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Trybunal Konstytucyjny

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwigzku z art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedkitadam wyjaénienia w sprawie skargi
konstytucyjnej spdtki S spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z 25 maja 2009 r. (sygn. akt SK 20/12), jednocze$nie wnoszgc o stwierdzenie, ze
art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) jest zgodny z art. 20 j art. 22

Konstytuciji.

Ponadto, wnosze¢ o umorzenie postepowania w pozostalym zakresie na

podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym.



Uzasadnienie

I. Stan faktyczny i przedmiot kontroli

1. Skarga konstytucyjna spoétkki S spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig” (dalej: spdtka albo skarzaca) zostata wniesiona na tle
nastepujgcego stanu faktycznego. Skarzgca prowadzi przedsiebiorstwo, w ramach
ktérego funkcjonuje centrala zakupdw na potrzeby zaopatrzenia sieci samodzielnych
jurydycznie punktdéw sprzedazy (sklepéw) dziatajgcych pod markg | Na
podstawie umow zawieranych z dostawcami (producentami, importerami efc.)
skarzgca nabywa produkty zbywane nastepnie we wskazane] sieci sprzedazy
detalicznej. Wsréd warunkéw handlowych ww. umoéw (sprzedazy lub odrebnie
zawieranych umoéw o wspOipracy lub promocyjnych) zastrzegane sa, réznie
nazywane (z reguly jako ,optaty marketingowe” albo ,promocyjne”) i ksztattujgce sie
na réznym poziomie (z reguty miedzy 3% a 6% wartoSci zaméwienia), $wiadczenia
pieniezne sprzedawcy (dostawcy) na rzecz kupujacego (odbiorcy) z tytutu ustug
dodatkowych, zwigzanych z zasadniczym przedmiotem kontraktu, tj. sprzedazg
towaru.

Wyrokiem z pazdziernika 2008 r. Sad Rejonowy
wP Wydziat IX Gospodarczy (sygn. akt ) oddalit powo6dztwo
wniesione przeciwko skarzgcej przez jednego z dostawcdw (spétke H
z ograniczong odpowiedzialnoscig”) o zwrot dodatkowych opfat za marketing
i promocje nabytych towardéw, pobranych z naruszeniem art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy
zdnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.; dalej: u.z.n.k.). W wyniku wniesionej przez powoda
apelacji, wyrokiem z lutego 2009 r. (sygn. akt ) Sad Okregowy
w P Wydziat X Gospodarczy Odwotawczy zmienit zaskarzone rozstrzygniecie
i uznat powddztwo, zasgdzajgc od skarzacej dochodzone kwoty. W opinii Sgdu
Okregowego, opfaty promocyjne ustalane w relacjach miedzy powodem a pozwang
(skarzaca) miaty w istocie charakter ,innych niz marza optat za przyjecie towaru do
sprzedazy” w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. W Swietle zgromadzonego
materiatu dowodowego stwierdzit on, ze ww. optaty nie byly de facfo negocjowane,

deklarowane wzajemne $wiadczenia pozwanej nie miaty charakteru ekwiwalentnego
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i nie przedstawiaty dla powoda Zzadnej wymiernej warto$ci (w wydawanych
materiatach promocyjnych brak bylo jakiegokolwiek wskazania na powoda lub
prowadzone przez niego przedsiebiorstwo), pozwana miata w zasadzie
nieograniczone mozliwosci jednostronnego decydowania o rodzaju i tresci
Swiadczenia, a wysokos¢ opfat byta uzalezniona wytgcznie od wartosci zaméwienia

i oderwana od kosztow prowadzenia akcji promocyjnej.

2. Jako przedmiot Kkontroli w niniejszej sprawie skarzaca wskazuje
wzmiankowany juz art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k., ktéry stanowi: ,Czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegdlinosci przez: [...] pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie
towaru do sprzedazy”. Zakwestionowany przepis zostat dodany na podstawie art. 1
pkt 3 ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. Nr 126, poz. 1071; dalej: ustawa zmieniajaca z 2002 r. albo
u.zm. u.z.nk.) i obowigzuje od 10 listopada 2002 r. do chwili obecnej
w niezmienionym brzmieniu. Wprowadzit on do polskiego ustawodawstwa nowy typ
(podtyp) czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na utrudnianiu dostepu do
rynku przez pobieranie dodatkowych opfat za przyjecie towaru do sprzedazy,
okreslanych niekiedy potocznie jako ,optaty potkowe” sensu largo (optaty pdtkowe
W znaczeniu $cistym — ang. slotting allowances albo slotting fees — to $wiadczenia

pieniezne pobierane w zmian za odpowiednig ekspozycje towaru w skiepie).

3. Dla okreslenia przedmiotu kontroli w niniejszej sprawie podstawowe
znaczenie ma odpowiedZ na pytanie, czy ocenie zgodnosci z przywotanymi
wzorcami powinien podlega¢ art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. w catosci, czy tez w pewnym
(a jezeli tak, to w jakim) zakresie. Za tym drugim rozwigzaniem optuje Prokurator
Generalny, przedstawiajgc w pismie z 11 lipca 2012 r. (znak PG VIII TK 51/12)
stanowisko co do konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. ,w zakresie, w jakim
wprowadzony tym przepisem zakaz pobierania innych niz marza handlowa optat za
przyjecie towaru do sprzedazy obejmuje optaty marketingowe”. Wedtug Prokuratora
Generalnego, optyka taka jest uzasadniona trescig zarzutow skarzacej i aktualnym
stanem orzecznictwa (m.in. przywotywanym przez niego wyroku SN z 12 czerwca
2008 r., sygn. akt Il CSK 23/08).



4. W opinii Sejmu, proponowane przez Prokuratora Generalnego zawegzenie
zakresu kontroli konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. nie znajduje
przekonujgcego uzasadnienia — i to z kilku powodéw.

Po pierwsze —  niezaleznie od sporédw dotyczacych  wykfadni
zakwestionowanego przepisu, nie powinno ulegaé watpliwosci, Ze sankcjonuje on,
jako czyny nieuczciwe] konkurencji, okreslone zachowania uczestnikéw rynku
(gtébwnie sieci sprzedazy detalicznej) polegajace na narzucaniu sprzedajgcym
(dostawcom) niekorzystnych postanowienn umownych, ktére skutkujg obcigzeniem ich
dodatkowymi optatami, zwigzanymi posrednio z dokonywang sprzedaza,
a bezposérednio (co najmniej nominalnie) z réznego typu ustugami dodatkowymi
Swiadczonymi w zwigzku z tym przez kupujacego (odbiorce). Ani tresé przepisu, ani
tez przyjety w orzecznictwie sposéb jego interpretacji nie nawigzujg do stosowanej
wtej] mierze nomenklatury — ktéra notabene jest niezwykle zrdznicowana (zob.
D. du Cane, Obecny stan prawa w kwestii tzw. opfat pétkowych, ,Glosa” 2012, nr 3,
s. 112-113 oraz nizej, pkt lll.2 stanowiska). Ocena legalnosci konkretnej praktyki
kontraktowe] jest dokonywana zazwyczaj na podstawie catoksztattu okolicznosci
konkretnego przypadku, m.in. zachowania stron w procesie negocjowania umowy,
bilansu korzysci i kosztéw zwigzanych z zastrzeZzeniem tego typu dodatkowych
postanowien umownych, sposoby okresSlania wysokosci naliczanych z tego tytutu
optat czy tez innych elementow decydujacych o istnieniu lub braku — réznie zresztg
rozumianej — ,ekwiwalentnosci” ustug $wiadczonych przez kupujacego (odbiorce)
efc.

Akademickim tego przyktadem jest sprawa skarzacej. Jakkolwiek w skardze
konstytucyjnej sporne $wiadczenie okre$la ona jako ,optate marketingowg’, analiza
materialu dowodowego przedstawiona w wyroku Sadu Okregowego w P z
lutego 2009 r. (sygn. akt ; zob. s. 12 uzasadnienia) ujawnia brak
jednolitoéci w tej — wydawatoby sie podstawowej — kwestii (okre$lenia stosowane
przez $wiadkédw w sprawie to m.in. ,opftata marketingowa”, ,optata za logistyke”,
,koszt magazynu centralnego”, ,optata magazynowa” efc.). W rozstrzygnigciu tym
przyjeto natomiast wskazang wyzej ,typologiczng” metodyke oceny (zob. motywy
Sgdu Okregowego w P przywotane wyzej, w pkt |.1 stanowiska).

Po drugie — trudno zgodzi¢ sie bez zastrzezen z tezg, iz: ,Skarzaca nie
kwestionuje konstytucyjnosci istoty zakazu pobierania innych niz marza optat za

przyjecie towaru do sprzedazy, zawartego w [art. — uwaga wtasna] 15 ust. 1 pkt 4
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u.z.n.k. oraz konstytucyjnoséci ogéinych zasad kwalifikowania tego rodzaju zachowan
jako czyny nieuczciwe] konkurencji, wynikajgce z klauzuli generalnej, zawarte]
wart. 3 ust. 1 u.z.n.k. Zarzuca natomiast, ze dziatanie ustawodawcy, polegajgce na
objeciu pojeciem «innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru» réwniez
«optfat marketingowych» narusza zasade wolnosci gospodarczej, w szczeg6lnosci
poprzez naruszenie zasady swobody uméw” (stanowisko Prokuratora Generalnego
z 11 lipca 2012 r., s. 12).

Do przeciwnych wnioskdéw sktania nie tylko brzmienie petitum skargi
konstytucyjnej, gdzie jako przedmiot kontroli wskazano caty art. 15 ust. 1 pkt 4
u.z.n.k., ale takze (a moze nawet przed wszystkim) rozwazania zawarte w jej
uzasadnieniu. Uprzedzajac nieco dalsze rozwazania, jedynie tytutlem przyktadu
mozna powotaé w tym miejscu wywody skarzgcego wskazujgce m.in. na to, ze:
.Kwestionowany przepis stanowi z pewnoscig ingerencje w swobode kontraktowania
— wylacza on bowiem mozliwo$¢ konstruowania uméw, na podstawie ktdrych
pobierane beda «opfaty za przyjecie towaru do sprzedazy»” (skarga, s. 4),
,zastosowana [...] technika legislacyjna powoduje koniecznoé¢ kwalifikacji [...]
wszelkich optfat poza marzg handlowa, w tym optat marketingowych jako dziatan
utrudniajacych innym przedsiebiorcom dostep do rynku” (skarga, s. 9),
,Ustawodawca nie zdecydowat sie¢ na dookreslenie podmiotowego zakresu
stosowania normy” (skarga, s. 10), w zwigzku z czym nie jest istotne, kto i komu
utrudnia dostep do rynku, a ,za wprowadzeniem kontrowersyjnej regulacji ustawowej
nie przemawia zaden, nawet szeroko ujmowany interes publiczny” (skarga, s. 10).
Istotnie, w ramach przedstawionej w skardze argumentaciji kilkukrotnie (m.in. nas. 3
i 9) pojawia sie odwotanie ,w szczegdlnoéci” do optat marketingowych, ma ono
jednak charakter egzemplifikacji i nie powinno wptywa¢ na generalng ocene
zarzutéw, ktére — zdaniem Sejmu — sg kierowane przeciwko samemu mechanizmowi
sankcjonowania innych niz marza optat za przyjecie towaru do sprzedazy (bez
dodatkowych, wyraznie wskazanych faktoréw), jako czynu nieuczciwej konkurencji.

Po trzecie — zawezenie spektrum kontroli konstytucyjnosci przez dookre$lenie
jej zakresu (wezszego niz cato$ciowo ujety zakres stosowania lub normowania
wystowionej w kontrolowanym przepisie normy) wydaje si¢ zasadne w dwdch
sytuacjach: jezeli z uwagi na ztozong (wieloaspektowa) konstrukcje lub tres¢
kontrolowanego przepisu przemawiajg za tym restryktywnie interpretowane

przestanki dopuszczalno$ci wniesienia skargi konstytucyjnej, badz jezeli ma to stuzyé
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ograniczeniu negatywnych dla systemu prawnego skutkéw kasatoryjnego
(negatywnego) orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego. W opinii Sejmu,

w rozpatrywanej sprawie zaden z ww. wypadkow jednak nie wystepuje.

5. Reasumujac, zasadna wydaje sie ocena konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4
uz.n.k. Jjako takiego” (f. w catosci). Jezeli natomiast Trybunat Konstytucyjny
zdecydowatby sie, z pewnych wzgledéw, na dookreslenie zakresu kontroli — czyli na
wskazanie pewnego fragmentu =zakresu stosowania normy dekodowanej
z zakwestionowanego przepisu, ktéry miatby stanowi¢ przedmiot oceny ~ nalezatoby
optowa¢ za dokonaniem takiego wyodrebnienia nie wedtug kryteriow formalnych
(np. z uwagi na stosowang terminologie), ale materialnych (np. z uwagi na istnienie
lub brak elementu ekwiwalentnosci, naduzycia przewagi kontraktowej efc.).
Oczywiscie, przy aktualnej konstrukcji przepisu i przyjmowanej w orzecznictwie jego
wyktadni dobdér tego typu relewantnych kryteribw moze sie okazac¢ kiopotliwy.
Zasadno$¢ poszukiwania takiego doprecyzowujgcego kryterium mozna byloby
rozwazaC jedynie celem ograniczenia negatywnych skutkdw kasatoryjnego

orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.
ll. Analiza formalnoprawna

1. Zgodnie z art. 79 ust. 1 Konstytucji, skarge konstytucyjng moze wnies¢
kazdy, czyje prawo lub wolnoS¢ konstytucyjna zostaty naruszone ostatecznym
rozstrzygnieciem sagdu lub organu administracji publicznej. Z kolei w mys| art. 46
ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102
poz. 643 ze zm.; dalej: u. TK), skarga moze by¢ wniesiona po wyczerpaniu drogi
prawnej, o ile jest ona przewidziana, w ciggu 3 miesiecy od doreczenia skarzgcemu
prawomocnego wyroku, ostatecznej decyzji lub innego ostatecznego rozstrzygniecia.
Ztozenie skargi jest wiec dopuszczalne tylko w sytuacji, w ktorej do naruszenia
konstytucyjnych praw lub wolnosci doszto na skutek wydania rozstrzygniecia
w sprawie skarzgcego, przy czym naruszenie to wynika z zastosowania przez
orzekajgce organy przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego, ktéry jest
sprzeczny z Konstytucjg (postanowienia TK z: 4 stycznia 2007 r., sygn. akt
Ts 101/06; 5 wrzesnia 2006 r., sygn. akt Ts 130/06; 19 grudnia 2001 r., sygn. akt
SK 8/01).



Trybunat Konstytucyjny podkresla, ze do zasadniczych przestanek
dopuszczalnosci skargi nalezy uczynienie jej przedmiotem przepiséw (ustawy lub
innego aktu normatywnego) wykazujgcych podwdjng kwalifikacje. Bedac podstawg
prawng ostatecznego orzeczenia wydanego w sprawie skarzacego przez sad, muszg
one prowadzi¢ jednoczesSnie do naruszenia konstytucyjnych wolnosci lub praw.
Skarzgcy jest przy tym zobligowany nie tylko do wskazania, ktére przepisy
kwestionowanego aktu normatywnego wykazujg takg kwalifikacje, ale réwniez do
sprecyzowania konstytucyjnego wzorca ich kontroli a wiec wskazania, jakie
konkretnie konstytucyjne wolnosci i w jaki sposéb — jego zdaniem - zostaly
naruszone przez zaskarzone unormowanie (art. 47 ust. 1 pkt 1 i 2 u. TK). Analizujgc
problem podstawy prawnej ostatecznego orzeczenia wydanego wobec skarzgcego,
nalezy zwroci¢ uwage, ze za takg podstawe mogg by¢é uznane tylko te przepisy,
ktére wyrazajg normy prawne bezposrednio okreslajace sytuacje prawng skarzacego
w chwili wydania ostatecznego orzeczenia. Konieczng przestankg skargi jest wiec
wykazanie zwigzku miedzy kwestionowanym unormowaniem a ostatecznym
orzeczeniem, z ktérego wydaniem skarzgcy wigze zarzut naruszenia jego praw (zob.
przyktadowo postanowienia TK z: 19 pazdziernika 2004 r., sygn. akt SK 13/03; 15
lipca 2002 r., sygn. akt Ts 5/02). Ponadto, wskazane przez skarzgcego przepisy,
bedac podstawg ostatecznego orzeczenia sgdu, powinny stanowi¢ jednocze$nie
bezposrednie zrodto naruszenia jego konstytucyjnych wolnosci lub praw (dotyczy¢ go
osobiscie). Naruszenie musi mie¢ przy tym charakter osobisty i aktualny
{(rzeczywisty) a nie potencjalny, czyli mozliwy do wyobrazenia w realiach innych niz
sytuacja faktyczna i prawna skarzgcego (zob. przyktadowo postanowienia TK z: 17
marca 1998 r., sygn. Ts 11/97; 19 pazdziernika 2004 r., sygn. akt SK 13/03; 9 lipca
2012 r., sygn. akt SK 19/10). Innymi stowy, dopuszczalno$é skargi konstytucyjnej
zalezy — co do zasady — takze od tego, czy w wyniku zastosowania aktu
normatywnego pogorszyta sie sytuacja prawna skarzacego w kontekscie jego
konstytucyjnych praw i wolnosci (zob. Z. Czeszejko-Sochacki, Formy naruszenia
konstytucyjnych wolno$ci lub praw [w:] Skarga konstytucyjna, red. J. Trzcinski,
Warszawa 2000, s. 75; L. Jamréz, Skarga konstytucyjna. Wstepne rozpoznanie,
Biatystok 2011, s. 192). Powinien on to wykaza¢ w ramach spetnienia wymogu
,uprawdopodobnienia naruszenia®, kitére uzasadnia udzielenie ochrony w trybie

skargi konstytucyjnej.



2. Takze przepisy u. TK naktadajg na podmioty uprawnione do zlozenia
wniosku (pytania, skargi) do sgdu konstytucyjnego szereg obowigzkéw, w tym takze
uzasadnienia postawionego zarzutu, z powotaniem dowodéw na jego poparcie
(art. 32 ust. 1 pkt 4 u. TK). W swoim orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny
podkreslat, ze: ,[...] uzasadnienie zarzutéw powinno opiera¢ sie na przedstawieniu
we wniosku takiej argumentacji, ktéra uprawdopodobni ewentualng
niekonstytucyjnos¢ kwestionowanych przepiséw. W szczegdlnosci argumentacja taka
nie moze opieraé sie jedynie na odczuciach czy wyobrazeniach wnioskodawcy, ale
powinna byé poparta merytorycznym uzasadnieniem, mogacg uwzgledniaé m.in.
wczesniejsze orzecznictwo TK, praktyke stosowania prawa czy dorobek doktryny”
(postanowienie TK z 6 listopada 2007 r., sygn. akt Tw 41/05; por. takze
postanowienia TK z: 12 sierpnia 2005 r., sygn. akt Tw 23/05 i 29 sierpnia 2006 r.,
sygn. akt Tw 14/06). Samo werbalne sformutowanie zarzutu czy tez wskazanie, ze
kwestionowany przepis jest sprzeczny z innym przepisem aktu hierarchicznie
wyzszego nie moze wiec zostaé uznane za uzasadnienie zarzutu w sensie
procesowym. Zgodnie z art. 66 u. TK, Trybunat Konstytucyjny jest bowiem zwigzany
trecig oraz granicami rozpatrywanego wniosku lub pytania prawnego. Tym samym,
nie moze — wychodzgc poza granice okre$lone we wniosku czy pytaniu prawnym
— wyreczaé podmiotu inicjujacego postepowanie w doborze argumentacji adekwatne;
do podnoszonych watpliwosci. Brak odpowiedniego uzasadnienia zarzutu
niezgodnosci danego przepisu z przywotanymi wzorcami kontroli stanowi
o uchybieniu przez wnioskodawce ustawowej powinnosci okre$lonej w art. 32 ust. 1
pkt 4 u. TK (por. postanowienie TK z 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt P 120/08),
powoduje brak mozliwosci jego rozpatrzenia przez sad konstytucyjny i konieczno$¢
umorzenia postepowania ze wzgledu na niedopuszczalno$s¢ wydania wyroku (art. 39
ust. 1 pkt 1 u. TK).

3. Ocena dopuszczainosci merytorycznego rozpoznania skargi konstytucyjnej
nie konczy sie na jej rozpoznaniu wstepnym i rozcigga sie na cate postepowanie
przed Trybunatem Konstytucyjnym. Na kazdym etapie postepowania niezbedna jest
zatem kontrola, czy w danej sprawie nie zachodzi konieczno$¢ umorzenia
postepowania ze wzgledu na jego zbedno$¢ albo niedopuszczalno$¢ (zob.
postanowienia TK z: 10 stycznia 2005 r., sygn. akt SK 14/02; 6 lipca 2004 r., sygn.
akt SK 47/03; 28 maja 2003 r., sygn. akt SK 33/02; 9 lipca 2012 r., sygn. akt
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SK 19/10). Na przeszkodzie badaniu dopuszczalnosci kontroli merytorycznej nie stoi
w szczegolnosci to, Zze skardze konstytucyjnej nadano bieg w trybie art. 49 w zwigzku
z art. 36 u. TK. Skftad rozpoznajacy sprawe co do meritum nie jest zwigzany
stanowiskiem zajetym w zarzgdzeniu lub postanowieniu zamykajgcym rozpoznanie
wstepne, gdyz zarzadzenie wydane przez sedziego Trybunatu w tej fazie nie jest
,orzeczeniem Trybunatu” w rozumieniu art. 190 Konstytucji (zob. postanowienia TK
z: 21 marca 2007 r., sygn. SK 40/05; 23 stycznia 2008 r., sygn. SK 65/06; 30
czerwca 2008 r., sygn. SK 15/07).

4. W kontekscie przywotanych regulacji konstytucyjnych i ustawowych nie
budzi zastrzezehn sama dopuszczalno$¢ kontroli konstytucyjnosci art.15 ust. 1 pkt 4
u.z.n.k. (o jej zakresie byta juz mowa wyzej, w pkt 1.3-5 stanowiska). Blizszej uwagi
wymaga natomiast okreslenie wiasciwego wzorca (wzorcow) takiej kontroli
~ ujeta zaréwno w kontekscie tresci zarzutdw sformutowanych przez skarzacg, jak
rowniez jej statusu podmiotowego.

Skarzaca zarzuca art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. nadmierne i nieuzasadnione
naruszenie zasady swobody umow, wywodzonej zardwno z art. 20 i art. 22
Konstytucji, jak réwniez z art. 31 ust. 112 w zw. z ust. 3 Konstytucji (szerzej zob.
nizej, pkt lll.1 stanowiska). Wskazane grupy wzorcéw kontroli traktuje ona jako
alternatywne, wyraznie optujagc — m.in. ze wzgledu na zakres podmiotowy
zakwestionowanej regulacji — za dokonaniem jej oceny w $wietle art. 20 i art. 22
Konstytuciji. Skarzaca podnosi bowiem, ze: ,niniejsza sprawa dotyczy pewnej $cisle
okreslonej kategorii umow, ktére sg bezspornie, bezposrednio i na zasadzie
wytacznoéci prawnej oraz faktycznej zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej, co uzasadnia [...] traktowanie mimo wszystko art. 22 Konstytucji jako
miarodajnego wzorca kontroli. Jak wynika z treéci przepisu art. 15 ust. 1 pkt 4
u.z.n.k., dotyczy on bowiem umoéw, kitére mogg byé zawierane tylko miedzy
przedsiebiorcami w ramach ich dziatalnosci [...]" (skarga, s. 8). Jej zdaniem
wprowadzone przez art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. ograniczenia wolnosci umow
stanowig niedopuszczaing ingerencje wiasnie w prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. Ograniczenie to zostato bowiem przez ustawodawce pomyslane nie
jako ingerencja w ogdlnie pojetg zasade swobody uméw, a raczej jako instrument
stosowany wytgcznie co do podmiotow, ktdre prowadza dziatalno$¢ gospodarczgy”

(skarga, s. 9). W dalszym ciggu skarzaca wskazuje, ze: ,Jedynie w sytuacji, w ktérej
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Trybunat konstytucyjny odstgpitby od dotychczasowego, utrwalonego [...]
stanowiska, przyjac nalezatoby, ze iz ustawowa ingerencja w swobode uméw, ktérej
konstytucyjno$¢ poddana jest w niniejszym w watpliwo$é, powinna byé oceniona
rowniez z perspektywy wzorca ogdlnego w postaci art. 31 ust. 3 Konstytucji. W takim
witasnie ujeciu, skarzacy w podstawie wywiedzionej przez niego skargi kasacyjnej
[powinno byé: konstytucyjnej — uwaga wtasna) ujmuje réwniez przepisy art. 31 ust. 1,

ust. 2 oraz ust. 3 Ustawy Zasadniczej” (skarga, s. 9).

5. W pidmiennictwie i orzecznictwie jest bezsporne, ze zasada swobody umow
nie ma rangi zasady konstytucyjnej, ale stanowi zasade okres$lonej gatezi prawa, {j.
prawa cywilnego, a w szczegdlnosci prawa zobowigzan. Nie oznacza to jednak, ze
nie ma ona swojego wymiaru i znaczenia konstytucyjnego; innymi stowy — ze jest
konstytucyjnie irrelewantna. Podstawg jej obowigzywania — na co wskazat Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 29 kwietnia 2003 r. (sygn. akt SK 24/02) — sg przepisy
art. 31 ust. 1 i ust. 2, a w pewnym zakresie takze art. 20 i art. 22 Konstytucji. Tym
niemniej, zaproponowany przez skarzacq i poparty przez Prokuratora Generalnego
wybor tych ostatnich przepisow jako punktu odniesienia dla zasady swobody uméw
w stosunkach gospodarczych i, rownocze$nie, jako wzorcéw kontroli art. 15 ust. 1
pkt4 u.z.n.k. wydaje sie przekonujgcy. Nie stojg z nim w sprzecznoéci, a wrecz
wspierajg go ustalenia Trybunatu zawarte w przywotanym wyzej wyroku. Tytutem
przyktadu mozna przywota¢ poglad, wedtug ktdérego wprawdzie: ,Postanowienia te
[art. 31 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji — uwaga wiasna] najbardziej odpowiadajg
cywilistycznej koncepcji autonomii woli”, ale rbwnoczesnie: ,Zasade swobody uméw
mozna rozpatrywac takie w kontekscie innych norm rangi konstytucyjnej. W pewnym
zakresie jest ona zwigzana z zasadg spofecznej gospodarki rynkowej (art. 20
Konstytuciji). Oczywiste jest bowiem, ze rynkowy charakter gospodarki moze by¢
urzeczywistniony tylko przez zapewnienie swobody ksztaltowania sie stosunkéw
ekonomicznych przez zawieranie umow, przy istnieniu mechanizmu popytu i podazy.
Zasada ta akcentuje jednak w sposéb szczegdlny pewien aspekt swobody umoéw,
a mianowicie mozliwos¢é «rynkowego» (bez ingerencji panstwa) ustalania cen
towardow i ustug w drodze umownej. Bez swobody umoéw w tym zakresie nie mozna
zatem wyobrazi¢ sobie funkcjonowania prawa popytu i podazy, a zatem i gospodarki

rynkowej. Mozna wiec stwierdzi¢, ze w tym szczegblnym zakresie (ustalanie ceny)
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obowigzywanie zasady swobody umoéw «wzmocnione» jest przez wskazang wyzej

zasade konstytucyjng”.

6. Niezaleznie od powyzszych wypowiedzi, wskazujacych na zwigzek zasady
swobody umdw z zasada wolnoéci gospodarczej, nalezy zauwazyé, ze w sprawie
o sygn. akt SK 24/02 Trybunat Konstytucyjny uznat art. 22 Konstytucji za wzorzec
nieadekwatny, z uzasadnieniem, iz: ,[...] niniejsza sprawa nie dotyczy pewnej
kategorii uméw, ktére bytyby Scisle i na zasadzie wytacznosci prawnej lub faktycznej
zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, co mogtoby ewentualnie
uzasadnia¢ traktowanie art. 22 Konstytucji jako miarodajnego wzorca kontroli. [... ]
Najem 1 dzierzawa sa to umowy «obrotu powszechnego». Ograniczenia
wprowadzone przez zakwestionowany przepis nie dotycza tylko przedsiebiorcéw, ale
wszystkich podmiotéw stosunkdédw prawnych, nie majg zadnego formalnego
odniesienia do dziatalno$ci gospodarczej”.

Analogiczne stanowisko zajat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 27 listopada
2006 r. (sygn. akt K 47/04), dotyczacym - co istotne z punktu widzenia niniejszego
postepowania — szczegolnej regulacji prawnej, odnoszacej sie do stosunkdéw obrotu
co najmniej jednostronnie profesjonalnego, zawartej w ustawie z dnia 9 lipca 2003 r.
o gwarancji zaptaty za roboty budowlane (Dz. U. Nr 180, poz. 1758; dalej: u.g.z.r.b.).
Trybunat, przyjmujgc za wtasne ustalenia dokonane w sprawie o sygn. akt SK 24/02
oraz wskazujac na réznice zakresu przedmiotowego i podmiotowego obydwu
analizowanych zasad stwierdzit woéwczas ponownie, ze: ,Pojmowana ogdlnie
swoboda umoéw jest [...] przede wszystkim konsekwencjg proklamacji ochrony
wolnosci cztowieka. Tak wiec na ptaszczyznie konstytucyjnej to przede wszystkim
art. 31 ust. 1i 2 Konstytucji reguluje problematyke, ktéra w sferze prawa cywilnego
jest objeta zakresem swobody uméw. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zaden
z przepisbw ustawy gwarancyjnej nie jest niezgodny z art. 22 Konstytucji”.
W rezultacie, Trybunat stwierdzit, ze art. 1-3, art. 4 ust. 1-3, art. 5 ust. 3 oraz art. 6-8
u.g.z.r.b. nie sg niezgodne z art. 22 Konstytucji.

W nieco odmiennym tonie Trybunat Konstytucyjny wypowiedziat sie w wyroku
z 21 listopada 2005 r. (sygn. akt P 10/03), w ktorym stwierdzit m.in.: ,Trybunat
Konstytucyjny, respektujac swg dotychczasowg linie orzecznicza, podkresla, ze
analiza tresci normatywnych art. 22 Konstytucji ujawnia, iz zamieszczone w tym

przepisie wyrazenie «wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej» oznacza nie tylko zasade

-11 -



ustrojowa, lecz takze zasade wolnosci podmiotéw w sferze dziatalnosci
gospodarczej, ktérej istotnym elementem jest zasada swobody (wolnosci) podmiotéw
w zakresie stosunkéw umownych. Z umieszczenia ,wolnoéci dziatalnosci
gospodarczej” w rozdziale | Konstytucji dotyczacym zasad ustrojowych wynika
natomiast dyrektywa, ze nie nalezy wolnosci podmiotow w sferze dziatalno$ci
gospodarczej odrywa¢ od mechanizméw spofteczne] gospodarki rynkowej.
W rezultacie nie nalezy odrywac zagadnienia swobody uméw (i ich ograniczen)
podmiotéw dziatalnosci gospodarczej, jako elementu wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, od mechanizmdw spofecznej gospodarki rynkowej, jezeli rozpatruje
sie to zagadnienie w ogolnospotecznym wymiarze. Tak jest w przypadku zagadnienia
bedacego przedmiotem pytania prawnego Sadu Ochrony Konkurencji. W pytaniu
prawnym przedstawionym przez Sad chodzi bowiem o ograniczenie swobody umow
jako elementu wolnosci dziaftalnoSci gospodarczej w kontek$cie mechanizmu
konkurencyjnej gospodarki rynkowej”. W uzasadnieniu tego wyroku Trybunat wyrazit
— wprawdzie jedynie obiter dicta — akceptacje dla dopuszczalnosci kontroli przepiséw
wprowadzajacych ograniczenia swobody uméw w obrocie profesjonalnym z punktu
widzenia art. 20 i art. 22 Konstytucji. Ze wzgledu jednak na to, ze ograniczenie
swobody uméw w rozpatrywanej sprawie, a tym samym ograniczenie wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej, nie wynikato z samego mechanizmu zatwierdzania tabel
wynagrodzen za korzystanie z utwordw lub artystycznych wykonar objetych
zbiorowym zarzadzaniem przez Komisje Prawa Autorskiego, unormowanego przez
zaskarzony art. 108 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2000 r. Nr 80, poz. 904 ze zm.), ale z art. 109 tej
ustawy, Trybunat ponownie postuzyt sie formutg wskazujacg na nieadekwatno$é

wzorca kontroli z art. 22 Konstytucji.

7. Tenor przywotanych wypowiedzi sadu konstytucyjnego, w powigzaniu
z catkowitym brakiem orzeczen, w ktérych stwierdzitby on zgodno$¢ lub niezgodno$é
okreslonej regulacji ustawowej z art. 31 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji z uwagi na zbyt
daleko idace ograniczenie zasady wolnosci uméw, utrudniajg jednoznaczng
odpowiedZz na pytanie o wiasciwy wzorzec kontroli w niniejszej sprawie. Tym
niemniej, Sejm opowiada sie za przyjeciem optyki zaproponowanej przez innych

uczestnikdw postepowania, tj. skarzacq i Prokuratora Generalnego. Zblizong ocene
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zastosowat sam Trybunat Konstytucyjny m.in. w wyroku z 17 lipca 2007 r. (sygn. akt
P 16/06).

Podsumowujac, wzorcem kontroli konstytucyjnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.
nalezy uczyni¢ art. 20 i art. 22 Konstytucji, natomiast postepowanie w zakresie
obejmujacym badanie zgodnosci zakwestionowanego przepisu z art. 31 ust. 1-3
Konstytucji powinno zosta¢ umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 u. TK.
Podstawowym argumentem przemawiajgcym za takim wnioskiem jest zbedno$¢
wydania wyroku. Rozwazaé mozna réwniez dalej idacg teze o niedopuszczalnosci
wydania wyroku, w zwigzku z niespetnieniem przestanki naruszenia konkretnych
wolnosci lub praw konstytucyjnych przystugujgacych skarzacej, ktéra jest wszak
sp6tkg z ograniczong odpowiedzialnoscig. Réwnocze$nie trzeba jednak podkreslic,
ze nawet przyjecie rozwigzania odmiennego i dokonanie oceny zgodnos¢ art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. z art. 31 ust. 1i 2 w zw. z ust. 3 Konstytucji (zamiast art. 20
i art. 22) nie oznacza catkowitej dezaktualizacji przedstawionej ponizej argumentacji.
Zarébwno przestanki formalne, jak i merytoryczne ograniczenia tego typu praw
i wolnosci, tgcznie z uniwersalnym w tym zakresie mechanizmem proporcjonalnosci
ograniczenia, ksztaltujg sie bowiem podobnie (co do réznic zob. nizej, pkt 1.2

stanowiska).

lll. Analiza merytoryczna

1. Zarzuty skarzacej

1. Jak juz sygnalizowano, skarzaca uwaza art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. za
przyktad ingerencji — w obszarze obrotu gospodarczego — w fundamentalng dla
stosunkéw prywatnoprawnych zasade swobody uméw. W jej ocenie, jest to
ingerencja nieusprawiedliwiona i nieproporcjonalna, a co a tym idzie — niezgodna ze
wskazanym wzorcem konstytucyjnym. Skarzaca uzasadnia ten wniosek odwotujac
sie do trojakiego rodzaju argumentdw.

Po pierwsze - zastosowana przez ustawodawce technika legislacyina
powoduje, ze jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu
do rynku, kwalifikowane sg wszelkie optaty poza marzg handlowa, w tym tzw. opfaty
marketingowe. Bez znaczenia jest przy tym poziom takich optat, ,bilans” optaty

i uzyskiwanych w zamian korzysci, w tym m.in. to: ,czy towary te mozna byto zby¢
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innemu przedsiebiorcy praz czy zbycie towardéw przedsiebiorcy stosujacemu takie
optaty jest mniej lub bardziej optacalne ekonomicznie dla dostawcy” (skarga, s. 9),
oraz ,dlaczego ani tez w jakim [...] zakresie opfaty sq pobierane”. Zdaniem skarzacej:
.W takim ujeciu pobranie przez sprzedawce chocby =zlotdwki w zamian za
odpowiednig ekspozycje towaru na potce, ktéra zwieksza w praktyce wielokrotnie
jego sprzedaz, stanowi réwniez niedozwolony czyn nieuczciwej konkurencji’ (skarga,
s. 10).

Po drugie — ustawodawca nie zdecydowat sie na dookreslenie podmiotowego
zakresu stosowania normy wynikajgcej z kwestionowanego przepisu. Nie ma zatem
znaczenia, czy dziatanie takie podejmuje miedzynarodowa sie¢ handlowa, czy tez
maty, jednoosobowy przedsiebiorca. Podobnie irrelewantne jest to, komu utrudniany
jest w ten sposdb dostep do rynku.

Po trzecie — ,za wprowadzeniem kontrowersyjnej regulacji nie przemawia
zaden, nawet szeroko ujmowany interes publiczny” (skarga, s. 10). Skarzaca
wskazuje, ze motywy dokonanego w ten sposdb ograniczenia swobody uméw nie
mieszczg sie w katalogu wartosci wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Co
wiecej, przedmiotowa regulacja niejako z zatozenia nie moze mie¢ zadnego wptywu
na zapewnienie mechanizmu uczciwej, rynkowej konkurencji i ochrony stabszych
uczestnikdw gry rynkowej. Zdaniem skarzgcej: ,jest oczywiste, ze sprzedawcy / sieci
handlowe, po wyeliminowaniu dodatkowych optat pobieranych od dostawcow, chcac
zachowa¢ korzystny, dotychczasowy prég rentownoéci ich dziatalno$ci, bedg
prébowaty zrekompensowaé swoje straty powiekszajac wysoko¢ uzyskiwanej marzy
handlowej (co pozostaje w oczywisty sposdb dozwolone z punktu widzenia
zaskarzonej regulacji)” (skarga, s. 10). Moga to zas uczyni¢ powiekszajac cene
sprzedazy redystrybuowanych produktéw (co ostatecznie godzi w interesy
konsumentéw) albo ,zbijajac” cene ich zakupu (co powoduje spadek rentownosci
wspotpracy chronionego dostawcy z sieciami handlowymi). W opinii skarzacej,

dowodzi to braku racjonalnosci i spojnosci prakseologicznej zaskarzonej regulaciji.

2. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze skarzaca domagata sie pierwotnie
zbadania zgodnoéci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. nie tylko z art. 20 i art. 22 (bgdz tez
z traktowanymi jako wzorce alternatywne art. 31 ust. 1-3), ale takze z art. 2 oraz
art. 121 ust. 2 Konstytucji. W szczegélnosci sprzecznos¢ zakwestionowanego

przepisu z art. 2 Konstytucji miataby polega¢ na naruszeniu konstytucyjnych

- 14 -



standardow przyzwoitej legislacji oraz okre$lonosci prawa. Postanowieniem
z 9 lutego 2012 r. Trybunat Konstytucyjny odmoéwit jednak nadania dalszego biegu
skardze konstytucyjnej spétki S spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w zakresie badania zgodnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. z art. 2
i art. 121 ust. 2 Konstytucji. Jakkolwiek wiec wykfadnia tego przepisu istotnie budzi
powazne spory W orzeczhictwie, a zwlaszcza w piSmiennictwie, problem jego
precyzyjnosci i jednoznacznosci — obszernie referowany w skardze konstytucyjnej

(skarga, s. 10-30) powinien pozosta¢ poza zakresem dalszych rozwazan.

2. Wzorce konstytucyjne

1. Zgodnie z art. 20 Konstytucji: ,Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu
i wspOtpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej Polskiej”. Z kolei wedtug art. 22 Konstytucji: ,Ograniczenie wolno$ci
dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze
wzgledu na wazny interes publiczny”. Jak sie wydaje, obydwa przywotane przez
skarzgcego przepisy powinny by¢ ujmowane we wzajemnym zwigzku. W takim ujeciu
(tacznie), wyrazajg one nie tylko jedng z podstawowych zasad ustroju
gospodarczego, ale wyznaczajg takze ogodlng tres¢ i granice dopuszczalnej
ingerencji w wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej, kwalifikowanej jako publiczne prawo
podmiotowe (zob. przyktadowo wyroki TK z: 10 kwietnia 2001 r., sygn. akt U 7/00;
2 grudnia 2002 r., sygn. akt SK 20/01). Jako takie, mogg one stuzyé jako wzorzec
kontroli konstytucyjnosci (zob. wyroki TK z: 28 stycznia 2003 r., sygn. akt K 2/02; 14
grudnia 2004 r., sygn. akt K 25/03), takze w sprawach inicjowanych skargg
konstytucyjng (zob. przyktadowo wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt
SK 24/02).

W odniesieniu do zasady wolnosci gospodarczej Trybunat Konstytucyjny
wielokrotnie wskazywat, ze: ,z uzycia w art. 20 i art. 22 Konstytucji zwrotu «wolnosé
dziatalnosci gospodarczej» wynika, ze chodzi o dziatalno$¢ jednostek (oséb
fizycznych) oraz instytucji «niepanstwowych» (czy tez — szerzej rzecz ujmujac
— niepublicznych), ktére majg prawo samodzielnego decydowania o udziale w zyciu
gospodarczym, zakresie i formach tego udziatu, w tym mozliwie swobodnego

podejmowania réznych dziatan faktycznych i prawnych, mieszczacych sie w ramach
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prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Chodzi tu wiec o osoby fizyczne i inne
podmioty, ktére korzystajg z praw i wolnosci przystugujgcych cziowiekowi

i obywatelowi” (wyrok TK z 7 maja 2001 r., sygn. akt K 19/00).

2. Tre$é, znaczenie i wzajemng relacje art. 20 i art. 22 Konstytucji
doprecyzowat Trybunat Konstytucyjny w przywolywanym juz wyzej wyroku z 29
kwietnia 2003 r. (sygn. akt SK 24/02). Trybunat stwierdzit wéwczas m.in., ze: [...]
art. 22 Konstytucji dotyczy — jak stwierdzono wczes$niej — prawa podmiotowego
orandze konstytucyjnej, jednakze to nie ten przepis ustanawia («statuuje» lub
«powotuje do zycia») wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej. Czyni to bowiem przede
wszystkim art. 20 Konstytucji, ale rowniez — w sposdb uzupetniajacy i dotyczacy
pewnych «wycinkdw» tej problematyki — inne normy konstytucyjne (np. art. 64 ust. 1
iart. 65 ust. 1 Konstytucji). Art. 22 Konstytucji dotyczy za$§ wytgcznie kwestii
dopuszczalnosci ograniczenia tej wolnosci. Mozna wigec stwierdzi¢, ze z przepisu
tego wynika zatem tylko «prawo» do nieograniczania wolnosci dziatalno$ci
gospodarczej] w sposOb z nim sprzeczny, niezgodny z wymienionymi w nim
warunkami. Sam ten przepis nie okre$la, jaka jest tres¢ tej wolnosci i sfera dziatan,
ktdre s realizacjg wolnosci dziatalno$ci gospodarczej.

Powszechnie przyjmuje sie, ze — najogodlniej rzecz ujmujac — wolno$¢
dziatalnosci  gospodarczej (wolno§¢  gospodarcza) obejmuje  mozliwo$é
podejmowania i prowadzenia dziatalnos$ci, ktérej zasadniczym celem jest osiggniecie
zysku. Chodzi tu wiec o dziatalno$¢, ktéra ma z zatozenia zarobkowy charakter.
Dodatkowym elementem jest pewna ciagtos¢ czynno$ci, dziatalnos¢ gospodarcza nie
polega tylko na jednorazowej, $ciSle ograniczone] w czasie aktywnosci. Wolno$§¢
dziatalnosci gospodarczej polega na mozliwosci samodzielnego podejmowania
decyzji gospodarczych, w tym przede wszystkim wyboru rodzaju (przedmiotu)
dziatalnosci, i wyboru prawnych form ich realizacji. Patrzac z praktycznego punktu
widzenia, w ramach rozpoczynania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej miesci
sie przede wszystkim podejmowanie rdéznego rodzaju dziatan faktycznych
(prowadzenie produkcji, handlu, ustug itp.), ale sg takze i sytuacje, w ktdrych
dziatalno$¢ gospodarcza polega przede wszystkim na dokonywaniu w sposéb
«zawodowy» okreslonych czynnosci prawnych [...].

Mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej wedtug swego uznania

Scisle zwigzana jest nie tylko z zatozeniem przyjetym w art. 22 Konstytucji,
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dziatalno$¢ taka odbywa sie w funkcjonalnym i instrumentainym powigzaniu
z gwarancjami, jakie wprowadzajg inne normy konstytucyjne, przede wszystkim
wynikajgce z art. 64 ust. 1§ 2 oraz art. 65 ust.1 Konstytucji”. Co do zasady swobody

umow jako elementu wolnoSci gospodarczej zob. wyzej, pkt Il stanowiska.

3. Z przepisbw Konstytucji i ugruntowanego orzecznictwa sadu
konstytucyjnego wynika, ze wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej nie ma charakteru
absolutnego i moze zostaé w pewnych sytuacjach ograniczona, co moze jednakze
nastapi¢ wylacznie w formie ustawowej i tylko ze wzgledu na wazny interes
publiczny. Jakkolwiek w orzecznictwie podkreSla sie, ze zakres znaczeniowy
okreslenia ,wazny interes publiczny” jest szerszy niz katalog wartosci wymienionych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji jako materialne podstawy (przestanki) dopuszczalno$ci
ograniczenia praw i wolnosci unormowanych w rozdziale |l Konstytucji (zob.
przyktadowo wyroki TK z: 8 kwietnia 1998 r., sygn. akt K 10/97; 29 kwietnia 2003 r.,
sygn. akt SK 24/02), to przy ocenie sposobu wywazenia przez ustawodawce
kolidujagcych ze sobg wartoéci zwykio sie odwolywaé do metodyki ,testu
proporcjonalnosci’ wypracowanej na gruncie tego ostatniego przepisu. W rezultacie,
,wymoég koniecznoéci jest spetniony, jezeli ustanowione ograniczenia sg zgodne
z zasadg proporcjonalnosci”, to znaczy, ze:

1) $rodki zastosowane przez prawodawce muszg by¢é w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych celdw,

2) muszg by¢ one niezbedne do ochrony interesu z ktérym sg powigzane,

3) ich efekty muszg pozostawaé w proporcji do ciezarow nakfadanych na
obywatela” (orzeczenie TK z 9 sierpnia 1998 r., sygn. akt K 28/97; poglad ten
zostat powtdrzony m.in. w wyrokach z: 17 grudnia 2003 r., sygn. akt SK 15/02;
21 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 33/03).

Zrédto tego mechanizmu jest inkorporowane bezposrednio w tresé art, 22
Konstytucji. Ustawodawca nie moze bowiem ,ustanawiaé ograniczen
przekraczajgcych pewien stopien ucigzliwo$ci, a zwlaszcza zapoznajacych proporcije
pomiedzy stopniem naruszenia uprawniefi jednostki a ranga interesu publicznego,
ktéry ma w ten sposéb podlegaé ochronie” (orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r.,
sygn. akt K 11/94). W innym miejscu Trybunat Konstytucyjny wskazywat na

koniecznos¢ ,uwzglednienia przy ograniczaniu praw jednostki zasady wymagajgcej
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odpowiedniego wywazenia wagi interesu publicznego, ktéremu stuzy ograniczenie
danego prawa i wagi intereséw naruszonych przez takie ograniczenie” (wyrok TK
z26 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 33/98). Poglad taki dominuje réwniez
w pi$miennictwie (zob. J. Garlicki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.

Komentarz, red. L. Garlicki, t. ..., Warszawa 2005, komentarz do art. 22, s. 15).

3. Analiza zgodnosci

1. Opfaty potkowe — Ho gospodarcze i konstrukcja prawna. Rdznego typu
dodatkowe optaty, zarbwno mieszczace sie w uzywanym przez art. 15 ust. 1 pkt 4
u.z.n.k. okresleniu ,inne niz marza handlowa optaty za przyjecie towaru do
sprzedazy”, jak rowniez inne, zastrzegane w zwigzku z nawigzywang przez strony
— tj. sprzedawce (dostawce: producenta, importera lub innego posrednika) oraz
kupujgcego (podmiot prowadzacy dalszg odsprzedaz na rzecz odbiorcdw finalnych)
— stalg lub dorazng wspbétpracg handlowg, okreslane potocznie jako optaty pétkowe
(ang. slotting allowances, slotting fees), sg instytucjg stosunkowo nowg w polskiej
gospodarce. Podstawowym polem ich =zastosowania jest sektor sprzedazy
detalicznej fatwo zbywalnych towarow konsumpcyjnych, przede wszystkim srodkow
spozywczych, uzywek (alkoholu i papieroséw), chemii uzytkowej efc. Zjawisko to jest
zwigzane z dominacjg na rynku sprzedazy detalicznej sieci handlowych (tzw.
supermarketéw i hipermarketéw), zarzadzanych Iub prowadzonych przez
przedsiebiorcow dysponujgcych duzym potencjalem ekonomicznym, nierzadko
miedzynarodowe korporacje (spotki handlowe). Jakkolwiek — takze w warunkach
polskich — zadna z tych sieci nie ma na rynku sprzedazy detalicznej pozyciji
dominujacej (zob. T. Skoczny, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2006, s. 602), mozliwosci zbytu okreslonego
asortymentu (przede wszystkim towaréw konsumpcyjnych codziennego uzytku) na
rzecz odbiorcow finalnych poprzez aiternatywne kanaly dystrybucji sga bardzo
ograniczone. Z drugiej strony, na rynku producentéw towaréw konsumpcyjnych
wystepuje niezwykle ostra konkurencja, nadpodaz produktéw i wielos¢ produktow
substytucyjnych, nierzadko o zblizonych parametrach jakosciowych i cenowych.
Zjawiska te powodujg, ze perspektywa sprzedazy towardw w sieci handlowej nie
tylko wptywa na wysokos¢ zysku osigganego przez producenta (importera,

posrednika), ale wielokrotnie determinuje takze faktyczna mozliwo$¢ dotarcia z jego
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ofertg do kregu odbiorcédw wystarczajgco szerokiego, aby zapewni¢ opfacalnosc
produkcji i pozwoli¢ sprostaé wymaganiom rosngcego wspoétzawodnictwa. Ma to
szczegoblne znaczenie dla producentdw prowadzacych dziatalno$é na mniejszg skale
(np. dziatajacych na rynku lokalnym), czy tez wprowadzajgcych na rynek nowe
produkty.

W rezultacie, sieci handlowe, bedac wspoéfczesnie istotnym komponentem
segmentu sprzedazy detalicznej — a wiec posrednictwa w sprzedazy towardw
odbiorcom finalnym — dysponuja, z reguty, znaczgcg przewagq kontraktowg
w stosunku do dostawcéw. W toku swojej dziatalno$ci kierujg sie one, oczywiscie,
rachunkiem ekonomicznym, ktérego podstawowym wyznacznikiem jest mozliwa do
uzyskania marza, ktéra stanowi réznice miedzy ceng sprzedazy w obrocie
detalicznym a ceng zakupu towaru i uwzglednia (powinna uwzgledniaé) koszty
odsprzedawcy oraz jego zysk (zob. art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach; Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.; dalej: u.c.). Z ww. wzgledéw w umowach
zawieranych z dostawcami pojawiajg sie jednak i inne postanowienia, ktérych celem
jest przerzucenie czesci ryzyka i kosztdbw zwigzanych z odsprzedazg towaru
odbiorcom finalnym - albo w ogdle (np. postanowienia obligujace dostawce do
spetnienia okreslonych, dodatkowych $wiadczen zwigzanych ze wspofpracy
handlowg stron: do partycypacji w kosztach funkcjonowania magazynu, zmian
asortymentu na poétkach, kosztach odpowiedniego wyeksponowania towaru,
kosztach jego promociji efc.), albo tez w sytuacji, w ktérej sprzedaz ta ksztattuje sie
ponizej oczekiwahn stron (np. postanowienia zobowigzujgce do odkupu
niesprzedanego towaru). Innymi stowy, skoro w warunkach nadpodazy produktéw
przystowiowa ,potka sklepowa”, a w rzeczywistosci — perspektywa wspotpracy z duzg
siecig handlowa, staje sie sui generis towarem, i to towarem o coraz wiekszej
warto$ci rynkowej (zob. dane dotyczace rynku amerykanskiego, cytowane przez
M. Marka, Opfaty za przyjecie towaru do sprzedazy, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2012, nr 2, s. 50), podmiot zarzadzajacy taka siecig wykorzystuje sytuacje, starajac
sie zmniejszyé koszty prowadzenia dziatalnoSci i maksymalizowaé zyski (zob.
przyktadowo wyrok SN z 26 stycznia 2006 r., sygn. akt |l CK 378/05; wyrok SA
w Poznaniu z 13 listopada 2008 r., sygn. akt | ACa 718/08).

Obowigzek uiszczania ww. optat jest zastrzegany w samej umowie sprzedazy
towaru (jak to miato miejsce w sprawie skarzgcej), w umowie ramowej w stosunku do

wykonawczych umow sprzedazy (umdw sprzedazy konkretnych partii towaru), badz

-19 -



tez odrebnej, zawieranej miedzy stronami (dostawcg i odbiorcg prowadzacym sie¢
handlowg) umowie o wspdiprace. Stosowana w tym zakresie nomenklatura jest
zréznicowana; bezsporny wydaje sie jednak zwigzek tych dodatkowych postanowien
lub uméw z podstawowq dla relacji kontraktowych stron umowa sprzedazy towaru
(i podstawowymi zobowigzaniami stron wynikajacymi z tej umowy: do przeniesienia

wtasnosci rzeczy i zaptaty ceny; zob. art. 535 k.c.).

2. Rodzaje optat pdtkowych. Zjawisko zastrzegania przez sieci handlowe
obowiazku uiszczania tzw. optat pdtkowych jest nie tylko powszechne (masowe; zob.
wyrok SN z 9 stycznia 2008 r., sygn. akt | CK 4/07). Praktyka wyksztaicita ponadto
rézne ich rodzaje, przy czym kryterium formalnym podziatu jest z reguty hazwa, za$
kryterium materialnym — podstawa obowigzywania, konstrukcja prawna lub cigzar
(bilans) ekonomiczny $wiadczenia, oceniany w zestawieniu z korzy$ciami, jakie moze
w zamian uzyskaé zobowigzany (sprzedajacy, dostawca).

Tytut dla obcigzenia dostawcy obowigzkiem zapfaty okreslonej kwoty moze
by¢ okre$lany jako:

.bonus od obrotéw” (zob. wyrok SA w Krakowie z 27 lutego 2009 r., sygn. akt
| ACa 94/09; wyrok SA w Warszawie z 2 czerwca 2010 r., sygn. akt | ACa 294/10;
wyrok SA w Poznaniu z 25 lutego 2010 r., sygn. akt | ACa 107/10);

- ,bonus specjalny” (zob. wyrok SA w Krakowie z 27 lutego 2009 r., sygn. akt
| ACa 94/09);

—~ ,budzet promocyjny” (zob. wyrok SN z 12 czerwca 2008 r., sygn. akt
Il CSK 23/08);

- ,edycja folderu promocyjnego” (zob. wyrok SN z 9 stycznia 2008 r., sygn. akt
| CK 4/07);

- ,ekspozycja towaru” (w tym wypadku mozna méwiC o tzw. optatach poétkowych
sensu stricto; zob. wyrok SA w Poznaniu z 13 listopada 2008 r., sygn. akt | ACa
718/08; wyrok SA w Krakowie z 10 grudnia 2008 r., sygn. akt | ACa 1024/307;
wyrok SA w Warszawie z 5 grudnia 2007 r., sygn. akt. 1053/07; wyrok SA
w Warszawie z 12 listopada 2009 r., sygn. akt VI ACa 432/09);

- ,gazetka reklamowa” (zob. wyrok SA w Krakowie z 23 kwietnia 2008 r., sygn. akt
IX GC 294/07; wyrok SA we Wroctawiu z 28 sierpnia 2008 r., sygn. akt
| ACa 645/08; wyrok SN z 12 czerwca 2008 r., sygn. akt Il CSK 23/08; wyrok SA
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w Krakowie z 27 lutego 2009 r., sygn. akt | ACa 94/09; wyrok SA w Poznaniu z 25
lutego 2010 r., sygn. akt | ACa 107/10; wyrok SA w Poznaniu z 13 pazdziernika
2010 r., sygn. akt | ACa 707/10; wyrok SA w Warszawie z 5 grudnia 2007 r.,
sygn. akt | ACa 1053/07; wyrok SA w Warszawie z 2 czerwca 2010 r., sygn. akt
| ACa 294/10; wyrok SA w Poznaniu z 13 listopada 2008 r., sygn. akt
| ACa 718/08; wyrok SA w Warszawie z 12 listopada 2009 r., sygn. akt
VI ACa 432/09; wyrok SA w Poznaniu z 10 wrzesnia 2009 r.,, sygn. akt
I ACa 550/09);

.Karta urodzinowa” lub ,urodziny” (zob. wyrok SA w Poznaniu z 13 pazdziernika
2010 r., sygn. akt | ACa 707/10; wyrok SA w Krakowie z 4 wrze$nia 2008 r.,
sygn. akt | ACa 635/08);

.Konsultacje” (zob. wyrok SN z 8 lipca 2010 r., sygn. akt Il CSK 74/10; wyrok SA
w Poznaniu z 13 listopada 2008 r., sygn. akt | ACa 718.08; wyrok SA w Poznaniu
z 13 pazdziernika 2010 r., sygn. akt | ACa 707/10; wyrok SA w Warszawie z 28
pazdziernika 2011 r., sygn. akt VI ACa 392/11);

.nowe hipermarkety” lub ,nowe supermarkety” (zob. wyrok SN z 26 stycznia
2006 r., sygn. akt Il CK 378/05; wyrok SA w Poznaniu z 25 lutego 2010 r.,
sygn. akt | ACa 107/10; wyrok SA w Poznaniu z 10 wrze$nia 2009 r., sygn. akt
ACa 550/09; wyrok SA w Krakowie z 4 wrzeSnia 2008 r., sygn. akt
| ACa 635/08);

,opfata za obecnos$é towarow” (zob. wyrok SN z 9 stycznia 2008 r., sygn. akt
| CK 4/07);

,opfaty za wejscie” (zob. wyrok SA w Krakowie z 27 lutego 2009 r., sygn. akt
| ACa 94/09; wyrok SA w Krakowie z 10 grudnia 2008 r., sygn. akt | ACa 1024/08;
wyrok SA w Warszawie z 5 grudnia 2007 r., sygn. akt | ACa 1053/07),

,opieka asortymentowa” (zob. wyrok SA w Poznaniu z 13 listopada 2008 r.,
sygn. akt | ACa 718/08);

Jpremia roczna” (zob. wyrok SA w Warszawie z 28 pazdziernika 2011 r., sygn. akt
VI ACa 392/11);

.rabat potransakcyjny” (zob. wyrok SA w Warszawie z 12 listopada 2009 r.,
sygn. akt VI ACa 432/09; wyrok SA w Warszawie z 2 czerwca 2010 r., sygn. akt
| ACa 294/10);
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,ustugi marketingowe” (zob. wyrok SA w Krakowie z 23 kwietnia 2008 r., sygn. akt
IX GC 394/07; wyrok SA w Krakowie z 10 grudnia 2008 r., sygn. akt
I ACa 1024/08; wyrok SA we Wroctawiu z 28 sierpnia 2008 r., sygn. akt
| ACa 645/08; wyrok SA w Krakowie z 20 lutego 2009 r., sygn. akt | ACa 65/09;
wyrok SA w Warszawie z 2 czerwca 2010 r., sygn. akt | ACa 294/10; wyrok SA
w Poznaniu z 13 pazdziernika 2010 r., sygn. akt | ACa 707/10; wyrok SN z 12
czerwca 2008 r., sygn. akt 1l CSK 23/08; wyrok SA w Poznaniu z 13 listopada
2008 r., sygn. akt | ACa 718/08; wyrok SA w Warszawie z 5 grudnia 2007 r.,
sygn. akt 1 ACa 1053/071 wyrok SA w Krakowie z 3 czerwca 2009 r., sygn. akt
| ACa 444/09; wyrok SA w Krakowie z 4 wrzednia 2008 r., sygn. akt
I ACa 635/08),

.ustuga merchandisingowa” (zob. wyrok SA w Warszawie z 28 pazdziernika
2011 r., sygn. akt VI ACa 392/11);

,ustugi logistyczne” (zob. wyrok SA w Krakowie z 20 lutego 2009 r., sygn. akt
| ACa 65/09; wyrok SA w Warszawie z 2 czerwca 2010 r., sygn. akt | ACa 294/10;
wyrok SA w Warszawie z 5 grudnia 2007 r., sygn. akt | ACa 1053/07; wyrok SA
w Krakowie z 3 czerwca 2009 r., sygn. akt | ACa 444/09; wyrok SA w Krakowie
Zz 4 wrzeénia 2008 r., sygn. akt 635/08);

,ustugi CRM” (zob. wyrok SA w Warszawie z 12 listopada 2009 r., sygn. akt
VI ACa 432/09);

,ustugi promocyjne” (zob. wyrok SA w Warszawie z 12 listopada 2009 r., sygn. akt
VI ACa 432/09; wyrok SA w Poznaniu z 10 wrzesnia 2009 r., sygn. akt
I ACa 550/09);

.wprowadzenie nowego asortymentu” (zob. wyrok SA w Krakowie z 27 lutego
2009 r., sygn. akt | ACa 94/09; wyrok SA w Poznaniu z 10 wrzesnia 2009 r.,
sygn. akt | ACa 550/09);

,wynajem konca potki® (zob. wyrok SA w Warszawie z 2 czerwca 2010 r.,
sygn. akt | ACa 294/10);

wyprzedaz artykutdw konkurencyjnych” (zob. wyrok SA w Krakowie z 27 lutego
2009 r., sygn. akt | ACa 94/09; zestawienie za: D. du Cane, Obecny..., s. 112-
113t szerzej na temat kwalifikacji okreslonych rodzajow optat potkowych z punktu

widzenia stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. zob. nizej, pkt 111.3.5 stanowiska).
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3. Analiza ekonomiczna opfat pétkowych. Analiza ekonomiczna tzw. optat
potkowych jest skomplikowana, a ocena konsekwencji ich stosowania
— ambiwalentna i zywo dyskutowana nie tyle w polskiej, ale $wiatowej (przede
wszystkim amerykanskiej) literaturze ekonomicznej (zob. m.in. @. Foros, H. J. Kind,
Do Slotting Alllowances Harm Retail Competition? ,CESIFO Working Paper” 20086,
nr 1800; G. T. Gundlach, P. N. Bloom, Slotfing Allowances and the Retail Sale of
Alcohol Beverages, ,Journal of Public Policy & Marketing” 1998, nr 17(2), s. 173 in.;
D. Kuksov, A. Pazgal, The Effects of Costs and Compelition on Slotting Allowances,
,Marketing Science” 2007, vol. 26, nr 3-4, s. 259 i n; M. K. Lariviere,
V. Padmanabhan, Slofting Allowances and New Product Infroductions, ,Marketing
Science” 1997, vol. 16, nr 2, s. 112 i n.; G. Schaffer, Slofting Allowances and Resale
Price Maintenance: A. Comparison of Facilitating PPractices, ,The RAND Journal of
Economics” 1991, vol. 22, nr 1, s. 120 i n.; K. Sudhir, V. R. Rao, Do Slotting
Allowances Enhance Efficiency or Hinder Competition? ,Journal of Marketing
Research” 2006, nr 2, s. 137 i n.). Zainteresowanie to nie moze dziwi¢, skoro
globalna warto§¢ tego typu optat tylko w Stanach Zjednoczonych w handlu
spozywczym osigga wolumen od kilkunastu do kilkudziesieciu milionéw dolaréw
(tytutem przyktadu, w 2001 r. byto to ponad 16 min USD). Generalizowanie ocen
wydaje sie niemozliwe przede wszystkim ze wzgledu na gtebokie zréznicowanie
konstrukciji poszczegélnych typéw” optat stosowanych w praktyce. Zwodnicza moze
by¢ w tej mierze nawet nomenklatura. Tytutem przyktadu, w Stanach Zjednoczonych
tzw. optaty potkowe sensu stricto (ang. slotting allowances albo slotting fees) sg
zazwyczaj pobierane w okre$lonej z gory statej wysokosci; w Polsce wiekszo$¢
stosowanych do niedawna optat ,za wejscie”, ,pétkowych” czy nawet — jak
w wypadku skarzgcej — ,promocyjno-marketingowych” jest uzalezniana od wysokosci
obrotu z danym dostawca,.

Jest poza sporem, ze w niektérych wypadkach praktyka okre$lania
dodatkowych, w stosunku do wynikajacych z typowej umowy sprzedazy, zobowigzan
stron nie budzi zastrzezen zarédwno w punktu widzenia zasad tzw. stusznosci
kontraktowej, jak i dobrych obyczajéw obowigzujgcych w obrocie handlowym.
Dotyczy to zwlaszcza tych sytuacji, w ktorych miedzy kontrahentami istnieje
rzeczywisty (a nie pozorny) konsensus, za$ dodatkowe Swiadczenia, do ktérych
spetnienia zobowigzuje sie kupujgcy (podmiot prowadzacy hipermarket) majg

wymierne, korzystne skutki ekonomiczne dla sprzedawcy (dostawcy). Tytutem
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przyktadu, mozna wskazaé opfaty za ekspozycje towaru w sposdb znaczgco
zwigkszajgcy wolumen sprzedazy (a z reguly takze wartos¢ kolejnego zamowienia;
np. optaty za ekspozycje towaru na wysokosci wzroku klienta, optaty za tzw. koniec
potki), czy tzw. optaty promocyjne lub promocyjno-marketingowe, zwigzane
z partycypacjg w kosztach promocji i reklamy — réwnocze$nie — sieci handlowej oraz
dystrybuowanych w niej produktéw sprzedawanych pod marka danego dostawcy.
Nie naleza jednak do rzadkosci sytuacje, w ktdrych réznego rodzaju optaty potkowe
(niekiedy takze kilka réwnoczesnie) sg dostawcy narzucane bez jakichkolwiek
mozliwosci ich negocjacji, wzajemne $wiadczenia stron — nawet przy maksimum
dobrej woli ze strony organu oceniajgcego i z calg Swiadomoscig cennosci tego
kryterium — trudno uznaé za ekwiwalentne, a ich sens ekonomiczny sprowadza sie
do przerzucania czesci kosztdw dziatalnosci prowadzonej przez odsprzedawce na
dostawcow. Jest charakterystyczne, ze na ww. motyw wskazujg takze zwolennicy
analizowanej konstrukcji. Jak pisze M. Marek: ,Kiedy przedsiebiorca [sie¢ handlowa
— uwaga wtasna] decyduje sie ha wprowadzenie do swoich sklepdw nowego towaru,
musi sie liczy¢ z tym, Zze koszty zmian uktadu produkidéw na potkach, zmian
w elektronicznym systemie ewidencjonowania asortymentu, koszty produktéw, ktore
nie znajda nabywcoéw, jezeli produkt bedzie sie stabo sprzedawat, oraz — przede
wszystkim — tzw. koszty alternatywne [...], tj. zysk, jaki sprzedawca mogtby osiagnag,
decydujgc sie na oferte innego producenta lub pozostajgc przy dotychczasowym
asortymencie) mogg okazac sie wieksze niz zyski z jego sprzedazy. Opfaty pétkowe
stanowig mechanizm przeniesienia ryzyka porazki nowego produktu ze sprzedawcy
detalicznego na producenta [...]" (M. Marek, Opfaly..., s. 52). Stawia to pod znakiem
zapytania dotychczasowg funkcje marzy handiowej, ktéra z zatozenia powinna
pokrywaé koszty dziatalno$ci operacyjnej odsprzedawcy (zob. przywoltywany wyzej
art. 3 ust. 1 pkt 6 u.c.) i ukazuje realny (rzeczywisty) sens gospodarczy analizowane;j

konstrukcji.

4. Ratio art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. W tym tez kontekscie nalezy postrzega¢
ratio art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. Propozycja takiego przepisu, zaproponowana
pierwotnie w toku prac legislacyjnych w Sejmie jako poprawka zgtoszona do
rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji
(zob. druk sejmowy nr 375/[V kad.), nie zostata przyjeta. Zmiana ta zostafa

wprowadzona ponownie dopiero na etapie prac senackich (zob. uchwate Senatu
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zdnia 21 czerwca 2002 r. w sprawie ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji; dalej; uchwata z 21 czerwca 2002 r.) i ostatecznie przyjeta
przez Sejm. Proponujgac ww. poprawke Senat ,dat wyraz swemu przekonaniu
0 nagannosci stosowanych przez duze sklepy praktyk pobierania dodatkowych optat
za przyjecie towaru do sprzedazy” (uzasadnienie uchwaty Senatu z dnia 21 czerwca
2002 r.; zob. takze stenogramy z posiedzenia Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia
projektéw ustaw zwigzanych z programem ,Przedsiebiorczos¢ — Rozwéj — Praca’,
.Biuletyn Komisji Sejmowych” nr 594/IV kad. i nr 611/IV kad.). Réwnoczesnie,
$wiadomos$¢é ztozonosci problematyki opfat potkowych, zréznicowania postaci tych
optat wystepujgcych w praktyce kontraktowej, a takze zdolnosci adaptacyjnych tejze,
skionita ustawodawce do sformufowania analizowanego przepisu w sposéb
stosunkowo ogélny, z zalozeniem, Zze zadanie jego doprecyzowania, w pewnym
zakresie, bedzie spoczywaé na sadach i doktrynie prawa.

Warto podkresli¢, ze na ww. problemy — ktorych prébe rozwigzania stanowi
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. — wskazuje rowniez Komisja Europejska w Wytycznych
w sprawie porozumien wertykalnych (Dz. Urz. UE C 130 z 19 maja 2010 r,s. 1in,;
dalej: Wytyczne), podkre$lajac, ze porozumienia miedzy dostawcami a detalistami,
zobowigzujace tych pierwszych do uiszczania optat za przyjecie towaréw do
sprzedazy, moga by¢ kwalifikowane jako niedozwolone porozumienia wertykalne,
zakazane na podstawie art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Podajac przyktady efektdw rynkowych stosowania ww. porozumieri Komisja
Europejska podnosi, ze moga one utrudniac¢ dostep do rynku mniejszym podmiotom
(pkt 205 Wytycznych), zlagodzeniu konkurencji cenowej (pkt 206 Wytycznych), jak
réwniez wykluczenie niektérych nabywcow hurtowych w sytuacji, w ktérej optaty te sg

pobierane w znacznej wysokos$ci (pkt 204 Wytycznych).

5. Sposéb wykfadni art. 15 ust. 1 pkt 4 uz.nk w piSmiennictwie
i orzecznictwie sgdowym. Jak juz wskazano, jest poza sporem, ze sposdb ujecia
redakcyjnego art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k., czgsciowo podyktowany zapewne potrzebg
jak najbardziej elastycznej reakcji ustawodawcy i sgdéw na nowe, dynamicznie sie
ksztaftujace zjawisko rynkowe, nie jest nadmiernie fortunny i wymaga pewnego
dookreslenia przez orzecznictwo i doktryne, ktdére podejmuja zadanie jego

interpretac;ji i stosowania w praktyce.
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W pismiennictwie powstalym na tle art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. przyjmuje sie,
ze tzw. optaty potkowe, czyli ,optaty za przyjecie do sprzedazy”, o ktérych mowa
w tym przepisie, wystepujg zasadniczo w postaci dwéch rodzajéw postanowien (zob.
T. Dys$, Nieuczciwa konkurencja — optaty za przyjecie towaru do sprzedazy, ,Monitor
Prawniczy” 2003, nr 14, s. 643 i n., M. Mioduszewski, J. Sroczynski [w:] Ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. M. Zdyb, Warszawa 2011,
komentarz do art. 15, uw. 94 i 95; T. Skoczny, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2006, s. 603). Pierwsza kategoria
obejmuje szeroko rozumiane optaty zwigzane explicite z samg mozliwoscig
nawigzania wspodtpracy handlowej z przedsiebiorca, w tym za umieszczenie swojego
towaru w sklepach przedsiebiorcy lub za jego wyeksponowanie, nazywane ,optatami
potkowymi” (w znaczeniu Scistym), ,optatami za umieszczenie na liscie”, ,optatami za
wprowadzenie do sprzedazy”. Druga grupa postanowien przewiduje natomiast
obowigzek zapfaty ,premii od obrotu”, opfat z tytutu réznorodnych ustug, ktére majg
by¢ $wiadczone przez przedsiebiorce na rzecz dostawcy, w tym ustug
Jogistycznych”, ,promocyjnych”, w szczegdlnosci w zakresie partycypacji w kosztach
wydawania materiatéw reklamowych, optat ,dystrybucyjnych”, pobieranych czesto
jako czes¢ obrotu. Kwalifikacja praktyki zastrzegania optat nalezacych do tej
pierwszej kategorii jako czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. jest poza sporem. W piSmiennictwie i orzecznictwie dyskusyjne
sg natomiast kwantyfikatory, na podstawie ktérych mozna uznaé za zakazane na
jego podstawie niektére kategorie optat z grupy drugiej.

W praktyce orzeczniczej zwraca sie z reguly uwage na trzy zasadnicze
elementy oceny stanu faktycznego istotne dla kwalifikacji optaty z punktu widzenia
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.: mozliwosé negocjowania obowigzku jej poniesienia lub
wysokosci, ekwiwalentno$¢ $Swiadczen stron oraz ustalone zwyczaje i praktyka
obrotu. Istotne bedzie w tej perspektywie przede wszystkim to, czy analizowane
optaty nie sg kreowane sztucznie, jedynie w celu zwiekszenia zysku przedsiebiorcy
(sieci handlowej) i czy majg uzasadnienie w realnie ponoszonych kosztach lub tez
czy dotyczg kosztow, jakie zgodnie ze zwyczajem i praktykg obrotu w danej branzy
powinny by¢ pokrywane przez sprzedawce z uzyskanej marzy (co do innych faktorow
zob. M. Mioduszewski, J. Sroczynski [w:] Ustawa..., red. M. Zdyb, komentarz do
art. 15, uw. 99in.).
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Przyktadem mogg by¢ optaty za wprowadzenie towaru do skiepow, za
wciagniecie na listy towardw, kwoty stanowigce partycypacje dostawcy w promogiji
przedsiebiorcy i jego sklepdw. | tak np. Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 27
lutego 2009 r. (sygn. akt | ACa 94/09) uznat, ze nie sg optatami za ustugi $wiadczone
na rzecz dostawcy przez sprzedawce, ale optatami za przyjecie towaru do sprzedazy
kwoty pobierane wyfgcznie jako procent od osiggnietego obrotu, ktére dodatkowo
"nie bylty (...) zlecane przez powoda. Nie nawigzywaty tez do konkretnego wykonania
danej ustugi". W podobnym tonie wypowiedziat sie Sad Apelacyjny we Wroctawiu
wwyroku z 28 sierpnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 645/08), uznajgc za optaty
dodatkowe w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. takze opfaty pobierane za rozwdj
sieci i przewidywany wzrost sprzedazy i wskazujac, ze: ,istota tej optaty sprowadza
sie do natozenia na dostawce obowigzku finansowego partycypowania w kosztach
inwestycyjnych dostawcy, przy czym wzrost sprzedazy towaréw dostawcy
w nowoutworzonych obiektach handlowych zamawiajgcego jest wylacznie
hipotetyczny. Nalezy wiec uznaé, Zze pobieranie tej optaty nie ma zadnego
odpowiednika w ekwiwalentnym dziataniu pozwanego, bo przeciez za takie dziatanie
nie moze by¢ uznane rozwijanie potencjatu ekonomicznego wtashego
przedsiebiorstwa” (szerzej na ten temat takze nizej, w pkt 111.3.8 stanowiska).

W doktrynie i orzecznictwie panuje tez wzgledna zgodno$¢ pogladdw co do
tego, ze — zwtaszcza w wypadkach watpliwych — w procesie stosowania art. 15 ust. 1
pkt 4 u.z.n.k. nalezy odwotywa¢ sie do tresSci klauzuli generalnej czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust. 1 u.z.nk. (zob. m.in. T. Dy$, Nieuczciwa..., s. 645;
M. Mioduszewski, J. Sroczynski [w:] Ustawa..., red. M. Zdyb, komentarz do art. 15,
uw. 104; T. Skoczny [w:] Ustawa..., red. J. Szwaja, s. 604, oraz wyrok SA
w Warszawie z 5 grudnia 2007 r., sygn. akt | ACa 1053/07). Poniewaz analizowany
przepis nie zawiera zadnej szczegdlnej przestanki ,nieuczciwosci” dziatania, istotna
moze okaza¢ sie uzupetniajgca i korygujgca funkcja generalnej klauzuli czynu

nieuczciwej konkurencji w stosunku do ich stypizowanych postaci.

6. Artykut 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. jako instrument ochrony interesu prywatnego
i publicznego. Zarzuty skarzacej dotyczgce braku uzasadnionego i chronionego
konstytucyjnie interesu, ktéry podlega ochronie na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 4
u.z.nk. i ktéry uzasadnia ograniczenie zakresu swobody kontraktowej stron

wystepujgcych w obrocie handlowym, nalezy uznaé¢ za catkowicie bezpodstawne.
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Przepis ten — podobnie zresztg, jak caly art. 15 u.z.n.k. — definiuje bowiem czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku i chroni bodaj
najwazniejsza sfere aktywnosci profesjonalnej przedsiebiorcéw, jaka jest wolnosé
dziatalno$ci na rynku albo wolny dostep do rynku (ang. free market acces; niem.
freier Marktzugang), utozsamiany niekiedy wprost z chroniong konstytucyjnie na
podstawie art. 20 i art. 22 Konstytucji wolno$cig gospodarczg (swobodg dziatalnoéci
gospodarczej; zob. M. Mioduszewski, J. Sroczynski, [w:] Ustawa..., red. M. Zdyb,
komentarz do art. 15, uw. 11 2; T. Skoczny, [w:] Ustawa..., red. J. Szwaja, Warszawa
2006, s. 553). Co oczywiste, dostep do rynku moze zosta¢ ograniczony nie tylko
przez wiadze publiczng, ale takze inne podmioty (w szczegélnosci innych
przedsiebiorcéw) korzystajagce z autonomii prywatne). Tymczasem zakazane
(nieuczciwe) utrudnianie dostepu do rynku szkodzi interesowi publicznemu
(spoteczenstwu, gospodarce) oraz interesowi prywatnemu, rozumianemu jako
indywidualny interes uczestnikbw obrotu — zaréwno przedsiebiorcéw dotknietych
takim dziataniem bezposrednio, jak i — w ostatecznym rozrachunku — konsumentow.
Z tego wzgledu ochrona rynku przed niedozwolonymi zakiéceniami ze strony
dziatajgcych na nim podmiotéw ma szczegdlne znaczenie dla zapewnienia
zrownowazonych stosunkédw gospodarczych i spotecznych, ktére zakitada

i gwarantuje art. 20 Konstytucji w zakresie traktujgcym o ,spotecznej gospodarce

rynkowej”.

Jest przy tym charakterystyczne, ze - podobnie, jak w wielu innych
wypadkach normowanych przez prawo konkurencji — charakter intereséw
podlegajacych ograniczeniu oraz ochronie jest — poniekad — ,homogeniczny”.

Zakwestionowany przepis chroni bowiem prawidtowy ksztatt konkurencji — jako
podstawowego mechanizmu rynkowego — ograniczajac skierowane wobec dostawcy
(sprzedajacego) zachowania rynkowe. Analogicznie, limituje on subiektywnie ujetg
(a mozna powiedzie¢ takze — formalistycznie rozumiang, a nawet pozorng) swobode
kontraktowania, chronigc w rzeczywistosci faktyczng autonomie woli strony
ekonomicznie stabszej, wchodzacej w relacje umowne z podmiotem, ktéry nie tylko
dysponuje z reguly wiekszym potencjalem gospodarczym, ale takze — majac
mozliwosé pertraktacji z réznymi dostawcami oferujgcymi substytucyjne produkty
— dziala w warunkach zdecydowanie mniejszej presji negocjacyjnej. Zapewniana

w ten sposdb ochrona jest wiec konieczna ze wzgledu na przystugujgce réowniez
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stabszym uczestnikom rynku gwarancje wolnosci gospodarczej i (rzeczywistej, a nie

tylko formalnej) swobody umdw, okre$lone w art. 20 i art. 22 Konstytug;ji.

7. Przydatno$¢ ograniczenia. Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze regulacja
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. spefnia, przynajmniej co do zasady, materialng przestanke
przydatnosci wprowadzanego przezen ograniczenia swobody umoéw. Zakaz
pobierania innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy
wydaje sie relatywnie skutecznym s$rodkiem przeciwdziatajgcym, lub co najmniej
minimalizujgcym, ryzyko utrudniania dostawcom (producentom, importerom) dostepu
do rynku i mozliwosci oferowania produkiéw odbiorcom finalnym. Instrument ten
okazuje sie przydatny zwlaszcza w odniesieniu do doraznych form wspoftpracy,
a takze w razie zakonczenia statej wspofpracy handlowej miedzy stronami (w czasie
jej trwania dostawcy z reguty nie wystepujg z przystugujgcymi im z tego tytutu
roszczeniami ze wzgledu na obawe zerwania kontaktdéw handlowych i utraty danego
kanatu dystrybuciji), likwidacji lub upadtoéci jednej ze stron. Do poniechania tego typu
nieuczciwych  praktyk  kontraktowych  mobilizuja zresztg przedsiebiorcow
zarzadzajgcych sieciami handlowymi nie tylko sankcje unormowane w art. 18 u.z.n.k.
(zakres ich stosowania ogranicza wydatnie 3-letni okres przedawnienia; zob. art. 20
u.z.n.k.), ale takze wigzace sie potencjalne ze stwierdzeniem czynu nieuczciwej
konkurencji i niewaznoscig umowy w catosci lub czesci negatywne konsekwencje
podatkowe — tj. brak mozliwosci zaliczenia spetnionych w zwigzku z tym swiadczen
do kosztéw uzyskania przychodu. Wprawdzie, jak pokazuje praktyka obrotu, znaczna
czg$¢ sieci handlowych w dalszym ciagu pobiera od dostawcow opfaty potkowe,
ksztalt umoéw stanowigcych ich podstawe prawng jest jednak z reguly
dostosowywany do nowego, uksztafttowanego przez art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk.,
kontekstu normatywnego. W tym kontekscie nalezy ponownie podkresli¢, ze intencjg
ustawodawcy nie byto catkowite wyeliminowanie zjawiska tzw. optat poétkowych.
Analiza praktyki sadowej wskazuje zas — zgodne z ratio art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.
— stopniowe ograniczanie stosowania klauzul umownych w najbardziej ewidentny

sposo6b naruszajgcych zakwestionowany przepis.

8. Konieczno$¢ i proporcjonalno$¢ sensu stricto ograniczenia. Problem
koniecznosci i proporcjonalnosci sensu stricto statuowanego przez art. 15 ust. 1 pkt 4

u.z.n.k. ograniczenia zasady swobody umow mozna, jak sie wydaje, omowié facznie.
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Pierwszy z wymienionych aspektéow byt juz czesciowo podnoszony przy okazji
analizy katalogu wartosci, ktérych ochronie ograniczenie to ma stuzyc.

Po pierwsze — w warunkach tzw. niedoskonatej konkurencji i znaczacej
przewagi kontraktowej odsprzedawcy (przedsiebiorcy prowadzgcego sie¢ handiowa)
nie ma zadnego innego skutecznego mechanizmu, ktéry moégiby stuzyé ochronie
interesow dostawcéw. Jak juz wskazywano, aktualnie brak mozliwosci postuzenia sie
w tym zakresie instrumentéw znanych ustawodawstwu antymonopolowemu (zob.
art. 9 i n. ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw;
Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.; dalej: u.o.k.k.). Wprowadzenie mozliwosci stosowania
tego typu instrumentéw (na wzor np. § 20 ust. 4 niemieckiej ustawy antymonopolowej
z dnia 26 sierpnia 1998 r.; niem. Gesefz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen;
Bundesgesetzblatt | z 2005 r., s. 2114 i n. ze zm.) mogtoby sie zresztg okaza¢ per
saldo niekorzystne dla podmiotow, ktére zostatyby objete takg ochrong — rodzitoby to
bowiem ryzyko ich apriorycznego wykluczenia z kregu potencjalnych kontrahentéw
duzych sieci handlowych (na marginesie mozna zauwazy¢, ze takie same wzgledy
legly u podstaw braku bardziej szczegdtowego okreslenia podmiotowego zakresu
stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.). Tymczasem ochrona zapewniana na
podstawie ustawodawstwa o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji jest inicjowana
przez samych zainteresowanych, co jest niewgtpliwie rozwigzaniem bardziej
elastycznym i w wiekszym stopniu uwzglednia ich interesy (zob. C. Banasinski,
M. Bychowska, Utrudnianie dostepu do rynku poprzez pobieranie innych niz marza
handlowa opftat za przyjecie towaréw do sprzedazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.),
.Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 4, s. 17).

Po drugie — tres¢ art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. nie wyklucza moziiwosci
zobowigzania sie przez strony umowy sprzedazy do dodatkowych $§wiadczen,
bezposrednio lub posrednio zwigzanych z zawartg transakcjg, czy to w ramach
dodatkowych klauzul umownych czy tez w odrebnej umowie obligacyjnej. Whniosek
ten potwierdza analiza praktyki obrotu, dostepnego piSmiennictwa i orzecznictwa
(zob. przyktadowo wyrok SN z 12 czerwca 2008 r., sygn. akt lll CSK 23/08; wyroki
SA w Warszawie z: 5 grudnia 2007 r., sygn. akt | ACa 1053/07; 12 listopada 2009 r.,
sygn. akt VI ACa 432/09; 2 czerwca 2010 r., sygn. akt | ACa 294/10 i 28 pazdziernika
2011 r., sygn. akt VI ACa 392/11; wyrok SA we Wroctawiu z 28 sierpnia 2008 r.,
sygn. akt | ACa 645/08; zob. takze utrzymane w podobnym tonie — aczkolwiek by¢
moze nie tak klarowne — wyroki SA w Poznaniu z: 13 listopada 2008 r., sygn. akt

-30-



I ACa 718/08; 25 lutego 2010 r., sygn. akt | ACa 107/10). Zakazane jest wytacznie
uzaleznianie od natozenia tych dodatkowych $éwiadczen przyjecia towaru do
sprzedazy — wprost lub de facfo (tj. w sytuacji, w ktérej wzajemne $wiadczenie
Kupujacego ma w rzeczywistosci charakter pozorny). Wprawdzie ustalenie, na
podstawie jakich to faktoréw mozna (nalezy) przyja¢, ze optata zostata in casu
(w rzeczywisto$ci) zastrzezona ,za przyjecie towaru do sprzedazy”, jest przedmiotem
pewnych rozbieznodci w pismiennictwie i orzecznictwie (zob. wyzej, pkt 111.3.5
stanowiska), jednak kwestia ta nie tylko pozostaje w niniejszej sprawie poza oceng
Trybunatu Konstytucyjnego, ale takze nie ma przesadzajacego znaczenia dla oceny
zgodnoéci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. z art. 20 i art. 22 Konstytucji.

Po trzecie — nawet jezeli uzna¢ art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. za przepis limitujgcy
w pewnym stopniu swobode uméw przedsiebiorcow dziatajacych w obrocie
handlowym, to nalezy podkresli¢, ze statuowane przezen ograniczenie tejze dotyczy
postanowienn dodatkowych w stosunku do =zasadniczych zobowigzah stron
wynikajgcych z umowy sprzedazy lub umowy ramowej w stosunku do definitywnej
(wykonawczej) umowy sprzedazy. Postanowieniom tym mozna przypisa¢ charakter
naturalia badz co najwyzej accidentalia negotii w stosunku do wyzej wymienionych
zobowigzan podstawowych. Oceniajgc ,dolegliwo$¢” kwestionowanego ograniczenia
i odwotujac sie do wczesniejszych ustalen (zob. zwtaszcza pkt [l stanowiska) nie
sposbéb tez nie zauwazy¢, ze ustrojodawca nie zdecydowat sie bezposrednio na
konstytucjonalizacje samej zasady swobody uméw. W analizowanym tutaj zakresie
uzyskuje ona relewancje wytgcznie jako mechanizm jurydyczny zapewniajacy gre
podazy i popytu i funkcjonowanie gospodarki rynkowej. Przedmiotem bezposredniej
ochrony konstytucyjnej nie jest zatem okreslony (np. wzorem art. 353" k.c.) zakres
swobody kontraktowej.

Po czwarte — nawigzujac do powyzszych ustalen, trudno uzna¢, aby tre$é
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. w znaczacy sposéb ograniczata mozliwo$¢ podejmowania
i prowadzenia przez sieci handlowe dziatalnosci gospodarczej, stanowiacg rdzen
konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej, badz tez istotnie wypaczata tresc
stanowigcej jej element zasady swobody uméw. Whiosek ten potwierdza zresztg juz
blisko 10-letnia praktyka stosowania zakwestionowanego przepisu, a takze fakt, ze
w opinii orzecznictwa dziatanie polegajace na uzaleznianiu przyjecia towaru do
sprzedazy od spetnienia przez dostawce dodatkowych Swiadczen stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji takze w stanie prawnym obowigzujacym przed wejsciem
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w zycie ustawy zmieniajacej z 2002 r. (zob. przykiadowo: wyroki SN z 26 stycznia
2006 r., sygn. akt sygn. akt Il CK 378/05; 9 stycznia 2008 r., sygn. akt | CK 4/07;
wyrok SA w Poznaniu z 10 wrze$nia 2009 r., sygn. akt | ACa 550/09 oraz T. Dys,
Nieuczciwa..., s. 644). W opinii Sadu Najwyzszego, norme sankcjonujacg takie
zachowanie jako czyn nieuczciwej konkurencji wystawiat w tym okresie art. 3 ust. 1
u.z.n.k., zgodnie z ktérym: ,Czynem nieuczciwe] konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta” — a wiec nie tylko kategorie zachowan wymienione

w szczegdbtowych przepisach art. 5 - 17d u.z.n.k.

9. Reasumujac powyzsze uwagi, nalezy uznaé, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.

jest zgodny z art. 20 i art. 22 Konstytucji.

MARSZALEK SEJIAU
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