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Návrh zákona SR – súlad so zákonmi EÚ, konkrétne s článkom 43 EK
Vážený p. Bergevin,

Zväz obchodu a cestovného ruchu SR je nezávislou, nepolitickou a odbornou organizáciou právnických a fyzických osôb (veľkých obchodných a distribučných spoločností alebo združení, malých a stredných subjektov), ktoré vykonávajú svoju obchodnú činnosť v oblasti obchodu, cestovného ruchu, dovozu a vývozu tovaru, reštauračných služieb a v iných oblastiach (ďalej ako „Zväz“). Zväz obhajuje záujmy svojich členov na miestnej úrovni, napr. v spolupráci s vládou a parlamentom pri príprave zákonov, ale spolupracuje tiež s inými zamestnávateľskými alebo profesionálnymi združeniami, pričom taktiež zastupuje Slovenskú republiku voči Európskemu obchodnému zväzu, EUROCOMMERCE, v Bruseli.
Máme za to, že Európska komisia v súčasnosti skúma návrh zákona SR o neprimeraných podmienkach v obchodných vzťahoch medzi dodávateľmi a obchodnými spoločnosťami (ďalej iba ako „Návrh zákona“). Pre uľahčenie si, prosím, pozrite kópiu úradného prekladu aktuálnej verzie Návrhu zákona do anglického jazyka v Prílohe 2. V Prílohe 2 ďalej nájdete kópiu prekladu Vysvetľujúceho memoranda slovenskej vlády do angličtiny, v ktorom je uvedená argumentácia Návrhu zákona (ďalej iba ako „Memorandum“).
My a naši členovia sme hlboko znepokojení Návrhom zákona a príslušnou tendenciou slovenskej vlády obmedzovať moderné obchodné formáty na Slovensku a zasahovať do obchodnej slobody obchodných spoločností. V súčasnosti ide najmä o medzinárodných obchodníkov na slovenskom trhu. Takýto duch obmedzovania slobodného obchodu však napokon bude mať nepriaznivý vplyv na celý slovenský obchodný sektor a slovenských spotrebiteľov. Vzhľadom na podstatný nepriaznivý vplyv, ktorý takýto Návrh zákona môže mať na celý slovenský obchodný sektor, vás prosíme, aby ste zvážili nasledovné otázky a argumenty, keď sa budete v tejto záležitosti obracať na slovenskú vládu:
1.
Exekutívne zhrnutie
· Návrh zákona bráni moderným obchodným reťazcom rozvíjať svoju obchodnú koncepciu rovnako, ako to robia kdekoľvek inde v Európe. V zmysle Návrhu zákona nebudú môcť presadzovať svoje dodávateľské podmienky, ktoré sú štandardnou bežnou praxou moderného obchodu. Slovenská vláda týmto bráni ekonomickej aktivite moderných obchodných reťazcov a odrádza ich od ďalšieho investovania na Slovensku. Návrh zákona zároveň zbavuje dodávateľov obchodných príležitostí, keďže príslušné podmienky môžu byť veľmi dobre uzatvárané v záujme dodávateľa a obchodnej spoločnosti. 
· Podľa predchádzajúcich súdnych rozhodnutí EÚ vnútroštátne opatrenia (t.j. Návrh zákona SR), ktoré majú tendenciu brániť ekonomickej aktivite, musia byť (i) nediskriminačné a (ii) vhodné na zabezpečovanie a povinné zabezpečovať dosahovanie cieľov príslušného štátneho opatrenia.
· Nie je tomu tak. Slovenská vláda diskriminuje medzinárodné obchodné spoločnosti. Ďalej, zákazy stanovené v Návrhu zákona buď nie sú vhodné na dosahovanie cieľov stanovených slovenskou vládou alebo sú mimo rámca toho, čo je potrebné na dosiahnutie takýchto cieľov. 
2.
Podrobná argumentácia 

2.1
Obmedzenie moderných dodávateľských vzťahov nevýhodne pre dodávateľov i obchodníkov 
Slovenská vláda zamýšľa obmedziť obchodné spoločnosti v zmysle Memoranda, konkrétne „maloobchodné reťazce“ ako sú hypermarkety, pri budovaní moderných dodávateľských vzťahov. Nosné ohnisko spočíva v dodávateľských podmienkach stanovených v § 3 Návrhu zákona, ktoré sa považujú za neprimerané (nevyvrátiteľná domnienka) v takom rozsahu, že príslušný zisk obchodných spoločností presahuje 3 % tržieb u príslušného dodávateľa. 
2.1.1
Slovenská vláda vo svojom Memorande uvádza, že dodávateľské vzťahy „sú charakterizované situáciou, kedy hypermarkety a supermarkety uzatvárajú na základe svojej nezávislej pozície na trhu zmluvu za podmienok, ktoré sú jasne nepriaznivé pre druhú stranu, t.j. dodávateľa (…).“ Už z tejto prvej strany Memoranda je veľmi zreteľné, že slovenská vláda má veľmi škodlivý pohľad na prevádzky obchodných spoločností. Zdá sa tiež, že vláda neoceňuje moderné a vysoko komplexné a dômyselné obchodné vzťahy medzi dodávateľmi a modernými  obchodníkmi. 
Moderné dodávateľské vzťahy sú však kľúčom pre vytváranie moderných dodávateľských reťazcov, ktorý diverzifikuje ponuku produktov pre spotrebiteľov a napokon zvyšuje kvalitu a znižuje ceny pre spotrebiteľa. Dodávateľské podmienky uvedené v § 3 Návrhu zákona stanovujú poplatky za služby, ktoré poskytuje obchodník dodávateľovi a/alebo obchodne zabezpečujú zdieľanie nákladov a rizík potrebných na rozvoj nových produktov a trhov. Takýto zisk moderných obchodníkov je podstatný pre moderné dodávateľské štruktúry a príslušné ziskové podmienky sú bežnou praxou v Európe. Neusilujeme sa teda o obhajobu alebo stanovenie „Lex Slovakia”, keď chránime takéto ziskové podmienky, keďže takéto dodávateľské vzťahy sú obchodnou skutočnosťou platnou na medzinárodnej úrovni, t.j. bežnou medzinárodnou praxou dokonca i na veľmi regulovaných trhoch akým je Francúzsko. 
Tvorba takéhoto zisku je súčasťou obchodného modelu moderného obchodu ako na strane obchodníka, tak i na strane príslušných dodávateľov. Pre moderný obchod je takýto zisk podstatnou súčasťou celkového zisku, t.j. podstatnou pre celkový hrubý zisk. Žiadna takáto obchodná spoločnosť si nemôže dovoliť jednoducho sa vzdať nároku na časť zisku vzniknutú z takýchto podmienok, keďže tá predstavuje podstatnú časť celkovej marže, a je preto faktorom prežitia. 
2.1.2
Zákaz takýchto ziskových podmienok by mal preto nasledujúci dopad:
· Zakazovanie ziskových podmienok stanovených v § 3 Návrhu zákona by automaticky viedlo k zvýšenému tlaku na kúpne ceny bez toho, aby mohlo dochádzať k diferenciácii medzi rôznymi typmi dodávateľov a tovarov.

· Dodávatelia by boli zbavení možnosti zlepšiť a diferencovať svoju vyjednávaciu pozíciu. To by malo opäť negatívny dopad na silu súťaže. Platí to tiež pre malých dodávateľov:
· Faktom je, že obchodník nemôže kvôli obmedzenému priestoru regálov brať ohľad na všetkých dodávateľov. Vzhľadom na to, že predajný priestor je obmedzený, so zavádzaním nových produktov je spojené riziko pre obchodníka. Príležitosť vyplniť dodávateľské medzery a zvýšiť tržby je pre dodávateľa obchodným dôvodom, aby zdieľal takéto riziko a súvisiace náklady s obchodníkom tým, že akceptuje poplatok v tomto zmysle. Takýto postup je osobitne priaznivý pre malého dodávateľa, ktorý chce vstúpiť na trh s novým produktom. 
· Malý dodávateľ potrebuje nástroj, aby sa odlíšil od konkurentov. Ak obchodníkovi nebolo umožnené, aby o takýchto poplatkoch rokoval, utrpeli by najmä malí dodávatelia, pretože by im chýbala dôležitá vyjednávacia pozícia. 
· Ak by žiadny takýto poplatok neexistoval, dodávateľ by mal iba možnosť znížiť kúpnu cenu. To však môže byť pre dodávateľa nevýhodné, pretože (i) produkt má určitú hodnotu, ktorá by nemala byť poškodená neúmerným znižovaním kúpnej ceny; (ii) zníženie kúpnej ceny môže mať dlhodobý účinok, zatiaľ čo registračný poplatok je jednorázovým výdavkom; (iii) znížené čisté kúpne ceny hradené obchodníkmi majú zároveň za následok znížené tržby dodávateľov, ktorí by radšej vykazovali rast v súvislosti s ukazovateľmi svojich tržieb pri narábaní so stanovenými marketingovými rozpočtami; (iv) narábanie s kúpnymi cenami je transparentným opatrením, ktoré je napokon nevýhodou pre dodávateľskú konkurencieschopnosť. 
· Menej príležitostí pre dodávateľov zatraktívňovať nový produkt pre obchodné reťazce znižuje konkurenciu medzi dodávateľmi; menej konkurencie zužuje škálu produktov, z ktorej sa dá vyberať, a môže mať nepriaznivý dopad na kvalitu pri zvyšovaní cien pre spotrebiteľa.

· Aj pri pokračujúcich obchodných vzťahoch predstavujú takéto obmedzenia nevýhodu pre dodávateľa i obchodníka. Napríklad posledný odstavec § 3 (1) Návrhu zákona obmedzuje obchodnú spoločnosť pri spúšťaní propagačnej činnosti s dodávateľom. Moderný maloobchodný reťazec má škálu mnoho tisíc zákazníkov oslovovaných priamo letákovou reklamou/propagáciou. Takáto propagácia značne zvyšuje povedomie výrobkov/značiek dodávateľov na trhu a významne zvyšuje tržby z takýchto výrobkov. Existujú obrovské výhody pre dodávateľov najmä v prípade nových výrobkov/značiek, ktoré by chceli uviesť na trh. 
Návrh zákona môže mať teda veľmi škodlivý dopad na finančné postavenie ako dodávateľov, tak i obchodníkov na slovenskom trhu. 
2.2.
Diskriminácia zahraničných obchodných spoločností 

2.2.1
Vláda v Memorande explicitne uvádza, že sa zameriava na „obchodné reťazce“. To poukazuje na skutočnosť, že vláda nezamýšľa objektívne aplikovať „test ekonomickej nezávislosti“ u všetkých obchodníkoch, ale jasne sa zameriava na konkrétny segment obchodného priemyslu, a to najmä na moderný veľkoformátový maloobchod. Na slovenskom trhu sú moderné „obchodné reťazce“ medzinárodnými obchodníkmi. V tabuľkách v Prílohe 3 nájdete trhové podiely na slovenskom trhu. 
Iba dve spoločnosti z „TOP 10“ na slovenskom trhu sú medzinárodnými obchodníkmi. Takouto spoločnosťou so sídlom na Slovensku je spoločnosť COOP EURO, ktorá je nákupnou organizáciou nezávislých malých supermarketov, a Labas, ktorá je dodávateľským veľkoobchodníkom. Zvyšní maloobchodníci „TOP 10“ sú medzinárodné spoločnosti, vzhľadom na čo možno dôjsť k záveru, že zákon diskriminuje zahraničných moderných maloobchodníkov. 

Ďalej, miestne maloobchodné a veľkoobchodné spoločnosti neuplatňujú „neprimerané“ podmienky vôbec prípadne v oveľa menšom rozsahu (zvyčajne maximálne v rozsahu 3%). To opäť poukazuje na skutočnosť, že zákon je namierený osobitne na medzinárodný moderný obchodný sektor.
2.2.2
Predchádzajúca verzia Návrhu zákona tiež vytvára ďalší dôkaz, že slovenská vláda zasahuje iba moderné veľké obchodné reťazce, t.j.  medzinárodných obchodníkov. Uvedená skoršia verzia vychádza z definície „ekonomickej závislosti“ od skutočnosti, že obchodníci „ponúkajú rovnaké alebo podobné podmienky pre vstup do obchodného vzťahu”, čo dodávateľom bráni prechádzať od jedného obchodníka k druhému. Samozrejme, veľká väčšina medzinárodných obchodníkov na slovenskom trhu bude mať veľmi pravdepodobne takéto podobné podmienky. Ako sa uvádza vyššie, medzinárodné obchodné vzťahy sú čoraz viac založené na komplexnom súbore rôznych dohôd o poskytovaní služieb, ktoré ďaleko presahujú základnú kúpnu zmluvu. Väčšina domácich obchodníkov však ešte neimplementovala takéto zmluvné štruktúry, a preto nepoužíva podmienky, ktoré sa považujú za neprimerané v zmysle Návrhu zákonu. 
Vláda teda zúžila pohľad na komplexné obchodné vzťahy a dominanciu na určitom trhu  iba na jeden aspekt – moderný obchodný reťazec používajúci spoločné trhové dodávateľské podmienky, t.j. medzinárodný obchodný reťazec. Napriek zmenenému zneniu v aktuálnom Návrhu zákona zostáva duch a úmysel vlády v súvislosti s aplikáciou testu „závislosti“ nezmenený. Túto skutočnosť veľmi jasne potvrdzuje aj znenie Memoranda. 
2.2.3
Okrem toho sú kritériá pre posúdenie toho, či je dodávateľ závislý na obchodníkovi alebo nie (vymedzenie pojmu ekonomická závislosť v § 2), formulované tak, že už samotná existencia takýchto „neprimeraných“ podmienok môže postačovať na to, aby obchodník zákazom podliehal. 

Existencia „neprimeranej podmienky“ je jedným z prvkov posudzovania „ekonomickej závislosti“. „Neprimerané podmienky“ sú jednoznačne definované v § 3 návrhu zákona. Na základe toho už samotná existencia „neprimeraných podmienok“ – ktoré sú štandardnou trhovou praxou medzi modernými obchodnými reťazcami –, bez ohľadu na ich prípadnú výhodnosť pre dodávateľa a/alebo na skutočné postavenie dodávateľa voči príslušnému obchodníkovi na trhu v danom individuálnom prípade, bude postačovať na určenie ekonomickej závislosti dodávateľa. Nakoľko všetky ostatné prvky tohto posudzovania sú neurčité a vágne, je veľmi pravdepodobné, že platnosť takéhoto výsledku nebude možno zrušiť. Revidovaná definícia v súčasnom návrhu zákona sa nevyjadruje k otázke, za akých okolností budú „možnosti“ obchodníka zmeniť dodávateľa „obmedzené“. Slovenská vláda vlastne vytvorila bludný kruh, v rámci ktorého moderný obchod automaticky podlieha zákazom uvedeným v návrhu zákona. Ako je jasne uvedené v dôvodovej správe, u moderných obchodných reťazcov sa má od samotného počiatku a priori za to, že vytvárajú stav ekonomickej závislosti. 

2.2.4
Celkovo právne posudzovanie „ekonomickej závislosti“ vedie k tomu, že moderný veľkoplošný maloobchod – ktorý je spravidla medzinárodným maloobchodom - podlieha návrhu zákona napriek tomu, že podľa všeobecných predpokladov by jednotliví účastníci trhu neboli považovaní za dominantných. Trhový podiel pod 10% by inak v európskom kontexte nezakladal dominantné postavenie obchodníka na trhu. Na slovenskom trhu má najväčší maloobchod – Tesco – trhový podiel 8,5%. METRO má trhový podiel 4,3%, čo predstavuje piate miesto na slovenskom trhu (zdroj: Planet Retail). 

2.3.
Neprimerané zasahovanie do ekonomickej slobody

2.3.1
Ustanovenia v návrhu zákona vytvárajú neprimerané prekážky v ekonomickej činnosti. Z hľadiska nasledujúcich cieľov, ktoré sú uvedené vo vládnom návrhu zákona, nie sú na zaistenie ich dosiahnutia vhodné: 

· Dôvodová správa uvádza, že poľnohospodárski producenti budú chránení prostredníctvom zákazu podmienok uvedených v § 3 návrhu zákona. Avšak väčšina týchto podmienok sa spravidla pri poľnohospodárskych producentoch neuplatňuje. Podmienky, ktoré zákon vymedzuje ako neprimerané, ak presahujú 3% ročného obratu dodávateľa, sa zvyčajne u poľnohospodárov vôbec nepoužívajú. Jedinou výnimkou je vo všeobecnosti spracovanie hydiny. Tu však ide o veľkých priemyselných výrobcov, ktorí nespĺňajú podmienky definície malých a stredných podnikov, takže by nemali byť predmetom záujmu vlády pri riešení podpory a ochrany poľnohospodárov.     

Poľnohospodárov teda zrejme nemožno podporiť pomocou zákazov uvedených v návrhu zákona. Preto návrh zákona nie je spôsobilý dosiahnuť vládou uvedené ciele.    

· Okrem toho má vláda v úmysle chrániť spotrebiteľov a ekonomiku všeobecne. Ani v tomto ohľade nie sú argumenty vlády presvedčivé. Ako sme už uviedli vyššie, zákaz vstupných podmienok podľa § 3 návrhu zákona by viedol k vytváraniu tlaku na kúpnu cenu. Z toho by nemali úžitok ani spotrebitelia ani ekonomika všeobecne – pravdou je skôr opak. 

2.3.2
Z hľadiska cieľa návrhu zákona, ktorým je ochrana malých dodávateľov, jeho ustanovenia zachádzajú ďalej, než je potrebné na zabezpečenie tohto cieľa. Toto platí najmä v tom ohľade, že všetky typy podmienok uvedených v § 3 sa považujú za neprimerané bez toho, aby obchodníkovi poskytovali možnosť predložiť dôkaz, že daná podmienka nie je pre dodávateľa nevýhodná, ale v skutočnosti vytvára priestor na skutočný servis a situáciu, kedy získavajú obe strany. § 3 je navrhnutý v nadväznosti na dôvodovú správu vlády, ktorá obchodníkov a priori označuje ako „vinných“ (podmienky „sú zjavne nevýhodné“). Toto nemožno považovať za vyvážený a spravodlivý pohľad, ktorý by zohľadňoval individuálne vzťahy medzi dodávateľmi a obchodníkmi. Ak by sa obchodníkom predovšetkým umožnilo, aby mohli vyvrátiť označenie určitej podmienky ako neprimeranej, bolo by to menej zaťažujúce a postačovalo by to na dosiahnutie uvedeného cieľa. 

2.3.3
Slovenská vláda v dôvodovej správe tvrdí, že „nadnárodné potravinárske spoločnosti“ sú rovnocennými partnermi obchodníkov – vláda tým zjavne myslí výhradne veľkých medzinárodných obchodníkov – a preto nepotrebujú žiadnu ochranu. Toto rozlišovanie nie je v definícii „ekonomickej závislosti“ zahrnuté, pretože podľa znenia tejto definície môžu byť v skutočnosti aj takýto značkoví dodávatelia „ekonomicky závislí“. Z toho vlastne vyplýva požiadavka, aby medzinárodní obchodníci pristupovali k tej istej značke odlišne podľa toho, či dodáva tovar na Slovensku alebo niekde inde v Európe. V tomto ohľade sa podľa návrhu zákona stávajú dodávateľské vzťahy predmetom ním stanovených obmedzení, ktoré presahujú rámec ochrany.   

Ak by slovenská vláda na druhej strane v rozpore so zákonom vylúčila „nadnárodné potravinárske spoločnosti“ z pôsobnosti navrhovaného zákona, viedlo by to k diskriminácii medzinárodných dodávateľov. V takom prípade by „nadnárodné potravinárske spoločnosti“ nemohli uplatňovať ustanovenia návrhu zákona voči maloobchodným reťazcom. Malí vnútroštátni dodávatelia sú však navrhovaným zákonom jednoznačne chránení. Vzhľadom na vyššie uvedené možno konštatovať, že návrh zákona diskriminačne rozlišuje medzi vnútroštátnymi potravinárskymi dodávateľmi a európskymi potravinárskymi spoločnosťami v tom, že výhodný ochranný prístup uplatňuje len pri prvých z nich.
2.3.4 2.3.4
Ďalej, návrh zákona je navrhnutý takým všeobecným a neurčitým spôsobom, že všetky druhy spolupráce/služieb medzi dodávateľmi a obchodníkmi môžu spadať do rozsahu žiadosti. Rovnako aj definícia „ekonomickej závislosti“ uvedená v časti 2 Obchodného zákona nie je jednoznačná.

Ďalej, návrh zákona nie je použiteľný. V časti 3 sa určité podmienky považujú sa nevhodné do rozsahu, kedy príslušný príjem z obchodu prekročí v celku 3 % ročného obratu s dodávateľom. Je nepredstaviteľné, aby boli podmienky vhodné do určitého limitu, ale nevhodné, keď je takýto limit prekročený. Tieto obmedzenia nie sú v každodennom podnikaní praktické, čo dokazujú aj nasledujúce príklady:

· Organizácia distribučných kanálov znamená fixný poplatok za každý nový článok, zapojený do distribučnej siete. Ak sa vyskytne nový dodávateľ, ktorý má množstvo nových výrobkov, celkový poplatok môže byť vyšší ako 3% ročného obratu dodávateľa s kupujúcim. Ide o jednorazový výdavok. V prípade existujúcich dodávateľských vzťahov, kde dodávateľ uvádza iba obmedzený počet nových produktov za rok, bude celkový poplatok nižší ako 3% dodávateľovho ročného obratu s kupujúcim.

· Príspevok na propagáciu znamená vo všeobecnosti fixný poplatok za jedno vyobrazenie produktu na letáku. Ak sú produkty dodávateľa propagované na letákoch zriedka, celková výška poplatkov bude pod 3%. Ak dodávateľ uprednostňuje propagáciu a mnohé z jeho článkov sú propagované na mnohých letákoch, celková výška poplatkov bude presahovať 3%. Skutočným dopadom zákona bude obmedzenie príležitosti dodávateľa zúčastňovať sa na reklamných/propagačných činnostiach. I keď predpokladáme, že by bolo možné alternatívne netto oceňovanie, bolo by to nevýhodné pre dodávateľov, pretože uprednostňujú používanie svojho marketingového rozpočtu miesto zníženia predaja. V skutočnosti to tiež znamená, že flexibilita pri spustení propagácie v najdôležitejšom čase roka, tzn. okolo Vianoc, sa dramaticky zníži, čo bude nevýhodou pre všetky strany.

4
Ostatné porušenia európskych zákonov

Návrh zákona je ďalej v rozpore so zákonom EK do takého rozsahu, v akom je zameraný na úpravu údajnej situácie zneužívania dominantného postavenia, schopného ovplyvniť obchod medzi členskými štátmi. Toto by bol už druhý pokus zo strany Slovenskej republiky vnútorne upravovať zneužívanie dominantného postavenia v dimenziách Spoločenstva. Prvým pokusom bol zákon o maloobchodných reťazcoch, ktorý si všimla a kritizovala Európska komisia – Generálne riaditeľstvo pre rozširovanie – v roku 2003:

· Návrh zákona a memorandum poukazujú na to, že vláda má v úmysle regulovať zneužívanie dominantného postavenia, ktorého sa údajne dopúšťajú reťazce hypermarketov a supermarketov voči dodávateľom.

· Ako vyplýva z vyššie uvedenej analýzy trhu, maloobchodné reťazce, aktívne v Slovenskej republike sú paneurópske reťazce. Ich podnikanie sa vykonáva v celom európskom spoločenstve. Preto ich údajné nekonkurenčné správanie, ktoré by sa vyskytlo v jednom členskom štáte,  by zasiahlo obchod medzi všetkými členskými štátmi.

Pozrite si prosím priloženú Prílohu 4 a Memorandum od Norton Rose, ktoré sa týka súladu návrhu zákona s európskymi zákonmi.

Veríme, že vyššie uvedené argumenty budú pri preverovaní návrhu Európskou komisiou brané do úvahy.

Vopred ďakujeme.

S úctou,
Ing. Pavol Konštiak

Prezident Zväzu obchodu a cestovného ruchu SR.

