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sygn. akt  SK 20/12 – stenogram

Stenogram rozprawy z dnia 16 października 2014 r.
w sprawie o sygn. SK 20/12
Rozprawie przewodniczy sędzia TK Małgorzata Pyziak-Szafnicka
Przewodnicząca:
Otwieram rozprawę przed Trybunałem Konstytucyjnym, w składzie tu obecnym, 
w sprawie skargi konstytucyjnej spółki S. sp. z o.o. z siedzibą w P. 
o zbadanie zgodności art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z art. 20, art. 22 i art. 31 ust. 1-3 Konstytucji.
Na rozprawę stawili się: w imieniu skarżącej spółki – pan mecenas Hubert Basiński, w imieniu Sejmu – pan poseł Andrzej Dera, w imieniu Prokuratora Generalnego – pan prokurator Jarosław Karalus, prokurator Prokuratury Generalnej. Do udziału 
w postępowaniu, na podstawie art. 38 pkt 4 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, wezwani zostali prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów oraz prezydent Pracodawców Rzeczypospolitej Polskiej. Na rozprawę stawili się: w imieniu prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów – pan Stanisław Witkowski, radca prawny oraz pan Jan Ulański radca prawny, z tym, że pełnomocnictwo pana mecenasa zostanie dostarczone 
w dniu dzisiejszym, mamy nadzieję, w czasie rozprawy. W imieniu prezydenta Pracodawców Rzeczypospolitej Polskiej – pan Piotr Siezieniewski, radca prawny. Pełnomocnictwa wszystkich radców, poza panem Ulańskim, są w aktach.

Trybunał Konstytucyjny informuje, że rozprawa transmitowana jest w internecie.
Czy w obecnym stadium postępowania uczestnicy mają jakieś wnioski formalne?

Panie mecenasie.

Pan Hubert Basiński:

Nie mam żadnych dodatkowych wniosków formalnych.
Przewodnicząca:

Panie pośle.

Pan Andrzej Dera:

Dziękuję.

Przewodnicząca:

Panie prokuratorze.

Pan Jarosław Karalus:

Dziękuję.

Przewodnicząca:

Wobec tego przystępujemy do wysłuchania uczestników postępowania. Udzielam głosu w pierwszej kolejności pełnomocnikowi skarżącej spółki.

Bardzo proszę.

Pan Hubert Basiński:

Wysoki Trybunale, popieram w pełnym zakresie złożoną w imieniu mojego klienta skargę konstytucyjną, wnosząc o stwierdzenie niezgodności art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy 
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z art. 20, art. 22 oraz art. 31 ust. 1-3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, zaskarżona regulacja narusza bowiem wolność działalności gospodarczej, w tym jeden z jej podstawowych aspektów w postaci zasady swobody umów, oraz zagraża pewności obrotu. Regulacja ta, stanowiąc nieproporcjonalną, a przez to niedozwoloną interwencję ustawodawcy w te wolności, narusza równolegle sferę autonomii woli jednostki. 

Nie powtarzając dosyć rozbudowanej argumentacji, która znajduje się 
w uzasadnieniu skargi konstytucyjnej, chciałbym zwrócić uwagę Wysokiego Trybunału 
na niektóre aspekty, w mojej ocenie, ważne dla rozstrzygnięcia tejże skargi. Otóż 
w pierwszej kolejności chciałbym wskazać, że nie do przyjęcia jest założenie prezentowane w większości stanowisk zebranych przez Trybunał Konstytucyjny, zgodnie 
z którym przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji miałby stanowić usprawiedliwioną ingerencję w wolność działalności gospodarczej z uwagi 
na konieczność, potrzebę ochrony niezakłóconej konkurencji, w czym miałby wyrażać się interes publiczny. Wysoki Trybunale, otóż z takim założeniem nie sposób polemizować. Dzisiaj Trybunał staje przed pytaniem, nie czy potrzebna jest ochrona uczciwej, niezakłóconej konkurencji, bo to jest przecież jasne. Natomiast przedmiotem tej skargi jest ustalenie – i w ramach wywołanego tą skargą postępowania – jest ustalenie, czy przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 w sposób prawidłowy realizuje ten cel i w jaki sposób ustawodawcze zamierzenie, w ramach tego przepisu, zostało osiągnięte i zrealizowane. Zgodnie z oceną skarżącej tak nie jest. Otóż w pierwszej kolejności podnoszę, że ochrona tego samego aspektu uczciwej konkurencji, którym jest dostęp do rynku, była zapewniona już uprzednio, przed nowelizacją wprowadzającą do polskiego porządku prawnego zaskarżony przepis. Wynika ona chociażby z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, która nakazuje uwzględnienie i korygowanie takich sytuacji, które wypaczają konkurencję z uwagi na naruszenie dobrych obyczajów, ale również ze względu, chociażby, na art. 9 ustawy antymonopolowej. Decydując się na wprowadzenie nowego, stypizowanego czynu nieuczciwej konkurencji, ustawodawca miał w zamyśle konkretnie ochronę małych 
i średnich przedsiębiorców w relacji z dużymi sieciami handlowymi, przy czym zamysł 
ten nie został zrealizowany, Wysoki Trybunale, poprawnie. Otóż zastosowana technika legislacyjna, o czym świadczy dobitnie już ugruntowane, rozległe i szeroko dostępne orzecznictwo, przesądziła bowiem o automatycznej kwalifikacji pobierania jakichkolwiek opłat, ze strony detalistów od współpracujących z nimi dostawców, jako czynu nieuczciwej konkurencji. Po wprowadzeniu tego nowego przepisu praktyka umawiania się przez dostawców i sieci handlowe nie ustała, co więcej, jesteśmy w tej chwili świadkami wręcz lawiny postępowań sądowych w kontekście tzw. opłat marketingowych, co stawia pod znakiem zapytania jej skuteczność i efektywność tej regulacji funkcjonującej już 
od dłuższego czasu, albowiem po prostu polski wymiar sprawiedliwości jest wydatnie obciążony tego typu sporami. W praktyce gospodarczej, od której abstrahują przedstawione Trybunałowi stanowiska większości podmiotów, przedsiębiorcy nadal negocjują i to częstokroć z inicjatywy samych dostawców takie opłaty, bo – Wysoki Trybunale – trzeba wziąć pod uwagę, że w warunkach wolnego rynku mamy taką nadpodaż produktów, że częstokroć ten konkretny produkt, który miałby trafić do sieci handlowej, on ginie w lawinie, w powodzi wielu innych produktów i po prostu bez wyraźnego wyodrębnienia, wyróżnienia tego produktu spośród innych, staje się 
dla przeciętnego konsumenta niezauważalny czy wręcz w ogóle niezidentyfikowany. 
Z tego powodu wynika potrzeba udzielenia jakiegokolwiek wsparcia marketingowego 
dla tego typu produktów, co zazwyczaj w praktyce ma miejsce poprzez typowe działania 
w postaci publikacji gazetek handlowych, które umieszczają dany produkt na liście towarów dostępnych w sieci handlowej, co stanowi niezwykle skuteczne i niedocenione przez sądy powszechne narzędzie marketingowe, albowiem wskazanie na dany towar konkretnego producenta w gazetce handlowej podnosi częstokroć kilkakrotnie obrót 
w odniesieniu do tego produktu, który jest promowany. W praktyce dzieje się również tak, że potrzebne jest wyróżnienie na półce konkretnego produktu, albowiem dla przykładu – przepraszam, że będzie on dosyć szczegółowy – mamy w ofercie kilkadziesiąt różnorakich galaretek i przeciętny konsument nie zwraca uwagi na tę jedną konkretną galaretkę, z którą dany dostawca chciałby wejść na rynek. W tym kontekście, ze względu właśnie na takie, omawiane przeze mnie zabiegi marketingowe, produkt wprowadzany do sprzedaży może być w ogóle przez konsumenta dostrzeżony, częstokroć tak się zdarza. W związku z tym 
te działania warunkują nawet nie tyle wielkość, co czasami w ogóle samą możliwość sprzedaży nieznanego na rynku produktu. Porozumienia marketingowe pozostają w tym układzie z obopólną korzyścią dla obu stron, czego sądy powszechne nie chcą dostrzegać 
z uwagi na taką a nie inną konstrukcję przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zwiększenie wolumenu sprzedaży powoduje oczywiste korzyści dla sieci, ale również dla dostawcy. Fałszywym jest przy tym założenie, że po przejściu własności danego towaru na odbiorcę, tylko w interesie sieci pozostaje zwiększenie sprzedaży już zakupionego towaru. Wysoki Trybunale, założenie takie odstaje 
od uwarunkowań nowoczesnego handlu, w którym sprzedaż towarów jest z założenia ciągle wspierana i to przez samych ich producentów na wszystkich szczeblach dystrybucji. Jawi się to jako działalność nie tyle pożyteczna, co wręcz niezbędna. To dlatego właśnie nie sieci, ale sami producenci wdrażają w życie wiele akcji marketingowych, takich 
jak loterie promocyjne, konkursy, systemy sprzedaży premiowej. Więcej, od strony ekonomicznej, uważamy, że uiszczana po czasie płatność tej opłaty marketingowej, rozliczanej zazwyczaj w stosunku do obrotu, pozostaje dostawcom na rękę z uwagi właśnie na fakt, że jest odsunięta w czasie. W przeciwnym razie, przy braku uzgodnienia opłat marketingowych, kontrahenci dostawców, dążąc do maksymalizacji swojego zysku, negocjują nabycie od samego początku towarów za dużo niższą cenę, co wywołuje 
na rynku niekorzystną dla dostawcy presję cenową. Idąc dalej, śmiem twierdzić, 
że w chwili obecnej w największej części przypadków, uzgodnione we wspólnym interesie opłaty marketingowe, stają się kartą przetargową w konfliktach pojawiających się 
w sytuacji, w której odbiorca zamierza zrezygnować z towarów dostarczanych przez swoich kooperantów. Najczęściej bowiem tego typu spory, na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pojawiają się właśnie w tym momencie – 
w momencie kończenia współpracy pomiędzy tymi podmiotami – i regulacja art. 15 ust. 1 pkt 4 w pewnym momencie odgrywa rolę odmienną od założonej, wręcz narzędzia szantażu wobec odbiorców, zgodnie z założeniem, że albo współpraca będzie nadal kontynuowana, albo dostawca zwróci się o zwrot wszystkich opłat uprzednio uzgodnionych przez niego z siecią. Już te spostrzeżenia ewidentnie wskazują, że wdrożona w życie regulacja funkcjonuje wadliwie i w sposób odmienny od założonego, 
jak wskazałem. Najistotniejszym mankamentem kwestionowanego przepisu – co znajduje szczegółowe uzasadnienie w treści skargi konstytucyjnej, którą popieram – jest sposób jego redakcji, jego niedookreśloność, nieprecyzyjność oraz ogólnikowość. Mankamentu tego nie sposób przy tym usunąć w drodze wykładni, co znajduje potwierdzenie w fakcie utrwalonej już linii orzeczniczej sądów powszechnych oraz Sądu Najwyższego. Przepis posługuje się bowiem pojęciem „marży handlowej” jako typu opłaty, gdy tymczasem „marża” w ogólnym słowniku języka polskiego, ale również ze względu na kontekst systemowy i regulacje ustawy o cenach, może i musi być rozumiana jako zwykła różnica pomiędzy ceną nabycia i zbycia, więc odniesienie się przez ustawodawcę do pojęcia „marży” w ramach tego przepisu powoduje gigantyczne wątpliwości. Co jeszcze ważniejsze, przepis przesądza, że pobieranie opłat samo w sobie stanowi, Wysoki Trybunale, utrudnianie dostępu do rynku, bez możliwości relatywizacji oceny do potrzeb poszczególnego przypadku. Tak dla przykładu, na kanwie sprawy rozstrzyganej przez sądy powszechne, która stała się przyczynkiem do złożenia niniejszej skargi konstytucyjnej, sąd apelacyjny wskazał, że nie ma dla niego żadnego znaczenia, jaką faktyczną pozycję 
ma pozwany w tej sprawie i powód, jaki pozwany ma udział w rynku artykułów łatwo zbywalnych i wyraźnie wskazał, że trafnie zwraca się uwagę, że „rynek” na potrzeby 
art. 15 u.z.n.k. należy rozmieć inaczej niż „rynek właściwy” w rozumieniu ustawy antymonopolowej. Wyznaczenie tego rynku nie jest konieczne, aby móc stosować przepisy u.z.n.k., a „rynkiem” w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 jest wyłącznie rynek wykreowany pomiędzy stronami transakcji. Z utrudnianiem dostępu do rynku będziemy mieć – zdaniem sądu apelacyjnego – do czynienia niezależnie od tego, czy utrudniającym będzie mały, 
czy duży przedsiębiorca oraz bez względu na branżę, w której działa, i jego wielkość. Rozstrzygnięcie sporu nie wymagało badania, czy powód mógł towary zbyć innemu przedsiębiorcy oraz czy zbycie towarów pozwanego było dla powoda mniej czy bardziej opłacalne. Nie przemawia na korzyść pozwanego – kontynuuje uzasadnienie sąd apelacyjny – również i ta okoliczność, że to powód występował do pozwanego z ofertami zawarcia umowy sprzedaży, które to oferty uwzględniały w warunkach handlowych opłaty promocyjne. To jest najlepszy przykład, Wysoki Trybunale, takiego ślepego automatyzmu, który jest stosowany przez sądy powszechne i Sąd Najwyższy z uwagi na sposób redakcji tego przepisu. Właśnie ze względu na sposób redakcji tego przepisu wszelkie tego typu działania, które opisywałem wcześniej, są traktowane abstrakcyjnie i – mówiąc kolokwialnie – wrzucane do jednego worka bez ustalania, czy w danym przypadku dane działanie jest pożyteczne, korzystne dla dostawcy, czy też utrudnia mu dostęp do rynku, czy nie. Takie ujęcie tej normy wynikającej z art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zakładające ten ślepy automatyzm przy kwalifikacji omówionych transakcji towarzyszących umowie sprzedaży, powoduje, że interwencja ustawodawcza 
w sferę wolności działalności gospodarczej jest nieproporcjonalna, nieuzasadniona, niezgodna z Konstytucją. Dla przykładu, który wielokrotnie powoływałem w sporach przed sądami powszechnymi, w odniesieniu do tzw. opłat półkowych – który niestety 
nie działał na wyobraźnię składów sądów orzekających, ale być może przekona skład Trybunału w dniu dzisiejszy – chciałem podać następującą sytuację. Otóż z perspektywy regulacji art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji naprawdę nie ma znaczenia, czy badamy relację pomiędzy rolnikiem, lokalnym producentem, który chce wejść do sieci hipermarketów ze swoimi jabłkami, czy mamy do czynienia, Wysoki Trybunale, z przykładem gigantycznego producenta – i znowu niech będzie mi wolno odwołać się do przykładu działającego na wyobraźnie, wprowadzającego na rynek produkt pod nazwą „coca-cola”, który pozostaje w relacji z małym, indywidualnym przedsiębiorcą prowadzącym rodzinny sklepik osiedlowy. I w jednym, i w drugim przypadku, w sytuacji, w której rolnik miałby zapłacić 100 tysięcy za to w ogóle, żeby jego jabłka znalazły się 
w hipermarkecie, jak i w sytuacji tejże powołanej Coca-Coli, która miałaby zapłacić tylko 100 złotych za to, że w sklepiku pojawią się dodatkowe stojaki ekspozycyjne z jego produktami, mielibyśmy do czynienia z opłatą, która jest inną opłatą niż marżą handlową, a zatem jedno i drugie działanie traktowane byłoby jako czyn nieuczciwej konkurencji. Takie założenie, Wysoki Trybunale, nie wydaje się, tylko jest wręcz kuriozalne. I z tych powodów popieramy skargę. Dziękuję uprzejmie.
Przewodnicząca:

Dziękuję bardzo.

Panie pośle, bardzo proszę.

Pan Andrzej Dera:

Wysoki Trybunale, przedmiotem kontroli jest art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy 
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co mówi ten przepis? Mówi, że czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiębiorcom dostępu do rynku 
i w szczególności przez – tu ten pkt 4 – pobieranie innych niż marża handlowa opłat 
za przyjęcie towaru do sprzedaży. Ten przepis obowiązuje od 10 listopada 2002 r. 
i wprowadził taki nowy typ czynu nieuczciwej konkurencji polegający właśnie 
na utrudnianiu dostępu do rynku przez pobieranie tych dodatkowych opłat za przyjęcie towaru do sprzedaży, określanych tutaj potocznie jako opłaty półkowe. Teraz odniosę 
się do tych zarzutów strony skarżącej. Otóż zarzuty dotyczące braku uzasadnionego 
i chronionego konstytucyjnie interesu, który podlega ochronie na podstawie kwestionowanego artykułu i który uzasadnia ograniczenie zakresu swobody kontraktowej stron występujących w obrocie handlowym, zdaniem Sejmu, należy uznać za całkowicie bezpodstawne. Przepis ten, podobnie jak cały art. 15, definiuje bowiem czyn nieuczciwej konkurencji polegający na utrudnianiu dostępu do rynku i chroni bodaj najważniejszą sferę aktywności profesjonalnej przedsiębiorców, jaką jest wolność działalności na rynku albo inaczej mówiąc, wolny dostęp do rynku. Co oczywiste, dostęp do rynku może zostać ograniczony nie tylko przez władzę publiczną, ale także przez inne podmioty, 
w szczególności innych przedsiębiorców korzystających z autonomii prywatnej. Tymczasem zakazane, nieuczciwe utrudnianie dostępu do rynku, szkodzi interesowi publicznemu, społeczeństwu, gospodarce oraz interesowi prywatnemu rozumianemu jako indywidualny interes uczestników obrotu zarówno przedsiębiorców dotkniętych tym działaniem, jak i w ostatecznym rachunku również konsumentów. Z tego względu ochrona rynku przed niedozwolonymi zakłóceniami, ze strony działających na nim podmiotów, 
ma szczególne znaczenie dla zapewnienia zrównoważonych stosunków gospodarczych, społecznych, które zakłada i gwarantuje art. 20 polskiej Konstytucji. Zakwestionowany przepis chroni prawidłowy kształt konkurencji jako podstawowego mechanizmu rynkowego, ograniczając kierowanie wobec dostawcy, sprzedającego zachowania rynkowe. Zakaz pobierania innych niż marża handlowa opłat za przyjęcie towaru 
do sprzedaży wydaje się relatywnie skutecznym środkiem przeciwdziałającym 
lub co najmniej minimalizującym ryzyko utrudniania dostawcom – tu producentom, importerom – dostępu do rynku i możliwość oferowania produktów odbiorcom finalnym. Instrument ten okazuje się przydatny zwłaszcza w odniesieniu do doraźnych form współpracy, a także w razie zakończenia tej współpracy handlowej między stronami. 
W czasie jej trwania, tak jak tu zresztą zauważył pan mecenas, rzadko dochodzi 
do roszczeń ze względu na obawę zerwania kontraktów handlowych i utraty danego kanału dystrybucji, ale już przy likwidacji czy przy upadłości jest to stosowane, o czym też pan mecenas mówił. Do poniechania tego typu nieuczciwych praktyk kontraktowych mobilizują zresztą przedsiębiorców zarządzających sieciami handlowymi nie tylko sankcje unormowane w art. 18 tejże ustawy, zakres ich stosowania ogranicza wydatnie trzyletni okres przedawnienia, ale również wiążący się potencjalnie ze stwierdzeniem czynu nieuczciwej konkurencji nieważności umowy w całości lub w części, negatywne konsekwencje podatkowe, tj. brak możliwości zaliczenia spełnionych w związku z tym świadczeń do kosztów uzyskania przychodu. Intencją ustawodawcy nie było całkowite wyeliminowanie zjawiska opłat półkowych. To nie była intencja tego przepisu. Istotne jest tutaj, zdaniem Sejmu, wykorzystywanie monopolistycznej sytuacji sieci handlowych, które wprowadzając właśnie takie opłaty, nic w zamian nie dając, powodują właśnie 
to utrudnianie tego dostępu do rynku. Proszę zwrócić uwagę, że tutaj – jak jest wykazane w naszym stanowisku – możliwości wprowadzania tych opłat praktycznie 
są nieograniczone, tam na trzech stronach wymieniliśmy, jak można nazwać wprowadzanie danej opłaty. Ja tutaj – ponieważ są osoby na sali i może nie znają tego naszego stanowiska – może przeczytam, jakie są w praktyce stosowane… określane 
te umowy: „bonus od obrotów”, „bonus specjalny”, „budżet promocyjny”, „edycja folderu promocyjnego”, „ekspozycja towaru”, „gazetka reklamowa”, później mamy „opłata 
za obecność towarów” etc., ogromna ilość tak nazwanych umów. Istotą problemu, dlaczego tak naprawdę mamy tyle spraw w sądach, o których mówił pan mecenas. 
Czy ktoś, kto w zamian za jakąś opłatę otrzymuje ekwiwalent za tę opłatę, czyli jakieś konkretne działania, czy byłby w stanie wyjść do sądu i wnosić o to, że czuje się oszukany alby wykorzystany? Nie, bo w sądzie przegrywa tę sprawę, bo wystarczy udowodnić, 
że w zamian za tę opłatę dostał konkretne korzyści. My tu mówimy o innej sytuacji, 
o sytuacji takiej, że jest to uzależnianie – w zamian ci producenci nie otrzymują nic. 
To w tym momencie stanowi ten czyn nieuczciwej konkurencji i o takie sytuacje chodzi 
w tym przepisie, żeby uniemożliwiać. Ten spór będzie trwał, bo relacja w stosunkach między dostawcami a sprzedawcami zawsze będzie dynamiczna, zawsze będzie tutaj funkcjonowała i spory, które w wyniku takich relacji są potem… przenoszą się na stronę sądową, istnieć będą zawsze. Natomiast ideą wprowadzenia tego przepisu było to, aby ten, od którego zależy, czy ten towar, który ktoś wyprodukuje, zostanie [wprowadzony do] sprzedaży, żeby nie uzależniał i nie przerzucał swoich kosztów na tych, którzy ten towar produkują. I dlatego, naszym zdaniem, nie można tutaj zarzucić temu przepisowi jakiejś wady konstytucyjnej. To, co jest istotne w tym przepisie i w tej idei tego przepisu, to jest zakazanie uzależniania od nałożenia dodatkowych świadczeń przyjęcia towaru 
do sprzedaży wprost lub de facto w sytuacji, w której wzajemne świadczenie kupującego ma w rzeczywistości charakter pozorny. Naszym zdaniem ten przepis spełnia to kryterium i naszym zdaniem on jest zgodny z zaskarżonymi tutaj wzorcami konstytucyjnymi, 
i w całości podtrzymuję stanowisko Sejmu, które zostało skierowane pisemnie 
do Wysokiego Trybunału. Dziękuję bardzo.
Przewodnicząca:

Dziękuję bardzo.
Panie prokuratorze.

Pan Jarosław Karalus:

Wnoszę o stwierdzenie, że art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie, w jakim wprowadzony tym przepisem zakaz pobierania innych 
niż marża handlowa opłat za przyjęcie towaru do sprzedaży obejmuje opłaty marketingowe, jest zgodny z art. 20 i art. 22 Konstytucji oraz nie jest niezgodny z art. 31 ust. 1-3 Konstytucji.

Ja również chciałbym tylko skupić się na najistotniejszych kwestiach z punktu widzenia stanowiska Prokuratora Generalnego. Po pierwsze, w stanowisku tym zawarto wniosek o orzeczenie przez Trybunał Konstytucyjny zgodności z wzorcami z art. 20 
i art. 22 Konstytucji przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie, w jakim dotyczy on zakazu pobierania opłat marketingowych, oczywiście w tym też zakresie o orzeczenie, że przepis ten nie jest niezgodny z art. 31 Konstytucji. Chodzi więc tu o zakresowe określenie przedmiotu kontroli. […] Zdaniem Prokuratora Generalnego, uzasadnienie dla takiego zawężenia wypływa przede wszystkim ze skargi konstytucyjnej, której argumentacja pozwala na wysnucie wniosku, 
że to odpowiada rzeczywistemu zakresowi zaskarżenia, bo wprawdzie w petitum skargi 
nie ma tego zawężenia, wskazania zakresowego, to jednak na podstawie całokształtu obszernego uzasadnienia można postawić tezę, że skarżąca nie kwestionuje konstytucyjności samej istoty zakazu pobierania innych niż marża handlowa opłat 
za przyjęcie towaru do sprzedaży i konstytucyjności ogólnych zasad kwalifikowania tego rodzaju działań jako czynu nieuczciwej konkurencji. Natomiast zarzuca objęcie pojęciem tych „opłat” również opłat marketingowych i że to narusza zasadę swobody umów. Ten aspekt jest szczególnie widoczny w dodatkowym piśmie, uzupełniającym, złożonym Trybunałowi Konstytucyjnemu w dniu 5 września 2011 r. i w jakimś sensie również 
z dzisiejszego wystąpienia pełnomocnika skarżącej. W orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego wskazuje się, że w przypadku postępowań inicjowanych skargą konstytucyjną, ten rzeczywisty zakres zaskarżenia, poza innymi czynnikami, oczywiście, wyznacza również stan faktyczny, na tle którego wywiedziono skargę, a w tym wypadku rzeczywiście mamy niewątpliwie do czynienia z opłatą marketingową. A taki szczególny rodzaj opłat, o których mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wyróżnia się zarówno w orzecznictwie, jak i w piśmiennictwie, podkreślając, że takim uzasadnieniem tych opłat jest owa usługa marketingowa najczęściej polegająca 
na obecności produktów dostawcy w gazetkach czy jakichś materiałach promocyjnych, marketingowych rozdawanych przez sieci handlowe. W tym zakresie też, do tego typu opłat marketingowych, w dużym stopniu nawiązuje szczegółowo orzecznictwo Sądu Najwyższego i sądów powszechnych, o czym jeszcze wspomnę za chwilę, w szczególności w zakresie, w jakim mowa jest o ekwiwalentności usług oferowanych w ramach 
czy w zamian za opłaty marketingowe. Duża część uzasadnienia skargi konstytucyjnej właśnie jest poświęcona wykazaniu, że tego typu usługi stanowią pewną korzyść właśnie również dla dostawcy, nie tylko dla właściciela, co często jest akcentowane 
w orzecznictwie sądowym. 

Po drugie, Prokurator Generalny stoi na stanowisku, że przepis art. 15 ust. 1 pkt 4 w zaskarżonym zakresie powinien być poddany kontroli konstytucyjności w takim kształcie treściowym, jaki został mu nadany, w sumie, przez dość jednolite, co do istoty, orzecznictwo Sądu Najwyższego i sądów powszechnych wsparte poglądami doktryny wyrażonymi w piśmiennictwie. Tutaj najważniejsze elementy tej wykładni dokonanej 
w orzecznictwie Sądu Najwyższego i sądów powszechnych, sądów apelacyjnych przede wszystkim, to są następujące tezy, przede wszystkim, że pobieranie innych opłat, o których mowa w art. 15 ust. 1 pkt 4, jest czynem niedozwolonej konkurencji w postaci utrudnienia dostępu do rynku ex lege, czyli nie jest konieczne wykazywanie dodatkowo istnienia tej przesłanki, a więc faktycznego utrudnienia dostępu do rynku. Również za istotną tezę należy uznać stwierdzenie, że te porozumienia marketingowo-promocyjne są w istocie dopuszczalne, co prawda, sądy często używają określenia, że wyjątkowo, ale wskazują 
na warunki legalności, z punktu widzenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tego typu porozumień, że powinny one przede wszystkim nie warunkować przyjęcia towaru do sprzedaży, to po pierwsze. A po drugie, powinny rzeczywiście oferować 
w zamian za tę opłatę jakąś konkretną, wymierną usługę, która – jak to określa Sąd Najwyższy lub sądy apelacyjne – powinna być ekwiwalentna, a czasami nawet stwierdza, że uzasadniona. Tu pewien element procesowy, że ciężar dowodu, wykazania, że opłata marketingowa nie ma charakteru czynu nieuczciwej konkurencji, spoczywa 
na przedsiębiorcy pobierającym takie opłaty. Czyli reasumując, za podstawową kwestię orzecznictwo uważa dobrowolność tego typu porozumień i oczywiście związanych z tym ponoszonych przez dostawcę opłat. Sąd Najwyższy, sądy apelacyjne wskazują również – tu jest pewien element faktyczny – że po przejściu własności towarów na odbiorcę, reklama jest w jego interesie i nie ma w zasadzie podstaw do obciążania kosztami dostawców. Właśnie z tym elementem, obecnym w orzecznictwie, skarżący w dużym stopniu polemizował, co wskazuje właśnie również, wracając do punktu pierwszego mojej wypowiedzi, że uzasadnione jest to zawężenie, zakresowe określenie przedmiotu kontroli. 

Teraz, jeśli chodzi o wzorce, to króciutko chciałbym wskazać jedynie, że zdaniem Prokuratora Generalnego, właściwymi wzorcami kontroli konstytucyjności powinny być przepisy art. 20 i art. 22 Konstytucji, choć zasada swobody umów, która tutaj jest akcentowana, jej naruszenie jest akcentowane przez skarżącą, sama w sobie nie stanowi zasady konstytucyjnej, jest jednym z założeń prawa prywatnego. Jednak w świetle Konstytucji powinna być rozpatrywana jakby w powiązaniu, w pierwszej kolejności, 
z zasadą ochrony wolności człowieka i zakazem zmuszania kogokolwiek do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje, a więc art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji, jak to bowiem ujął Trybunał w jednym ze swoich orzeczeń, zasada swobody umów jest pochodną ogólnej konstytucyjnej proklamacji wolności człowieka. Ale jak, z kolei, zauważył w jednym 
z kolejnych orzeczeń Trybunał Konstytucyjny, zasada swobody umów zawieranych 
w ramach prowadzonej działalności gospodarczej, a w szczególności ten jej element zasady swobody umów, który polega na swobodzie kształtowania ich treści, należy także do istotnych elementów wolności działalności gospodarczej w konstytucyjnym rozumieniu tego pojęcia. W zakresie ściśle odnoszącym się do życia gospodarczego – a taki właśnie charakter ma sprawa, na tle której zainicjowano postępowanie przed Trybunałem – 
to właśnie art. 20 i art. 22 stanowią regulację bardziej precyzyjną i nie wymagają dodatkowego uzupełnienia przez wzorce kontroli z art. 31.
I ostatnia kwestia, to – zdaniem Prokuratora Generalnego – zaskarżona regulacja nie narusza wzorców kontroli z art. 20 i art. 22 Konstytucji. Tu trzeba zwrócić uwagę, 
że klauzula limitacyjna z art. 22 Konstytucji ma wyraźnie szerszy charakter niż ogólna klauzula z art. 31 ust. 3 Konstytucji, czyli posługuje się przede wszystkim szerszą, ogólniejszą przesłanką ograniczenia wolności działalności gospodarczej, co oznacza, 
że te ograniczenia mogą iść dalej niż wynika to z klauzuli zawartej w art. 31 ust. 3. Oczywiście granicą nieprzekraczalną jest istota wolności działalności gospodarczej 
i tutaj nie ma wątpliwości, przede wszystkim, że ważnym interesem publicznym jest prawidłowość funkcjonowania na rynku zasady swobodnej konkurencji i wolność prowadzenia działalności gospodarczej w kontekście zapewnienia przedsiębiorcom swobodnego dostępu do rynku. Natomiast unormowanie, które zostało zaskarżone 
w niniejszej sprawie, spełnia test proporcjonalności, jest skutecznym i niezbędnym środkiem pozwalającym osiągnąć zamierzony cel, czyli zapobieżenie utrudnianiu przedsiębiorcom dostępu do rynku. A ograniczenie dotyka jednego tylko z elementów wolności działalności gospodarczej, czyli właśnie zasady swobody umów i to też tylko 
w jednym z jej aspektów, czyli swobody kształtowania treści umowy. Dziękuję.
Przewodnicząca:

Dziękuję bardzo, panie prokuratorze.

Obecnie uczestnicy postępowania mogą ustosunkować się do swoich wystąpień. 

Panie mecenasie, czy chce pan skorzystać z tego [prawa]?

Pan Hubert Basiński:

Jeżeli można.

Przewodnicząca:

Tak, bardzo proszę.

Pan Hubert Basiński:

Dziękuję, bardzo króciutko. Wskazuję raz jeszcze, że strona skarżąca nie przeczy, że w interesie publicznym – i to kwalifikowanym jako ważny – jest ochrona niezakłóconej konkurencji, w tym również zapewnienie równego dostępu do rynku. Rzecz jednak nie 
w tym czy, tylko jak to robić. Kwestionowany jest, jak już podkreślałem, sposób, w jaki ustawodawca, w ramach art. 15 ust. 1 pkt 4, chroni te wartości. W naszej ocenie robi 
to nieprawidłowo z uwagi właśnie na naruszenie zasady proporcjonalności – wprost przeciwnie niż przed chwilą zostało to wskazane przez szanownego przedstawiciela Prokuratora Generalnego. Sam ten przykład dotyczący indywidualnego rolnika i Coca-Coli w relacji do sieci hipermarketów i małego sklepiku osiedlowego dowodzi, że tej proporcji, w przypadku ingerencji, brakuje. W odniesieniu do efektywności regulacji niech będzie mi wolno nie zgodzić się też z szanownym przedstawicielem Wysokiego Sejmu. Otóż sam fakt, że mamy do czynienia z powodzią, z lawiną powództw tego typu, wskazuje na to, 
że ta regulacja właśnie efektywna nie jest. Bardzo cieszę się, że w tym wystąpieniu szanownego przedstawiciela Wysokiego Sejmu było również wskazane, że intencją ustawodawcy nie było całkowite wyeliminowanie opłat, a jedynie zapobieżenie sytuacjom, w których takie opłaty miałyby utrudniać dostęp do rynku. Rzecz w tym, Wysoki Trybunale, że praktyka stosowania tego przepisu, z uwagi na sposób jego redakcji, wskazuje na coś innego. I niech mi będzie wolno raz jeszcze przytoczyć kilka przykładów z orzecznictwa sądów powszechnych, a jest ono przebogate i zawiera dziesiątki przykładów tego typu, w odniesieniu do wyroku Sądu Okręgowego w Krakowie – pobieranie opłat innych niż marża handlowa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji bez względu na fakt, czy dany przedsiębiorca sprzedaje drugiemu przedsiębiorcy całość swojej produkcji, czy też znikomą jej część, ilu ma innych kontrahentów i jaki jest zakres jego panowania na ryku. Już samo zastrzeganie takich opłat jest uznawane za utrudnianie dostępu do rynku. I następny przykład – zbędne jest wykazywanie przesłanki utrudniania dostępu do rynku, albowiem wystarczający na gruncie niniejszej sprawy – tak wskazuje Sąd Apelacyjny w Krakowie z kolei… czy we Wrocławiu, przepraszam – wystarczające jest przedstawienie faktów świadczących o pobieraniu takich opłat… do sklepu, przy czym są to inne opłaty niż marża handlowa. A zatem ewidentnie ten przepis został skonstruowany w taki sposób, że jest stosowany zupełnie w oderwaniu od przesłanki utrudniania dostępu do rynku – i właśnie o to, Wysoki Trybunale, walczymy, 
aby tę sytuację uzdrowić. Dlatego też, nawiązując do wystąpienia przedstawiciela Prokuratora Generalnego, uważamy, że tej sytuacji nie uzdrowi wyrok zakresowy. Wbrew pozorom intencją skarżącej jest wydanie wyroku usuwającego całkowicie z porządku prawnego art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem mówimy najszerzej o opłatach marketingowych, które mają największą doniosłość, 
ale tego typu opłaty mogą wiązać się również z innymi usługami, takimi jak usługi logistyczne, dla przykładu, wiążące się z rozwożeniem, za określoną kwotę, towaru 
po całym kraju z magazynu centralnego i to również jest aspekt, który jest bardzo sporny 
i wiąże się z taką, a nie inną redakcją przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4. W kontekście ekwiwalentności, która też była sygnalizowana w wystąpieniach moich przedmówców, Wysoki [Trybunale], bardzo trudno jest ustalić w pełni zgodnie, co oznacza „świadczenie ekwiwalentne” w tym przypadku. Ono ekwiwalentne ewidentnie jest na etapie negocjowania tych umów, a później strony po prostu… różnicujemy ocenę, przy czym brak tutaj punktu odniesienia także do innych tego typu świadczeń, bo ta usługa jest specyficzna. Gazetka reklamowo-promocyjna w danej sieci ma wartość unikalną, bo nie ma więcej takich gazetek. To nie jest prasa powszechna, więc ta wycena ekwiwalentności rodzi tu kłopoty. Przy czym rzecz ważniejsza, Wysoki Trybunale, najczęściej w praktyce stosowania tego przepisu przyjmuje się, że nawet nie są konieczne czy dostępne dowody, na przykład, z opinii biegłego, który miałby wycenić wartość tych usług, właśnie 
ze względu na to, o czym przed chwilą mówiłem… znaczy, samo pobieranie jest utrudnianiem, a zatem nie ma sensu bawić się w karkołomną wycenę tych świadczeń, zwłaszcza że jest to utrudnione czy wręcz niemożliwe z uwagi na unikalnych charakter tego świadczenia, które jest zaoferowane ze strony sieci handlowej. 
I na koniec, nawiązując do tego wątku, który przedstawiciel Wysokiego Sejmu wskazał, otóż to nie jest tak, Wysoki [Trybunale], że do sądu idą tylko osoby, które czują się pokrzywdzone. Jestem młodym adwokatem, ale z mojej praktyki wynika, że strony idą do sądu również dlatego albo może przede wszystkim, że mogą coś zyskać. I w tej sytuacji dostawcy idą do sądu właśnie dlatego, bo jest to uwarunkowane ekonomicznie po ich stronie.

Dziękuję uprzejmie.

Przewodnicząca:

Dziękuję bardzo.

Panie pośle.

Pan Andrzej Dera:

Dziękuję.

Przewodnicząca:

Panie prokuratorze.

Pan Jarosław Karalus:

Dziękuję.

Przewodnicząca:

Na obecnym etapie sędziowie składu orzekającego będą kierować pytania 
do uczestników postępowania, ale także do podmiotów doproszonych, jeśli taka będzie potrzeba. Panie sędzio. Pan sędzia Rymar, jako sprawozdawca, jako pierwszy będzie zadawał pytania. 

Sędzia Stanisław Rymar:

Bardzo dziękuję pani przewodniczącej.
Skoro zaprosiliśmy uczestników, chciałbym zapytać przedstawiciela pracodawców polskich o kwestię taką. Czy do Pracodawców [RP] przychodzą skargi związane 
ze stosowaniem tego przepisu i z której strony? Jak rozumiem, wolność gospodarcza dotyczy nie tylko dostawców, ale i odbiorców, na równi można tę zasadę stosować 
do obrotu gospodarczego.
Pan Piotr Siezieniewski:

Wysoki Trybunale, tak, zdarzają się. Akurat Pracodawcy Rzeczypospolitej Polskiej są w tej szczególnej sytuacji, w kontekście tego postępowania, że naszymi członkami 
są zarówno, w zamyśle ustawodawcy, beneficjenci przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy 
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak też druga strona tego sporu. W sposób oczywisty pojawiają się głosy – może to nie są skargi w sensie formalnym – natomiast podczas wielu naszych kontaktów, wielu forów, sympozjów czy też konferencji docierają do nas zdecydowane głosy sprzeciwu, prośby o udział w różnego rodzaju konferencjach, wydarzeniach i przedstawianie stanowiska przeciwko działaniu art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. A więc, odpowiadając wprost na pytanie, tak, słychać te głosy. Druga część pytania, z której strony – raczej ze strony dystrybutorów, raczej dużych sieci detalicznych. Osobiście nie słyszałem o skardze czy jakichś głosach sprzeciwu z drugiej strony. Natomiast, jeszcze raz powtarzając, Pracodawcy Rzeczypospolitej Polskiej, w naszej ocenie… mamy bardzo takie wyważone stanowisko, mając poczucie reprezentowania obu stron sporu w pewnym zakresie. Uważamy jednakowoż, tak jak w piśmie wskazaliśmy, że ingerencja ustawodawcy, w przypadku tegoż przepisu, jest zbyt daleko idąca, a w szczególności poprzez swoją ogólnikowość.
Sędzia Stanisław Rymar:

Rozumiem, dziękuję.

W związku z tym, co pan powiedział ostatnio, może ja zapytam przedstawicieli urzędu ochrony konkurencji […] – jednego z panów, który będzie czuł się na siłach odpowiedzieć. To jest niewątpliwie ograniczenie swobody działalności gospodarczej. 
Czy panowie rozważaliście ewentualnie inne rozwiązanie, jak na przykład, ustawowe, kazuistyczne wyliczenie niedozwolonych postępowań umownych w opłatach za przyjęcie towaru do sprzedaży? Czy to byłoby bardziej praktyczne w stosowaniu, bardziej określone, mniej dolegliwe, takie rozwiązanie?

Przewodnicząca:

Przepraszam, zanim panowie rozpoczną odpowiedź, do protokołu chciałabym podać i poinformować państwa, że właśnie zostało dostarczone pełnomocnictwo pana Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów Adama Jassera udzielone panu mecenasowi Janowi Ulańskiemu.

Sędzia Stanisław Rymar:

Już formalnie może pan odpowiedzieć.

Pan Jan Ulański:

Wysoki Trybunale, może zacznę od tego, że problemem prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów z tą ustawą jest to, że prezes Urzędu Ochrony Konkurencji 
i Konsumentów tej ustawy w praktyce nie stosuje – w praktyce orzeczniczej – dlatego 
że jest to ustawa typowo prywatno-cywilna, nie ma ona przełożenia na postępowanie przed prezesem Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, to po pierwsze. Natomiast jeżeli chodzi o możliwość kazuistycznego określenia w ustawie, to odpowiem w ten sposób, 
że wydaje się, że przepis w obecnej formie już jest dostatecznie precyzyjny i wskazuje, jakie opłaty nie mogą być pobierane przez dystrybutorów od dostawców. Stąd, zdaniem prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, w tym zakresie on jest precyzyjny. Oczywiście zupełnie osobną kwestią jest problematyka orzecznictwa sądów powszechnych na kanwie tego przepisu. Natomiast wydaje się, że nie powinna ona rzutować, szczególnie, że można stwierdzić, że jest jednolita, ale jednak jest dosyć… jest odsetek orzeczeń sądów, które wskazują, odbiegają od tego jednolitego orzecznictwa. A więc przepis, sam w sobie, naszym zdaniem, jest wystarczająco precyzyjny i jest w zasadzie kazuistyczny, dlatego 
że wskazuje na opłaty za przyjęcie towaru do sprzedaży i tylko na opłaty za przyjęcie.
Sędzia Stanisław Rymar:

Dziękuję.

A czy zgodziłby się pan z tym, że jest – jak powiedział pan mecenas, pełnomocnik skarżącej spółki – lawina spraw, lawina pozwów?

Pan Jan Ulański:

Wysoki Trybunale, nie wiem, czy można to określić „lawiną”, natomiast niewątpliwie tych spraw jest bardzo dużo. Przygotowując odpowiedź, stanowisko prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, jak i przygotowując się do dzisiejszej rozprawy, my przeanalizowaliśmy orzecznictwo sądów powszechnych. Rzeczywiście tych orzeczeń jest bardzo dużo, są to często sprawy, w których wartość przedmiotu sporu jest bardzo wysoka. Na pewno jest to bardzo istotny, w chwili obecnej, problem orzeczniczy. Tych spraw jest rzeczywiście dużo. Natomiast czy jest to lawinowe… niewątpliwie 
w ostatnich latach, można powiedzieć, że od roku około 2008 tych spraw przybyło. Przepis funkcjonuje od roku 2003, przez pierwsze 5 lat przepis był stosowany, ale nie tak powszechnie, jak obecnie.

Sędzia Stanisław Rymar:

Rozumiem, dziękuję.

Ja już nie mam pytań.

Przewodnicząca:

Bardzo proszę, pani sędzia Liszcz.

Sędzia Teresa Liszcz:

Ja mam pytanie do pana mecenasa, przedstawiciela skarżącego. Proszę powiedzieć, jaka jest praktyka w zakresie tych opłat. Czy w skazuje się, jakie działania ma podjąć ten dystrybutor przyjmujący towar, za które ma być dodatkowa opłata, czy mówi się ogólnie „opłata marketingowa”? Mogę prosić pana?

Pan Hubert Basiński:

W orzecznictwie, które – jak zostało powiedziane wcześniej – jest bogate i dosyć ujednolicone, przyjmuje się, że każdy przykład pobierania opłaty, bez względu na jej nazwę, jest utrudnianiem dostępu do rynku, per se, a zatem nie ma znaczenia, czy to jest opłata marketingowa, opłata logistyczna. 

Sędzia Teresa Liszcz:

Tak, ale ja pytałam pana mecenasa nie o orzecznictwo, tylko o praktykę zawierania tych umów. Czy przy zawieraniu umowy, jeżeli ma być pobierana dodatkowa opłata – poza marżą, która jest oczywista – to wskazuje się za co, czy też wskazuje się ogólnie 
„za marketing”? Mi chodzi o praktykę zawierania umów, a nie o orzecznictwo, które jest znane Trybunałowi?

Pan Hubert Basiński:

Teraz zrozumiałem precyzyjnie. Przepraszam najmocniej.

Otóż oczywiście wskazuje się możliwie precyzyjnie, jakiego typu to ma być usługa i wyraźnie się przesądza, w ramach projektowanego budżetu, który częstokroć stanowi załącznik do umowy o współpracy handlowej, że na przykład, jest to opłata za wydanie czterech wydań gazetki reklamowej, w której – na przykład – produkt dostawcy będzie prezentowany w określony sposób.

Sędzia Teresa Liszcz:

Twierdzi pan mecenas, że jeżeli dostawca zwróci się do sądu, to niezależnie 
od tego, że była taka umowa wskazująca konkretne działania, których ekwiwalentem 
ma być ta opłata, to i tak sprawa jest przegrana dla dystrybutora, tak?

Pan Hubert Basiński:

Wysoki Trybunale, najczęściej tak się zdarza, dlatego że sądy przyjmują, że to jest właśnie nieekwiwalentne świadczenie, bo małe zdjęcie w gazetce reklamowej wiąże się 
z niskim kosztami po stronie sieci handlowej – czy jego umieszczenie – a jednocześnie tego typu forma reklamy jest powszechnie dostępna na rynku i nawet w ogólnopolskiej prasie, dla przykładu, można byłoby umieścić tego typu reklamę za dużo mniejszą kwotę 
i to jest argumentacja stojąca za tego typu wyrokami.

Sędzia Teresa Liszcz:

Czy to nie jest wobec tego skarga na praktykę? Czy pan mecenas twierdzi, że to jest tak jednolita praktyka, że nadała sens przepisowi?

Pan Hubert Basiński:

Ona, Wysoki Trybunale, wynika z takiego, a nie innego, sposobu redakcji jednak przepisu. Znikąd się ta praktyka nie wzięła. Właśnie ze względu na to, że on jest ogólny 
i przyjmuje w tak abstrakcyjny sposób te stany faktyczne…
Sędzia Teresa Liszcz:

Proszę powiedzieć, czy ten przepis nie mógł być tak stosowany, żeby nie musiało być tej skargi? Czy nie mógł być stosowany w ten sposób, że […] czynem nieuczciwej konkurencji jest tylko sytuacja, gdy opłata nie ma żadnego ekwiwalentu albo ekwiwalent jest pozorny, a jeżeli jest realny ekwiwalent opłaty, to nie ma mowy o czynie nieuczciwej konkurencji?

Pan Hubert Basiński:

Wysoki Trybunale, ja z takim sposobem wykładni się – mówiąc kolokwialnie – 
nie przebiłem i wielu moich kolegów również, którzy reprezentują sieci w podobnych sprawach. Sama konstrukcja wskazująca na to, że utrudnianiem jest pobieranie, wskazuje na to – zgodnie z utrwaloną praktyką – że właśnie zastrzeganie opłat…

Sędzia Teresa Liszcz:

Nie wiem, czy konstrukcja jest taka, że utrudnianie jest pobieraniem, czy taka, 
że czynem nieuczciwej konkurencji jest opłata, która utrudnia dostęp?

Pan Hubert Basiński:

Ale właśnie, gdyby tak było, Wysoki Trybunale…

Sędzia Teresa Liszcz:

Która nie jest ekwiwalentem usługi, tylko w istocie jest utrudnieniem dostępu 
do rynku, jest dodatkowym obciążeniem dostawcy utrudniającym…
Pan Hubert Basiński:

Ja zakładam, że tego typu przepis mógłby być na nowo sformułowany w sposób, który usunąłby tego typu wątpliwości, właśnie przyjmując, że czynem nieuczciwej konkurencji jest pobieranie takich opłat, które są sprzeczne z dobrymi obyczajami, 
nie wiążą się z ekwiwalentnym świadczeniem i utrudniają dostęp do rynku. 
Sędzia Teresa Liszcz:

A uważa pan mecenas, że na gruncie tego przepisu, tego brzmienia przepisu, 
nie jest możliwa właściwa praktyka?

Pan Hubert Basiński:

Ze względu na ugruntowane stanowisko sądów powszechnych i Sądu Najwyższego – nie, nie w tej chwili, dlatego niezbędna jest interwencja Trybunału. 

Sędzia Teresa Liszcz:

Jeszcze jedno mam pytanie z tym związane. Czy te opłaty dodatkowe, ze względu na promocje, przeznaczone jak gdyby na różne działania promocyjne, są pobierane przy pierwszym wejściu na ten rynek, na ten mały, do tego dystrybutora, czy one są stale pobierane?

Pan Hubert Basiński:

Wysoki Trybunale, nie wiem, jaka jest praktyka różnych innych sieci handlowych, wiem, jaka jest praktyka…

Sędzia Teresa Liszcz:

A ta praktyka, która jest znana panu mecenasowi?

Pan Hubert Basiński:

Ta znana wiąże się z tym, że z takich opłat „na wejście” sieci zrezygnowały, one wiążą się właśnie z tym, że utrudniają dostęp do rynku, bo budują próg już zaraz 
na wejściu. Rzeczywiście, na pewno I., ale zakładam, że również wielu innych przedsiębiorców prowadzących sieci już tego typu opłat nie pobierają.

Sędzia Teresa Liszcz:

W jakim momencie one się pojawiają?

Pan Hubert Basiński:

One się pojawiają w związku ze zrealizowanym obrotem, Wysoki Trybunale, najczęściej naliczane są w odniesieniu do tego obrotu. 

Sędzia Teresa Liszcz:

Promocja ma sens wtedy, kiedy nowy towar wchodzi do tego dystrybutora i sam pan mecenas dawał takie przykłady, że oto wśród mnóstwa innych gatunków jabłek, galaretek, czegoś tam jeszcze, pojawia się nowa i żeby została zauważona, to trzeba ją wypromować, ale to ma sens na początku. Jeżeli już klienci przyzwyczają się, oswoją, polubią ten towar, to ta promocja już nie jest potrzebna. 

Pan Hubert Basiński:

Siłą rzeczy, Wysoki Trybunale, w takiej sytuacji nie będzie warunków do tego, żeby wynegocjować taką opłatę. Obie strony dojdą, zakładam, racjonalnie działając, że ten produkt nie wymaga promocji. 

Sędzia Teresa Liszcz:

Czegoś nie rozumiem. Zdawało mi się, że chodzi o taką sytuację, kiedy właśnie przy przyjmowaniu towaru ustala się dodatkową opłatę – nie mówię, że się ją pobiera natychmiast, ale ustala się – za działania promocyjne, które zobowiązuje się podjąć dystrybutor. A z ostatniej pana wypowiedzi wynikało, że ona się pojawia ex post. To chyba ex post to jest zapłata ewentualnie, ale nie samo jej ustalenie, zobowiązanie się.

Pan Hubert Basiński:

To prawda, rzeczywiście, ona jest ustalana łącznie z ceną, zaraz przy negocjowaniu warunków współpracy.
Sędzia Teresa Liszcz:

Czyli jednak na początku?

Pan Hubert Basiński:

Na początku. Natomiast płatna jest w trakcie współpracy. Ale nie ma takich sytuacji już, w praktyce tej, o której ja wiem, że pobiera się opłatę już zaraz na początku, warunkując w ogóle rozpoczęcie handlu z danym podmiotem.

Sędzia Teresa Liszcz:

Ale na początku się ją ustala, zobowiązuje…?

Pan Hubert Basiński:

Ale na początku się ją ustala, tak.

Sędzia Teresa Liszcz:

Zawiera się tę umowę dodatkową jak gdyby?

Pan Hubert Basiński:

Tak, w tym sensie, oczywiście.

Sędzia Teresa Liszcz:

Dziękuję.

Przewodnicząca:

Ja jeszcze chciałam zadać pytanie – myślę, że do pana mecenasa Ulańskiego je skieruję, ponieważ mówił pan, że przestudiował orzecznictwo. Pan mecenas podkreślał też, że to założenie ustawodawcy, by chronić małych producentów przeciwko wielkim sieciom, jest o tyle niezrealizowane, że art. 15 ust. 1 pkt 4 może być stosowany także wówczas, gdy, na przykład, wielki producent coca-coli w takim osiedlowym sklepiku chciałby sprzedawać swoje towary. Czy widział pan takie orzeczenie, które by dotyczyło właśnie takiej sytuacji, że Nestlé czy Coca-Cola, czy inny duży producent starałby się o sprzedaż swoich towarów w małym sklepie, a ten by postawił jakąś taką zaporową [opłatę]? 
Pan Jan Ulański:

Oczywiście zakładając, że orzecznictwo, do którego miałem dostęp, jest anonimizowane, więc nie mogę mieć pewności, natomiast z opisu stanu faktycznego tych orzeczeń, z którymi się zapoznaliśmy, żadna taka sytuacja nie wynikła, żeby taki duży podmiot żądał zapłaty.
Przewodnicząca:

Nie – mały podmiot od dużego.

Pan Jan Ulański:

Tak, tak, żeby taki dostawca, na przykład, jak Coca-Cola, żądał od sklepu osiedlowego albo nawet od dużego podmiotu, jakim jest sklep wielkopowierzchniowy, żeby żądał zapłaty. Co więcej, mogę przytoczyć chyba wypowiedź przedstawiciela Unilever, który jest ogromnym producentem takich produktów, w marcu 2013 r., 
na Uniwersytecie Warszawskim odbyła się konferencja dotycząca opłaty półkowej 
i jednym z prelegentów był przedstawiciel Unilever i on wprost zaznaczył, że Unilever nigdy nie występuje z roszczeniami o tego typu zapłaty, więc podejrzewam, że to się przekłada również na praktykę innych tego typu dużych podmiotów.

Przewodnicząca:

Jakoś na opak pan zrozumiał moje pytanie, bo to nie chodzi o to, czy Unilever 
czy Coca-Cola ma płacić, tylko czy zdarzyło się, że te opłatę półkową pobierał mały sklepik od wielkiego dostawcy, o to chodzi. 
Pan Jan Ulański:

Ja dlatego tak odpowiedziałem, ponieważ…

Przewodnicząca:

Rozumiem, że tu chodzi o roszczenia zwrotne ewentualnie.

Pan Jan Ulański:

Nie jestem w stanie stwierdzić, czy tego typu opłaty pobierał, natomiast nigdzie 
w orzecznictwie to się nie pojawiło.

Przewodnicząca:

Nie było roszczeń o zwrot.

Pan Jan Ulański:

Tak, nie było roszczeń o zwrot, tak. 

Przewodnicząca:

Czyli prawdopodobnie nie płacą?

Pan Jan Ulański:

Prawdopodobnie nie płacą albo…

Przewodnicząca:

Nikt od nich nie żąda takich opłat.

Pan Jan Ulański:

Tak – albo nikt tego od nich nie żąda. Trzeba brać pod uwagę, Wysoki Trybunale, że tego typu podmioty, jak Coca-Cola, mają produkty, które są określane jako must care, czyli to są produkty, które muszą być w sklepach, ponieważ tego żądają klienci. Klienci nie wyobrażają sobie, żeby np. coca-coli w sklepie wielkopowierzchniowym nie było, raczej nie wyobrażają sobie, żeby coca-coli nie było w sklepie, nawet małym. Dlatego takie duże podmioty unikają tego typu sytuacji, ponieważ same sklepy wiedzą, że muszą po prostu te towary mieć, więc od nich nie żąda się opłaty na wejściu.
Przewodnicząca:

Dziękuję bardzo.

Jeszcze trochę w związku z tym, do pana mecenasa. Mianowicie pan tutaj zarysował w tej ostatniej swojej odpowiedzi to, jak – w pana wyobrażeniu – mógłby wyglądać taki przepis, który pana zdaniem, byłby bardziej konkretny. Ale czy to nie jest tak, że to, co pan mecenas zaproponował, to wynika już z klauzuli generalnej zakazu nieuczciwej konkurencji, z art. 3 dałoby się wyprowadzić i w istocie to polega trochę 
na zmianie ukształtowania ciężaru dowodu, to znaczy, można by powiedzieć, 
że zachowania obecnie objęte treścią art. 15 ust. 1 pkt 4 mogłyby być także niedozwolone, na podstawie ogólnej klauzuli, tylko wtedy to każdorazowo ten producent towarów 
czy dostawca musiałby udowodnić, że w konkretnym przypadku żądanie tej opłaty stanowiło czyn nieuczciwej konkurencji? Natomiast dzięki temu sformułowaniu zawartemu w art. 15 ust. 1 pkt 4, tak jak pan to zresztą powiedział, ciężar dowodu spoczywa na dystrybutorze, który musi udowodnić, że to nie było utrudnianie [dostępu] 
do rynku, tylko – na przykład – jego działania spowodowały, że sprzedaż została zwiększona i dzięki temu także zyski tego producenta wzrosły.
Pan Hubert Basiński:

W pierwszej kolejności wskazuję, że oczywiście, co do zasady tego typu zachowania mogłyby być – niekorzystne zachowania – eliminowane na podstawie klauzuli generalnej z art. 3. Natomiast intencją ustawodawcy, przy dokonywaniu nowelizacji, była ochrona małych i średnich przedsiębiorców w relacji do sieci handlowych. W tym kontekście, jeżeli mielibyśmy ten zamysł ustawodawczy prawidłowo zrealizować, uważam, że potrzebny byłby jednak…

Przewodnicząca:

Podmiotowe zacieśnienie, tak?

Pan Hubert Basiński:

Tak jest, stypizowanie tego czynu w ramach osobnego przepisu, który właśnie wskazywałby na to, że niedopuszczalne jest pobieranie opłat, które nie są ekwiwalentne, 
są nieuczciwe i utrudniają dostęp do rynku małym przedsiębiorcom w kontekście współpracy z sieciami handlowymi.

Przewodnicząca:

Panie mecenasie, ale moje pytanie jest już po odpowiedzi pana przedstawiciela UOKiK-u. Nie wiem, pan, jako przedstawiciel wielkiej sieci handlowej, chyba nie dysponuje takimi przykładami – a może pan dysponuje takimi przykładami – które 
by obaliły przekonanie…?
Pan Hubert Basiński:

Chciałem teraz właśnie zareagować, nawet prosić o możliwość odniesienia się 
do tego wątku. Po pierwsze, reprezentuję spółkę S., która prowadzi sieć I. i to nie jest gigant. Częstokroć współpracujemy z podmiotami, z dostawcami, którzy 
są dużo więksi niż nasza sieć. Drugie, zupełnie fałszywe jest założenie, że duzi dostawcy nie płacą opłat marketingowych czy logistycznych w stosunku do sieci. Jest wprost przeciwnie, oni właśnie płacą, a nie występują z tego typu sprawami, po prostu, 
bo kontynuują współpracę z sieciami w sposób stały i tylko z tego względu oni, nie wychodząc z tej współpracy trwałej, nigdy nie wpadają na pomysł, żeby uprzednio uzgodnione i dobrowolnie ustalone opłaty… żądać ich zwrotu. Natomiast oczywistym jest, że tego typu opłaty są stosowane również w odniesieniu do dużych przedsiębiorców, przy czym istotna jest specyfika. Część z ich produktów jest kwalifikowana jako tzw. produkty konieczne, must have, jak to określił mój przedmówca, w odniesieniu do nich oczywiście nie ma potrzeby promocji. Natomiast jest cały szereg asortymentu, który jest rozszerzany również przez dużych dostawców i w tym kontekście oni zgadzają się na takie promocje.
Przewodnicząca:

Ale czy to właśnie nie potwierdza przekonania, że to sprzyja wielkim producentom i sieciom, bo oni cały czas trwają na rynku, płacą dodatkowe opłaty, wnoszą za to, 
że są na tym rynku i na skutek tego nie ma miejsca dla tych małych, którzy by nie mieli, 
na wstępie, na zapłacenie tej opłaty?

Pan Hubert Basiński:

Tylko – tak jak powiedziałem – te opłaty nie są pobierane na wstępie. One 
są po zrealizowanym obrocie.

Przewodnicząca:

Panie mecenasie, ale jeżeli to już w umowie jest, to przecież jest to kwestia tylko wymagalności.

Pan Hubert Basiński:

Proszę wybaczyć, Wysoki Trybunale, ale niczym się to nie różni od sytuacji, 
w której po prostu duży przedsiębiorca zaoferuje swój produkt o 50% taniej od małego. 
Tu jest konkurencja po prostu i ten mały nigdy nie będzie w stanie zaoferować produktu tańszego, natomiast może zaoferować produkt atrakcyjnie opakowany, lepszy jakościowo. Ta konkurencja przecież odbywa się nie tylko na płaszczyźnie cenowej i nie obrażajmy się na wolny rynek – niech mi wolno będzie tak spointować.

Przewodnicząca:

Dziękuję bardzo. 

Nie ma więcej pytań. Wobec tego proszę uczestników postępowania 
o przedstawienie końcowych wniosków.

Panie mecenasie.

Pan Hubert Basiński:

Wysoki [Trybunale], nie przedłużając postępowania, zgodnie z moim wystąpieniem wnoszę, jak w złożonej w imieniu mojego klienta skardze konstytucyjnej.

Przewodnicząca:

Panie pośle.

Pan Andrzej Dera:

Wysoki Trybunale, wnoszę o stwierdzenie, że art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy 
z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest zgodny z art. 20 i art. 22 Konstytucji. 

Przewodnicząca:

Panie prokuratorze.

Pan Jarosław Karalus:

Ja wnoszę, jak w pisemnym stanowisku Prokuratora Generalnego.

Przewodnicząca:

Trybunał uznaje sprawę za dostatecznie wyjaśnioną do wydania wyroku. Na tym zamykam rozprawę. Trybunał udaje się na naradę. Ogłoszenie orzeczenia nastąpi w dniu dzisiejszym, w tej sali, o godz. 11.00.
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