwniez inne duze podmioty z tego rynku mogg posiadaé przewage rynkowg wobec
matych i srednich konkurentow (Immenga, Mestmacker i Markert, 2014, nb. 80-82).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, podsumowacé nalezy, ze pojecie ,przewagi rynkowej”
zastosowane w § 20 ust. 3 GWB istotnie rézni sie jednak od pojecia ,relacyjnej wiadzy rynkowej”
z § 20 ust. 1 GWB. Podstawowym wyrdznikiem jest bowiem przestanka ,,zaleznosci”, bedaca
koniecznym elementem relacyjnej wladzy rynkowej, podczas gdy przy ustalaniu istnienia ,prze-
wagi rynkowej” bierze sie pod uwage poréwnanie pozycji dziatajgcych na tym samym rynku, ale
niezaleznych od siebie konkurentéw.

lll. Przepisy francuskie

1. Regulacje dotyczace przewagi kontraktowej w ustawodawstwie francuskim

Francuskim odpowiednikiem zawartego w ustawie pojecia ,przewagi kontraktowej” i zakazu jej
naduzywania jest wyrazony w drugim akapicie art. L420-2 Code de Commerce® zakaz naduzywania
zaleznosci ekonomicznej. Podobnie jak w przypadku rozwigzan niemieckich, regulacja francuska
powigzana jest bezposrednio z zakazem naduzywania pozycji dominujgcej, wyrazonym w pierw-
szym akapicie art. L420-2 Code de Commerce. Norma wyrazona w drugim akapicie art. L420-2
zakazuje ,naduzywania, w przypadku, gdyby takie naduzycie mogto naruszy¢ funkcjonowanie
lub strukture konkurenciji, przez przedsiebiorstwo lub grupe przedsiebiorstw stanu zaleznosci
ekonomicznej, w ktorym znajduje sie w stosunku do niego przedsiebiorstwo klienta lub dostawcy.
Takie naduzycie polega¢ moze na odmowie sprzedazy, sprzedazy wigzanej, praktykach dyskry-
minacyjnych wskazanych w punkcie | art. 442—6 czy umowach dotyczgcych gamy produktéw™’.

6 Code de Commerce, version consolidée au 10.06.2017 (Journal Officiel de la République Francaise du 21.09.2000, Ordonnance n° 2000-912 du
18.09.2000 relative a la partie législative du code de commerce).

7 Accord de gamme — umowa, na mocy ktérej producent lub dostawca przyznaje rabat klientowi lub dystrybutorowi, w zamian za zobowigzanie do
posiadania w ofercie catej lub cze$ci gamy produktéw producenta; zob. DGCCRF (Juin 2017), Fiches Pratiques. Abus de dépendence économique:
Quelles sanctions?, s. 3.
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Zgodnie z wypracowanymi w orzecznictwie francuskim kryteriami, do ustalenia czy dany
przedsiebiorca znajduje sie w stanie zaleznosci ekonomicznej bierze sie pod uwage m.in. takie
kryteria, jak rozpoznawalnos¢ znakéw towarowych dostawcy, istotnos¢ udziatu rynkowego dostaw-
cy, udziat dostawcy w obrocie realizowanym przez dystrybutora, pod warunkiem, ze udziat ten nie
wynika ze $wiadomego wyboru polityki handlowej dokonanego przez danego dystrybutora, czy
tez wreszcie trudnosci ze strony dystrybutora, pozyskania innych zrédet zaopatrzenia w produkty
ekwiwalentne (Condomines, 2014, s. 236)8. Nie ma natomiast znaczenia relatywna wielko$¢ obu
przedsiebiorstw — teoretycznie mozliwe jest wiec, ze przedsiebiorstwo relatywnie wieksze znajdzie
sie w stanie zaleznosci ekonomicznej od przedsiebiorstwa relatywnie mniejszego, o ile spetnione
zostang przytoczone wyzej kryteria wystgpienia stanu zaleznosci ekonomiczne.

Zgodnie z orzecznictwem francuskich organéw ochrony konkurencji oraz jednolitym stano-
wiskiem doktryny, ocena wystgpienia stanu zaleznosci ekonomicznej dokonywana jest odrebnie
dla kazdego poszczegodlnego przypadku, w zaleznosci od wystepujgcych okolicznosci danej spra-
wy®. Tym samym spetnienie jednego z kryteriow przytoczonych wyzej moze nie wystarczac¢ do
ustalenia, ze stan taki wystepuje. Potwierdzit to francuski Sgd Kasacyjny'® w jednym ze swoich
orzeczen, zgodnie z trescig ktérego: ,stan zaleznosci ekonomicznej, dla dystrybutora, definiuje
sie jako sytuacje przedsiebiorstwa, ktore nie posiada mozliwosci zastgpienia swojego dostawcy
przez innych dostawcow odpowiadajgcych na jego zapotrzebowanie w poréwnywalnych warun-
kach technicznych i ekonomicznych; sam fakt, ze dany dystrybutor realizuje bardzo istotng cze$¢
lub nawet catos$¢ swojego zapotrzebowania u jednego dostawcy nie wystarcza do okreslenia jego
stanu jako stan zaleznos$ci ekonomicznej w rozumieniu art. L420-2 Code de Commerce” .

W odniesieniu do oceny istnienia stanu zaleznosci dostawcy od odbiorcy/dystrybutora jego pro-
duktéw pod uwage bierze sie nastepujgce kryteria, ktére powinny by¢ rozpatrywane tgcznie: istotnosé
udziatu w obrocie realizowanego przez dostawce z dystrybutorem, znaczenie dystrybutora w sprzedazy
produktéw dostawcy, czynniki wptywajgce na koncentracje sprzedazy dostawcy za posrednictwem
dystrybutora, w szczegdlnosci kwestia czy koncentracja ta wynika z przyjetej strategii handlowej,
czy tez z okolicznosci technicznych oraz istnienie rozwigzan ekwiwalentnych, tego rodzaju, ze stan
zaleznosci ekonomicznej wynika z niemozliwosci dla danego przedsiebiorstwa przyjecia rozwigzan
technicznych i ekonomicznych réwnowazgcych dotychczasows relacje z dystrybutorem?2.

Istotnym elementem weryfikacji czy pomiedzy przedsiebiorcami wystepuje stan zalezno$ci
ekonomicznej jest polityka handlowa prowadzona przez dystrybutora w odniesieniu do danego
dostawcy (lub dostawcy w odniesieniu do danego dystrybutora). Jesli wykazane zostanie, ze za-
leznos¢ dystrybutora od produktéw dostawcy (lub odwrotnie) wynika z jego decyzji, a dystrybutor
ten nie wykorzystat lub nie wykorzystuje mozliwosci uniezaleznienia sie, mimo istnienia alternatyw
rynkowych, dystrybutor taki nie bedzie mogt powotywac sie na stan zaleznosci ekonomiczne;j,
nawet jesli udziat produktéw dostawcy w obrocie dystrybutora jest znaczgcy'S.

8 Na podstawie nastepujgcych decyzji Autorité de la Concurrence: Décision z 23.02.2011 r., 11-D-04, Décision z 30.06.2010 r., 10-MC-01; Décision
22.12.2009 ., 09-D—40, Décision z 03.03.2010 r., 10-D-08; Décision z 02.05.2007 r., 07-D—14; Décision z 15.09.2004 r., 04—D—44; Décision z 30.06.2004 r.,
04-D-26; Décision z 27.12.2002 r., 02-D-77.

9 DGCCREF (Juin 2017), Fiches Pratiques..., s. 2.

10 Cour de cassation — odpowiednik Sgdu Najwyzszego we francuskim systemie sgdownictwa.

" Wyr. SK z 3.03.2004 r., 02-14.529. Przytoczone za: Condomines, 2014, s. 238.

12 Decyzja Autorité de la Concurrence z 23.06.2009 r., 09-D—-21. Przytoczone za: Condomines, 2014, s. 239.

3 Decyzja Autorité de la Concurrence z 8.06.2011 r., 11-D-09; przytoczone za: Condomines, 2014, s. 239.
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2. Przypadki naduzywania stanu zaleznosci ekonomicznej w prawie francuskim

Francuskie rozwigzania dotyczgce okreslenia sytuacji, w ktérych dochodzi do naduzycia
stanu zaleznosci ekonomicznej, wskazane w art. L420-2 Code de Commerce, cechujg sie bar-
dzo daleko posunietg kazuistykg. Przedmiotowy przepis definiuje bowiem jako naduzycie nie
tylko wprost wskazane w nim praktyki, takie jak odmowa sprzedazy, sprzedaz wigzana czy tez
umowy dotyczgce gamy produktow, lecz takze wszystkie praktyki dyskryminacyjne wskazane
w art. L442—6 pkt | Code de Commerce. Lista tych praktyk dyskryminacyjnych, powstata w ramach
kilkudziesiecioletniej historii stosowania regulacji francuskich w obszarze dystrybucji prowadzonej
w szczegolnosci przez sieci supermarketéw, liczy obecnie 13 pozycji. W naszej ocenie istotne
jest przyblizenie jej polskiemu czytelnikowi. Pytanie wiec, czy w ramach praktyki orzeczniczej na
gruncie ustawy nie nalezatoby uwzgledni¢ francuskich doswiadczen w tym przedmiocie, przynaj-
mniej w zakresie odwotania sie do zdefiniowanych juz w ustawodawstwie francuskim praktyk,
ktore stanowi¢ mogg naduzycie przewagi kontraktowej?

Artykut L442—6 pkt | zabrania stosowania przez przedsiebiorcow nastepujgcych praktyk
dyskryminacyjnych:

a) Otrzymywania lub domagania sie od kontrahenta korzysci nieodpowiadajgcej rzeczywiscie
Swiadczonym ustugom wzajemnym lub o wartosci nieproporcjonalnej do wartosci $wiadczo-
nej ustugi. Taka korzy$¢ polega¢ moze na nieuzasadnionym przez wspolny interes i propor-
cjonalny zwrot z inwestycji udziale kontrahenta w finansowaniu dziatan marketingowych lub
promocyjnych, dziatan zakupowych lub inwestycyjnych — w szczegdlnosci w zakresie remontu
lub renowaciji sklepdéw, dziatan integracyjnych (np. przeje¢) w ramach sieci sklepoéw czy tez
wynagrodzeniu za ustugi miedzynarodowych central dystrybucyjnych. Taka korzy$¢ polegaé
moze rowniez na sztucznym fgczeniu obrotéw (np. uwzglednianiu obrotéw realizowanych
z kontrahentem takze przez przedsiebiorstwa powigzane czy tez stowarzyszonych dystrybu-
toréw), domaganiu sie zrownania warunkow handlowych z tymi otrzymywanymi przez innych
klientéw lub domaganiu sie dodatkowych $wiadczen w trakcie wykonywania umowy, majgcych
na celu utrzymanie lub wzrost, w nadmierny sposoéb, swojej marzy lub rentownosci.

b) Naktadania lub usitowania natozenia na partnera handlowego zobowigzan tworzacych zna-
czgcg nierébwnowage w prawach i obowigzkach stron.

c) Otrzymywania lub usitowania otrzymania korzysci jako warunku wstepnego ztozenia za-
mowienia, bez powigzania tej korzysci z pisemnym zobowigzaniem co do proporcjonalne;j
wielkosci zamowienia lub, w stosownych przypadkach, z ustugg, o ktérg starat sie dostawca
stanowigcg przedmiot pisemnej umowy.

d) Oftrzymywania lub usitowania otrzymania, pod grozbg brutalnego zerwania catosci lub czesci
stosunkéw handlowych, korzysci w sposéb oczywisty nadmiernych w odniesieniu do ceny,
termindw pfatnosci, warunkéw sprzedazy lub ustug niezwigzanych ze zobowigzaniem zakupu
lub sprzedazy.

e) Brutalnego zrywania, takze czesciowego, statej relacji handlowej, bez pisemnego wypowie-
dzenia biorgcego pod uwage diugosc relacji handlowej oraz minimalny dopuszczalny okres
wypowiedzenia, okreslony przez odniesienie do zwyczajow handlowych, w porozumieniach
branzowych. W przypadkach, ktére dotyczg dostaw produktéw sprzedawanych pod markg
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dystrybutora, okres wypowiedzenia ulega podwojeniu w poréwnaniu z sytuacjg, kiedy pro-
dukty nie sg sprzedawane pod markg dystrybutora. Przepis ten nie znajduje zastosowania
w przypadku rozwigzania umowy bez wypowiedzenia w razie niewykonywania jej zobowigzan
przez drugg strone lub w przypadku wystgpienia sity wyzszej.

f)  Uczestnictwa bezposredniego lub posredniego w naruszaniu zakazu sprzedazy poza siecig,
natozonego na dystrybutora w ramach umowy dystrybucji selektywnej lub wytgcznej, zgodne;j
z przepisami prawa konkurencji.

g) Narzucania klauzul indeksaciji lub renegocjacji ceny, przez odniesienie do jednego lub kilku
wskaznikow publicznych, bez bezposredniego zwigzku z produktami lub swiadczeniem ustug,
ktére sg przedmiotem porozumienia.

h) Odmawiania przyjecia lub dokonywania zwrotéw towarow, lub potrgcanie z kwoty faktury
wystawionej przez dostawce kar umownych lub rabatéw z powodu zwtoki w dostawie lub nie-
zgodnosci w dostarczonych towarach, o ile dtug nie jest pewny, bezsprzeczny i wymagainy,
bez umozliwienia dostawcy weryfikacji zasadnosci reklamaciji.

i)  Niekomunikowania ogoélnych warunkéw sprzedazy wobec wszystkich nabywcéw towaréw
lub wszystkich odbiorcéw ustug, ktorzy o to zawnioskujg w celu wykonywania dziatalnosci
zawodowej.

j)  Odmawiania wskazania na etykiecie produktu sprzedawanego pod markg dystrybutora nazwy
i adresu wytworcy tego produktu, jesli on o to zawnioskuje.

k) Ogtaszania poza miejscem sprzedazy cen na swieze owoce i warzywa, bez respektowania
przepiséw regulujgcych takie dziatanie (np. pierwsze ogtoszenie takiej ceny moze nastgpic
nie wczesniej niz na 3 dni przed zastosowaniem tej ceny, na okres nie dtuzszy niz 5 dni od
tej daty).

[) Zamawiania, regulowania lub fakturowania zamowienia produktow lub ustug po cenie innej
niz cena ustalona, wynikajgca z warunkéw sprzedazy lub wynegocjowana z kontrahentem.

m) Naktadania lub usitowania natozenia na partnera handlowego kary umownej za op6znienie
w dostawie w przypadku wystgpienia sity wyzszej.

Wspdlnym mianownikiem tgczgcym powyzsze praktyki jest ewidentne naruszenie przez kazdag

Z nich interesu stabszej strony umowy. Praktyki te opisane sg bardzo precyzyjnie, co niewatpliwie

jest korzystne z punktu widzenia pewnosci prawa. Niemniej jednak postugiwanie sie przez usta-

wodawce francuskiego w miejsce klauzul generalnych wyczerpujgcg listg praktyk niedozwolonych
zmusza go do okresowej weryfikacji tej listy, tak aby nadgzaé za rozwojem stosunkéw rynkowych.

IV. Rozwiazania polskie

1. Definicja przewagi kontraktowej i zwigzane z nig problemy interpretacyjne

Podobnie jak w przypadku znaczgcej sity rynkowej (pozycji dominujgcej), ustawa nie zaka-
zuje posiadania przewagi kontraktowej (relacyjnej sity rynkowej) przez przedsiebiorce (Kohutek,
2017; Salitra, 2017, s. 134). Jest to fakt obiektywny, ktéry istnieje albo nie istnieje. Zakazane jest
natomiast wykorzystywanie przez przedsiebiorce (w stosunku do innego przedsiebiorcy) posia-
danej przewagi kontraktowej i to w sposéb nieuczciwy, tj. sprzeczny z dobrymi obyczajami (tutaj
w dziatalnosci gospodarczej/handlowej/kupieckiej) i jesli zagraza istotnemu interesowi drugiej
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strony albo narusza taki interes. Tak wiec a contrario uczciwe (zgodne z dobrymi obyczajami)
wykorzystywanie przewagi kontraktowej/sity relacyjnej (poprzez np. twarde negocjowanie ceny,
zwyczajowe w danej branzy ,targowanie sie”) nie wypetnia znamion czynu z art. 6 ustawy.

W ocenie K. Kohutka (2017), zgodnie z rozwigzaniami ustawy, przedsiebiorca moze posiadaé
przewage kontraktowg, nie posiadajgc jednoczesnie znaczgcej sity rynkowej (pozycji dominujgcej
na rynku wiasciwym). Nalezy sie zgodzi¢, ze taka teza powinna wynikac z rozwigzan ustawy. Tym
bardziej wiec w zatozeniu przedsiebiorca moze nieuczciwie wykorzystywaé posiadang przewage
kontraktowg (relacyjng site rynkowg), nawet jezeli nie dopuszcza sie jednoczesnie naduzycia
pozycji dominujgcej w rozumieniu przepisu art. 9 uokik z 2007 r.".

Niemniej dogtebna analiza przepisu art. 7 ust. 1 ustawy nasuwa powazne watpliwosci. Przede
wszystkim bardzo problematyczne jest uzycie przez ustawodawce w definicji przewagi kontrak-
towej nieostrych wyrazen ,wystarczajgce i faktyczne mozliwosci zbycia/nabycia produktow (...)".
Po pierwsze stowo ,faktyczne” nalezy chyba tutaj rozumiec jako realne, rzeczywiste mozliwosci.
Jest ono jednak zbedne. Bez watpienia lepsze bytoby zaczerpniete z rozwigzan niemieckich i na-
wigzujgce do subiektywnych cech ,zaleznego” dostawcy albo nabywcy wyrazenie, tj. ,rozsgdnych
mozliwosci”. Po drugie, nalezy zada¢ pytania, kiedy w mysl| przepisu art. 7 ust. 1 ustawy nie be-
dzie istniata ,wystarczajgca mozliwos$¢” zbycia towaru (produktéw rolnych lub spozywczych); gdy
dostawca moze obiektywnie, realnie i bez problemu zby¢ swoj towar trzem innym, alternatywnym
nabywcom, to czy wtedy ta mozliwos¢ zbycia nie jest wystarczajgca; czy takich nabywcow musi
by¢ dwudziestu, aby uznag¢, ze mozliwosc¢ zbycia jest wystarczajgca; jesli dostawca moze realnie,
bez przeszkdd, zby¢ swoj towar innemu, chocby jednemu alternatywnemu nabywcy, to czy wtedy
taka mozliwos¢ zbycia bedzie uznana za niewystarczajgcg w mysl ustawy; jaka zatem liczba al-
ternatywnych nabywcow jest potrzebna, aby uznac, ze istnieje wystarczajgca mozliwosc zbycia
towarow; czy Prezes UOKIK, w toku prowadzacych postepowan, bedzie ad casum decydowat
jaka liczba nabywcow gwarantuje wystarczajgcg mozliwos¢ zbycia towaru?

Z pewnoscig potrzebna byta by do tego choéby minimalna analiza rynku'®. W naszym prze-
konaniu wystarczajgce powinno by¢, ze dostawca moze realnie, obiektywnie zby¢ towar choéby
jednemu alternatywnemu nabywcy. W takim przypadku trudno twierdzi¢, ze nie istnieje faktyczna
i wystarczajgca mozliwosc¢ zbycia towaru. Jak dtugo istnieje na rynku chocby jeden alternatywny
nabywca gotowy i zdolny do nabycia (na rozsagdnych warunkach) produktéw rolnych lub spo-
zywczych od dostawcy, tak dlugo mozliwos¢ zbycia wystarczajgca powinna by¢ uznawana za
wystarczajgca.

Jednoczesnie rodzi sie pytanie, co w przypadku, w ktorym dostawca ma co prawda mozli-
wos$¢ realnego przerzucenia sie do alternatywnego odbiorcy (a ten ma zdolnos¢ odbioru towaru na
rozsgdnych warunkach), ale postanowienia umowne z dotychczasowym odbiorcg mu to czasowo
uniemozliwiajg (np. okres wypowiedzenia dla kazdej ze stron umowy wynosi 6 albo 9 miesiecy).
Przy czym umowa z pierwotnym odbiorcg nie byta zawarta w warunkach przymusu czy nacisku,
lecz strony dobrowolnie i Swiadomie zgodzity sie na takie okresy wypowiedzenia. Czy taka sytuacja
powoduje, ze dotychczasowemu odbiorcy Prezes UOKIiK moze przypisac przewage kontraktowag

14 Szerzej na temat naduzycia pozycji dominujgcej i przejawow naduzycia zob. Stawicki, 2016, s. 322—344 oraz Skoczny i Szwedziak-Bork, 2014,
s. 432444,

15 Krytycznie o przyjetym w ustawie rozwigzaniach i powierzeniu prowadzenia postepowan w sprawach nieuczciwego wykorzystania przewagi kon-
traktowej Prezesowi UOKIK zob. takze Jurkowska-Gomutka, 2017, s. 8—19.
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(relacyjng site rynkowg)? A co jesli dostawca — jak stusznie zauwaza K. Kohutek (2017) — jest
nieporadny, niedoswiadczony czy nieprofesjonalny i nie potrafi w skuteczny sposob zmieni¢ od-
biorcy (kryteria subiektywne, odnoszac sie do przedsiebiorcy), pomimo ze na rynku istnieje taka
realna (a nie iluzoryczna) mozliwosc¢ (kryterium obiektywne)? Albo gdy pomimo innych mozliwosci
na rynku, swiadomie zwigzat sie z kontrahentem i dodatkowo na przestrzeni czasu nie skorzystat
z nadarzajgcych mozliwosci uniezaleznienia sie?

Z uwagi na aktualng tresc przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, stoimy wiec na stanowisku, ze prze-
waga kontraktowa (relacyjna sita rynkowa) w tym przepisie jest (niestety) przede wszystkim zde-
finiowana w sposoéb, jaki opisuje sie znaczgca site rynkowg na rynku wyzszego (upstream) albo
nizszego (downstream) szczebla'®. Innymi stowy zachowania czy sytuacje okreslone w tresci defi-
nicji przewagi kontraktowej wyraznie wskazujg w praktyce (w wiekszosci przypadkéw) na sytuacje
dominacji czy nawet superdominacji rynkowej (monopolu). Ten bowiem istnieje, gdy z uwagi na
istnienie barier wejscia na rynek lub wyjscia z niego zachowania dominanta czy superdominanta
nie przyciggajg nowych uczestnikow rynku, ktérzy nizszymi cenami lub wiekszg produkcjg lub
zbytem czy innowacyjnoscig mogliby podwazy¢ site rynkowg monopolu.

W konsekwencji wydaje sie, ze pojecie ,przewagi kontraktowej” — w zwigzku z aktualng trescig
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy — nalezatoby (z punktu widzenia relacji dostawca — nabywca i vice
versa) w praktyce najczesciej uimowac¢ w nastepujgcy sposoéb i bedzie ona wystepowacé, gdy:
a) ma miejsce taka znaczaca koncentracja sity rynkowej (indywidualnej bgdz kolektywnej) na

rynku nizszego szczebla, przez co faktycznie i obiektywnie nie ma dla dostawcy alternatyw-

nych odbiorcéw/innych nabywcéw; innymi stowy dostawca nie ma rzeczywistej mozliwosci
przerzucenia sie ze swoimi dostawami towaru (na rozsgdnych warunkach, tj. poréwnywalnych
co do ceny, jakosci, marki czy tez koniecznych inwestycji w dziatania marketingowe i sprze-
dazowe) do innego nabywcy i w konsekwenciji jest niejako ,uwigzany”/zamkniety (locked-in);
oraz jednoczesnie wystepuje znaczna dysproporcja w potencjatach ekonomicznych pomiedzy
nabywcg a dostawcg (na rzecz sity nabywczej) albo

b) ma miejsce taka znaczgca koncentracja sity rynkowej (indywidualnej bgdz kolektywnej) na
rynku wyzszego szczebla, przez co faktycznie i obiektywnie nie ma dla nabywcy alternatyw-
nych dostawcéw; innymi stowy nabywca nie ma rzeczywistej mozliwosci zmiany dostawcy

i zaopatrywania sie (na rozsgdnych warunkach) w towar taki sam lub substytucyjny u innego

dostawcy i jest niejako u niego ,uwigzany”/zamkniety oraz jednoczesnie wystepuje znaczna

dysproporcja w potencjatach ekonomicznych pomiedzy dostawcg a nabywcg (dysproporcja
na rzecz dostawcy)'’.

Z powyzszego wynika wiec, ze zarobwno na rynku upstream, jak i downstream muszg
wystepowacé typowe dla dominaciji rynkowej czy nawet monopolu, wynikajgcego z indywidu-
lanej badz kolektywnej (na skutek cichej/tacit collusion bgdz wyraznej/explicit collusion) zmo-

16 Znaczacay site rynkowa/dominacje ujmuije sie (w uproszczeniu) jako pozycije przedsiebiorcy na rynku, ktéra gwarantuje mu niezaleznos¢ w jego dzia-
faniach od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentéw. Oznacza to, ze dominant nie przejmuje sie czy jego klienci przejdg do konkurencji (najczes-
ciej z r6znych powoddéw nie moga, bo sg np. uwigzani czy zablokowani), czy tez czy jego konkurenci zakwestionujg jego pozycje rynkowg (oni réwniez
nie moga mu zagrozi¢ z uwagi na rézne bariery wejscia w tym koszty z tym zwigzane). Pozycja taka pozwala wigc na zachowania wskazujgce na takg
niezaleznos¢, takie jak zamykanie dostgpu np. alternatywnym dostawcom (foreclosing competitors) czy podwyzki cen ponad ,poziom konkurencyjny” —
szerzej zob. np. Carlton i Perloff, 2005 oraz Faull i Nikpay, 2014.

17 Podobnych wyrazen na opis stanu rynkowego zwigzanego z przewaga kontraktowg uzywa Kohutek (2017), jednak nie utozsamia on przewagi kon-
traktowej z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy ze znaczacg sita rynkowa, o ktérej mowa w ustawie uokik.
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wy'8, powazne i trwate bariery wejscia/wyjscia czy ekspansji, odpowiednio dla alternatywnych
odbiorcéw (pkt a) czy dostawcow (pkt b). Tym samym dostep do rynku dla alternatywnych od-
biorcéw albo dostawcéow jest przymkniety albo nawet zamkniety (market foreclosure). Taki stan
jest mozliwy przy trwatym ograniczeniu konkurenciji (market failure) wynikajgcym z dominaciji czy
nawet monopolu.

Zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy przewaga kontraktowa musi dodatkowo zawsze
charakteryzowac¢ sie wystepowaniem po jednej ze stron (nabywcy albo dostawcy) znacznej dys-
proporcji w potencjale ekonomicznym. Brak przestanki dysproporcji ekonomicznej po jednej ze
stron nie pozwala na przypisanie przymiotu przewagi kontraktowej. Nie zmienia to jednak w naszej
ocenie utozsamiania de lege lata przewagi kontraktowej (relacyjnej sity rynkowej) z dominacja
rynkowg (znaczgcg sitg rynkowa). Dominant z reguty dysponuje znacznym potencjatem ekono-
micznym. Jesli po drugiej stronie dominat spotyka sie z takim samym znacznym potencjatem, to
jego dominacja moze zosta¢ w tej relacji zniesiona.

Przestanki nieistnienia faktycznej i wystarczajgcej mozliwosci zmiany nabywcy czy dostawcy
produktow rolnych lub spozywczych to wiec de lege lata w naszej ocenie nic innego jak przestanki,
kryteria obiektywne brane pod uwage przy rozpatrywaniu istnienia na danym rynku znaczgce;j sity
rynkowej. Ponadto, ustawa nie wprowadza kluczowego dla rozwigzan niemieckich i francuskich
pojecia stanu zaleznosci (ekonomicznej) przedsiebiorcy od innego przedsiebiorcy jako dostawcy
lub nabywcy okreslonych towardw lub ustug. Nie wprowadza takze domniemana prawnego z tym
zwigzanego (np. z uwagi na uzyskiwanie przez nabywce od dostawcy regularnie obok zwyczajo-
wych rabatoéw lub innych optat takze korzysci, ktére nie sg przyznawane podobnym mu nabywcom)
przez co dostawca jest uwazany za zaleznego od nabywcy. Nawet jednak w tego typu sytuacjach
taka zalezno$¢ zazwyczaj wynika z niezaleznosci drugiej strony (od konkurentéw, kontrahentéw
i konsumentow), co zndw wskazuje na dominacje rynkowa.

Jednoczesdnie zdajemy sobie sprawe, ze nawet przy aktualnym brzmieniu przepisu art. 7
ust. 1 ustawy jest mozliwa sytuacja, w ktorej przy braku dominacji rynkowej (znaczacej sity ryn-
kowej) moze wystgpi¢ przewaga kontraktowa (relacyjna sita rynkowa). Chodzi tutaj o znang roz-
wigzaniom niemieckim i francuskim zaleznos$¢ od popytu czy ewentualnie zalezno$¢ wynikajacg
z charakteru przedsiebiorstwa (choc¢ ta ostatnia typowa dla dealeréw samochodow czy staciji
paliw jest mniej typowa dla sektora rolno-spozywczego). Teoretycznie, jesli dostawca danych
produktoéw rolnych lub spozywczych catg swojg dziatalno$¢ nastawia na zbyt produktéow u kon-
kretnego odbiorcy (np. produkcja wyspecjalizowana) lub jesli dany odbiorca w sposéb regularny
nabywa istotng cze$¢ produktéw dostawcy (posiada istotny udziat w jego obrocie — np. centrale
zakupowe, sieci super- i hipermarketow, nabywca publiczny), to w takim przypadku istotnie moze
(bez dominacji na rynku) zaistnie¢ sytuacja przewagi kontraktowej (relacyjnej sity rynkowej).
Jednak nawet i w takich przypadkach nie powinno by¢é mowy o automatyzmie oceny. Wszelkie
przestanki obiektywne i subiektywne zmiany nabywcy czy dostawy powinny by¢ szczegotowo
rozwazone. Pytanie wiec o rzeczywiste, racjonalne mozliwosci, w tym gtéwnie obiektywne (a nie
rozumiane jedynie subiektywnie) koszty zmiany (switching costs) czy jakos¢ alternatywnych

18 Rozumienie takie zdajg sie potwierdzaé pierwsze postepowania przed Prezesem UOKIK, ktéry bada wzrost cen masta, spadek cen jabtek i usta-
lanie cen mleka (komunikat prasowy UOKIK z 12.10.2017 — https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=13601). Zawyzanie cen albo ich zanizanie
jest zazwyczaj wynikiem posiadania indywidualnej badz kolektywnej znaczacej sity rynkowej. Pytanie wigc czy te postepowania nie powinny by¢ jednak
prowadzone w oparciu o przepisy art. 6 lub 9 uokik z 2007 r.?
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towarow (to znow sprowadza jednak sprawe do kwestii substytucyjnosci produktéw). Dlatego tez
W naszej ocenie koniecznym bedzie na gruncie ustawy odwotywanie sie — jak w rozwigzaniach
niemieckich i francuskich, ktére sg niejako nadbudowane na zakazie naduzywania pozycji do-
minujgcej — do instrumentoéw i metodologii antymonopolowej (w tym definicji rynku wtasciwego,
towaru substytucyjnego, kosztu zmiany, przeciwstawnej sity nabywczej, barier wejscia i wyjscia,
sity rynkowej)'°. Brak oparcia sie na tym znanym i wypracowanym instrumentarium i metodologii
antymonopolowej prowadzitby w naszej ocenie do chaosu i catkowitego braku pewnosci prawne;j.
Przyktadowo odejscie od pojecia rynku wiasciwego i substytucyjnosci popytowej skutkowatoby
tym, ze dostawca kazdego, konkretnego towaru (np. cukierkéw marki X) mogtby by¢ oskarzony
przez Prezesa UOKIK o posiadanie przewagi kontraktowej (nie bedzie bowiem zamiennika tych
cukierkéw okreslonej marki u innego dostawcy).

Zdajemy sobie sprawe, ze sformutowana przez nas teza moze by¢ ryzykowana i trudna do
zaakceptowania, zwazywszy na cel twércow ustawy, jakim byta ochrona dostawcéw i nabywcéw
w tancuchu dostaw produktéw rolnych lub spozywczych przed nieuczciwym wykorzystywaniem
przewagi kontraktowej w sytuaciji, gdy przedsiebiorca wykorzystujgcy te przewage nie jest domi-
nantem rynkowym czy monopolistg. Wydaje sie jednak, ze cele te de lege lata nie mogg zostaé
wiasciwie osiggniete, a przedsiebiorcy nieposiadajgcy pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym,
wobec ktorych Prezes UOKIK wydat decyzje o uznaniu stosowanej przez nich praktyki za nie-
uczciwe wykorzystujgcg przewage kontraktowa, w wiekszosci przypadkéw bedg mogli z powo-
dzeniem dochodzi¢ uchylenia takiej decyzji przed sgdami w trybie odwotawczym. Wydaje sie
bowiem, ze definicja przewagi kontraktowej z art. 7 ust. 1 ustawy jest wadliwa. Jest ona dalece
nieprecyzyjna i co najwazniejsze niepetna. Dlatego tez nie wyraza ona w naszej ocenie tego co
chciat osiggng¢ ustawodawca.

2. Definicja nieuczciwego wykorzystania przewagi kontraktowej. Kwestia interesu
drugiej strony

Ustawodawca, definiujgc nieuczciwe wykorzystanie przewagi kontraktowej, odsyta do dwoch
poje¢ niedookreslonych (ktére muszg by¢ spetnione kumulatywnie) tworzgcych tgcznie klauzule
generalng: ,sprzecznosci z dobrymi obyczajami” oraz ,istotnego interesu (drugiej strony), ktéry
to interes musi by¢ zagrozony albo juz naruszony™?°. Réwnoczes$nie ustawodawca, postugujac
sie wieloznacznym, ptynnym i wzglednym pojeciem ,interesu” nie przesgdza czy chodzi tutaj
o interes prawny (a wiec wartos¢ czy korzysc¢ chroniong przez konkretng norme prawng), czy
tylko o interes faktyczny (taki interes indywidualny, ktéry nie zostat w sposdb wyrazny wziety pod
ochrone przez obowigzujgce prawo)?!. Z uwagi jednak na fakt, ze ustawa postuguje sie wyraze-
niem ,istotny interes” mozna wnioskowac¢, ze chodzi o taki indywidualny (a nie ogoétu), wiasny,
konkretny, realny, aktualny (nie ewentualny), obiektywny (czyli istniejgcy niezaleznie od przeko-
nania tego podmiotu) interes, ktéry z uwagi na swojg istotno$¢ znajduje oparcie w przepisach

20 Szerzej na temat pojecia dobrych obyczajéw w dziatalno$ci gospodarczej w kontekscie ustawy zob. Manteuffel i Piaskowski, 2017, s. 3638, 40-41
i wskazana tam literatura.

21 Wspotczesnie interes pojmowany jest jako ,relacja pomiedzy jakim$ stanem obiektywnym, aktualnym lub przysztym a oceng tego stanu z punktu
widzenia korzysci, ktore on przynosi lub moze przynie$c jakiej$ jednostce lub grupie spotecznej”. Przez kryterium korzy$ci trzeba rozumie¢ partycypacije
w dobrach (warto$ciach) wystepujgcych w ograniczonej ilosci i nieréwno rozdzielanych miedzy ludzmi. Natomiast stan obiektywny, to stan wywotany albo
dziataniem sit przyrody albo dziataniem cztowieka. Stan wywotany przez cztowieka moze by¢ stanem prawnym lub faktycznym — zob. Lang, 1997, s. 134.
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prawa materialnego, miesci sie w granicach prawa, jest interesem prawnie chronionym (przez
co jest rowniez bezposredni). A zatem istnieje w systemie prawnym konkretna norma prawna,
ktéra taki indywidualny interes jednostki bierze w ochrone i przyznaje jednostce mozliwos¢ zg-
dania od organu podjecia okreslonych czynnosci, ktorych celem jest zrealizowanie interesu lub
usuniecie zaistniatego zagrozenia (Zimmermann, 1997, s. 609). Wydaje sie, ze takie chronione
interesy jednostek to: elementarna uczciwos¢ obrotu gospodarczego, prawo do niezaktéconego
i swobodnego mechanizmu efektywnej (skutecznej) konkurencji czy dobrobyt konsumenta (tutaj
rozumiany jako dobrobyt/nadwyzka odbiorcy czy dostawcy).

Zakaz nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej ma charakter bezwzgledny,
gdyz nie moze by¢ przedmiotem relatywizacji. Ustawa nie przewiduje mozliwosci wytgczenia tego
zakazu, tolerowania nieuczciwego wykorzystywania w drodze blokowych czy indywidualnych wy-
tgczen (jak przy porozumieniach na gruncie uokik z 2007 r.) (tak réwniez Kohutek, 2017, art. 6).

Zgodzi¢ nalezy sie, ze przejawy nieuczciwego wykorzystywania przewagi kontraktowej wska-
zane w przepisie art. 7 ust. 3 pkt 1—4 ustawy majg charakter otwarty, przyktadowy (Salitra, 2017,
s. 136; Manteuffel i Piaskowski, 2017, s. 41). Nie jest to lista enumeratywna?2. Przy czym stwier-
dzanie, ze mamy do czynienia z nieuczciwym wykorzystaniem przewagi kontraktowej poprzez
czyn jeden ze wskazanych w art. 7 ust. 3 pkt 1-4 ustawy musi by¢ postrzegane zawsze przez
pryzmat klauzuli generalnej z art. 7 ust. 2 ustawy (tak rowniez Salitra, 2017, s. 136). Wynika to
z funkcji korygujacej klauzuli generalnej z art. 7 ust. 2 ustawy. Innymi stowy, przestanki klauzuli
generalnej muszg by¢ kazdorazowo spetnione i dowodzgc dopuszczenia sie jednego z czynow
okreslonych art. 7 ust. 3 pkt 1—4 nalezy réwnoczesnie wykazac¢ sprzecznos¢ takiego czynu z do-
brymi obyczajami oraz udowodni¢ zagrozenie lub naruszenie istotnego interesu kontrahenta (tak
stusznie Manteuffel i Piaskowski, 2017, s. 38—-39, 45 oraz wskazane tam pismiennictwo).

V. Podsumowanie

W naszej ocenie, w mysl definicji z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, przewaga kontraktowa
(relacyjna sita rynkowa) w praktyce bedzie najczesciej wynika¢ z faktu istnienia znaczacej sity
rynkowej (dominacji) na rynku wtasciwym. By¢ moze ustawodawca chciat wyrazi¢ inng mysl, ale
realnie wyrazit sie w taki sposob, ze przewaga kontraktowa w praktyce bedzie w zdecydowanej
wiekszosci znaczaca sitg rynkowa, czyli dominacjg albo superdominacjg (monopolem) w rozumie-
niu uokik z 2007 r. Nie wydaje sie, aby definicja przewagi kontraktowej z tatwoscig obejmowata
takie stany faktyczne, w ktérych brakuje jednocze$nie znaczacej sity rynkowej. Bez watpienia
jednak nieuczciwe wykorzystywanie przewagi kontraktowej (relacyjnej sity rynkowej) powinno
by¢ kategorig inng (szerszg) niz naduzycie pozycji dominujgcej (znaczacej sity rynkowej) (tak
stusznie Migsik, 2012, s. 87).

Wydaije sie, ze polski ustawodawca mogtby szerzej zaczerpng¢ z rozwigzan zaréwno niemie-
ckich, jak i francuskich. Chodzi tutaj zwtaszcza o doprecyzowanie w ustawie czym jest przewa-
ga kontraktowa (tak, aby zgodnie z zatozeniami wyraznie odrdzniata sie od dominacji rynkowej)
i w czym sie ona przejawia. Celowym bytoby rowniez zdefiniowanie na wzor niemiecki stanu zalez-
nosci (wraz z ustanowieniem domniemania prawnego), ktéry prowadzi do przewagi kontraktowe;.

22 Szerzej na temat kazdego z nazwanych czynéw nieuczciwego wykorzystania przewagi kontraktowej zob. Manteuffel i Piaskowski, 2017, s. 42—45.
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Ponadto warto bytoby sie zastanowi¢ nad dokfadniejszym zdefiniowaniem (na wzor francuski)
katalogu praktyk bedacych przejawami nieuczciwego wykorzystywania tej przewagi. Odwotanie
sie przez polskiego ustawodawce, wzorem niemieckiego, w duzej mierze do niedookreslonych
i wartosciujgcych klauzul generalnych, z zachowaniem krotkiej listy praktyk zakazanych, pozostawia
bowiem orzecznictwu Prezesa UOKIK i sgdowemu problem definiowania tych praktyk. Niemnigj
jednak, jak wskazuje doswiadczenie z probami zdefiniowania praktyki optat pétkowych, istnieje
ryzyko, ze sady nie poradzg sobie z tym zadaniem w sposéb zadowalajgcy. Dlatego tez zasadne
jest pytanie, czy wyczerpujgcy katalog praktyk zakazanych na wzér listy zawartej w art. L442—6
pkt | Code de Commerce nie stanowitaby aktualnie lepszej ochrony dla przedsiebiorcow padaja-
cych ofiarg takich praktyk? Taka kazuistyczna lista bytaby dosy¢ jasng wskazéwkg minimalnych
standardow wspétpracy miedzy aktualnymi albo potencjalnymi kontrahentami w sytuacji, gdy
jeden z nich posiada nad drugim przewage kontraktowg. W konsekwenc;ji taki katalog mégtby
mie¢ funkcje nie tylko edukacyjng, lecz takze prewencyjng (mogtaby zawczasu eliminowaé za-
chowania uznane za najbardziej naruszajgce interes strony stabszej, bez potrzeby kazdorazo-
wego badania ich przez sad i bez wynikajgcego z tego dla strony stabszej ryzyka gospodarczego
i regulacyjnego). Co wazne, praktyki zdefiniowane w art. L442—6 jako praktyki dyskryminacyjne
czesto stosowane sg w polskiej praktyce kontraktowej, szczegdlnie w ramach kontraktoéw zawie-
ranych miedzy dostawcami produktéw rolnych i spozywczych, a ich odbiorcami — przedsigbior-
cami prowadzgcymi sieci supermarketow. Zdaniem Autoréw, w sporach toczonych na gruncie
polskiej ustawy juz obecnie wyobrazalne jest subsydiarne korzystanie z francuskiej listy praktyk
niedozwolonych.

W koncu funkcjg ustawy powinna by¢ ochrona intereséw tylko matych i srednich przedsiebiorcéw.

Bibliografia

Carlton, D.W. i Perloff, J.M. (2005). Modern Industrial Organization. Boston: Pearson.

Condomines, A. (2014). Guide pratique du droit frangais de la concurrence. Issy-les-Moulineaux: Gualino
lextenso éditions.

DGCCREF. (2017). Fiches Pratiques. Abus de dépendence économique: Quelles sanctions?, Juin. Pozyskano
z: https://lwww.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/documentation/fiches_pratiques/
fiches/Abus-dependance-economique.pdf (26.11.2017).

Faull, J. i Nikpay, A. (2014). The EU Law of Competition. Third Edition. Oxford : Oxford University
Press.

Immenga, U., Mestmacker, E.-J. i Markert K. (2012). Wettbewerbsrecht (komentarz do § 20 GWB). 5 wyd.,
Munchen.

Jurkowska-Gomutka, A. (2017). Prezes UOKIK jako organ wlasciwy w sprawach praktyk nieuczciwego
wykorzystania przewagi kontraktowej — uwagi krytyczne. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny, 1(6).

Kohutek, K. (2017). Ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej
w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi. Komentarz. Pozyskano z: System Informacji Prawne;j
LEX (10.10.2017).

Lang, J. (1997). Z rozwazan nad pojeciem interesu w prawie administracyjnym. W: A. Btas (red.), Acta
Universitatis Wratislaviensis. Przeglgd prawa i administracji XXXVIII. (1997). Wroctaw.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 8(6) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.6.2



32

Michat Roszak, Bartosz Turno e  Przewaga kontraktowa dostawcéw lub nabywcow towardw i jej nieuczciwe...

tyszczarz, W. (2017). Zwalczanie naduzywania przewagi kontraktowej w handlu detalicznym produktami
spozywczymi w Niemczech — przeglad. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 1(6),
s. 141-157.

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

Migsik, D. (2012). Stosunek prawa ochrony konkurencji do prawa wtasno$ci intelektualnej. Warszawa:
Wolters Kluwer.

Nothdurft, J. (2015). Relative Marktmacht. Gutachten zu Grundlagen, Bedeutung, Wirkung und Praxis der
deutschen Missbrauchsverbote gegentiber relativ marktméchtigen Unternehmen. Pozyskano z: http://
docplayer.org/37801541-Relative-marktmacht-joerg-nothdurft.html (26.11.2017).

Salitra, M. (2017). Analiza wybranych regulacji wprowadzonych ustawg o przeciwdziataniu nieuczciwemu
wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami rolnymi i spozywczymi — jakie zmiany
w polskim prawie? internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 1(6).

Skoczny, T. (red.). (2014). Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz (wyd. 2). Warszawa:
C.H. Beck.

Skoczny, T. i Szwedziak-Bork, I. (2014). Komentarz do art. 9. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie kon-
kurencji i konsumentow. Komentarz (wyd. 2) (s. 432—444). Warszawa: C.H. Beck.

Stawicki, A. (2016). Komentarz do art. 9. W: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz (wyd. 2). Warszawa: Wolters Kluwer.

Stawicki, A. i Stawicki, E. (red.). (2016). Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz (wyd. 2).
Warszawa: Wolters Kluwer.

Zimmermann, J. (1997). Konstrukcja interesu prawnego w sferze dziatan Naczelnego Sadu Administracyjnego.
W: H. Olszewski, B. Popowska (red.), Gospodarka, Administracja, Samorzgd. Poznan: Printer.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 8(6) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.6.2



