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Streszczenie

Wynikajacy z art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zakaz pobierania
optat pétkowych jest przez polskie orzecznictwo interpretowany zbyt szeroko. Jako optaty pétko-
we niestusznie kwalifikuje sie Swiadczenia, ktdre sg przede wszystkim sposobem ksztattowania
ceny i ktére z reguty nie sg ani szkodliwe, ani nieuczciwe. Do grupy bezpodstawnie pietnowanych
mechanizmoéw cenotwoérczych nalezg optaty okreslone utamkiem wartosci obrotu (optaty procen-
towe) oraz optaty nalezne po osiggnieciu okreslonego poziomu sprzedazy (optaty docelowe).
Desygnatami hipotezy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk mogag byc¢ optaty state, jednak nawet one nie za-
wsze skutkujg nieuczciwym utrudnieniem dostepu do rynku.

Stowa kluczowe: optaty za przyjecie towaru do sprzedazy; optaty pétkowe; cena; rabaty; opu-
sty; premie; bonusy; wynagrodzenie za ustugi sieci handlowych; optaty state; optaty procentowe.

|. Wprowadzenie

Zakaz pobierania optat za przyjecie towaru do sprzedazy wyrazony w art. 15 ust. 1 pkt 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: uznk) stat sie bardzo popularny. W sgdach
toczg sie setki spraw, a na rzecz dostawcow zasgdzane sg miliony ztotych. W moim przekonaniu,
po pierwsze, istniejg powazne argumenty przemawiajgce za tym, Zze optaty pétkowe poprawiajg
efektywnosci tancucha dystrybucji, a catkowity zakaz ich pobierania szkodzi konsumentom!. Po
drugie, przy dominujgcej obecnie interpretacji sgdowej przepis art. 15 ust.1 pkt 4 uznk eliminuje
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z obrotu zjawiska, ktére z optatami pétkowymi majg niewiele wspdlnego — rowniez takie, ktére
w zaden istotny sposéb nie réznig sie od prostego obnizenia ceny hurtowej. Celem niniejszego
artykutu jest odréznienie zakazanych mocg art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk optat za przyjecie towaru do
sprzedazy od dozwolonych mechanizmoéw cenotworczych oraz identyfikacja okolicznosci, ktére
powinny mie¢ wptyw na prawng ocene optat pétkowych na gruncie tego przepisu.

Il. Swoboda ksztaltowania cen

Poszukujgc prawidtowej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, nalezatoby wyjs$¢ od stwierdzenia,
ze wymieniony przepis nie moze stuzy¢ kontroli wysokosci cen. Wskazuje na to juz wyktadnia
jezykowa. Zgodnie z brzmieniem przepisu zakazane jest pobieranie ,innych niz marza handlowa
optat za przyjecie towaru do sprzedazy”. Przymykajac oko na gramatyczng niefrasobliwos¢ tego
sformutowania (btednie sugeruje ono, ze odbiorca osigga marze, przyjmujgc towar do sprzedazy,
podczas gdy w rzeczywistosci marze generuje dopiero dalsza sprzedaz towaru), mozna z niego
wywiesc, ze — zdaniem ustawodawcy — zrédtem zysku sprzedawcy detalicznego nie powinny by¢
»iNNe niz marza opfaty” wnoszone przez dostawcéw, sprzedawca detaliczny moze jednak osiggac
zyski z réznicy pomiedzy ceng, za jakg sprzedaje towar a kosztami jego pozyskania, tj. z mar-
zy2. Ksztattowanie ceny hurtowej, np. negocjowanie obnizki czy opustow?, pozostaje wiec poza
zakresem hipotezy art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Akceptacja odmiennego poglgdu czynitaby zresztg
z omawianego przepisu furtke do powszechnej kontroli cen w dowolnych umowach sprzedazy
w obrocie profesjonalnym, co stanowitoby dalece nieproporcjonalng ingerencje w wolnos¢ dzia-
talnosci gospodarczej i nie bytoby akceptowalne takze ze wzgledéw funkcjonalnych.

W konsekwencji wiekszos¢ autoréw stusznie uznaje, ze 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie uprawnia do
badania wysokosci ceny i trafnie zwraca uwage, ze dotyczy to rowniez sytuacji gdy cena nie zo-
stata wskazana wprost, lecz przez podanie sposobu jej obliczenia®. W praktycznym zastosowaniu
tego niewatpliwie stusznego stwierdzenia wystepujg jednak trudnosci. Obok prostych obnizek czy
opustéw w kontraktach sieci handlowych z dostawcami czesto wystepujg rozmaite Swiadczenia
(nazywane ,rabatem”, ,premig”, ,bonusem”, ,wynagrodzeniem” etc.) przyjmujgce forme optat®.
Kiedy odbiorca pfaci dostawcy cene za dostarczony towar, a dostawca na podstawie tej samej
umowy uiszcza na rzecz odbiorcy okreslong optate, to — z ekonomicznego punktu widzenia —
cena ulega obnizeniu o wartos¢ optaty, jakg dostawca ptaci odbiorcy. Optata uiszczana przez
sprzedawce na rzecz kupujgcego w mniejszym lub wiekszym stopniu ksztattuje wiec efektywnag
cene towaru. W zwigzku z tym w praktyce stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk czesto powstaje
pytanie, gdzie kohczy sie dozwolone ksztaltowanie ceny, a zaczyna niedozwolone pobieranie
optat za przyjecie towaru do sprzedazy.

Brzmienie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie daje na to pytanie odpowiedzi. W szczegdlnosci niewy-
starczajgce wydaje sie zastrzezenie, ze zakazane jest pobieranie optat ,innych niz marza”, ponie-
waz dodatkowe Swiadczenia uzyskiwane przez odbiorce mogg — jak juz wspomniano — efektywnie

netowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 57.
3 To jest obnizek kwoty, jakg odbiorca zobowigzany jest uisci¢ dostawcy tytutem ceny za dostarczony towar.

4 Tak np. J. Sroczynski, Rabat retroaktywny a tzw. opfata pétkowa: potrzeba racjonalizacji, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2013, nr 2, s. 89; P. Wec, Dopuszczalno$c stosowania..., D. Wolski, Wybrane zagadnienia na tle orzeczer dotyczacych optat za przyjecie towaru do
sprzedazy, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 29; oczywiscie nie oznacza to, ze postanowienia okreslajace cene nie
mogg podlegac weryfikacji na podstawie innych przepiséw, np. na podstawie art. 9 uokk.

5 Tzn. polegajg na zobowigzaniu sie dostawcy do uiszczenia okreslonej kwoty na rzecz odbiorcy.
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obnizac¢ cene towaru i wptywac na marze osiggang przy sprzedazy dalszym nabywcom. Niewiele
w tym zakresie wnosi stwierdzenie, ze zakazane sg optaty ,za przyjecie towaru do sprzedazy”, ze
wzgledu na zasadnicze trudnosci z jego interpretacjg. Stosujac te przestanke, sgdy koncentrujg sie
czesto na ustaleniu czy zgoda na optate byta warunkiem zawarcia umowy®. Jednakze w typowe;j
sytuacji wszystkie postanowienia umowy, ktére majg dla stron istotne znaczenie gospodarcze,
sg warunkiem jej zawarcia. Dotyczy to zwtaszcza postanowien ksztattujgcych cene, z reguty nie
jest bowiem dla odbiorcy obojetne czy dostawca udzieli, czy tez nie udzieli mu okreslonego ra-
batu. Do odréznienia optat pétkowych i mechanizmdw cenotwérczych nie przybliza tez badanie
czy $wiadczenie dostawcy miato swoj odpowiednik w ekwiwalentnym swiadczeniu kupujgcego.
Abstrahujgc od tego, ze obiektywne poréwnanie ekwiwalentno$ci $wiadczen dostawcy i odbior-
cy jest z reguly niemozliwe’, mechanizmy cenotworcze — zwlaszcza w swej tradycyjnej postaci
(np. opusty) — nie muszg mie¢ zadnego odpowiednika w $wiadczeniu drugiej strony.

Sadze, ze dla odrdéznienia zakazanych optat potkowych od dozwolonych mechanizmow ce-
notwérczych konieczne jest odwotanie sie do funkcjonalnej i prokonstytucyjnej wyktadni art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk. Wyktadnia funkcjonalna nakazuije przyja¢, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie dotyczy
Swiadczen, ktére wytgcznie lub w przewazajgcej mierze petnig funkcje mechanizmow cenotwor-
czych. Jesli bowiem ratio legis art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie jest kontrola cen, to nie moze nim by¢
rowniez walka z postanowieniami umownymi, ktorych jedyng lub zasadniczg funkcjg jest wtasnie
ksztattowanie ceny. Do tego samego wniosku prowadzi wyktadnia uwzgledniajgca konstytucyjng
zasade rownosci. Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego istotg zasady réwnosci jest to, ze wszystkie
podmioty prawa charakteryzujgce sie dang cechg istotng (relewantng) w réwnym stopniu, majg by¢
traktowane réwno, a wszelkie odstepstwa od tego powinny znajdowac podstawe w odpowiednio
przekonujgcych kryteriach, zwtaszcza kryterium racjonalnosci, proporcjonalnoséci i sprawiedliwo-
$ci®. Odmienne traktowanie prostej obnizki ceny oraz postanowien, ktére sg ekonomicznie row-
nowazne prostemu obnizeniu ceny nie jest racjonalne, proporcjonalne ani sprawiedliwe. Artykut
15 ust. 1 pkt 4 uznk, wyktadany celowosciowo i w zgodzie z zasadg réwnosci, nie dotyczy wiec
postanowien okreslajgcych cene oraz innych postanowien umownych, ktére nie réznig sie w spo-
s6b istotny od postanowien okreslajgcych cene.

Jednoczesnie nie powinno by¢ watpliwosci, ze o tym czy okreslone swiadczenie rozni, czy
nie rézni sig istotnie od postanowien ksztattujgcych cene nie moze decydowaé nazwa®, lecz jego
ekonomiczne wiasciwosci. Jesli z ekonomicznego punktu widzenia okreslone swiadczenie nie rozni
sie w istotny sposob od prostej obnizki ceny, to nie miesci sie ono w hipotezie art. 15 ust. 1 pkt 4
uznk. Jesli istotne réznice wystepuja, swiadczenie moze (choé¢ nie musi — zalezy to od spetnienia
pozostatych przestanek przepisu) by¢ zakwalifikowane jako niedozwolona optata za przyjecie

w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2013 r., | ACa 748/13; wyr. SA w Rzeszowie z dnia 20 grudnia 2012 r., | ACa 413/12.

7 D. Wolski, Wybrane zagadnienia..., s. 39; por. takze M. Modzelewska de Raad, P. Karolczyk, ,Opfaty potkowe” — miedzy rezimem prywatno- i pub-
licznoprawnym — polemika systemowa, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 21, ktére wskazujg na nieporéwnywalnosc
marketingu sieciowego i tradycyjnych form marketingu.

8  Wyr. TK z 16 grudnia 1997 r., K 8/97, OTK 1997, Nr 5-6, poz. 70, s. 553-554.

9 Tak np. G. Kaniecki, ,Opfaty potkowe” z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
2013, nr 2; cho¢ sady z reguty deklarujg, ze nazewnictwo nie ma znaczenia, niekiedy zdajg sie przywigzywaé do niego duzg wage, zob. np. Wyr. SA
w Warszawie z 27.09.2013 r., | ACa 347/13: ,Nasuwa si¢ uwaga, ze skoro cene towaru nazwano w umowie ceng towaru, a nie np. jakas wartoscia, wa-
lorem czy inaczej, to nie istniaty przyczyny, dla ktérych czesci marzy nie nalezato nazwaé w umowie zwyczajnie cze$cig marza, a nie premia pieniezna,
a w tym procesie — ilosciowym rabatem retroaktywnym. [...] Premia pieniezna przewidziana zostata w art. 19 umowy ramowej i w zadnym zdaniu nie
nazywa jej sie upustem czy rabatem (k. 37)".
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towaru do sprzedazy. Ponizej scharakteryzowano kilka kategorii Swiadczen pojawiajgcych sie
w umowach z dostawcami, ktére przez orzecznictwo lub doktryne bywajg kwalifikowane jako
optaty pétkowe. Celem ponizszej analizy jest ustalenie, ktére z nich — z ekonomicznego punktu
widzenia — réznig sie, a ktoére nie réznig sie istotnie od prostej obnizki ceny, a wobec tego ktoére
z nich — w Swietle celowosciowej i prokonstytucyjnej wyktadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk — moga,
a ktére nie mogg by¢ uznane za optaty pétkowe.

lll. Bezwarunkowe opusty i optaty procentowe

Oproécz okreslenia jednostkowej ceny towaru oraz kwotowej lub procentowej obnizki ceny jed-
nostkowej w umowach z dostawcami pojawiajg sie postanowienia przewidujgce bezwarunkowe'°
opusty okreslone utamkiem wartosci obrotu (np. ,Dostawca udziela Odbiorcy opustu w wysokosci
10% od ceny wskazanej w cenniku”).

Hipoteza art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wspomina jedynie o ,optatach”. Poniewaz omawiany prze-
pis stanowi wyjatek od zasady swobody dziatalnoSci gospodarczej, nie mozna interpretowac go
rozszerzajgco. Juz literalna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nakazuje zatem przyjac, ze opust
procentowy nie moze podlega¢ weryfikacji na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Niezaleznie od
tego nalezy zauwazyc, ze z ekonomicznego punktu widzenia opust procentowy nie rézni sie od
prostej obnizki ceny. Udzielenie opustu w wysokosci 10% wartosci obrotu jest rownoznaczne z ob-
nizeniem ceny jednostkowej o 10%. Cho¢ pierwsze sformutowanie odnosi sie do catosci obrotu,
a drugie — do ceny jednostkowej, ekonomiczny efekt obu jest identyczny. Niezaleznie od wielkosci
obrotu cena jednostkowa oraz cena ostateczna bedg bowiem w obu przypadkach nizsze o 10%.
Bezwarunkowe opusty procentowe stanowig wiec jedynie mechanizm ksztattowania ceny towaru.
Sg one klasycznym przyktadem mechanizmow cenotworczych.

W praktyce obrotu korzysci pieniezne zastrzezone na rzecz odbiorcy czesto przyjmujg jednak
forme opfaty, tj. zobowigzania do zaptaty na rzecz odbiorcy okreslonego $wiadczenia pieniezne-
go (nazywanego np. ,optatg”, ,premig”, ,bonusem”)'". Okoliczno$¢, ze korzy$¢ odbiorcy przyjeta
forme opfaty (a nie opustu) stanowi czesto przyczyne uznania jej za zakazang optate potkowg 2.
Nie ma racjonalnych podstaw do zaakceptowania takiego stanowiska.

Pomiedzy opfatg procentowg a opustem procentowym zachodzg réznice, jednak sg one
niewielkie. Zastrzezenie na rzecz odbiorcy towaru optaty procentowej formalnie nie obniza ceny
jednostkowej ani catkowitej, jednak w majgtku odbiorcy powstaje wowczas wierzytelnos¢ pie-
niezna o wartosci odpowiadajgcej kwocie opustu (jesli opust i optata sg okreslone tym samym
utamkiem). Po jej zaspokojeniu majatki stron znajdujg sie w takim stanie, w jakim znalaztyby sie,
gdyby zamiast optaty dostawca udzielit odbiorcy opustu. W przypadku optaty — inaczej niz przy
opuscie — chwila zaptaty za dostarczony towar nie musi sie pokrywaé z chwilg uzyskania korzysci
przez odbiorce. Réznica ta zaciera sie jednak w praktyce, wykonanie zobowigzania do uiszczenia

W jezyku angielskim na okreslenie opustu uzywa sie terminu discount, natomiast optaty uiszczane przez sprzedawce na rzecz kupujgcego i stuzace
efektywnemu obnizeniu ceny okresla sig¢ mianem rebates. Poniewaz w jezyku polskim zakres znaczeniowy pojecia ,rabat” nie jest precyzyjnie ustalony,
w niniejszej publikacji unikam jego uzywania.

12 Wywod pozwane;j [...], iz przyjety sposéb naliczania prowadzit tylko do korekty uprzednio wystawionych faktur — ceny w nich ujetej, jak tez uprasz-
czat wzajemne rozliczenia stron w zakresie regulowania ceny za dostarczany pozwanej towar, a wiec wsparty byt wzgledami praktycznymi, gtéwnie
o charakterze podatkowym — nie uwzglednia okolicznos$ci sprawy, ktére wskazujg na to, iz dochodzito do wzajemnego spetnienia $wiadczenia pomiedzy
stronami z tytutu umowy sprzedazy (poza sporem), a nastepnie do spetniania przez dostawce na rzecz pozwanej $wiadczenia pienigznego — juz bez
tytutu majgcego swe zrédto w jakimkolwiek zobowigzaniu.” (Wyr. SA w Warszawie z 27.09.2013 r., | ACa 347/13).
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optaty z reguty nie nastepuje bowiem poprzez zaptate umowionej kwoty, lecz przez potrgcenie
naleznosci odbiorcy z tytutu opfaty z naleznosciami dostawcy z tytutu ceny sprzedazy towarow.
Bezwarunkowe opfaty procentowe i opusty procentowe sg wiec bardzo do siebie podobne. Réznice
miedzy nimi nie dajg podstaw do przyjecia, ze ktéres jest mniej uczciwe albo ze bardziej niz inne
utrudnia dostep do rynku'3. Obie kategorie korzysci pienieznych wywotujg skutki bardzo podobne
do obnizenia ceny jednostkowe;.

Bezwarunkowe opfaty i opusty procentowe sg wiec przede wszystkim sposobem ksztattowania
ceny towaru. Funkcjonalna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk oraz wzglad na konstytucyjng zasade
réwnosci nakazujg przyjac, ze pozostajg one poza zakresem hipotezy tego przepisu. Wskazuje sie
na to w doktrynie'#, jednak orzeczen, w ktorych to dostrzezono, jest wcigz niewiele'®. Nadzieje na
zmiane kierunku orzecznictwa daje wyrok SN z 20 lutego 2014 r., | CSK 236/13, w ktérym trafnie
wskazano, ze ,konstrukcyjnie upust cenowy i premia pieniezna [...] odpowiadaty pojeciu tzw. ra-
batu posprzedazowego i prowadzity do obnizenia przez powoda ceny dostarczanych towaréw”16.

IV. Wynagrodzenie za ustugi okreslone utamkiem obrotu

Wiele (by¢ moze wiekszos¢) optat zastrzeganych na rzecz odbiorcéw stanowig optaty, ktére
$g powigzane ze zobowigzaniem odbiorcy (np. sieci handlowej) do $wiadczenia na rzecz dostaw-
cy okreslonych ustug (np. ustug promocyjnych, marketingowych, logistycznych). Orzecznictwo
bardzo nieufnie podchodzi do tego rodzaju swiadczen, poniewaz — zgodnie z konwencjonalng
wiedzg — promocjg, marketingiem czy logistykg zakupionych towaréw powinien zajmowac sie
podmiot, ktéry je zakupit. W rozwazaniach teoretycznych sgdy nie wykluczajg, ze w konkretnym
przypadku pobranie od dostawcy optaty za ustugi mogtoby zosta¢ uznane za dozwolone, jednak
katalog okolicznoéci, ktére o tym decydujg, nie jest precyzyjnie okreslony. Deklarowana w uza-
sadnieniach mozliwos¢ wykazania, ze wynagrodzenie za ustugi nie jest optatg potkowg pozostaje
teoretyczna, a postulat pewnosci prawa jest daleki od realizaciji.

Oferowanie przez odbiorcéw szeregu ustug dla dostawcéw jest nieodtgcznym elementem
nowoczesnego handlu', a czynienie z art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk konkurencyjnej wobec art. 471 k.c.
podstawy dochodzenia roszczeh z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zania — z nieporéwnywalnie mniej wymagajgcymi przestankami i znacznie silniejszym skutkiem
(powdd otrzymuje zwrot catego wynagrodzenia, a nie tylko wartos¢ szkody) — nie znajduje opar-
cia w brzmieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Analiza przyczyn i skutkéw optat za ustugi Swiadczone
na rzecz dostawcy wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania. Dla jego celéw istot-
ne jest przede wszystkim, ze wysokos¢é wynagrodzenia za ustugi jest czesto definiowana jako
okreslony utamek wartosci obrotu (okreslony procent wartosci obrotu), co silnie upodabnia je do
opustu procentowego. Niestety procentowy charakter wynagrodzenia orzecznictwo traktuje jako
dodatkowy argument za uznaniem, ze — ze wzgledu na brak dostatecznego powigzania wysokosci

13 Tak réwniez G. Kaniecki, ,Opfaty pétkowe”..., s. 47.
14 |bidem, s. 48.

15 Wsréd chlubnych wyjgtkow mozna wymieni¢ wyr. SA w Gdansku z 19.06. 2012 r., V ACa 320/12, oraz wyr. SA w Warszawie z 10.04.2013 r., | ACa
1173/12.

16 Wyr. SN z 20.02.2014 r., | CSK 236/13, Legalis nr 993187.
7M. Modzelewska de Raad, P. Karolczyk, ,Opfaty pétkowe”..., s. 21.
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wynagrodzenia z kosztami $wiadczenia ustugi — wynagrodzenie jest optatg potkowg'8. Wskazane
stanowisko nie jest prawidiowe.

Po pierwsze, prawo nie wymaga kalkulowania cen w oparciu o wysokosé kosztéw'®. Nie wy-
maga réwniez, aby ustugi byly sprzedawane po kosztach ich wytworzenia. Przedsigbiorcy z reguty
nie przedkfadajg swoim kontrahentom sposobu kalkulacji ceny. Cena nie jest bowiem wynikiem
okreslonego dziatania matematycznego, lecz aktualnego stanu popytu i podazy. Dostawcy réwniez
nie przedstawiajg sieciom handlowym zadnej kalkulacji cen sprzedawanych przez nich towaréw,
lecz po prostu przedktadajg swoj cennik, na ktéry sie¢ handlowa moze przystac lub nie.

Po drugie, koszty wielu rozliczanych w ten sposéb ustug (np. ustug logistycznych) rosng wraz
z wielkos$cig obrotu. Opfata stanowigca utamek obrotu bedzie w takim przypadku silniej powigzana
z kosztami niz opfata stata.

Po trzecie, jak juz wskazano, zastrzezenie na rzecz sprzedawcy detalicznego Swiadczenia
stanowigcego okreslony procent wartosci obrotu nie rozni sie w istotny sposob od prostej obnizki
ceny towaru?, nie podlega wiec badaniu na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Powigzanie go z obo-
wigzkiem swiadczenia ustug po stronie sieci trudno uznac¢ za okolicznos¢ uzasadniajgcg zmiane
oceny prawnej. Wedle dominujgcego pogladu art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk stuzy ochronie dostawcow.
Sytuacja, w ktdérej dostawca musi uiscic¢ ,premie” czy ,bonus” bez zobowigzania po stronie sieci
jest dla niego mniej korzystna, niz uiszczenie ,wynagrodzenia” w tej samej wysokosci w zamian
za zobowigzanie po stronie sieci do $wiadczenia okreslonych ustug?'. W tym drugim przypadku
dostawca pfaci bowiem tyle samo i ponosi takie samo ryzyko, moze natomiast domagac sie wy-
konania zobowigzania lub naprawienia szkody wyniktej z jego niewykonania.

Jak wspomniano na wstepie odstepstwa od konstytucyjnej zasady rownosci powinny znajdo-
wac uzasadnienie w kryteriach racjonalnosci, proporcjonalnosci i sprawiedliwoéci. Skoro art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk nie znajduje zastosowania do optat procentowych, to jego stosowanie do optat
procentowych stanowigcych wynagrodzenie za ustugi nie bytoby racjonalne, proporcjonalne ani
sprawiedliwe. Roznica pomiedzy optatami procentowymi a procentowym wynagrodzeniem za
ustugi nie jest réznicg relewantng z punktu widzenia stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, polega
bowiem na tym, Ze ujecie procentowej optaty jako wynagrodzenia za ustugi jest korzystniejsze dla
dostawcéw. Artykut 15 ust. 1 pkt 4 uznk wyktadany przez pryzmat konstytucyjnej zasady réwnosci
nie znajduje wiec zastosowania do zadnego z wymienionych rodzajow $swiadczen.

Oceniajac wynagrodzenie za ustugi Swiadczone na rzecz dostawcéw, sgdy powszechne
powotujg sie niekiedy na sposéb ich fakturowania. Sady administracyjne stojg obecnie na
stanowisku, ze premie pieniezne udzielane nabywcy z tytutu osiggniecia okreslonego poziomu
obrotow albo terminowej ptatnosci sg — niezaleznie od nazwy — obnizkg ceny sprzedazy i powinny

towaru do sprzedazy, poniewaz opfata transportowa byta uzalezniona od wielkosci obrotéw, a nie od gabarytow transportowanych towarow; w wyr.
z 22.02.2013 r., | ACa 790/12, SA w Warszawie stwierdzit, ze w jego ocenie ,procentowe ustalanie wysokosci optat Swiadczy zwykle o braku ekwi-
walentnos$ci $wiadczen.”; podobnie wyr. SA w Gdansku z 09.01.2013 r., | ACa 750/12; wyr. SA w Krakowie z 08.02. 2013 r., | ACa 1399/12, wyrok SA
w Warszawie z 14.03.2013 r., | ACa 1123/12.

9 Pomijajgc oczywiscie niektore regulacje szczegdlne i zakazy wynikajgce z uokk, np. zakaz stosowania cen razgco niskich (ktory — stosownie do

stanowiska Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE — interpretuje sie jako zakaz stosowania cen nizszych od $rednich kosztéw zmiennych przedsiebiorcy).

20 Cenotwdrczy charakter tego rodzaju optat dostrzegt np. SA w Gdansku w wyr. z dnia 09.01.2013 r., | ACa 750/12, jednak potraktowat go jako argu-
ment za uwzglednieniem powoédztwa: ,\W zadnym wypadku nie mozna akceptowaé catkowicie oderwanego od tych kosztéw procentowego uzaleznienia
kosztow marketingu od wartosci sprzedazy konkretnych towaréw, poniewaz prowadzi to w rzeczywistosci do przerzucenia tych kosztéw, nie wyklucza-
jac niekiedy nawet ich przekroczenia, na dostawcéw oraz do bezpodstawnego obnizenia ceny uzyskiwanej przez nich od pozwanej za swoje towary”.

21 G. Kaniecki, ,Opfaty potkowe”..., s. 49.
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by¢ dokumentowane przez dostawce fakturg korygujgcg??. Natomiast faktura dokumentujgca kwoty
ptacone sieci handlowej z tytutu wykonywanych na rzecz dostawcy ustug powinna by¢ wystawiona
przez $wiadczgcego te ustugi, tj. przez sie¢ handlowg?3. W procesach o optaty potkowe istotne
znaczenie przypisuje sie czesto ustaleniu, kto wystawit faktury obejmujgce kwestionowane optaty.
Wiele sadéw uznaje, ze wystawienie przez sie¢ handlowg faktury dokumentujgcej optaty swiadczy
o ich bezprawnym charakterze?*. W mojej ocenie nie ma racjonalnego powodu, aby ocene optaty
uzaleznia¢ od tego, kto wystawit fakture?®. Uiszczenie na rzecz odbiorcy optaty w wysokosci 10%
obrotu ma taki sam skutek, jak udzielenie odbiorcy dziesiecioprocentowego opustu takze wtedy,
gdy optata zostata uwzgledniona na fakturze odbiorcy. Suma kwot netto jest w obu przypadkach
taka sama. W wiekszosci przypadkéw takie same sg rowniez konsekwencje podatkowe. Nie ma
podstaw do twierdzenia, ze ktérys z wymienionych sposobdw rozliczania korzysci odbiorcy godzi
w dobre obyczaje, utrudnia dostep do rynku albo Ze jest mniej lub bardziej korzystny dla ktorejs
ze stron transakcji. Sposéb fakturowania nie wptywa na cenotwérczy charakter optaty okreslonej
utamkiem obrotu, nie powinien mie¢ zatem zadnego znaczenia dla oceny optaty procentowej na
gruncie art. 15 ust.1 pkt 4 uznk.

V. Bezwarunkowe optaty state

W obrocie nierzadko wystepujg jednak takze optaty state (ryczattowe), tj. optaty okreslone nie
jako utamek wartosci obrotu, lecz jako kwota o ustalonej z gory wysokosci. Te forme przyjmujg
czesto klasyczne optaty za wprowadzenie towaru do sieci uiszczane na poczatku wspétpracy,
optaty za utrzymanie towaru w sieci uiszczane na poczatku kolejnych okreséw wspoétpracy, optaty
zwigzane z otwarciem nowej placowki handlowej i optaty za gazetki promocyjne. Optaty state
posiadajg witasciwosci, ktére odrézniajg je od swiadczeh omawianych wczesniej. Ekonomiczng
specyfike tego rodzaju optat w doktrynie dostrzega sie rzadko?®, a w orzecznictwie nie dostrzega
sie jej wcale. Tymczasem — w mojej ocenie — to wiasnie bezwarunkowe optaty state stanowig trzon
pojecia optat za przyjecie towaru do sprzedazy i to przede wszystkim one powinny by¢ analizo-
wane na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

Bezwarunkowe optaty state — inaczej niz optaty i opusty okreslone utamkiem obrotu — w ty-
powej sytuacji rynkowe;j istotnie réznig sie od prostej obnizki ceny. Nie ma znaczacej roznicy
pomiedzy sprzedazg 10 sztuk po cenie 9 zi, a sprzedazg 10 sztuk po cenie 10 zt z optatg dla
odbiorcy w wysokosci 10 zt (w obu przypadkach odbiorca ptaci bowiem ostatecznie 90 zt). Nalezy
jednak mie¢ na wzgledzie, ze relacje pomiedzy sprzedawcami detalicznymi (zwtaszcza sieciami
handlowymi) a dostawcami z reguty nie sg ksztattowane jednorazowymi, samodzielnymi umowami
sprzedazy. Sieci handlowe zawierajg z dostawcami czasowe umowy o wspotpracy, ktore regulujg
jej ogodlne warunki, w tym rodzaj i wysokos¢ opustéw i optat. Natomiast ilos¢ zakupionego towa-
ru zalezy od liczby i rozmiaru zamowien sktadanych przez sprzedawce detalicznego w okresie
obowigzywania umowy (ktére zalezg z kolei od tego czy towar dobrze sie sprzedaje). W chwili

22 Uchwata NSA z 25.06.2012 r. sygn. akt | FPS 2/12.
28 Wyr. NSAw z 19.12.2012 ., sygn. | FSK 273/12.

24 Takie podej$cie zaprezentowano m.in. w wyroku SAw Warszawie z dnia 24.05.2013 r., | ACa 672/11, w ktérym stwierdzono, ze ,Skoro zatem strona
pozwana wystawiata faktury VAT, musiata uznawac¢ ,premie pieniezng” za rodzaj ustugi, a uzycie nazwy ,premia pieniezna” miato jedynie ukry¢ rzeczy-
wisty charakter tej optaty”; podobnie: SAw Warszawie w wyr. z 9.08.2012 r., | ACa 66/12.

25 Tak rowniez J. Sroczynski, Rabat retroaktywny..., s. 94.

26 \Wskazat na nig P. Podrecki, Optaty pétkowe, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 6.
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definiowania opustow i optat strony z reguty nie wiedza, jakg ilos¢ towaru odbiorca ostatecznie

nabedzie ani jaka bedzie ostateczna warto$¢ obrotu. Oczywiscie — jak kazda optata uiszczana

przez dostawce na rzecz odbiorcy — optata stata takze obniza efektywng cene towaru. Jednakze

— inaczej niz przy optacie procentowej czy przy obnizce ceny jednostkowej — strony nie wiedzg

z gory, jaki bedzie stosunek korzysci zastrzezonych na rzecz odbiorcy do kwot wyptaconych do-

stawcy tytutem ceny. Jesli obrot bedzie niewielki, optata stata moze przesung¢ efektywng cene

hurtowg uzyskiwang przez dostawce ponizej poziomu rentownosci. Optata stata moze sie nawet
okazac¢ wyzsza od wartosci obrotu. W tym ostatnim przypadku dostawca bedzie zmuszony zaptacic
odbiorcy wiecej w formie optaty statej, niz od niego otrzymat tytutem ceny za towar. Jednoczesnie
ewentualne szkody sieci handlowej zwigzane z niskg sprzedazg towaru (koszty wprowadzenia
towaru do systemu, koszty transportu, koszty alternatywne) zostajg dzieki optacie statej znacz-
nie ograniczone, poniewaz sie¢ otrzyma petng kwote optaty niezaleznie od poziomu sprzedazy.

Optaty state pozwalajg zatem skutecznie przenosi¢ na dostawce ryzyko stabszej sprzedazy towaru.

Podobnych rezultatéw nie da sie osiggng¢ za pomocg obnizki ceny jednostkowej?’.

Specyfika optat statych sprawia, ze mogg one stuzy¢ do wywotywania réznych, zaréwno pro-,
jak i antykonkurencyjnych skutkow, ktérych nie mozna bytoby osiggng¢ za pomocg optat procen-
towych czy prostej obnizki ceny towaru. Z tego powodu w wigkszos$ci anglojezycznych publikacji
dotyczacych opfat pobieranych przez sprzedawcow detalicznych od dostawcéw analizuje sie
wytgcznie niezalezne od obrotu optaty ryczattowe:

— w analizach Federalnej Komisji Handlu uzywa sie pojecia ,optaty ryczattowe wnoszone
z gory” (lump-sum up-front payments)28;

—  w sporzgdzonym na zlecenie Biura Uczciwego Handlu (Office of Fair Trading, OFT) raporcie
Grega Shaffera, w ktérym zgrupowano istniejgce teorie ekonomiczne dotyczace optat po-
bieranych przez sieci handlowe, méwi sie o ,odwrdéconych optatach statych” (reverse-fixed
payments)?®,

—  w Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych Komisja Europejska uzywa sformutowania
,optaty za dostep wnoszone z géry” (upfront access payments)30.

Zakresy wymienionych pojec¢ nie sg identyczne, poniewaz charakter i systematyka poszcze-
golnych rodzajow optat wnoszonych przez dostawcoéw na rzecz odbiorcow jest caty czas przed-
miotem debaty w literaturze ekonomicznej. Niemniej jednak kazde z tych poje¢ obejmuje optaty
state (ryczattowe), zadne z nich nie dotyczy natomiast optat stanowigcych utamek obrotu (i to nie-
zaleznie od tego czy sg uiszczane za dostep do sklepu, jako ,bonus”, czy jako wynagrodzenie za
ustugi, a takze czy sg bezwarunkowe, czy docelowe).

Ekonomiczna dyskusja na temat potencjalnych skutkéw opfat potkowych trwa od wielu lat.
Aktualny stan wiedzy na ich temat nie pozostawia watpliwosci, ze mogg one wywotywac za-
rowno pozytywne, jak i negatywne skutki. Spor toczy sie o to, ktore z nich przewazajg. Proba

sie nizsza niz koszty state zwigzane z transakcjg (np. koszt negocjowania umowy z odbiorcg). Optata stata utrudnia jednak dostawcy przewidzenie czy
i w jakim stopniu transakcja bedzie dochodowa.

28 Federalna Komisja Handlu, Report on the Federal Trade Commission Workshop on Slotting Allowances and Other Marketing Practices in the Grocery
Industry, 2001, s. 2.

29 Przy czym we wstepie wyjasniono, ze termin ten nie obejmuje optat uzaleznionych od wielkosci obrotu, np. optat docelowych — zob. G. Shaffer, The

Impact of Reverse Fixed Payments on Competition, Crown copyright 2013, s. 19.

30 Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE C 130 z 19.05.2010 r.), s. 42. W uzywanym przez Komisje Europejskg sformutowaniu
Lopfaty za dostep wnoszone z géry” nie ma co prawda wzmianki o statym czy procentowym charakterze optat, jednak optata procentowa nie moze by¢
,wnoszona z gory”, jesli warto$¢ obrotu nie jest z géry znana.
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podsumowania dorobku literatury przedmiotu jest opublikowany w potowie 2013 r. raport autor-
stwa Grega Schaffera, sporzadzony na zlecenie brytyjskiego Biura Uczciwego Handlu (Office of
Fair Trading, OFT), w ktérym zestawiono 14 scenariuszy ekonomicznych wyjasniajgcych zjawisko
pobierania ,odwroconych optat statych”. Z raportu wynika, ze — w zaleznosci od wielu czynnikdw3!
— ich pobieranie moze wywotywaé rozmaite skutki prokonkurencyjne, antykonkurencyjne oraz
neutralne dla konkurencji. Pozytywny wptyw omawianych optat moze polegac np. na przenoszeniu
na dostawce czesci ryzyka stabej sprzedazy, a takze na sygnalizowaniu potencjatu handlowego
oferowanego towaru®2. Negatywny — na ograniczeniu konkurencji cenowej pomiedzy sprzedaw-
cami detalicznymi®3. Pozytywne i negatywne skutki mogg przy tym wystepowac jednoczesnie.

Optaty state zdecydowanie wyrdzniajg sie wiec na tle innych $wiadczen potencjalnymi skutka-
mi dla konkurencji rynkowej. Znaczgco réznig sie przez to od prostej obnizki ceny, procentowych
opustow i optat procentowych. Ksztattowanie ceny jest tylko jednym z wielu celdw, do jakich mozna
je wykorzystywacé, a niektore z tych celow mogg szkodzi¢ konkurencji. Korzysé, jaka sie¢ handlowa
odnosi z pobierania optaty statej nie polega tylko na mozliwosci uzyskania wyzszej marzy przy
odsprzedazy towaru. Pobierajgc optate stalg, sie¢ handlowa efektywnie przenosi na dostawce
ryzyko sprzedazy stabszej niz oczekiwana. W tym sensie optaty state mozna okresli¢ jako optaty
,inne niz marza handlowa”. Ani jezykowa i funkcjonalna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk, ani
konstytucyjna zasada réwnosci nie stojg wiec na przeszkodzie badaniu bezwarunkowych optat
ryczattowych na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk. Ich ostateczna ocena powinna jednak zaleze¢
od spetnienia pozostatych przestanek tego przepisu, o czym jeszcze bedzie mowa.

VI. Optaty docelowe

Wartg odrebnego oméwienia kategorie korzysci zastrzeganych dla odbiorcéw stanowig optaty
nalezne po przekroczeniu okreslonego progu wartosci obrotow (optaty docelowe). Wystepujg one
w postaci optat pro- lub retroaktywnych.

Procentowe optaty proaktywne obnizajg cene tylko tych towarow, ktére zostaty zakupione
juz po osiggnieciu ustalonego progu obrotow. Majg wiec skutek podobny do zmiany ceny towa-
ru w trakcie trwania wspétpracy. Réznica pomiedzy ustaleniem procentowej optaty proaktywne;j
na poczatku wspotpracy a zmiang ceny jednostkowej w trakcie jej trwania polega na tym, ze ta
pierwsza motywuje odbiorce do osiggniecia uméwionego poziomu obrotéw. Ow motywacyjny ele-
ment nie przemawia jednak za uznaniem, ze optaty proaktywne naruszajg dobre obyczaje albo
utrudniajg dostawcy dostep do rynku — zwigekszenie wielkosci obrotéw sprzyja bowiem interesom
obu stron transakcji.

Procentowe optaty retroaktywne obnizajg zaréwno cene towaréw nabytych po osiggnieciu
umowionego progu, jak i cene towaréw nabytych przed jego osiggnieciem. Ich skutek jest wiec
podobny do obnizki jednostkowej ceny towaru na samym poczatku wspétpracy. Optaty retro-
aktywne w znacznie wigkszym stopniu niz ich proaktywne odpowiedniki motywujg sprzedawce
detalicznego do zwiekszenia ilosci zakupdw u danego dostawcy, obnizajg bowiem nie tylko cene
przysztych zakupow, lecz takze zakupow dokonanych wczesniej. W zwigzku z tym sg chetnie

31 Za jeden z warunkéw zaistnienia skutkéw antykonkurencyjnych uznano np. oligopolistyczng strukture rynku.
32 G. Shaffer, The Impact..., s. 275.
33 |bidem, s. 283.
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stosowane przez dostawcéw do zapewnienia lojalnosci odbiorcow, a w szczegolnych uktadach
rynkowych ich stosowanie — podobnie jak stosowanie klauzul o wytgcznosci zakupow3* — moze
zostaé uznane za naduzycie pozycji dominujgcej®®. Trzeba jednak zwréci¢ uwage, ze chodzi tu
0 naduzywanie pozycji dominujgcej nie przez odbiorce, lecz dostawce (ktory zamyka dostep do
kanatéw dystrybucji konkurencyjnym dostawcom) i jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy dostawca
zajmuje pozycje dominujgcg. Ponadto potencjalne antykonkurencyjne skutki optat retroaktywnych
wynikajgce z ich lojalnosciowego charakteru nie réznig sie niczym od potencjalnych antykonkuren-
cyjnych skutkéw klauzul wytgcznosci zakupow (ktére nie podlegajg przeciez badaniu na gruncie
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk). Pomijajac opisany efekt motywacyjny istota procentowych optat retro-
aktywnych sprowadza sie do obnizenia ceny jednostkowej3¢, ich warto$¢ nie moze przekroczy¢
wartosci obrotu, a umawiajgce sie strony z gory wiedzg, jaki bedzie stosunek wartosci optaty
naleznej odbiorcy do wynagrodzenia naleznego dostawcy przed i po przekroczeniu umowionego
progu. Optaty retroaktywne sg ponadto powszechnie stosowane przez podmioty niezajmujgce
pozycji dominujgcej, a wsrdéd ekonomistow dominuje przekonanie, ze w znakomitej wiekszosci
przypadkow sg prokonkurencyjne®”.

Zasadniczg funkcjg pro- i retroaktywnych optat procentowych jest zatem ksztattowanie ceny
towaru, sg wiec przede wszystkim mechanizmem cenotwdrczym. Ich antykonkurencyjny potencjat
moze sie aktualizowac jedynie w szczegdlnych uktadach rynkowych i w odniesieniu do podmiotéw
zajmujgcych pozycje dominujgca. Tego rodzaju $wiadczenia realizujg gtéwnie prokonkurencyjne
funkcje, powszechnie wystepujg w obrocie gospodarczym?38 i sg z reguty korzystne dla obu stron
transakcji. Powyzsze okolicznosci uzasadniajg stanowisko, ze docelowe optaty procentowe nie
réznig sie od prostej obnizki ceny w sposéb relewantny dla ich oceny na gruncie art. 15 ust. 1
pkt 4 uznk. Funkcjonalna i prokonstytucyjna wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nakazywataby
wiec przyjecie, ze — jako mechanizmy cenotwdércze — nie podlegajg one weryfikacji na gruncie
tego przepisu.

Podobnie nalezatoby oceniac optaty docelowe o charakterze statym. Jak juz wspomniatem,
gdy wartos¢ obrotu jest z géry znana, optata stata nie rézni sie istotnie od optaty procentowej czy od
zmiany ceny jednostkowej. Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia, gdy obowigzek uiszczenia
optaty statej zostanie powigzany z osiggnieciem okreslonego poziomu obrotéow. Ostateczna war-
tos¢ obrotéw nie jest wowczas znana z gory, jednak z géry wiadomo przy jakiej wartosci obrotow
optata bedzie nalezna. Tak jak przy obnizce ceny jednostkowej, strony mogg wiec z géry ustali¢,
jaki bedzie stosunek wartosci optaty wnoszonej na rzecz nabywcy do wartosci wynagrodzenia
wyptacanego dostawcy, dostawca nie ponosi zatem wiekszego ryzyka handlowego. W teorii
moze sie zdarzy¢, ze optata przyjmie wartos¢ wyzszg lub rowng wartosci obrotu. Sytuacja taka
zaistnieje, gdy warto$¢ obrotu, ktérego osiggniecie skutkuje powstaniem obowigzku wniesienia

34 Por. np. wyr. TSUE w sprawie Hoffman-La Roche v Komisja, C 85/76.

35 Por. np. wyr. TSUE z 19.04.2012 r., C-549/10 P.

36 Podobnie: J. Sroczynski, Rabat retroaktywny...; L. Kanski, Rodzaje i formy ksztattowania rozliczeri miedzy dostawcg a przedsiebiorcg handlowym
w praktyce a orzecznictwo sgdéw, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 2, s. 82; P. Wec, Dopuszczalno$c stosowania...;

a takze wyr. SA w Krakowie z 16.01.2013 r., | ACa 1301/12; inaczej: C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie
innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaréw do sprzedazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 10.

37 C. Ahlborn, D. Bailey, Selective Pricing by Dominant Firms, ,European Competition Journal” 2006, s. 142.
38 J. Sroczynski, Rabat retroaktywny..., s. 93.
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opfaty, zostanie ustalona na poziomie nizszym niz wysokosc¢ tej optaty®°. Ten szczegolny przypa-
dek statych optat docelowych jest podobny w skutkach do bezwarunkowych optat statych, jednak
w praktyce obrotu zastrzeganie opfat nizszych niz wartosci uzgodnionego progu obrotu zdarza
sie bardzo rzadko. Docelowe korzysci ryczattowe sg zwykle uzalezniane od osiggniecia obrotu
o wartosci wielokrotnie wyzszej niz warto$¢ tych korzysci. State optaty docelowe nie sg tez ob-
jete zakresem pojeé bedacych przedmiotem powotanych powyzej analiz Komisji Europejskiej,
Federalnej Komisji Handlu i G. Shaffera (1j. pojeciami: upfront access payments, lump-sum up-front
payments i reverse-fixed payments*©). Pomijajgc zatem bardzo nieliczne wyjgtki docelowe, optaty
state nie réznig sie istotnie od zmiany ceny jednostkowej oraz optat procentowych i podobnie jak
one stanowig przede wszystkim mechanizm ksztattowania ceny.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze optaty procentowe oraz opta-
ty docelowe wywotujg skutki tozsame lub podobne do prostej zmiany ceny. Powigzanie ich ze
zobowigzaniem do $wiadczenia ustug, dokumentowanie na fakturach odbiorcy czy stosowanie
do stymulowania lojalnosci odbiorcy nie sprawiajg, ze stajg sie one mniej uczciwe albo bardziej
szkodliwe, nie sg to wiec réznice, ktére mogtyby uzasadnia¢ ich odmienne traktowanie na gruncie
art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk wyktadanego w swietle konstytucyjnej zasady rownosci. Korzys$cia, jaka
sie¢ handlowa odnosi w zwigzku z ich pobieraniem, jest przede wszystkim mozliwos¢ uzyskania
wyzszej marzy przy sprzedazy towaréw konsumentom, nie sg to wiec optaty ,inne niz marza han-
dlowa”. Niestety nawet pobiezny przeglad orzecznictwa nie pozostawia watpliwos$ci, ze wiekszosé
kwot zasgdzanych w procesach o optaty pétkowe stanowig wtasnie optaty o charakterze procen-
towym. Poniewaz sg one przede wszystkim mechanizmami ksztalttowania cen, powddztwa o ich
zwrot zmierzajg w istocie do przymusowej modyfikacji warunkéw cenowych, ktore dla jednej ze
stron okazaty sie mniej korzystne, nizby sobie zyczyta — i to juz po wykonaniu umowy.

Od prostej obnizki ceny istotnie r6znig sie natomiast bezwarunkowe opfaty state. Oprécz
efektywnego obnizania ceny towaru, optaty state z reguty wywotujg takze inne efekty, ktérych nie
mogg wywotac optaty procentowe ani obnizka ceny jednostkowej. Korzysc, jakg sie¢ handlowa
odnosi z pobierania optaty statej moze polega¢ nie tylko na uzyskaniu wyzszej marzy z odsprzeda-
2y, lecz takze, miedzy innymi, na skutecznym przeniesieniu na dostawce ryzyka stabej sprzedazy
towaru. W tym sensie bezwarunkowe optaty state sg wiec optatami ,innymi niz marza” i mogg
podlegac badaniu na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk.

VIl. Ocena bezwarunkowych optat statych
na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk

Mozliwos¢ badania bezwarunkowych optat statych na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie
oznacza, ze ich pobieranie zawsze narusza wymieniony przepis. Wzgledy funkcjonalne przema-
wiajg za ich ostrozng oceng, poniewaz — jak wspomniano — optaty state moga wywotywac zaréw-
no anty-, jak i prokonkurencyjne skutki. Wydaje sie, ze dla realizacji tego postulatu kluczowa jest
prawidtowa wyktadnia przestanki utrudniania dostepu do rynku.

39 Strony mogg na przyktad uzgodni¢, ze po zakupie towaréw o warto$ci 6 tys. zt odbiorca otrzyma od dostawcy optate w wysokosci 10 tys. zt. Wraz
z przekroczeniem progu zakupow dostawca bedzie musiat zaptaci¢ odbiorcy o 4 tys. zt wiecej, niz od niego otrzymat tytutem ceny za towar.

40 Pojecia upfront access payments i lump-sum up-front payments obejmujg tylko optaty uiszczane z gory, a wiec nie obejmujg optat uiszczanych po
osiggnieciu okreslonego progu obrotu; z zakresu pojecia reverse-fixed payments wyraznie wylgczono natomiast optaty w jakikolwiek sposob uzaleznione
od wartosci obrotu — zob. G. Shaffer, The Impact..., s. 19.
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W wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. Sad Najwyzszy trafnie powigzat przestanke utrudniania
dostepu do rynku z przestankg dobrych obyczajow, wskazujgc, ze ,Zasadnicze znaczenie przy
konstruowaniu tego deliktu bedg miaty dwa elementy: utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do
rynku i nieuczciwy charakter takiego utrudnienia (sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami
[...I"*". Za stusznoscig przytoczonego poglagdu przemawia wyktadnia systemowa, a zwtaszcza
wzglad na tresc art. 3 ust. 1 uznk. Pozwala on wyeliminowac z zakresu hipotezy art. 15 ust. 1
uznk zachowania, ktére utrudniajg dziatalnos¢ dostawcy, ale ktore sg spotecznie akceptowane lub
pozadane (np. wymaganie od dostawcy, aby dostarczat towary dobrej jakosci). Jednakze w mnigj
oczywistych przypadkach ocena nieuczciwosci utrudnienia dostepu do rynku moze by¢ trudna,
jesli uczciwose jest rozpatrywana w kategoriach moralno-etycznych. Dobre obyczaje to system
norm ksztattowanych dziesigtki lub setki lat, powszechnie akceptowanych i wielokrotnie zwery-
fikowanych doswiadczeniem. Tymczasem zjawisko pobierania optat potkowych jest zjawiskiem
stosunkowo nowym (i to nie tylko w Polsce, lecz takze na swiecie) przez co zadne powszechnie
akceptowane i zweryfikowane doswiadczeniem normy moralne czy etyczne, ktére by sie do niego
odnosity, jeszcze sie nie uksztattowaty. Jednoczes$nie nie mozna przyjgé, ze pobieranie optat od
dostawcow jest nieuczciwe dlatego, ze nie wystepowato w tradycyjnym handlu — sama nowos¢
zjawiska nie czyni go nieuczciwym. Z tego powodu kryterium dobrych obyczajéw w ujeciu moralno-
-etycznym nie wydaje sie na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zbyt przydatne.

Na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nieuczciwosc¢ utrudniania dostepu do rynku powinna byc¢
raczej oceniana zgodnie z ujeciem ekonomiczno-funkcjonalnym, nakazujacym uwzgledniac interes
publiczny, interes innych przedsigbiorcow i — przede wszystkim — interesy konsumentéw?2. Poglad
ten znajduje oparcie w brzmieniu art. 1 uznk, ktéry stanowi, ze ustawa reguluje zapobieganie
i zwalczanie nieuczciwej konkurenciji ,w interesie publicznym, przedsigbiorcow oraz klientdw3,
Niezgodna z art. 1 uznk bytaby wiec taka ocena uczciwosci na gruncie art. 15 ust. 1 uznk, ktora
w ogole nie uwzglednia interesu konsumentéw*4, stanowig oni bowiem dominujgcg grupe wsrod
ostatecznych klientow w wiekszosci fancuchow dystrybucii.

Odrebng kwestig jest to, w jaki doktadnie sposob interes konsumentéw powinien by¢ przy
wyktadni art. 15 uznk uwzgledniany. Sgdze, ze uwzglednianie interesu konsumentéw powinno
polegac¢ na wyeliminowaniu z zakresu pojecia nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku tych
zachowan, ktore sg korzystne dla konsumentéw. Mozna broni¢ pogladu, zgodnie z ktérym art. 15
ust. 1 uznk chroni przedsiebiorce zardwno wtedy, gdy jego interes pokrywa sie z interesem konsu-
mentéw, jak i wtedy, gdy realizacja jego interesu bedzie z punktu widzenia konsumentéw neutralna.
Trudno bytoby jednak przyja¢, ze celem przepisu jest realizacja takze tych intereséw przedsie-
biorcéw, ktore sg sprzeczne z interesami konsumentoéw, tj. ochrona przedsiebiorcow kosztem
konsumentéw. Wyktadane w ten sposéb przepisy uznk pozostawatyby w sprzecznosci z politykg

42 J. Szwaja, K. Jasinska, Komentarz do art. 3 u.z.n.k., [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 3,
C.H. Beck, Warszawa 2013, nb. 99.

43 Cho¢ przy okazji uchwalenia ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. 2007Nr 171, poz. 1206) z art. 1 uznk usunigto
wzmianke o ochronie interesu konsumentéw, to jednak sami projektodawcy unpr wskazywali, ze — jakkolwiek w przypadku uznk punkt ciezkosci znajduje sie
po stronie intereséw przedsiebiorcow — uznk posrednio chroni ona takze interesy konsumentéw — zob. A. Tischner, Rozdziat V. Cele i zakres zastosowania
ZNKU, [w:] M. Kepinski (red.), Prawo konkurencji, System Prawa Prywatnego. Tom 15, C.H. Beck/Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2014, s. 92.

44 |bidem, s. 105.
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prawa antymonopolowego, w ktérej interes konsumentow stawia sie na pierwszym miejscu*®.
Prowadzitoby to do sytuacji, w ktorej jedne organy wiadzy karatyby przedsiebiorcéw za praktyki
eksploatujgce konsumentéw, a inne organy takie praktyki by sankcjonowaty, co bytoby trudne do
pogodzenia z zasadg zaufania obywateli do panstwa. Co wiecej, utrudnianie dostepu do rynku,
ktore stuzy konsumentom, z reguty trzeba uznac za uczciwe takze w ujeciu moralno-etycznym.
Mozna wskazac¢ wiele przyktadéw zachowan, ktore utrudniajg dostep do rynku, ale sg powszechnie
akceptowane takze w kategoriach moralno-etycznych, poniewaz sg korzystne dla konsumentow,
np. zwiekszenie efektywnosci wlasnego przedsiebiorstwa skutkujgce wyeliminowaniem mniej
efektywnego konkurenta. Z tego powodu uzasadniona wydaje sie ogolniejsza konstatacja, zgodnie
z ktérg art. 15 ust. 1 uznk nie zakazuje takiego utrudniania dostepu do rynku, ktére jest korzystne
dla konsumentow, nie moze by¢ ono bowiem uznane za nieuczciwe. Wykazanie, ze okre$lona
praktyka stuzy konsumentom powinno by¢ wiec wystarczajgce do oddalenia powddztwa, nawet
jesli praktyka ta istotnie utrudnia dostep do rynku.

W powyzszym Swietle krytycznie trzeba sie odnies¢ do linii orzeczniczej, zgodnie z ktorg
pobieranie optat nieuczciwie utrudnia dostawcom dostep do rynku, gdy prowadzi do uzyskiwania
przez sprzedawcow detalicznych ,dodatkowych dochodow kosztem dostawcéw, ktérzy zmuszeni
sg rezygnowac ze znacznej czesci swoich dochodéw zwigzanych z dostarczeniem towarow™®.
Za nieprawidtowoscig przytoczonego pogladu przemawiajg nastepujgce argumenty. Po pierw-
sze, artykutu 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie mozna traktowac jako narzedzia redystrybucji dochodéw,
sady nie dysponujg bowiem zadnym narzedziem pozwalajgcym ustali¢, ktorzy uczestnicy obrotu
powinni zarabia¢ wiecej, a ktérzy mniej. Po drugie, przymusowa redystrybucja rzadko prowadzi
do lepszych rezultatéw niz dobrowolne, wolnorynkowe transakcje. Po trzecie, jako narzedzie re-
dystrybucji art. 15 ust. 1 pkt 4 uzk bytby catkowicie nieskuteczny, poniewaz ,uzyskiwanie przez
sprzedawcow dodatkowych dochodéw kosztem dostawcdw” nie musi nastepowacé w drodze po-
bierania dodatkowych optat, ale takze w drodze negocjowania nizszych cen hurtowych. Wreszcie
po czwarte, obnizenie zarobkow dostawcdéw oznacza w tym przypadku zmniejszenie kosztow
dziatalnosci sprzedawcéw detalicznych. Z kolei nizsze koszty dziatalnosci sprzedawcow detalicz-
nych bedg w wigkszosci uktadow rynkowych w mniejszym lub wigkszym stopniu przenoszone na
konsumentdw w formie nizszych cen detalicznych*’. O tym, ze optaty otrzymywane od dostawcow
rzeczywiscie sg — co do zasady — przenoszone na konsumentéw swiadczy fakt, ze — cho¢ optaty te
siegajg czesto kilkudziesieciu procent obrotéw — supermarkety osiggajg z reguty kilkuprocentowe
marze*®. Sprzedawcéw detalicznych nie mozna pietnowac za to, ze starajg sie wynegocjowac od
swoich dostawcéw jak najlepsze warunki — nawet jesli utrudnia to dostawcom dostep do rynku
— jesli korzystajg na tym konsumenci.

45 UOKIK, Polityka konkurencji na lata 2014-2018, Warszawa 2014, s. 8, 18; zob. takze: Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (Dz. Urz. UE
z19.5.2010, C 130), s. 4, pkt 7.

46 Tak np. SA w Poznaniu w wyr. z 13.11.2008 r., | ACa 718/08; SA w Rzeszowie w wyr. z 20.12.2012 r., | ACa 413/12; SA w Warszawie w wyr.
z28.10.2011, VI ACa 392/11; SAw Warszawie w wyr. z dnia 9.10.2013, | ACa 280/13; SA w Szczecinie w wyr. z dnia 22.08.2013, | ACa 53/13; podobnie:
SAw Warszawie w wyr. z 17.01.2014 r., | ACa 946/13 (,Niepozadany efekt polega na zwigkszaniu zyskoéw przedsigbiorcy posredniczacego w handlu migdzy
poszkodowanym dostawca a jego finalnym nabywca, ktéry nie odnosi z tego zadnej korzysci”’) i SA w Warszawie w wyr. z 24.10.2013 r., | ACa 500/13.

47 RBB Economics, Cost pass-through: theory, measurement, and potential policy implications. 2014, s. 17-22 i 150. Pobrano z: https://www.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/320912/Cost_Pass-Through_Report.pdf.

48 W 2010 r. érednia marza amerykanskich supermarketow (w USA praktyka uiszczania na rzecz odbiorcéw réznego rodzaju optat jest bardzo roz-
powszechniona) wyniosta 1,9% — por. Fundusz CDF, Understanding the Grocery Industry, wrzesien 2011 r., s. 10. Pobrano z: http://www.cdfifund.gov/
what_we_do/resources/Understanding%20Grocery%20Industry_for%20fund_102411.pdf.
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Ocena nieuczciwosci utrudnienia dostepu do rynku przez pryzmat interesu konsumentow
otwiera droge do wykorzystywania w sprawach dotyczacych art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk dorobku
ekonomistéw i prawnikow analizujgcych opfaty pétkowe na gruncie prawa antymonopolowego.
Ich celem jest bowiem przewaznie identyfikacja uktadéw rynkowych, w ktérych pobieranie optat
pétkowych prowadzi do spadku efektywnosci ktéregos z ogniw tancucha dystrybucji i do zmniej-
szenia dobrobytu konsumentow?9.

W szczegdlnosci we wspomnianym raporcie Shaffera zidentyfikowano 5 scenariuszy stosowa-
nia ,odwroconych opfat statych” w sposob szkodzgcy konsumentom?C. Trzy pierwsze — wyklucza-
nie konkurencyjnego dostawcy, przesuwanie renty ekonomicznej i wykluczanie konkurencyjnego
sprzedawcy detalicznego — skutkujg bezposrednim utrudnieniem dostepu do rynku dostawcy
lub sprzedawcy detalicznemu. W przypadku dwéch pozostatych — ograniczania konkurencji de-
talistow i utatwiania zmowy detalistéw — utrudnianie dostepu do rynku ma charakter posredni.
Dochodzi w nich do zwigkszenia zysku sprzedawcow detalicznych w wyniku ustalenia wyzszej
niz konkurencyjna ceny detalicznej. Zgodnie z prawem popytu wyzsza cena detaliczna powoduje
zmniejszenie popytu, co ogranicza obroty detalistéw, a wiec takze obroty dostawcéw, co z kolei
posrednio ogranicza dostep (ogotu) dostawcow do rynku®!. Jednoczesnie w kazdym z tych przy-
padkéw dochodzi do zmniejszenia dobrobytu konsumentéw przez ograniczenie podazy towa-
réw lub ograniczenie wyboru albo podwyzszenie cen. Mozna zatem uznaé, ze w wymienionych
przypadkach dochodzi do nieuczciwego utrudnienia dostepu do rynku. Nalezy jednak wyraznie
zaznaczyc, ze dla zrealizowania poszczegolnych potencjalnie szkodliwych scenariuszy wskaza-
nych w raporcie Shaffera konieczne jest spetnienie szeregu rygorystycznych warunkéw, takich
jak brak mozliwosci poszerzenia przestrzeni sprzedazowej kosztem innych produktow, transpa-
rentnos$¢ warunkow handlowych czy oligopolistyczna struktura rynku®2. Trzeba réwniez pamieg-
tac, ze pobieranie opfat statych moze wywotywac wiele pozytywnych, stuzacych konsumentom
efektow, a warunki ich realizacji sg znacznie mniej wymagajgce®3. W szczegdlnos$ci pobieranie
Lodwréconych optat statych” moze prowadzi¢ do utrudnienia dostepu do rynku, ktére zwieksza
efektywnos$¢ tancucha dystrybuciji i sprzyja konsumentom, np. gdy dostawca nie chce uisci¢ tak
wysokiej optaty za wejscie do sklepu, jak jego konkurenci, poniewaz wie, ze jego towar nie bedzie
sprzedawat sie rownie dobrze5*.

Jak wspomniano, jednym z warunkow realizacji ktoregos z antykonkurencyjnych scenariuszy
jest oligopolistyczna struktura rynku. Wiele postepowan sgdowych w sprawach o optaty potkowe
toczy sie natomiast pomiedzy podmiotami o niewielkich udziatach rynkowych, dziatajgcych w wa-
runkach silnej konkurencji na bardzo rozdrobnionych rynkach. Optaty state pobierane w takich
warunkach najprawdopodobniej sprzyjajg konkurenciji i stuzg interesom konsumentow. Nalezatoby
wiec przyjgc¢, ze nieuczciwe utrudnianie dostepu do rynku nie ma wowczas miejsca. W bardziej
skomplikowanych stanach faktycznych — tj. wtedy, gdy udziaty rynkowe stron procesu sg zna-
czgce — ustalenie czy pobranie optaty prowadzito do nieuczciwego utrudnienia dostepu do rynku

49 Korzystanie z dorobku orzecznictwa antymonopolowego w odniesieniu do przestanki utrudniania do rynku akceptujg np. T. Skoczny, M. Bernatt,
Komentarz do art. 15 u.z.n.k., [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2013, pkt 13.

50 G. Shaffer, The Impact..., s. 265.

51 Dostawcy nie czerpig takze zadnych korzysci z ograniczenia konkurencji cenowej pomiedzy detalistami.
52 G. Shaffer, The Impact..., s. 265, 269.

53 |bidem, s. 107.

54 |bidem, s. 50 i n.
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(co powinno obejmowac stwierdzenie, jaki byt jego wptyw na interes konsumentéw) moze wymagaé
zasiegniecia opinii biegtego ekonomisty. Nawet jesli sad przestanke utrudnienia dostepu do rynku
uznaje za objetg domniemaniem®3, nie powinien pozbawia¢ pozwanego mozliwosci wykazywania
— w szczegolnosci z pomocy biegtego sgdowego — ze do nieuczciwego utrudnienia dostepu do
rynku w rzeczywistosci nie doszto. Cho¢ nie jest to Srodek dowodowy typowy dla spraw rozpozna-
wanych na gruncie uznk, to w przypadku art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk korzystanie z niego wydaje sie
uzasadnione. ldentyfikacja rzeczywistych skutkow opfaty statej w konkretnym stanie faktycznym
moze wymagacé specjalistycznej wiedzy ekonomicznej, a jej btedna kwalifikacja moze z tatwoscig
prowadzi¢ do eliminowania prokonkurencyjnych zachowan, promowania przedsiebiorcéw mniej
efektywnych i szkodzenia konsumentom.

VIll. Podsumowanie

Art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk nie powinien stuzy¢ kontroli cen. Racjonalizacja wyktadni tego prze-
pisu wymaga wiec wyeliminowania z zakresu jego hipotezy opfat stanowigcych okreslony utamek
obrotu (procentowych) oraz optat docelowych, stanowig one bowiem wytgcznie lub w przewa-
zajgcej mierze mechanizmy cenotwdrcze, a ich ekonomiczne skutki nie réznig sie istotnie od
skutkéw obnizki ceny towaru. Poszukujgc optat za przyjecie towaru do sprzedazy, nalezatoby sie
skoncentrowaé na bezwarunkowych optatach statych, ktére w pewnych sytuacjach moga szkodzi¢
dostawcom, naruszajgc jednoczes$nie interesy konsumentéw. Ich ocena nie powinna byc¢ jednak
zautomatyzowana, czesto nie powodujg one bowiem nieuczciwego utrudnienia dostepu do rynku,
lecz zwiekszajg efektywnosc¢ tancucha dystrybucji i dobrobyt konsumentéw.

5 Jak uczynit to Sgd Najwyzszy w wyr. z d25.10. 2012 r., | CSK 147/12.
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