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Nr akt kontroli: ZT.8361.15.2018
D E C Y Z J A  59/2018
 Na podstawie art. 40a ust. 1 pkt 4 oraz ust. 4 ustawy z dnia 21 grudnia 2000  r. o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych (Dz. U. z 2017 r., poz. 2212), zwanej dalej ustawą o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych oraz art. 104 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego
 (Dz. U. z 2017 r., poz. 1257 z późn. zm.), zwanej dalej k.p.a., po przeprowadzeniu postępowania administracyjnego, Małopolski Wojewódzki Inspektor Inspekcji Handlowej 
wymierza
solidarnie Annie Smadze, firma: Anna Smaga ”AGAWA” G. Kumorek
A. Smaga oraz Grzegorzowi Kumorkowi, firma: Grzegorz Kumorek ”AGAWA”
G. Kumorek A. Smaga wspólnikom spółki cywilnej (adres głównego miejsca wykonywania działalności: 32–852 Dębno, Wola Dębińska nr 278), karę pieniężną
w wysokości 1.000,00 zł (słownie złotych: jeden tysiąc 00/100) z tytułu wprowadzenia do obrotu artykułu rolno-spożywczego, tj. 2 porcji nektaru
z czarnych porzeczek, będącego przedmiotem zakupu kontrolnego, zafałszowanego,  z uwagi na podanie w oznakowaniu niezgodnych z prawdą danych w zakresie nazwy (deklarowano sok, a sprzedano nektar).
UZASADNIENIE

W dniach 17, 29 stycznia oraz 8 lutego 2018 r., na podstawie art. 3 ust. 1-3 rozporządzenia (WE) nr 882/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie kontroli urzędowych przeprowadzanych w celu sprawdzenia zgodności z prawem paszowym i żywnościowym oraz regułami dotyczącymi zdrowia zwierząt i dobrostanu zwierząt (Dz. U. L Nr 165 z dnia 30 kwietnia 2004 r., str. 1; sprostowanie:  Dz. U. L Nr 191 z dnia 28 maja 2004 r., str. 1 z późn. zm.), art. 17 ust. 3 ustawy
o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych w związku z art. 3 ust. 1 pkt 6 oraz
art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o Inspekcji Handlowej (Dz. U.
z 2017 r., poz. 1063 z późn. zm.), inspektorzy reprezentujący Małopolskiego Wojewódzkiego Inspektora Inspekcji Handlowej, zwanego dalej Wojewódzkim Inspektorem, przeprowadzili kontrolę w Restauracji Wiedeńskiej w Tarnowie,
ul. Ignacego Mościckiego 50, należącej do Anny Smagi, firma: Anna Smaga ”AGAWA” G. Kumorek A. Smaga oraz Grzegorza Kumorka, firma: Grzegorz Kumorek ”AGAWA” G. Kumorek A. Smaga, wspólników spółki cywilnej (adres głównego miejsca wykonywania działalności: 32–852 Dębno, Wola Dębińska nr 278), zwanych dalej kontrolowanymi lub stronami.
W jej toku ujawniono wprowadzenie do obrotu 1 partii (2 porcji) napoju - nektaru z czarnych porzeczek z soku  zagęszczonego, o zawartości owoców minimum 26%, pasteryzowanego, źródło witaminy C, będącego przedmiotem zakupu kontrolnego, zafałszowanego, z uwagi na podanie w oznakowaniu niezgodnych z prawdą danych w zakresie nazwy, gdyż w opisie zawartym w menu wyszczególniono: Soki pomarańczowy, czarna porzeczka, grejpfrutowy, jabłkowy, pomidorowy 200 ml, również niewłaściwą informację uwidoczniono na otrzymanym na tę okoliczność paragonie fiskalnym, tj. sok m.in. czarna porzeczka, podczas gdy faktycznie otrzymano nektar z czarnych porzeczek. Zaznaczyć należy, że na stanie kontrolowanej restauracji nie było soku z czarnych porzeczek.  

Powyższe stanowi naruszenie postanowień zawartych w rozporządzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia 25 października 2011 r.
w sprawie przekazywania konsumentom informacji na temat żywności, zmiany rozporządzeń Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1924/2006 i (WE) nr 1925/2006 oraz uchylenia dyrektywy Komisji 87/250/EWG, dyrektywy Rady 90/496/EWG, dyrektywy Komisji 1999/10/WE, dyrektywy 2000/13/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, dyrektyw Komisji 2002/67/WE i 2008/5/WE oraz rozporządzenia Komisji (WE) nr 608/2004 (Dz. U. L Nr 304 z dnia 22.11.2011 r., str. 18 z późn. zm.), tj.:
· art. 7 ust. 1 lit. a i ust. 2:

„1. Informacje na temat żywności nie mogą wprowadzać w błąd, 
w szczególności: 

a) co do właściwości środka spożywczego, a w szczególności co do jego charakteru, tożsamości, właściwości, składu, ilości, trwałości, kraju lub miejsca pochodzenia, metod wytwarzania lub produkcji;

(…)

2. Informacje na temat żywności muszą być rzetelne, jasne i łatwe do zrozumienia dla konsumenta.”,

· art. 17 ust. 1:

„1. Nazwą środka spożywczego jest jego nazwa przewidziana w przepisach.                       W przypadku braku takiej nazwy nazwą środka spożywczego jest jego nazwa zwyczajowa, a jeśli nazwa zwyczajowa nie istnieje lub nie jest stosowana, przedstawia się nazwę opisową tego środka spożywczego”.
Zgodnie z punktem 1 załącznika 1 rozporządzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 30 września 2003 r. w sprawie szczegółowych wymagań w zakresie jakości handlowej soków i nektarów owocowych (Dz. U. z 2014 r., poz. 494 z późn. zm.): „Soki owocowe są wyrobami zdolnymi do fermentacji, lecz niesfermentowanymi, otrzymanymi z jadalnych części zdrowych, dojrzałych, świeżych lub schłodzonych, lub zamrożonych owoców, jednego lub większej liczby gatunków, posiadającymi barwę, smak i zapach charakterystyczne dla soku
 z owoców,  z których wyrób jest wytwarzany”; natomiast „Nektary owocowe są wyrobami zdolnymi do fermentacji, lecz niesfermentowanymi, otrzymanymi przez dodanie wody z dodatkiem lub bez dodatku cukrów lub miodu do:  1) soku  owocowego (…)” – załącznik nr 1 rozporządzenia jw.
Ustalenia w zakresie oznakowania udokumentowano w protokole kontroli
nr ZT.8361.15.2018, którego egzemplarz w dniu 8 lutego 2018 r. przekazano jednej
z osób kontrolowanych.               
Pismem z dnia 8 marca 2018 r. Wojewódzki Inspektor zawiadomił strony o wszczęciu postępowania administracyjnego w sprawie wymierzenia kary pieniężnej z tytułu wprowadzenia do obrotu ww. zafałszowanego napoju oraz pouczył je o prawie do czynnego udziału w każdym stadium tego postępowania, m.in. do składania wyjaśnień i wniosków dowodowych, przeglądania akt sprawy oraz sporządzania z nich notatek i odpisów oraz wezwał je do przedłożenia dokumentów dotyczących wielkości obrotów oraz przychodu, osiągniętych
przez nie w 2017 roku.
W dniu 15 marca 2018 r. jedna ze stron przesłała pismo, w którym odniosła się do toczącego się postępowania, podając przyczynę zaistniałej nieprawidłowości. Poinformowała również, że dotychczas, w okresie prowadzenia przez nie działalności gospodarczej, kontrole nie stwierdzały uchybień, a także zwróciła się 
z prośbą o minimalny wymiar kary. Załączyła też kserokopie (fragmenty) zeznań stron o wysokości uzyskanego przychodu, wysokości dokonanych odliczeń
i należnego ryczałtu od przychodów ewidencjonowanych za rok 2017 (PIT-28).
 Strony nie skorzystały natomiast z innych przysługujących im praw.

Wojewódzki Inspektor ustalił i stwierdził:

Stosownie do art. 40a ust. 1 pkt 4 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych: Kto wprowadza do obrotu artykuły rolno-spożywcze zafałszowane, podlega karze pieniężnej w wysokości nie wyższej niż 10% przychodu osiągniętego w roku rozliczeniowym poprzedzającym rok nałożenia kary, nie niższej jednak niż 1000 zł.
Stosownie do art. 3 pkt 4 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych obrotem są czynności w rozumieniu art. 3 pkt 8 rozporządzenia (WE) nr 178/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2002 r. ustanawiającego ogólne zasady i wymagania prawa żywnościowego, powołującego Europejski Urząd ds. Bezpieczeństwa Żywności oraz ustanawiającego procedury w zakresie bezpieczeństwa żywności (Dz. U. L Nr 31 z dnia 1 lutego 2002 r. str. 1 z późn. zm.), zwanego dalej rozporządzeniem nr 178/2002, który stanowi, iż: wprowadzenie na rynek oznacza posiadanie żywności lub pasz w celu sprzedaży, z uwzględnieniem oferowania do sprzedaży lub innej formy dysponowania, bezpłatnego lub nie oraz sprzedaż, dystrybucję i inne formy dysponowania. W świetle art. 17 ust. 1 rozporządzenia nr 178/2002: Podmioty prowadzące przedsiębiorstwo spożywcze i podmioty działające na rynku pasz zapewniają, na wszystkich etapach produkcji, przetwarzania i dystrybucji w przedsiębiorstwach będących pod ich kontrolą, zgodność tej żywności lub pasz z wymogami prawa żywnościowego właściwymi dla ich działalności i kontrolowanie przestrzegania tych wymogów. Tym samym należy uznać, że w świetle prawa żywnościowego pojęcie wprowadzania do obrotu dotyczy każdego jego etapu i nie jest zawężone jedynie do pierwszego wprowadzenia na rynek. Jest odpłatnym bądź wolnym od opłat udostępnieniem osobom trzecim,
a wprowadzającym do obrotu – jest każdy podmiot dokonujący sprzedaży. Dotyczy to także przedsiębiorców zajmujących się działalnością gastronomiczną. Podkreślić należy, że sama treść cytowanego wyżej art. 40a ust. 1 pkt 4 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych również przemawia za przyjęciem takiego stanowiska.
Z przepisu tego wynika wyraźnie, że wprowadzającym może być nie tylko producent, ale również inny podmiot uczestniczący w obrocie gospodarczym artykułami rolno-spożywczymi.
Zaznacza się, że zasadniczą regułą wynikającą z art. 17 ust. 2, akapit trzeci, rozporządzenia nr 178/2002 jest to, aby zastosowane kary pieniężne były skuteczne, proporcjonalne i odstraszające. 
Ponadto, według art. 3 pkt 10 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych: 
artykuł rolno-spożywczy zafałszowany to: produkt, którego skład jest niezgodny
 z przepisami dotyczącymi jakości handlowej poszczególnych artykułów rolno-spożywczych, albo produkt, w którym zostały wprowadzone zmiany, w tym zmiany dotyczące oznakowania, mające na celu ukrycie jego rzeczywistego składu lub innych właściwości, jeżeli niezgodności te lub zmiany w istotny sposób naruszają interesy konsumentów finalnych, w szczególności jeżeli: 

a) dokonano zabiegów, które zmieniły lub ukryły jego rzeczywisty skład lub nadały mu wygląd produktu zgodnego z przepisami dotyczącymi jakości handlowej,
b) w oznakowaniu podano nazwę niezgodną z przepisami dotyczącymi jakości handlowej poszczególnych artykułów rolno-spożywczych albo niezgodną z prawdą,
c) w oznakowaniu podano niezgodne z prawdą dane w zakresie składu, pochodzenia, terminu przydatności do spożycia lub daty minimalnej trwałości, zawartości netto lub klasy jakości handlowej.
Oprócz tego art. 4 ust. 1 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych stanowi, że: Wprowadzane do obrotu artykuły rolno-spożywcze powinny spełniać wymagania w zakresie jakości handlowej, jeżeli w przepisach o jakości handlowej zostały określone takie wymagania, oraz dodatkowe wymagania dotyczące tych artykułów, jeżeli ich spełnienie zostało zadeklarowane przez producenta. Jakość handlowa obejmuje zatem swoim zakresem, obok produktu sensu stricto i jego cech, także opakowanie, prezentację i oznakowanie.
Biorąc pod uwagę powyższe, bezspornym jest fakt, że strony są  odpowiedzialne za wprowadzenie do obrotu zafałszowanego artykułu rolno-spożywczego, wymienionego i szczegółowo opisanego w niniejszej decyzji.
Wojewódzki Inspektor, mając na uwadze przedstawiony stan prawny i faktyczny, ostatecznie zdecydował o wymierzeniu kary pieniężnej z tytułu wprowadzenia do obrotu przez strony ww. artykułu rolno-spożywczego. 
W świetle art. 40a ust. 4 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych, uprawnionym do wymierzenia kary pieniężnej, w drodze decyzji, jest właściwy ze względu na miejsce przeprowadzenia kontroli wojewódzki inspektor Inspekcji Handlowej. 
Ustalając wysokość kary, Wojewódzki Inspektor uwzględnił przesłanki określone w art. 40a ust. 5 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych
i przyjął: 
1) wysoki stopień szkodliwości czynu, gdyż w oznakowaniu podano niezgodne
z prawdą dane dotyczące nazwy, co uniemożliwia konsumentom dokonanie swobodnej oraz rzeczowej oceny oferowanych produktów, pozbawia ich także prawa do wyboru zgodnego z  oczekiwaniami i podjęcia świadomej decyzji
o zakupie; stosowanie podmiany asortymentowej i niepoinformowanie o tym fakcie konsumenta jest naganną praktyką, gdyż wprowadza go w błąd, co do charakterystyki środka spożywczego, w szczególności jest istotne, gdy dotyczy to jego nazwy (faktycznie konsument otrzymuje produkt niezgodny z deklaracją); stwierdzona rozbieżność pomiędzy oznakowaniem w menu, a rzeczywiście wydanym produktem, narusza interesy ekonomiczne konsumentów, ponieważ soki z zasady są droższe od nektarów; w zaistniałej sytuacji potencjalny nabywca pozostawał w przekonaniu, iż dokonuje zakupu produktu o oczekiwanej przez niego jakości, a faktycznie była ona inna,
2) wysoki zakres naruszenia, ponieważ stwierdzona nieprawidłowość jest istotna
z punktu widzenia właściwości produktu i praw konsumentów; strony nie dopełniły obowiązku wynikającego z przepisów o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych, podając nieprawdziwe informacje o nazwie produktu, a tym samym naruszyły podstawowe akty prawne mające na celu ochronę konsumentów, które zostały ustanowione w celu zapewnienia im podstawowych informacji o nabywanych środkach spożywczych, bez konieczności podejmowania dodatkowych działań zmierzających do ich uzyskania, 

3) dotychczasową działalność podmiotów na rynku artykułów rolno-spożywczych przyjęto na poziomie niskim, gdyż w okresie 24 miesięcy do czasu rozpoczęcia niniejszej kontroli  Wojewódzki Inspektor nie nakładał na strony kar pieniężnych   z tytułu wprowadzenia do obrotu środków spożywczych zafałszowanych lub
o niewłaściwej jakości handlowej; nie bez znaczenia pozostaje jednak okres funkcjonowania stron na rynku (odpowiednio od 29.09.1997 r. i od 30.11.2000 r.), 
a zatem wystarczający czas na zapoznanie się z obowiązującymi przepisami i ich przestrzeganie, 
4) wielkość obrotów i przychodu na poziomie niskim uwzględniając przekazaną informację w tym zakresie dotyczącą 2017 roku, co pozwoliło zakwalifikować strony do grupy mikroprzedsiębiorców,
5) wartość kontrolowanych artykułów rolno-spożywczych na poziomie niskim, odnosząc się do zakupu kontrolnego – wartość 2 porcji zakwestionowanego towaru to 8,00 zł.
Biorąc pod uwagę fakt wprowadzenia do obrotu 1 partii (2 porcji) zafałszowanego produktu, po uwzględnieniu zapisu art. 40a ust. 1 pkt 4 oraz przesłanek określonych w art. 40a ust. 5 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych, Wojewódzki Inspektor przychylił się do wniosku stron i ustalił wysokość kary pieniężnej na najniższym możliwie poziomie, tj. w wysokości
1.000,00 zł i orzekł jak w sentencji.
Na podstawie art. 40a ust. 6 i 7 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych karę pieniężną stanowiącą dochód budżetu państwa strony powinny wpłacić solidarnie na rachunek bankowy Wojewódzkiego Inspektoratu Inspekcji Handlowej w Krakowie: NBP Oddział Okręgowy w Krakowie nr: 28 1010 1270 0023 6522 3100 0000 w terminie 30 dni od dnia, w którym decyzja o wymierzeniu kary stanie się ostateczna. 
Pouczenie:

1. Zgodnie z art. 127 § 1 i 2 oraz art. 129 § 1 i 2 k.p.a. stronom służy odwołanie od niniejszej decyzji do Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów. Odwołanie należy wnieść w terminie 14 dni od dnia doręczenia decyzji za pośrednictwem Małopolskiego Wojewódzkiego Inspektora Inspekcji Handlowej.
2. W trakcie biegu terminu wniesienia odwołania strony mogą zrzec się prawa do wniesienia odwołania wobec Małopolskiego Wojewódzkiego Inspektora Inspekcji Handlowej. Z dniem doręczenia Małopolskiemu Wojewódzkiemu Inspektorowi Inspekcji Handlowej oświadczenia o zrzeczeniu się prawa do wniesienia odwołania przez strony, decyzja staje się ostateczna i prawomocna (art. 127a § 1 i 2 k.p.a.).

3. Stosownie do treści art. 40a ust. 8 ustawy o jakości handlowej artykułów rolno-spożywczych w zakresie  nieuregulowanym w ustawie, do kar pieniężnych stosuje się odpowiednio przepisy działu III ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2017 r., poz. 201 z późn. zm.).
4. W świetle art. 864 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r., poz. 459 z późn. zm.): „Za zobowiązania spółki wspólnicy odpowiedzialni są solidarnie”.

                                                                                                      p.o. Małopolski Wojewódzki

                                                                                       Inspektor Inspekcji Handlowej

                                                                                              mgr Bogusław Nędzka
….…………………………………………..

(podpis i pieczęć)

Otrzymują:

1. Anna Smaga
      Anna Smaga ”AGAWA” G. Kumorek A. Smaga

      Wola  Dębińska nr 278

      32-852 Dębno

2. Grzegorz Kumorek 
      Grzegorz Kumorek ”AGAWA” G. Kumorek A Smaga

      Wola  Dębińska nr 278

      32–852 Dębno

3. aa.
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