Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych

Dochodzenie przed sgdem polskim
roszczen odszkodowawczych

z tytutu naruszenia

regut konkurencji

Pod redakcjg
Anny Piszcz
i Dominika Wolskiego

Warszawa 2016

@wl

Wydawnictwo Naukowe
Wydziatu Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego

Podreczniki i Monografie




Dochodzenie przed sadem polskim
roszczen odszkodowawczych
z tytutu naruszenia reguf konkurencji



Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych
Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego

SzeScdziesigta czwarta publikacja Programu Wydawniczego CARS
Seria: Podreczniki i Monografie (21)

Redaktor serii: prof. dr hab. Tadeusz Skoczny

Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS)
www.cars.wz.uw.edu.pl

CARS powstato w 2007 r. jako grupa badawcza, w sktad ktdrej wchodzili pracownicy
naukowi Wydziatu Zarzadzania UW, innych wydziatéw UW i innych uczelni polskich.
W dorobku CARS szczegdlne miejsce zajmuja publikacje ksigzkowe (tgcznie 15)
oraz periodyki. Od 2008 r. CARS wydaje anglojezyczne czasopismo naukowe pn.
Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies (YARS) (www.yars.wz.uw.edu.pl),
ktérego cztery ostatnie numery sa juz w petni migdzynarodowe. Od 2013 r. wyda-
jemy takze polskojezyczny internetowy periodyk pn. internetowy Kwartalnik Anty-
monopolowy i Regulacyjny (IKAR www.ikar.wz.uw.edu.pl), wychodzacy od 2015 r.
w dwoch seriach — ,,Serii Antymonopolowe;j” i ,,Serii Regulacyjnej”. Poza dziatalno-
$cig wydawniczg, CARS prowadzi takze badania naukowe i §wiadczy ustug doradcze
w formie ekspertyz zleconych przez wladze publiczne lub przedsigbiorcow, ale
dostepnych publicznie ze strony www.cars.wz.uw.edu.pl/ekspertyzy. CARS organizuje
takze konferencje naukowe o wymiarze migdzynarodowym (np. ASCOLA Confe-
rence Warsaw 2014 (www.ascola-conference-warsaw.2014.wz.uw.edu.pl) lub krajo-
wym (np. 1. Polski Kongres Prawa Konkurencji 2015 (www.lpkpk.wz.uw.edu.pl).
CARS prowadzi rowniez dziatalno$¢ edukacyjna i szkoleniowa, oferuje m.in. stu-
dia podyplomowe (www.aris.wz.uw.edu.pl) i Otwarte Seminarium Doktoranckie.
Wspolpracuje tez z Urzedem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK) oraz
polskimi organami regulacyjnymi (UKE, URE, UTK, ULC i KRRIiT).

W uznaniu dorobku z lat 2007-2014, z dniem 1.10.2014 r. CARS zostalo przeksztal-
cone w odrebng — podlegta bezposrednio Dziekanowi — jednostke organizacyjna
o charakterze naukowo-badawczym, zajmujaca si¢ ekonomia i prawem ochrony
konkurencji i regulacji sektorowych. CARS kontynuuje i intensyfikuje dzialalno$¢
na wszystkich ww. polach badawczych i doradczych w obszarze ochrony konkurencji
i konsumentéw oraz w sektorach infrastrukturalnych.



Dochodzenie przed sadem polskim
roszczen odszkodowawczych
z tytutu naruszenia regut konkurencji

Pod redakcjg
Anny Piszcz
i Dominika Wolskiego

Warszawa 2016

WWZ

Wydawnictwo Naukowe
Wydziatu Zarzgdzania
Uniwersytetu Warszawskiego



Recenzenci:

Katarzyna Lis-Zarrias

Sedzia, Departament Prawa Cywilnego, Ministerstwo Sprawiedliwosci
Prof. dr hab. Stanistaw Soltysinski

Partner w kancelarii Sottysifiski Kawecki & Szlgzak

Korekta i redakcja: Hanna Januszewska
Projekt oktadki: Dariusz Kondefer

© Copyright by Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu
Warszawskiego and Authors

ISBN: 978-83-65402-13-4
ISBN: 978-83-65402-20-2 (e-book)
DOI: 10.7172/978-83-65402-13-4.2016.wwz.4

WYDAWCA:
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania
/ wl Uniwersytetu Warszawskiego
4 02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 1/3
w Tel. (+48-22) 55-34-164

E-mail: jjagodzinski@mail.wz.uw.edu.pl
www.wz.uw.edu.pl

POM SKEAD I LAMANIE:
WYDAWNICZY Dom Wydawniczy ELIPSA,
=~ 00-189 Warszawa, ul. Inflancka 15/198

ElIP S A Tel./faks (+48-22) 635-03-01; (+48-22) 635-17-85

—_— E-mail: elipsa@elipsa.pl; www.elipsa.pl

DYSTRYBUCJA
Ksiggarnia Ekonomiczna
02-094 Warszawa, ul. Grojecka 67
Tel. (+48-22) 822-90-42; faks (+48-22) 823-64-67
E-mail: info@ksiegarnia-ekonomiczna.com.pl

Ksiggarnia Wydzialowa Tomasz Biel
P1 - 02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 3
Tel. (+48-22) 55 34 146; kom.: (48) 501 367 976
E-mail: tbiel@wz.uw.edu.pl



Spis tresci

Wykaz skrOtOwW . .. ... e 10
Przedmowa (Tadeusz SKoczny) ..........o.uiiiiiiiiiiiniiiiinna... 13
Od redaktoréw (Anna Piszcz, Dominik Wolski) ......................... 15

Rozdziat I. OD PUBLICZNEGO DO PRYWATNEGO WDRAZANIA
REGUL KONKURENCIJI W UNII EUROPEJSKIEJ I POLSCE

(Agata Jurkowska-Gomutka) ....... ... .. ., 17
1. UWagi WSEEPIIE ..ottt ettt et et e e e 17
2. Cywilnoprawne elementy w publicznoprawnym systemie ochrony
KONKUTENCli ..o vttt e 18
2.1. Sankcja niewaznoSci w polskim i unijnym prawie konkurencji ..... 18
2.2. Inne roszczenia cywilnoprawne wynikajace z naruszenia regut
KOnKurencji . .......oouuiiii 20
3. Gléwne problemy korelacji publicznego i prywatnego egzekwowania
regul konkurencji ....... ... e 22
4. Dyrektywa 2014/104/UE: wzmocnienie prywatnoprawnego trybu
wdrazania regut konkurencji ......... ... o i i 25
4.1. Wplyw orzecznictwa na zakres dyrektywy 2014/104/UE ........... 25
4.2. Prace legislacyjne nad regulacja prywatnego egzekwowania regut
KOnKUrencji . ......ooouniii i e 27
4.3. Zakres obowigzkéw implementacyjnych wynikajacych z dyrektywy
2014/104/UE . ..o e 30
5. Prywatne egzekwowanie regut konkurencji w Polsce w okresie
poprzedzajacym implementacje dyrektywy 2014/104/UE .............. 33
6. Wyzwania implementacji dyrektywy 2014/104/UE w Polsce ........... 34

PodSumowanie . ...... ...t e 37



6 Spis tresci

Rozdzial II. ZASADA 1 PRZESEANKI ODPOWIEDZIALNOSCI
ODSZKODOWAWCZEJ, USTALENIE WYSOKOSCI SZKODY,
PRZERZUCANIE NADMIERNYCH OBCIAZEN
(Dominik Wolski) ... ...
1. Uwagi wprowadzajace .............uuuiiiiiiiinnieiinnnnnneeenn.
2. Zasada i przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej .............
2.1. Zasada odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na tle postanowien
AyreKtyWY e e
2.2. Przestanki odpowiedzialnoSci odszkodowawczej .................
3. Ustalenie wysokoSci szkody w Swietle postanowiefi dyrektywy .........
4. Przerzucanie nadmiernych obcigzefl ............ ... . ... ...
5. Podsumowanie i rekomendacje ............. . oo il

Rozdziat III. DOSTEP DO MATERIALU DOWODOWEGO
(Macie] GAC) ...
Lo WSt oo
2. Dyrektywa odszkodowawcza a ujawnianie dowoddw — cele oraz
PrOPONOWANE TOZWIGZAMIA . .« e .ottt st e tee e ee e e eie e eeeenns
201, Cele oo
2.1.1. Zwiekszenie skutecznoSci postgpowan prywatnych oraz
ujednolicenie rozwigzah krajowych .......................
2.1.2. Zapewnienie rébwnowagi pomi¢dzy publicznym a prywatnym
stosowaniem prawa konkurencji ............... . ... ...
2.2. Proponowane rozwigzania ...............eeieeiiieiiiaeeinaann
2.2.1. Og6lny obowigzek ujawniania dowodow ..................
2.2.2. Ochrona dowoddéw znajdujacych si¢ w aktach organu
ochrony konkurencji ...............coiiiiiiiiiiia.,.
2.2.3. Rola sadu w procesie ujawniania dowodow ...............
3. Ujawnianie dowoddw a prawo polskie — analiza obowigzujacego stanu
PIAWNEEO . . ettt et
3.1. Mechanizm ujawniania dowodéw w prawie polskim ..............
3.2. Rola sadu w procesie ujawniania dowodow .....................
3.3. Dostep do akt organu ochrony konkurencji .....................
4. Sposob implementacji dyrektywy odszkodowawczej oraz zakres zmian
wymaganych w prawie polskim .......... ... ... ... i i,
4.1. Ogolny obowiazek ujawniania dowodow ........................
4.2. Ochrona dowodéw znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony
KOnKUTIenCli .. ove et e
4.3. Pozycja sadu w systemie ujawniania dowodow ..................
5. Praktyczne konsekwencje wdrozenia postanowienn dyrektywy
odszkodowawczej do prawa polskiego . ...t



Spis tresci

Rozdzial IV. SKUTEK ROZSTRZYGNIEC KRAJOWYCH
(Anna PiszCZ) ...t

1.

W

5.

Postepowania nast€PCze . ... ...ttt e
1.1, Terminologia ... ...ttt e
1.2. Relacja miedzy postepowaniem w sprawie o odszkodowanie

a postepowaniem dotyczacym naruszenia prawa konkurencji ......
1.3. Status quo w Polsce — orzecznictwo ..............ccoiveii...
Zakres pojecia rozstrzygnigcia krajowego w rozumieniu
art. 9 Dyrektywy . ...
Zakres skutku prawnego rozstrzygnigcia krajowego ..................
Zrbéznicowane skutki prawne rozstrzygnie¢ krajowych ................
4.1. Nietransgraniczny skutek rozstrzygni¢¢ krajowych ...............
4.2. Transgraniczny skutek rozstrzygnie€ ....................c.....
Rekomendacje . ... ...t e

Rozdzial V. SOLIDARNA ODPOWIEDZIALNOSC PODMIOTOW
NARUSZAJACYCH REGULY KONKURENCIJI

I JE] OGRANICZENIA

(Pawet Podrecki, Katarzyna Wiese) ............ccciiiiiiiiiiiiennnn..

1.

Ogolne zasady odpowiedzialnoSci solidarnej ........................
1.1. Stosowanie prawa cywilnego w prawie konkurencji ..............
1.2. Naruszenie prawa konkurencji jako zdarzenie bedace podstawa
odpowiedzialnosci solidarnej — pojecie ,,wspolnego dziatania” oséb
naruszajacych prawo konkurencji ................ i,
1.3. Naruszenie prawa konkurencji jako czyn niedozwolony ...........
1.4. Zasada pelnego odszkodowania w konstrukcji odpowiedzialnoSci
solidarnej — roszczenia regresowe sprawcOw naruszenia ..........
Zasady szczegOlne odpowiedzialnoS$ci solidarnej w zwigzku
Z naruszeniami prawa konkurencji ............ ..o,
2.1. Modyfikacje zasad odpowiedzialno$ci solidarnej w dyrektywie ... ..
2.2. Ograniczenia odpowiedzialnoSci odszkodowawczej malych
lub $rednich przedsiebiorstw (MSP) ................ccoiiun...
2.2.1. Przestanki podmiotowa ograniczenia odpowiedzialnosci MSP
w stosunku do wlasnych nabywcéw bezpoSrednich
ipoSrednich ........ .. . . .
2.2.2. Przestanki przedmiotowe ograniczenia odpowiedzialnoSci
MSP (bagatelnosé udzialu w rynku, zagrozenie efektywnosci
ekonomicznej i utraty wartosci aktywow) .................
2.2.3. Wylaczenia ograniczenia odpowiedzialnosci MSP (sprawstwo
kierownicze, naktaniane do naruszenia, uprzednie uznanie za
sprawce naruszenia prawa konkurencji) ..................

96
96
96

97
101

104
106
108
108
111
112

116
116
116

117

118

120

123

123

124

124

127



8 Spis tresci

2.2.4. Zasada pelnego odszkodowania i ograniczenie
odpowiedzialnosci MSP ............. ...,
2.3. Szczegllne zasady odpowiedzialnoSci solidarnej dla podmiotow
zwolnionych z kary ...... ... .. .
2.3.1. Zakres solidarnej odpowiedzialnosci osoby zwolnionej
z kary wobec nabywcéw lub dostawcéw bezposrednich
lub poSrednich ....... ... ... .
2.3.2. Ograniczenie odpowiedzialnoSci solidarnej osoby zwolnionej
z kary wobec innych poszkodowanych
(zasada subsydiarno$ci) ............iiiii i
3. Podsumowanie i rekomendacje legislacyjne — ocena przepisow prawa
polskiego w kontekscie implementacji dyrektywy 2014/104 i propozycje
zmian przepisow de lege ferenda ............. ... ... .. L.

Rozdzial VI. PRZEDAWNIENIE ROSZCZEN
(Aleksander Stawicki, Bartosz TUrno) ..............cccoiiiiiiiinnnn..
1. UWagi WSIEPNE . ..ottt
2. Przedawnienie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurencji — stan ObOWIZUJACY ... ...vevtnneinne i
2.1. Istota przedawnienia rOSZCZENA . .........c.uuveuuneeunneennnnnn
2.2. Dlugos$¢ okresu przedawnienia ...............coiiiininiinn...
2.3. Poczatek biegu okresu przedawnienia .................. ... .....
2.4. Zawieszenie i przerwanie biegu przedawnienia ..................
2.5. Rozktad cigzaru dowodu ........ ... i
2.6. Przedawnienie roszczefi o odsetki ........... ... ... ool
3. Regulacja Dyrektywy ......... .. i
3.1. Ogoélny wymog uregulowania kwestii zwigzanych z przedawnieniem
TOSZCZEIL .« vttt ettt ettt e e
3.2. Kwestia rozpoczgcia biegu terminu przedawnienia ...............
3.2.1. Przeslanki rozpoczgcia biegu terminu przedawnienia .......
3.2.2. Kwestia ustania naruszenia prawa konkurencji ............
3.2.3. Wiedza 0 naruszeniu ...
3.3. Dlugos¢ terminu przedawnienia .............. ... ...,
3.4. Wymogi co do zawieszenia lub przerwania terminu
PrZedawnienia . ..........veuuietnn et
4. Kierunki zmian prawa polskiego ..............ciiiiiiiiiiiiiin...
4.1. Uwagi wprowadzajace .............couuuniiiiiinnninnneennnnnn.
4.2. Uwagi odno$nie do szczegélowych rozwigzan ...................
4.2.1. Dtugos¢ okresu przedawnienia ..................... ...
4.2.2. Poczatek biegu terminu .......... ...,
42.2.1. Zaprzestanie praktyki ............ ... . ... ...
4.2.2.2. Wiedza poszkodowanego o naruszeniu ............
4.2.3. Przerwanie a zawieszenie ..................iiiiiiiin.



Spis tresci 9

Rozdzial VII. POLUBOWNE ROZSTRZYGANIE SPOROW
WYNIKAJACYCH ZE SZKOD WYRZADZONYCH NARUSZENIEM
PRAWA KONKURENCJI

(Matgorzata Modzelewska de Raad) ......................cccciiiiio... 158
1. UWagi WSTEPINIE .. oottt ettt ettt 158
2. Publiczne i prywatne egzekwowanie prawa konkurencji

(z uwzglednieniem sadownictwa polubownego) ..................... 159
3. Stosowanie prawa konkurencji przez sady arbitrazowe ............... 161
4. Polubowne rozstrzyganie SpOroW ..............c..uuuiniiiiinnnnnn... 163

4.1. Definicje i ogdlna charakterystyka ..................... ... ..... 163

4.2. Podstawowe Zrodia prawa o arbitrazu i mediacji ................ 167
5. Wiasciwo$¢ sadu arbitrazowego, miejsce postgpowania i prawo

wlaSciwe ... 170
6. Skutek wszczecia procedury ,,polubownego rozstrzygnigcia sporu”

dla biegu terminu przedawnienia ................ ... ..., 173
7. Znaczenie decyzji administracyjnej stwierdzajacej praktyke

ograniczajaca konkurencje ............ . ... il 174
8. Wspotpraca sadow polubownych z organami ochrony konkurencji

panstw czlonkowskich oraz Komisja Europejska .................... 176
9. Postgpowanie dowodowe. Szacowanie szkody ....................... 178
10. Wplyw ugodowego zalatwienia sprawy na odpowiedzialnos¢ (i jej

zakres) innych ,,SsprawcOw” ........ .. .. i i 180

11. Uznanie i stwierdzenie wykonalnoSci; podwazanie wyroku sadu
polubownego w drodze skargi o uchylenie tego wyroku przed sadem

Krajowym . ... 181
12, POdSUMOWANIE . ..o euit ettt ettt e e 185
Podsumowanie (Anna Piszcz, Dominik Wolski) ......................... 187
Bibliografia ........... . 197
Table of Contents . .........oouiiinini i i 203

Summary and Recommendations (Anna Piszcz, Dominik Wolski) ......... 208



Wykaz skrotow

ADR - alternatywne rozwigzywanie Sporow
(alternative dispute resolution)
CMLR - Common Market Law Review

EPS — Europejski Przeglad Sadowy

ETS — Europejski Trybunal Sprawiedliwosci

GCLR - Global Competition Litigation Review

IBA — Miegdzynarodowe Stowarzyszenie Adwokatow

(International Bar Association)
iKAR - internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny

ke — Kodeks cywilny

KE — Komisja Europejska

KKPC - Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego
k.p.a. - Kodeks postgpowania administracyjnego
kpc — Kodeks postepowania cywilnego

KPP — Kwartalnik Prawa Prywatnego

ksh — Kodeks spotek handlowych

MoP — Monitor Prawniczy

MSP — mali i Sredni przedsigbiorcy

OECD - Europejska Organizacja Wspolpracy i Rozwoju
(European Organization of Cooperation and Development)

OSP — Orzecznictwo Sadéw Polskich

OSNCP - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach cywilnych
PE — Parlament Europejski

PPH — Przeglad Prawa Handlowego

SA — Sad Apelacyjny

SN — Sad Najwyzszy

SO — Sad Okregowy

SOKiK - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow

TEWG - Traktat o Europejskiej Wspolnocie Gospodarczej



Wykaz skrétow

11

TFUE -
TS -
TSUE -
TWE -
UE -
uokik -
UOKiIK -
usdg -

uznk -
YARS -

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

Trybunal Sprawiedliwosci

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Traktat o Wspdlnocie Europejskiej

Unia Europejska

ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 r.
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow

ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnoSci
gospodarczej

ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies






Przedmowa

Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS) prezen-
tuje Czytelnikom ksiazke szczegblng. Jest ona przede wszystkim pierwsza
w naszym kraju publikacjg zawierajaca caloSciowg analiz¢ wymogoéw i moz-
liwoSci implementacji do prawa polskiego (do 25.12.2016 r.) tzw. dyrektywy
odszkodowawczej 2014/104/UE. Srodowisko badaczy — akademikéw i prak-
tykow — wspotpracujacych z CARS pragnie w ten sposdb wiaczy¢ sie w dys-
kusje i wspomagaé dzialania wiadz publicznych zmierzajace do opracowania
przepisow implementujacych t¢ dyrektywe. Ogolne przeslanie i szczegétowe
analizy niniejszej publikacji zostang zaprezentowane w formie seminarium,
ktore zostanie zorganizowane przez CARS w kwietniu 2016 r. Jesienig
2016 r. zorganizujemy takze konferencj¢ naukowa, w ramach ktorej zapro-
simy do dyskusji podsumowujacej cato$¢ dzialan implementacyjnych wtadz
publicznych (projekt przepiséw krajowych) oraz toczacych si¢ wokol nich
sporow Srodowisk naukowych, profesjonalnych i organizacji zawodowych.

Z perspektywy naszego Srodowiska naukowego prezentowana publikacja
jest jednak takze pierwszym produktem projektu badawczego pn. ,,Prywat-
noprawne stosowanie regut konkurencji”’, uruchomionego w Centrum Studiéw
Antymonopolowych i Regulacyjnych (CARS) Wydziatu Zarzadzania UW
w 2015 r. Pierwszej fazy realizacji tego projektu podjeli si¢ cztonkowie
zespotu badawczego kierowanego przez prof. UwB dr hab. Anne¢ Piszcz
oraz dr Dominika Wolskiego, ktory prezentowana ksigzke takze zredago-
wali. Jestem im za to bardzo wdzigczny. Stowa wdzigcznosci kieruje takze
do Pani S¢dzi Katarzyny Lis, odpowiadajacej w Ministerstwie Sprawiedli-
wosci za koordynacje prac nad przepisami implementacyjnymi dyrektywy
odszkodowawczej, oraz Pana Profesora Stanistawa Sottysifiskiego, ktorzy
zgodzili si¢ ksigzke niniejszg zrecenzowad.

Badania te beda kontynuowane — tak w wymiarze krajowym, jak i mig-
dzynarodowym. Rezultaty badan poréwnawczych nad rozwigzaniami imple-
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mentacyjnymi przyjetymi zwlaszcza w unijnych panstwach Europy Srodkowej
1 Wschodniej zaprezentujemy wiosng 2017 r. w trakcie konferencji naukowej
w Wilnie organizowanej w ramach akademickiej sieci CRANE. Bedzie ona
kontynuacja International Conference on Harmonisation of Private Antitrust
Enforcement: A Central and Eastern European Perspective, zorganizowanej
przez CARS oraz Wydzial Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku w Supraslu
w dniach 2-4 lipca 2015 r.

Warszawa, 29 lutego 2016 r.

Prof. dr hab. Tadeusz Skoczny
Dyrektor CARS



Od redaktorow

Ksiazka jest rezultatem pracy zespolu autorow, analizujacego postanowie-
nia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26 listopada
2014 r. w sprawie niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji pafstw czlon-
kowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (tzw.
dyrektywy odszkodowawczej)! oraz mozliwosci ich transpozycji do prawa
polskiego. Dyrektywe opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej 5 grudnia 2014 r. Weszta ona w zycie 25 grudnia 2014 r.

Dyrektywa 2014/104/UE stanowi probg harmonizacji rozwiazan prawnych
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w celu koordynacji egzekwowa-
nia unijnych regul konkurencji na drodze publicznoprawnej przez organy
ochrony konkurencji oraz egzekwowania tych regut podczas dochodzenia
roszczefi odszkodowawczych przed sadami krajowymi (art. 1 ust. 2). Pan-
stwa czlonkowskie do 27 grudnia 2016 r. maja wprowadzi¢ w zycie przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne konieczne do jej wykonania.

Egzekwowanie regul konkurencji przed sadami krajowymi na drodze
prywatnoprawne] (private enforcement) jest jednym z bardziej zlozonych
zagadnien prawa ochrony konkurencji, ktore stwarza szereg problemow
teoretycznych i praktycznych. Roszczenia odszkodowawcze stanowig jedynie
czeS¢ tej obszernej problematyki. Dyrektywa 2014/104/UE nie obejmuje
swym zakresem innych niz odszkodowawcze roszczen cywilnoprawnych wyni-
kajacych z naruszenia regut konkurencji. Dyrektywa pomija rowniez zagad-
nienia tak istotne, jak jurysdykcja sadow krajowych, zabezpieczenie roszczen,
szczegOlowe zasady ustalania wysokoSci szkody, tzw. zbiorowe dochodzenie
roszczen (collective redress) czy finansowanie powddztw (funding).

1 Dz. Urz. z 2014 r., L 349, s. 1-19.
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Uktad ksiazki wynika z przyjecia przez zespot autorski za punkt wyjScia
struktury dyrektywy 2014/104/UE. Rozdzial 1 zawiera syntez¢ oraz probe
systematyzacji zagadnien takich, jak: cywilnoprawne elementy w publiczno-
prawnym systemie ochrony konkurencji, gtowne problemy korelacji publicz-
nego i prywatnego egzekwowania regut konkurencji, prywatne egzekwowanie
regul konkurencji w Polsce w okresie poprzedzajacym implementacje
dyrektywy 2014/104/UE oraz ogOlne zagadnienia dotyczace tej dyrektywy.
Nastepnie autorzy skupiajg si¢ na: zasadzie i przestankach odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej, ustalaniu wysokosci szkody i przerzucaniu nadmiernych
obciazen (rozdziat II), dostgpie do materialu dowodowego (rozdziat III),
skutku rozstrzygnie¢ krajowych (rozdzial IV), solidarnej odpowiedzialnosci
podmiotéw naruszajacych reguly konkurencji (rozdziat V), przedawnieniu
roszczen (rozdziat VI) oraz polubownym rozstrzyganiu sporéw wynikajacych
ze szkod wyrzadzonych naruszeniem prawa konkurencji (rozdziat VII).

Autorzy podsumowuja dotychczasowy stan wiedzy o egzekwowaniu regut
konkurencji na drodze prywatnoprawnej oraz podejmuja probe rozwigzania
zasadniczych problemow transpozycji postanowien dyrektywy do prawa pol-
skiego. W zwiazku z tym poszczegoOlne rozdzialy zawieraja krytyczng oceneg
postanowien dyrektywy, a istotng ich cz¢S¢ poswigcono rekomendacjom dla
krajowego ustawodawcy, wynikajacym z przeprowadzonych analiz. W zatoze-
niu autorow, ksigzka moze by¢ istotnym materialem w merytorycznej dyskusji
o zmianach prawa polskiego dotyczacych egzekwowania regut konkurencji
na drodze prywatnoprawnej. Autorzy maja rOwniez nadzieje, iz niniejsza
publikacja pomoze nie tylko w prawidlowej transpozycji dyrektywy 2014/104/
UE, ale przede wszystkim takiej, ktora zapewni mozliwos$¢ skutecznego
dochodzenia roszczen wynikajacych z naruszenia regut konkurencji w Polsce.

Warszawa, 16 lutego 2016 r.

dr hab. Anna Piszcz, prof. UwB
dr Dominik Wolski



Agata Jurkowska-Gomutka*

Rozdziat |

Od publicznego do prywatnego wdrazania
regul konkurencji
w Unii Europejskiej i Polsce

1. Uwagi wstepne

Prace nad implementacja dyrektywy 2014/104/UE skifaniaja do rekapi-
tulacji dorobku doktrynalnego, orzeczniczego i legislacyjnego w obszarze
prywatnego egzekwowania regul konkurencji w UE i w Polsce. Spojrzenie
wstecz na dziatania podejmowane w zwigzku z sadowym dochodzeniem rosz-
czefn wynikajacych z naruszenia, unijnych i/lub krajowych, zakazow praktyk
ograniczajacych konkurencje, stanowi niezbedng perspektywe oceny dziatan
prawodawcy unijnego, jak réwniez pozwala na formulowanie postulatow de
lege ferenda pod adresem polskiego prawodawcy stojacego przed wyzwa-
niem skutecznego (z punktu widzenia zgodnoSci z prawem unijnym, jak
1 uzytecznoSci dla potencjalnych powodow i sadow) wdrozenia dyrektywy
odszkodowawczej. Niniejszy rozdziat petni role wprowadzenia dla kolejnych
fragmentOw ksiazki, prezentujacych szczegdtowe zagadnienia z zakresu pry-
watnego egzekwowania regut konkurencji, sila rzeczy zatem wiele kwestii
wskazywanych jest w tym rozdziale jedynie informacyjnie, z odestaniem do
istniejacej literatury przedmiotu (w pierwszej kolejnosci — do umiarkowa-

*  Agata Jurkowska-Gomutka, doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Wyzszej Szkoly

Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie; Of counsel w kancelarii Modzelewska&Pasnik
w Warszawie.
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nie licznych publikacji przedstawicieli polskiej doktryny). W ograniczonym
zakresie rozdzial ten odwoluje si¢ takze do upublicznionego w grudniu
2015 r., a datowanego na 1 grudnia 2015 r., projektu zalozen projektu ustawy
o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa
konkurencji, opracowanego przez Zespol Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UEL

2. Cywilnoprawne elementy w publicznoprawnym systemie ochrony
konkurengji

2.1. Sankcja niewaznoéci w polskim i unijnym prawie konkurengji

Ze wzgledu na publicznoprawny rodowod regut konkurencji publiczny
tryb egzekwowania regut konkurencji byt podstawowa metoda zapewnienia
skutecznos$ci zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje. W model praw-
nej ochrony konkurencji, zarowno na poziomie unijnym, jak i krajowym, od
poczatku wpisany byt element prywatnego egzekwowania regut konkurencji,
za jaki nalezy uznaé sankcje niewaznoSci. Prawodawca unijny juz w pier-
wotnej wersji art. 101 TFUE (wdwczas art. 85 TEWG) zdecydowal si¢ na
obtozenie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje sankcjg niewaz-
noSci, wyrazong wprost w art. 101 ust. 2 TFUE. Analogicznego rozwigzania
nie przyjeto w odniesieniu do zakazu naduzywania pozycji dominujace;j,
ustanowionego w art. 102 TFUE (pierwotnie art. 86 TEWG). By¢ moze
u podstaw takiego zr6znicowania normatywnej konstrukcji obydwu zakazéw
lezy przekonanie, ze praktyki naduzywania znaczacej sily rynkowej rzadziej
wystepuja w formie czynnosci prawnych (do ktorych odnosi si¢ niewazno$¢)
niz porozumienia ograniczajace konkurencje. Mimo tego, ze art. 102 TFUE
nie ustanawia bezpoS§rednio sankcji niewaznosci, to obecnie bezdyskusyjna
jest mozliwoS¢ zastosowania niewazno$ci przewidzianej w art. 101 ust. 2
TFUE per analogiam wobec praktyk zakazanych przez art. 102 TFUE
(Jurkowska-Gomutka, 2013, s. 344-355). W polskiej ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow sankcja niewaznoSci przewidziana jest zaréwno
dla porozumien ograniczajacych konkurencj¢ (art. 6 ust. 2 uokik), jak i dla
naduzycia pozycji dominujacej (art. 9 ust. 3 uokik)2. Sankcja niewaznoSci

1 Dokument jest dostgpny pod adresem: https://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kody-
fikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-cywilnego/ (15.01.2016).

2 Kompleksowej analizy sankcji niewaznosci w polskim prawie ochrony konkurencji doko-
nuje A. Piszcz, (2013b, s. 122-155).
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ustanowiona w traktacie i w ustawach krajowych (w tym polskiej) nie sa
dwiema odrgbnymi sankcjami, jako ze niewazno$¢ w rozumieniu art. 101
ust. 2 TFUE nie ma charakteru autonomicznego, ale w konkretnej sprawie
naruszenia zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE (wzglednie zakazu z art. 102
TFUE) przydaje jej si¢ takie znaczenie, jakie ma ona w prawie krajowym.

Sankcji niewaznoSci w prawie ochrony konkurencji przypisuje si¢ cha-
rakter bezwzgledny i skutecznoSc¢ erga omnes. Sankcja ta czyni bezskuteczna
mozliwo$¢ dochodzenia realizacji czynnoSci prawnej stanowiacej naruszenie
zakazoOw praktyk ograniczajacych konkurencje; na sankcje t¢ moze powotac
si¢ takze — na warunkach sformutowanych przez TSUE w wyroku w sprawie
Courage? - strona antykonkurencyjnego porozumienia. Niewazno$¢ moze by¢
wykorzystywana w postgpowaniach cywilnoprawnych jako ,tarcza” (obrona
przed zarzutami drugiej strony sporu) badz ,,miecz” (aktywne dochodzenie
roszcze w ramach sporu sadowego). Korzystanie z sankcji niewaznoSci
w obydwu tych rolach mieSci si¢ w prywatnoprawnym egzekwowaniu regut
konkurencji. Sankcja niewaznosci ulatwia takze ,,uruchomienie” innych rosz-
czen cywilnoprawnych, w tym promowanych przez dyrektywe 2014/104/UE
roszczen odszkodowawczych.

Najpowazniejszym wyzwaniem stosowania sankcji niewaznosci jest zakres
jej oddzialywania. Zgodnie z brzmieniem art. 101 ust. 2 TFUE oraz art. 6
ust. 2 1 art. 9 ust. 3 uokik, niewaznoS¢ dotyka catoSci lub czgsci czyn-
noSci prawnych. Przyjmuje si¢, ze niewazna w caloSci jest taka czynnos¢
prawna, ktora traci swoje ratio po usunigciu z niej klauzuli (postanowie-
nia) naruszajacego zakazy antykonkurencyjnych praktyk. W rzeczywistoSci
taka ocena moze przysparza¢ wielu trudnosci. O ile oczywiste jest objgcie
sankcja niewaznoSci tej czynnoSci prawnej, ktOra ,wyraza” ograniczenie
konkurencji (np. umowa ustanawiajaca kartel), to problematyczne jest juz
zastosowanie tej sankcji do tzw. uméw pochodnych (np. uméw sprzedazy
towarow po cenie ustalonej przez kartel). Rozne porzadki prawne, a nawet
rozne sklady sedziowskie, moga hotdowa¢ odmiennym rozwigzaniom tego
problemu, najbardziej racjonalne wydaje si¢ jednak takie stosowanie sankcji
niewaznoSci zwigzanej z zakazami praktyk ograniczajacych konkurencje,
ktdre nie narusza pewnosci obrotu (Jurkowska-Gomutka 2013b, s. 359-360)4.
Nalezy zaznaczyC, ze dyrektywa 2014/104/UE nie rozwiazuje wskazanych
powyzej problemOw zwigzanych ze stosowaniem niewaznoSci jako sankcji
za naruszenie zakazOw praktyk ograniczajacych konkurencje.

3 Wyrok TS z dnia 20 wrze$nia 2001 r. w sprawie C-453/99 Courage Ltd v. Bernard Crehan
and Bernard Crehan v. Courage Ltd and Others (Zb. Orz. 2001, s. 1-06297).

4 Poglad o mozliwym (pod pewnymi warunkami) objgciu sankcja niewaznosci uméw nastep-
czych w polskiej doktrynie wyrazit P. Podrecki, (2000, s. 166).
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2.2. Inne roszczenia cywilnoprawne wynikajace z naruszenia regut konkurenciji

Obok sankcji niewaznoSci, przewidziane]j expressis verbis w przepisach
ustanawiajacych zakazy praktyk ograniczajacych konkurencje, mozliwe jest —
w przypadku naruszenia tych zakazow — zastosowanie takze innych Srodkow
(roszczen) cywilnoprawnych, okres§lanych czgsto jako ,,sankcje posrednie”,
zZ racji tego, ze nie s3 one okreslone wprost w przepisach o publicznopraw-
nej ochronie konkurencji. Zakres roszczen dost¢pnych dla potencjalnych
powodow, ich charakter i zasady dochodzenia (bez wzgledu na to, czy rosz-
czenia te wynikaja z naruszenia krajowych czy unijnych regut konkurencji)
okreSlony jest co do zasady w prawie krajowym. Jedynie niektOore zasady
dochodzenia roszczen odszkodowawczych, wskutek implementacji dyrek-
tywy 2014/104/UE, beda podlegaly harmonizacji w procedurach cywilnych
wszystkich panstw cztonkowskich UE. Przed terminem przewidzianym dla
implementacji dyrektywy odszkodowawczej pafistwa cztonkowskie nie majag
obowiazku utrzymywania odrgbnych przepisow poswigconych wylacznie rosz-
czeniom wynikajacym z naruszenia zakazOw antykonkurencyjnych praktyk.
Roszczenia takie moga byC oparte na przepisach ogoélnych prawa cywilnego
lub tych przepisach szczeg6lnych, ktore powigzane sg z prywatnoprawng
ochrong przed nieuczciwg konkurencja lub naruszaniem (prywatnych)
interesOw indywidualnych konsumentow. W polskim porzadku prawnym
potencjalne roszczenia zwigzane z naruszeniem zakazOw praktyk ograni-
czajacych konkurencje¢ moga by¢ oparte przede wszystkim na przepisach
Kodeksu cywilnego. Ponadto, ze wzgledu na (kwestionowana przez nie-
ktorych przedstawicieli doktryny) (Jurkowska-Gomutka 2013b, s. 132-135).
zbieznoS$¢ przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mozliwe jest korzystanie
z katalogu roszczen przewidzianych w art. 18 ust. 1 uznk. W doktrynie’
zaznacza si¢ takze mozliwoS¢ oparcia roszczen ,,antymonopolowych” na
ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym®. O ile jednak
Kodeks cywilny moze by¢ punktem odniesienia dla wszystkich potencjalnych
powodow, niezaleznie od ich statusu prawnego i roli rynkowej, o tyle ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze stanowi¢ podstawe roszczen
wysuwanych jedynie przez przedsigbiorcow, a ustawa o przeciwdzialaniu

5 Poglad aprobujacy mozliwo$§¢ wykorzystania ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym wyrazili m.in.: P. Podrecki (2009); A. Piszcz (2010, s. 550-551)
oraz poSrednio, A. Piszcz, (2012, s. 67); A. Stawicki, (2012, s. 57); R. Stefanicki, (2013,
S. 243).

6 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 3).
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nieuczciwym praktykom rynkowym — podstawe roszczen pochodzacych od
konsumentow. Do momentu wejScia w zycie dyrektywy 2014/104/UE pol-
ski ustawodawca nie zdecydowal si¢ na jakiekolwiek ,uprzywilejowanie”
roszczen wynikajacych z naruszenia zakazow antykonkurencyjnych praktyk
poprzez przyjecie dedykowanych im regulacji proceduralnych. Nie stan¢to
to jednak na przeszkodzie dochodzeniu takich roszczen przez zaintereso-
wane podmioty, cho¢ skala prywatnego egzekwowania regul konkurencji
byta dotad w Polsce niewielka. Trudno jednak przesadzi¢, czy brak wyspe-
cjalizowanej regulacji dla sgdowego dochodzenia roszczen z tytutu naru-
szenia zakazu antykonkurencyjnych porozumien czy naduzywania pozycji
dominujacej byl w istocie najwazniejsza barierg dla rozwoju tego sposobu
egzekwowania prawa ochrony konkurencji.

W okresie przed implementacja dyrektywy 2014/104/UE w polskim sys-
temie prawnym mozliwe bylo skorzystanie z roszczen odszkodowawczych
realizowanych w ramach odpowiedzialno$ci kontraktowej (art. 471 i n. kc)
oraz odpowiedzialnosci z tytutu czyndéw niedozwolonych (art. 415 i n. kc).
Ponadto mozliwe jest wystepowanie do sadu z nastgpujacymi roszczeniami:
roszczenie o zaniechanie (art. 18 ust. 1 pkt 1 uznk)/roszczenie zapobiegaw-
cze (art. 439 kc); roszczenie o usunigcie skutkéw naruszenia (art. 18 ust. 1
pkt 2 uznk)/roszczenie o przywrdcenie stanu poprzedniego (art. 363 § 1 kc);
roszczenie z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 kc)/roszczenie
o wydanie bezpodstawnie uzyskanych korzysci (art. 18 ust. 1 pkt 5 uznk);
roszczenie publikacyjne (art. 18 ust. 1 pkt 3 uznk); zasadzenie odpowied-
niej kwoty na cel spoleczny zwiazany ze wspieraniem kultury polskiej lub
ochrong dziedzictwa narodowego (art. 18 ust. 1 pkt 6 uznk)’.

Szeroki katalog roszczen stuzacych reagowaniu na sprzeczne z prawem,
antykonkurencyjne dzialania przedsigbiorcoOw nie znalazt swojego odzwier-
ciedlenia w dyrektywie 2014/104/UE, ktorej zakres zostal ograniczony do
roszczen odszkodowawczych. Kwestia ta stanowi jeden z gtownych punktow
krytyki regulacji unijnej. Roszczenia odszkodowawcze, co zreszta wynika
z calej konstrukcji dyrektywy, najlepiej beda sprawdzaly si¢ w przypadku
naruszen art. 101 ust. 1 TFUE (i jego odpowiednikéw krajowych) przybiera-
jacych postac karteli, w przypadku wielu innych naruszen (cho¢by w postaci
naduzywania pozycji dominujacej) ich uzyteczno$¢ moze by¢ dalece mniejsza.
W wielu sytuacjach, gdy dochodzi do naruszania konkurencji (np. poprzez
wykluczenie z rynku wskutek praktyk dominanta) potencjalnym powodom

7 Kategorie roszczen, jakie mogg znalez¢ zastosowanie w przypadku naruszenia zakazow
praktyk ograniczajacych konkurencje sa przedmiotem szerszych analiz w nastgpujacych
publikacjach: A. Jurkowska-Gomutka, (2013b, s. 402-429); P. Podrecki, (2009)....
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znacznie bardziej moze zaleze¢ na doprowadzeniu do zaniechania antykon-
kurencyjnej praktyki przez naruszyciela niz do uzyskania odszkodowania.
Dyrektywa 2014/104/UE zdecydowanie ten aspekt prywatnego egzekwowa-
nia regul konkurencji ignoruje. Skutkiem ograniczenia zakresu dyrektywy
jedynie do roszczen odszkodowawczych moze by¢ (moim zdaniem nieuza-
sadniony) dualizm proceduralny polegajacy na tym, ze dla ubiegania si¢
0 odszkodowanie z tytutu naruszenia zakazow antykonkurencyjnych praktyk
beda istnialy szczegblne podstawy prawne, za$ dla ubiegania si¢ o zaspo-
kojenie innych rodzajow roszczen takich przepisow szczeg6Olnych juz nie
bedzie. Moim zdaniem brak takich szczegolnych uregulowan dla innych niz
odszkodowawcze roszczefn (w sytuacji, gdy regulacje dla roszczefi odszko-
dowawczych istnieja), powodujacy dyskredytacj¢ znaczenia owych ,,innych”
roszczen, uposledza koncepcje postrzegania prywatnego egzekwowania reguf
konkurencji jako elementu uzupetniajacego (rownowazacego) publiczny sys-
tem wdrazania regul konkurencji w modelu egzekwowania zakazOw anty-
konkurencyjnych praktyk. W skrajnym przypadku mozna nawet forsowac
tez¢ o niedopuszczalnoSci — w braku szczegOlnych uregulowan — roszczen
innych niz roszczenia odszkodowawcze w przypadku naruszenia zakazdw
praktyk ograniczajacych konkurencje.

3. Glowne problemy korelacji publicznego i prywatnego egzekwowania
regut konkurencji

Publiczne i prywatne egzekwowanie regul konkurencji tworza zinte-
growany model zapewnienia skutecznoSci zakazow praktyk ograniczaja-
cych konkurencje8. Uksztaltowanie tego modelu moze odbywac si¢ na
zasadzie réwnosci (rOwnoprawnosci) obydwu trybow egzekwowania regut
konkurencji. Oznaczatoby to jednak catkowita autonomi¢ obydwu trybow,
co w gruncie rzeczy nie bedzie stuzyto efektywnemu wdrazaniu zakazow
antykonkurencyjnych dziataf przedsigbiorcéw ani w trybie publicznym, ani

8 Szerzej na temat pozadanego modelu korelacji publicznego i prywatnego trybu egzekwo-
wania regut konkurencji w polskiej literaturze: A. Jurkowska-Gomutka, (2013b, s. 35-49);
w literaturze obcej — W.PJ. Wils, (2009). Por. takze dokument sygnowany przez Sekreta-
riat OECD jako dokument bazowy, dla dyskusji nad relacjami publicznego i prywatnego
egzekwowania regut konkurencji w panstwach cztonkowskich OECD, jaka odbyla si¢
w czerwcu 2015 r. — A. Capobianco, S. Lee, Relationship between public and private
antitrust enforcement, DAF/COMP/WP3(2015)14, 15 June 2015; dokument dostgpny pod
adresem: http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/
COMP/WP3(2015)14&docLanguage=En (15.01.2016).
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w trybie prywatnym. Brak takiej skutecznoSci bedzie wynikal np. z braku
mozliwosci korzystania z dowodow zebranych w post¢powaniu antymono-
polowym prowadzonym przez publiczny organ ochrony konkurencji. Co
wigcej, zupelny brak oddziatywania na siebie obydwu trybéw moze prowadzi¢
wrecz do dysfunkcjonalnosci zakazow praktyk ograniczajacych konkurencja —
normy prawne konstruujace te zakazy postuguja si¢ przestankami otwartymi
na interpretacje, wysoce prawdopodobne jest zatem to, ze postgpowanie
sadowe 1 postgpowanie prowadzone w trybie publicznego egzekwowania
regul doprowadza do odmiennych rozstrzygni¢e¢ nawet co do samego faktu
naruszenia, stad konieczne wydaje si¢ ograniczenie zakresu takiej poten-
cjalnej dysfunkcjonalnoSci.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy postulowac raczej stworzenie zrow-
nowazonego modelu egzekwowania regut konkurencji, charakteryzujacego
si¢ systemem ,wzajemnych ustgpstw” obydwu trybow wdrazania zakazow
antykonkurencyjnych praktyk. I tak, jesli prywatnoprawne dochodzenie rosz-
czen z tytulu naruszenia zakazow antykonkurencyjnych dziatan w niektorych
sytuacjach ,,ustepuje pierwszenstwa” trybowi publicznemu, przektada si¢
to w praktyce przede wszystkim na ograniczenie mozliwosci dochodzenia
roszczen (lub petnych roszczef) badZ na trudno$ci w uzyskaniu dostgpu do
dowoddw w niektorych sytuacjach. Z kolei w innych okolicznoSciach i po
spelnieniu okreslonych warunkow powodowie w postepowaniach cywilnych
moga skorzysta¢ z dowoddw zebranych w publicznych postepowaniach anty-
monopolowych, co jednoznacznie ,,uprzywilejowuje” prywatne egzekwowa-
nie regul konkurencji. Istotne, aby w zrownowazonym modelu wdrazania
regul konkurencji, wzajemne ustgpstwa kazdego trybow pozostawaly pro-
porcjonalne do zalozonych celow.

Europejski model ochrony konkurencji upowszechnit si¢ dzigki publicz-
nemu trybowi ochrony konkurencji, ten ostatni ma tez zdecydowanie szer-
szy zasigg niz prywatnoprawne egzekwowanie regut konkurencji, nic zatem
dziwnego, ze w zasadzie prace nad regulacja prywatnego wdrazania art. 101
i 102 TFUE (i w konsekwencji — ,,pochodna” regulacja sadowego docho-
dzenia roszczen z tytulu naruszenia ich krajowych odpowiednikéw) od
poczatku odbywaly si¢ w duchu konsensusu co do przewazajacego znaczenia
publicznego trybu egzekwowania zakazOow, przy jednoczesnym poszanowaniu
w mozliwie najszerszym zakresie cho¢by autonomii proceduralnej pafstw
cztonkowskich UE, jak rOwniez autonomii samych sadow.

Wypracowanie zrownowazonego modelu egzekwowania zakazow anty-
konkurencyjnych praktyk wymaga przede wszystkim identyfikacji obszarow,
na ktorych moze dochodzi¢ do potencjalnych konfliktow migdzy obydwoma
trybami wdrazania regul konkurencji. Konflikty te, prowadzace do osta-
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bienia lub wrecz eliminacji skutecznosci zakazow antykonkurencyjnych
praktyk, moga ujawniaC si¢ na roznych etapach egzekwowania zakazow:
w zwigzku z wszczeciem postepowan, w czasie ich trwania, badZz w zwigzku
z ich zakonczeniem. W pierwszej kolejnosci rozstrzygnigcia wymaga kwestia
dostepnosci drogi sadowego dochodzenia roszczen w sytuacji, gdy organ
ochrony konkurencji nie wydal decyzji stwierdzajacej naruszenie zakazow
praktyk ograniczajacych konkurencj¢. Nie tylko przyjety przez Uni¢ Euro-
pejska, ale takze zaaprobowany wcze$niej (niezaleznie od rozwiazan unij-
nych) przez polskie orzecznictwo, submodel prywatnego egzekwowania regut
konkurencji opiera si¢ na rozdzielnoSci obydwu trybow wdrazania zakazow
antykonkurencyjnych praktyk o tyle, o ile nie zostata wydana decyzja krajo-
wego organu ochrony konkurencji i Komisji potwierdzajaca istnienie prak-
tyki ograniczajacej konkurencje. Oddzialywanie ostatecznych rozstrzygniec¢
przyjetych przez sad i przez organ ochrony konkurencji w odpowiednich
trybach pozostaje istotnym polem ,zazgbiania si¢” publicznego i prywat-
nego egzekwowania regul konkurencji. Innym waznym obszarem takiego
zachodzenia na siebie obydwu trybow jest, wzmiankowana juz powyzej,
dostepnos¢ (i jej ewentualne ograniczenie) dowodow z postgpowania anty-
monopolowego w postepowaniu sgdowym. Orzecznictwo unijne dowiodto,
ze najbardziej drazliwym problemem w tym obszarze pozostaje dostgpnos¢
w postepowaniu cywilnym dowoddw zwigzanych z uczestnictwem przedsig-
biorcy w programie leniency — wskazuja na to wyroki w sprawach: C-360/09
Pfleiderer i C-536/11 Donau Chemie®.

Potencjalnie mozliwe jest rowniez oddzialywanie sankcji zastosowanych
w jednym trybie na drugi tryb i to zarbwno w odniesieniu do wysoko-
Sci sankcji, jak 1 sposobu ich nakladania. Relacje migdzy sankcjami trybu
publiczno- i prywatnoprawnego moga polega¢ m.in. na tym, ze sankcje
cywilnoprawne bgda pomniejsza¢ kary pieni¢zne nakladane przez organy
ochrony konkurencji, a skorzystanie z programu darowania i fagodzenia
kar (leniency) moze powodowaé ograniczenie (w skrajnym wypadku — eli-
minacj¢) mozliwosci sadowego dochodzenia roszczen, zwlaszcza roszczen
odszkodowawczych. Rozstrzyganie problemow relacyjnych migdzy publicz-
nym a prywatnym egzekwowaniem zakazow antykonkurencyjnych praktyk
moze odbywac si¢ na poziomie legislacyjnym — lub w braku odpowied-
nich regulacji prawnych — na gruncie orzeczniczym. Zaréwno w Polsce, jak
iw UE, przed przyjeciem dyrektywy 2014/104/UE relacje migdzy obydwoma
trybami egzekwowania regut konkurencji okreslane byly w orzecznictwie

9 Wyrok TS z dnia 6 czerwca 2013 r., C-536/11 Bundeswettbewerbsbehdrde v Donau Chemie
AG and Others (ECLI:EU:C:2013:366).
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Trybunatu Sprawiedliwosci 1 Sadu Najwyzszego. Wyjatkiem byta jedynie
kwestia prejudycjalnego znaczenia wydanej juz (istniejacej) decyzji Komisji
stwierdzajacej naruszenie art. 101 ust. 1 lub art. 102 TFUE dla toczacego
si¢ postgpowania sagdowego: problem ten zostal rozstrzygniety przez TS
w wyroku w sprawie Masterfoods, ktorego istota zostala przeniesiona do
art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 (sformufowana tam norma prawna
okreSlana jest powszechnie jako regula Masterfoods).

4. Dyrektywa 2014/104/UE: wzmocnienie prywatnoprawnego trybu
wdrazania regut konkurengji

4.1. Wplyw orzecznictwa na zakres dyrektywy 2014/104/UE

Dorobek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory poczatkowo sta-
nowit punkt odniesienia dla sadow krajowych, ostatecznie znalazt odzwier-
ciedlenie w tresci dyrektywy odszkodowawczej. W wielu wyrokach TS
potwierdzal mozliwo$¢ bezpoSredniego stosowania art. 101 ust. 1 i 102
TFUE. W wyroku w sprawie C-453/99 Courage Crehan odnitst si¢ do
legitymacji czynnej do ubiegania si¢ o odszkodowanie z tytulu narusze-
nia traktatowych regut konkurencji, stwierdzajac, ze kazdy, w tym strona
zakazanego antykonkurencyjnego porozumienia, jest uprawniony do uzy-
skania odszkodowania w zwigzku z naruszeniem art. 101 TFUE. Reguta
ta (potwierdzona takze w pozniejszych wyrokach: w polaczonych sprawach
C-295-298/04 Manfredi'®, w sprawie C-360/09 Pfleiderer, w sprawie T-437/08
CDC Hydrogene Peroxidell, a takze w sprawie C-199/11 Otis'2) zostata wpi-
sana do art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/104/UE stanowiacego, ze ,.kazdy, kto
ponidst szkode wynikajacg z naruszenia prawa konkurencji”, moze skorzystac¢
z prawa dochodzenia petnego odszkodowania z tytutu tej szkody. Art. 3
ust. 1 dyrektywy precyzuje, ze ,.kazda osobg” moze by¢ osoba prawna lub
fizyczna. W orzeczeniu w polaczonych sprawach C-295-298/04 Manfredi
Trybunatl zajal si¢ zakresem odszkodowan uznajac, ze powinny one byc
pelne, tj. obejmowac szkode rzeczywista, utracone korzySci oraz odsetki.

10 Wyrok TS z dnia 13 lipca 2006 r. w polaczonych sprawach C-295-298/04 V. Manfredi
v Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Antonio Cannito v Fondiaria Sai SpA, Nicolo Tii-
carico, Pasqualina Murgolo v Assitalia SpA (Zb. Orz. 2006, s. 1-06619).

1 Wyrok Sadu z dnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie T-437/08 CDC Hydrogene Peroxide
v. Komisja (Zb. Orz. 2011, s. 11-08251), pkt 49.

12 'Wyrok TS z dnia 6 listopada 2012 r. w sprawie C-199/11 Europese Gemeenschap v Otis
NV i inni (ECLL:EU:C:2012:684).
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Stanowisko to zostalo odzwierciedlone w art. 3 ust. 1 i ust. 2 dyrektywy.
W sprawie Manfredi TS wyeliminowal takze mozliwoS¢ zasadzania odszko-
dowan karnych (punitive damages) — zasada, ze pelne odszkodowanie nie
moze prowadzi¢ do nadwyzki odszkodowania, w tym w formie odszkodowan
karnych, znalazia si¢ w art. 3 ust. 3 dyrektywy. Trybunal odniost si¢ rowniez
do terminéw przedawnienia, stanowiac, ze terminy wynikajace z prawa krajo-
wego muszg byC ustalane w taki sposob, aby nie uniemozliwia¢ dochodzenia
roszczen opartych na art. 101 lub 102 TFUE, naruszajac w ten sposob zasade
skutecznoSci prawa unijnego. Ta wytyczna Trybunatu zostala zrealizowana
w dyrektywie poprzez doprecyzowanie w art. 10 zasad obliczania termi-
now przedawnienia. Z kolei wyrok w sprawie Pfleiderer dotyczyt problemu
dostepu powoda w postepowaniu sagdowym wystepujacego z roszczeniem
odszkodowawczym z tytulu naruszenia regul konkurencji do dotyczacych
darowania lub ztagodzenia (leniency) akt zgromadzonych w postgpowaniu
antymonopolowym. W orzeczeniu tym TS stwierdzil, ze odmowa takiego
dostgpu moze (cho¢ nie musi) by¢ postrzegane jako naruszenie skutecz-
noSci prawa unijnego, a ocena kazdorazowo nalezy do sadu powszech-
nego. W wyroku w sprawie Pfleiderer TS zasugerowal, ze osiggana dzigki
programowi leniency skutecznos$¢ publicznego wdrazania regul konkurencji
stanowi wartoS¢, ktora moze by¢ przeciwwaga dla ufatwiania prywatnego
egzekwowania traktatow zakazoéw antykonkurencyjnych praktyk (Wilman,
2015, s. 221). Dyrektywa wprowadzita bardziej konkretne regulacje odno-
szace si¢ do ograniczenia dostgpu do dowodow zgromadzonych w zwiazku
z leniency, wykluczajac mozliwoS¢ wykorzystania w postgpowaniu sgdowym
dowodu w postaci o§wiadczenia leniency (art. 7 ust. 1), w tym eliminujac
mozliwo$¢ nakazania przez sad ujawnienia oS§wiadczenia leniency (art. 6
ust. 6 lit. a). Przyjete w dyrektywie a priori wytaczenie spod mozliwoSci
(obowiazku) ujawniania w postgpowaniu przed sadem cywilnym dwoch kate-
gorii dowoddw: oswiadczen leniency i propozycji ugodowych (art. 6 ust. 6),
stawia natomiast pod znakiem zapytania spojnoS¢ dyrektywy ze stanowiskiem
Trybunatu wyrazonym w orzeczeniu w sprawie C-536/11 Donau Chemie,
zgodnie z ktérym za sprzeczny z prawem unijnym (i zasada skuteczno$ci)
mozna uznac ,,przepis prawa krajowego, na podstawie ktorego dostep osob
trzecich do dokumentow znajdujacych si¢ w aktach krajowego postepowania
w sprawie zastosowania art. 101 TFUE, w tym do dokumentow przekaza-
nych w ramach programu wspOtpracy, ktore to osoby nie sg strong w tym
postgpowaniu i zamierzaja wystapic z powodztwem odszkodowawczym prze-
ciwko uczestnikom kartelu, jest uzalezniony od samej zgody stron w tym
postgpowaniu, bez pozostawienia sadom krajowym jakiejkolwiek mozliwosci
dokonania wywazenia wystgpujacych interesow”. Jak si¢ wydaje, Trybunat
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w sprawie Donau Chemie sprzeciwil si¢ bezwzglednemu wylaczaniu dostep-
noSci niektorych kategorii dowodow, natomiast dyrektywa postuguje sie
wladnie takim rozwigzaniem w art. 6 ust. 6 i art. 7 ust. 1. Brak ,,zgodno-
Sci” wyroku w sprawie C-536/11 Donau Chemie z trescig dyrektywy da si¢
tlumaczy¢ faktem, ze zostal on na wydany na pi¢¢ dni przed ogloszeniem
przez Komisje projektu dyrektywy, a wigc w sytuacji, gdy problematyka
podjeta w orzeczeniu nie byta przedmiotem, cho¢by dopiero projektowanej,
harmonizacji.

Dotychczasowy dorobek orzecznictwa unijnego w odniesieniu do prywat-
nego egzekwowania art. 101 i 102 TFUE zostat (z zastrzezeniem kontrower-
sji wokot stanowiska TS w sprawie Donau Chemie) uwzgledniony — w miare
mozliwosci — w tresci dyrektywy 2014/104/UE. Sitg rzeczy regulacje dyrektywy
sq dalece bardziej szczegbtowe niz wytyczne interpretacyjne formutowane
przez TS w orzeczeniach prejudycjalnych. Okoliczno$¢, ze reguty sadowego
dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia art. 101 i 102 TFUE zostaly jedy-
nie zharmonizowane (a nie ujednolicone), a zakres owej harmonizacji jest
wybiorczy, powoduje, ze orzecznictwo dotyczace prywatnego egzekwowania
regul konkurencji nadal bedzie si¢ rozwijato. Najlepszym przyktadem pozo-
staja wyroki wydane juz w toku lub po zakonczeniu procedury legislacyjnej
dotyczacej dyrektywy 2014/104/UE jak wydany w czerwcu 2014 r. wyrok
w sprawie C-557/12 Kone'3, w ktérym TS potwierdzil mozliwos$¢ ponosze-
nia odpowiedzialnoSci przez cztonkéw kartelu za szkody wynikajace z tzw.
efektu parasola cenowego!4, czy wydany w maju 2015 r. wyrok w sprawie
C-352/13 CDC'5 podejmujacy zagadnienie wiasciwosSci miejscowej sadu roz-
poznajacego spor co do roszczen wynikajacych z naruszenia art. 101 TFUE.

4.2. Prace legislacyjne nad regulacja prywatnego egzekwowania regut konkurengji

Mozliwo$¢ stosowania art. 101 i 102 TFUE przez powszechne sady kra-
jowe do momentu wydania rozporzadzenia nr 1/2003 nie byla przedmio-
tem ,,twardej” regulacji w UE, cho¢ mozliwo$¢ t¢ potwierdzat komunikat
w sprawie wspOtpracy Komisji z sagdami krajowymi w dziedzinie regul kon-
kurencji, silnie sygnalizowat ja réwniez Trybunat Sprawiedliwosci. Pewien

13 Wyrok TS z dnia 5 czerwca 2014 r., C-557/12 Kone i inni v OBB-Infrastruktur AG
(ECLI:IEU:C:2014:1317).

14 Zjawisko ,,parasola cenowego” polega na tym, ze przedsigbiorcy nie uczestniczacy w zmo-
wie stosuja ceny, jakie uksztattowaly si¢ na rynku w rezultacie funkcjonowania kartelu.

15 Wyrok TS z dnia 21 maja 2015 r., C-352/13 Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen
Peroxide SA | Akzo Nobel NV i in. (dotad niepubl.)
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przelom nastapit w rozporzadzeniu nr 1/2003, ktore w art. 6 bezposrednio
wskazalo na uprawnienia sadow krajowych do stosowania art. 101 i 102
TFUE. Ponadto, motyw 7 preambuly rozporzadzenia nr 1/2003 podkreSla
zasadnicza role sadow w stosowaniu unijnych regul konkurencji — sady,
»kiedy rozstrzygaja spOr miedzy podmiotami prywatnymi, chronia prawa
przedmiotowe na mocy prawa unijnego, na przyktad przyznajac odszkodo-
wanie poszkodowanym”. WejSciu w zycie nowego rozporzadzenia wdraza-
jacego art. 101 i 102 TFUE towarzyszylo wydanie nowego obwieszczenia
w sprawie wspOtpracy Komisji i sadow krajowych panstw cztonkowskich UE
w zakresie stosowania art. 81 i 82 TWE (obecnie art. 101 i 102 TFUE)!o.

Chociaz w literaturze przedmiotu po przyjeciu przez Rade rozporza-
dzenia nr 1/2003 pojawily si¢ glosy, ze jest to pierwszy krok do wzmoc-
nienia prywatnego egzekwowania regul konkurencji (Woods, 2004, s. 461;
Komninos, 2008, s. 141)17, to historia bezpoSrednich dziatan legislacyjnych
ukierunkowanych na wzmocnienie prywatnej Sciezki egzekwowania unijnych
regul konkurencji, jako skutecznej alternatywy dla trybu publicznego, sigga
dopiero grudnia 2005 r., kiedy Komisja opublikowata Zielong Ksiege —
Roszczenia o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajacych kon-
kurencj¢ i naduzywanie pozycji dominujacej!8. Zielonej ksigdze towarzyszyt
dokument roboczy Komisji zatytulowany ,,Damages actions for breach of the
EC antitrust rules”!®. Stanowisko wobec propozycji zawartych w Zielonej
Ksigdze zajat w kwietniu 2007 r. Parlament Europejski?’. Nastgpnym etapem
prac na rzecz regulacji prywatnego egzekwowania regul konkurencji byto
opublikowanie w kwietniu 2008 r. (i poddanie konsultacjom?!) Bialej Ksiggi
w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspodlno-

16 Dz. Urz. UE 2004 C 101/4.

17" Krytycznie co do takich mozliwoéci — T. Eilmansberger, (2007, s. 434).

18" Zielona ksigga — Roszczenia o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje¢ i naduzywanie pozycji dominujacej, KES(2005) 1732; COM/2005/672 wer-
sja ostateczna. Konsultacje publiczne Zielonej ksiggi odbyty si¢ w terminie 20 grudnia
2005 r. - 21 kwietnia 2006 r.

19 Commission Staff Working Paper. Annex to the Green Paper Damages actions for
breach of the EC antitrust rules, COM(2005) 672 final.

20 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 kwietnia 2007 r. w sprawie Zielonej
ksiggi dotyczacej roszczen o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajacych kon-
kurencje i naduzywanie pozycji dominujacej (2006/2207 (INI)); dostepna pod adresem:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA +P6-TA-2007-
0152+0+DOC+XML+VO0//PL.

21 Konsultacje publiczne Biatej ksiegi odbyly si¢ migdzy 3 kwietnia a 15 lipca 2008 r.
Przeglad najbardziej kontrowersyjnych opinii co do poszczegélnych rozwigzanych pro-
ponowanych przez Komisje¢ znajduje si¢ w: V. Soyez, (2008, s. 153-160).
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towego prawa ochrony konkurencji?2. Wraz z biala ksiega Komisja opubli-
kowata ogdlny dokument roboczy Komisji?3, uszczegdlawiajacy rozwiazania
zaproponowane w ksiedze oraz dokument roboczy analizujacy oddzialywanie
proponowanych regulacji w réznych sferach?4. Rozwigzania proponowane
w biatej ksiedze staly si¢ rOwniez przedmiotem rezolucji wydanej przez
Parlament Europejski w marcu 2009 r.25. Biate ksiggi z reguly zapowiadaja
publikacje projektu przysztej regulacji prawnej — taki projekt zostal wstepnie
opracowany przez Komisj¢ takze w odniesieniu do prywatnego egzekwo-
wania regul konkurencji, nigdy jednak nie zostal on publicznie ogtoszony.
Dopiero w czerwcu 2013 r. Komisja zdecydowatla si¢ upubliczni¢ — kolejny
juz — projekt dyrektywy w sprawie prywatnego egzekwowania art. 101 i 102
TFUE dopiero 11 czerwca 2013 r.26 Projektowi towarzyszyly trzy dokumenty
robocze: pelny?’ i skrotowy28 opis oceny skutkéw planowanej regulacji oraz

22 {SEC(2008) 404SEC (2008) 405SEC (2008) 406}.

23 Commission staff working paper accompanying the White paper on damages actions
for breach of the EC antitrust rules {COM(2008) 165 final} {SEC (2008) 405} {SEC
(2008) 406} /* SEC/2008/0404 final */; dalej jako: White Paper Staff Working Document.

24 Commission staff working document accompanying the White paper on damages
actions for breach of the EC antitrust rules — Impact assessment {COM(2008) 165
final} {SEC(2008) 404} {SEC(2008) 406} /* SEC/2008/0405 final).

25 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 26 marca 2009 r. w sprawie bialej ksiegi
w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspolnotowego prawa
ochrony konkurencji (2008/2154(INI)); dostgpna pod adresem: http://www.europarl.euro-
pa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2009-0187 +0+DOC+XM-
L+V0//PL.

26 Wniosek: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych przepiséw
regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa kon-
kurencji pafistw cztonkowskich i Unii Europejskiej, obj¢te przepisami prawa krajowego
(COM/2013/0404 final — 2013/0185 (COD)) (dokument dostgpny pod adresem: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52013PC0404&from=EN).

27 Commission staff working document impact assessment report: Damages actions for
breach of the EU antitrust rules Accompanying the proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on certain rules governing actions for damages
under national law for infringements of the competition law provisions of the Member
States and of the European Union (SWD/2013/0203 final); dokument dost¢pny pod
adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=SWD:2013:0203:FIN (brak
polskiej wersji jezykowej).

28 Dokument roboczy stuzb Komisji: streszczenie oceny skutkéw — powddztwa odszkodo-
wawcze z tytulu naruszenia unijnych regut konkurencji uzupelniajacy wniosek dotyczacy
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektdrych przepiséw regulujacych
dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji panstw
cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (SWD/2013/0204
final); dokument dost¢pny pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52013SC0204&from=EN.
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plan implementacji?®. Ostatecznie dyrektywa zostata przyjeta 26 listopada
2014 r., a opublikowana w Dzienniku Urzgdowym UE 5 grudnia 2014 r.
Termin implementacji dyrektywy uptywa 27 grudnia 2016 r.

Podstawa prawna dla przyjecia dyrektywy stat si¢ zarowno art. 103 TFUE,
jak i art. 114 TFUE. O ile oparcie dyrektywy na art. 103 TFUE nie budzi
watpliwosci, o tyle wykorzystanie art. 114 TFUE moze by¢ zaskakujace,
na wczesniejszych etapach budowania regulacji prywatnego egzekwowania
regul konkurencji aspekt integracji w ramach rynku wewngtrznego w ogole
nie pojawial si¢. Prawdopodobnym wyjasnieniem wykorzystania podwdjnej
podstawy prawne;j jest potrzeba wlaczenia w proces legislacyjny Parlamentu
Europejskiego — art. 114 TFUE przewiduje przeprowadzenie zwyklej pro-
cedury prawodawcze]j, w ramach ktorej Parlament dziala jako wspoiprawo-
dawca, podczas gdy art. 103 wykorzystuje procedur¢ prawodawcza, w ktorej
PE ma rol¢ jedynie konsultacyjng (Wilman, 2015, s. 224-226).

Warto zauwazy¢, ze obok glosow w ogole negujacych istnienie kompeten-
cji UE do wydawania regulacji harmonizujacych wybrane aspekty procedury
cywilnej (Rizutto, 2009, s. 29-48; Marcos i Sdnchez Graells, 2008, s. 2-21),
pojawily si¢ takze opinie, ze przyjeta metoda regulacji prywatnego egzekwo-
wania art. 101 1 102 TFUE — harmonizacja — jest blgdna, a duzo wlasciwsze
byloby ujednolicenie krajowych porzadkow prawnych w tym zakresie poprzez
wydanie unijnego rozporzadzenia (van Gerven, 2003, s. 53-82).

4.3. Zakres obowiazkdw implementacyjnych wynikajacych z dyrektywy 2014/104/UE

Chociaz dyrektywa 2014/104/UE jest powszechnie postrzegana jako
»regulacja prywatnego wdrazania regul konkurencji”, to w istocie odnosi
si¢ ona jedynie do pewnych aspektow sadowego egzekwowania zakazoéw
praktyk ograniczajacych konkurencje0. Ograniczenia zakresu dyrektywy
maja charakter przedmiotowy i sprowadzaja regulacje jedynie do roszczen
odszkodowawczych (catkowicie pomijajac inne roszczenia, ktorych realizacja
réwniez stanowi przejaw prywatnego egzekwowania regul konkurencji)3!

29 Commission staff working document implementation plan accompanying the document
Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain rules
governing actions for damages under national law for infringements of the competition
law provisions of the Member States and of the European Union (SWD/2013/0270 final);
dokument dostgpny pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTM
L/?uri=CELEX:52013SC0270&from=EN (brak polskiej wersji jezykowej).

30 W polskiej literaturze analizy przepisow dyrektywy dokonali: A. Piszcz, (2015b, s. 75-89);
D. Wolski, 2015, s. 303-328).

31 Szerzej na ten temat: A. Piszcz, (2015¢, s. 82-92).
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oraz do roszczen opartych badz to wylacznie na prawie unijnym, badzZ row-
noczesnie na prawie unijnym i prawie krajowym. Mimo, ze zaden przepis
nie okreSla wprost takiego zakresu dyrektywy, wskazuje na to juz sam tytuf
aktu (,,w sprawie niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkow-
skich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego”). Proponujac
zakres harmonizacji do roszczen opartych na naruszeniach prawa unijnego
(ewentualnie jednoczesnych naruszeniach prawa krajowego) instytucje
unijne kierowaly si¢ prawdopodobnie, stusznym skadingd przekonaniem,
ze UE nie posiada kompetencji do regulowania sytuacji czysto krajowych, tj.
jesli roszczenie wynikajace wylacznie z naruszenia prawa krajowego docho-
dzone jest przed sadem krajowym. Biorac pod uwage tozsamoS¢ przestanek
materialnych traktatowych i krajowych zakazow praktyk ograniczajacych
konkurencje (z wylaczeniem przestanki wplywu na handel wewnatrzunijny,
wlasciwej tylko dla prawa krajowego), trudno wyobrazi¢ sobie, aby prawo-
dawcy krajowi, implementujac dyrektywe, nie ustanowili zadnych, badz usta-
nowili odmienne reguly dla dochodzenia roszczen wynikajacych wylacznie
z naruszenia prawa krajowego. Takiemu podejSciu do zakresu przepisow
implementujacych dyrektywe 2014/104/UE sprzyja stanowisko TS, zgodnie
z ktorym w przypadkach, gdy przepis prawa krajowego wzorowany jest
na przepisie unijnym i moze zaistnie¢ sytuacja rOwnoczesnego stosowania
obydwu przepisow ,,istnieje okreSlony interes Unii Europejskiej w tym, by
celem uniknigcia przyszlych rozbieznoSci w wyktadni przepisy lub pojecia
przejete z prawa Unii byly interpretowane w sposob jednolity, bez wzgledu
na warunki, w jakich maja by¢ stosowane”32.

Prawidlowa implementacja dyrektywy wymaga od panstw cztonkowskich
wprowadzenia przepisow regulujacych takie kwestie jak: zasada pelnego
odszkodowania (art. 3); reguly dotyczace ujawniania dowoddéw (art. 5-8),
w tym zasady ujawniania dowodow znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony
konkurencji (art. 6) i sankcji za niewykonywanie obowiazkéw w ramach
postepowania dowodowego (art. 8); wplyw rozstrzygnig¢ krajowych organéw
ochrony konkurencji na wyroki sadéw (art. 9); reguly obliczania terminéw
przedawnienia (art. 10); zasad¢ odpowiedzialnoSci solidarnej i odstgpstwa od
niej (art. 11). Dyrektywa reguluje ponadto zasady przerzucania nadmiernych
obciazen (art. 12-16); zasady ustalania wielkoSci szkody (art. 17), w tym

32 Wyrok TS z dnia 26 listopada 2015 r. w sprawie C-345/13 SIA Maxima Latvija v. Konku-
rences padome, pkt 12 (dotad niepubl.). Zob. takze wyrok TS z dnia 14 marca 2013 r.,
C-32/11 Allianz Hungdria Biztosito i in. (ECLI:EU:C:2013:160), pkt 20; wyrok TS z dnia
4 grudnia 2014 1., C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media (ECLI:EU:C:2014:2411),
pkt 18.
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wzruszalne domniemanie szkody spowodowanej przez kartel (art. 17 ust. 2);
wybrane kwestie problemowe w dziedzinie polubownego rozstrzygania spo-
row (art. 18-19). W procesie implementacyjnym panstwa zobowigzane sg
kierowaé si¢ zasada skutecznoSci i rownowaznoSci (art. 4 dyrektywy), aby
nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dochodzenie roszczefi wynikajacych
z naruszenia prawa unijnego nie byto niewykonalne lub nadmiernie utrud-
nione. Wytyczna ta wydaje si¢ szczegOlnie istotna wowczas, gdy mialyby
istnie¢ odrgbne regulacje dla dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia
przepisow traktatowych (jak wymaga tego dyrektywa) i roszczen z tytutu
naruszenia przepisow krajowych; jednoczesnie ryzyko pogwalcenia zasady
skutecznoSci i rOwnowaznosci jest jednym z argumentOw na rzecz przyjmo-
wania w panstwach czlonkowskich spojnej regulacji dochodzenia roszczen
z tytutu naruszenia prawa konkurencji, bez wzgledu na podstawe prawna
(unijng lub krajowa) roszczef.

Bez watpienia dyrektywa rozwiazuje wiele problemdéw uznawanych za
kluczowe z perspektywy relacji migdzy publicznym a prywatnym egzekwo-
waniem regul konkurencji. Niektore przepisy dyrektywy — w szczegOlno-
Sci zasada nieujawniania o$wiadczen leniency czy propozycji ugodowych,
jak rowniez modyfikacja zasad odpowiedzialnoSci solidarnej w przypadku
przedsigbiorcow, ktorzy uzyskali catkowite zwolnienie z kary — potwierdzaja
popularny w literaturze poglad, ze dyrektywa 2014/104/UE stuzy przede
wszystkim ochronie efektywnosci publicznego egzekwowania regul konku-
rencji (Wilman, 2015, s. 226). O ile jednak takie zalozenie wydaje si¢ racjo-
nalne i uzasadnione, o tyle zdecydowanie krytycznie nalezy ocenia¢ przepis
dyrektywy modyfikujacy zasady odpowiedzialnoSci solidarnej dla matych
i Srednich przedsigbiorcow (art. 11 ust. 2 i 3). Regulacja ta, zaproponowana
przez Parlament Europejski, w sposOb nieuzasadniony wprowadza w orbite
prawa konkurencji elementy innych polityk unijnych (szerzej: Jurkowska-
-Gomutka, 2015, s. 66-68).

Obrazu harmonizacji zasad prywatnego egzekwowania regul konkurencji
dopetniaja rowniez te regulacje, ktorych w dyrektywie zabrakto. Nieobecne
sa chocby jakiekolwiek przepisy poswigcone zbiorowemu dochodzeniu rosz-
czen (kwestii tej Komisja poswigcila jedynie zalecenie33, dedykowane nie
tylko roszczeniom z tytutu naruszenia regul konkurencji).

33 Zalecenie z dnia 11 czerwca 2013 r. w sprawie wspolnych zasad dotyczacych mecha-
nizméw zbiorowego dochodzenia roszczen o zaprzestanie bezprawnych praktyk oraz
roszczefi odszkodowawczych w panstwach cztonkowskich, dotyczacych naruszen praw
przyznanych na mocy prawa Unii (2013/396/UE) (Dz. Urz. L 201/60). W braku regula-
cji dotyczacych pozwdw zbiorowych w dyrektywie upatruje si¢ przyczyn prognozowanej
ograniczonej efektywnosci implementowanych przepisow — por. S. Peyer, Compensation
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5. Prywatne egzekwowanie regut konkurencji w Polsce
w okresie poprzedzajacym implementacje dyrektywy 2014/104/UE

Mimo braku szczegllnych regulacji poswigconych prywatnemu egzekwo-
waniu regul konkurencji, w Polsce juz od lat 90. XX w. naruszenia zakazow
praktyk antykonkurencyjnych (a wczeSniej — na podstawie ustawy anty-
monopolowej z 1990 r.34 — praktyk monopolistycznych) byly przedmiotem
postepowan przed sagdami cywilnymi. Uwage w dotychczasowej praktyce
sadowej zwraca jednak stosunkowo mata liczba wyrokdéw w takich sprawach
(przynajmniej w powszechnie dostgpnych bazach danych), jak rowniez do$§¢
ograniczony zakres problemOw rozpatrywanych przez sady. Wydane przez
Sad Najwyzszy rozstrzygnigcia dotyczace prywatnego egzekwowania regul
konkurencji koncentrowaly si¢ na prejudycjalnym charakterze decyzji organu
ochrony konkurencji w postepowaniu sgdowym. W tej kwestii zreszta stano-
wisko SN na przestrzeni lat znaczaco si¢ zmieniato. Pierwotnie, w wyroku
wydanym w 1994 r. SN wyrazit poglad, ze obydwa tryby egzekwowania
regul konkurencji sa niezalezne od siebie, a skuteczne dochodzenie przed
sadem cywilnym potwierdzenia naruszenia tych regut (i zwigzanych z tym
konsekwencji) nie wymaga uprzedniej decyzji organu ochrony konkurencji®>.
W stosunkowo krotkim czasie doszto jednak do zmiany stanowiska SN, ktory
w postanowieniu wydanym w 1995 .36 i pdzniejszym, pochodzacym z 2004 r.
wyroku37 konsekwentnie stwierdzal, ze warunkiem powolywania si¢ przed
sadem cywilnym na naruszenie regul konkurencji i wywodzenia z tego faktu
skutkow prawnych wymaga istnienia decyzji organu ochrony konkurencji
(wydanej w trybie publicznoprawnym). Dopiero w 2006 r. SN zmienil lini¢
orzecznicza, ponownie wskazujac na niezalezno$¢ publicznego i prywat-
nego egzekwowania regut konkurencji i podkreslajac, ze w braku decyzji
organu antymonopolowego sad cywilny jest witadny samodzielnie dokonaé
rozstrzygnie¢ co do naruszenia zakazéw antykonkurencyjnych praktyk3s.

and the Damage Directive, Centre for Competition Policy UEA Law School University
of East Anglia, CCP Working Paper 15-10.

34 Ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i ochro-
nie konsumentdw (tekst jedn. Dz.U. z 1999 r. Nr 52, poz. 547 z p6zn. zm.).

35 Wyrok SN z dnia 22 lutego 1994 r., I CRN 238/93, OSNC 1994, Nr 10, poz. 198.

36 Postanowienie SN z dnia 27 pazdziernika 1995 r., III CZP 135/95, OSP 1996 Nr 9,
poz. 112.

37 Wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2004 r., III CK 521/02.

38 Wyrok SN z dnia 2 marca 2006 r., I CSK 83/05 (niepubl.). Por. takze wyrok SN z dnia
14 marca 2007 r., I CSK 454/06 (niepubl.); wyrok SN z dnia 4 marca 2008 r. IV CSK
441/07, LEX nr 376385.
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W uchwale wydanej w 2008 r.39 SN sprecyzowal, ze ostateczna decyzja
Prezesa UOKiK wydana w postgpowaniu antymonopolowym, stwierdza-
jaca naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
wiaze sad cywilny, przy czym za decyzj¢ ostateczng nie mozna uznac decyzji
zobowiazujacej wydanej na podstawie art. 12 uokik.

W wigkszosci zidentyfikowanych polskich orzeczen z zakresu prywat-
nego egzekwowania regul konkurencji nie chodzito bynajmniej o uzyskanie
odszkodowania z tytutu naruszenia regul konkurencji, ale o wykorzystanie
zarzutu niewaznoSci umow z powodu ich niezgodnosci z ustawa o ochronie
konkurencji konsumentéw (ustawg antymonopolowa) jako ,,tarczy” przeciw
roszczeniom drugiej strony sporu). W jednej ze spraw podniesiony zostat
zarzut, Ze naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominujacej byto Zrodiem
bezpodstawnego wzbogacenia naruszyciela*!. Nawet w ciagu ostatnich lat,
kiedy, po pierwsze, jasne bylo juz stanowisko SN co do prejudycjalnego
charakteru decyzji Prezesa UOKiK w postepowaniach sadowych, po drugie
zaS, w UE toczyla si¢ dyskusja nad zasadnoScia i zakresem regulacji pry-
watnego egzekwowania regul konkurencji, w Polsce nie doszto do istotnego
zwigkszenia liczby orzeczen sadow cywilnych odnoszacych si¢ do naruszen
przepisOw antymonopolowych. Umiarkowanym optymizmem co do przy-
szlego bardziej dynamicznego rozwoju orzecznictwa w tym zakresie moze
napawac fakt, ze w ostatnich latach pojawily si¢ wyroki, w ktorych sady
orzekaly o (nieskutecznych) roszczeniach odszkodowawczych*2, a kwestia
naruszenia zakazOw praktyk ograniczajacych konkurencje nadal pojawia si¢
wpadkowo w orzeczeniach sagdéw cywilnych3.

6. Wyzwania implementacji dyrektywy 2014/104/UE w Polsce

Juz na etapie konsultacji bialej i zielonej ksiegi, na wiele lat przed przy-
jeciem dyrektywy odszkodowawczej, wskazywano najpowazniejsze wyzwania,
z jakimi bedzie wiazalo si¢ wprowadzenie, przyjetej przez UE, regulacji
prywatnego egzekwowania regul konkurencji w panstwach cztonkowskich.

39 Uchwata SN z 28.07.2008 r., III CZP 52/08, OSNC 2009, nr 7-8, poz. 107.

40 Szerszy opis wyrokow zwiazanych z prywatnym egzekwowaniem regut konkurencji znaj-
duje si¢ w: A. Jurkowska-Gomulka, (2013a, s. 107-128).

41 Wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2004 r., IIT CK 521/02.

42 Wyrok SA w Krakowie z dnia 10 stycznia 2014 r., I ACa 1322/13; wyrok SO w Lublinie
z dnia 4 lipca 2014 r., I C 759/08.

43 Por. m.in. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 30 pazdziernika 2014 r., I ACa 397/14; wyrok
SA w Poznaniu z dnia 24 kwietnia 2013 r., I ACa 237/13.
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Kontrowersje budzila juz sama koncepcja ,,uprzywilejowania” roszczen
z okreS§lonego obszaru prawa (prawa konkurencji). Ta watpliwos$¢ zostata
jednak a priori rozstrzygnigta poprzez przyjecie przez instytucje UE dyrek-
tywy o takim wtasnie przedmiocie regulacji. Inna cze¢sto sugerowana trud-
noScig we wdrozeniu przepisOw poswigconych prywatnemu egzekwowaniu
regul konkurencji miata by¢ adaptacja w kontynentalnym porzadku prawnym
instytucji i rozwigzan prawnych (np. ujawniania dowoddw — ang. disclosure)**
zaczerpnigtych z prawa amerykanskiego.

Ostatecznie najistotniejszym wyzwaniem dla krajowych ustawodawcow
(w tym prawodawcy polskiego) pozostala decyzja o zakresie regulacji doty-
czacych prywatnego egzekwowania regul konkurencji sprowadzajaca si¢
do tego, czy przepisy krajowe beda jedynie implementowaé dyrektywe (tj.
beda dotyczy¢ wylacznie roszczen odszkodowawczych wynikajacych z naru-
szenia prawa unijnego i jednoczesnego naruszenia prawa krajowego), czy
tez implementacja dyrektywy 2014/104/UE stanie si¢ okazja do komplek-
sowej regulacji prywatnego egzekwowania regul konkurencji (tj. przepisy
implementujace dyrektywe zostana wpisane do krajowej regulacji r6znych
typOw roszczen zwigzanych z naruszeniami tak unijnego, jak i (czysto) krajo-
wego prawa konkurencji). Niewatpliwie przyjecie tego drugiego rozwigzania
byloby jak najbardziej pozadane z perspektywy efektywnoSci prywatnego
trybu egzekwowania zakazOw antykonkurencyjnych praktyk, niemniej jednak
malo prawdopodobne wydaje sig, aby polski ustawodawca wyszedl w swoich
decyzjach poza to, co ,nakazuje” dyrektywa, przynajmniej w odniesieniu
do zakresu kategorii roszczen. Bardziej prawdopodobne wydaje si¢ objecie
przyszlymi przepisami takze roszczen wynikajacych z naruszenia (wytacznie)
art. 6 19 vokik. W takim kierunku zmierzajq zreszta prace legislacyjne — jak
wynika z projektu zalozen projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie
szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji ,,ustawa powinna
(...) znajdowa¢é zastosowanie do roszczen o naprawienie szkody wyrzadzone;j
przez naruszenie prawa konkurencji bez wzgledu na istnienie w sprawie
pierwiastka unijnego. Rozwiazanie takie podwyzsza poziom ochrony wzgle-
dem przewidzianego w dyrektywie, wzmacniajac pozycje poszkodowanych
praktykami naruszajacymi reguly konkurencji”.

Polski ustawodawca staje takze przed problemem lokalizacji przysztej
regulacji, wymagajacym rozstrzygnig¢cia, czy regulom prywatnego egze-
kwowania zakazOw antykonkurencyjnych praktyk powinna by¢ poSwigcona
odrebna ustawa, czy tez regulacje te powinny znalez¢ si¢ w Kodeksie cywil-

4 W polskiej literaturze na t¢ trudnos$¢ zwracali uwage m.in.: M. Gac, (2015, s. 78);
A. Piszcz, 2013a, s. 67).
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nym, Kodeksie postgpowania cywilnego i ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw (dyrektywa jako taka dotyka materii regulowanych przez
wszystkie te trzy akty)*. Twdrcy projektu zatozen projektu ustawy o rosz-
czeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa kon-
kurencji przewiduja w istocie przyjecie odrebnej ustawy, argumentujac, ze
»[a]lternatywne rozwiazanie, polegajace na dokonaniu punktowych zmian
w kilku aktach prawnych, w tym w kodeksie cywilnym i kodeksie poste-
powania cywilnego, jest niecelowe ze wzgledu na specyfike materii objetej
dyrektywa”. Dodatkowo przewidywane jest wprowadzenie pewnych zmian
w Kodeksie cywilnym i ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow, przy
czym maja by¢ to zmiany o charakterze ogélnym, a nie zwiazane wylacz-
nie z roszczeniami z tytutu naruszenia regul konkurencji (tworcy projektu
zalozen ustawy implementujacej dyrektywe mowia tu np. o kwestii wplywu
postepowan polubownych na bieg przedawnienia oraz uwzglednienia sta-
rannosci poszkodowanego w ustalaniu istnienia roszczenia®t).

WigkszoS$¢ bodaj rozwiazan, ktorych wprowadzenia do porzadku krajo-
wego wymaga dyrektywa, nie jest calkowicie pionierska na gruncie prawa
krajowego, jednak wiele znanych nawet procedur bgdzie wymagato istotnych
uzupetnien i/lub modyfikacji. Przyktadowo, ujawnianie dowodow, regulo-
wane w art. 5 dyrektywy, nie jest zupelnie nieznane polskiej procedurze
cywilnej — art. 248 § 1 kpc*’ naklada na ,kazdego” obowiagzek przedsta-
wienia ,,na zarzadzenie sadu w oznaczonym terminie i miejscu dokumentu
znajdujacego si¢ w jego posiadaniu i stanowigcego dowdd faktu istotnego
dla rozstrzygnigcie sprawy, chyba ze dokument ten zawiera informacje nie-
jawne” (szerzej: Jurkowska-Gomuika, 2013b, s. 273-277). Co wigcej, nie-
ktore instytucje i rozwigzania prawne obecne zarOwno w prawie krajowym,
jak 1 unijnym maja jednak nieco inny zakres i charakter. Przykiadowo,
zakres implementacji dyrektywy 2014/104/UE w Polsce i innych panstwach
cztonkowskich moze znaczaco roznic si¢ ze wzgledu na specyficzne, bardzo
szerokie definiowanie w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow
programu leniency, ktory w naszym kraju ma zastosowanie do wszystkich
rodzajow porozumien ograniczajacych konkurencje, nie tylko karteli. Podob-

45 W polskiej literaturze pojawit si¢ poglad dopuszczajacy mozliwos¢ implementacji dyrek-
tywy poprzez wprowadzenie nowych przepisow do Kodeksu cywilnego i Kodeksu poste-
powania cywilnego, cho¢ jego autor nie wykluczal rownocze$nie mozliwosci przyjecia
odregbnej ustawy — (Wolski, 2015, s. 307-308).

46 Por. pkt V.2. zalozen.

47 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U.
z 2014 r., poz. 101 z p6dzn. zm.).
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nie, dobrowolne poddanie si¢ karze przewidziane w art. 89a uokik, choc¢
wzorowane na unijnej ugodzie, znaczaco si¢ od niej rozni.

Pewnych probleméw moze nastreczac¢ polskiemu ustawodawcy przeto-
zenie terminologii uzywanej w dyrektywie na polski jezyk prawny — najlep-
szym przykladem jest pojecie ,,przerzucanie nadmiernych obciazen”, ktore
w swojej wersji angielskiej (passing on overcharges) jest w pelni zrozumiate,
czego nie mozna powiedzie¢ o jego polskim tlumaczeniu (mimo tego, pro-
jekt zalozen do ustawy implementujacej dyrektywe 2014/104/UE postuguje
si¢ pojeciem ,,nadmierne obciazenia”).

Wreszcie, polski ustawodawca musi zdecydowa¢ o instytucjonalnym
wymiarze prywatnego egzekwowania regul konkurencji, tj. zdecydowac
o ewentualnym ograniczeniu liczby sadow wtasciwych do rozpatrywania
roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia zakazow antykonkuren-
cyjnych praktyk. Tworcy projektu zatozen ustawy implementujacej dyrektywe
2014/104/UE proponuja oddanie orzekania w sprawach roszczen z tytutu
naruszenia regul konkurencji sagdom okrggowym, bez wzgledu na wartos¢
sporu“s.

7. Podsumowanie

Dyrektywa 2014/104/UE byta dlugo oczekiwang regulacja, ktora miata
zrewolucjonizowaé prywatne egzekwowanie roszczen wynikajacych z naru-
szenia prawa konkurencji w Europie. Oczekiwanie na t¢ regulacje bylo
jednak tak dlugie, ze sadowe dochodzenie roszczen z tytutu naruszenia
zakazOw antykonkurencyjnych praktyk w wielu panstwach cztonkowskich UE
rozwinglo si¢ i ugruntowalo, mimo braku regulacji na poziomie unijnym.
Co wigcej, w panstwach, w ktorych przed przyjeciem dyrektywy powstaly
juz regulacje krajowe i/lub w ktorych istnieje dorobek orzeczniczy odno-
szacy sie do prywatnego egzekwowania roszczef zwigzanych z naruszeniami
prawa konkurencji, implementacja dyrektywy moze by¢ do pewnego stop-
nia postrzegana jako niepotrzebny balast i ingerencja w utarte juz Sciezki
orzecznicze. Problem ten nie dotyczy Polski, w ktorej sadowe dochodze-
nie roszczen z tytutu naruszenia zakazoéw antykonkurencyjnych praktyk
nie zyskalo popularnoSci, mimo ze byto ono mozliwe w ramach ogdlnych
uregulowan prawa cywilnego materialnego i procedury cywilnej. Przyjecie,
wskutek implementacji dyrektywy, nowej krajowej regulacji prawnej dedyko-
wanej prywatnemu egzekwowaniu regul konkurencji nie spowoduje zapewne

48 Por. pkt VI.2 zalozen.
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znaczacego przyrostu cywilnych spraw zwigzanych z naruszeniem zakazow
antykonkurencyjnych praktyk, przynajmniej do czasu az nie zapadnie w Pol-
sce jakiS istotny wyrok zasadzajacy wysokie odszkodowanie za naruszenie
art. 6 lub 9 uokik badz ich unijnych odpowiednikdw. Przyczyn takiego stanu
rzeczy nalezy upatrywac nie tyle w jakoSci uregulowan dyrektywy, ile w jej
ograniczonym jedynie do roszczen odszkodowawczych zakresie, jak row-
niez w sprofilowaniu regulacji przed wszystkim na roszczenia zwiazane ze
sprawami kartelowymi®’, ktorych w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIiK
jest bardzo niewiele.

49 Na uwage zastuguje fakt, ze w projekcie zalozeni do ustawy o roszczeniach o naprawienie
szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji jest mowa o bardzo szerokiej
definicji kartelu — wérdd praktyk, jakie mialyby by¢ wskazane jako przejawy praktyk
kartelowych, znalazly si¢ ,,dzialania antykonkurencyjne podejmowane przeciwko innym
konkurentom”.



Dominik Wolski*

Rozdziat 1l

Zasada i przestanki odpowiedzialnosSci
odszkodowawczej, ustalenie wysokosci szkody,
przerzucanie nadmiernych obciazen

1. Uwagi wprowadzajace

Dyrektywa odszkodowawcza w znacznej mierze swym zakresem obej-
muje postanowienia, ktdre w procesie jej transpozycji zostang wprowa-
dzone do krajowego prawa cywilnego oraz przepiséw procedury cywilnej!.
Z kolei w tym pierwszym z wymienionych przypadkOw — prawo cywilne
— dla odpowiedniego wdrozenia postanowien dyrektywy w poszczegdlnych
krajach cztonkowskich kluczowa bedzie kwestia uksztaltowania rezimu
odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, w ramach ktérego dochodzone beda
roszczenia oparte o naruszenie regul konkurencji. Na tym tle pojawia si¢
kilka istotnych zagadnien. Jak zgodnie wskazuje znakomita wigkszo$¢ opra-
cowan, omawiane roszczenia b¢dg dochodzone w ramach rezimu odpowie-
dzialnoSci deliktowej, cho¢ nie mozna wykluczy¢, iz w okreSlonych stanach
faktycznych mozemy mie¢ do czynienia z odpowiedzialnosScia kontrakto-

*  Dominik Wolski, doktor nauk prawnych, radca prawny, cztonek Centrum Studiéw Anty-

monopolowych i Regulacyjnych przy Wydziale Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego,
wyktadowca GoOrnoSlaskiej Wyzszej Szkoty Handlowej w Katowicach.

L Projekt zalozer projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzqdzonej przez
naruszenie prawa konkurencji, Zesp6t KKPC ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UE,
1.12.2015 r. (dalej ,,Projekt zatozen”), s. 2; (Wolski, 2016, s. 305).
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wa?2. Podobnie, dyrektywa w motywie 13 stanowi, iz z prawa do odszkodowa-
nia moga korzysta¢ konsumenci, przedsigbiorstwa oraz organy publiczne bez
wzgledu na to, czy tacza je bezpoSrednie stosunki umowne z przedsigbior-
stwem bedacym sprawca naruszenia. W nawiazaniu do powyzej wskazanego
zagadnienia dotyczacego rezimu odpowiedzialnoSci, zastanawiajac si¢ nad
sposobem implementacji dyrektywy w czesci odnoszacej si¢ do gtownych
regul odpowiedzialnoSci odszkodowawcze] nalezy odnie$¢ sig¢ w pierw-
szej kolejnoSci do zasady, w oparciu o ktérg ta odpowiedzialno$¢ winna
by¢ uksztaltowana. Czy odpowiedzialno$¢ ta winna mie¢ zatem charakter
subiektywny, czy tez zobiektywizowany, jak wydaja si¢ widzie¢ ja autorzy
Projektu zalozen?? Dalej omdwione powinny zostaé¢ przestanki odpowie-
dzialnoSci odszkodowawczej oraz to, jak powinny one zosta¢ uksztalttowane
w przypadku private enforcement — czy wymagana jest tutaj jaka$ zmiana
w porOwnaniu z og0lnymi przestankami odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
w polskim prawie cywilnym czy tez znajda one bezposrednie zastosowanie
do omawianej kategorii roszczen? Nastepnie pojawia si¢ niezwykle istotne
zagadnienie pojecia szkody, jej postaci oraz ustalenia jej rozmiaru, a tym
samym zakresu odpowiedzialnoSci odszkodowawczej podmiotu wyrzadza-
jacego szkode. Szczegllnie ciekawe jest pojecie nadmiernego obcigzenia,
ktorym postuguje sie dyrektywa odszkodowawcza oraz jego rozumienie na
gruncie prawa polskiego. Ma to bardzo istotny wplyw na samo ustalenie
wysokosci szkody wynikajacej z naruszenia regut konkurencji. Pojecie nad-
miernego obcigzenia moze jednak wystgpowaé w wielu wymiarach, czego
przykiadem jest jego rola w przypadku zarzutu przerzucania nadmiernego
obciazenia (pass-on defense), jako narzg¢dzia obrony jakim moze postuzy¢
si¢ pozwany, a takze tzw. efekt parasola cenowego (umbrella effect), ktory
toruje sobie droge jako podstawa roszczen odszkodowawczych opartych na
naruszeniu regut konkurencji.

Biorac pod uwage wymienione zagadnienia, skoro miejsce implementa-
cji wydaje si¢ by¢ przesadzone — zgodnie z Projektem zatozen ma to by¢
odrebna ustawa, a nie tzw. implementacja punktowa* — zasadnym wydaje
si¢ rozwazenie, w jaki sposOb postanowienia dyrektywy powinny by¢ trans-
ponowane w odniesieniu do wymienionych wyzej elementow. Efektem tych
rozwazan nie powinno byc¢ jednak wytacznie dostrzezenie i omoOwienie wyste-

2 Wskazuje si¢ na mozliwos¢ podniesienia roszczen nie tylko w oparciu o fakt wyrzadzenia
czynu niedozwolonego polegajacego na naruszeniu regul konkurencji, ale takze na kon-
traktowe podstawy odpowiedzialnosci oraz na przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu.
Tak (Stefanicki, 2014, s. 216).

3 Projekt zatozen, s. 8.

4 Ibidem, s. 2-3.
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pujacych problemow, ale przede wszystkim wskazanie mozliwych rozwigzan
i rekomendacji. Rozwigzania te i rekomendacje bedg istotne szczegOlnie
tam, gdzie pojawiaja si¢ znaczace watpliwosci w odniesieniu do postano-
wienl dyrektywy w zestawieniu z obecnie funkcjonujacymi przepisami prawa
cywilnego lub tez pojawiaja si¢ takie pojecia, ktore na gruncie polskiego
prawa cywilnego obecnie w ogdle nie wystepuja.

2. Zasada i przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej

2.1. Zasada odpowiedzialnosci odszkodowawczej na tle postanowien dyrektywy

Ustalenie zasady odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej, ktora znajdzie
zastosowanie do omawianej kategorii roszczen jest niezwykle istotne
z punktu widzenia efektywnosci wprowadzanych przepisow, jak rowniez ich
praktycznej doniostoSci. W polskim prawie cywilnym za dominujacg zasade
odpowiedzialnosci uznaje si¢ zasade winy>, a pozostate zasady odpowiedzial-
nosci (m.in. zasade ryzyka lub zasade stusznosci) traktuje sie jako zasady
uzupetniajace (Banaszczyk, 2005, s. 1085). Rozrozniane sa dwie postacie
winy: wina umyslna i wina nieumyS$lna. W tym pierwszym przypadku sprawca
badz chee wyrzadzi¢ drugiemu szkode¢ badz co najmniej si¢ na to godzi (dolus
directus lub dolus eventualis). Z kolei wina umyS$lna polega na niedotoze-
niu nalezytej starannoSci z odwolaniem si¢ do jej miernikow wskazanych
w art. 355 kc. Oprocz elementu subiektywnego dla okreSlenia winy jako
zarzutu wobec sprawcy czynu istotny jest element bezprawnoSci polegajacy
na postepowaniu, ktore jest sprzeczne z obowigzujacym porzadkiem praw-
nym. Jest to bezprawno$¢ lub tez element obiektywny winy (Banaszczyk,
2005, s. 1088-1091). W odniesieniu do roszczef opartych o naruszenia regut
konkurencji, bioragc pod uwage, iz sprawcami szkody w tych przypadkach
bedg przedsiebiorcy, zastosowanie znajdzie podwyzszony miernik nalezytej
starannoSci wskazany w art. 355 § 2 kc odwotujacy si¢ do zawodowego cha-
rakteru wykonywanej dziatalnoSci. Na tle powyzszych uwag wskazac nalezy, iz
w odniesieniu do prawa ochrony konkurencji o odpowiedzialno$ci podmiotu
z tytutu naruszenia regut konkurencji przesagdza zaréwno wina umySlna jak
i nieumyslnab. W ramach przepisow rezimu odpowiedzialnosci odszkodo-
wawcze] ex delicto wyrOznia si¢ te, ktore oparte sg na zasadzie winy, oraz

5 Wynikajaca z art. 415 kc w przypadku odpowiedzialnoSci deliktowej i art. 471 kc w przy-
padku odpowiedzialno$ci kontraktowej w zw. z art. 472 kc.

6 Zgodnie z art. 106 ust. 1 uokik Prezes Urzgdu moze natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze
decyzji, kar¢ pieni¢zng w wysokoSci nie wigkszej niz 10% obrotu osiagnigtego w roku
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te, w ktorych przypadku odpowiedzialnoS¢ powstaje niezaleznie od winy, ale
za sam skutek. Przyktadem tego rodzaju odpowiedzialnosci jest wspomniana
wyzej odpowiedzialnoS¢ oparta na zasadzie ryzyka. Jej treS¢ jest ustalana
za kazdym razem odmiennie, tak jak odmienne sa rodzaje ryzyka (Cza-
chorski, 2009, s. 212), przy czym wprowadzenie tej surowszej zasady odpo-
wiedzialnoSci znajduje w tych przypadkach swoje stosowne uzasadnienie’.
Zatem to, jak zostanie ona uksztaltowana bedzie wynikalo z konkretnego
przepisu odnoszacego si¢ do okreSlonej kategorii ryzyka, ktorego wyste-
powanie uzasadnia przyje¢cie surowszej niz wina zasady odpowiedzialnoSci.

Odnoszac powyzsze rozwazania do postanowien motywu 11 dyrektywy
wskazac nalezy, iz dyrektywa nie narzuca panstwom czlonkowskim koniecz-
noSci wprowadzenia szczeg6lnych warunkOéw m.in. w odniesieniu do odpo-
wiedzialnoSci, adekwatnoSci lub winy w przypadku omawianych roszczen.
Warunkiem jest jednak zgodnosS¢ krajowych regulacji z orzecznictwem Try-
bunatu SprawiedliwoSci, zasada skutecznoSci i zasadg rOwnowaznoSci oraz
dyrektywa odszkodowawcza. Jak zostalo wskazane powyzej, podstawowa
zasada odpowiedzialnoSci na tle art. 415 kc jest zasada winy. Podobnie
odwotlujac si¢ do odpowiedzialnoSci z tytutu naruszenia przepisow uokik,
odpowiedzialno$¢ ta powstaje w przypadku nawet nieumySlnego narusze-
nia przepisOw tej ustawy. Zatem takze w publicznoprawnym wdrazaniu
regul konkurencji znajdujemy odwotanie do zawinionego naruszenia tych
regul, nawet jezeli jest to zawinienie nieumyslne. Konieczno$¢ uwzglednia-
nia subiektywnego elementu winy w przypadku naktadania kar pieni¢znych
na podstawie przepisow uokik potwierdzil w swym orzecznictwie Trybunal
Konstytucyjny8. Nie odmawiajac zatem stusznoS$ci postulatowi przywroce-
nia rownowagi ekonomicznej w stosunkach gospodarczych, ktora zostaje
zaburzona w wyniku naruszenia regul konkurencji wskazanemu na s. 8
Projektu zatozen, nie do kofica wydaje si¢ zasadne wprowadzanie zasady
obiektywnej odpowiedzialnoSci w przypadku roszczen opartych o naruszenie
regul konkurencji, ktore zostalo tam wyrazone. Przemawiaja za tym co naj-
mniej trzy argumenty. Pierwszym jest zapewnienie spdjnoSci dwom filarom
wdrazania regut konkurencji — publicznemu i prywatnemu. Publiczne prawo
ochrony konkurencji odwoluje si¢ do pojecia nieumyslnosci (co najmniej
winy nieumys$lnej). Przy ustalaniu odpowiedzialno$ci okreS§lonego podmiotu

obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nie-
umyslnie, dopuscit si¢ wskazanych tam naruszen.

7 Przykladem sg wzgledy bezpieczefistwa jak w przypadku art. 433 kc lub 435 kc. Por.
(Czachorski, 2009, s. 256-257).

8 Zob. wyrok TK z 1 marca 1994 r., U 7/93, OTK 1994, nr 1, poz. 5, a takze uwagi zawarte
w: (Banasinski i Piontek (red.), Warszawa 2009, s. 106).
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za naruszenie regul konkurencji mamy do czynienia z ustaleniem dwoch
elementow: 1) obiektywnej bezprawnosci w postaci naruszenia odpowied-
nich przepiséw uokik; 2) co najmniej winy nieumyslnej po stronie naruszy-
ciela. (Banasinski i Piontek (red.), 2009, s. 106). Trzeba rowniez pamigtac,
iz odpowiedzialno$¢ osOb zarzadzajacych oparta zostata zgodnie z art. 6a
uokik na winie umyslnej. Ponadto przyjmuje sig, ze w swietle art. 415 kc
nawet najmniejszy stopieri winy sprawcy szkody wystarcza do obcigzenia go
odpowiedzialnoscig cywilng (Banaszczyk, 2005, s. 1215). Zatem brak jest
szczegblnych argumentOw przemawiajacych za tym, aby reguly te modyfi-
kowac na gruncie przepisow statuujacych cywilnoprawng droge dochodzenia
roszczen opartych o naruszenie regul konkurencji. Wydaje si¢, iz zwlaszcza
w przypadku powddztw poprzedzonych decyzja organu antymonopolowego
(tzw. follow-on) efektywno$¢ drogi prywatnoprawnej nie ucierpi przy zacho-
waniu ogOlnej zasady odpowiedzialnoSci wynikajacej z art. 415 kc, a zatem
zasady winy. Na tym tle pojawia si¢ jednak takze drugi istotny argument,
tym razem dotyczacy powoOdztw w sprawach niepoprzedzonych wydaniem
decyzji organu antymonopolowego stwierdzajacej naruszenie (tzw. stand-
alone). W takim przypadku sad bedzie musial zbadaé nie tylko, czy doszto
do naruszenia prawa ochrony konkurencji (obiektywna bezprawno$¢), ale
takze kto ponosi odpowiedzialno$¢ za to naruszenie. O ile w przypadku
zmow o charakterze kartelu to ustalenie powinno by¢ stosunkowo proste
1 najczeSciej bedziemy mieli do czynienia z dzialaniem umySlnym, o tyle
w przypadku porozumien wertykalnych stany faktyczne sa o wiele bar-
dziej skomplikowane. W tego rodzaju sprawach sad powinien zbadacd, czy
mamy do czynienia z wing umySlng, nieumyslng, a takze czy okreSlony
podmiot bioracy udzial w naruszeniu regut konkurencji ponosi jakakol-
wiek odpowiedzialno$¢ za to, ze doszlo do naruszenia. Mogt on bowiem
by¢ objety niedozwolona praktyka zupetnie nieSwiadomie, co skutkowatoby
odpowiedzialnoScia takiego podmiotu na gruncie cywilnoprawnym, a nie
rodzitoby odpowiedzialnoSci w oparciu o publiczne prawo ochrony kon-
kurencji. Przykladem moze by¢ przedsigbiorca, ktory przekazuje swojemu
kontrahentowi informacj¢ o proponowanych cenach w toku negocjacji nie
majac Swiadomosci, iz jego kontrahent uzywa przekazanych cennikow w celu
ustalania cen z innymi kontrahentami. Dochodzi zatem do obiektywnego
naruszenia regul konkurencji — swoistej postaci kartelu hub-and-spoke —
jednak pojawia si¢ pytanie o to, czy podmiot nie majacy Swiadomosci, iz
jego kontrahent dopuszcza si¢ niedozwolonych praktyk powinien z tego
tytutu ponosi¢ odpowiedzialnos¢? Ta sytuacja rodzi istotne watpliwoSci
w kontekscie rozwigzania zaproponowanego w Projekcie zalozen i droga
jaka wybraly inne kraje nie powinna by¢ jedynym wyznacznikiem. Trzecim
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argumentem jest fakt, iz wprowadzenie surowszej zasady odpowiedzialnosci,
np. zasady ryzyka lub innej postaci zobiektywizowanej odpowiedzialnoSci za
sam skutek (tutaj skutkiem byloby obiektywne naruszenie regul konkuren-
cji), wymaga szczegllnego uzasadnienia®. Nie wydaje si¢, aby w przypadku
private enforcement wystarczajacym uzasadnieniem byta koniecznoS$¢ zapew-
nienia efektywnosci prywatnoprawnemu wdrazaniu regul konkurencji. Na
drodze publicznoprawnej, ktora ciagle uznawana jest za droge podstawowa
i bardziej efektywna (Jurkowska-Gomutka, 2013b, s. 52; Piszcz, 2013a, s. 52),
znajdujemy odwotanie do zasady winy, co efektywnosci tej drogi zasadniczo
nie szkodzi. W konsekwencji brak w opinii autora podstaw do tego, aby
na drodze cywilnoprawnej wprowadza¢ surowa zasad¢ odpowiedzialnoSci
odwolujaca si¢ wytacznie do obiektywnej bezprawnosci, z pomini¢ciem ele-
mentu subiektywnego. W zadnym razie pozostanie przy zasadzie og0lnej nie
bedzie sprzeczne z zasadg skutecznosci, rownowaznosci, a takze dyrektywa,
0 czym jest mowa w jej motywie 11 in fine.

2.2. Przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej

Przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej, od ktorych zaistnienia
zalezy mozliwos$¢ skutecznego podniesienia roszczenia w oparciu o naru-
szenie regul konkurencji przynajmniej w cz¢Sci wykazuja Scisty zwigzek
z zagadnieniami poruszonymi w pkt 2.1 powyzej. Przywolujac w tym miejscu
przestanki odpowiedzialnosSci deliktowej wynikajace z art. 415 kc wymienié
nalezy: 1) szkode, 2) fakt z ktorym ustawa taczy obowiazek odszkodo-
wawczy (np. czyjeS zawinione dzialanie lub zaniechanie) oraz 3) zwigzek
przyczynowy wystepujacy pomiedzy zawinionym dziataniem i zaniechaniem
a szkoda (Czachorski, 2009, s. 211).

Pierwsza z wymienionych przestanek odpowiedzialnoSci jest szkoda,
ktorag musi wykaza¢ podmiot dochodzacy roszczenia, a w szczegdlnosci jej
postacie i rozmiar. Dyrektywa nie odbiega tutaj co do zasady od szkody
wystepujacej na gruncie polskiego prawa cywilnego wskazujac w art. 3 ust. 1
i ust. 2 na zasade petnego odszkodowania, ktore obejmowac ma straty ktore
poszkodowany ponidst, korzysci, ktére by osiagnat gdyby mu szkody nie
wyrzadzono oraz odsetki. Najczestsza postacig szkody w przypadku typo-
wych karteli lub innych porozumien obejmujacych ustalanie cen sprzedazy
bedzie strata sprowadzajaca si¢ do nadmiernego obcigzenia zdefiniowa-

9 Tak jak w przypadku wskazanego wcze$niej art. 435 kc uzasadnieniem tym sg wzgledy
zapewnienia bezpieczefistwa w przypadku ruchu przedsigbiorstw napegdzanych sifami

przyrody.
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nego w art. 2 pkt 20 dyrektywyl0. Dyrektywa w motywie 39 definiuje takze
szkode w postaci straty rzeczywistej, jako roznice pomigdzy cena faktycznie
zaplacona a cena, ktora obowiazywataby, gdyby nie doszlo do narusze-
nia. Odwolujac si¢ do tych definicji, o ile tylko uda si¢ ustali¢ w oparciu
o analizy ekonomiczne jaka byta wysoko$¢ nadmiernego obcigzenia (straty
rzeczywistej), ta postaé szkody jest stosunkowo prosta. Ze wzgledu na to, iz
przepisy wprowadzane do prawa krajowego w procesie transpozycji dyrek-
tywy maja pozwala¢ na dochodzenie roszczen wynikajacych z wszelkich
naruszefn prawa konkurencji, pojawi¢ si¢ moga takze szkody przybierajace
postac utraconych korzySci w przypadku przedsigbiorcow dotknigtych roz-
nego rodzaju praktykami o charakterze eliminacyjnym (ograniczanie dostgpu
do rynku lub eliminowanie z rynku). Na szkod¢ w postaci utraconych korzy-
Sci wskazuje motyw 40 dyrektywy, a takze znajdujaca si¢ w art. 2 pkt 14
dyrektywy definicja kartelu, ktory moze przybra¢ posta¢ roéznego rodzaju
dziatan naruszajacych konkurencje, a tym samym skutkowac roznymi rodza-
jami szkody. Bez watpienia szkoda w postaci utraconych korzySci moze
si¢ pojawi¢ w przypadku wystapienia na rynku niedozwolonych praktyk,
w szczegOlnosci sprowadzajacych si¢ do ograniczania dost¢pu do rynku lub
eliminowania przedsigbiorcow z rynku. Jednak ustalenie wysokoSci takiej
szkody bedzie zadaniem nielatwyml!l. Moze si¢ wreszcie pojawi torujaca
sobie droge szkoda, powstala w wyniku tzw. parasola cenowego (umbrella
effect), w przypadku gdy przedsigbiorcy nieuczestniczacy w niedozwolonym
porozumieniu podnieSli ceny w wyniku zwyzki cen bedacej skutkiem nie-
dozwolonego porozumienial2. W tym momencie wraca takze kilkakrotnie
pojawiajacy si¢ w niniejszym opracowaniu temat zasady odpowiedzialnoSci
1 potrzeby zwrocenia si¢ w kierunku winy, a nie wylacznie obiektywnego
naruszenia w przypadku omawianej kategorii roszczen. Kierujac si¢ bowiem
wylacznie zasada obiektywnego naruszenia regut konkurencji, w okreSlonych

10 Nadmierne obcigzenie oznacza roznice migdzy ceng faktycznie zaptacong a cena, ktora
obowiagzywalaby, gdyby nie doszto do naruszenia prawa konkurencji.

11 W szczegdlnosci biorac pod uwage jej hipotetyczny charakter oraz konieczno$¢ jej wyka-
zania przez poszkodowanego z tak duzym prawdopodobiefnistwem, ze w Swietle do§wiad-
czenia zyciowego uzasadnia to przyjecie, iz utrata spodziewanych korzysci rzeczywiscie
nastapita (zob. Banaszczyk, 2003, s. 33 i 34).

12 W opinii Rzecznika Generalnego J. Kokott z dnia 30 stycznia 2014 r. w sprawie C-557/12
(Kone AG i in.) wskazane zostalo, iz o efektach parasola cenowego mowi sie wtedy, gdy
przedsiebiorstwa, ktdre same nie uczestniczq w kartelu (tak zwane podmioty trzecie), korzy-
stajgc z machinacji tego kartelu, niejako ,pod parasolem kartelu”, ustalajq ceny wyzsze —
swiadomie lub nieswiadomie — niz byloby to mozliwe w przeciwnym wypadku w warunkach
konkurencji (http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid= 147064&doclan-
g=PL).
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stanach faktycznych odszkodowania mozna byloby dochodzi¢ od przedsie-
biorcOw nieuczestniczacych w porozumieniu, ale podnoszacych ceny w jego
wyniku, w szczegoOlnoSci przy braku Swiadomosci funkcjonowania na rynku
niedozwolonego porozumienia. Takie rozwigzanie budzi istotne watpliwosci.
Ostatnia kwestia, do jakiej nalezy odnieS¢ si¢ w czgSci poswigconej szko-
dzie, to problem odsetek, a wtasciwie wytacznie momentu, od ktorego beda
one przystugiwaly poszkodowanemu. W prawie polskim w odniesieniu do
kwot naleznych z tytutu odszkodowan zasadzonych na podstawie art. 415 kc
przyjmuje si¢ zasad¢ odwotujaca si¢ do art. 455 ke, zgodnie z ktora odsetki
naleza si¢ wierzycielowi od dnia wezwania do zaptlaty, a tym samym powsta-
nia stanu wymagalno$cil3. Tymczasem dyrektywa w motywie 12 wskazuje na
moment powstania szkody jako moment, od ktdrego powinny si¢ nalezec
poszkodowanemu odsetki. W §lad za tym w Projekcie zatozen rekomendo-
wane jest rozwigzanie zgodnie z ktorym najpierw od dnia powstania szkody
powinny by¢ naliczane odsetki o charakterze kompensacyjnym, a nast¢pnie
od dnia wymagalnosci odsetki za op6Znienie (art. 481 kc)!4. Wprawdzie jest
to rozwigzanie spojne z brzmieniem motywu 12 dyrektywy, jednak mozna
miec istotne watpliwosci, co do odmiennego traktowania prawa do odse-
tek w przypadku odszkodowan opartych na naruszeniu regul konkurencji
1 innego rodzaju odszkodowan, np. szkod komunikacyjnych lub biedow
lekarskich!>. Warto przypomnie¢ tutaj, iz dyrektywa odwotujac si¢ w art. 4
do zasad skutecznoSci i rOwnowaznosci wymaga jedynie, aby zadne krajowe
przepisy i procedury w sprawie pow0dztw o odszkodowanie z tytutu szkod
wynikajacych z naruszenia art. 101 lub 102 TFUE nie byly mniej korzystne
dla poszkodowanych w wyniku naruszenia regul konkurencji niz przepisy
1 procedury regulujace podobne powddztwa o odszkodowanie z tytutu szkod
wynikajacych z naruszenia prawa krajowego. Dyrektywa nie wymaga jednak,
aby przepisy te stawialy podmioty dochodzace roszczen z tytulu naruszenia
regul konkurencji w uprzywilejowanej pozycji. W konsekwencji nalezaloby
alternatywnie, albo odwotujac si¢ do motywu 12 dyrektywy in fine probowac
utrzymac dotychczasowe rozwigzanie bazujace na momencie wymagalnosci,

13 Z chwilg wezwania zobowigzanie dotychczas bezterminowe przeksztalca si¢ w zobowig-
zanie terminowe. Tak (Popiofek, 2005, s. 13). Jednak i ta zasada nie jest pozbawiona
watpliwosci o czym Swiadczy istniejacy poglad odwolujacy si¢ do zasadzenia odsetek do
daty wyrokowania, co znalazlo takze wyraz w orzecznictwie (zob. Popiotek, 2005, s. 62
i przywolane tam orzeczenia).

14 Zob. Projekt zalozen s. 9.

15 Na gruncie prawa polskiego podkresla si¢, iz nawet zasadzenie odsetek od daty wyma-
galnosci nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia poszkodowanego (zob.
Popiotek, 2005, s. 62 oraz przywolane tam orz. SN z dnia 19 marca 1998 r., III CZP
72/97, OSN 1998, nr 9, poz. 133).
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ktorym jest otrzymanie przez sprawce szkody wezwania do zaplaty takze
w przypadku odszkodowan za szkody wyrzadzone w wyniku naruszenia
regul konkurencji, albo odejs¢ od tego rozwigzania w przypadku wszystkich
kategorii roszczen odszkodowawczych i odwotac si¢ do momentu wyrzadze-
nia szkody, a nie otrzymania wezwania do zaplaty przez sprawce szkody
od poszkodowanego. Biorac pod uwage dotychczasowa ling orzecznicza, to
drugie rozwiazanie wydaje si¢ jednak trudne do zrealizowania.

Druga z wymienionych przestanek jest zdarzenie, z ktorym ustawa taczy
obowiazek odszkodowawczy. Jezeli przyjelibySmy w takim przypadku postu-
lowana w Projekcie zalozen zasade¢ obiektywnej bezprawnoSci w postaci
naruszenia regul konkurencji, to druga przestanka sprowadzalaby si¢ do
ustalenia faktu obiektywnego naruszenia regul konkurencji bez badania
winy w jakiejkolwiek postaci. Przestankami tymi bylyby w takim przypadku:
1) szkoda, 2) naruszenie regul konkurencji — przy zachowaniu zasady zwig-
zania decyzja organu antymonopolowego co do faktu naruszenia — oraz
3) zwiazek przyczynowy pomigdzy szkoda a naruszeniem. Jak zostato wska-
zane powyzej w opinii autora taki kierunek nie jest wtasciwy. Przywolujac
postanowienia dyrektywy stwierdzi¢ nalezy, iz zapewnieniu wspomnianej
w Projekcie zatozen efektywnosci prywatnoprawnego wdrazania regut kon-
kurencji stuzy domniemanie wymienione w art. 9 ust. 1 dyrektywy (narusze-
nie prawa konkurencji stwierdzone w ostatecznej decyzji organu ochrony
konkurencji). Zatem w przypadku powodztw follow-on, jezeli krajowy
organ ochrony konkurencji lub sad w wyniku odwotania od decyzji tego
organu stwierdzi w swoim rozstrzygnieciu, iz doszto do naruszenia regul
konkurencji, to sad orzekajacy w sprawie cywilnej nie bedzie mial innego
wyboru jak tylko uzna¢, iz do naruszenia doszlo bez mozliwosci prowa-
dzenia przez pozwanego dowodu przeciwnego. W tym przypadku kwestia
kryterium obiektywnego bedzie o tyle wtorna dla odpowiedzialnoSci naru-
szyciela, ze — jak zostalo wskazane powyzej — w przypadku ,klasycznego”
kartelu trudno bedzie wykaza¢ pozwanemu, iz uczestniczac w tego rodzaju
niedozwolonym porozumieniu dopuscit si¢ naruszenia regul konkurencji, ale
nie wystgpowala po jego stronie co najmniej wina nieumySlna. Zazwyczaj
w takich przypadkach begdziemy mieli do czynienia z umyslnoscia. Podob-
nie bedzie z przypadkiem porozumien wertykalnych, co do podmiotow
wymienionych w decyzji organu antymonopolowego utrzymanej w mocy
w wyniku odwolania przez sad. Skoro bowiem w trybie publicznoprawnym
zostanie stwierdzone, iz co najmniej z wing umySlng mamy do czynienia, to
trudno bedzie wykazac, iz winy tej nie bylo w toku postgpowania cywilnego.
Z kolei w przypadku powodztw typu stand-alone, skoro nie ma decyzji lub
wyroku sagdu odwolawczego, to i tak trzeba bedzie wykazac, ze doszto do
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naruszenia prawa ochrony konkurencji (obiektywnej bezprawnosci). Skoro
tak, to sad bedzie musiat zbadad, kto jest za to naruszenie odpowiedzialny,
co w praktyce bedzie oznaczalo, ze sad musi ustali¢ jakie byly okolicznosci
naruszenia. W takim przypadku nie wystarczy samo ustalenie, jakie podmioty
byly zaangazowane w dzialanie lub zaniechanie, ktorego skutkiem byto
naruszenie regul konkurencji wyrzadzajace szkode¢. Sad powinien ustali¢
takze stopiefl zaangazowania poszczegOlnych podmiotow oraz to, jaka byta
ich rola, a przede wszystkim czy wystgpowala po ich stronie jakakolwiek
posta¢ winy (np. Swiadomo$¢, iz uczestnicza w niedozwolonej praktyce
lub tez jej brak, ale wywotany niedbalstwem co rOwniez nie prowadzi do
uwolnienia od odpowiedzialno$ci). Pamig¢ta¢ przy tym nalezy, iz naruszenie
prawa konkurencji moze by¢ zarowno skutkiem dziatania jak i zaniechania.
Zwlaszcza w tym drugim przypadku nalezy ustali¢ czy zaniechanie nosi
znamiona jakiegokolwiek stopnia winy, czy tez zadnej winy danemu pod-
miotowi przypisa¢ nie moznal®.

Trzecia przestanka warunkujaca powstanie odpowiedzialnoSci odszko-
dowawcze] to zwiazek przyczynowy pomiedzy zdarzeniem, z ktOrym
ustawa wiaze obowigzek odszkodowawczy (dzialaniem lub zaniechaniem
sprawcy szkody noszacym cechy zawinienia lub/i obiektywnej bezprawnosci)
a szkoda!’. Na tym tle nie pojawiaja si¢ jakie§ szczegdlne odmiennosci
w przypadku kategorii roszczen objetej dyrektywa. Dlatego tez rOwniez
w tym przypadku nalezalo bedzie wykazaC istnienie tzw. adekwatnego
zwiazku przyczynowego!8, a sprawca szkody bedzie odpowiadal za nor-
malne nastgpstwa swego dziatania lub zaniechania (Banaszczyk, 2005, s. 891
i nast.). Zatem ramy wyznaczone przez art. 361 § 1 kc beda decydowaly
zaréwno o postaniu samej odpowiedzialnoSci jak i jej zakresie (Banaszczyk,
2005, s. 899). Ponownie wskaza¢ nalezy, iz o ile w przypadku ,,typowych”
karteli lub nawet porozumien wertykalnych prowadzacych do ustalania cen
wykazanie zwigzku przyczynowego nie bedzie az tak trudne, o tyle w przy-
padku innego rodzaju praktyk naruszajacych reguly konkurencji bedzie to
nietatwe zadanie. Przyktadem moze by¢ wykazanie zwiazku pomigdzy wyeli-
minowaniem przedsigbiorcy z rynku a utrata lub zmniejszeniem przychodow
z dzialalnoSci w sytuacji, gdy pozostanie przedsigbiorcy na rynku wcale nie
musialo oznaczac, iz przychody te by si¢ pojawily. O braku przychodow

16- Warto nadmienic, iz Projekt zalozeh wymienia przy tej okazji wylacznie dzialanie naru-
szajace reguly konkurencji nic nie wspominajac o zaniechaniu (s. 8).

17 Zob. na temat zwigzku przyczynowego, jako przesianki odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawcze]j (Czachorski, 2009, s. 221-229); oraz (Banaszczyk, 2005, s. 891 i nast.).

18 Choc¢ zasada ta nie ma charakteru bezwzgl¢dnego. Zob. na temat odstgpstw (Banaszezyk,
2005, s. 897-898).
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mogl bowiem zadecydowac caly szereg innych czynnikow, co bedzie pro-
wadzilo do przerwania zwiazku przyczynowego w rozumieniu art. 361 § 1
kc pomigdzy faktem naruszenia regul konkurencji a szkoda. Czynnikami
tymi w szczegOlnoSci mogly by¢ czynniki ekonomiczne, gospodarcze lub
cykle koniunkturalne, ktore mogly spowodowa¢ brak spodziewanych przy-
chodéw u przedsigbiorcy. To moze pozwoli¢ na skuteczne zakwestionowa-
nie istnienia adekwatnego zwiazku przyczynowego. W takich przypadkach
wykazanie istnienia tego zwiazku nie bedzie zadaniem fatwym, podobnie
jak w przypadku ,,prostych” karteli ustalenie jak daleko sigegaja skutki nie-
dozwolonego porozumienia, a zatem jaki jest rozmiar szkody objetej obo-
wiazkiem jej naprawienia na gruncie art. 361 § 1 kc. Jak bowiem zostato
wskazane powyzej, zwiazek przyczynowy decyduje nie tylko o powstaniu
odpowiedzialnoSci, ale tez jej zakresie.

Ostatnim istotnym elementem, ktory nawigzuje do problematyki prze-
stanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest ujety w dyrektywie system
domnieman, ktory moze w okreslonych przypadkach prowadzi¢ do modyfi-
kacji tych przestanek. OczywiScie domniemania te wymagaja wprowadzenia
ich do polskiego systemu prawnego w wyniku dzialan implementacyjnych.
Jak si¢ wydaje, pierwszg swoistg postaciag domniemania, ktora bedzie miata
zarazem bardzo istotny wplyw na powoddztwa odszkodowawcze o charak-
terze follow-on jest zawarta w art. 9 ust. 1 dyrektywy odszkodowawczej
konieczno$¢ uznania przez sad, iz naruszenie prawa konkurencji stwierdzone
w ostatecznym rozstrzygnieciu krajowego organu ochrony konkurencji lub sqdu
odwolawczego bylo uznawane za dowiedzione w sposob niezbity do celow
powodztwa o odszkodowanie wytaczanego przed ich sqd krajowy na mocy
art. 101 lub 102 TFUE lub na mocy krajowego prawa konkurencji. W takim
przypadku sad nie moze dopusci¢ dowodu przeciwnego na okoliczno$¢
naruszenia prawa konkurencji, ale musi uznad, iz naruszenie to zostalo
skutecznie udowodnione w postgpowaniu. Tym samym, odwotujac si¢ do
omoOwionej wyzej drugiej przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
zaleznie od rozwiazania przyjetego w wyniku transpozycji dyrektywy, jezeli
przyjete zostanie dalej idace rozwigzanie w postaci obiektywnej bezpraw-
nosSci jako wylacznej zasady odpowiedzialnosci, to pozostana do wykaza-
nia wylacznie dwie pozostale przestanki (szkoda i zwigzek przyczynowy).
W przypadku pozostania przy zasadzie winy wystarczylo bedzie ustalenie,
czy naruszenie nastapilo co najmniej z winy nieumySlnej pozwanego lub
pozwanych. W kazdym przypadku rozwiazanie przyjete w dyrektywie zna-
czaco upraszcza wykazanie jednej z przestanek odpowiedzialnoSci zwalniajac
sad z zmudnego i niewatpliwie trudnego dla sadu cywilnego badania, czy
w istocie doszto do naruszenia krajowych lub unijnych regut konkurencji czy
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tez nie. Moze, cho¢ nie musi, mie¢ to wplyw na skutecznosS¢ i ostateczny
rezultat tak podnoszonych roszczen.

Kolejnym domniemaniem, tym razem ulatwiajacym wykazanie faktu
poniesienia szkody w postaci nadmiernego obciazenia przez nabywce posred-
niego, jest domniemanie zawarte w art. 14 ust. 2 dyrektywy. Biorac pod
uwage pierwsza przestanke tego domniemania (naruszenia prawa ochrony
konkurencji), w polaczeniu w przywotanym powyzej zwigzaniem sadu decy-
zja organu antymonopolowego moze to prowadzi¢ do utatwienia podnie-
sienia roszczen przez nabywce poSredniego. Procz tego nabywca posSredni
bedzie musial wykazac takze, iz skutkiem wymienionego naruszenia byto
nadmierne obcigzenie, a takze, ze nabyt towary lub ustugi objete narusze-
niem. To pozwoli nabywcy poSredniemu na skuteczne wykazanie, iz zostato
na niego przerzucone nadmierne obciazenie. OczywiScie nadal fakt zaistnie-
nia nadmiernego obciazenia oraz jego wysokoS¢ bedzie musiata by¢ przez
dochodzacego odszkodowania wykazana, co jak wiadomo nie jest zadaniem
tatwym, na co wskazuje rOwniez dyrektywa w motywie 45. Domniemanie
to jednak w przeciwienstwie do naruszenia regul konkurencji ustalonego
w decyzji organu antymonopolowego lub rozstrzygni¢ciu sadu moze byc
kwestionowane przez pozwanego co powoduje, iz po wprowadzeniu go
do przepisow prawa krajowego bedzie ono mialo charakter domniemania
prawnego wzruszalnego (praesumptio iuris tantum).

Kolejnym domniemaniem prawnym wzruszalnym réwniez odnoszacym
si¢ do kwestii wykazania przeslanki odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
w postaci szkody jest ustalone w art. 17 ust. 2 dyrektywy domniemanie, iz
naruszenia kartelowe wyrzadzaja szkode. Domniemanie to moze by¢ jednak
przez pozwanego skutecznie obalone przez wykazanie braku szkody po
stronie powoda. Konieczne bedzie takze wykazanie wysokosci szkody wyrza-
dzonej przez kartel, poniewaz rozmiar szkody nie jest objety domniemaniem.
W kazdym jednak przypadku nalezy wprowadzi¢ do polskich przepisow
definicje kartelu!® z uwagi na jej brak, co skutkowatoby trudno$ciami lub
nawet brakiem mozliwoSci powotania si¢ na wskazane wyzej domniemanie.

Biorac pod uwage przestanki odpowiedzialnoSci odszkodowawczej wydaje
sig, iz transpozycja dyrektywy odszkodowawczej nie bgdzie wymagala wpro-
wadzania szczegOlnych regulacji do prawa polskiego, a wystarczajace sa
obecnie obowiazujace przepisy. Z pewnoscia jednak decyzji i dziatan bedzie
wymagalo przyjecie okreSlonej zasady jako podstawy odpowiedzialnosci, co
bedzie z kolei miato wplyw na ksztalt jednej z przestanek odpowiedzialnoSci
(zawinione dziatanie lub zaniechanie lub tez wytacznie obiektywna bezpraw-

19 Zob. Projekt zatozen, s. 5.
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no$¢). Podobnie nalezy zdecydowaé o momencie, od ktorego przystugiwaly
beda poszkodowanemu odsetki od ustalonej kwoty odszkodowania z tytutu
naruszenia regul konkurencji. Konieczne jest rOwniez wprowadzenie do
prawa polskiego wskazanych powyzej domnieman.

3. Ustalenie wysokosci szkody w Swietle postanowien dyrektywy

Dyrektywa odszkodowawcza odwotuje si¢ w art. 3 do zasady petnego
odszkodowania, co ma istotne znaczenie w odniesieniu do postaci i wysoko-
Sci szkody, a w konsekwencji odszkodowania, jakiego bedzie mogt domagac
si¢ podmiot dochodzacy roszczenia wynikajacego z naruszenia regut kon-
kurencji. Poszkodowany bedzie mogt zatem domagac si¢ wyrOwnania mu
straty, jaka ponidst w wyniku naruszenia regut konkurencji przez sprawce
szkody, a takze utraconych korzySci, ktore uzyskatby, gdyby nie dzialanie
lub zaniechanie wyrzadzajace szkode. Te postacie szkody oraz ich rozu-
mienie zarowno w dyrektywie, jak i w polskim rezimie odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej zostaly juz omdéwione w pkt 2.1. powyzej. Do omoOwienia
pozostaje jednak najwickszy problem, z jakim bedzie musial zmierzyC si¢
podmiot dochodzacy odszkodowania, a zatem ustalenie wysokosci (zakresu)
poniesionej szkody. Problem dostrzegali takze tworcy dyrektywy wskazujac
w motywie 45, ze ten czynnik moze stanowi¢ powazng bariere uniemozli-
wiajaca skuteczne dochodzenie roszczen odszkodowawczych. Jest to pro-
blem od dawna znany prywatnoprawnemu dochodzeniu roszczen opartych
na naruszeniu regut konkurencji, uznawany za jedng z najpowazniejszych
przeszkdd utrudniajacych rozwoj tej drogi'.

W zwiazku z powyzszym, dyrektywa wprowadza pewne rozwiazania, ktore
maja ufatwi¢ ustalenie wysokosSci szkody. Istotnym mankamentem dyrek-
tywy odszkodowawczej jest jednak fakt, iz pomimo tego, ze zarOwno w jej
motywach, jak i w definicji kartelu z art. 2 pkt 14 dyrektywy pojawiaja si¢
rozne rodzaje naruszenia regul konkurencji, ktore moga wywota¢ rézne
postacie szkody, to jednak dyrektywa w praktyce adresowana jest wytacz-
nie do jednej kategorii roszczen. Sa to roszczenia oparte na niedozwolo-
nych porozumieniach skutkujacych ustalaniem cen na rynku wiaSciwym.
W konsekwencji, jedyna postacig szkody uregulowang szerzej w dyrektywie
jest nadmierne obcigzenie, zdefiniowane w jej art. 2 pkt 20. Tymczasem

20 Zob. Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC com-
petition rules, Ashurst, 31 August 2004, Brussels, s. 7 (http://ec.europa.eu/competition/
antitrust/actionsdamages/economic_clean _en.pdf).
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w praktyce wystepuje caly szereg niedozwolonych porozumien lub form nie-
dozwolonych praktyk, ktore stanowia naruszenie konkurencji. Przyktadem
jest ograniczanie lub utrudnianie dost¢pu do rynku, a nawet eliminowanie
przedsigbiorcow z rynku, do ktorych dyrektywa wilasciwie w ogoéle si¢ nie
odnosi. Ten widoczny mankament dyrektywy moze znajdowaé wylacznie
uzasadnienie w praktyce oraz rozmiarze problemu jaki wiaze si¢ z tego
rodzaju praktykami na tle prywatnego wdrazania regul konkurencji. Skoro
bowiem juz ustalenie wysokoSci szkody w przypadku tak wydawatoby sie
»prostego” naruszenia, jakim jest zmowa cenowa napotyka na tak znaczne
trudnosci i komplikacje, to ustalenie wysokoSci szkody w postaci utraconych
korzysci spowodowanej ograniczaniem dostgpu do rynku (art. 6 ust. 1 pkt 6
uokik) wydaje si¢ graniczy¢ z niemozliwoscia. Nie zmienia to jednak faktu,
iz dyrektywa wydaje si¢ w ogole nie dostrzega¢ i nie adresowa¢ zadnych
rozwigzan do innego rodzaju naruszen prawa konkurencji i opartych na
nich roszczeniach cywilnoprawnych, a w szczegdlnosci takich, ktore nie
znajduja bezposredniego odzwierciedlenia w zawyzaniu lub ustalaniu cen na
rynku wlasciwym. Wcale nie oznacza to jednak, ze skutki antykonkurencyjne
takich praktyk sa mniej szkodliwe dla rynku, a w dalszej perspektywie by¢
moze nawet znacznie powazniejsze. Niejednokrotnie naduzywanie pozycji
dominujacej na rynku wilasciwy lub porozumienia lub praktyki antykon-
kurencyjne wskazane w art. 101 i 102 TFUE oraz art. 6 i art. 9 uokik sg
znacznie powazniejsze niz samo tylko ustalenie ceny. Prowadza one nie-
kiedy do nieodwracalnych zmian na rynku, wyrzadzajac tym samym istotne
szkody podmiotom dotkni¢tym takimi praktykami. Niestety dla tego rodzaju
przypadkow dyrektywa odszkodowawcza nie wskazuje zadnych szczegdlnych
rozwiazan, co oczywiScie nie oznacza, ze przepisy wprowadzone do prawa
krajowego w procesie transpozycji dyrektywy nie znajda zastosowania takze
do powddztw opartych o tego rodzaju naruszenia.

Z praktycznego punku widzenia najwazniejszym elementem wskazywa-
nym przez dyrektywe odszkodowawcza w kontekScie problemu ustalenia
wysokosci szkody wynikajacej z naruszenia regut konkurencji jest nadmierne
obciagzenie. Jak wynika z treSci postanowien dyrektywy, ma byC to cen-
tralne pojecie wokot ktorego ogniskuje si¢ problem ustalenia wysokoSci
szkody, a co za tym idzie wysokoSci odszkodowania, ktorego dochodzi¢
moze podmiot, ktory takiej szkody doznal. W art. 2 pkt 20 dyrektywa
definiuje to pojecie, jako roznice miedzy cenq faktycznie zaplaconq a ceng,
ktora obowigzywataby, gdyby nie doszlo do naruszenia prawa konkurencji. Jak
z tej definicji wynika, dyrektywa doszukuje si¢ problemu naruszenia prawa
konkurencji gtownie w roznego rodzaju porozumieniach czy praktykach
prowadzacych do ustalania, a w konsekwencji zawyzania cen na rynku na
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skutek braku dziatania mechanizmow konkurencji. Nie wydaje si¢ to byc
do konca stusznym zalozeniem, ale skoro jest to najwazniejszy element, do
ktorego odwotuje si¢ dyrektywa w kontekscie ustalenia szkody wynikajacej
z naruszenia regul konkurencji, to nalezy si¢ do niego odnieS¢ w pierwszej
kolejnosci. Sama definicja nadmiernego obcigzenia nie budzi wigkszych wat-
pliwosSci z uwagi na oczywisty w Swietle dotychczasowej praktyki rynkowe;j
oraz orzecznictwa organow konkurencji fakt, iz zmowa cenowa na rynku
prowadzi najcze¢Sciej do zawyzenia cen, a tym samym konsument lub inny
odbiorca zaplaci cen¢ wyzsza niz zaplacitby, gdyby zmowy nie bylo i na
rynku panowalaby ,zdrowa” konkurencja?l. To czy zostanie to nazwane
nadmiernym obciazeniem czy w jakikolwiek inny sposOb nie ma w istocie
zadnego znaczenia. Liczy si¢ bowiem fakt, iz w wyniku naruszenia reguf
konkurencji — dziatania obiektywnie bezprawnego i w Swietle uokik takze
subiektywnie zawinionego — nabywca zaptacit wigcej, niz zaptacitby, gdyby do
naruszenia regut konkurencji nie doszto. Zatem, odwolujac si¢ do art. 415
ke, stwierdzi¢ nalezy, iz jezeli kto§ na skutek dzialania innego podmiotu
(podmiotéw) naruszajacego reguly konkurencji poniost szkodg w wysoko-
Sci roznicy w cenie (,nadptaty”), ktdrej by nie poniosl, gdyby podmioty
uczestniczace w naruszeniu nie zawyzyly ceny na skutek zmowy, to ma on
prawo dochodzi¢ odszkodowania w postaci wymienionej wyzej roznicy. Taka
konstrukcja nie wydaje si¢ budzi¢ szczegdlnych watpliwosci z punktu widze-
nia zasad odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, co byto wskazywane jeszcze
na diugo przed przyjeciem dyrektywy?2. Prowadzi to do dwoch wnioskow.
Po pierwsze, mozna zastanawia¢ si¢ nad celowoScig wprowadzania takiego
pojecia do dyrektywy, czego by¢ moze niezamierzonym skutkiem jest kon-
centrowanie si¢ wylacznie wokot jednego rodzaju szkody, jakiej doznaje
podmiot, ktory jest poszkodowany w wyniku naruszenia regut konkurencji.
Po drugie, mozna zastanawia¢ si¢ nad koniecznoSciag wprowadzania tego
pojecia do ustawy majacej implementowac dyrektywe odszkodowawcza do
prawa polskiego, skoro jest to pojecie w Swietle dotychczasowego dorobku
oraz zasad i przestanek odpowiedzialnoSci odszkodowawczej doS¢ oczywiste.
Wprowadzenie tego pojecia zostalo jednak zaproponowane w Projekcie
zatozeni (s. 7). W odniesieniu do drugiej z wymienionych powyzej konkluzji
stwierdzi¢ nalezy, iz oczywistoSC tej postaci szkody na tle ogllnych zasad
odpowiedzialnoSci odszkodowawczej prowadzi do wniosku o bezcelowosci
tworzenia jej definicji legalnej. Moze to w pewnych przypadkach prowadzi¢

21O szkodzie w postaci roznicy pomig¢dzy ceng faktycznie zaptacong a ceng, ktéra obo-
wigzywalaby, gdyby nie doszlo do naruszenia moéwi takze wspomniany wezeSniej motyw
39 dyrektywy.

22 Zob. m.in. (Wolski, 2015, s. 306) i przywotane tam publikacje.
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do ograniczenia mozliwoSci dochodzenia odszkodowania. Doswiadczenie
uczy, iz im bardziej pojecie jest uniwersalne, tym wigksze znajduje zasto-
sowanie. Pojecie straty funkcjonujace w polski rezimie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej znajduje zastosowanie w niezliczonej kategorii przypadkow
w najrozmaitszych dziedzinach zycia spoteczno-gospodarczego, bez potrzeby
tworzenia kazuistycznych, a zatem z natury ograniczajacych definicji szkody
w poszczegOlnych dziedzinach. Nie ulega watpliwosci, iz zwlaszcza na tle
ogolnych zasad odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, w szczegOlnosci defi-
nicji szkody, pojecia abstrakcyjne sprawdzaja si¢ znacznie lepiej w praktyce
niz kazuistyczne definicje. Z tej wlaSnie przyczyny stworzona zostala og6lna
definicja szkody 1 jej postaci w art. 361 § 2 kc, ktora zostala nast¢pnie
bogato rozwini¢ta w orzecznictwie. Taka sama konstatacja pojawia w przy-
padku typowej postaci szkody wynikajacej z naruszenia regul konkurencji
polegajacym na ustalaniu cen na rynku wlaSciwym i z tej wtaSnie przyczyny
w opinii autora nie ma potrzeby wprowadzania definicji szczegOlnej. Takze
bez takiej definicji cel dyrektywy zostanie zrealizowany, a w kazdym razie
z pewnoScig nie bedzie to ten element, ktory utrudni lub pomoze w jego
realizacji.

W Swietle postanowien dyrektywy, zasada pelnego odszkodowania ma
sprowadzac si¢ zarowno do pelnego pokrycia poniesionej szkody, jak i zapo-
biegania zaplacie odszkodowan przewyzszajacych jej wysokoS¢. Wskazuje
na to wyraznie dyrektywa odszkodowawcza w art. 3 ust. 1, ale takze prze-
pisach majacych zapobiegac wielokrotnemu wyptacaniu odszkodowania, czy
to w odniesieniu do przerzucania nadmiernego obcigzenia (art. 12 ust. 1
i ust. 2), czy to przez obowiazek sadu umniejszania zasadzanych odszko-
dowan o kwoty odszkodowan wyptacanych w odniesieniu do tego samego
podmiotu na réznych szczeblach taficucha dostaw (art. 15 ust. 1). Biorac
pod uwage wspomniang juz zasad¢ pelnego odszkodowania obowiazujaca
w polskim prawie cywilnym, kwestia ta nie wymaga zarOwno szczegolnego
omawiania, jak i zabiegdw implementacyjnych, z zastrzezeniem uwag znajdu-
jacych sie¢ w Projekcie zalozen dotyczacych mozliwosci dochodzenia odszko-
dowania przez tzw. osoby poSrednio poszkodowane (s. 8).

Wracajac do najwazniejszej, a wlasciwie jedynej postaci szkody, do jakiej
szerzej odnosi si¢ dyrektywa, tj. nadmiernego obciazenia, kwestig kluczowa
jest ustalenie jego wysokosci. Jest to moment krytyczny dla skutecznego
dochodzenia roszczen opartych o naruszenie regut konkurencji. Jest to tez
element SciSle zwigzany z problemem wykazania istnienia zwigzku przyczy-
nowego, gdyz, jak zostalo wskazane powyzej, decyduje on nie tylko o samym
powstaniu odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, ale takze o jej zakresie.
W konsekwencji, nalezy wykaza¢ w postepowaniu, iz pomie¢dzy wskazywa-
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nymi postaciami szkody oraz ich wysokoscia, a dziataniem lub zaniechaniem
stanowiacym naruszenie regul konkurencji wystepuje adekwatny zwigzek
przyczynowy. Tutaj, jak si¢ wydaje, nawet w odniesieniu do tak prostej
postaci szkody jak nadmierne obciazenie pojawia si¢ bardzo istotna trud-
nos¢. Jak bowiem wiadomo o wysokosci cen na rynku decyduje caly szereg
czynnikOw, w tym takich jak trendy czy zapotrzebowanie konsumenta na
okreSlone rodzaje produktow czy uslug, ktore sa zmienne w czasie, poja-
wienie si¢ nowych, nieznanych wczesniej rozwigzan lub technologii, cykle
koniunkturalne, kryzysy ekonomiczne, polityka gospodarcza panstwa, itd.
Moze si¢ zatem okazal, iz w tym ,,ggszczu” czynnikOw spoteczno-gospo-
darczych, dzialanie stanowigce naruszenie regul konkurencji jest zaledwie
jednym z czynnikow, ktory miat wplyw na poziom cen na rynku w badanym
okresie. Co wigcej, czynnik ten moze wcale nie by¢ na tle pozostalych
czynnikiem najwazniejszym, decydujacym o poziomie ceny. Dlatego tez
tak istotna jest rola analiz ekonomicznych w tego rodzaju postgpowaniach
oraz opinie ekspertow z zakresu ekonomii, ktore wykaza kluczowy wplyw
naruszenia regul konkurencji na powstanie nadmiernego obciazenia. Jak
wiadomo z praktyki, nie jest to zadanie latwe, cho¢ wzrost popularnosci
private enforcement w niektorych krajach Swiadczy o tym, iz jest to mozliwe.
Wymaga to jednak poza analizami ekonomicznymi bardzo dobrego przy-
gotowania sadu, co jest czynnikiem, ktOrego nie da si¢ zapewni¢ wylacznie
na skutek implementacji przepisow. Przygotowanie wymaga odpowiedniej
podstawy teoretycznej z zakresu ekonomii, a w szczegdlnoSci znajomosci
mechanizmow rynkowych, jak rowniez odpowiedniej praktyki orzeczniczej
w sprawach gospodarczych. Dlatego biorac pod uwage, iz zgodnie z pro-
jektem zalozef sprawami tego rodzaju maja si¢ zajmowac sady okrggowe?3,
nalezy zadba¢ o ich odpowiednie przygotowanie jeszcze przed wejSciem
w zycie przepisOw wdrazanych jako konsekwencja implementacji dyrektywy
odszkodowawczej.

W kontekScie ustalania szkody powstatej w wyniku naruszenia regut kon-
kurencji warto ponownie wspomnie¢ o szkodzie bedacej skutkiem efektu tzw.
parasola cenowego (umbrella effect). Skoro przejawia si¢ ona w zawyzaniu
cen przez podmioty nieuczestniczace w niedozwolonym porozumieniu, jed-
nak podnoszace ceny z uwagi na zwyzke cen na rynku wystepujaca wlasnie
na skutek dziatania takiego porozumienia, to pojawia si¢ pytanie, w jaki
sposob ustali¢ szkod¢ w tego rodzaju przypadkach. Podmiot potencjalnie
poszkodowany moze dochodzi¢ odszkodowania za szkodg, jakiej doznal na
skutek zawyzenia cen przez podmioty nieuczestniczace w naruszeniu regut

23 Zob. Projekt zalozen, s. 16-17.
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konkurencji, ale samo powstanie nadmiernego obciazenia bedzie w tym
przypadku poSrednio skutkiem niedozwolonego porozumienia. Zasadniczo
wszystkie wskazane powyzej elementy znajda zastosowanie takze w przy-
padku dochodzenia odszkodowania w tego rodzaju przypadku. Najwicksza
trudnoScia bedzie tutaj, jak si¢ wydaje, wykazanie zwiazku przyczynowego
pomiedzy dziataniem lub zaniechaniem podmiotow uczestniczacych w zmo-
wie cenowej, a podwyzszeniem cen przez podmioty nieuczestniczace w naru-
szeniu. Jak jednak wskazuje dotychczasowa, niezbyt jeszcze bogata praktyka,
jest to mozliwe i pozwala na skuteczne podniesienie takze tego rodzaju
roszczef,, cho¢ droga do stworzenia takiej mozliwoSci nie byta prostaZ.

Po to aby wspomoc sady krajowe w bardzo skomplikowanym proce-
sie ustalania wysokoSci szkody w omawianych postepowaniach dyrektywa
w art. 17 ust. 3 stanowi, iz paristwa czlionkowskie zapewniajg, by w postepo-
waniu o odszkodowanie krajowy organ ochrony konkurencji mogl, na wnio-
sek sqdu krajowego, udzielic pomocy temu sqdowi krajowemu w ustaleniu
wysokosci szkody, jezeli krajowy organ ochrony konkurencji uzna to za sto-
sowne. Niestety brzmienie tego postanowienia dyrektywy wskazuje na pewna
,p0zornos$¢” przyznanej kompetencji, a zarazem utatwienia dla sadow. Skoro
bowiem krajowy organ ochrony konkurencji wylacznie moze, a nie jest
zobowiazany, a co wigcej, tylko jezeli uzna to za stosowne, to pojawia si¢
pytanie o skuteczno$¢ takiego narzedzia. Trudne zadanie stoi takze przed
krajowymi legislatorami, gdyz nie wiadomo jak powinien brzmie¢ przepis
realizujacy to postanowienie dyrektywy. W opinii autora, aby zapewnic
skuteczna realizacje celow dyrektywy, sad krajowy powinien by¢ upraw-
niony do wystapienia do organu ochrony konkurencji o stosowna pomoc,
a organ ten powinien jej udzieli¢, chyba, ze udzielenie tej pomocy zagra-
zaloby skutecznoSci postgpowania toczacego si¢ przed tym organem lub
z innych wzgledow, w szczegOlnosci naruszenia interesu publicznego, pomoc
taka nie powinna by¢ udzielona. W ten sposob z jednej strony zachowany
zostalby widoczny prymat publicznoprawnej drogi wdrazania regut konku-
rencji, a z drugiej datoby to sadom realne narzedzie. W przeciwnym razie
moze byC to martwy przepis, a wszystko zalezalo bedzie od woli organu
ochrony konkurencji, ktory jest zobowiazany do zrealizowania w pierwszej
kolejnosci celu publicznego, co wynika z art. 1 ust. 1 uokik®.

24 Przykladem jest droga austriacka, w przypadku ktorej Sad Najwyzszy Austrii zakwe-
stionowal mozliwo$¢ podniesienia tego rodzaju roszczen z uwagi na brak zwigzku przy-
czynowego (Case 7 Ob 48/12b OeBB). Zob. takze sprawe 7 Ob 121/14s OeBB oraz
przywolang w przypisie 22 opini¢ Rzecznika Generalnego J. Kokott.

25 Jest to tez zagadnienie budzace wiele watpliwoSci w praktyce orzeczniczej. Por. (Bana-
sifiski i Piontek, (red.), s. 17).
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4. Przerzucanie nadmiernych obciazen

Ostatnim elementem poruszonym w niniejszym rozdziale w kontekScie
implementacji dyrektywy odszkodowawczej w obszarze problematyki zwiaza-
nej z przestankami odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, a w szczegOlnosci
szkodg i ustalaniem jej wysokosci, jest zagadnienie przerzucania nadmier-
nego obciazenia. O jego znaczeniu Swiadczy m.in. fakt, iz tworcy dyrektywy
odszkodowawczej poswigcili mu znaczng jej czeS¢, sytuujac przepisy doty-
czace przerzucania nadmiernego obcigzenia w doS¢ obszernym rozdziale
VI (Przerzucanie nadmiernych obcigzen). Sam mechanizm przerzucania
nadmiernego obcigzenia polega na tym, iz podmiot, ktory nabywa towary
lub ustugi objete niedozwolonym porozumieniem (np. po zawyzonej cenie),
nastepnie przerzuca nadwyzke jaka placi w efekcie niedozwolonego poro-
zumienia (nadmierne obcigzenie), na swoich nabywcow (konsumentéw lub
przedsigbiorcéw nabywajacych od niego towary lub ustugi). W konsekwen-
cji, podmiot taki zmniejsza lub catkowicie redukuje niekorzystny dla niego
skutek niedozwolonego porozumienia w postaci nadmiernego obcigzenia,
przerzucajac go na kolejnego nabywce. Dlatego tez art. 12 ust. 1 i ust. 2
dyrektywy zobowigzuje pafistwa do zapewnienia takiego mechanizmu
dochodzenia szkody, aby z jednej strony odszkodowania mogt dochodzi¢
takze nabywca poSredni (dalszy nabywca w tancuchu dostaw), a z drugiej
strony nie dochodzito do zaptaty odszkodowania przewyzszajacego rozmiar
poniesionej szkody. Do sytuacji zaplaty odszkodowania przewyzszajacego
poniesiong szkode mogloby doj$¢, gdyby nabywca bezpoSredni przerzu-
cit nadmierne obcigzenie na kolejnego nabywceg (nabywce poSredniego),
a nastgpnie uzyskal odszkodowanie w wysokoSci petnego nadmiernego
obcigzenia, jakie poniost na rzecz zbywcy. Z uwagi na wspomniang wcze-
Sniej trudno$¢ w doktadnym ustaleniu wysokoSci nadmiernego obcigzenia,
a w konsekwencji jeszcze trudniejszy proces ustalenia, w jakiej czeSci nad-
mierne obcigzenie zostato przerzucone na kolejnego nabywce, art. 12 ust. 5
dyrektywy wymaga, aby prawo krajowe przyznawalo sadowi uprawnienie do
szacowania wysokoSci nadmiernego obciazenia, jaka zostaje przerzucona na
dalszego nabywce. Dyrektywa wymaga takze, aby przepisy wprowadzone
w nastepstwie jej implementacji nie naruszaly prawa poszkodowanego do
dochodzenia odszkodowania za korzySci utracone w wyniku pelnego lub
czgdciowego przerzucenia nadmiernych obcigzen (art. 12 ust. 3), a takze
aby przepisy dotyczace przerzucania nadmiernych obcigzen znajdowaly
odpowiednie zastosowanie w przypadku nabycia towardéw bezpoSrednio
od sprawcy naruszenia (art. 12 ust. 4). W konsekwencji art. 13 dyrektywy
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wymaga, aby implementowane przepisy dawaly pozwanemu prawo pod-
niesienia zarzutu przerzucenia przez powoda caloSci lub czg¢Sci nadmier-
nego obciazenia, przy czym ci¢zar dowodu w takim przypadku spoczywa na
pozwanym. To pozwany przy uzyciu odpowiednich Srodkow dowodowych
1 z zachowaniem prawa do ujawnienia dowodow znajdujacych si¢ u powoda
lub oso6b trzecich (art. 13 in fine), bgdzie musial wykazaé, iz nadmierne
obciazenie zostalo w caloSci lub cz¢Sci przerzucone przez powoda na dal-
szych nabywcow.

Analizujac przywolana powyzej czgS¢ przepisow dotyczacych przerzucania
nadmiernych obcigzen z perspektywy przepisow rezimu odpowiedzialnoSci
odszkodowawczej obowigzujacego w polskim prawie cywilnym stwierdzi€
nalezy, iz rozwigzania zawarte w dyrektywie nie budza szczeg6lnych watpli-
wosci. Po pierwsze, zgodnie z wymieniong juz kilkakrotnie zasada pelnego
odszkodowania jego wysokoS¢ nie powinna przenosi¢ rozmiaru poniesionej
szkody. Jezeli zatem poszkodowany umniejszyt swoja szkodg lub catkowicie
ja zniwelowal przerzucajac ja na kolejnego nabywce, to w takim przypadku
nalezy mu si¢ wylacznie odszkodowanie co do nieprzerzuconej czgsci lub
w ogole si¢ ono nie nalezy, jezeli przerzucil caloS¢ nadmiernego obciaze-
nia na kolejnego nabywce. Inicjatywa zaro6wno co do podniesienia samego
zarzutu przerzucenia nadmiernego obcigzenia, jak i co do jego wysokosci
nalezy do pozwanego, co jest rowniez zgodne z regula rozkladu cigzaru
dowodu z art. 6 kc oraz inicjatywa dowodowa z art. 232 kpc. Zatem regu-
lacja dyrektywy jest tutaj zbiezna z zasadami obowiazujacymi w polskim
prawie cywilnym, a jej wprowadzenie nie powinno budzi¢ szczegolnych wat-
pliwosci. Takze prawo do ostatecznego oszacowania przez sad, jaka czgs¢
nadmiernego obciazenia zostala przerzucona na dalszego nabywce mieSci
si¢ w regule z art. 322 kpc.

W dalszej czeSci rozdzialu VI dyrektywy odszkodowawczej wskazane
zostalo prawo nabywcow posrednich, na ktorych przerzucone zostalo nad-
mierne obcigzenie, do wytaczania pow0dztw o naprawienie szkody wyrzadzo-
nej takim przerzuceniem (art. 14). Ta regula réwniez nie budzi specjalnych
watpliwosci z uwagi na to, ze w takim przypadku ci¢zar dowodowy powi-
nien spoczywac na podmiocie, ktory powoluje si¢ na przerzucenie na niego
nadmiernych obciagzen i tak zostalo to uksztaltowane w dyrektywie, przy
zachowaniu prawa powoda do domagania si¢ ujawnienia dowodow znajdu-
jacych si¢ u pozwanego i osob trzecich (art. 14 ust. in fine). Rownoczes$nie
celem utatwienia nabywcom posrednim dochodzenia szkody wynikajacej
z przerzucania nadmiernego obciazenia art. 14 ust. 2 dyrektywy wprowadza
domniemanie zgodnie z ktorym do przerzucenia nadmiernego obcigzenia
doszto pod warunkiem spetnienia si¢ przestanek domniemania tam wskaza-
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nych. Jest to domniemanie wzruszalne, a pozwany bedzie mogl przy uzyciu
odpowiednich dowodow wykaza¢, iz domniemanie nie zostalo przerzucone
na nabywce poSredniego lub zostalo przerzucone tylko w czeSci. Takze ta
czeS¢ postanowien dyrektywy nie budzi watpliwosci z perspektywy regul
odszkodowawczych obowigzujacych w polskim prawie cywilnym. OczywiScie
domniemanie z art. 14 dyrektywy powinno zosta¢ wprowadzone do prawa
polskiego.

Dyrektywa w art. 15 stanowi, iz przy ustalaniu wysokoSci szkody nalezy
uwzgledniaé fakt przerzucania nadmiernych obcigzen na roznych poziomach
obrotu, a tym samym niwelowaé szkode (wysokos$¢ naleznego odszkodo-
wania) poniesiong w zwigzku z naruszeniem regul konkurencji. W celu
zapobiezenia wielokrotnej zaplacie odszkodowan z tytutu tego samego
naruszenia, a z drugiej strony aby zapewniC zaptat¢ odszkodowania tam,
gdzie szkoda zostata wyrzadzona, art. 15 wymaga, aby panstwa czlonkow-
skie zapewnily sadom mozliwo$¢ uwzgledniania powddztw o odszkodowanie
zwigzane z tym samym naruszeniem prawa konkurencji, ktore wytoczone
zostaly przez powodow dzialajacych na innych poziomach tancucha dostaw,
a takze orzeczen wydanych w zwiazku z tymi powddztwami, jak rOwniez
korzystaly z stosownych informacji publicznych wynikajacych z przypadkow
egzekwowania prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej. Maja by¢
przy tym zachowane reguly rozkladu ci¢zaru dowodu ustanowione zgodnie
z wczeSniej wymienionymi art. 13 i art. 14 dyrektywy. Postanowienia te
moga budzi¢ pewne watpliwosci, co do roli sadu, a w szczegdlnosci inicja-
tywy w zakresie ,,poszukiwania” i uwzgledniania wytoczonych powodztw
1 zasadzonych w ich wyniku odszkodowan. Dyrektywa nakfada bowiem na
sady konieczno$¢ uwzgledniania powyzszych elementow w celu zapobiegania
wielokrotnej zaplacie odszkodowania z tego samego tytulu, ale z drugiej
strony wskazuje na reguly rozktadu cigzaru dowodu zgodne z art. 6 kc
i art. 232 kpc. W konsekwencji, moga si¢ pojawi¢ watpliwosci, co do tego,
czy sad powinien z wlasnej inicjatywy, uwzgledniajac mozliwoS¢ dopuszczenia
dowodu z urzedu (art. 232 zd. 2 kpc), ,,poszukiwaé” zasadzonych odszko-
dowan na roznych poziomach tancucha dostaw, czy tez pozostawi¢ w tym
zakresie catkowicie inicjatywe stronom postepowania. Ta druga interpretacja
wydaje si¢ bardziej zgodna z obowiazujacymi regutami procesu cywilnego
oraz wymieniona wczesniej regula rozkladu cigzaru dowodu. Jezeli zatem
strona pozwana powola si¢ na fakt wytoczenia powodztwa lub zasadzenia
odszkodowania z tytulu tego samego naruszenia na innym poziomie tan-
cucha dostaw sktadajac odpowiednie wnioski dowodowe, to sad powinien
dowody dopusci¢ i uwzgledni¢ fakt zaptaty odszkodowania z tytulu tego
samego naruszenia. Sad moze takze skorzysta¢ na wniosek strony z art. 248
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kpc w celu uzyskania odpowiednich dokumentow, w tym znajdujacych si¢
w aktach innego postgpowania toczacego si¢ z tytulu tego samego narusze-
nia. Jezeli postgpowanie na innym poziomie tancucha dostaw jeszcze nie
zostalo zakonczone, to sad moze ewentualnie na podstawie art. 177 § 1 pkt 1
kpc zawiesiC postgpowanie i zaczeka¢ na zakofczenie innego postgpowania,
a nastepnie ustalic¢, w jaki sposob jego wynik wplynat na wynik postepowania
toczacego si¢ przed tym sadem. Zgodnie z przywolanym przepisem, sad
moze bowiem zawiesi¢ postgpowanie, jezeli jego wynik zalezy od innego
toczacego si¢ postgpowania. W kazdym jednak przypadku trudno sobie
wyobrazi¢, aby sad sam aktywnie poszukiwal postgpowan i zasadzonych
odszkodowan na innych poziomach lancucha dostaw. Zatem sluszne jest
odwotlanie do regut rozktadu ci¢zaru dowodu wskazanych w art. 13 i art. 14
dyrektywy, ktore sa rowniez zbiezne z regutami ustanowionymi w polskim
prawie materialnym i postgpowaniu cywilnym.

Przy zachowaniu powyzszych regul pomoca dla sadu w ustalaniu, jaka
czeg$¢ nadmiernego obciazenia zostala przerzucona na nabywcow poSrednich
maja by¢ wytyczne wydane przez Komisj¢ Europejska zgodnie z art. 16
dyrektywy. Nie kwestionujac potrzeby wydania tego rodzaju wytycznych —
taka pomoc jest bardzo potrzebna z uwagi na skomplikowany charakter tego
rodzaju spraw — watpliwosci moze budzi¢ charakter prawny i moc wigzaca
takiego dokumentu. Beda one mialy charakter niewiazacy dla polskiego sadu
rozpatrujagcego omawiang kategori¢ spraw, ktory zwiazany jest wylacznie
prawem stanowionym zgodnie z obowiazujacymi procedurami (krajowymi
i UE). Tymczasem wytyczne wydawane przez Komisje¢ takiego charakteru
beda pozbawione. Pojawia si¢ takze pytanie o sposob implementacji tego
postanowienia dyrektywy, a zatem o to, czy w polskiej procedurze cywilnej
powinien pojawiC si¢ przepis, ktory bedzie odwolywal si¢ do tak wydanych
wytycznych. Projekt zalozen wskazuje, iz takie odwolanie powinno si¢ poja-
wié (s. 22), a sad powinien przy ustalaniu wysokosci odszkodowania braé
pod uwage wytyczne Komisji. TreS¢ Projektu zatozen nie daje jednak jasnej
odpowiedzi na pytanie o to, czy sad bedzie zwigzany wytycznymi w ustalaniu
wysokosci przerzuconego nadmiernego obciazenia, czy tez wylacznie bedzie
je bral pod uwagg, ale ostatecznie to sad bedzie decydowat w jakim zakresie
uwzgledni reguly wskazane w wytycznych. Biorac pod uwage uprawnienie
sadu wskazane w art. 12 ust. 5 dyrektywy odszkodowawczej, to sad powinien
ostatecznie szacowaC wysokoS¢ przerzuconego nadmiernego obcigzenia. Nie
zmienia to faktu, iz wydane przez Komisj¢ wytyczne beda tutaj z pewnoScia
bardzo pomocnym narzgdziem.

Cala regulacja dyrektywy dotyczaca zarzutu przerzucania nadmiernych
obcigzen na dalszych nabywcoOw, jak rowniez koniecznoSci uwzgledniania
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odszkodowan wyplacanych z tytutu tego samego naruszenia regul konku-
rencji na roznych poziomach obrotu nie budzi watpliwosci. Jest ona prawie
w calosci zgodna z zasada pelnego odszkodowania, a takze regutami roz-
kiadu cigzaru dowodu zar6wno na tle prawa materialnego, jak i obowiaz-
kami stron w zakresie inicjatywy dowodowej w procedurze cywilnej. Mozna
stwierdzi¢, iz nawet gdyby w dyrektywie nie pojawily si¢ stosowne postano-
wienia w tym zakresie, a w konsekwencji nie zostaly implementowane do
prawa krajowego, to i tak strona mogtaby si¢ powota¢ na zarzut przerzu-
cenia nadmiernego obcigzenia przy zachowaniu wskazanych powyzej regut
dowodowych. Sad musialby rowniez uwzgledni¢ fakt zaplaty odszkodowania
z tytulu tego samego naruszenia regul konkurencji na r6znych poziomach
taficucha dostaw. Pewne trudnoSci moga pojawié si¢ przy realizacji nie-
ktorych postanowienh wprowadzonych w wyniku implementacji dyrektywy,
jak dostep do odpowiedniego materialu dowodowego lub kwestia zakresu
zwigzania sagdu wytycznymi Komisji wydanymi na podstawie art. 17 dyrek-
tywy. Nie powinny one jednak prowadzi¢ do naruszenia istoty regulacji
dotyczacych uwzgledniania zarzutu przerzucania nadmiernych obciazen lub
odszkodowan wyplacanych na réznych poziomach tancucha dostaw.

5. Podsumowanie i rekomendacje

Podsumowujac, stwierdzi€¢ nalezy, iz ta czeS¢ dyrektywy, ktOra ma naj-
bardziej cywilistyczny charakter (pamigtajac o odpowiedzialnosci solidarnej
oraz przedawnieniu roszczen) i dotyczy w przewazajacym stopniu zasady
1 przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a w szczegolnosci szkody
1 zasad ustalania jej wysokoSci, nie budzi wigkszych watpliwosci. Regulacja
ta jest w duzej czeSci zbiezna z regutami obowigzujacymi w polskim prawie
cywilnym, a takze czeSciowo procedurze cywilnej, tam gdzie pojawiajg si¢
regulacje dyrektywy odnoszace si¢ do postepowania. W konsekwencji, nie
powinny si¢ tutaj pojawiac szczegéolne trudnoSci implementacyjne, a czeS¢
postanowien dyrektywy w ogole nie wymaga wprowadzania do prawa krajo-
wego z uwagi na istnienie odpowiadajacych im przepisOw w polskim prawie
cywilnym w obrebie rezimu odpowiedzialnoSci odszkodowawcze;.

Niezaleznie od powyzszego, istotng decyzja, jaka musi zosta¢ podjeta
przez polskiego ustawodawce jest przyjecie odpowiedniej zasady odpo-
wiedzialnoSci odszkodowawczej, ktora znajdzie zastosowanie w przypadku
dochodzenia omawianej kategorii roszczef. Pojawia si¢ postawione wczeSniej
pytanie o to, czy powinna by¢ to zasada winy, czy tez nalezy wprowadzi¢
zasade obiektywnej bezprawnoSci, jak sugeruje Projekt zatozen. Z przyczyn
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wskazanych w czeSci 2. autor obstaje przy zasadzie winy, jako z jednej
strony pozwalajacej zrealizowac cele dyrektywy, a z drugiej uwzglednic ele-
ment subiektywnego zawinienia, szczegOlnie wazny w przypadku bardziej
skomplikowanych stanow faktycznych, w ktorych sam fakt naruszenia regut
konkurencji niekoniecznie musi oznaczac¢, iz okreSlony podmiot powinien
ponies¢ z tego tytulu odpowiedzialno$¢. Samo wskazanie enumeratywnie
wymienionych okolicznoSci wylaczajacych odpowiedzialno$¢ sugerowane
w Projekcie zatozen (s. 8) jest zdaniem autora niewystarczajace.

Biorac powyzsze pod uwagg, transpozycja opisanych powyzej przepisow
dyrektywy nie powinna nastr¢czac¢ szczegOlnych trudnoSci. W niektorych
przypadkach nie bedzie ona wymagala wprowadzania nowych przepisow
do prawa krajowego z uwagi na przepisy juz istniejace, ktore realizuja cele
dyrektywy. Przy transpozycji postanowien dyrektywy, majac caly czas na
wzgledzie stusznos$¢ idei wzmocnienia prywatnoprawnego wdrazania regut
konkurencji, trzeba jednak pamigtac, iz mamy tutaj do czynienia z materia
prawa prywatnego, a nie obszarem prawa publicznego. Zatem nadajac odpo-
wiedni ksztalt przepisom ustawy dotyczacej dochodzenia roszczen opartych
na naruszeniu reguf konkurencji nalezy pamie¢tac o zasadach obowiazujacych
na gruncie prawa cywilnego. Jedng z fundamentalnych zasad jest tutaj zasada
rownorze¢dnosci podmiotow prawa cywilnego, ktora adresowana jest przede
wszystkim do ustawodawcy (Safjan, (red.), 2007, s. 267), a ktora zwigzana
jest z zasada autonomii woli stron (kazdy ma prawo decydowania o samym
sobie). Zasada rownorzednosci nakazuje wigc rowne traktowanie podmiotoéw
prawa cywilnego, a rodzaj roszczen nie powinien prowadzi¢ do naruszenia
tej zasady (Safjan, (red.), 2007, s. 273). W konsekwencji roszczenia oparte
na naruszeniu regul konkurencji powinny by¢ co do zasady traktowane
tak, jak kazda inna kategoria roszczen cywilnoprawnych. Oznacza to, iz
panstwo za pomoca przepisow prawnych nie powinno naruszac tej rowno-
wagi poprzez przyznawanie szczegOlnie uprzywilejowanej pozycji jednej ze
stron w postgpowaniu. Pafnstwo nie powinno takze ingerowac za pomoca
instrumentow prawnych w taki sposob, aby skutkowalo to przewaga jednej
ze stron w postepowaniu, a tym samym wigkszym prawdopodobiefistwem
uzyskania korzystnego rozstrzygnigcia w sadzie. Nalezy mieC nadziejg, iz
przepisy wprowadzone do prawa krajowego w procesie transpozycji dyrek-
tywy odszkodowawczej nie narusza przywolanej powyzej rownowagi, zapew-
niajac rOwnocze$nie mozliwoS¢ uzyskania odszkodowania przez podmioty
poszkodowane przez dzialanie lub zaniechanie naruszajace reguly konku-
rencji na drodze cywilnoprawne;.
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Rozdziat 11

Dostep do materialu dowodowego

1. Wstep

Zagadnienie dostgpu do materiatu dowodowego w ramach postepowan

odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji stanowi jeden
z najistotniejszych problemdéw prywatnego wdrazania prawa antymonopo-
lowego, a w konsekwencji kluczowy element dyrektywy odszkodowawcze;j.
Szczeg6lng wage powyzszego zagadnienia zdaje si¢ potwierdzaé dyskusja
prowadzona w doktrynie na przestrzeni ostatniej dekady, aktualne orzecz-
nictwo sagdow unijnychl, a takze sama dyrektywa, ktora zar6wno poprzez
wyja$nienia zawarte w motywach?, jak i umiejscowienie przepisow dotycza-

*

Maciej Gac, doktorant w Katedrze Prawa Europejskiego Uniwersytetu Jagielloniskiego
oraz w Katedrze Prawa Europejskiego, Mi¢dzynarodowego i Pordwnawczego Uniwer-
sytetu w Tuluzie.

Zob. orzeczenie Trybunatu w sprawie C-360/09, Pfleiderer AG przeciwko Bundeskartel-
lamt, Dz.U. C 232 z 6.8.2011, s. 5-6 oraz orzeczenie Trybunalu w sprawie C-536/11,
Bundeswettbewerbsbehdrde przeciwko Donau Chemie AG i in., Dz.U. C 252 z 31.8.2013,
s. 11-11.

Zob. motyw 14-15 Preambuly, gdzie zostalo stwierdzone m.in.: “Powddztwa o odszkodo-
wanie z tytutu szkody wynikajqcej z naruszenia unijnego lub krajowego prawa konkurencji
zwykle wymagajq przeprowadzenia zlozonych analiz stanu faktycznego i analiz ekonomicz-
nych. Dowody niezbedne do udowodnienia zasadnosci roszczenia czesto sq w posiadaniu
wylgcznie strony przeciwnej lub osob trzecich i nie sq w wystarczajgcym stopniu znane ani
dostepne powodowi. W takiej sytuacji surowe wymogi prawne nakazujgce powodowi szcze-
golowe przedstawienie na poczqtku postgpowania wszystkich faktycznych okolicznosci sprawy
oraz przedlozenie dokladnie okreslonych srodkow dowodowych mogg nadmiernie utrudnic
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cych ujawniania dowodoéw w rozdziale 11, wskazuje na ich range¢ oraz klu-

czowe znaczenie w nowo tworzonym mechanizmie prywatnego stosowania

prawa konkurencji.

Majac powyzsze na uwadze, podejmowana analiza ma na celu omowienie
postanowien dyrektywy odszkodowawczej w zakresie ujawniania dowodow
(art. 5-8), wskazanie celéw i konsekwencji ich przyjecia przez ustawodawce
unijnego, omowienie sposobu implementacji dyrektywy odszkodowawczej
do prawa polskiego, a takze okreSlenie konsekwencji wynikajacych z imple-
mentacji dyrektywy odszkodowawczej dla praktyki stosowania prawa anty-
monopolowego przez polskie sady i organy administracji. Podejmowana
analiza ma na celu udzielenie odpowiedzi na trzy zasadnicze pytania:

1) Czy implementacja postanowieni dyrektywy odszkodowawczej w zakresie
ujawniania dowodow bedzie wymagata istotnych zmian w prawie polskim,
a jesli tak, to w jakim stopniu?

2) W jaki sposob postanowienia dyrektywy odszkodowawczej dotyczace
ujawniania dowodow wplyna na praktyke stosowania prawa konkurencji
przez polskie sady i organy administracji?

3) Czy implementacja postanowief dyrektywy odszkodowawczej w zakresie
dostepu do dowoddw pozwoli na realne zwigkszenie szans na rozwdj
prywatnego wdrazania prawa konkurencji przed sagdami polskimi?

2. Dyrektywa odszkodowawcza a ujawnianie dowodow
- cele oraz proponowane rozwiazania

2.1. Cele

2.1.1. Zwiekszenie skutecznosci postepowan prywatnych oraz ujednolicenie rozwiazan
krajowych

Jak wspomniano na wstepie, zagadnienie dost¢pu do materialu dowo-
dowego w sprawach dotyczacych naruszenia prawa konkurencji stanowi
jeden z kluczowych problemoéw prywatnego stosowania prawa ochrony kon-
kurencji. W debacie poprzedzajacej przyjecie dyrektywy odszkodowawczej
wielokrotnie podkreslano, ze asymetria informacyjna, istniejgca pomiedzy

skuteczne korzystanie z gwarantowanego w TFUE prawa do odszkodowania.” (motyw 14);
“Dowody sq waznym elementem dochodzenia odszkodowania z tytutu szkéd wynikajgcych
z naruszenia unijnego lub krajowego prawa konkurencji. Poniewaz jednak sprawy z zakre-
su prawa konkurencji charakteryzuje asymetria w dostepie do informacji, nalezy zapewnic¢
powodom prawo skutecznego zgdania ujawnienia dowodow dotyczqcych ich sprawy, bez
koniecznosci wskazywania przez nich konkretnych materialow dowodowych.” (motyw 15)
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podmiotami dopuszczajacymi si¢ naruszenia a podmiotami poszkodowa-
nymi, powoduje ogromne trudnosci dla powodow na etapie przygotowania
pozwu, udowodnienia naruszenia, wykazania szkody oraz zwiazku przyczy-
nowego pomig¢dzy naruszeniem a szkoda. Powyzsze wplywa na obnizenie
skutecznoSci postgpowan prywatnych, lub ich ograniczona iloS¢, w sytuacjach
gdy material dowodowy pozostajacy w rekach podmiotéw poszkodowanych
nie jest wystarczajacy do wytoczenia powodztwa.

Problem asymetrii informacyjnej oraz ograniczen poszkodowanych
w dostegpie do materialu dowodowego byl dostrzegany przez Komisje od
samego poczatku unijnej debaty nad prywatnym wdrazaniem prawa kon-
kurencji. Juz w Zielonej Ksiedze dotyczacej roszczen odszkodowawczych
z tytulu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje Komisja stwier-
dzila, iz: , Roszczenia odszkodowawcze w sprawach dotyczgcych tamania zasad
konkurencji wymagajq zwykle zbadania szerokiego zakresu faktow. Tego rodzaju
spory sq szczegolnie trudne, poniewaz materiat dowodowy nierzadko jest trudno
dostepny i pozostaje w posiadaniu strony winnej zachowania antykonkuren-
cyjnego. Dostep strony zglaszajgcej roszczenie do tych materialow jest kluczem
do wyegzekwowania roszczeri o odszkodowanie™. Rowniez w Biatej Ksie-
dze w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia prawa
konkurencji Komisja wskazata, ze celem ustawodawcy unijnego powinno
by¢ przezwyci¢zenie strukturalnej asymetrii informacyjnej oraz poprawie-
nie dostgpu poszkodowanych do odpowiednich materialéw dowodowych?.
W konsekwencji, proponujac szczegdlowe rozwigzania w zakresie roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji w dyrektywie
odszkodowawczej, Komisja opowiedziala si¢ za wprowadzeniem mecha-
nizmu pozwalajacego na zapewnienie, aby we wszystkich panstwach czlon-
kowskich istnial minimalny poziom dostepu do materialu dowodowego, na
podstawie ktorego powod lub pozwany bedg mogli, odpowiednio, dochodzic¢
odszkodowania z tytulu naruszenia prawa konkurencji lub tez prowadzic¢ obrone
przed powddztwem w tej sprawieS. W ocenie Komisji, stworzenie pewnego
minimalnego poziomu dostgpu do materialu dowodowego we wszystkich

3 Zielona Ksiega — Roszczenia o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje i naduzywanie pozycji dominujacej, 19 grudnia 205 r., KOM(2005) 672
wersja ostateczna, pkt. 2.1, s. 5.

4 Biala ksigga w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspélnoto-
wego prawa ochrony konkurencji, 2 kwietnia 2008 r., COM(2008) 165 wersja ostateczna,
pkt. 2.2, s. 5.

5 Zob. Wniosek, Dyrektywa odszkodowawcza Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczefi odszkodowawczych z tytulu
naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete prze-
pisami prawa krajowego, COM(2013) 404 final, pkt. 4.2, s. 17.
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panstwach czlonkowskich, pozwoli na zapewnienie wigkszej skutecznoSci
postepowan prywatnych, doprowadzi do redukcji asymetrii informacyjne;j
pomiegdzy poszkodowanymi a podmiotami dopuszczajacymi si¢ naruszen
prawa konkurencji oraz zagwarantuje rowny poziom ochrony obywateli unij-
nych przed naruszeniami prawa antymonopolowego. Jak bowiem wynikato
z przeprowadzonej przez Komisj¢ analizy rozwigzan krajowych w zakresie
dostgpu do materialu dowodowego, podczas gdy wigkszoS¢ panstw czton-
kowskich posiada mechanizmy pozwalajace na ujawnianie dowodow, wcigz
istniejg istotne roznice w sposobie ich formulowania oraz w praktyce sto-
sowania w kazdym z panstw Unii Europejskiej®.

2.1.2. Zapewnienie réwnowagi pomiedzy publicznym a prywatnym stosowaniem prawa
konkurencji

Obok podejmowania dziatan na rzecz zwigkszenia skutecznoSci prywat-
nego stosowania prawa konkurencji oraz ujednolicenia rozwigzan krajowych
w zakresie dostgpu do dowoddw, celem przyswiecajacym Komisji decydujace;j
si¢ na zaproponowanie szczegdtowych rozwigzan w przedmiocie ujawniania
dowoddéw byto stworzenie réwnowagi pomiedzy publicznym a prywatnym
systemem stosowania prawa antymonopolowego. Jak bowiem podkreslita
Komisja w wyjasnieniach do projektu dyrektywy odszkodowawczej, jej obo-
wigzkiem powinno by¢ réwniez zapobiezenie sytuacjom, w ktorych ujawnienie
dowodow zagrozitoby egzekwowaniu regut konkurencji na drodze publiczno-
prawnej przez organ ds. konkurencji’. Powyzsze stanowisko Komisji stanowito
nie tylko wyraz kompleksowego podejScia do problemu stosowania prawa
konkurencji, opartego zarOwno na filarze publicznym jak i prywatnym, ale
bylo tez odpowiedzia na orzecznictwo Trybunatu8, ktére w okresie poprze-
dzajacym przyjecie dyrektywy odszkodowawczej przyczynito si¢ do powstania
wielu pytan i watpliwoSci dotyczacych relacji pomig¢dzy publicznym a pry-

6 Zob. Commission staff working document: Impact Assessment Report, Damages actions
for breach of the EU antitrust rules accompanying the proposal for a directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council on certain rules governing actions for damages under
national law for infringements of the competition law provisions of the Member States and
of the European Union, 11 czerwca 2013 r., SWD(2013) 203 final, pkt. 41, s. 17.

7 Zob. Wniosek: Dyrektywa odszkodowawcza Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
niektérych przepisow regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji pafistw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete prze-
pisami prawa krajowego, COM(2013) 404 final, pkt. 4.2, s. 17.

8 Zob. orzeczenia Trybunatu w sprawie C-360/09, Pfleiderer AG przeciwko Bundeskartel-
lamt, Dz.U. C 232 z 6.8.2011, s. 5-6 oraz w sprawie C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde
przeciwko Donau Chemie AG i in., Dz.U. C 252 z 31.8.2013, s. 11-11.
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watnym stosowaniem prawa konkurencji, szczeg6lnie w kontekscie dostepu
przez podmioty poszkodowane do materialu dowodowego pozostajacego
w dyspozycji organéw antymonopolowych®.

Celem zagwarantowania wigkszej transparentnoSci oraz wprowadzenia
jasnych zasad dotyczacych dostgpu do dowodow znajdujacych si¢ w aktach
organu ochrony konkurencji, Komisja zdecydowata si¢ na stworzenie
szczegblnego rezimu, opartego w glownej mierze na szeregu wyltaczen lub
ograniczeni w dostgpie do akt organu ochrony konkurencji przez podmioty
poszkodowane naruszeniem (art. 6-7 dyrektywy). W ocenie Komisji, zapro-
ponowana konstrukcja miala zapewni¢ rownowage pomiedzy publicznym
1 prywatnym stosowaniem prawa konkurencji oraz odpowiedzie¢ na szereg
watpliwoSci mogacych powstac na etapie stosowania mechanizmu ujawniania
dowodow przez sady krajowell. Podczas gdy powyzsze rozwiazanie spo-
tkato si¢ z pozytywnym przyjeciem ze strony krajowych organdéw ochrony
konkurencjill, w ocenie wielu komentatoréw rozwigzanie zaproponowane
w dyrektywie odszkodowawczej podwazyto dotychczasowa lini¢ orzecznicza
Trybunatu!? oraz zrodzilo watpliwosci co do mozliwosci jego pozytywnego
wplywu na rozw6j mechanizmu prywatnego stosowania prawa konkurencji
(Piszcz, 2015b, s. 80; Kersting, 2014, s. 3-4).

Niewatpliwie, kwestia ta wymaga skonfrontowania w praktyce i oceny
wplywu przyjetego rozwiazania na publiczne i prywatne stosowanie prawa
konkurencji, ale juz sama analiza postanowien dyrektywy odszkodowawczej
zawartych w art. 6 i art. 713 rodzi wiele pytan dotyczacych prawidiowosci
okreSlenia relacji pomig¢dzy publicznym a prywatnym stosowaniem prawa

9 Zob. orzeczenie Trybunaltu w sprawie C-360/09, Pfleiderer AG przeciwko Bundeskartellamt
oraz orzeczenie Trybunalu w sprawie C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde przeciwko
Donau Chemie AG i in.

10 Zob. Wniosek: Dyrektywa odszkodowawcza Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
niektorych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych..., pkt. 4.2,
s. 17-19.

11 Zob. m.in. Resolution of the Meeting of Heads of the European Competition Authorities
of 23 May 2012 Protection of leniency material in the context of civil damages actions,
dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/ecn/leniency _material protec-
tion_en.pdf [dostep: 2.12.2015].

12 Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Trybunal w powolywanych orzeczeniach
w sprawach C-360/09, Pfleiderer AG przeciwko Bundeskartellamt oraz C-536/11, Bun-
deswettbewerbsbehorde przeciwko Donau Chemie AG i in. sady krajowe powinny miec
kazdorazowo mozliwo$¢ badania wnioskow o ujawnienie dowoddw znajdujacych si¢
w aktach organu konkurencji i podejmowania decyzji o ujawnieniu badz jego odmo-
wie, a przepisy krajowe wyltaczajace z gory takie uprawnienie powinny by¢ uznane za
pozostajace w sprzecznoéci z prawem UE, w szczeg6lnosci z zasada skutecznoSci.

13 Zob. uwagi przedstawione w pkt. 2.2.2. niniejszego rozdziatu.
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konkurencji oraz szansy na pogodzenie dwoch opisywanych powyzej celow,
tj. zwigkszenia skutecznoSci postgpowan prywatnych przy jednoczesnym
zapewnieniu rownowagi pomigdzy publicznym i prywatnym stosowaniem
prawa antymonopolowego.

2.2. Proponowane rozwiazania

2.2.1. Ogolny obowiazek ujawniania dowodéw

Artykut 5 dyrektywy odszkodowawczej naktada na panstwa cztonkowskie
obowiazek zapewnienia, iz w przypadku uzasadnionego wniosku powoda
lub pozwanego, spelniajacego szczegoélowe przestanki okreSlone w dyrek-
tywie odszkodowawczej, sad bedzie mial mozliwos$¢ nakazania pozwanemu,
powodowi lub osobie trzeciej ujawnienie istotnych dowodow, ktore znajduja
sie¢ w ich dyspozycji.

Posrod szczegdtowych przestanek, ktorych taczne spetnienie jest wyma-
gane celem zlozenia wniosku o ujawnienie dowodu nalezy wymieni¢:

— zlozenie wniosku o ujawnienie dowodu przez powoda ubiegajacego sie
o odszkodowanie lub przez pozwanego (art. 5 ust. 1 dyrektywy);

— objecie wnioskiem dowodu znajdujacego si¢ w dyspozycji podmiotu zobo-
wigzanego do ujawnienia, tj. pozwanego, powoda lub osoby trzeciejl4
(art. 5 ust. 1 dyrektywy);

— przedstawienie uzasadnienia zawierajacego racjonalnie dostepne fakty
1 dowody, ktore sa wystarczajace do uprawdopodobnienia roszczenia
odszkodowawczego (w przypadku wniosku skfadanego przez powoda)
lub uzasadnienia roszczenia strony pozwanej (w przypadku wniosku
sktadanego przez pozwanego) (art. 5 ust. 1 dyrektywy);

— szczegOtowe wskazanie dokumentu wymagajacego ujawnienia, badz co
najmniej konkretnej kategorii dokumentow wymagajacych ujawnienia
(art. 5 ust. 2 dyrektywy)1.

Zgodnie z postanowieniami dyrektywy odszkodowawczej, wniosek
ujawnienie dowodoéw moze dotyczy¢ wszelkich dowodow dopuszczalnych

o

14 Zgodnie z motywem 15 preambuly dyrektywy odszkodowawczej w zakresie pojegcia ,,0s0by
trzeciej” mieszcza si¢ takze organy publiczne.

15 Zgodnie z wyja$nieniami zawartymi w motywie 16 preambuly dyrektywy odszkodowawczej
kategori¢ dokumentéw nalezy okresli¢ poprzez: ,, podanie wspdlnych cech ich elementow
konstytutywnych, takich jak charakter, przedmiot lub tres¢ dokumentow, o ktdrych ujawnienie
wnioskowano, czas, w jakim byly sporzqdzane lub inne kryteria, pod warunkiem ze dowody
wchodzqce w zakres tej kategorii sq istotne w rozumieniu niniejszej dyrektywy. Takie kategorie
nalezy okresli¢ jak najdokiadniej i jak najweziej w oparciu o racjonalnie dostgpne fakty”.



Rozdziat Ill. Dostep do materiatu dowodowego 69

w postepowaniu przed sagdem krajowym, niezalezny od ich formy. Dodat-
kowo, jak wskazuje dyrektywa odszkodowawcza w art. 5 ust. 4, wniosek
moze dotyczy¢ ujawnienia dowodOw zawierajacych informacje poufne.
Celem jednak zapewnienia wlaSciwej ochrony takich informacji dyrektywa
odszkodowawcza przewiduje, ze wniosek dotyczacy ujawnienia dowodow
zawierajacych informacje poufne powinien podlegac Scistej kontroli sadu,
pozwalajacej na ich skuteczng ochrongl®.

Ujawnienie dowoddw powinno by¢ objete kontrola sadu, ktory po zbada-
niu wniosku o ujawnienie oraz analizie proporcjonalnosci ujawnienia, wydaje
nakaz ujawnienia dowodow badZ odmawia wydania powyzszego nakazu.
W ocenie Komisji, takie rozwigzanie chroni przed naduzyciami mechanizmu
ujawniania dowodOw przez strony postgpowania oraz odpowiada tradycji
prawnej ogromnej wigkszoSci panstw cztonkowskich!7. Dodatkowym rozwig-
zaniem proceduralnym zaproponowanym w dyrektywie odszkodowawczej,
majacym na celu zapewnienie rownowagi pomig¢dzy stronami postgpowa-
nia oraz ochron¢ przed naduzyciami w zakresie ujawniania dowodow, jest
wprowadzenie w art. 5 ust. 7 dyrektywy obowiazku wystuchania przez sad
strony, ktorej ujawnienie dowodu mialoby by¢ nakazane.

Podczas gdy dyrektywa odszkodowawcza przerzuca istotng odpowiedzial-
noS¢ w zakresie kontroli nad przebiegiem procesu ujawniania dowoddéw na
sady krajowe, wyposaza je ona jednak w odpowiednie mechanizmy dzialania.
W tym kontekScie pozytywnie nalezy oceni¢ wskazowki dotyczace oceny kry-
terium proporcjonalnosci zawarte w art. 5 ust. 3 dyrektywy. Zgodnie z jego
brzmieniem, celem oceny kryterium proporcjonalnosci ujawnienia dowodow,
sady krajowe powinny bra¢ pod uwage uzasadnione interesy wszystkich
zainteresowanych stron i 0osob trzecich, a w szczegdlnosci: stopien, w jakim
roszczenie lub argumentacja strony pozwanej sa potwierdzone dost¢pnymi
faktami i dowodami uzasadniajacymi wniosek o ujawnienie dowodow; zakres
1 koszt ujawnienia dowodow; poufny charakter ujawnianych informacji. Jak
nalezy domniemywaé, ocena kryterium proporcjonalnosci bedzie czesto
decydujacym elementem branym pod uwage przez sad podejmujacy decy-
zj¢ o wydaniu nakazu ujawnienia, badZ odmowie jego wydania. W zwiazku
z powyzszym, sformutowanie wskazowek interpretacyjnych w zakresie kryte-
rium proporcjonalnosci w dyrektywie odszkodowawczej ulatwia dzialalnos¢

16 Zob. motyw 18 preambuly dyrektywy odszkodowawcze;.

17" Zob. Wniosek: Dyrektywa odszkodowawcza Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczefi odszkodowawczych z tytulu
naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete prze-
pisami prawa krajowego, COM(2013) 404 final, pkt. 4.2, s. 17.
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sadow krajowych oraz stwarza szanse na budowe jednolitej linii orzeczniczej
w ramach wszystkich panstw cztonkowskich.

Dodatkowym mechanizmem pozwalajacym na zwigkszenie efektywnosci
dziatalnoSci sadow w procesie ujawniania dowodow jest mozliwoS¢ nakla-
dania sankcji na strony post¢powania, przewidziana w art. 8 dyrektywy
odszkodowawczej. Jak podkreSla dyrektywa, ustawodawca krajowy imple-
mentujac jej postanowienia powinien zapewnic¢ by kary, ktore moga zostac
nalozone przez sady krajowe, byly skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace,
a posrod mozliwych rozwiazan wymienia mozliwoS¢ zasadzenia zwrotu kosz-
tow postgpowania oraz mozliwoS¢ przyjecia za udowodnione twierdzen
strony przeciwnej.

Za wady dyrektywy odszkodowawczej nalezy jednak uznac brak szcze-
gotowych rozwigzan w zakresie momentu, w ktorym wniosek o ujawnienie
dowoddw powinien by¢ ztozony, okresu w jakim decyzja o wydaniu nakazu
ujawnienia dowodu badz odmowie jego wydania powinna by¢ podjeta przez
sad, a takze mozliwosci zazalenia na decyzj¢ sadu w przedmiocie ujawnienia
dowodow. Powyzsze kwestie wydaja si¢ wymagac dalszego doprecyzowania,
co pozostaje w gestii ustawodawcy krajowego!s.

Ostatnig kwestig zastugujaca na uwage jest fakt, ze zgodnie z art. 5 ust.
8 dyrektywy odszkodowawczej, postanowienia artykulu 5 sa przykladem
harmonizacji minimalnej. Oznacza to, ze panstwa czlonkowskie implemen-
tujace dyrektywe moga ztagodzi€ kryteria w zakresie dostgpu do dowodow
lub przyznac sadowi szersza kompetencje w zakresie ujawniania materiatu
dowodowego, o ile nie narusza to postanowien art. 5 ust. 4 (ochrona infor-
macji poufnych), art. 5 ust. 7 (obowiazek wystuchania strony zobowiazanej
do ujawnienia dowodu) oraz art. 6 dyrektywy odszkodowawczej (wytaczenie/
ograniczenie okreslonych kategorii dokumentéw z obowigzku ujawniania).
Podczas gdy takie rozwigzanie pozostawia wigksza swobode pafnstwom czton-
kowskim w zakresie procesu implementacji dyrektywy odszkodowawczej
do porzadku krajowego, w ocenie cz¢Sci komentatorow, moze ono rodzi¢
ryzyko wprowadzenia niespOjnych rozwiazan w ramach UE oraz powstanie
zjawiska tzw. ,,forum-shopping” (Piszcz, 2015b, s. 82; Howard, 2013, s. 462;
Butorac Malnar, 2015, pkt. 1I(4)). Moze ono by¢ konsekwencja sytuacji,
w ktorej czeS¢ panstw cztonkowskich zdecyduje si¢ na stworzenie bardziej
liberalnych rozwigzafh w zakresie ujawniania do dowoddw, niz te propono-
wane w dyrektywie odszkodowawcze;.

18 Patrz szczegblowe uwagi zawarte w pkt. 4 niniejszego rozdziatu.
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2.2.2. Ochrona dowodéw znajdujacych sie w aktach organu ochrony konkurencji

Poza wprowadzeniem og6lnego obowiagzku ujawniana dowodow, dyrek-
tywa odszkodowawcza wprowadza szereg ograniczen w zakresie przekazywa-
nia materiatu dowodowego, ktore w praktyce moga prowadzi¢ do ostabienia,
lub, w niektorych przypadkach, do catkowitego wyltaczenia skutecznoSci
omawianego mechanizmu. Owe ograniczenia polegaja na wprowadzeniu
ochrony tymczasowej i bezwzglednej okreslonych kategorii dokumentow
znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony konkurencji. Powyzsza ochrona
obejmuje zaro6wno wylaczenie/ograniczenie ujawniania okreslonych kategorii
dokumentow (art. 6 dyrektywy), jak i zakaz wykorzystywania wskazanych
dokumentow w ramach postepowania sagdowego, w sytuacji uzyskania do
nich dostepu przez stron¢ wytacznie dzigki dostepowi do akt organu ochrony
konkurencji (art. 7 dyrektywy).

Zgodnie z postanowieniami art. 6 ust. 5 dyrektywy, ochrona tymczasowa,
tj. ochrong obowigzujaca w czasie trwania post¢powania przed organem
ochrony konkurencji, powinny by¢ objete informacje przygotowane przez
osobe fizyczng lub prawna specjalnie na potrzeby postepowania prowa-
dzonego przez organ ochrony konkurencji, informacje sporzadzone przez
organ ochrony konkurencji i przestane stronom w trakcie postepowania,
a takze wycofane propozycje ugodowe. TymczasowoS¢ ochrony oznacza, iz
po zakonczeniu postepowania antymonopolowego dokumenty te moga by¢
co do zasady ujawnione. Watpliwym pozostaje jednak kwestia, jaki moment
uznamy za zakofczenie post¢powania antymonopolowego oraz jaki bedzie
dopuszczalny zakres ujawnienial®.

Druga kategoria ochrony dokumentéw, tj. ochrona bezwzgledna (art. 6
ust. 6 dyrektywy odszkodowawczej) obejmuje waski, ale jak pokazuje prak-
tyka stosowania prawa konkurencji, bardzo istotny katalog dokumentow.
Sa nimi bowiem oS$wiadczenia skladane przez przedsigbiorcow w ramach
procedury tagodzenia kar (leniency) oraz propozycje ugodowe, ktére zgodnie
z dyrektywa odszkodowawcza nie moga by¢ nigdy ujawniane. Jak wskazywano
w pkt. 2.1.2. niniejszego rozdziatu, takie rozwigzanie stanowi istotne odejscie
od linii orzeczniczej Trybunalu oraz moze przesadza¢ o bezskutecznoSci
postepowan nastepczych (ang. follow-on actions), szczeg6dlnie w systemach
stosowania prawa konkurencji mocno opartych na programie tagodzenia
kar, jakimi niewatpliwie sa system unijny oraz system polski. W takich
bowiem sytuacjach, znaczna cze$S¢ materialu dowodowego potwierdzaja-
cego istnienie naruszenia b¢dzie znajdowac sie¢ w aktach organu ochrony

19 Patrz uwagi zawarte w pkt. 4.2. niniejszego rozdziatu.
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konkurencji, do ktorych dostep przez podmioty poszkodowane bedzie
wylaczony.

Zgodnie z brzmieniem dyrektywy odszkodowawcze]j, powyzsze ograni-
czenia ujawniania dowodow maja charakter zupetny. Jak bowiem stanowi
art. 6 ust. 9 Ujawnienia dowodow, ktore znajdujq sie w aktach organu ochrony
konkurencji i ktore nie nalezq do zadnej z wymienionych w niniejszym artykule
kategorii, mozna nakazac w kazdym czasie postepowania o odszkodowanie.
Podczas gdy powyzsze rozwigzanie daje pewna elastycznos$¢ poszkodowanym
oraz stwarza mozliwo$¢ dostepu do dokumentoéw organu antymonopolowego
nieobjetych ochrong tymczasowa lub bezwzgledna, po raz kolejny przerzuca
istotng odpowiedzialnosS¢ za kontrole nad procesem ujawniania dowodow na
sady krajowe. Konstrukcja zaproponowana w dyrektywie odszkodowawczej
oznacza bowiem w praktyce, ze sad rozpoznajacy wniosek o ujawnienie
dowodu bedzie zmuszony kazdorazowo badac, czy dowody objete wnio-
skiem nie podlegaja szczegolnej ochronie. Realizacja powyzszego obowiazku
bedzie wymaga¢ odpowiedniej wspOlpracy pomiedzy sadami a organami
ochrony konkurencji (zaréwno krajowymi, jak i organami innych pafstw
cztonkowskich oraz Komisja), co moze powodowaé istotne trudnosci na
etapie rozpoznawania wnioskow o ujawnienie dowodow oraz przewlektos¢
postepowania. Dlatego tez, w ocenie A. Piszcz, konstrukcja przewidziana
w art. 6 dyrektywy odszkodowawczej moze rodzi¢ istotne watpliwoSci
interpretacyjne po stronie sadow krajowych stosujacych przepisy imple-
mentujace dyrektywe odszkodowawczg oraz powodowaé trudnosci w pra-
widlowym stosowaniu mechanizmu ujawniania dowodoéw (Piszcz, 2015b,
s. 80-83).

Poza wskazanymi powyzej ograniczeniami w wykorzystywaniu doku-
mentow znajdujacych si¢ w aktach organoéw ochrony konkurencji, dyrek-
tywa odszkodowawcza wprowadza dodatkowe rozwiagzania, zmierzajace do
zapewnienie szczegoOlnej ochrony materialow bedacych w posiadaniu organu
antymonopolowego.

Pierwsze rozwiazanie dotyczy dodatkowych elementow, ktore powinny
by¢ brane pod uwage przez sad dokonujacy oceny proporcjonalnosci ujaw-
nienia dokumentow znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony konkurencji.
Obok kryteriow wskazanych w art. 5 ust. 3, dyrektywa odszkodowawcza
w art. 6 ust. 4 wskazuje na dodatkowe kryteria ocenne. Sa nimi: ocena
czy wniosek zostal sformulowany konkretnie, odnoszac si¢ do charakteru,
przedmiotu lub treSci dokumentéw przedtozonych organowi ochrony kon-
kurencji lub znajdujacych si¢ w jego aktach; ocena czy strona wnioskujaca
0 ujawnienie czyni to w zwigzku z powddztwem o odszkodowanie; a takze
zapewnienie pelnej skutecznoSci egzekwowania prawa konkurencji na dro-
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dze publicznoprawnej. Co wigcej, celem wilasciwej ochrony dokumentow
znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony konkurencji, dyrektywa odszko-
dowawcza przewiduje szczegOlny mechanizm wspotpracy pomigdzy sadem
a organem antymonopolowym na etapie oceny proporcjonalnosci ujawnie-
nia. Zgodnie z art. 6 ust. 11 dyrektywy odszkodowawczej organ dziatajacy
z wlasnej inicjatywy bedzie mial mozliwoS¢ wyrazenia swojego pogladu na
temat proporcjonalnoSci wnioskdw o ujawnienie i przedstawienia sadowi,
do ktorego wplynal wniosek o wydanie nakazu ujawnienia, swoich uwag
w tym zakresie. OczywiScie otwartym pozostaje pytanie o obowiazek sadu do
uwzglednienia powyzszych uwag, ale juz samo istnienie powyzszego mecha-
nizmu, wskazuje na podj¢cie przez ustawodawce unijnego kolejnej proby
zapewnienia szczegOlnej ochrony dokumentow znajdujacych si¢ w aktach
organu ochrony konkurencji.

Drugie rozwigzanie odnoszace si¢ do dostepu do dowodoéw bedacych
w posiadaniu organu antymonopolowego polega na okreSleniu w dyrekty-
wie odszkodowawczej momentu, w ktorym wniosek o ujawnienie dowodow
znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony konkurencji moze by¢ ztozony.
Zgodnie z art. 6 ust. 10 dyrektywy odszkodowawczej, sady krajowe powinny
mie¢ mozliwoS¢ wystapienia do organu ochrony konkurencji o ujawnienie
dowodow znajdujacych si¢ w jego dyspozycji jedynie, gdy strona lub osoba
trzecia nie jest w stanie lub nie moze w zasadny sposob przedstawi¢ tych
dowodow. Nalezy zatem uznaé, ze w ocenie ustawodawcy unijnego, dostep
do materiatow organu ochrony konkurencji powinien mie¢ charakter subsy-
diarny w stosunku do ujawniania dowodow pomi¢dzy stronami i w zwiazku
z tym powinien by¢ przyznawany jedynie wyjatkowo.

Ostatnig kwestig zastugujaca na uwage jest sposob harmonizacji przewi-
dziany w art. 6 dyrektywy odszkodowawczej. Podczas gdy art. 5 dyrektywy
polegal na harmonizacji minimalnej, pozostawiajac pafnstwom czlonkow-
skim swobode w zakresie wprowadzania odmiennych, bardziej liberalnych
rozwigzan w zakresie dostepu do dowodow w prawie krajowym, art. 6
wylacza mozliwoS¢ odstepstwa od ograniczen w zakresie czasowego lub
bezwzglednego dostgpu do okreSlonych kategorii dokumentow znajduja-
cych si¢ w posiadaniu organu ochrony konkurencji (Butorac Malnar, 2015,
pkt. II(IV.) Oznacza to, ze we wszystkich porzadkach krajowych dostep do
materialow leniency oraz propozycji ugodowych bedzie wytaczony, a dostep
do pozostalych dokumentow znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony kon-
kurencji bedzie istotnie ograniczony. Dyrektywa odszkodowawcza zatem po
raz kolejny potwierdza znaczenie publicznego stosowania prawa konkurencji
1 zdaje si¢ przesadzaC o jego dominujacej roli w stosunku do mechanizmu

prywatnego.
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2.2.3. Rola sadu w procesie ujawniania dowodéw

Ostatnim elementem konstrukcji mechanizmu ujawniania dowodow
zaproponowanego w dyrektywie odszkodowawczej jest przyznanie kluczo-
wej roli w procesie ujawniania dowodow sadowi. W ocenie Komisji, takie
rozwigzanie ma zapewni¢ spOjnoS¢ z tradycja prawnag wszystkich panstw
czlonkowskich, zagwarantowa¢ ochron¢ interesOw obu stron postepowa-
nia, chroni¢ przed naduzyciami omawianego mechanizmu oraz zapewnié
efektywnos¢ procesu ujawniania dowodow20. Wsrdd szczeg6lnych kompe-
tencji sadu mozemy wskazac: rozpatrywanie wniosku o ujawnienie dowodu
(art. 5 ust. 1-2 dyrektywy); dokonywanie oceny proporcjonalnosci ujawnienia
(art. 5 ust. 3 dyrektywy oraz art. 6 ust. 4 dyrektywy); zapewnienie ochrony
tajemnic handlowych oraz informacji poufnych (art. 5 ust. 4 dyrektywy);
zapewnienie ochrony dokumentdéw znajdujacych si¢ w posiadaniu organu
ochrony konkurencji (art. 6-7 dyrektywy); mozliwo$¢ naktadania sankcji,
celem zapobiezenia niszczeniu istotnych dla sprawy dowodow oraz wyste-
powaniu przypadkéw odmowy wykonania decyzji nakazujacych ujawnienie
dowodu (art. 8 dyrektywy).

Podczas gdy w ocenie Komisji kluczowa rola sadu w procesie ujawniania
dowodow odpowiada tradycji prawnej wigkszoSci panstw cztonkowskich,
pojawia si¢ jednak pytanie o szanse prawidlowej realizacji odpowiedzialnoSci
naktadanej przez dyrektywe przez s¢dziow krajow ,civil law”, dysponujacych
niewielkim do§wiadczeniem w stosowaniu omawianego mechanizmu (Galic,
2015, pkt. I). Powyzsze powinno by¢ wzigte pod uwage przez ustawodawce
polskiego, a jego celem powinno by¢ nie tylko wdrozenie postanowien dyrek-
tywy odszkodowawczej do prawa polskiego, ale takze zapewnienie im petnej
skutecznosci, chociazby poprzez sformutowanie kompleksowych wyjasnien
dotyczacych stosowania poszczegolnych przepisow ustawy implementujacej,
czy tez stworzenie systemu szkolen dla s¢dziow sagdow krajowych w zakre-
sie stosowania mechanizmu ujawniania dowodow. Jedynie kompleksowe
podejscie do zagadnienia ujawniania dowodOw, wyrazone zaréwno na eta-
pie transpozycji dyrektywy odszkodowawczej, jak i w procesie stosowania
przepisow implementujacych, moze si¢ bowiem przyczyni¢ do prawidlowego
funkcjonowania omawianego mechanizmu oraz jego pozytywnego wplywu
na prywatne stosowanie prawa antymonopolowego w systemie polskim.

20 Zob. Wniosek, Dyrektywa odszkodowawcza Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczefi odszkodowawczych z tytulu
naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete prze-
pisami prawa krajowego, COM(2013) 404 final, pkt. 4.2, s. 16-19.
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3. Ujawnianie dowodow a prawo polskie
- analiza obowiazujacego stanu prawnego

3.1. Mechanizm ujawniania dowodéw w prawie polskim

Podobnie jak wigkszoS¢ ustawodawstw panstw cztonkowskich UE,
prawo polskie przewiduje ogolng mozliwo$¢ ujawniania dowodow. Zgod-
nie z art. 248 kpc powodd oraz pozwany moga wnosi¢ o polecenie kaz-
demu, w ktorego posiadaniu znajduje si¢ dokument stanowigcy dowod faktu
istotnego dla rozstrzygnigcia sprawy, o jego przedstawienie (art. 248 kpc).
Z uwagi na fakt, iz art. 248 kpc umozliwia zobowigzanie przez sad ,kaz-
dego” do przedstawienia wymaganego dokumentu, wielu komentatorow
wskazuje, ze powyzszy obowiazek moze dotyczyC zaro6wno strony procesowej
(osoby fizycznej i prawnej), interwenienta ubocznego, Swiadka oraz kazdej
osoby trzeciej, w ktorej posiadaniu 6w dokument si¢ znajduje, a wiec takze
organu administracji publicznej (Turek, 2013, s. 81).

Whniosek o przedstawienie okreSlonego dokumentu moze by¢ zawarty
w pozwie (art. 187 § 2 pkt. 3 kpc), moze by¢ zlozony w trakcie przygotowania
rozprawy (art. 208 § 1 pkt. 5 kpc), badz w jej toku. Dowod objety wnio-
skiem powinien znajdowac si¢ w posiadaniu przeciwnika procesowego lub
osoby trzeciej, a osoba wnioskujaca o przedstawienie dokumentu powinna
okresli¢ go w taki sposob, aby sad w swym zarzadzeniu mogt precyzyjnie
wskazad, jaki konkretnie dokument ma by¢ przedstawiony (Siefiko, 2011,
s. 525-526). W przypadku, gdy wniosek dotyczy przedstawienia dokumentu
przez organ administracji publicznej, zainteresowana strona powinna precy-
zyjnie okre§li¢ organ dysponujacy danym dokumentem, wskaza¢ dokument
objety wnioskiem oraz okreSli¢ w jakich aktach 6w dokument si¢ znajduje
(Siefiko, 2011, s. 528).

Podobnie jak dyrektywa odszkodowawcza (art. 5 ust. 5), powolywany
przepis art. 248 kpc nie dopuszcza mozliwoSci uchylenia si¢ od przed-
stawienia dokumentu z uwagi na ryzyko przegrania jakiegokolwiek pro-
cesu, np. postepowania o zaplate odszkodowania z tytulu naruszenia
prawa konkurencji (art. 248 § 2 kpc). Artykul 248 kpc wskazuje nato-
miast, ze podstawa odmowy przedstawienia dokumentu moze by¢ zaist-
nienie jednej z okoliczno$ci okreslonych w art. 261 § 2 kpc?! lub istnienie

21 Zgodnie z art. 248 § 2 kpc od obowiazku przedstawienia dokumentu moze uchyli¢ si¢
ten, kto co do okolicznosci objetych trescia dokumentu mdglby jako §wiadek odmowié
zeznania albo kto posiada dokument w imieniu osoby trzeciej, ktéra mogtaby z takich
samych przyczyn sprzeciwi¢ si¢ przedstawieniu dokumentu. Za takie okolicznosci zgod-
nie z art. 261 § 2 kpc mozemy uzna¢ narazenie osoby zobowigzanej do przedstawienia
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ryzyka ujawnienie informacji niejawnych w wyniku przedstawienia doku-
mentu?2.

W przypadku zadania przedstawienia dokumentu przez okreslony organ
administracji publicznej doprecyzowania wymaga fakt, iz podobnie jak
dyrektywa odszkodowawcza w art. 6 ust. 10, kodeks postgpowania cywil-
nego przewiduje subsydiarny charakter powyzszego mechanizmu. Zgodnie
z art. 250 kpc sqd zazqda odpisu lub wyciggu [aut.: z akt organu], jezeli strona
sama uzyskac¢ go nie moze. Podobnie stanowi art. 208 kpc, dotyczacy przy-
gotowania rozprawy przez sad, zgodnie z ktorym przewodniczacy wydajac
zarzadzenie majace na celu przygotowanie rozprawy moze w szczegOlnosci
zazqdac na rozprawe od paristwowej jednostki organizacyjnej lub jednostki
organizacyjnej samorzqdu terytorialnego znajdujgcych sie¢ u nich dowodow,
jezeli strona sama dowodow tych otrzymac nie moze.

Powyzsza konstrukcja ujawniania dowodOw przewidziana w prawie
polskim w pewnym zakresie odpowiada rozwiazaniu zaproponowanemu
w dyrektywie odszkodowawczej 1 powinna stanowi¢ punkt wyjScia dla
wprowadzania ewentualnych zmian przez ustawodawce krajowego. Nalezy
jednak podkresli¢, ze polskie rozwigzanie w zakresie ujawniania dowodow
charakteryzuje duzy stopien ogdlnoSci oraz brak precyzyjnego okreslenia
granic obowiazku sadu w zakresie udzielania pomocy stronom w zbieraniu
materialu dowodowego. Dodatkowo, poréwnujac polskie rozwiazanie z prze-
pisami dyrektywy odszkodowawczej, mozemy zauwazy¢ szereg rozbieznosci.

Po pierwsze, odmiennie niz przewiduje to dyrektywa odszkodowawcza,
polska regulacja nie dopuszcza mozliwoSci wskazania kategorii dokumentow
objetych wnioskiem o przedstawienie dowoddw. Jak podkresla si¢ w dok-
trynie i jak wynika z praktyki orzeczniczej sadow polskich, celem uzyskania
dostepu do danego dokumentu konieczne jest jego precyzyjne okreSle-
nie (Stefanska, 2011, s. 446-447; Sienko, 2011, s. 525 oraz Sienko, 2011,
s. 528).

Po drugie, prawo polskie nie przewiduje szczegdlowych kryteriow oceny
przez sad wniosku o przedstawienie dokumentu oraz nie naklada na sad
obowiazku analizy wniosku pod katem kryterium proporcjonalnosci, tak
jak czyni to dyrektywa odszkodowawcza w art. 5.

dokumentu lub jej bliskich na odpowiedzialno$¢ karna, hanib¢ lub dotkliwg i bezpoSrednia
szkode majatkowa albo pogwalcenie istotnej tajemnicy zawodowej spowodowanej przed-
stawieniem dokumentu.

22 Za informacj¢ niejawna, zgodnie z art. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228), nalezy uznac¢ informacje, ktorej nie-
uprawnione ujawnienie spowodowatoby lub mogloby spowodowaé szkody dla Rzeczy-
pospolitej Polskiej albo byloby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne.
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Po trzecie, poza wyjatkami przewidzianymi w art. 248 § 1 kpc (infor-
macja niejawna) oraz art. 248 § 2 kpc (narazenie osoby zobowigzanej do
przedstawienia dokumentu lub jej bliskich na odpowiedzialnos$¢ karna, hanbe
lub dotkliwg i bezposrednig szkode majatkowa albo pogwalcenie istotnej
tajemnicy zawodowej spowodowanej przedstawieniem dokumentu), brak
w kodeksie postgpowania cywilnego wytaczen czy tez ograniczen mozliwoSci
ujawniania okreSlonych kategorii dokumentow, tak jak czyni to dyrektywa
odszkodowawcza w art. 6 i w art. 7.

W zwiazku z powyzszym, konieczne wydaje si¢ wprowadzenie szczego-
towych rozwiazan przewidzianych w dyrektywie odszkodowawczej do prawa
polskiego, a takze ustanowienie do$¢ kazuistycznych wyjatkow od ogdlnych
zasad ujawniania dowodow przewidzianych na gruncie kodeksu postgpo-
wania cywilnego. Celem powinno by¢ stworzenie kompleksowej regulacji,
okreslajacej mozliwos¢ oraz sposob ujawniania dowodow w przypadku poste-
powan dotyczacych roszczen odszkodowawczych wynikajacych z narusze-
nia prawa konkurencji. Pewng inspiracje dla ustawodawcy polskiego moga
stanowiC szczegOlowe przepisy dotyczace ujawniania informacji wdrozone
w wyniku implementacji Dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego
1 Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw wlasnosci
intelektualnej?? do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz
ustawy prawo wlasnosci przemystowej2*. Odpowiednio art. 80 ust. 1 pkt. 2-3
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych? oraz art. 286! ust. 1
pkt. 2-3 ustawy prawo wtasnosci przemystowe;j2o, przewiduja bowiem istotne
novum w zakresie dostepu do informacji znajdujacej si¢ posiadaniu prze-
ciwnika procesowego lub osoby trzeciej, przyznajac podmiotom poszkodo-
wanym mozliwo$¢ ztozenia wniosku (takze przed wytoczeniem powodztwa)
0 udzielenie przez pozwanego lub osobg trzecia informacji i udostgpnienie
okreSlonej przez sad dokumentacji majacej znaczenie dla dochodzonych
roszczef (tzw. roszczenie informacyjne). Jak podkre§la si¢ w doktrynie,

2 Dyrektywa 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie egzekwowania praw wtasnosci intelektualnej, Dz. Urz. UE L 157 z 30.04.2004,
s. 45.

24 Zob. ustawa z dnia 9 maja 2007 r. o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 99, poz. 662) implementujaca
Dyrektywe 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie egzekwowania praw wiasnoSci intelektualnej (Dz. Urz. UE L 157 z 30.04.2004,
s. 45).

25 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz.U. z 2006
nr 90 poz. 631 z pozn. zm.

26 Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. prawo wlasnosci przemystowej, Dz.U. z 2013 poz. 1410
z pdzn. zm.
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powyzszy mechanizm pozwala zapewni¢ uzyskanie przez uprawnionego wie-
dzy o naruszeniu i jego zakresie (Traple, 2007, s. 764-765; Podrecki, 2010,
s. 539; Drzewiecki, 2011, s. 544). W prawdzie roszczenia informacyjne nie
dotycza przekazania samych dowoddw naruszenia, ale pozwalaja na udo-
stepnienie danych istotnych dla sadowego dochodzenia ochrony. Co wigcej,
w sprawach szczegOlnie skomplikowanych, mozliwo$¢ wystapienia z roszcze-
niem informacyjnym zwigksza szanse na skuteczne przygotowanie przyszlego
powoddztwa 1 wykazanie dochodzonego roszczenia. Jak oceniaja uprawnieni
z tytulu praw autorskich i praw pokrewnych oraz praw wlasnoSci prze-
mystowej, dzigki implementacji powyzszej dyrektywy do prawa polskiego,
mozliwoS¢ zebrania niezbgdnych dowodow ulegla poprawie, a stworzony
mechanizm ujawniania informacji pozwolil na istotne poszerzenie kregu
0s0b mogacych by¢ Zroédlem informacji dotyczacych naruszen?’.

3.2. Rola sadu w procesie ujawniania dowodéw

Odnoszac si¢ do roli sadu w procesie ujawniania dowodow nalezy stwier-
dzi¢, ze prawo polskie, podobnie jak dyrektywa odszkodowawcza, przyznaje
mu role¢ kluczowa. To sad rozpatruje wniosek o przedstawienie okreSlonego
dokumentu i wydaje stosowne zarzadzenie jeSli stwierdzi, ze dokument
stanowi dowod faktu istotnego dla rozstrzygnigcia sprawy. Dodatkowo, sad
ma mozliwos$¢ kontroli nad przebiegiem procesu ujawniania dowodow oraz
egzekwowania spetniania przez strony i osoby trzecie obowigzku przedsta-
wienia dokumentu.

Po pierwsze, sad ma mozliwo$¢ nalozenia na strong¢ lub interwenienta
obowiazku zwrotu kosztow, wywolanych ich niesumiennym lub oczywiScie
niewlasciwym postgpowaniem, w tym m.in. kosztow powstatych wskutek
zatajenia dowodow (art. 103 § 1 kpc). Po drugie, sad ma mozliwo$¢ nalo-
Zenia grzywny na osobg trzecig za nieuzasadniong odmowe przedstawienia
dokumentu (art. 251 kpc). Po trzecie, zgodnie z art. 233 § 2 kpc, w sytu-
acji podejmowania przez stron¢ dzialania utrudniajacego przeprowadzenie
dowodu uprzednio dopuszczonego przez sad, np. nieudzielenie na zadanie
sadu informacji o konkretnym dowodzie lub nieprzedlozenie dowodu na
rozprawie, sad ma mozliwos¢ dokonania ustalenia zgodnego z twierdzeniem
strony przeciwnej, opartego na domniemaniu faktycznym (Sienko, 2011,
s. 503).

27 Zob. Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Sprawozdanie z wdrozenia w Pol-
sce dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej, Warszawa, kwiecien 2009 r., s. 17.
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Powyzsze rozwiazania, pomimo iz przyznaja sadowi istotne kompetencje
w zakresie kontroli nad przebiegiem procesu przedstawiania dowodow, zdaja
si¢ jedynie w czeSci realizowaC wskazany w dyrektywie odszkodowawczej
cel, tj. zapewnienie by sankcje, ktore moga by¢ zastosowane przez sady
krajowe, byly skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace.

Po pierwsze, watpliwym jest czy nalozenie grzywny na osobg trzecia, ktora
zgodnie z art. 163 § 1 kpc nie moze przekroczy¢ 5.000 zl, lub zobowigza-
nie do zwrotu okreslonych kosztow przez strong, sg Srodkami ktore moga
skutecznie zmusi¢ podmiot dopuszczajacy si¢ naruszenia prawa konkurencji
do ujawnienia obcigzajacego go dowodu.

Po drugie, odmiennie niz dyrektywa odszkodowawcza (art. 8 ust. 2),
prawo polskie nie przewiduje bardzo szerokich uprawnien sadu polegajacych
chociazby na mozliwoSci przyjecia za udowodnione twierdzen strony prze-
ciwnej, np. przyjecia za udowodniong okreslonej istotnej kwestii, lub odda-
lenia w catosci lub czgSci roszczen i zarzutow strony pozwanej. OczywiScie,
takie uprawnienie sagdu mozna byloby interpretowa¢ w oparciu o art. 233
§ 2 kpc, jednakze jego stosowanie wymaga wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu dowodowego przez sad oraz dokonania oceny, jakie
znaczenie nada¢ postgpowaniu strony polegajacemu na odmowie przedsta-
wienia okre§lonego dokumentu?. Powyzsze moze okaza¢ si¢ szczegOlnie
trudne w przypadku skomplikowanych postgpowan dotyczacych naruszenia
prawa konkurencji, gdzie strona zobowiazana do ujawnienia dowodu bedzie
czgsto wskazywac na jego brak lub trudnoSci w uzyskaniu, a przyjecie za
udowodnione okreSlonych kwestii bez analizy dokumentu, bedzie rodzito
ryzyko wykroczenia przez sad poza ramy swobodnej oceny dowoddw, wyzna-
czajacej granice jego dzialania zgodnie z art. 233 kpc.

Ponownie mozemy zatem zauwazyC rozbiezno$S¢ pomigdzy przepisami
prawa polskiego a rozwigzaniami proponowanymi w dyrektywie odszkodo-
wawczej. Usunigcie tej rozbieznosci bedzie wymagato wprowadzenia szcze-
gotowych rozwiazan w zakresie ujawniania dowodéw do prawa polskiego,
a ich celem powinno by¢ zapewnienie, ze przepisy w zakresie sankcji beda
pozwala¢ na skuteczne egzekwowanie przez sad obowiazku ujawniania okre-
Slonych dowoddw, zapewniajac tym samym pelna efektywno$¢ omawianego
mechanizmu.

28 Zob. wyrok SN z 9 stycznia 2001 r., I CKN 1140/00, OSNC 2001, nr 10, poz. 152 oraz
wyrok SN z 31 marca 1971 r., I CR 621/70, OSNCP 1972, nr 2, poz. 25.
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3.3. Dostep do akt organu ochrony konkurencji

Przechodzac do ostatniej kwestii, tj. dostepu do akt organu ochrony
konkurencji, nalezy stwierdzi¢, ze obecnie obowiazujace przepisy prawa
polskiego reguluja to zagadnienie doS$¢ restrykcyjne, znaczaco ogranicza-
jac mozliwos¢ dostepu do dowoddw znajdujacych si¢ w posiadaniu organu
antymonopolowego.

Zgodnie z art. 70 uokik Wszelkie informacje i dowody uzyskane przez
Prezesa Urzedu w zwigzku z zastosowaniem art. 89a [aut.: procedura dobro-
wolnego poddania si¢ karze] i art. 113a—113k [aut.: procedura lagodzenia
kary (leniency)], w tym informacje o wystgpieniu przedsiebiorcy lub osoby
zarzqdzajqcej o odstgpienie od wymierzenia kary pienieznej lub jej obnizenie
oraz informacje uzyskane w procedurze dobrowolnego poddania si¢ karze
pienieznej, nie podlegajq udostepnieniu, z zastrzezeniem ust. 2 i 3. Powyzszy
przepis ma charakter uniwersalny. Oznacza to, ze podobnie jak art. 6 ust. 6
dyrektywy odszkodowawcze] przewiduje, iz dokumenty ujawnione przez
przedsigbiorce w toku procedury leniency oraz procedury dobrowolnego
poddania si¢ karze, korzystaja z ochrony zar6wno w toku postgpowania
antymonopolowego, jak i po jego zakofczeniu, oraz maja zastosowanie
do wszystkich uczestnikow postgpowania i 0sdb trzecich (Btachucki, 2015,
s. 18) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw dopuszcza w prawdzie
mozliwo$¢ ujawnienia takich informacji za zgoda przedsigbiorcy (art. 70
ust. 3 uokik), jednak w praktyce ci¢zko sobie wyobrazi¢ sytuacje, w kto-
rej przedsigbiorca pozwany o zaptat¢ odszkodowania z tytutu naruszenia
prawa konkurencji, dobrowolne przekazywalby powodowi informacje ujaw-
nione w ramach procedury leniency lub procedury dobrowolnego poddania
si¢ karze. Na uwage zasluguje rowniez fakt, Ze ograniczenie ujawniania
informacji objetych procedura leniency lub procedura dobrowolnego pod-
dania si¢ karze przewidziane w art. 70 uokik ma szerszy charakter, niz
wymagane przez dyrektywe. Jak zaznacza cz¢S¢ komentatordw, podczas gdy
w Swietle dyrektywy odszkodowawcze] dopuszczalne wydaje si¢ ujawnie-
nie dokumentow istniejacych przed uruchomieniem procedury leniency lub
procedury ugodowej (wczesniej istniejace informacje w rozumieniu art. 2
pkt. 17 i art. 2 pkt. 16 in fine dyrektywy odszkodowawczej), polska ustawa
przewiduje objecie ochrong wszelkich materialow przekazywanych organowi
ochrony konkurencji niezaleznie od momentu ich powstania, np. zataczniki
do wniosku o ztagodzenie kary (Gulifiska, 2015, pkt. VI).

W kwestii pozostatych dokumentoéw uzyskanych w toku postepowania
antymonopolowego ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow jest
rowniez bardzo restrykcyjna. Zgodnie z art. 73 uokik Informacje uzyskane



Rozdziat Ill. Dostep do materiatu dowodowego 81

w toku postepowania nie mogqg by¢ wykorzystane w innych postegpowaniach
prowadzonych na podstawie odrebnych przepisow, z zastrzezeniem ust. 2-4.
Analizujac wyjatki okreS§lone w art. 73 ust. 2-4 uokik nalezy stwierdzic,
ze zaden z nich nie znajdzie zastosowania do wnioskow o przedstawienie
dokumentow, jakie strony postepowania odszkodowawczego z tytutu naru-
szenie prawa konkurencji mogltyby sktada¢ do sadu w oparciu o art. 248
kpc lub art. 250 kpc. Pomimo toczonej w doktrynie debaty i stanowiska
czeSci autorow, ze wyjatek od zakazu ujawniania informacji uzyskanych
w toku postepowania przed Prezesem UOKIK przewidziany w art. 73
ust. 2 pkt. 5 (przekazywanie wiasciwym organom informacji, ktore moga
wskazywaé na naruszenie odrgbnych przepiséw), nalezatoby interpretowaé
jako dopuszczajacy mozliwos¢ przekazywania sgdom badajacym narusze-
nie okreSlonych przepisow kodeksu cywilnego informacji znajdujacych si¢
w posiadaniu UOKIiK (Jurkowska-Gomuika, 2013b, s. 222), bardziej prze-
konujacym wydaje si¢ dominujacy w doktrynie poglad, zgodnie z ktérym
art. 73 uokik skutecznie blokuje mozliwos$¢ korzystania z informacji zgro-
madzonych w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK w postepowaniu przed
sagdami cywilnymi (Rumak i Sitarek, 2009, s. 112; Bernatt, 2009, s. 1298,
Nb 5; Roéziewicz-Ladon, 2011, s. 180-181; Turno, 2013, s. 551). Powyzsze
zdaje si¢ rowniez potwierdzaé praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK, ktory
w zadnym z dotychczasowych przypadkow nie zdecydowat si¢ na przeka-
zanie wnioskujacym sagdom informacji uzyskanych w toku postgpowania
antymonopolowego (Btachucki, 2015).

Powyzsze wskazuje, ze polska praktyka stosowania prawa konkurencji
wprowadza istotne ograniczenia w dostepie przez podmioty dochodzace
odszkodowania z tytulu naruszenia prawa konkurencji do materialéw organu
antymonopolowego. Nalezy si¢ jednak zastanowiC, czy obecnie obowiazu-
jace rozwigzania nie wykraczaja poza wymogi harmonizacji maksymalnej
przewidzianej w art. 6 dyrektywy odszkodowawczej i czy celem zwigksze-
nia skutecznoSci postgpowan prywatnych nie bytoby zasadne wprowadzenie
zmian do prawa polskiego w zakresie dostgpu do akt organu ochrony konku-
rencji®.

29 Patrz uwagi przedstawione w pkt. 4.2. niniejszego rozdziatu.
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4. Sposob implementacji dyrektywy odszkodowawczej oraz zakres zmian
wymaganych w prawie polskim

4.1. Ogolny obowiazek ujawniania dowodow

Przechodzac do szczegOtowych kwestii zwigzanych z implementacja
dyrektywy odszkodowawczej do prawa polskiego nalezy stwierdzi¢, w opar-
ciu o dokonang powyzej analize, ze wdrozenie jej postanowiefr dotyczacych
ujawniania dowodow bedzie wymagato nowelizacji obecnie obowiazujacych
przepisow (Kodeksu postgpowania cywilnego i ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw), a takze wprowadzenia nowych rozwigzan w zakre-
sie ujawniania dowoddw, najprawdopodobniej w formie odrgbnej ustawy
regulujacej zagadnienie dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji. Nie wydaje si¢ natomiast zasadnym rozsze-
rzenie zakresu stosowania mechanizmu ujawniania dowoddw przewidzianego
w dyrektywie odszkodowawczej na inne sprawy cywilne, niz te wynikajace
z naruszenia prawa konkurencji. Jak bowiem stusznie podkreslaja autorzy
Projektu zalozen projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody
wyrzadzone] przez naruszenie prawa konkurencji z dnia 1 grudnia 2015 r.
(dalej Projekt)39, przewidziane w dyrektywie odszkodowawczej rozwigzania
procesowe w zakresie postepowania dowodowego maja na tyle szczegolny
charakter, ze na obecnym etapie nie powinny by¢ ekstrapolowane na inne
sprawy cywilne3l.

Pierwszym zagadnieniem wymagajacym szczegdtowego uregulowania
powinna by¢ kwestia ogolnej mozliwosci ujawniania dowodow. Celem unik-
ni¢cia ustawowego superfluum, zasadnym wydaje si¢ uregulowanie zagadnien
szczegOtowych w ustawie implementujacej, natomiast w pozostalych kwe-
stiach odwotanie do ogolnego rezimu przekazywania dokumentéw obowig-
zujacego na gruncie kodeksu postepowania cywilnego. Takie rozwigzanie
zapewni spOjnos¢ regulacji, gdyz sprawy o naprawienie szkody wynikajacej
z naruszenia prawa konkurencji, bedace sprawami cywilnymi w znaczeniu
materialnym, beda rozpoznawane wedlug przepisow kodeksu postepowa-
nia cywilnego, a zatem odwotanie do jego postanowien w zakresie niere-

30 Zob. Zesp6t KKPC ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UE, Projekt zalozeri pro-
jektu ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzqdzonej przez naruszenie prawa
konkurencji z dnia 1 grudnia 2015 r., dostgpny pod adresem: https://bip.ms.gov.pl/Data/
Files/_public/kkpc/zespoly-2015-2019/dyrektywa-2014-104-ue/projekt-zalozen-2014_104 _
ue-wer-ost--1-12-2015.docx [dostep: 15.12.2015].

31 Ibidem, pkt. 11(1).
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gulowanym przez ustawe szczegOlna wydaje si¢ by¢ konieczne i w pelni
uzasadnione32.

Przechodzac do szczegdtowych rozwiazan, w pierwszej kolejnosci przepisy
implementujace powinny przyznawac zaré6wno powodowi jak i pozwanemu
mozliwos¢ zlozenia wniosku o ujawnienie dowoddw (wyjawienie Srodkow
dowodowych). Powyzszy wniosek mogtby by¢ zlozony w momencie wnie-
sienia pozwu, w trakcie przygotowania rozprawy, badz w jej toku. Dodat-
kowo, polski ustawodawca, zmierzajac do zapewnienia wigkszej skutecznosci
mechanizmu ujawniania dowoddéw powinien przewidzie¢ mozliwoS¢ ujaw-
niania dowodow takze przed wniesieniem pozwu. Takie rozwiazanie nie
stoi w sprzecznoSci z dyrektywa odszkodowawcza, ktOra nie precyzuje
momentu zlozenia wniosku o ujawnienie dowodu i pozostawia panstwom
cztonkowskim swobod¢ w tym zakresie (harmonizacja minimalna). Powyzsze
rozwigzanie odpowiadaloby rowniez wczeSniej przywolywanym regulacjom
obowiazujacym na gruncie prawa autorskiego i prawa wtasnosci przemysto-
wej, ktore przewiduja mozliwoS¢ ztozenia wniosku o ujawnienie okreslonych
informacji (roszczenie informacyjne) takze przed wytoczeniem powodztwa.
Jak jednak wskazuja autorzy Projektu, w sytuacji dopuszczenia zlozenia
wniosku o ujawnienie dowodow przed wniesieniem powoOdztwa, konieczna
bedzie jego wnikliwa kontrola przez sad. Jej celem powinna by¢ ochrona
interesOw obu stron postgpowania oraz zapobiezenie ewentualnym nad-
uzyciom. W tym kontekScie interesujacym rozwigzaniem jest proponowana
w Projekcie mozliwo$¢ nalozenia sankcji na stron¢ wnioskujacg o ujawnienie
dowodu, np. grzywny, w sytuacji w ktorej wniosek o ujawnienie dowodu
bytby sktadany w zlej wierze33. Zasadnym wydaje si¢ réwniez mozliwos$¢
zastosowania powyzszej sankcji przez sad w przypadku wnioskOw o ujaw-
nienie dowodow sktadanych w zlej wierze juz po wniesieniu powodztwa
lub w toku rozprawy.

Po drugie, celem uniknigcia przewlekloSci postepowania ustawa imple-
mentujaca powinna okresla¢ w jakim terminie wniosek o ujawnienie dowodu
powinien by¢ rozpoznany przez sad. Ponownie Zrodiem inspiracji moga by¢
rozwigzania zastosowane w powolywanych powyzej przepisach ustawy o pra-
wie autorskim oraz ustawy prawo wlasnoSci przemystowej, ktore przewiduja,
iz sad powinien rozpatrzy¢ wniosek o udzielenie informacji nie pdzniej niz
w terminie 3 dni od jego zlozenia, lub w okresie 7 dni w przypadku sprawy
szczegOlnie skomplikowanej. Postanowienie dotyczace wniosku o ujawnienie
dowoddw powinno zatem zapada¢ w stosunkowo krotkim terminie, tak aby

32 Ibidem, pkt. VI(1).
3 Ibidem, pkt. VI(4).
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zapewniC prawidlowy przebieg postgpowania i unikna¢ jego przewleklosci juz
na etapie gromadzenia dowodow. Dodatkowym mechanizmem wskazanym
w Projekcie, mogacym przyczyni€ si¢ do szybszego podejmowania przez sad
decyzji w przedmiocie ujawniania dowodow, byloby réwniez wprowadzenie
mozliwoSci wydania przez sad powyzszego postanowienia na posiedzeniu
niejawnym34.

Po trzecie, celem zapewnienia wigkszej transparentnoSci i efektywno-
Sci stosowania mechanizmu ujawniania dowodow, ustawa implementujaca
powinna szczegdlowo okresla¢ przedmiot kontroli dokonywanej przez sad.
W tym zakresie zasadnym wydaje si¢ okreslenie wymogow stawianych wobec
wniosku o ujawnienie dowodu, a takze wprowadzenie kryterium propor-
cjonalnosci, w oparciu o ktore sad podejmowalby decyzje o ujawnieniu.

Odnoszac si¢ do pierwszego zagadnienia istotnym byloby wskazanie, ze
wniosek o ujawnienie dowoddéw moze dotyczy¢ tylko dokumentdéw znaj-
dujacych si¢ w posiadaniu przeciwnika procesowego lub osoby trzecie;.
Dodatkowo, koniecznym bytoby wprowadzenie wymogu uzasadnienia przez
wnioskodawce zasadnoSci roszczenia w oparciu o dostgpne fakty i dowody.
Co wigcej, odmiennie niz obecnie obowiazujace przepisy (art. 248 kpc
i art. 250 kpc), ustawa implementujaca powinna przewidywaé mozliwos$¢
zadania ujawnienia nie tylko szczegOlowo okreSlonych dokumentow, ale
takze ich okreSlonych kategorii, np. korespondencja e-mailowa pomi¢dzy
przedsigbiorcami w okreSlonym przedziale czasowym. Takie rozwigzanie
zapewniloby wigksza elastycznos¢ dla stron postgpowania oraz zagwaranto-
waloby wigksza skuteczno$¢ mechanizmu ujawniania dowodow w przypadku
skomplikowanych postepowan dotyczacych naruszenia prawa konkurencji.
Celem uniknigcia naduzy¢ w formutowaniu wnioskow o ujawnienie dowodow
oraz zapewnienia wlasciwej ochrony podmiotéw zobowigzanych do ujaw-
nienia, ustawa powinna jednak wprowadza¢ dodatkowe wymogi w sytuacji
wystapienia z wnioskiem o ujawnienie okreslonej kategorii dokumentow.
Jak stusznie sugeruja autorzy Projektu, za takie mozna byloby uznac: szcze-
gotowe okreslenie przedmiotu dokumentow, przedzialu czasowego w jakim
zostaly sporzadzone oraz ich szczeg6lnych cech.

Odnoszac si¢ do kryteriow branych pod uwage przez sad dokonujacy
oceny wniosku o ujawnienie dowodu, istotnym bytoby zagwarantowanie ich
wigkszej transparentnoSci. Jak bowiem wcze$niej wskazywano, obecnie obo-
wiazujace przepisy o przedstawianiu dokumentow charakteryzuja si¢ duzym
poziomem ogoOlnosci oraz brakiem precyzyjnego okreSlenia granic obo-

34 Ibidem, pkt. VI(4).
35 Ibidem, pkt. VI(4).
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wiazku sadu w zakresie udzielania pomocy stronom w zbieraniu materiatu
dowodowego. Dlatego tez, zasadnym byloby wprowadzenie proponowanego
w dyrektywie odszkodowawczej kryterium proporcjonalnosci oraz okreslenie,
chociazby w sposob przykiadowy, elementow branych pod uwage przez sad
podejmujacy decyzje w przedmiocie ujawnienia dowoddw. Za takie naleza-
toby uzna¢: stopien, w jakim roszczenie lub argumentacja strony pozwanej
sa potwierdzone dostgpnymi faktami i dowodami uzasadniajacymi wniosek
o ujawnienie dowodow; zakres i koszt ujawnienia dowodow; poufny charak-
ter ujawnianych informacji (art. 5 ust. 3 dyrektywy). Dodatkowo, w przy-
padku badania proporcjonalnosSci ujawnienia dokumentow znajdujacych si¢
w aktach organu ochrony konkurencji, konieczne bytoby doprecyzowanie
kryteriow ocennych zgodnie z art. 6 ust. 4 dyrektywy odszkodowawczej oraz
okreSlenie mechanizmu wspolpracy pomiedzy sadem a organem. Zgodnie
z postulatem A. Piszcz, istotnym byloby sprecyzowanie, kiedy organ moze
wyrazi¢ swoOj poglad na temat proporcjonalnosci wnioskow o ujawnienie
(Piszcz, 2015b, s. 81-82) (tylko w przypadku wniosku o ujawnienie dowodow
znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony konkurencji) oraz okreSlenie
skutku przedstawienia uwag przez organ dla sadu (skutek niewigzacy).
Po czwarte, celem zapewnienia prawidlowej ochrony intereséw obu
stron (zaré6wno wnioskodawcy jak i podmiotu zobowigzanego do ujawnienia
dowodo6w) ustawa powinna wprowadza¢ obowiazek wystuchania przez sad
podmiotu zobowiazanego do ujawnienia dowodow, a takze powinna prze-
widywa¢ mozliwosS¢ ztozenia zazalenia na postanowienie sadu w przedmio-
cie ujawnienia. Dodatkowo, sad wydajacy postanowienie powinien okresli¢
zasady korzystania z ujawnianych Srodkow dowodowych i zawartych w nich
informacji, szczegOlnie w sytuacji, gdyby przekazywane dowody zawieraly
informacje poufne lub tajemnice handlowe przedsigbiorstwa. W powyzszym
przypadku, sad powinien mie¢ dodatkowo mozliwo$¢ usuni¢cia z dokumen-
tow fragmentow informacji szczegOlnie chronionych, ograniczenia kregu
0sOb majacych wglad w dokumenty oraz zarzadzenia przeprowadzania roz-
prawy w formie niejawnej. Co wigcej, jak stusznie wskazuja autorzy Projektu,
istotnym bytoby roéwniez przyznanie sagdowi wydajacemu nakaz ujawnienia
kompetencji do ograniczenia zakresu ujawnianych informacji oraz okreslenia
zasad zapoznawania si¢ z ujawnianymi dokumentami przez wnioskodawce
(art. 47933 § 2a i § 3 kpc)3. Wprowadzenie powyzszych mechanizméw
zapewniloby wilasciwy balans pomigdzy interesami obu stron postgpowania

36 Zob. Zesp6t KKPC ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UE, Projekt zatozer projektu
ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzqdzonej przez naruszenie prawa konkurencji
z dnia 1 grudnia 2015 r..., pkt. VI(4).



86 Maciej Gac

oraz zagwarantowaloby ochron¢ przed ewentualnymi naduzyciami mecha-
nizmu ujawniania dowodow.

4.2. Ochrona dowodéw znajdujacych sie w aktach organu ochrony konkurenciji

Druga grupe zagadnienh wymagajacych zaproponowania szczeg6étowych
rozwigzan w prawie polskim powinna stanowi¢ kwestia dost¢pu do doku-
mentOw znajdujacych sie¢ w posiadaniu organu ochrony konkurencji.

Jak juz wspomniano w poprzednich punktach, zar6wno ustawodawca
unijny jak i krajowy poczynili w ostatnich latach szereg zmian zmierzajacych
do zapewnienia szerszej ochrony dokumentéw znajdujacych si¢ w posiadaniu
organu antymonopolowego. Celem rozwiazafh zaproponowanych w dyrek-
tywie odszkodowawczej, jak i w nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw?37, bylo zapewnienie szerokiej ochrony materialom z proce-
dury leniency, materiatom uzyskanym w ramach procedury dobrowolnego
poddanie si¢ karze (procedury ugodowej na gruncie dyrektywy odszko-
dowawczej) oraz pozostalym dokumentom uzyskiwanym w ramach poste-
powania antymonopolowego. Takie rozwigzania mialy zagwarantowal, ze
rozw0j prywatnych mechanizméw stosowania prawa konkurencji i rozsze-
rzenie zakresu dost¢pu do dowodoéw przez podmioty realizujace roszczenia
odszkodowawcze, nie przyczyni si¢ do ostabienia skutecznoSci publicznych
mechanizméw stosowania prawa antymonopolowego3. W konsekwencji,
system obowigzujacy obecnie na gruncie prawa polskiego wydaje si¢ w duzej
mierze odpowiada¢ postanowieniom dyrektywy odszkodowawczej, a nawet
i8¢ dalej w ochronie dostgpu do akt organu ochrony konkurencji. Pewne
zmiany sg jednak w dalszym ciggu wymagane, tak aby zapewni¢ spOjnos¢
obecnie obowigzujacych rozwigzan oraz zapobiec sytuacji, w ktorej dostep
do materiatu dowodowego znajdujacego si¢ w posiadaniu organu ochrony
konkurencji bytby nadmiernie utrudniony.

Pierwszym zagadnieniem wymagajacym regulacji jest kwestia zakresu
ochrony dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach organu ochrony konku-
rencji. Jak bowiem wczeSniej wskazywano, dyrektywa odszkodowawcza

37 Ustawa z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentdéw oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. 2014 poz. 945.

38 Zob. motyw 25-27 Preambuly dyrektywy odszkodowawczej oraz Projekt ustawy — o zmia-
nie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego z projektami aktow wykonawczych z dnia 30 sierpnia 2013 r, dost¢pny pod adre-
sem: http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/9F27C3A04DCCA6E8C1257BE3003730D-
F/%24File/1703.pdf [dostgp: 17.12.2015], s. 25-27 oraz s. 32-33.
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wprowadza dwie kategorie ochrony, tj. ochrong¢ bezwzgledna (art. 6 ust. 6
dyrektywy) oraz ochron¢ tymczasowa (art. 6 ust. 5 dyrektywy), a takze
otwiera mozliwoS¢ dostgpu do pozostalych dokumentow nie objetych
szczegbdlng ochrong (art. 6 ust. 9 dyrektywy). Wdrozenie szczegdélowych
rozwigzan zaproponowanych w dyrektywie odszkodowawczej do prawa pol-
skiego bedzie wymagato kompleksowych zmian ze strony ustawodawcy kra-
jowego.

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnoSci do ochrony bezwzglednej, ktora
zgodnie z dyrektywa odszkodowawcza powinna obejmowac wylacznie doku-
menty ujawniane w ramach programu fagodzenia kar oraz w trakcie pro-
cedury ugodowej, konieczne bedzie dokonanie nastgpujacych zmian.

Po pierwsze, konieczne bedzie doprecyzowanie poj¢cia ,,program tago-
dzenia kar”, ktore interpretowane jest odmiennie na gruncie dyrektywy
odszkodowawczej 1 prawa polskiego. Jest to kwestia kluczowa dla prawi-
dlowego okreslenia zakresu ochrony przyznanej dokumentom ujawnianym
przez przedsigbiorstwa w ramach powyzszej procedury. Zgodnie z art. 2
pkt. 15 dyrektywy odszkodowawczej ,,program tagodzenia kar” oznacza pro-
gram, ktory dotyczy stosowania art. 101 TFUE lub odpowiednich przepisow
prawa krajowego i w ramach ktorego uczestnik tajnego kartelu — niezaleznie od
innych przedsigbiorstw nalezqgcych do tego kartelu — wspoipracuje z organem
ochrony konkurencji prowadzgcym dochodzenie... Jak wynika z powyzszego,
program fagodzenia kar przewidziany w dyrektywie odszkodowawczej obej-
muje jedynie naruszenia prawa konkurencji przez uczestnikow karteli3?,
co odbiega od definicji programu lagodzenia kar przewidzianej w prawie
polskim. Zgodnie bowiem z art. 113a uokik, przedsigbiorca moze ztozy¢ do
Prezesa UOKIiK wniosek odstapienie od wymierzenia kary pieni¢znej lub
jej obnizenie, niezaleznie od charakteru porozumienia prowadzacego do
naruszenia art. 6 uokik lub art. 101 TFUE (np. porozumienie wertykalne).
Dokonujac implementacji dyrektywy odszkodowawczej, zasadnym byloby
zatem zapewnienie szerokiej ochrony dokumentow ujawnianych w trak-
cie procedury tagodzenia kar, niezaleznie od tego czy Zrodiem narusze-
nia bylo dzialanie kartelu, czy tez inne dzialanie stanowigce naruszenie
art. 6 uokik lub art. 101 TFUE. Takie rozwigzanie zapewniloby sp6jnos¢
dyrektywy odszkodowawczej z obecnie obowiazujacymi przepisami prawa
polskiego oraz prawidlowa realizacj¢ jednego z jej celow, tj. zapewnienie
pelnej ochrony materiatom leniency oraz zapobiezenie obnizeniu skutecz-

39 W prawie polskim brak definicji ,kartelu”. W tym zakresie konieczne byloby wprowa-
dzenie odpowiedniej definicji przewidzianej w art. 2 pkt. 14 dyrektywy odszkodowawczej
do prawa polskiego.
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noSci publicznego mechanizmu stosowania prawa konkurencji. Odmienne
rozwigzanie, tzn. objecie bezwzgledna ochrong jedynie oSwiadczen sktada-
nych przez uczestnikow karteli w ramach programu tagodzenia kar, tak jak
stanowi to art. 6 ust. 6 lit. a w zw. z art. 2 pkt. 15 dyrektywy odszkodo-
wawczej, rodziloby natomiast ryzyko, ze wielu przedsigbiorcow dopuszcza-
jacych si¢ naruszenia, nie decydowaloby si¢ na skorzystanie z mechanizmu
leniency przewidzianego w prawie polskim, z uwagi na ryzyko ujawnienia
dokumentow przekazywanych organowi ochrony konkurencji. Dodatkowo,
wprowadzenie dwoch odmiennych definicji ,,programu tagodzenia kar”, na
potrzeby stosowania ustawy implementujacej i ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentow, wydaje si¢ niewltasciwe z punktu widzenia spdjnosci
1 transparentnoSci regulacji prawne;j.

Po drugie, konieczna wydaje si¢ interwencja ustawodawcy celem szczego-
towego okreslenia zakresu dokumentow przekazywanych organowi w ramach
programu fagodzenia kar i w zwigzku z tym wylaczonych z mozliwosci
ujawniania. Zgodnie z dyrektywa odszkodowawczg (art. 6 ust. 6 lit. a w zw.
z art. 2 pkt. 16) bezwzgledna ochrong obj¢te powinny jedynie o§wiadczenia,
ustne lub pisemne, dobrowolnie ztozone organowi ochrony konkurencji
przez przedsigbiorstwo lub przez osobg fizyczng na temat posiadanej przez
to przedsigbiorstwo wiedzy o naruszeniu i jego/jej w nim roli, sporzadzone
specjalnie w celu przedtozenia organowi ochrony konkurencji i uzyskania
zwolnienia w caloSci lub w czesci z kary pienigznej w ramach programu
tagodzenia kar. Jak natomiast dodaje dyrektywa odszkodowawcza, powyz-
sza ochrona nie obejmuje wczesniej istniejacych informacji, ktore istnieja
niezaleznie od postgpowania prowadzonego przez organ ochrony konkuren-
cjiiw zwiazku z tym moga by¢ objete wnioskiem o ujawnienie, np. wczesniej
istniejace umowy, faktury, e-maile. Odnoszac powyzsze do prawa polskiego
nalezy stwierdzi¢, ze art. 70 uokik, przyznaje szersza ochron¢ dokumen-
tow przekazywanych Prezesowi UOKiK w ramach programu fagodzenia
kary. Wskazuje on bowiem, ze ochrona bezwzgledna powinna obejmowac
wszelkie informacje i dowody uzyskane przez Prezesa UOKiK w zwiazku
z zastosowaniem art. 113a—113k, a zatem takze dokumenty powstate przed
wszczeciem procedury leniency, np. zalaczniki do wniosku o odstapienie od
wymierzenia kary pieni¢znej lub jej obnizenie, o ktorym mowa w art. 113a
uokik. Tak szeroka ochrona nie wydaje si¢ by¢ uzasadniona, tym bardziej
z uwagi na fakt, iz art. 6 dyrektywy odszkodowawcze] oparty jest na har-
monizacji maksymalnej, wytaczajacej swobode panstw cztonkowskich we
wprowadzaniu dalszych ograniczen w dostepie do materialu dowodowego.
Zasadnym byloby zatem doprecyzowanie tej kwestii i znowelizowanie art. 70
uokik, tak aby zapewni¢ podmiotom poszkodowanym mozliwos¢ dostepu do
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dokumentow znajdujacych si¢ w posiadaniu organu ochrony konkurencji,
ale powstalych przed wszczgciem postgpowania antymonopolowego®0.

Po trzecie, polski ustawodawca powinien przesadzi¢ o objeciu ochrong
bezwzgledna dokumentow dotyczacych procedury dobrowolnego poddania
si¢ karze. Ta instytucja nie jest bowiem przewidziana w dyrektywie odszko-
dowawczej, ktora szczegolng ochrong obejmuje jedynie dokumenty ujaw-
niane w ramach programu lagodzenia kar oraz procedury ugodowej, nie
wystepujacej na gruncie prawa polskiego. Podczas, gdy logicznym wydaje
si¢, ze pojecie procedury ugodowej stosowane na gruncie dyrektywy odszko-
dowawczej i pojecie procedury dobrowolnego poddania si¢ karze stoso-
wane na gruncie uokik powinny by¢ na potrzeby mechanizmu ujawniania
dowoddw rozumiane tozsamo, a w konsekwencji ten sam zakres ochrony
powinien zostaC przyznany w przypadku kazdej z powyzszych procedur, brak
szczegOlowej regulacji w tym zakresie prowadzitby do istotnej rozbieznosci
pomiedzy dyrektywa odszkodowawcza a ustawg implementujaca. Jak bowiem
stusznie podkresla A. Piszcz cho¢ polska procedura dobrowolnego podda-
nia si¢ karze pienigznej (art. 89a uokik dodany z dniem 18 stycznia 2015 r.)
jest postrzegana jako odpowiednik unijnego postepowania ugodowego, zadne
z oswiadczeni skladanych w jej toku nie spelnia przestanek definicji propozycji
ugodowej z art. 2 pkt 18 dyrektywy (Piszcz, 2015b, s. 80-81). W konsekwen-
cji, transpozycja art. 6 ust. 6 dyrektywy odszkodowawczej w jego obecnym
brzmieniu powodowalaby, ze oSwiadczenia oraz dokumenty sktadane przez
strony w ramach procedury dobrowolnego poddania si¢ karze, w ogodle
nie korzystaltyby z ochrony. OczywiScie, takie rozwigzanie nie powinno by¢
celem ustawodawcy polskiego, dlatego tez koniecznym jest jasne okreSle-
nie w ustawie implementujacej, ze ochrona bezwzgledna bedzie przystu-
giwa¢ zarOwno dokumentom ujawnianym w ramach programu fagodzenia
kary, jak i dokumentom i oSwiadczeniom sktadanym w ramach procedury
dobrowolnego poddania si¢ karze. Takie rozwigzanie wydaje si¢ realizo-
wac cel dyrektywy odszkodowawczej i pozostawatoby w zgodzie z obecnym
brzmieniem art. 70 uokik, ktory bezwzgledng ochrong obejmuje zaréwno
dokumenty przekazywane organowi w ramach programu lagodzenia kary,
jak 1 w ramach procedury dobrowolnego poddania si¢ karze.

Przechodzac do kwestii ochrony tymczasowej okreSlonych kategorii
dokumentéw (art. 6 ust. 5 dyrektywy odszkodowawczej) nalezy wskazac,

40 Taka interpretacja uzasadnialby réwniez motyw 28 dyrektywy odszkodowawczej, ktory
stanowi, ze Sqdy krajowe powinny mie¢ mozliwosé, w dowolnym momencie, nakazac -
w kontekscie powddztw o odszkodowanie — ujawnienie dowodow, ktore istniejq niezaleznie
od postepowania prowadzonego przez organ ochrony konkurencji (,,wczesniej istniejgce
informacje”).
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ze obecnie brak w prawie polskim szczegblowego rozwigzania w tym
zakresie, a art. 73 uokik wydaje si¢ skutecznie blokowaé dostep do tego
rodzaju dokumentow, zarOwno w trakcie jak i po zakoficzeniu postgpowania
antymonopolowego*!l. W zwiazku z powyzszym, celem realizacji postulatu
sformutowanego w dyrektywie odszkodowawczej, polski ustawodawca powi-
nien wprowadzi¢ mozliwo$¢ ujawniania okreslonych, enumeratywnie wymie-
nionych dokumentow, po zakoficzeniu postgpowania antymonopolowego
(ochrona tymczasowa). Zgodnie z art. 6 ust. 5 dyrektywy odszkodowawcze;j
taka mozliwo$¢ powinna dotyczy¢: informacji przygotowanych przez osobe
fizyczna lub prawna specjalnie na potrzeby post¢powania prowadzonego
przez organ ochrony konkurencji (np. odpowiedzZ na zarzuty lub odpowiedz
na wezwanie do udzielenia informacji); informacji sporzadzonych przez
organ ochrony konkurencji i przestanych stronom w trakcie postgpowania
(np. dokumenty obejmujace przedstawienie zarzutdw przez Prezesa
UOKIK); oraz wycofanych propozycji ugodowych. W tym zakresie ponow-
nie pojawia si¢ jednak problem pojecia ,,propozycji ugodowej”, nieznanego
na gruncie prawa polskiego i odbiegajacego swym zakresem od propozycji
przystapienia do procedury dobrowolnego poddania si¢ karze pieni¢znej
okreSlonej w art. 89a uokik. Jest to zatem kolejny argument przemawiajacy
za koniecznoScia dostosowania postanowien dyrektywy odszkodowawczej
do prawa polskiego i objecia ochrong tymczasowa wycofanych propozycji
przystapienia do procedury dobrowolnego poddania si¢ karze pieni¢zne;.

Poza wprowadzeniem szczegOlowych rozwiazan dotyczacych ochrony
bezwzglednej 1 tymczasowej okresSlonych kategorii dokumentow, ustawo-
dawca powinien rowniez jednoznacznie przesadzic, ze pozostale dokumenty
znajdujace si¢ w aktach organu ochrony konkurencji i nie nalezace do
zadnej z opisywanych powyzej kategorii, powinny by¢ objete mozliwoScia
ujawnienia niezaleznie od faktu, czy postgpowanie antymonopolowe jest
nadal w toku, czy tez zostalo zakonczone (art. 6 ust. 9 dyrektywy odszko-
dowawczej). W tym zakresie konieczna bylaby nowelizacja art. 73 uokik
oraz wprowadzenie postanowienia, zgodnie z ktorym dokumenty znajdujace
si¢ w aktach organu ochrony konkurencji i nie objete ograniczeniem/wyla-
czeniem spod mozliwoSci ujawniania, mozna obja¢ ujawnieniem w kazdym
czasie, pod warunkiem spelnienia ogdlnych kryteriow dotyczacych ujawnia-
nia dowoddow42.

41 Patrz uwagi przedstawione w pkt. 3.3. niniejszego rozdzialu.
42 Patrz uwagi przedstawione w pkt. 2.2.1. oraz pkt. 4.1. niniejszego rozdziatu.
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Ostatnia grupa zagadnien dotyczacych ujawniania dokumentow znajduja-
cych si¢ w aktach organu ochrony konkurencji powinna dotyczy¢ momentu,
w ktorym mozliwe bedzie zlozenie wniosku o ujawnienie.

Po pierwsze, dyrektywa odszkodowawcza stanowi w art. 6 ust. 10, ze
sady powinny mie¢ mozliwoS¢ wystapienia do organu ochrony konkuren-
cji o ujawnienie dowodu znajdujacego si¢ w aktach jedynie wowczas, gdy
strona lub osoba trzecia nie jest w stanie lub nie moze w zasadny sposob
przedstawic¢ tych dowodow. Celem zapewnienie jasnoSci w tym zakresie oraz
uniknigcia problemoéw z ocena, czy strona jest lub nie jest w stanie przed-
stawi¢ okreSlonych dowoddw, pozadang konstrukcja bytoby rozwiagzanie,
zgodnie z ktorym mozliwoS¢ wystapienia do sadu z wnioskiem o nakaza-
nie ujawnienie dowodu pojawia si¢ w momencie, gdy pomimo wystgpienia
o ujawnienie dowodu przez stron¢ do przeciwnika procesowego lub osoby
trzeciej, osoba ta odmowila takiego ujawnienia. Wystapienie do drugiej
strony lub osoby trzeciej o ujawnienie dowodu i brak jego dobrowolnego
ujawnienia przez podmiot zobowigzany, powinien by¢ wymagana, a zarazem
wystarczajaca przeslanka do wystapienie do sagdu z wnioskiem o ujawnienie
dowodu znajdujacego si¢ w aktach organu konkurencji.

Druga kwestia, kluczowa dla ustalenia momentu wystapienia z wnio-
skiem o ujawnienie dowodu przez organ ochrony konkurencji, powinna
dotyczy¢ momentu zakonficzenia postgpowania przez organ antymonopolowy.
Dyrektywa odszkodowawcza stanowi w art. 6 ust. 5, ze sady krajowe moga
nakaza¢ ujawnienie dokumentOw objetych ochrong tymczasowa, jedynie
po zakonczeniu postgpowania przez organ ochrony konkurencji w drodze
wydania decyzji lub w inny sposob. Nie jest natomiast jasne na gruncie
dyrektywy odszkodowawczej, jak rozumie¢ moment zakoficzenia postepo-
wania, tzn. czy chodzi o wydanie decyzji konczacej postgpowanie przez
Prezesa UOKIK, wydanie postanowienia 0 umorzeniu postgpowania, czy
tez ochrona obejmuje okres po zlozeniu odwolania od powyzszej decyzji
lub po zlozeniu zazalenia na postanowienie 0 umorzeniu post¢powania, az
do momentu ich rozpoznania. Celem uniknigcia przewlektosci postepowa-
nia, zapewnienia wigkszej skutecznoSci mechanizmu ujawniania dowodow
oraz celem zapobiezenia negatywnym skutkom mogacym wynikac chociazby
z przedawnienia roszczenia odszkodowawczego, zasadnym wydaje si¢ wpro-
wadzenie rozwiazania, zgodnie z ktorym wydanie przez organ decyzji kon-
czacej postepowanie lub wydanie postanowienia o umorzeniu post¢gpowania,
powinno by¢ granicznym momentem dla wystapienia z wnioskiem o ujaw-
nienie dokumentu przez organ, niezaleznie od zaskarzania przez podmiot
zainteresowany wskazanej decyzji lub postanowienia.
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4.3. Pozycja sadu w systemie ujawniania dowodow

Ostatnia kwestia wymagajaca regulacji dotyczy pozycji sadu w systemie
ujawniania dowoddéw. Celem zapewnienia prawidtowego funkcjonowania
mechanizmu ujawniania dowoddw oraz zagwarantowania ochrony przed jego
naduzyciami, polski ustawodawca powinien przyzna¢ sagdowi role kluczowa
w ramach omawianej instytucji. Takie rozwiazanie pozwoliloby na realizacje
celu przewidzianego w dyrektywie odszkodowawczej oraz bytoby zgodne
z regulacja obecnie obowigzujaca na gruncie prawa polskiego.

Kluczowa rola sadu powinna si¢ przejawia¢ w jego wytacznej kompetencji
do rozpoznawania wnioskdw o ujawnienie dowodow, kontrola nad zakre-
sem ujawnianych informacji oraz sposobem ich wykorzystywania, a takze
szczegblnej ochronie informacji poufnych oraz tajemnic przedsi¢biorstwa.

Dodatkowo, celem zapewnienia prawidlowego przebiegu procesu ujaw-
niania dowodow sad powinien mie¢ mozliwo$¢ nakladania sankcji, ktore
zgodnie z dyrektywa odszkodowawcza powinny byC skuteczne, proporcjo-
nalne i odstraszajace. Jak juz wczeSniej wskazywano, za takie nie mozna
uznac sankcji przewidzianych w art. 103 § 1 kpc (obowiazek zwrotu kosztow
procesu) oraz art. 251 kpc (grzywna naktadana na osobe trzecia). Dlatego
tez, celem ustawodawcy krajowego powinno by¢ wprowadzenie dodatkowych
mechanizméw w tym zakresie.

Po pierwsze, transponujac art. 8 dyrektywy odszkodowawczej ustawo-
dawca powinien przewidzie¢, iz w sytuacji odmowy ujawnienia przez strong
dowodu lub w sytuacji stawiania przez stron¢ przeszkdd w jego przeprowa-
dzeniu wbrew postanowieniu sadu, sad powinien mie¢ mozliwoS¢ przyjecia
za udowodniong okreSlonej istotnej kwestii objetej dowodem lub oddalenia
w caloSci lub czesci roszezen i zarzutOw strony pozwanej. Takie rozwigzanie,
pozwalajace na swoistym odwroceniu ci¢zaru dowodu, stwarzatoby szans¢ na
wigksza skuteczno$¢ wnioskow o ujawnienie dowodu oraz pozwalatoby na
uniknigcie niepewnosSci zwigzanej ze stosowaniem art. 233 § 2 kpc, szcze-
goOlnie w sytuacji skomplikowanych stanow faktycznych z jakimi mamy do
czynienie na gruncie prawa konkurencji.

Drugim mechanizmem, w jaki powinien zosta¢ wyposazony sad celem
zapewnienia prawidlowego przebiegu procesu ujawniania dowodow, bytaby
mozliwo$¢ zasadzenia odpowiedniego Swiadczenia na rzecz drugiej strony
(tzw. zaplata sumy pieni¢znej za zwlok¢ w wykonaniu czynnoSci niezaste-
powalnej). Zastosowanie konstrukeji przewidzianej na gruncie art. 1050!
kpc, w przypadku odmowy ujawnienia dowodu lub w sytuacji stawiania
przez strong przeszkod w jego przeprowadzeniu wbrew postanowieniu sadu,
stanowitoby skuteczny Srodek nacisku na podmiot zobowigzany. Odmiennie
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bowiem niz zwrot kosztow procesu, czy tez ewentualna grzywna, ktorych
wartoS¢ jest stosunkowo ograniczona, takie rozwigzanie pozwalaloby na
zasadzenie przez sad wyzszych kwot mogacych skutecznie skiania¢ przedsig-
biorcg dopuszczajacego si¢ naruszenia do wspoipracy w ramach procedury
ujawniania dowodow.

Po trzecie, jak wskazuja autorzy Projektu, postanowienie nakazujace
ujawnienie dowodow, po nadaniu mu klauzuli wykonalnoSci, powinno stano-
wié tytut wykonawczy i podlegaé¢ wykonaniu w drodze egzekucji sadowe;j*3.

5. Praktyczne konsekwencje wdrozenia postanowiefi dyrektywy
odszkodowawczej do prawa polskiego

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze implemen-
tacja dyrektywy odszkodowawczej do prawa polskiego bedzie wymagata
wprowadzenia wielu istotnych zmian w przepisach Kodeksu postepowania
cywilnego, Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a takze istotnej
zmiany w praktyce stosowania prawa ochrony konkurencji. Wprowadzenie
rozwigzan przewidzianych w dyrektywie odszkodowawczej przyczyni si¢
niewatpliwie do zmiany ogolnych zasad w zakresie dostepu do dowodow
1 stworzy nowatorski dla prawa polskiego system dochodzenia roszczen
odszkodowawczych wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji. Co wigce;j,
istotny cigzar zwigzany z prawidlowym stosowaniem mechanizmu ujawniania
dowodow bedzie spoczywal na sadach, ktore na chwile obecng nie wydaja
si¢ w pelni przygotowane na rozpoznawanie wnioskOw o ujawnienie dowo-
dow w skomplikowanych postepowaniach dotyczacych naruszenia prawa
konkurencji.

W zwiazku z powyzszym, nalezatoby postulowac przeprowadzenie sze-
rokiej kampanii informacyjnej oraz konsultacji spolecznych w ramach prac
nad ustawa implementujaca, zaproponowanie rozwigzan cechujacych sie
wigkszg szczegOlowoscig 1 transparentnoscig oraz stworzenie systemu szkolen
dla sedziow, pozwalajacych na ich zaznajomienie si¢ z nowo wdrazanym
mechanizmem. Jedynie w ten sposob mozliwe bedzie zwigkszenie prak-
tycznego znaczenia instytucji ujawniania dowodow oraz uniknigcie wielu
niepewnosci na etapie jej stosowania.

43 Zob. Zesp6t KKPC ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UE, Projekt zatozeri projektu
ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzqdzonej przez naruszenie prawa konkurencji
z dnia 1 grudnia 2015 r...., pkt. VI(5).
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Dokonujac proby oceny potencjalnego wplywu postanowien dyrektywy
odszkodowawczej w zakresie ujawniania dowodow na praktyke stosowania
prawa konkurencji przez polskie sady i organy, na obecnym etapie prac
nad implementacja dyrektywy odszkodowawczej trudno jest udzieli¢ jedno-
znacznej odpowiedzi na zadane na wstepie pytanie. Powyzsze postanowienia
stanowia jedynie czgS¢ rozbudowanego mechanizmu prywatnego stosowa-
nia prawa konkurencji i jedynie jego caloSciowa ocena, oparta o material
empiryczny, moze dawac uzasadnione podstawy do oceny jego skuteczno-
Sci. Jednakze, analizujac szczegOtowe rozwigzania w zakresie ujawniania
dowoddw zaproponowane w dyrektywie odszkodowawczej, mozemy miec
watpliwosci, czy na gruncie prawa polskiego moga one w znaczacy sposob
przyczyni¢ si¢ do redukcji sygnalizowanej na wstgpie asymetrii informacyj-
nej. Wynika to glownie z faktu, iz system stosowania prawa konkurencji
obowiazujacy obecnie w prawie polskim, jest w gldwnej mierze oparty na
aktywnoSci organu ochrony konkurencji i publicznym wdrazaniu przepisow
prawa antymonopolowego. Co wigcej, ogromne znaczenie mechanizmu pro-
gramu tagodzenia kar w wykrywaniu naruszen prawa konkurencji nie wydaje
si¢ budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci. W powyzszej sytuacji, wprowadzenie
mechanizmu ujawniania dowodow, znaczaco ograniczajacego lub wrecz wyla-
czajacego dostep do okreSlonych kategorii dokumentow znajdujacych sie
w aktach organu ochrony konkurencji, rodzi ryzyko ograniczonego dostepu
przez podmioty poszkodowane do dowoddw naruszenia prawa konkurencji,
mogac tym samym powodowaé oslabiong skuteczno$¢ mechanizmu ujaw-
niania dowodow w ksztalcie proponowanym przez dyrektywe
odszkodowawcza, w momencie jego wdrozenia na gruncie prawa polskiego.

OczywiScie, powyzsza ocena ma jedynie charakter teoretyczny i wymaga
weryfikacji mechanizmu ujawniania dowodow w praktyce, ale jej dokona-
nie juz na tym etapie prac nad implementacja dyrektywy odszkodowaw-
czej, wydaje si¢ konieczne aby wskaza¢ pozadany kierunek zmian i skfoni¢
ustawodawce polskiego do wprowadzenie bardziej liberalnych rozwigzan
w zakresie ujawniania dowodow, przynajmniej w granicach luzu decyzyj-
nego pozostawionego w ramach implementacji dyrektywy odszkodowawcze;.
W tym zakresie szczegoélnie istotnym moze by¢ poszerzenie kompetencji sadu
w ramach procesu ujawniania dowodu (np. w zakresie stosowania sankcji
i kontroli nad przebiegiem procesu ujawniania dowodéw), wprowadzenie
jasnych kryteribw oceny wniosku o ujawnienie dowodu oraz stosowania
kryterium proporcjonalnoSci ujawnienia, stworzenie mozliwoSci wystapie-
nia z wnioskiem o ujawnienie dowodow takze przed wniesieniem pozwu,
ograniczenie terminu na rozpoznanie powyzszego wniosku przez sad oraz
stworzenie szerszej mozliwoSci dostgpu do dokumentoéw znajdujacych sie¢
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w aktach organu ochrony konkurencji, a nie objetych bezwzgledna lub tym-
czasowg ochrong. Takie rozwigzania moga przyczynic¢ si¢ do zwigkszenia
skutecznosci mechanizmu ujawniania dowoddw i uniknigcia sytuacji, kiedy
poprzez dokonanie transpozycji metoda ,kopiuj-wklej”, postanowienia
dyrektywy odszkodowawczej wdrozone do prawa polskiego okazalyby si¢
bezskuteczne, nie prowadzac w konsekwencji do redukcji asymetrii informa-
cyjnej 1 zwigkszenia znaczenia prywatnego stosowania prawa konkurencji.

Adnotacja
Projekt zostat sfinansowany ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki przy-

znanych na podstawie decyzji numer DEC-2013/09/N/HS5/00666.
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Rozdziat IV

Skutek rozstrzygnie¢ krajowych

1. Postepowania nastepcze

1.1. Terminologia

Celem niniejszego rozdziatu jest dokonanie oceny postanowien dyrektywy
odszkodowawczej dotyczacych wptywu rozstrzygnie¢ krajowych na powodz-
twa o naprawienie szkody wynikajacej z naruszenia prawa konkurencji.
Zostanie w nim przedstawiona propozycja zmiany przepisOw prawa pol-
skiego w zakresie badanej problematyki.

Zanim przejde do analizy poszczegOlnych postanowien dyrektywy
odszkodowawczej dotyczacych skutku rozstrzygnie¢ krajowych, zwigzlego
objas$nienia wymagaja terminy ,,postepowanie nastepcze” (follow-on case)
i ,powddztwo nastepcze” (follow-on action). Dyrektywa odszkodowawcza
nie postuguje si¢ wymienionymi terminami. Jedynie motyw 26 preambuly
dyrektywy odszkodowawczej (zdanie drugie) wskazuje: ,many decisions of
competition authorities in cartel cases are based on a leniency application,
and damages actions in cartel cases generally follow on from those decisions”,
co niezbyt precyzyjnie przelozono na jezyk polski jako: ,wiele rozstrzy-
gnie¢ organOw ochrony konkurencji podejmowanych w sprawach kartelo-
wych opiera si¢ na wnioskach ztozonych w ramach programu tagodzenia

*  Anna Piszcz, doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu w Biatymstoku;
radca prawny.
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kar, a powddztwa o odszkodowanie w sprawach kartelowych sa zazwyczaj
dzialaniami nastepczymi”l.

Terminologia, o ktérej] mowa, operowaly natomiast Zielona Ksigga
z 2005 r.2 oraz Biala Ksigga z 2008 r.3 W drugiej z ksiag ,.in stand-alone
and follow-on cases” przetlumaczono na jezyk polski jako ,w przypadku
powodztw samodzielnych, jak i tych wnoszonych po stwierdzeniu naruszenia
prawa przez wlaSciwy organ ochrony konkurencji’. W pierwszej ksiedze
Jfollow-on actions” przettumaczono na jezyk polski jako ,,postgpowania
odszkodowawcze w trybie nastgpczym” albo ,,postgpowania nastgpcze”.
Zielona Ksigga definiuje postgpowania nastgpcze jako te, gdzie ,the civil
action is brought after a competition authority has found an infringement”
(ust. 1.3), czyli zgodnie z wersja polska ,,powddztwa cywilne wniesiono
po wykryciu naruszen przez organ ochrony konkurencji”. Ttumaczenie nie
jest jednak Sciste; chodzi o postepowania z powOdztw nastgpczych, a wigc
wniesionych do sadu po stwierdzeniu naruszenia prawa konkurencji przez
organ ochrony konkurencji.

Sformulowanie ,,post¢powanie nastepcze” zaktada, ze w sprawie o napra-
wienie szkody wyniklej z naruszenia prawa konkurencji sad nie bada samo-
dzielnie pewnych kwestii, lecz nastepczo przyjmuje w tym zakresie ustalenia
poczynione w postepowaniu dotyczacym naruszenia prawa konkurencji przez
wlasciwy organ ochrony konkurencji badZ sad (sad odwotawczy w rozu-
mieniu art. 2 pkt 10 dyrektywy odszkodowawczej) w ich prawomocnych
(ostatecznych) rozstrzygnigciach.

1.2. Relacja miedzy postepowaniem w sprawie o odszkodowanie a postepowaniem
dotyczacym naruszenia prawa konkurencji

W warstwie normatywnej, z perspektywy skutku rozstrzygniecia, moglyby
— hipotetycznie — zaistnie¢ rézne rozwigzania w zakresie relacji pomi¢dzy
postepowaniem cywilnym w sprawie o odszkodowanie z tytulu naruszenia
prawa konkurencji a postgpowaniem dotyczacym naruszenia prawa konku-
rencji (dalej postepowanie antymonopolowe) prowadzonym przez wiasciwy

1 Wszystkie podkre§lenia dodane przez autorke.

2 Zielona Ksiega — Roszczenia o odszkodowanie za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencj¢ i naduzywanie pozycji dominujacej, COM(2005) 672 wersja ostateczna.

3 Biata Ksigga w sprawie roszczef o naprawienie szkody wynikiej z naruszenia wspdlno-
towego prawa ochrony konkurencji, COM(2008) 165 wersja ostateczna.
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organ ochrony konkurencji badz sad (sad odwolawczy w rozumieniu art. 2

pkt 10 dyrektywy odszkodowawczej)*. Naleza do nich:

1) niezalezno$¢ obu postgpowan — sad bytby wowczas zobligowany w opar-
ciu o zgromadzony material dowodowy dokona¢ wtasnych ustalen, czy
doszto do naruszenia prawa konkurencji; material zgromadzony w poste-
powaniu antymonopolowym mogtby by¢ jedynie materialem faktycznym
podlegajacym swobodnej ocenie sadu; strony moglyby co najwyzej wnosi¢
o przeprowadzenie dowodu z poszczegolnych dokumentow wchodzacych
w sktad akt postgpowania antymonopolowego;

2) zalezno$¢ postgpowania cywilnego od postgpowania antymonopolowego
W postaci:

a) powigzania postepowan dowodowych poprzez:

i) domniemanie wzruszalne dotyczace dokumentéw urzedowych
(decyzji) wchodzacych w sktad akt postgpowania antymonopolo-
wego (wyrazone w sformutowaniu dopuszczajacym przeciwdowdd),
albo

ii) domniemanie niewzruszalne ich dotyczace (np. w przypadku sformu-
towania, ze decyzje stanowig dowod praktyk w nich stwierdzonych),

b) zwigzania sadu ustaleniami wydanej w post¢powaniu antymonopolo-

wym ostatecznej decyzji stwierdzajacej antykonkurencyjne zachowanie

co do tegoz zachowania.

O ile dyrektywa odszkodowawcza w art. 9 zajmuje si¢ relacja pomigdzy
postepowaniem cywilnym w sprawie o odszkodowanie z tytutu naruszenia
prawa konkurencji a postgpowaniem antymonopolowym z perspektywy
skutku rozstrzygnigcia (i ogranicza swobod¢ wyboru panstw cztonkowskich
spomi¢dzy powyzszych mozliwosci), o tyle zupelnie nie dotyka tego zagadnie-
nia z perspektywy przebiegu postepowania. W dyrektywie odszkodowawczej
nie umieszczono odpowiednika art. 16 ust. 1 zdania trzeciego rozporza-
dzenia nr 1/2003, z ktoérego wynika (w zestawieniu ze zdaniami pierwszym

4 Niniejszymi rozwazaniami nie jest objeta kwestia zaleznosci odwrotnej, to jest zaleznoSci
postgpowania antymonopolowego od postgpowania cywilnego. Kwestia ta byta rozstrzy-
gnicta w orzecznictwie w sposob, ktory nie budzi kontrowersji. Sad Antymonopolowy
w postanowieniu z dnia 3 grudnia 1997 r. (XVII Amz 5/97, LEX nr 56481) uznal, ze
,»wyrok sadu cywilnego nie ma dla organu antymonopolowego prejudycjalnego znaczenia
w kwestii oceny, czy okre§lone zachowanie stanowi przejaw praktyki monopolistyczne;j.
Nie ma wigc podstaw do zawieszenia postgpowania administracyjnego do czasu zakoficze-
nia postgpowania sgdowego”. Sad nie uznat zatem, aby zachodzita przestanka zawieszenia
postepowania antymonopolowego, jakiego podstawg prawng bytby obecnie przepis art. 97
§ 1 k.p.a. w zw. z art. 83 uokik, w Swietle ktoérego organ zawiesza postgpowanie, gdy
rozpatrzenie sprawy i wydanie decyzji zalezy od uprzedniego rozstrzygni¢cia zagadnienia
wstepnego przez inny organ lub sad.
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i drugim), ze jezeli sad krajowy orzeka w sprawie porozumien, decyzji lub
praktyk na mocy obecnego art. 101 lub 102 TFUE, co do ktorych Komisja
wszczela postepowanie, to moze on rozwazyc, czy konieczne jest zawieszenie
toczacego si¢ postgpowania. Nie ma tez w dyrektywie odszkodowawczej
przepisu podobnego do jej art. 18 ust. 2 dotyczacego mozliwosci zawieszenia
postgpowania przez sad krajowy rozpoznajacy powodztwo o odszkodowanie,
jezeli strony tego postgpowania biora udziat w polubownym rozstrzygnigciu
sporu w sprawie roszczenia objetego tym powodztwem.

Z perspektywy przebiegu postepowania, w warstwie normatywnej mozliwe
bylyby — hipotetycznie — nast¢pujace rozwiazania:

A)obowiazek prowadzenia obu postgpowan rownolegle,

B) uprawnienie sadu do wyboru pomigdzy prowadzeniem post¢powania
cywilnego rownolegle do toczacego si¢ postepowania antymonopolowego
albo zawieszeniem post¢powania cywilnego w przypadku, gdy toczy si¢
postepowanie antymonopolowe dotyczace danego stanu faktycznego,

C) obowiazek zawieszenia postgpowania cywilnego przez sad w takim przy-
padku albo czasowa niedopuszczalno$¢ drogi sadowej, ktora uzasadnia
odrzucenie pozwu.

Wariant 1 + A dawalby catkowita niezalezno$¢ post¢powania sagdowego
od postgpowania antymonopolowego. Wariant 2 + B dawalby cze¢Sciowa
zalezno$¢ postepowania sagdowego od postepowania antymonopolowego.
Roéwniez wariant 2a ppkt i) + C dawalby czeSciowa zalezno$¢ postgpowania
sadowego od postgpowania antymonopolowego. Z kolei wariant 2a ppkt ii)
+ C albo wariant 2b + C oznaczalyby ,,petna” zaleznoS¢ postgpowania
sagdowego od decyzji organu ochrony konkurencji.

Ktory z wariantow nalezaloby wybrac, biorac pod uwage treS¢ dyrek-
tywy odszkodowawczej? Z art. 4 zdania drugiego dyrektywy odszkodowaw-
czej wynika, ze ,,zadne krajowe przepisy i procedury w sprawie powodztw
0 odszkodowanie z tytutu szkdd wynikajacych z naruszenia art. 101 lub 102
TFUE nie moga by¢ mniej korzystne dla domniemanych poszkodowanych
niz przepisy i procedury regulujace podobne powodztwa o odszkodowa-
nie z tytutu szkod wynikajacych z naruszenia prawa krajowego” (zasada
rownowaznoSci). Hipotetycznie, polski ustawodawca mogiby dla powddztw
dotyczacych naruszenia prawa krajowego wprowadzi¢ rozwiazania inne niz
dla tych z elementem unijnym, byleby te pierwsze nie byly korzystniejsze
dla poszkodowanych.

Tak czy inaczej, rozwigzanie zakladajace niezalezno$¢ postepowan
w powiazaniu z obowigzkiem prowadzenia obu postepowan réwnolegle
(wariant 1 + A) nalezy odrzuci¢. W przypadku powddztw z elementem
unijnym stoi mu na przeszkodzie art. 9 dyrektywy.
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Z kolei w przypadku powddztw dotyczacych naruszenia prawa krajowego,
rozwiazanie to ktocitoby si¢ z koniecznoScig zapewnienia skutecznosci sank-
cji odszkodowawczej. Wprawdzie w przypadku wariantu 1 + A istniataby
mozliwos$¢ wystapienia przypadkéw (mato prawdopodobnych w praktyce),
w ktorych sad orzeklby o odszkodowaniu pomimo braku uznania przez
Prezesa UOKIiK danego zachowania za praktyke ograniczajaca konkurencje.
Jednak taka mozliwoS¢ ,,nadkompensacji” bylaby powiazana z porOwny-
walnym ryzykiem ,niedokompensowania” w przypadkach, w ktorych sad
wbrew decyzji Prezesa UOKIK uznatby, ze nie doszlo do naruszenia prawa
antymonopolowego. NiezaleznoS¢ postgpowan, o ktorej tu mowa, mogtaby
pociagac za soba zbyt wysokie koszty. Przede wszystkim szkodzitaby spdjno-
Sci horyzontalnej rozstrzygnigcs, powodujac, ze w obrocie prawnym moglyby
znaleZ¢ si¢ rozbiezne orzeczenia dotyczace tego samego stanu faktycznego.
Po drugie, niezalezno$¢ (w omawianym tu rozumieniu) postgpowania cywil-
nego jest zbedna o tyle, ze decyzje Prezesa UOKIK moga by¢ zaskarzone
do SOKIK, ktory jest sadem powszechnym. Dodatkowa ,.kontrola” decyzji
przez sad powszechny orzekajacy o odszkodowaniu to superfluum. Jesli
chodzi o czas trwania postgpowania cywilnego, to zapewne w przypadku
postepowan niezaleznych bylby on poréwnywalny do czasu jego trwania
w wariancie, w ktorym postgpowanie cywilne zostaje zawieszone, z jedna
istotng rdznica — w przypadku postgpowan niezaleznych, w tym samym
czasie pracuja dwa organy orzecznicze, podczas gdy w drugim przypadku
oszczedza si¢ Srodki, gdyz dziala tylko jeden organ i to ten, ktOry si¢ w tego
rodzaju sprawach specjalizuje.

Odrzuci¢ nalezy réwniez rozwigzanie zakladajace czasowa niedopusz-
czalno$¢ drogi sadowej do czasu zakonczenia postepowania antymonopolo-
wego ostateczng decyzja. Wariant ten skutkowatby tym, ze poszkodowany
w zadnych okolicznoSciach nie bytby w stanie dochodzi¢ swoich roszczen
wczesniej niz po uprawomocnieniu si¢ decyzji organu ochrony konkurencji,
w postgpowaniu nastepczym. Jesli wziag¢ pod uwage obecna konstrukcje
postepowania antymonopolowego, rozwiazanie to nalezaloby uznac za nie-
skuteczne, a z perspektywy dyrektywy odszkodowawczej — za nieodpowia-
dajace zasadzie skutecznoSci (art. 4 zdanie pierwsze). Nie zapewnialoby
ono, by ,.korzystanie z unijnego prawa do petnego odszkodowania z tytutu
szkody wynikajacej z naruszenia prawa konkurencji nie stalo si¢ w praktyce
niewykonalne ani nadmiernie trudne”. Wynika to z faktu, ze pod rzadami

5 Zgodnie z koncepcja A. Jurkowskiej-Gomulki; zob. (Jurkowska-Gomutka, 2010, s. 47).

6 Rozwigzania takie sa znane na $wiecie. Np. w Turcji, aby mozliwe bylo powddztwo
o odszkodowanie, potrzebna jest decyzja wlaSciwego organu stwierdzajaca naruszenie;
tak (Dabbah, 2007, s. 101).
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uokik poszkodowany nie moze spowodowaé swym wnioskiem wszczecia
postepowania antymonopolowego. Jest ono wszczynane wylacznie z urzedu
1 wylacznie w interesie publicznym. Jedynie dla porzadku warto dodac, ze
jako druga potencjalna przeszkoda w przyjeciu rozwigzania, o ktorym mowa,
moga by¢ wskazane przepisy dotyczace przedawnienia roszczen, jezeli nie
przewiduja one przerwania (czy zawieszenia) biegu przedawnienia w zwiazku
z postgpowaniem antymonopolowym i uniemozliwiaja poszkodowanemu
wplyw na bieg przedawnienia przez czynno$¢ dokonanag przed sadem (tj.
wytoczenie powddztwa albo zawezwanie do proby ugodowej itd.). Nalezy
jednak zauwazy¢, ze art. 10 dyrektywy odszkodowawczej wymusza zmiany
przepisOw o przedawnieniu roszczen (zob. rozdziat VI ponizej).

Korzystniejsze dla poszkodowanych sg rozwigzania przewidujace wspol-
zalezno$¢ postepowan powigzang z zawieszeniem postepowania sadowego.
Analiza w tym zakresie zostanie zawarta w dalszej treSci niniejszego roz-
dziatu.

1.3. Status quo w Polsce - orzecznictwo

Odnoszac aktualne polskie rozwigzanie do schematu przedstawionego
wyzej, nalezy je uznaé za przyktad rozwigzania typu 2b + B (czeSciowa
zaleznoS$¢ postgpowania sadowego od postgpowania antymonopolowego).
Wynika ono z orzecznictwa, ktére zanim ugruntowalo ten model, przeszto
kilkunastoletnig drog¢ rozbieznych linii orzeczniczych’. Zaznaczy¢ jednak
nalezy, ze sprawy, ktOrych dotyczy to orzecznictwo, nie byly sprawami
o zaplat¢ odszkodowania z tytulu naruszenia prawa konkurencji, lecz doty-
czyly innych kwestii zwigzanych z czynnoSciami prawnymi naruszajacymi
prawo konkurencji, w szczegOlnosci ich niewaznoSci.

Z jednej strony, Sad Najwyzszy w 1995 r. opowiedzial si¢ za rozwia-
zaniem typu 2b + C (,pelna” zaleznoScia postgpowania sadowego od
wynikdw postgpowania antymonopolowego), wywodzac, ze stwierdzenie
w sprawie cywilnej niewaznos$ci umowy z uwagi na naruszenie prawa anty-
monopolowego wymaga uprzedniego formalnego stwierdzenia przez organ
antymonopolowy, ze praktyka ma charakter monopolistyczny8. Dopuscit
zatem wylacznie mozliwo$¢ wytaczania powodztw nastepczych. W pdzniej-
szym wyroku z 2004 r. Sad Najwyzszy powtorzyl powyzszy poglad?, jednak

7 Zob. tez rozdzial I podrozdzial 5. Ponadto: (Jurkowska-Gomutka, 2013a, s. 110-120;
Jurkowska, 2008, s. 70-74; Piszcz, 2016b, s. 205-208).

8 Postanowienie SN z dnia 27 pazdziernika 1995 r., IIl CZP 135/95, LEX nr 24705.

9  Wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2004 r., III CK 521/02, LEX nr 255591.
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rozbudowal go o pewne elementy rozwiazania typu 2b + B (czgéciowej
zalezno$ci postepowania sgdowego od postgpowania antymonopolowego).
Sad stwierdzil, ze uznanie prejudycjalnego charakteru orzeczen wydawanych
przez organy antymonopolowe prowadzi¢ moze cz¢sto do uzasadnionego
wniosku o zawieszenie postgpowania, co nie oznacza jednak potrzeby zawie-
szania przez sad postgpowania w kazdym wypadku zlozenia przez strong
procesu cywilnego wniosku o wszczgcie postgpowania administracyjnego
(uokik 2000 przewidywata réwniez wszczgcie postgpowania antymonopo-
lowego na wniosek). Nie byloby to wtasciwe w szczegdlnosci wtedy, gdyby
w okolicznoSciach sprawy widoczny byt dla sadu brak przestanek niewaz-
nosci umowy.

Druga linia orzecznicza zapoczatkowana juz w 1994 r. wskazuje na kom-
petencj¢ sadu do niezaleznej od ustalen organu antymonopolowego oceny,
czy miato miejsce naruszenie prawa antymonopolowego i czy w rezultacie
czynno$¢ prawna jest niewaznall. Pierwotne lakoniczne stanowisko Sadu
Najwyzszego bylo precyzowane w kolejnych orzeczeniach. W 2006 r. Sad
Najwyzszy orzekl, ze kompetencja ta istnieje, gdy postgpowanie przed Preze-
sem UOKIK nie zostalo wszczete lub postgpowanie wszczete nie zakonczylo
si¢ wydaniem decyzji o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencjell.

W uchwale z dnia 23 lipca 2008 r.12 Sad Najwyzszy do$¢ szczegétowo ana-
lizowal omawiane kwestie i rezultaty jego analiz wskazuja w sposob wyrazny
na rozwigzanie typu 2b + B (cz¢Sciowa zaleznos$¢ postepowania sadowego
od postepowania antymonopolowego). Zdaniem Sadu, sad powszechny moze
samodzielnie stwierdzi¢ naruszenie zakazu naduzywania pozycji dominu-
jacej, chyba ze zostala juz wydana ostatecznal? decyzja Prezesa UOKIK
stwierdzajaca naduzycie pozycji dominujacej (aczkolwiek stanowisko to
mozna odnie$¢ rdwniez do porozumien ograniczajacych konkurencje).

Ponadto w opinii Sadu Najwyzszego, sad orzekajacy ma obowiazek roz-
wazenia, czy w sytuacji, w ktorej rownolegle z postepowaniem cywilnym
toczy sie postepowanie antymonopolowe, postepowanie sadowe nie powinno
zostaé¢ zawieszone na podstawie art. 177 § 1 pkt 3 kpc.

10 Wyrok SN z dnia 22 lutego 1994 r., I CRN 238/93, LEX nr 4060.

1 Wyrok SN z dnia 2 marca 2006 r., I CSK 83/05, LEX nr 369165; wyrok SN z dnia
5 stycznia 2007 r., III SK 17/06, LEX nr 489018.

12 1IT CZP 52/08, LEX nr 408406. Zob. glosy do uchwaly: (Jurkowska-Gomutka, 2010,
s. 47 i n.; Pozdzik, 2009, s. 86; Sieradzka, 2008).

13 'W nawigzaniu do wymogu ,,ostatecznosci” decyzji Prezesa UOKIK w doktrynie zapropo-
nowano oryginalng koncepcj¢ rozumienia pojecia ,,ostateczna decyzja Prezesa UOKIK”.
Zob. (Jurkowska-Gomutka, 2010, s. 45-47). Wydaje si¢ jednak, ze wskazujac na ,,0sta-
teczng” decyzj¢ Prezesa UOKIK, SN miat na mysli to, co wynika z art. 16 § 1 k.p.a.
w zw. z art. 83 uokik, a mianowicie decyzj¢, od ktdrej nie stuzy odwotanie.
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Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 25 listopada 2009 r. zajat
stanowisko jeszcze dalej idace!l4. W Swietle tego wyroku samodzielne bada-
nie przez sad powszechny, czy dana czynno$¢ nie stanowi czynu antykon-
kurencyjnego, jest wykluczone nie tylko, gdy zostata juz wydana ostateczna
decyzja Prezesa UOKIK, ale takze gdy jedynie toczy si¢ w tym zakresie
postgpowanie przed organami ochrony konkurencji (w istocie mozna to
odbiera¢ jako poparcie dla modelu 2b + C).

Orzecznictwo to wykracza poza ramy zasad przyjmowanych w judykatu-
rze weczesniej. Nalezy do nich zasada uwzgledniania przez sady powszechne
skutkow prawnych orzeczen organow administracyjnych, ktéra ma swoje
zrodto w prawnym rozgraniczeniu drogi sadowej i drogi administracyjnej,
czego wyrazem sg art. 2 § 3 1 art. 177 § 1 pkt 3 kpc oraz art. 16 i art. 97
§ 1 pkt 4 k.p.a., a takze konstytucyjna idea podziatu wladz oraz dziatania
organow wladzy publicznej na podstawie i w granicach prawal>. Zasada ta
sprowadza si¢ tez do tego, ze zwigzanie sadu w postgpowaniu cywilnym
decyzja administracyjna nie wylacza dopuszczalnoS$ci odmiennej oceny stanu
faktycznego przyjetego za podstawe decyzji ani wnioskowania o skutkach
prawnych innych niz te, dla ktorych przewidziane zostalo orzekanie na
drodze administracyjnejl6. Zdaniem judykatury, uprawnienie sadu do samo-
dzielnego ustalania obiektywnych zdarzen tworzacych podstawe faktyczng
rozstrzygnigcia nie moze by¢ w Swietle art. 233 kpc podawane w watpliwosc,
a ewentualne ograniczenia w tym wzgledzie musialyby wynika¢ z uregulo-
wania ustawowego, co ma miejsce na przyktad w przypadku skazujacego
wyroku karnego (art. 11 kpc).

Powyzsze rozbieznoSci w orzecznictwie moga skutkowaé niepewnoscia
potencjalnych powoddw. Nie wiadomo, czy w konkretnym przypadku sad
orzekajacy podzielitby stanowisko o zwigzaniu sadu decyzja z uchwaly
Sadu Najwyzszego z 2008 r., o ,;zwigzaniu sagdu wszczeciem postepowa-
nia” z wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie, czy moze stanowisko
wyrazone przez Sad Najwyzszy odnoSnie do zasady uwzgledniania przez
sady powszechne skutkow prawnych orzeczen organdéw administracyjnych.
Dlatego tez transpozycja dyrektywy odszkodowawczej daje znakomita spo-
sobno$¢ do rozwigzania problematycznych kwestii w prawie polskim (Gac,
2015, s. 77; Nestoruk, 2014, s. 206).

14 VI ACa 422/09, LEX nr 1120262.
15 Tak uchwata SN z dnia 9 pazdziernika 2007 r., III CZP 46/07, LEX nr 298665.
16 Tak np. uchwata SN z dnia 16 czerwca 1994 r., Il PZP 4/94, LEX nr 9392.
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2. Zakres pojecia rozstrzygniecia krajowego w rozumieniu art. 9 Dyrektywy

Pierwsze kluczowe dla dalszych rozwazan pytanie dotyczy przedmioto-
wego zaKkresu pojecia rozstrzygniecia krajowego (national decision), ktérego
skutku (effect), czyli wplywu na postgpowanie nast¢pcze, dotyczy art. 9
dyrektywy odszkodowawczej. Art. 9 ust. 1 dyrektywy odnosi si¢ do ,,0sta-
tecznego rozstrzygnigcia krajowego organu ochrony konkurencji lub sadu
odwotawczego” (a final decision of a national competition authority or by
a review court). Art. 9 ust. 2 stanowi 0 ,,ostatecznym rozstrzygnigciu, o kto-
rym mowa w ust. 17,

Ustalenie zakresu pojecia rozstrzygnigcia krajowego nie moze przebiegaé
w oderwaniu od poje¢ zdefiniowanych w ,stowniczku” w art. 2 dyrektywy
odszkodowawczej. Niestety, pojecia zdefiniowane nie sg calkowicie spdjne
Z pojeciami uzywanymi w pozostatej czeSci dyrektywy. Pkt 11 w art. 2 defi-
niuje ,rozstrzygnigcie stwierdzajace naruszenie” (infringement decision)
jako rozstrzygniecie organu ochrony konkurencji'’ lub sadu odwolawczego
stwierdzajace naruszenie prawa konkurencji. Pkt 12 definiuje ,,ostateczne
rozstrzygnigcie stwierdzajace naruszenie” (final infringement decision) jako
rozstrzygniecie stwierdzajace naruszenie, od ktoérego nie przystuguja lub
juz nie przysluguja zwyczajne Srodki odwolawcze. Pojeciem z punktu 12
dyrektywa operuje tylko w motywie 34 preambuly (zdanie pierwsze), w kto-
rym stwierdza si¢, ze ,[z]apewnienie skutecznoSci i spOjnosSci stosowania
art. 101 1 102 TFUE przez Komisj¢ i krajowe organy ochrony konkurencji
wymaga wspOlnego w calej Unii podejScia do wptywu ostatecznych decyzji
krajowych organow ochrony konkurencji stwierdzajacych naruszenie na poz-
niejsze powodztwa o odszkodowanie”. Z kolei pojecie z punktu 11 pojawia
si¢ jedynie w art. 10 ust. 4 i art. 20 ust. 2 lit. b) dyrektywy.

Wydaje si¢ oczywiste, ze pojecia te powinny pojawié si¢ w art. 9 dyrek-
tywy. Tak jednak nie jest, zapewne dlatego ze art. 9 dotyczy rozstrzygniec
organdw krajowych, a pojecia z art. 2 pkt 11 i 12 obejmuja swym zakre-
sem réwniez Komisje. Fakt, ze w art. 9 ust. 1 chodzi tylko o ostateczne
rozstrzygnigcie, ktore stwierdza naruszenie, a nie kazde ostateczne roz-
strzygnigcie, mozna oczywiScie wydedukowaé z tego, ze przepis dotyczy
,hnaruszenia prawa konkurencji stwierdzonego w ostatecznym rozstrzygnigciu
krajowego organu ochrony konkurencji lub sadu odwotawczego”. Art. 9
ust. 2 zostal sformulowany jeszcze inaczej, ale i ten przepis mozna i nalezy
interpretowa¢ w sposob wskazujacy na to, ze chodzi w nim o ostateczne

17 Organ ochrony konkurencji zdefiniowano w art. 2 pkt 8 dyrektywy jako Komisj¢ lub
krajowy organ ochrony konkurencji, lub obydwa te podmioty, w zaleznoSci od sytuacji.
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rozstrzygnigcie, ktore stwierdza naruszenie (,,Pafistwa cztonkowskie zapew-
niaja, by ostateczne rozstrzygniecie, o ktorym mowa w ust. 1, [...] mogto
[...] by¢ przedstawiane [...] co najmniej jako domniemanie faktyczne, ze
nastapifo naruszenie [...]”). Ustawodawca unijny powinien byl staranniej
skomponowac ,,stowniczek”.

Ostateczne rozstrzygnigcie musi stwierdza¢ naruszenie prawa konku-
rencji, a wigc w mysl art. 2 pkt 1 dyrektywy odszkodowawczej ,,naruszenie
art. 101 lub 102 TFUE lub krajowego prawa konkurencji”. Krajowe prawo
konkurencji jest przy tym definiowane w art. 2 pkt 3 dyrektywy w sposob
waski (,,przepisy prawa krajowego, ktorych cel jest zasadniczo identyczny
z celem art. 101 i 102 TFUE i ktore stosuje si¢ do tej samej sprawy i row-
nolegle z unijnym prawem konkurencji na mocy art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
nr 1/2003, z wylaczeniem przepisOw prawa krajowego, ktore nakladajg kary
na osoby fizyczne, chyba ze takie kary sa sposobem egzekwowania regul
konkurencji majacych zastosowanie do przedsigbiorstw”).

Zanim przejde do wskazania, jakie rozstrzygnig¢cia krajowe beda sie
miescily (a jakie nie) w zakresie przedmiotowym analizowanego pojecia,
objasni¢ zakres podmiotowy pojecia rozstrzygniecia krajowego w rozumieniu
art. 9 dyrektywy odszkodowawczej. Przepis ten mOwi o ostatecznym roz-
strzygnigciu krajowego organu ochrony konkurencji lub sadu odwotawczego.

Krajowy organ ochrony konkurencji to, w rozumieniu art. 2 pkt 7 dyrek-
tywy, organ wyznaczony przez panstwo cztonkowskie zgodnie z art. 35 rozpo-
rzadzenia nr 1/2003 jako odpowiedzialny za stosowanie art. 101 1 102 TFUE.
Polski ustawodawca w art. 29 ust. 2 pkt 1 vokik uczynil Prezesa UOKiK
organem wykonujacym zadania nalozone na wtadze panstw czlonkowskich
UE na podstawie art. 104 i art. 105 TFUE. W szczegdlnosci Prezes UOKiK
jest wlaSciwym organem ochrony konkurencji w rozumieniu art. 35 rozpo-
rzadzenia nr 1/2003. Interpretujac art. 9 dyrektywy z polskiej perspektywy,
nalezy uznac, ze art. 9 ust. 1 dotyczy rozstrzygni¢¢ Prezesa UOKIK, za$
art. 9 ust. 2 — rozstrzygnie¢ organOw wyznaczonych przez pozostale panstwa
cztonkowskie UE na podstawie art. 35 rozporzadzenia nr 1/2003.

Z kolei sad odwolawczy to, w rozumieniu art. 2 pkt 10 dyrektywy odszko-
dowawczej, ,,sad krajowy uprawniony do rozpoznania zwyczajnych Srodkéw
odwolawczych od decyzji krajowego organu ochrony konkurencji lub od
orzeczen wydanych na skutek odwotania od tych decyzji, niezaleznie od tego,
czy sad ten jest uprawniony do stwierdzania naruszenia prawa konkurencji”.
I znow, interpretujac dyrektywe z polskiej perspektywy, nalezaloby uznac,
ze polskie sady odwotawcze to Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oraz Sad Apelacyjny w Warszawie. W art. 9 ust. 2 mowa o sadach odwo-
tawczych innych panstw cztonkowskich.
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Jakie rozstrzygniecia beda sie mieScily w zakresie przedmiotowym poje-
cia rozstrzygniecia uzytego w art. 9 ust. 1 dyrektywy odszkodowawczej?
Beda to decyzje z art. 10 ust. 1 uokik, czyli decyzje o uznaniu praktyki za
ograniczajaca konkurencje, stwierdzajace naruszenie zakazOw okreSlonych
w art. 6 (w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 7 lub 8 uokik) lub
w art. 9 uokik oraz w art. 101 lub w art. 102 TFUE. Bez znaczenia dla
takiej klasyfikacji pozostaje, czy decyzja bedzie zawierala rowniez nakaz
zaniechania stosowania praktyki (art. 10 ust. 2 uokik), czy bedzie nakazy-
wala zastosowanie tzw. §rodka zaradczego (art. 10 ust. 4 Iub 5 uokik), czy
bedzie wydana z uwzglednieniem ostatecznego stanowiska strony w sprawie
dobrowolnego poddania si¢ karze pieni¢znej (art. 89a uokik), czy bedzie
wydana w sprawie, w ktorej ztozony zostat wniosek o leniency (art. 113a i n.
uokik), a takze czy bedzie w niej nalozona kara pieni¢zna na przedsigbiorce
(art. 106 ust. 1 pkt 11 2 uokik). Dla takiej klasyfikacji decyzji bez znaczenia
pozostaje rOwniez, czy w decyzji tej Prezes UOKIK stwierdzi odpowiedzial-
no$¢ osoby zarzadzajacej (zgodnie z art. 12a uokik Prezes UOKIK moze to
uczyni¢ wylacznie w decyzji, o ktorej mowa w art. 10 ust. 1, w przypadku
gdy w decyzji tej zostaje nalozona na przedsigbiorce kara pieni¢zna, o ktorej
mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 lub 2 uokik).

Rozstrzygnigciem wskazanym w art. 9 ust. 1 dyrektywy nie bedzie nato-
miast decyzja zobowiazujaca (art. 12 uokik). Jest ona wydawana po upraw-
dopodobnieniu, a nie udowodnieniu praktyki. Jest to jedna z podstawowych
cech tego rodzaju decyzji. Decyzja zobowigzujaca nie stwierdza naruszenia
zakazu praktyk ograniczajacych konkurencjg!s.

3. Zakres skutku prawnego rozstrzygniecia krajowego

Ta czeScig rozwazan nalezy obja¢ dwie kwestie. Po pierwsze, ustali¢
nalezy, na jakie sady rozpoznajace powddztwo nastgpcze (podmiot czynny)
rozstrzygni¢cie wywiera skutek prawny oraz odnosnie do ktorych pozwa-
nych (podmiot bierny). Mozna wigc tu wyr6zni¢ podmiotowy zakres skutku.
Po drugie, nalezy wskaza¢, w jakich sprawach nastepuje skutek, o ktérym
mowa w art. 9 dyrektywy odszkodowawczej (przedmiotowy zakres skutku).

Zarowno ust. 1, jak i ust. 2 dyrektywy odszkodowawczej dotycza poste-
powania przed sadem krajowym, ktory rozpoznaje powodztwo o odszkodo-
wanie wytaczane na mocy art. 101 lub 102 TFUE lub na mocy krajowego

18" Por. uchwate SN z 23 lipca 2008 r., III CZP 52/08, LEX nr 408406. Zob. tez (Jurkow-
ska-Gomutka, 2013b, s. 307).
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prawa konkurencji (podmiot czynny). Zgodnie z art. 2 pkt 9 dyrektywy
sagdem krajowym jest sad lub organ sadowy panstwa cztonkowskiego w rozu-
mieniu art. 267 TFUE. Warto dodac¢, ze w mysSl art. 9 ust. 3 dyrektywy
przepisy art. 9 pozostaja bez uszczerbku dla praw i obowiazkow wynikajacych
z art. 267 TFUE, a wigc art. 9 nie zmienia faktu, ze sady objete zakresem
podmiotowym skutku bgda mialy — stosownie do okolicznoSci — uprawnie-
nie badZz obowigzek wystapienia do Trybunalu Sprawiedliwosci w trybie
prejudycjalnym w przypadkach wskazanych w art. 267 TFUE.

W projekcie zalozen projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie
szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencjil® zaproponowano,
by sprawy o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa kon-
kurencji powierzy¢ wlasciwosci sadéw okregowych bez wzgledu na wartos¢
przedmiotu sporu. Oznacza to, ze polskie przepisy implementujace art. 9
dyrektywy bylyby stosowane przez sady okregowe, sady apelacyjne, a takze
Sad Najwyiszy.

Powstaje natomiast pytanie, czy art. 9 dyrektywy odnosi si¢ rowniez do
sadéw polubownych (Moisejevas, 2015, s. 189). Sad polubowny wtasciwy na
podstawie umowy stron nie jest sadem w rozumieniu art. 267 TFUEZ2, do
ktorego odsyta art. 2 pkt 9 dyrektywy. Zatem art. 9 dyrektywy nie odnosi
si¢ do sagdéw polubownych. Por. rozdziat VII ponizej.

Istotng kwestig jest rowniez, wobec ktorych pozwanych rozstrzygnigcie
wywiera skutek prawny (podmiot bierny). Uznac¢ nalezy, ze rozstrzygnigcie
powinno wywiera¢ skutek prawny opisany w art. 9 dyrektywy wylacznie
wobec tych pozwanych, ktorzy byli stronami post¢powania zakoficzonego
rozstrzygnigciem wywolujacym skutek. W praktyce moze to zobrazowac
nastgpujacy przyklad. Prezes UOKIK niekiedy prowadzi postgpowania
antymonopolowe w sprawach porozumien wertykalnych wylacznie wobec
producenta, ,,aktywnego” uczestnika porozumienia2!. Gdyby pozwanymi byli
producent oraz bierny uczestnik porozumienia, ktory nie byl strong poste-
powania antymonopolowego, a jedynie zostal wspomniany jako uczestnik
porozumienia w uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKIK, sad rozpoznajacy
powddztwo o odszkodowanie nie powinien przyja¢ skutku decyzji w zakre-
sie naruszenia prawa konkurencji przez tego uczestnika biernego. Powod
powinien udowodnié, ze 6w uczestnik bierny faktycznie uczestniczyt w poro-
zumieniu wertykalnym. Ten ostatni, nie bedac strong postgpowania anty-

19" Dokument jest dost¢gpny pod adresem: https://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kody-
fikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-cywilnego/ (15.01.2016).

20 Zob. (Taborowski, 2012, s. 34 i powolane tam orzecznictwo ETS).

21 Np. sprawa Inco Veritas zakonczona decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 listopada 2011 r.,
nr DOK-10/2011 (zob. pkt 111 uzasadnienia).
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monopolowego, nie byt bowiem w stanie w zaden sposob bronic si¢ przed
ustaleniem Prezesa UOKIiK zawartym w uzasadnieniu decyzji.

W powyzszym kontekScie warto rOwniez poruszy¢ problem, gdy nie
wszystkie strony postgpowania przed organem ochrony konkurencji doko-
nuja zaskarzenia rozstrzygnigcia, np. nie czyni tego wnoszacy o leniency albo
»najstabszy” uczestnik porozumienia, ktory mial w nim najmniejszy udzial.
Czy moze dojS¢ do sytuacji, w ktorej sad uchyli decyzj¢ organu ochrony
konkurencji wobec wszystkich uczestnikow antykonkurencyjnej praktyki (bo
wniesli odwotania od decyzji) oprocz tego jednego, ktory nie wnidst odwo-
tania od decyzji, i opisywany skutek decyzji bedzie dotyczyt wytacznie tego
ostatniego uczestnika praktyki? Ta droga post¢powania prowadzilaby ad
absurdum. Przyjeto by w pewnym sensie, ze praktyka z definicji kolektywna
byla udziatem tylko jednego podmiotu, ktdry nie wnidst odwotania od decy-
zji. Wydaje sie, ze stoi temu na przeszkodzie art. 378 § 2 kpc (w przypadku
postepowania przed Sadem Apelacyjnym w Warszawie jako sadem drugiej
instancji). Jednak postgpowanie przed SOKIK jest postgpowaniem pierw-
szoinstancyjnym i nalezatoby wprowadzi¢ wsrdd przepisow art. 4791-47935
kpc odpowiednik art. 378 § 2 kpc.

Gdy chodzi o przedmiotowy zakres skutku rozstrzygnigcia krajowego,
nalezy zauwazy¢C, ze dyrektywa dotyczy wylacznie roszczen odszkodowaw-
czych dochodzonych w postepowaniach przed sagdami krajowymi, co moze
by¢ postrzegane jako istotny jej mankament. Obowiazek adresowany do
panstw czlonkowskich w art. 9 dyrektywy nie rozciaga si¢ wig¢c na poste-
powania, w ktorych powdd dochodzi roszczen innych niz odszkodowawcze,
np. roszczenia o zaniechanie praktyk, roszczenia o zwrot bezpodstawnego
wzbogacenia (w tym nienaleznego §wiadczenia) i in. (wigcej A. Piszcz, 2015c,
s. 82-92). W kwestii tych innych roszczen zob. rozdzial I podrozdziat 2.2.

4. Zréznicowane skutki prawne rozstrzygnie¢ krajowych

4.1. Nietransgraniczny skutek rozstrzygnie¢ krajowych

Jako nietransgraniczny skutek rozstrzygni¢cia krajowego rozumiem
skutek rozstrzygniecia krajowego dla sagdu krajowego orzekajacego w tym
samym panstwie cztonkowskim, z ktorego pochodzi to rozstrzygniecie kra-
jowe. W polskiej perspektywy mowa jest o skutku rozstrzygniecia wydanego
przez polski organ (Prezesa UOKIiK) badz sad (SOKIK, Sad Apelacyjny
w Warszawie) dla polskiego sadu rozpoznajacego nastepcze powodztwo
o odszkodowanie.
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Skutku nietransgranicznego dotyczy art. 9 ust. 1 dyrektywy odszkodo-
wawczej. Warto odnieS¢ si¢ krotko do historii tego przepisu.

W pierwszej jego wersji zawarte] w projekcie dyrektywy, ogloszonym
11 czerwca 2013 r. jako wniosek Komisji — Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady w sprawie niektorych przepisow regulujacych dochodzenie
roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji panstw
cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego?2,
napisano, ze ,jezeli sad krajowy orzeka w ramach powodztwa o odszko-
dowanie wynikajace z porozumien, w sprawie decyzji lub praktyk objetych
art. 101 lub 102 Traktatu, co do ktorych krajowy organ ds. konkurencji lub
sad kontrolny wydaly juz ostateczne rozstrzygnigcie stwierdzajace naru-
szenie, panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby sad ten nie mogt wydawac
orzeczen sprzecznych z takim stwierdzeniem naruszenia”. Po pierwsze,
proponowany przepis nie rozroznial pomiedzy skutkiem decyzji wydanych
w panstwie cztonkowskim, w ktorym toczy si¢ postgpowanie z powddztwa
0 odszkodowanie, a skutkiem decyzji wydanych w innym panstwie czlon-
kowskim?23. Po drugie, byl wzorowany do pewnego stopnia na art. 16 ust. 1
zd. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, z ktorego wynika, ze jezeli krajowe sady
orzekaja w sprawie porozumien, decyzji lub praktyk na mocy art. 101 lub
102 TFUE, ktore sa juz przedmiotem decyzji Komisji, nie moga wydawac
decyzji sprzecznych z decyzja wydana przez Komisje.

W kolejnej wersji projektu dyrektywy24, ogloszonej po pracach Rady,
pojawil si¢ podwdjny standard, czyli odmienne traktowanie rozstrzygnigc
wydanych w kraju sadu rozpoznajacego pow0dztwo o odszkodowanie oraz
rozstrzygni¢¢ wydanych w innych panstwach cztonkowskich UE. Pierwszym
przypisano skutek, o jakim mowa w ostatecznej wersji dyrektywy. O skutku
drugich bedzie mowa w kolejnym podrozdziale (4.2). Stosownie do art. 9
ust. 1 dyrektywy panstwa czlonkowskie maja zapewnic, by naruszenie prawa
konkurencji stwierdzone w ostatecznym rozstrzygnieciu krajowego organu
ochrony konkurencji lub sadu odwotawczego byto uznawane za dowiedzione
w sposdb niezbity do celow powoddztwa o odszkodowanie wytaczanego przed
ich sad krajowy. O ile w projekcie autorstwa Komisji polozony byl nacisk na
wiazacy skutek rozstrzygnied, o tyle w ostatecznej wersji mowa jest o skutku
dowodowym.

22 COM(2013) 404 final, 2013/0185 (COD). Szerzej o tym projekcie: (Piszcz, 2013a,
s. 52-63).

23 Podobnie jak rozwigzano to w niemieckim prawie krajowym. Zob. (Dinev, 2014, s. 80).
Zob. tez (Pais, Piszcz, 2014, s. 230-231; Piszcz, 2016a, s. 61).

24 Szerzej o projekcie: (Nestoruk, 2014, s. 194 i n.).
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Gdyby pozostano przy skutku wiazacym, rozwaza¢ nalezatoby wprowa-
dzenie przepisu na wzOr art. 11 kpc przewidujacego zwiazanie sadu w poste-
powaniu cywilnym wyrokiem wydanym w postgpowaniu karnym. Warto
zauwazyC, ze podczas prac nad projektem ostatniej ustawy nowelizujacej
uokik?’, Prezes UOKIK proponowal wprowadzenie art. 11! kpc w brzmie-
niu: ,,Ustalenia prawomocnej decyzji Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow wydanej na podstawie przepisOw ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184)
co do stwierdzenia naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje
lub zakazu praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow, o ktorych
mowa w dziatach II i IV tej ustawy lub zakazu stosowania niedozwolonych
postanowien wzorcow umow, o ktorym mowa w dziale IIla tej ustawy,
wiaza sad w postgpowaniu cywilnym”26. Wersja projektu skierowana do
Sejmu byla pozbawiona tej propozycji ze wzgledu na watpliwosci natury
konstytucyjnej. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w stosunku do art. 9 dyrektywy
propozycja ta byta zbyt daleko idaca.

Ostateczna wersja art. 9 ust. 1 dyrektywy przewiduje skutek dowodowy,
ktory moze by¢ w istocie potraktowany jako domniemanie niewzruszalne
(Dinev, 2014, s. 78). Uznawanie naruszenia za dowiedzione w sposdb nie-
zbity oznacza, ze dowoOd przeciwny ze strony pozwanego jest niedopusz-
czalny. Warto dodac, ze istnienie domnieman jest postrzegane jako zacheta
do dochodzenia roszczen przed sadami, czy tez ich brak — jako bariera
w dochodzeniu roszczen wyniklych z naruszenia prawa konkurencji (Odudu,
2008, s. 875 i nast.).

Projekt zalozen projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody
wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji w zasadzie jedynie potwier-
dza konieczno$¢ implementacji art. 9 ust. 1 dyrektywy, nie przyblizajac
jednak sposobu realizacji powyzszego.

Osobng kwesti¢ stanowi, ktore elementy treSci rozstrzygnigcia krajowego
maja wywierac skutek dowodowy. Za dowiedzione ma by¢ uznane jedynie naru-
szenie prawa konkurencji. Natomiast nawet gdy uzasadnienie rozstrzygnigcia
odnosi si¢ do kwestii szkody czy zwiazku przyczynowego pomigdzy narusze-
niem a szkoda, skutek, o ktorym mowa w art. 9 ust. 1, na nie si¢ nie rozcigga?’.

%5 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1634).

26 Rzadowe Centrum Legislacji, Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego, http://legislacja.rcl.gov.pl/
projekt/12271401/katalog/12284125#12284125 (07.01.2016).

27 Odmienng propozycje, tj. by skutek rozstrzygnigcia rozciagal si¢ na kwestie szkody
i zwigzku przyczynowego, przedstawil w toku prac nad projektem dyrektywy European
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4.2. Transgraniczny skutek rozstrzygniec

Jako transgraniczny skutek rozstrzygnigcia rozumiem skutek rozstrzy-
gniecia krajowego dla sadu orzekajacego w panstwie cztonkowskim innym
niz to, z ktérego pochodzi owo rozstrzygnigcie krajowe. Z polskiej perspek-
tywy mowa jest o skutku rozstrzygni¢cia wydanego przez organ ochrony
konkurencji badZ sad innego panstwa czionkowskiego UE dla polskiego
sadu rozpoznajacego nastgpcze powoddztwo o odszkodowanie.

Skutku transgranicznego dotyczy art. 9 ust. 2 dyrektywy odszkodowaw-
czej. W pierwszej wersji projektu dyrektywy proponowano, by byt to skutek
wiazacy (podobnie jak skutek nietransgraniczny; zob. podrozdziat 4.1 powy-
zej). Wersja projektu dyrektywy ogloszona po pracach Rady w art. 9 ust. 2
przewidywala juz jedynie obowiagzek zapewnienia przez panstwa cztonkow-
skie, zeby rozstrzygni¢cie wydane w innym panstwie cztonkowskim mogio
by¢ przedstawiane przed ich sagdami krajowymi jako dowdd m.in. naruszenia
prawa konkurencji.

W ostatecznej wersji art. 9 ust. 2 dyrektywy napisano, ze panstwa czton-
kowskie zapewniaja, by ostateczne rozstrzygni¢cie wydane w innym panstwie
cztonkowskim mogto — zgodnie z prawem krajowym — by¢ przedstawiane
przed ich sadami krajowymi co najmniej jako domniemanie faktyczne
(ang. prima facie evidence), ze nastapilo naruszenie prawa konkurencji,
oraz w odpowiednim przypadku mogto by¢ oceniane wraz z innymi dowo-
dami powolywanymi przez strony. Jest to przyktad klauzuli harmonizacji
minimalnej (Piszcz, 2015b, s. 84). Polski ustawodawca powinien zapewnic
istnienie w prawie polskim rozwigzania minimalnego wskazanego w art. 9
ust. 2 dyrektywy albo skutku transgranicznego o wyzszym standardzie.

Projekt zalozen projektu ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody
wyrzadzone] przez naruszenie prawa konkurencji stwierdza, ze nie ma
potrzeby implementacji art. 9 ust. 2 dyrektywy ze wzgledu na obecno$¢
art. 231 kpc (,,Sad moze uznac za ustalone fakty majace istotne znaczenie
dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktéw (domniemanie faktyczne)”). Stanowisko to budzi jednak
watpliwosci.

Pierwsza watpliwos¢ dotyczy tego, czy art. 9 ust. 2 dyrektywy zostat
prawidlowo przetozony na jezyk polski. Nie ma znaku réwnoSci pomiedzy
domniemaniem faktycznym a dowodem prima facie. Dowdd prima facie jest
stosowany szeroko w systemach anglosaskich. W uproszczeniu, dowod prima

Law Institute. Zob. Statement of the European Law Institute on Collective Redress and
Competition Damages Claims, European Law Institute, Wieden 2014, s. 74-75.
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facie nawigzuje do zasad doswiadczenia zyciowego. Fakt wywnioskowany
z dowodu prima facie powolywanego przez powoda musi by¢ przez niego
dowiedziony (dowdd prima facie nie bedzie wystarczajacy), jezeli pozwany
wykaze, ze taki wniosek jest niezgodny z zasadami doSwiadczenia zycio-
wego (do danego zdarzenia nie doszlo w sposOb typowy). Na panstwach
cztonkowskich, w ktérych dowdd prima facie nie jest uregulowany, w tym
Polsce?8, art. 9 ust. 2 dyrektywy moze w istocie wymuszac rozwigzanie znane
ich procedurom cywilnym korzystniejsze dla powodow od rozwigzania mini-
malnego. W polskiej doktrynie nie ma zgodnosci co do istoty dowodu prima
facie, w tym czy bliski jest on domniemaniu prawnemu czy domniemaniu
faktycznemu, czy cigzar dowodu zostaje przerzucony na pozwanego ha
korzy$¢ powoda, czy tez do tego nie dochodzi (Adrych-Brzezifiska, 2015,
s. 181 i nast.).

Polski ustawodawca nie powinien bazowa¢ na polskiej wersji jezykowej
dyrektywy bez zestawienia jej z wersja angielska. Nie powinien tez za tlu-
maczem przyjmowac, ze dowod prima facie to domniemanie faktyczne i ze
z uwagi na art. 231 kpc nie ma potrzeby zmiany prawa polskiego. Dowdd
prima facie jest konstrukcja odrebna od domniemania faktycznego.

Skutek opisany w art. 9 ust. 2 dyrektywy odnosi si¢ wytacznie do usta-
lenia naruszenia prawa konkurencji, nie za$§ kwestii szkody czy zwigzku
przyczynowego pomig¢dzy naruszeniem a szkoda, nawet jesli rozstrzygnie-
cie zawiera dotyczace ich ustalenia. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w drugiej
czeSci ust. 2 pozwala sagdowi krajowemu ostateczne rozstrzygnigcie wydane
w innym panstwie cztonkowskim ocenia¢ wraz z innymi dowodami powoty-
wanymi przez strony. Rozstrzygnigcie to bedzie wigc podlegato normalne;j
ocenie sagdu w postgpowanie dowodowym co do zawartych w nim ustalen
takich, jak szkoda czy zwiazek przyczynowy. Poniewaz taki dowdd nie jest
wykluczony w prawie polskim, druga cze$¢ art. 9 ust. 2 nie wymusza na
polskim ustawodawcy zmiany prawa.

5. Rekomendacje

W kwestii relacji pomiedzy post¢powaniem cywilnym w sprawie o odszko-
dowanie z tytulu naruszenia prawa konkurencji a post¢powaniem antymo-
nopolowym z perspektywy skutku rozstrzygniecia nalezy zaleci¢, by art. 9
ust. 1 dyrektywy odszkodowawczej implementowaé do prawa polskiego
poprzez wprowadzenie domniemania prawnego niewzruszalnego. Powinno

28 Np. w Stowacji; zob. (Blazo, 2015, s. 271). Zob. tez (Adrych-Brzezifiska, 2015, s. 175 i n).
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z niego wynikal, ze do celow powddztwa o odszkodowanie wytaczanego
przed sad krajowy na mocy art. 101 lub 102 TFUE lub na mocy krajowego
prawa konkurencji, domniemywa si¢, iz nastapilo naruszenie prawa konku-
rencji, ktore zostalo stwierdzone w ostatecznym rozstrzygnieciu krajowego
organu ochrony konkurencji lub sadu odwotawczego. Zgodnie z art. 234
kpc, domniemania ustanowione przez prawo (domniemania prawne) wiaza
sad; moga byC jednak obalone, ilekro¢ ustawa tego nie wylacza. Naleza-
toby zatem doda¢ we wprowadzonej regulacji, ze dowod przeciwny nie jest
dopuszczalny.

Kolejny wniosek jest nastepujacy. Nie wydaje si¢, by w wykonaniu art. 9
ust. 2 dyrektywy konieczne bylo uregulowanie w prawie polskim dowodu
prima facie. Mozna poprzesta¢ na wprowadzeniu rozwigzania, ktorego stan-
dard nie bedzie nizszy niz wynikajacy z art. 9 ust. 2. W mojej ocenie takim
rozwigzaniem bytoby wprowadzenie domniemania prawnego wzruszalnego.
Powinno z niego wynikac, ze do celow powodztwa o odszkodowanie wyta-
czanego przed sad krajowy na mocy art. 101 lub 102 TFUE lub na mocy
krajowego prawa konkurencji, domniemywa si¢, iz nastgpilo naruszenie
prawa konkurencji, ktore zostalo stwierdzone w ostatecznym rozstrzygnigciu
krajowego organu ochrony konkurencji lub sadu odwotawczego wydanym
w innym panstwie czlonkowskim. Domniemanie to bedzie wzruszalne, jezeli
ustawa tego nie wylaczy. Proponowane rozwigzanie nie zagraza pozycji
pozwanego w postepowaniu nastepczym. Chodzi przeciez o rozstrzygnigcie
ostateczne. Pozwany moze wigc rozstrzygnigcie, z ktorym si¢ nie zgadza,
kwestionowa¢ za pomocg wszelkich dostepnych Srodkow zaskarzenia.

Niewatpliwie, w procesie nastgpczym sytuacja dowodowa powoda bytaby
ulatwiona w porOwnaniu z jego sytuacja w procesie samodzielnym, gdyz
zaistnienie jednej z przeslanek roszczenia odszkodowawczego, stwierdzone
rozstrzygnigciem krajowym, nie wymagaloby dowodu ze strony powoda.
Dlatego poszkodowanym bedzie zalezalo na istnieniu ostatecznego rozstrzy-
gniecia krajowego. Jednakze w Swietle prawa polskiego poszkodowany nie
moze byC strong postgpowania antymonopolowego. Paradoksalnie, w uza-
sadnieniu projektu uokik? projektodawca stwierdzit, ze z uwagi na bardzo
dlugi czas trwania postgpowania antymonopolowego ,,nawet dla wniosko-
dawcy, w duzej czeSci przypadkdw, prawomocne rozstrzygnigcie ma jedynie
znaczenie historyczne”. Projektodawca zasugerowal, ze bardziej korzystne
moga by¢ powddztwa samodzielne. Jednak ulatwienia w sytuacji dowodowej
powoda zwiazane z istnieniem ostatecznego rozstrzygnigcia przemawiaja

2 Uzasadnienie projektu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Sejm RP V kadencji,
druk nr 1110.
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przeciwko takiemu stanowisku i nie da si¢ obroni¢ tezy o jedynie historycz-
nym znaczeniu takiego rozstrzygnigcia dla poszkodowanego naruszeniem
prawa antymonopolowego. W literaturze twierdzi si¢ wrecz, ze ,,wezesniejsze
wydanie decyzji przez Prezesa UOKIK (poprzedzajace postgpowanie prywat-
noprawne) usuwa trudno$ci dowodowe” (Sieradzka, 2010, s. 55). Cho¢ co
do zasady nalezy si¢ z tym zgodzi¢, podkreslenia wymaga, ze dochodzenie
roszczen w procesach nastepczych pozwala¢ begdzie na uniknigcie jedynie
czesci trudnosci dowodowych.

Dyrektywa odszkodowawcza nie porusza kwestii relacji pomigdzy poste-
powaniem cywilnym w sprawie o odszkodowanie z tytutu naruszenia prawa
konkurencji a postgpowaniem antymonopolowym z perspektywy przebiegu
postepowania. W obecnym stanie prawnym, jak wskazano powyzej, pod-
stawy prawnej zawieszenia postgpowania cywilnego do czasu zakonczenia
postepowania antymonopolowego poszukuje si¢ w art. 177 kpc. Wynika
z niego w szczegoOlnosci, ze:

— sad moze zawiesi¢ postgpowanie z urzedu, jezeli rozstrzygnigcie sprawy
zalezy od uprzedniej decyzji organu administracji publicznej (art. 177
§ 1 pkt 3 kpc),

— jezeli postgpowanie administracyjne nie jest jeszcze rozpoczgte, a jego
rozpoczecie zalezy od wniosku strony, sad wyznaczy termin do wszczecia
postepowania, w innych wypadkach moze zwroci¢ si¢ do wlaSciwego
organu (art. 177 § 2 kpc).

Mozliwo$¢ zastosowania tych przepisow w sprawach o odszkodowanie
z tytulu naruszenia prawa konkurencji budzi watpliwosci. Skoro w obecnym
modelu postepowania sad moze rOwniez niezaleznie od Prezesa UOKIK
ocenia¢ kwesti¢ naruszenia prawa konkurencji, to trudno uznac, ze rozstrzy-
gniecie sprawy zalezy od uprzedniej decyzji Prezesa UOKIK. De facto ono
moze 1 zaczyna od niej zaleze¢, gdy sad postanowi na t¢ decyzje czekac
(bo gdy ostateczna decyzja juz istnieje, to nie ma potrzeby zawieszania
postepowania cywilnego). Decyzja Prezesa UOKIK, dopoki nie jest osta-
teczna, nie jest koniecznym elementem rozstrzygnigcia sporu pomiedzy
stronami. Dlatego moim zdaniem de lege lata postepowanie cywilne mozna
byloby zawiesi¢ na zgodny wniosek stron. Nie widz¢ podstawy prawnej do
zawieszenia postgpowania z urzedu z tego powodu, ze sad chce uniknagé
orzeczenia rozbieznego z ostateczng decyzja Prezesa UOKIK. Dlatego tez
w mojej opinii kwesti¢ zawieszenia postepowania cywilnego w sprawach
0 odszkodowanie z tytulu naruszenia prawa konkurencji nalezatoby uregu-
lowa¢ w prawie polskim przy okazji implementacji dyrektywy.

Rodzi si¢ pytanie o to, czy sad powinien mie¢ obowiazek zawiesze-
nia postgpowania cywilnego, czy tez powinno by¢ to jego uprawnienie.
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Z art. 174, 175! i 177 kpc wynika, w jakich przypadkach ma miejsce obli-
gatoryjne, a w jakich fakultatywne zawieszenie postgpowania cywilnego
z urze¢du. Przypadki obligatoryjnego zawieszenia postgpowania sa bardzo
specyficzne, wiaza si¢ z pewnego rodzaju przeszkodami dotykajacymi strong
postepowania. Warto rOwniez wykorzysta¢ rozwiazanie z art. 16 ust. 1 zd. 3
rozporzadzenia nr 1/2003 w charakterze inspiracji intelektualnej. Biorac
powyzsze pod uwage, rekomenduje, by uja¢ w ustawie fakultatywne zawie-
szenie przez sad postepowania cywilnego, jezeli kwestia naruszenia prawa
konkurencji jest przedmiotem wszczetego postgpowania przed organem
ochrony konkurencji.
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Rozdziat V

Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotow
naruszajacych reguly konkurencji i jej ograniczenia

1. Ogolne zasady odpowiedzialnosci solidarnej
1.1. Stosowanie prawa cywilnego w prawie konkurencji

W artykule 11 ust. 1 dyrektywy odszkodowawcze] panstwa cztonkow-
skie zapewniaja, aby przedsiebiorstwa, ktore naruszyly prawo konkurencji
w wyniku wspodlnych dziatan, byly solidarnie odpowiedzialne za szkod¢ wyni-
kajacg z naruszenia prawa konkurencji. Przeglad rozwigzan dyrektywy oraz
prawa krajowego prowadzi do wstepnego wniosku, ze obecnie w polskim
prawie cywilnym brak jest szczegOlnych norm regulujacych odpowiedzial-
nos$¢ odszkodowawcza z zwigzku z naruszeniem przepisOw prawa ochrony
konkurencji. Dotyczy to rOwniez podstawy prawnej odpowiedzialnosci soli-
darnej przedsigbiorcow odpowiadajacych za naruszenia w zakresie praktyk
ograniczajacych konkurencje. Nie powinno budzi¢ jednak watpliwosci, ze
w przypadku oceny skutkOw naruszen w prawie ochrony konkurencji nalezy
stosowac ogolne przepisy kodeksu cywilnego.

* Pawel Podrecki jest doktorem habilitowanym nauk prawnych w Katedrze Prawa Wita-
snofci Intelektualnej Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego oraz
adwokatem i partnerem w Kancelarii Traple Konarski Podrecki i Wspdlnicy.

** Katarzyna Wiese jest doktorantka w Katedrze Prawa Wlasnosci Intelektualnej Uniwer-
sytetu Jagiellofiskiego oraz aplikantkg radcowska.
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W zakresie odpowiedzialnoSci solidarnej oprze¢ mozna si¢ na regule
zawarte] w art. 441 § 1 kc. Zgodnie z tym przepisem, jezeli kilka osob
ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzadzong czynem niedozwolonym, ich
odpowiedzialnos¢ jest solidarna (Podrecki, 2009, s. 87). Charakter prawny
odpowiedzialnoSci solidarnej w prawie konkurencji istnieje niewatpliwie
w stosunku do uczestnikOw porozumienia ograniczajacego konkurencje
(Podrecki, 2000, s. 251). Poglad taki podziela A. Piszcz wskazujac, ze
w przypadku porozumienia ograniczajacego konkurencje jego uczestnicy
wyrzadzaja jedna szkode poszkodowanemu i ponosza wobec niego soli-
darng odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza (Piszcz, 2015b, s. 88). Podobne
stanowisko zajmuje D. Wolski, podnoszac, ze reguly odpowiedzialnoSci
cywilnej w prawie polskim znajduja zastosowanie takze do szkod antymo-
nopolowych (Wolski, 2015, s. 17 i nast.). I. Nestoruk zauwaza, ze sytuacja,
w ktorej naruszenie jest konsekwencja wspoldziatania wielu przedsigbior-
cOw, stanowi element typowy przede wszystkim dla struktury przestanek
z art. 101 TFUE, a takze na gruncie art. 102 TFUE mozliwa jest ocena
praktyk kolektywnych. W rezultacie po stronie sprawcOw naruszen tych regut
konkurencji moga zachodzi¢ ztozone zaleznoSci stosownie do stopnia ich
zaangazowania w dany proceder (Nestoruk, 2014, s. 208). Sankcje cywilne
rozumiane jako dochodzenie roszczen z tytulu naruszenia zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje¢ dopuszcza w petni rowniez A. Jurkowska pod-
kreslajac jednoczes$nie, ze w trybie prywatnoprawnym mozna domagac si¢
realizacji zarOwno zakazu praktyk krajowych, jak i wspdlnotowego zakazu
ograniczenia konkurencji (Jurkowska, 2014, s. 359).

1.2. Naruszenie prawa konkurencji jako zdarzenie bedace podstawa odpowiedzialnosci
solidarnej - pojecie ,wspdlnego dziatania” osob naruszajacych prawo konkurenciji

Skutek w postaci szkody wywotanej naruszeniem prawa konkurencji moze
powstawac w wyniku dziatania kilku czynnikdéw szkodzacych. Konsekwencje
niedozwolonych dziatafh mozna przypisa¢ na podstawie dokonanej kwalifika-
cji w prawie cywilnym wszystkim osobom, ktore sa sprawcami deliktéw prawa
konkurencji. Nie mozna rowniez wykluczyé, ze postaé odpowiedzialnoSci
solidarnej bedzie rozwazana w przypadku innych praktyk ograniczajacych
konkurencje, niz porozumienia lub w zwigzku z niedozwolong koncentracja.
Zastosowanie wyraznego mechanizmu solidarnoS$ci umozliwia niewatpliwie
przezwycigzenie ewentualnych watpliwosci, ktére moglyby si¢ pojawi¢ przy
ocenie zakresu wspdtodpowiedzialnosci przedsigbiorstw bedacych stronami
zakazanego porozumienia lub uczestnikami niedozwolonych praktyk kolek-
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tywnych. Generalnie solidarno$¢ bierna stuzy bowiem zabezpieczeniu wie-
rzyciela oraz utatwia mu realizacj¢ jego roszczen. Tym samym przyczynia
si¢ do ochrony jego interesOw oraz umocnieniu pozycji prawnej wobec
sprawcOw naruszenial.

Przyjac nalezy rowniez, ze opisana w art. 11 ust. 1 dyrektywy solidarna
odpowiedzialno$¢ podmiotow, ktore naruszyly prawo konkurencji zaklada
wspOlne dziatanie osOb, ktore sa naruszycielami. Przyjecie konstrukcji
odpowiedzialnoSci solidarnej w prawie cywilnym oznacza brak roznicowa-
nia pod wzgledem podmiotowym. Istota powstania tej odpowiedzialnoSci
jest wspOlne dzialanie lub zaniechanie os6b wyrzadzajacych szkodg, ktore
doprowadzaja tym samym do wyrzadzenia szkody. Warto przypomnie¢, ze
w literaturze zgodnie przyjmuje si¢, ze zobowigzania solidarne powstaja
nie tylko w przypadku wspoisprawstwa w znaczeniu przedmiotowym i pod-
miotowym, ale takze gdy odpowiedzialno$¢ w stosunku do kazdej z osob
oparta jest na innej podstawie deliktowej, w tym rowniez na innej zasadzie
odpowiedzialnosci2.

1.3. Naruszenie prawa konkurencji jako czyn niedozwolony

Jezeli przyjaé, ze zachowania polegajace na naruszeniu prawa ochrony
konkurencji sa czynami niedozwolonymi w rozumieniu prawa cywilnego,
to mozna twierdzi¢, ze powstanie odpowiedzialnosci solidarnej jest kwestig
oceniang w aspekcie konkretnych standéw faktycznych, w ktérych za t¢ samg
szkode odpowiedzialno$¢ ponosi kilka osoéb. W prawie konkurencji istotne
jest niewatpliwie przypisanie okreSlonej osobie, na podstawie obowigzu-
jacych przepisow normujacych czyny niedozwolone odpowiedzialnoSci za
szkode. W celu potwierdzenia przyjetego zatozenia nalezy przeprowadzic¢
analiz¢ przestanek art. 441 § 1 kc w kontekscie zachowan bedacych naru-
szeniami prawa konkurencji.

Przestankami powstania odpowiedzialnosci solidarnej z art. 441 § 1 kc
sa: zrealizowanie stanu faktycznego czynu niedozwolonego lub czynow nie-
dozwolonych przez kilka osob; wystapienie jednej szkody; zwiazek przyczy-
nowy mi¢dzy faktem lub faktami, z ktorymi ustawa wigze odpowiedzialno$¢
deliktowa danego podmiotu, a szkoda (ELetowska, 2009, s. 330-331). Termin
,»czyn niedozwolony” oznacza kazda sytuacj¢, w ktorej z woli ustawodawcy
fakt wyrzadzenia szkody jest samoistnym Zrddlem zobowigzania, tzn. gdy

L Zob. (Nestoruk, 2014, s. 208 oraz cyt. lit.: Rzetecka-Gil, 2011, uw. do art. 366 kc, nb 9;
Zawada, 2008, uw. do art. 366 kc, nb 6).
2 Zob. (Safjan, 2005, s. 1257 z powotaniem na Czachorski, 1981, cz. 1, s. 339).
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okreSlona osoba odpowiada za szkode¢ wyrzadzona poza stosunkiem zobo-
wigzaniowy (Lewaszkiewicz-Petrykowska, 1978, s. 46). Czyn niedozwolony
polega w istocie na normatywnym powigzaniu okreslonego czynnika szko-
dzacego z okreSlona osoba, czyli na przypisaniu jej odpowiedzialnoSci za
dziatania tego czynnika. Podstawa przypisania moze by¢ zaré6wno wina tej
osoby, jak i obciazenie jej ryzykiem szkOd stanowigcych skutek dzialania
okreSlonego czynnika.

Biorac pod uwage formute art. 441 § 1 kc i zr6znicowany charakter czy-
now niedozwolonych, mozemy zatem uznad, ze mieszczg si¢ w niej zachowa-
nia, ktore sg naruszeniami w prawie konkurencji. W szczegdlnosci uczestnicy
niedozwolonych porozumien ograniczajacych konkurencje moga wyrzadzac
szkody innym uczestnikom rynku, ktorzy sa ich konkurentami lub klien-
tami. W ramach szczegdtowej kwalifikacji mozna w ramach kolektywnych
deliktow prawa konkurencji wyrdzniac: inicjowanie niedozwolonych dziatan,
zorganizowane sprawstwo kierownicze, wspOlsprawstwo, odpowiedzialnos¢
sprawcow, ktorzy pomagali lub stwarzali warunki powstania szkody. W litera-
turze zastosowanie wobec naruszen prawa konkurencji rezimu deliktowego,
co do zasady nie budzi kontrowersji, cho¢ oczywiScie mozna wyobrazi¢
sobie argumenty przemawiajace za specyficznym traktowaniem tego typu
zobowigzan (Nestoruk, 2014, s. 209).

Przestanka stosowania art. 441 § 1 kc jest takze powstanie jednej szkody3.
Szkoda jest kazdy uszczerbek w dobrach prawnie chronionych poszkodo-
wanego. Moze to by¢ uszczerbek majatkowy, jak i niemajatkowy, doty-
czacy mienia, jak i osoby poszkodowanego (Letowska, 2013, s. 360). Szkoda
powinna by¢ traktowana jako jedna, gdy rezultat dzialania jest niepodzielny,
albo tez zwigzek przyczynowy, ktory do niego doprowadzil, wskazuje, ze trzeba
bylo wspdltdziatania kilku czynnikow szkodzqcych, by skutek w postaci szkody
powstal (Lewaszkiewicz-Petrykowska, 1978, s. 62)*. Konsekwencje bedace
wynikiem naruszen prawa konkurencji wyrzadzone przez kilka os6b moga
by¢ wigc kwalifikowane jako jedna szkoda. Przyjecie takiego ustalenia bedzie
otwierato droge do odpowiedzialnosci solidarnej, jesli zostanie stwierdzone,
ze nie mozna podzieli¢ szkody, z uwagi na jej jednolita przyczyn¢ wyni-
kajaca z zawartego porozumienia ograniczajacego konkurencje lub innej
kolektywnej praktyki.

3 Zob. Wyrok SN z 4.1.2012 r. III CSK 174/11, Legalis nr 480481.

4 Zob. wyrok SN z 20.11.2002 r., IT CKN 859/00. Legalis, w ktorym Sad Najwyzszy przy-
jal, ze z jedng szkodq w rozumieniu art. 441 § 1 kc mamy do czynienia albo wtedy, gdy
z natury swej jest ona niepodzielna, albo wowczas, gdy udzial sprawcow w jednym delikcie
przesqdza o niemozliwosci podzialu wywolanych nim skutkow.
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Niezaleznie od podstawy odpowiedzialnosci, szkoda musi by¢ normalnym
nastgpstwem dzialania czynnika szkodzacego (art. 361 § 1 kc). Istotnym
warunkiem wystapienia odpowiedzialnoSci solidarnej jest zwiazek przyczy-
nowy, czyli powiagzanie kauzalne mig¢dzy czynnikami szkodzacymi obciazaja-
cymi poszczegdlne osoby a szkoda (Letowska, 2013, s. 361). Zastosowanie
art. 441 § 1 kc prowadzi wigc do ustalenia, ze odpowiedzialnos¢ za szkode
ponosi wigcej niz jedna osoba, 1 wzgledem kazdej z tych os6b mozna wska-
za¢ powiazanie przyczynowe, czyli przypisanie zachowania wywolujacego
szkode kazdej z osob. W literaturze podkreSla si¢, ze wykazanie zwiazku
przyczynowego sluzy wyznaczeniu, a niejednokrotnie ograniczeniu zakresu
szkody. W prawie konkurencji badanie zwiazku przyczynowego, zwlaszcza
ustalenie adekwatnoSci nastgpstw zdarzenia szkodzacego, bedzie z pewno-
Scig bardzo trudne w sferze faktycznej, a dodatkowo skomplikowane, jezeli
dopuszczone zostang modyfikacje zasad odpowiedzialnoSci w stosunku do
okreSlonych przedsigbiorcow. Wielo$¢ zachowan osob odpowiedzialnych za
czyny niedozwolone, ktore naruszaja prawo konkurencji bedzie wymagata
badania, czy istnieje wieloS¢ przyczyn takiej szkody. W literaturze wyr6znia
si¢ obok przyczynowosci wymagajacej adekwatnosci, kilka postaci przyczyno-
wosci o cechach kwalifikowanych, rozumianych jako: przyczyny konkurujace,
alternatywne lub kumulatywne. Moga one mie¢ odpowiednie zastosowa-
nie w sprawach wynikajacych z naruszen prawa konkurencji. Watpliwosci
w doktrynie budzi natomiast ocena tzw. przyczynowosci hipotetycznej, ktora
w prawie konkurencji moze wystgpowaé w zwiazku z badaniem skutkow
posrednich wywolanych zachowaniem naruszycieli (Lewaszkiewicz-Petry-
kowska, 1978, s. 70; Letowska, 2013, s. 331).

1.4. Zasada petnego odszkodowania w konstrukcji odpowiedzialnosci solidarnej
- roszczenia regresowe SprawcOw naruszenia

Warto zwréci¢ uwage, ze jedng z zasad w prawie cywilnym, ktéra obo-
wigzuje w ramach odpowiedzialnoSci solidarnej jest zasada pelnego odszko-
dowania. Podobnie dyrektywa, w jej art. 3, wprowadza zasad¢ prawa do
pelnego odszkodowania, zobowigzujac panstwa czlonkowskie, aby kazda
osoba fizyczna lub prawna, ktora poniosta szkod¢ wynikajaca z naruszenia
prawa konkurencji, mogta dochodzi¢ i uzyskaé pelne odszkodowanie z tytuty
tej szkody. Petne odszkodowanie ma na celu przywrdci¢ poszkodowanego
do stanu, w ktérym znajdowatby si¢ on, gdyby nie doszto do naruszenia
prawa konkurencji. W celu uniknigcia watpliwosci przez peine odszkodowa-
nie rozumiane sg straty, ktore poszkodowany ponidsl, oraz korzysci, ktore
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mogtby osiagnaé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono, wraz z odsetkami (art. 3
ust. 2 dyrektywy). Uzasadniajac kompensacyjna funkcje odszkodowania
w prawie cywilnym pelne odszkodowanie nie moze prowadzi¢ do nadwyzki
odszkodowania, ani w drodze odszkodowania karnego, ani odszkodowania
wielokrotnego, ani innego rodzaju odszkodowania (art. 3 ust. 3 dyrektywy).

Zawarte w dyrektywie zasady w kontekscie odpowiedzialnosci solidarnej
potwierdzaja priorytet i koniecznoS¢ ochrony interesow wierzycieli. Oso-
bom poszkodowanym z tytutu naruszenia prawa konkurencji przystuguje
roszczenie obejmujace pelne odszkodowanie. WywieS¢ mozna rOwniez, ze
jesli wezet odpowiedzialnoSci solidarnej ma stuzy¢ realizacji tej zasady, to
naruszyciele prawa konkurencji objeci sa jednym stosunkiem zewn¢trznym
wzgledem wierzycieli. W relacjach pomigdzy nimi istotny jest natomiast
stosunek wewnetrzny, ktore bedzie istotny w zwigzku z potrzebg regresow.
W dyrektywie o mozliwosci regresu jest mowa kilkukrotnie, w nawigzaniu do
zasady wzglednej odpowiedzialnoSci przedsigbiorcy za szkode spowodowana
przez naruszenie prawa konkurencji. W przepisach dyrektywy brak jednak
wskazowek pozwalajacych precyzyjnie uwzglednia¢ roszczenia regresowe.
Wprowadzone zostaly natomiast regulacje ograniczajace odpowiedzialnos¢
przedsigbiorcow o szczegdlnym statusie (mali i Sredni przedsigbiorcy?, przed-
sigbiorcy korzystajacy z lenienicy).

W ramach oceny potrzeby i zakresu implementacji dyrektywy odwotaé
nalezy si¢ z pewnoscia do konstrukcji regresu w prawie polskim. W kodeksie
cywilnym w ramach solidarnej odpowiedzialnosci sprawcow czynu niedozwo-
lonego, roszczenia regresowe uregulowane sa w art. 441 § 21 3 kc. Zgodnie
z art. 441 § 2 kc jezeli szkoda byla wynikiem dzialania lub zaniechania kilku
osob, ten, kto szkode naprawil, moze zgdac od pozostalych zwrotu odpowied-
niej czesci zaleznie od okolicznosci, a zwlaszcza od winy danej osoby oraz od
stopnia, w jakim przyczynila si¢ do powstania szkody. Wedtug art. 441 § 3
ke ten, kto naprawitl szkode, za ktorg jest odpowiedzialny mimo braku winy,
ma zwrotne roszczenie do sprawcy, jezeli szkoda powstala z winy sprawcy.
W art. 441 § 2 kc wymieniono wigc wyraznie kryteria okreSlajace zakres
obowiazku zwrotu odpowiedniej czesci zaleznie od okolicznosci, a zwlaszcza
od winy danej osoby oraz od stopnia, w jakim przyczynila siec do powstania
szkody (Olejniczak, 2010, nb 9 i nast.; por. Safjan, 2005, przyp. 153, nb 9
i nast.).

5 Zob. Zalecenie Komisji 2003/361/WE z dnia 6 maja 2003 r. dotyczace definicji mikro-
przedsigbiorstw oraz matych i §rednich przedsigbiorstw, dalej jako ,,Zalecenie”.
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W literaturze przyjmuje si¢, ze natura regresu uregulowanego w art. 441
§ 21 3 kc odpowiada zasadzie przyjetej w art. 376 kc, a roznice dotycza
kryteriow okreSlajacych jego zakres (Lewaszkiewicz-Petrykowska, 1978,
s. 145). Warto przypomnie¢, ze zobowigzanie solidarne wygasa z chwilg
spelnienia Swiadczenia przez jednego z dluznikow. Z chwilg rzeczywistej
wyplaty odszkodowania odpada dalsza solidarno$¢ miedzy dluznikami.
Roszczenie regresowe powstaje wigc z chwila, gdy diuznik spetnil Swiad-
czenie przewyzszajace jego udzial wynikajacy ze stosunku wewngtrznego,
co oznacza w wielu przypadkach, ze nastapi po calkowitym naprawieniu
szkody (Lewaszkiewicz-Petrykowska, 1978, s. 147-148). Praktyczne trudnosci
z ustaleniem zakresu przyczynienia si¢ i stopnia zawinienia poszczegOlnych
0sOb moga natomiast wynikac ze specyfiki konkretnych stanow faktycznych,
a nie konstrukcji przepisow. Opierajac si¢ na regulach regresu w prawie
cywilnym mozna wigc przyjmowaé, ze sad ma duza swobode¢ w zakresie
ustalenia zakresu naprawienia szkody w kazdej indywidulanie rozpozna-
wanej sprawie®.

Proponujac rozwiazania, ktore doprowadza do implementacji Dyrektywy
w tej czgSci zagadnien odpowiedzialnosci solidarnej, mozna ustali¢ katalog
kryteriow ulatwiajacych rozstrzyganie o roszczeniach regresowych w spra-
wach wynikajacych z specyfiki prawa konkurencji’. Wysoki stopien ztozonosci
regulacji ograniczajacej odpowiedzialnosS¢ przedsigbiorcow wymaga réwniez
wprowadzenia do zasad postgpowania swoistej metodologii wskazujacej na
kolejno$¢ czynnosci podejmowanych w procesie zasadzania wysokoSci rosz-
czen regresowych w sprawach wynikajacych z naruszen prawa konkurencji
(np. ustalanie wielkoSci obrotéow przedsigbiorcow, udziatu w rynku, pozycji
w porozumieniu, wplyw na otoczenie rynkowe, etc.).

Podkresli¢ nalezy jednak, ze szczegOlne przepisy zawarte w dyrektywie
(art. 11 ust. 2-6) maja funkcje, z ktorej wynika ograniczenie odpowiedzial-
noSci okreslonych osob. Konsekwencje tych rozwigzan jest rowniez wpro-
wadzenie skomplikowanego mechanizmu redukowania niektorych roszczen
regresowych. Z przepisOw dyrektywy mozna bowiem wnosi¢, ze przedsie-
biorcy nalezacy do kategorii MSP lub korzystajacy z programow leniency
powinni na zasadzie zglaszania w procesie zarzutow domagac si¢ ograni-
czenia swojej odpowiedzialnoSci. Ochrona intereséw tych przedsigbiorcow
bedzie wigc zasadniczo mozliwa w stosunkach zewnetrznych wzgledem wie-
rzycieli — 0sOb zadajacych odszkodowania oraz w stosunku wewnetrznym
w ramach ograniczania roszczen regresowych. Przedsiebiorcy, ktorzy zostali

6 Zob. wyrok SN z 15.10.2010 r. V.CSK 78/10, Legalis 406149.
7 Podobnie proponuje Nestoruk (2014, s. 209).
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pozwani do odpowiedzialnoSci za calo$¢ szkody moga bowiem, domagac
sie regresu od innych naruszycieli, ale w stosunku do MSP i korzystaja-
cych z programdw leniency wysokoS¢ regresoOw bedzie ograniczona. Wywota
to sytuacje, w ktorej zaspokojenie wierzycieli zgodnie z zasada pelnego
odszkodowania przez przedsiebiorce, ktory nie jest MSP lub nie korzysta
z programOw leniency, spowoduje faktyczng bezskutecznoS$¢ regresu i ponie-
sienie odpowiedzialnoSci przekraczajacej zakres szkody przypadajacej na
tego przedsigbiorce.

2. Zasady szczegdlne odpowiedzialnosci solidarnej w zwiazku
z naruszeniami prawa konkurengji

2.1. Modyfikacje zasad odpowiedzialnosci solidarnej w dyrektywie

W doktrynie prawa cywilnego podkresla sie, ze na gruncie art. 411 § 1
kc podstawa odpowiedzialnoSci jest, przynajmniej na etapie badania soli-
darnoSci, obojetna, podobnie jak obojetne jest istnienie jakichkolwiek wigzi
mi¢dzy odpowiedzialnymi (ELe¢towska, 2013, s. 358). Zasadnicza kwestia
dla powstania odpowiedzialnoSci solidarnej jest, jak wskazano juz powy-
zej, stwierdzenie, ze co do kazdej z nich zrealizowatl si¢ stan faktyczny
czynu niedozwolonego. Z zasad prawa cywilnego wynika réwniez regula, ze
w przypadku odpowiedzialnoSci kilku os6b za szkode wyrzadzong czynem
niedozwolonym, zachodzacy miedzy nimi wezel solidarnosSci ma charakter
bezwzgledny i nie dopuszcza wyjatkow dyktowanych zakresem przyczynie-
nia si¢ czy zawinienia (ELetowska, 2013, s. 358). Podobnie w orzecznictwie
przyjmuje si¢, ze w procesie odszkodowawczym dluznik solidarny nie moze
skutecznie podnosic zarzutu, iz odpowiada tylko w granicach swego zawinienia
(...) wezet solidarnosci wspotdiuznikow sprawia, iz kazdy z nich odpowiada
za calq szkode (art. 366 § 1 kc)8. Sad Najwyzszy zwraca ponadto uwage, ze
przepis art. 441 § 1 kc wylgcza mozliwosé dowodzenia, a w konsekwencji usta-
lenia, w jakim stopniu kazdy z dluznikow solidarnych przyczynil sie do szkody?®.
Ratio legis bezwzglednej odpowiedzialnosci solidarnej jest zatem wyrazem
czystoSci konstrukcji prawnej, zwtaszcza unikaniem trudnoSci z ustaleniem
stopnia przyczynienia si¢, gdy szkoda jest niepodzielna, poniewaz decydujace
znaczenie ma przy przyjeciu takiej konstrukcji wzglad na ochrone intereséw
poszkodowanego (Lewaszkiewicz-Petrykowska, 1978, s. 21).

8 Zob. wyrok SN z 20.1.2000 r. IT CKN 656/98, Legalis 354561.
9 Zob. wyrok SN z 2.12.1970 r., IT CR 542/70, OSN 1971, Nr 9, poz. 153.
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W przypadkach analizowanych na podstawie naruszen prawa konkurencji
wystepowanie sytuacji, w ktorych mamy do czynienia ze wspolzaleznoScia
przyczyn i skutkOw oraz ze zroznicowanym stopniem przyczynienia si¢ kaz-
dego ze wspotodpowiedzialnych do powstania szkody nastapi niewatpliwie
w wielu sprawach. Przedstawiana istota funkcjonowania mechanizmu soli-
darnosci w prawie polskim, w kontekScie art. 11 ust. 1 dyrektywy powinna
by¢ zatem co do swojej istoty zaakceptowana. Uprzedzajac jednak dalsza
analiz¢, w zwiazku proponowanymi rozwigzaniami szczegélowymi w dyrekty-
wie, ktore zmieniaja zasady odpowiedzialnosci okreSlonych przedsigbiorcow,
nalezy zastrzec, ze zmodyfikowane przepisy w istotny sposob bgda naruszac
zasade solidarnosci biernej znana w prawie cywilnym. Przedstawiana powyzej
zasada solidarnej odpowiedzialnoSci odszkodowawczej z tytutu naruszenia
prawa konkurencji jest bowiem w dyrektywie zmieniona szczegOlowymi
przepisami opierajacymi si¢ na wylaczeniach o cechach podmiotowych
1 przedmiotowych. Pierwsza grupa wyjatkOw prowadzi do ograniczenia
odpowiedzialnosci tzw. matych i §rednich przedsigbiorstw (dalej okreslanych
jako ,,MSP”). Druga postaé ograniczef jest zwigzana z przedsiebiorstwami
zwolnionymi z kary, czyli korzystajacymi z programow leniency.

2.2. Ograniczenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej matych
lub $rednich przedsiebiorstw (MSP)

2.2.1. Przestanki podmiotowe ograniczenia odpowiedzialnosci MSP w stosunku do wlasnych
nabywcow bezposrednich i posrednich

Uprzywilejowana pozycja MSP w ramach odpowiedzialnosci solidarnej za
szkody z tytutu prawa konkurencji wynika z art. 11 ust. 2 dyrektywy. Zgodnie
z tym przepisem, z zastrzezeniem dalszych warunkow, w drodze odstepstwa
od ust. 1 panstwa cztonkowskie zapewniaja, by — bez uszczerbku dla prawa
do petnego odszkodowania, ustanowionego w art. 3 — jezeli sprawcg naru-
szenia jest mate lub $rednie przedsiebiorstwo (MSP) w rozumieniu definicji
z Zalecenia Komisji 2003/361/WE, ponosito ono odpowiedzialno$¢ wytacznie
wobec wlasnych nabywcdw bezposrednich i poSrednich.

Ograniczanie odpowiedzialnosci MSP okreslone jest wiec poprzez postu-
zenie si¢ kryterium podmiotowym. Przez mate i Srednie przedsi¢biorstwa
w rozumieniu Zalecenia rozumiane sg przedsigbiorstwa, ktore odpowiednio
zatrudniaja mniej niz 50 i1 250 os0b, i ktOrych obroty roczne nie przekraczajg
odpowiednio kwoty 10 i 50 mIn Euro, i/lub ktorych roczna suma bilansowa
nie przekracza odpowiednio 10 i 43 mln Euro. Definicja ta zostala wprost
przejeta z Zalecenia do polskiego porzadku prawnego i umiejscowiona
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w rozdziale 7 ustawy o swobodzie dzialalnoSci gospodarczejl?. Na grun-
cie polskiego prawa decydujacymi kryteriami sa rowniez: obrot oraz liczba
zatrudnianych pracownikow. Pojecia ,,nabywca bezpoSredni” i ,,nabywca
posredni” sa z kolei zdefiniowane w stowniczku termin6w normatywnych
dyrektywy (por. art. 2 pkt 23 i 24 dyrektywy). ,,Nabywca bezposredni”
oznacza osobg fizyczng lub prawna, ktora nabyla bezpoSrednio od sprawcy
naruszenia produkty lub ustugi obj¢te naruszeniem prawa konkurencji, nato-
miast ,,nabywca poSrednim” sg osoby fizyczne lub prawne, ktora nabyly, nie
bezposrednio od sprawcy naruszenia, lecz od nabywcy bezposSredniego lub
nabywcy kolejnego, produkty lub ustugi objete naruszeniem prawa konku-
rencji lub produkty lub ustugi bedace pochodnymi takich produktow lub
ustug, lub zawierajace takie produkty lub ustugi. Zdefiniowanie tych pojec
w stowniczku dyrektywy (art. 2 pkt 23 i 24) usuwa watpliwosci, czy poSred-
nim nabywca w rozumieniu art. 11 ust. 2 jest tylko podmiot znajdujacy si¢
na kolejnym poziomie w fancuchu dystrybucji za nabywca bezposrednim
czy takze dalsi nabywcy. Szerokie rozumienie tego pojecia jest uzasadnione
ze wzgledu na praktyke przerzucenia nadmiernych obciazen wynikajacych
z naruszenia prawa konkurencji na kolejnych nabywcow.

Wprowadzony w art. 11 ust. 2 wyjatek od ogolnej reguly odpowiedzial-
nosci prowadzi do konsekwencji, ze MSP nie beda obowiazane do wyrdwna-
nia solidarnie szkody wyrzadzonej w wyniku naruszenia prawa konkurencji
innym uczestnikom rynku tj. ani przedsigbiorcom pozostajacym w relacjach
handlowych z pozostalymi uczestnikami niedozwolonego porozumienia, ani
tez przedsigbiorcom, ktorzy poniesli szkode w wyniku tzw. umbrella effect,
czyli podnoszenia cen na rynku przez podmioty nieuczestniczace w naru-
szeniu (Wolski, 2015, s. 12). Zauwazy¢ nalezy natomiast, ze w przypadku
niedozwolonych porozumien, szczegélnie tych, w ktorych uczestniczy wigksza
liczba przedsigbiorcOw, realizowane s one poprzez podejmowanie przez
uczestnikOw szeregu uzgodnionych dziatan, ktorych szczegolna szkodliwos¢
dla dotknigtych przedsigbiorcow wynika ze zmasowanego antykonkuren-
cyjnego efektull, MSP nie beda jednak odpowiadaé za inne szkody, niz
wyrzadzone wlasnym poSrednim i bezpoSrednim nabywcom. Wylaczenie to
nie zostalo w dyrektywie szerzej uzasadnione, co mozna powigzaC z prze-
biegiem prac legislacyjnych nad dyrektywa.

Warto bowiem zauwazy¢, ze na poczatkowym etapie prac nad dyrektywa
pojecie MSP pojawiato si¢ wylacznie w kontekScie poszkodowanych, niezdol-

10 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, tj. Dz. U. z 2015 r.
poz. 584.

11 Por. (Jurkowska-Gomutka, 2014, art. 6 nb. 90), gdzie méwi si¢ o ,,rozszerzonym spektrum
kartelu”.
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nych do skutecznego dochodzenia naleznego im odszkodowanial2. Zaréwno
w Biatej Ksigdzel3, jak i w projekcie dyrektywy!4 nie przewidziano jesz-
cze odstepstwa od ogoélnej zasady odpowiedzialnoSci solidarnej dla malych
1 Srednich przedsigbiorcow. W tekScie dyrektywy znalazto si¢ ono dopiero
na etapie prac w Parlamencie Europejskim. Informacje Zrodiowe wskazuja,
ze bylo to wynikiem kompromisu zawartego pomig¢dzy przedstawicielami
Parlamentu oraz panstw czlonkowskich!>. Uzasadnione sa wigc wyrazane
wsrod komentatorow watpliwosci, iz wprowadzone w projekcie dyrektywy
zmiany mialy charakter bardziej polityczny niz merytoryczny (Piszcz, 2015b,
s. 88). W niemieckim piSmiennictwie wskazuje si¢ jednak, iz w motywie
30 rozporzadzenia 1/200316 odnalezé mozna pewne koncesje na rzecz MSP
(KeBler, 2015, s. 90).

Warto tez podkreslié, ze szczegdlna rola MSP od dawna byla dostrze-
gana przez europejskiego ustawodawce, a wzmocnienie ich pozycji na rynku
stalo si¢ jednym z priorytetow Komisji Europejskiej pod kierownictwem
J.C. Junckera. Znaczenie MSP podkresla nawet zmiana dawnej dyrekcji
generalnej ds. rynku wewnetrznego na dyrekcje ds. rynku wewngtrznego,
przemystu, przedsiebiorczosci oraz MSP (ang. DG GROW — Internal Market,
Industry, Enterpreneurship and SMEs). Jak wskazuje Dyrekcja Generalna:
MSP sa kregostupem europejskiej gospodarki, a dzigki nim mozliwy jest
wzrost zatrudnienia, rozw0j innowacyjnosci oraz integracjal’.

12 Zob. Press release z 11.06.2013 r. Antitrust: Commission proposes legislation to facili-
tate damage claims by victims of antitrust violations, IP/13/525, http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-13-525_en.htm oraz Przemoéwienie Joaquina Almuni, Komisarza ds.
Konkurencji, Developments in EU competition policy, z 10.04.2014 r., SPEECH/14/312,
http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-14-312_en.htm

13 Zob. Biala Ksigga w sprawie roszczefi o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia
wspolnotowego prawa ochrony konkurencji z dnia 2.04.2008 r., COM(2008) 165 wersja
ostateczna.

14 Zob. Projekt dyrektywy w sprawie niektérych przepiséw regulujacych dochodzenie rosz-
czen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw czlonkowskich
i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego z dnia 11.06.2013 r., COM(2013)
404, wersja ostateczna.

15 Zob. Press release z dnia 10.11.2014 r. Antitrust: Commission welcomes Council adop-
tion of Directive on antitrust damages actions, IP/14/1580, http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-14-1580_en.htm

16 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Official Journal L 001,
04/01/2003 P. 0001 — 0025.

17 Zob. http://ec.europa.eu/growth/smes/index_en.htm: “Small and medium-sized enterprises
(SMEs) are the backbone of Europe’s economy. They represent 99% of all businesses in
the EU. In the past five years, they have created around 85% of new jobs and provided
two-thirds of the total private sector employment in the EU. The European Commission
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Analizujac okolicznoSci zwiazane z uchwaleniem dyrektywy i jej osta-
tecznym tekstem mozna zatem odnieS¢ si¢ krytycznie do tego rozwigzania
i wskaza¢, ze priorytetowa rola MSP w planach Komisji nie jest wystar-
czajaco silnym argumentem za ograniczaniem zakresu ich odpowiedzial-
noSci cywilnej wobec poszkodowanych naruszeniem prawa konkurencji
(podobnie: Piszcz, 2015b, s. 89; KeBler, 2015, s. 90). Charakter prawny
tej regulacji jest okresSlany jako bezprecedensowa kombinacja prawa pry-
watnego i publicznego (Pais i Piszcz, 2014, s. 227). Z punktu widzenia
zasad 1 aksjologii prawa konkurencji, kazde porozumienie mi¢dzy przed-
sigbiorcami niezaleznie od statusu jego uczestnikow jest naruszeniem regut
konkurencji i powinno spotykac si¢ z jednoznacznym dzialaniem ze strony
organOw ochrony konkurencji. PodkreSla si¢, ze kontrowersyjnos$¢ takiego
wylaczenia ujawnia si¢ w pelni, jesli zostanie uwzglednione, ze teoretycznie
mozliwe jest zaistnienie praktyki, w ktorej wszyscy uczestnicy beda malymi
lub Srednimi przedsigbiorstwami, spetniajacymi pozostale warunki ograni-
czenia odpowiedzialnosci, a okolicznoSci sprawy nie pozwola na ustalenie
inicjatora. W takiej sytuacji pelne wyrOwnanie szkody, a szczegOlnie tej
wyniktej z catoSciowego efektu antykonkurencyjnego, nie bedzie mozliwe,
gdyz kazdy z uczestnikow naruszenia powola¢ bedzie mogt si¢ na swoj
uprzywilejowany status. Mozna oczywiScie prognozowac, ze odstepstwa od
solidarnej odpowiedzialnosci w wielu przypadkach nie begdzie wplywato na
sytuacje wierzyciela, gdyz ten pelnego odszkodowania zadac¢ bedzie mogt
od pozostatych nieprzywilejowanych uczestnikOw naruszenia, pomijajac
ich pdzniejsze rozliczenia regresowe w stosunkach wewngtrznych. Odno-
towac jednak nalezy pojawiajace si¢ w literaturze poglady wskazujace, iz
uprzywilejowanie MSP odbywaé si¢ moze takze kosztem poszkodowanego
(KeBler, 2015, s. 90). Ograniczenie odpowiedzialnosci solidarnej mozna
takze postulowac¢ w stosunku do wigkszych przedsigbiorstw, wowczas gdy
poniesienie przez nie odpowiedzialnoSci bedzie prowadzi¢ do ich eliminacji
jako efektywnych konkurentéw albo do niewyptacalnosci (Piszcz, 2015a,
s. 169; Bovis i Clark, 2015, s. 68).

2.2.2. Przestanki przedmiotowe ograniczenia odpowiedzialnosci MSP (bagatelnos¢ udziatu
w rynku, zagrozenie efektywnosci ekonomicznej i utraty wartosci aktywow)

Ograniczenie odpowiedzialnosci MSP uzaleznione jest ponadto od
spetnienia przez takie przedsigbiorstwa kumulatywnie dwoch przestanek

considers SMEs and entrepreneurship as key to ensuring economic growth, innovation, job
creation, and social integration in the EU.”
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pozytywnych o charakterze ekonomicznym. Po pierwsze, w dowolnej chwili
w okresie naruszenia prawa konkurencji udziat takiego przedsigbiorcy we
wlasciwym rynku nie moze osiagnaé 5%!18. Prog ten zostal oznaczony na
stosunkowo niskim poziomie, uwzgledniajac, iz zgodnie z zawiadomieniem
W sprawie porozumief o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczaja odczu-
walnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 TFUE (zawiadomienie de mini-
mis)1® Komisja uznaje, ze porozumienia mi¢dzy przedsigbiorcami, ktérych
udzial w rynku, ktorego dotyczy porozumienie, nie przekracza tacznie 10%
w przypadku konkurentow i indywidualnie 15% w przypadku nie-konkuren-
tow nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1
TFUE, o ile nie sa porozumieniami antykonkurencyjnymi ze wzgledu na
cel (ang. by object) (Wiese, 2015, s. 864 i nast.).

Mozna natomiast sadzi¢, ze wprowadzona przestanka ustalenia udzialu
w rynku przedsigbiorcy nie spowoduje utrudnien, o ile proces odszkodowaw-
czy poprzedzi postgpowanie antymonopolowe zakonczone wydaniem decyzji.
Ustalenia w tym zakresie beda bowiem istotnym elementem prawnej oceny
niedozwolonego porozumienia. Nast¢pczy charakter wysuwania roszczen
odszkodowawczych przez poszkodowanych jest domniemanym zalozeniem
dyrektywy, ale ze wzgledu na dlugotrwalo$¢ postgpowan antymonopolowych
nie mozna jednak wykluczy¢ powodztw wnoszonych przed ich zakonczeniem.
W literaturze wskazuje si¢, ze w takim przypadku ci¢zar ustalenia udziatu
w rynku przedsigbiorcy objety bylby ustaleniami sadu, co obok rodzacych
si¢ probleméw dowodowych mogtoby okazac si¢ zwiazane z potrzeba pro-
wadzenia postgpowania z udzialem bieglych (Wolski, 2015, s. 13). Mozna
jednak przyjaé, ze to na przedsiebiorcy bedacym MSP spoczywalby cigzar
dowodu, iz jego udzial w rynku relewantnym nie przekroczyt 5%, gdyz to
on wywodzilby z tej okolicznosci skutki prawne. Nie nalezy jednak trudnosci
z wykazaniem udzialu przedsigbiorcy w rynku traktowac jako niemozliwych
do usunigcia. Mozliwo$¢ powotania bieglego lub zasiggnigcie opinii instytutu
badawczego, o ile nie dotyczyloby okresu zbyt odlegtego w czasie wptynie
jedynie na czas trwania postgpowania. Ograniczenie ustalania wysokosci
odszkodowania w sprawach z zakresu prawa konkurencji w bardzo duzym
stopniu zalezy bowiem od ustalen faktycznych i moze wymagac zastosowa-
nia obliczen na podstawie modeli ekonomicznych. Zastosowanie w takich
sytuacjach moze mie¢ rOowniez art. 17 ust. 3 dyrektywy stanowigcy o pomocy

18 Przestanka ta okreslana jest jako retrospektywna przestanka ilosciowa. Zob. (Piszcz,
2015a, s. 167).

19 Komunikat Komisji — Zawiadomienie w sprawie porozumiefi 0 mniejszym znaczeniu,
ktore nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis), 2014/C 291/01.
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w postepowaniach o odszkodowanie. Zgodnie z tym przepisem krajowy
organ ochrony konkurencji moze, na wniosek sadu krajowego, udzieli¢
pomocy temu sadowi krajowemu w ustaleniu wysokosci szkody, jezeli kra-
jowy organ ochrony konkurencji uzna to za stosowne. Odpowiednio mozna
wigc wykorzysta¢ pomoc organoéw ochrony konkurencji w procesach odszko-
dowawczych takze w kwestiach wyznaczania udziatow w rynku.

Drugi warunek ograniczenia odpowiedzialnosci solidarnej MSP wymie-
niony w art. 11 ust. 2 lit. b) dyrektywy wywoluje znacznie wigksze trud-
nosci interpretacyjne?’. Dyrektywa przewiduje, ze MSP odpowiadaé beda
wobec wtasnych posrednich i bezposrednich nabywcow, jezeli zastosowa-
nie zwyklych zasad odpowiedzialnoSci solidarnej nieodwracalnie zagrozi-
toby efektywnosci ekonomicznej przedsigbiorcy i skutkowatoby catkowita
utratag wartoSci jego aktywow. Tak ogllne i w istocie nieprecyzyjne okre-
Slenie przestanki ograniczenia odpowiedzialnoSci uzna¢ nalezy za zachete
do wydawania orzeczen w oparciu o niejednoznaczne kryteria. Problemem
bedzie tu bowiem nie tylko brak odpowiednich narzedzi dla sadu stuzacych
dokonywaniu prognoz ekonomicznych i oceny wplywu petnego obcigze-
nia odpowiedzialnoScig (Wolski, 2015, s. 13), ale nieostro$¢ poj¢é zawar-
tych w przepisie prowadzaca do znacznej arbitralnosci w orzekaniu. Jezeli
omawiane rozwiazanie mialoby by¢ implementowane do polskiego prawa
w ksztalcie wprost przejetym z tekstu dyrektywy, jego stosowanie przez sady
mogloby okaza¢ si¢ niepoddajace si¢ kontroli. Mozna wigc jedynie przy-
puszczaé, ze ze wzgledu na kategoryczno$¢ drugiego zdania art. 11 ust. 2
lit. b) sady niezwykle rzadko uznawalyby twierdzenie pozwanego za zasadne
1 jedynie w skrajnych przypadkach przyznawalyby mu preferencyjne trakto-
wanie. Taka sytuacja trudna bytaby jednak do pogodzenia z zamierzonym
przez unijnego ustawodawce celem tego przepisu dyrektywy. Unikac nalezy
rowniez proby doprecyzowania znaczenia tego zapisu, poniewaz mogloby
to doprowadzi¢ do rozbieznoSci z wymogami stosowanymi w innych pan-
stwach cztonkowskich. Trudnos$ci w implementacji moga spowodowac lub
poglebi¢ zjawisko forum shoppingu. Poszkodowany przedsigbiorca wybie-
ralby bowiem taka wiaSciwos¢, ktora stawiataby najsurowsze wymogi dla
ograniczenia odpowiedzialnoSci solidarnej naruszycieli prawa konkurencji.
To zagrozenie moze byC tym bardziej realne, jesli bra¢ pod uwage nadzwy-
czaj korzystne dla poszkodowanych stanowisko TSUE wyrazone w wyroku
z dnia 21 maja 2015 r. w kwestii jurysdykcji 1 wlaSciwoSci miejscowej przy

20 Przestanka ta okreSlana jest jako prospektywna przestanka jakoSciowa. Zob. (Piszcz,
2015a, s. 168).
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dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa kon-
kurencji2!.

2.2.3. Wylaczenia ograniczenia odpowiedzialnosci MSP (sprawstwo kierownicze, nakfaniane
do naruszenia, uprzednie uznanie za sprawce naruszenia prawa konkurencji)

Dyrektywa przewiduje ponadto dwie negatywne przestanki, ktorych
spetnienie wyklucza ograniczenie odpowiedzialnosci MSP. Z ograniczenia
odpowiedzialno$ci nie bedzie mdgt skorzystac przedsigbiorca, ktory kierowat
naruszeniem konkurencji lub naktaniat innych do udzialu w naruszeniu,
a takze przedsigbiorca, ktory wczesniej juz dopuscil si¢ naruszenia prawa
konkurencjiZ2.

Zauwazy¢ nalezy, iz w okreSlonym stanie faktycznym kierownicza role
w kartelu moze petni¢ inny podmiot niz ten, ktdéry namawial innych do
udzialu. Takie dzialania sg na gruncie prawa konkurencji uwazane za szcze-
gOlnie naganne i stanowig one okolicznoSci obcigzajace w przypadku nakta-
dania kar (vide art. 111 ust. 4 pkt 1 uokik oraz wytyczne Komisji w sprawie
metody ustalania grzywien, pkt 28)23. Rola inicjatora uwazana jest ponadto
za przestanke wykluczajaca catkowite zwolnienie z kary w ramach programu
leniency, tak na poziomie krajowym jak i unijnym.. Artykul 113b pkt 3
uokik stawia wymoOg dla aplikujacego o catkowite zwolnienie z kary, by
nie naklanial on innych przedsigbiorcow do uczestnictwa w porozumieniu,
natomiast zgodnie z Obwieszczeniem Komisji w sprawie zwalniania z grzy-
wien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych?* przedsigbiorstwo,
ktore podejmowato kroki w celu naklonienia innych przedsigbiorstw do
przytaczenia si¢ do kartelu lub pozostawania w nim, nie kwalifikuje si¢ do
zwolnienia z grzywien.

Nalezy takze podnies¢, ze z uwagi na surowe traktowanie inicjatorow
antykonkurencyjnych porozumien, przedsigbiorcy w post¢powaniu zazwyczaj
zaprzeczaja, by pelnili takg rol¢ w porozumieniu i obcigzaja pozostatych
uczestnikow. Okolicznos$é, ktory z uczestnikow kartelu byt jego inicjatorem
lub pemit funkcje kierownicza uwzgledniana jest jednak zwykle w decy-

21 'Wyrok TSUE z dnia 21.05.2015 r. w sprawie Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen
Peroxide SA vs. Akzo Nobel NV i in., sygn. C-352/13, ECLI:EU:C:2015:335; zob. takze
komentarz do tego orzeczenia: Mehrbrey i Jaeger, 2015, s. 146 i nast.).

22 Przestanki w art. 11 ust. 3 dyrektywy sa okreslana jako przestanki retrospektywne (nega-
tywne). Zob. (Piszcz, 2015a, s. 168).

B Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a)
rozporzadzenia 1/2003, 2006/C 210/02.

24 Obwieszczenie Komisji w sprawie zwalniania z grzywien i zmniejszania grzywien w spra-
wach kartelowych, 2006/C 298/11, pkt. 13.



Rozdziat V. Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotdéw naruszajacych reguty konkurenciji... 131

zji organu ochrony konkurencji. W przypadku nastgpczego dochodzenia
roszczen odszkodowawczych, ustalenie roli petnionej przez pozwanego nie
powinno by¢ utrudnione. Generalnie uzna¢ nalezy, ze wykluczenie prefe-
rencyjnego traktowania MSP ze wzgledu na podjecie przez nie szczegdlnie
nagannych zachowan (kierownicza rola, naklanianie do udziatu w kartelu)
oraz ,,recydywe” jest zabiegiem zbieznym z dotychczasowa polityka ochrony
konkurencji. Rownoczesnie jest to komunikat dla przedsigbiorcow, iz juz
jedno wykroczenie przeciwko zasadom konkurencji moze wylaczy¢ ich szanse
na ograniczenie odpowiedzialnoSci w przysziosci.

2.2.4. Zasada pelnego odszkodowania i ograniczenie odpowiedzialnosci MSP

Badajac skutki wprowadzenia wyjatkéw od zasady solidarnej odpowie-
dzialnoSci w prawie konkurencji nalezy zwroci€ uwage, ze w tresci art. 11 ust.
2 dyrektywy istotng role pelni fragment przepisu, ktory stanowi, ze odstep-
stwo od ogolnej zasady odpowiedzialnoSci przewidziane w art. 11 ust. 1
realizowane ma by¢ bez uszczerbku dla prawa do peinego odszkodowania. Ten
zapis ma duzg doniostos¢ dla calej konstrukcji odpowiedzialnosci, poniewaz
prowadzi w ramach solidarnosci biernej do bezwzglednego ograniczenia
odpowiedzialnoSci w stosunkach tak zewnegtrznych, jak i wewnetrznych.

Zasada uzyskania petnego odszkodowania dla poszkodowanych jest bez-
spornie jedng z gléwnych regut dyrektywy (vide art. 3 ust. 1). Mozna wigc
twierdzié, ze ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci MSP nie powinno
wplywaé na konieczno$¢ zaspokojenia wierzycieli poprzez wyplate petnego
odszkodowania. Godzac si¢ na takie rozwigzanie uzna¢ nalezy jednak, ze
jest ono sprzeczne z konstrukcja odpowiedzialnosci solidarnej, jako insty-
tucji prawa cywilnego. Jak juz zostalo to zasygnalizowane, solidarno$¢
bierna, obejmuje szczegdlne zasady odpowiedzialnoSci wobec wierzyciela
(stosunki zewnetrzne), jak rowniez szczegOlne zasady rozliczefh w stosun-
kach wewnetrznych. Przy definiowaniu solidarnosci zwraca si¢ zwykle uwage
na ten pierwszy aspekt, podczas gdy istotnym elementem konstrukcyjnym
solidarnosci jest takze mozliwoS¢ uzyskania regresu przez dtuznika, ktory
zaspokoil wierzyciela ponad wysoko$¢ szkody, ktorg wywotal. Istotne jest
wigc przywrdcenie roOwnowagi majatkowej z chwili sprzed wystgpienia
zdarzenia szkodzacego dla kazdej z os6b w stosunku zobowigzaniowym.
Wprowadzony wyjatek ograniczajacy odpowiedzialnos¢ MSP zmienia tak
rozumiane cywilnoprawne reguly odpowiedzialnosci solidarne;.

Potwierdzenie zaprezentowanej tezy mozna przesledzi¢ na przyktadzie.
Zalozmy, iz w porozumieniu ograniczajacym konkurencj¢ uczestniczyto czte-
rech przedsigbiorcow i kazdy z nich powinien odpowiadac za 25% szkody.
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Jezeli jeden z nich spetnilby warunki z art. 11 ust. 2 1 3, wowczas jego odpo-
wiedzialno$¢ ograniczona zostataby do wysokoSci szkody wyrzadzonej jego
wlasnym nabywcom, ktdra odpowiadalaby np. 10% szkody. W stosunkach
zewngtrznych wierzyciel (poszkodowany) bytby chroniony w takim zakresie,
ze mOgtby domagac si¢ catej kwoty odszkodowania od pozostatych naruszy-
cieli. Wynika to z zastrzezenia, iz odstgpstwo okreSlone w art. 11 ust. 2 ma
pozostawac bez uszczerbku dla zasady petnego odszkodowania. Brakujace
15% wysokosci szkody pokryte musialoby zosta¢ przez pozostalych naru-
szycieli. Dyrektywa w art. 11 ust. 5 zd. 1 przewiduje z kolei, ze sprawca
naruszenia powinien mie¢ mozliwo$¢ odzyskania od innego sprawcy czesci
zaplaconego odszkodowania, ktorej wysokoS¢ zostaje okreSlona w oparciu
o ich wzgledng odpowiedzialno$¢ za szkode. Pojecie wzglednej odpowie-
dzialnoSci za szkodg nie zostalo w dyrektywie zdefiniowane, a w motywie 37
wskazano, iz okreSlenie jej dokonane ma by¢ w prawie krajowym z uwzgled-
nieniem zasady skutecznoSci i rownowaznosci. Na gruncie obecnie obowig-
zujacego prawa polskiego mozliwe byloby tu odwolanie si¢ do omawianego
juz art. 441 § 2 kc, ktory daje podstawe do zadania regresu w odpowiedniej
czesci zaleznie od okolicznosci, a zwlaszcza od winy danej osoby oraz od
stopnia, w jakim przyczynifa si¢ do powstania szkody. Okolicznosci, ktore
mozna uwzgledni¢ przy okreslaniu wzglednej odpowiedzialnoSci powinny
objac tu przede wszystkim role poszczegblnych uczestnikOw kartelu — role
kierownicza, role inicjatora, role biernego uczestnika, role pomocnika? — ale
takze zakres 1 sposOb dziatan poszczegOlnych przedsigbiorcow podejmowa-
nych w realizacji niedozwolonego porozumienia. W oparciu o te kryteria
powinno si¢ zatem okresla¢ wzgledna odpowiedzialno$¢ za szkodg oraz
cze$¢ odszkodowania, ktora winna zosta¢ zwrdcona jako regres.
Zauwazy¢ nalezy jednak, ze w stosunkach wewnetrznych zakres obcigze-
nia przedsigbiorcy za szkode¢ ustalony na podstawie zasady jego wzglednej
odpowiedzialnoSci nie moze by¢ prawidtowo wyznaczony, jezeli odpowie-
dzialno$¢ jednego ze zobowiazanych jest SciSle ograniczona. W ramach roz-
liczen regresowych sprawca, ktory zaspokoi poszkodowanego, domagac si¢
bedzie mogt tylko takiej czgSci odszkodowania, ktora odpowiadata bedzie
szkodzie wyrzadzonej nabywcom bezposrednim i poSrednim uprzywilejowa-
nego przedsigbiorcy, a juz nie pelnej kwoty okreSlonej wedtug zasady wzgled-
nej odpowiedzialnoSci za szkode. W efekcie, uczestnicy porozumienia nie

2 Odnosnie do mozliwoSci przypisania pomocnikowi (ang. cartel facilitator) odpowiedzialno-
§ci za naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE zob. wyrok TS UE z dnia 22.10.2015 r. w sprawie
AC-Treuhand, C 194/14 P oraz poprzedzajacy go wyrok Sadu z dnia 6.02.2014 r., T-27/10
oraz decyzj¢ Komisji z dnia 11.11.2009 r. w sprawie COMP/38589 — HEAT STABILI-
SERS, C(2009)8682 final.
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korzystajacy z ograniczenia albo ponosi¢ beda w ostatecznym rozrachunku
wyzsza (nadmierna) odpowiedzialno$¢ niz ich wzglgdna odpowiedzialnos¢ za
szkodg, co mialoby znamiona odpowiedzialnoSci o charakterze penalnym,
albo tez — jeSli utrzymamy zasady wzglednej odpowiedzialnosci za szkode
— zasada pelnego odszkodowania nie zostanie zrealizowana. Do podobnych
wnioskOw prowadzi analiza drugiego wyjatku od odpowiedzialnosci solidar-
nej przewidzianego dyrektywa tj. ograniczenia na rzecz zwolnionych z kary
na podstawie programu leniency.

2.3. Szczegolne zasady odpowiedzialnosci solidarnej dla podmiotéw zwolnionych
z kary

2.3.1. Zakres solidarnej odpowiedzialnoci osoby zwolnionej z kary wobec nabywcéw lub
dostawcow bezposrednich lub posrednich

Dyrektywa w art. 11 ust. 4 przewiduje, iz w drodze odstepstwa od
generalnej zasady odpowiedzialnoSci za naruszenie konkurencji podmiot
zwolniony z kary bedzie solidarnie odpowiedzialny wobec: a) swoich nabyw-
cow lub dostawcoOw bezpoSrednich lub posrednich oraz b) wobec innych
poszkodowanych, w tym drugim przypadku jednak jedynie o tyle, o ile nie
mozna uzyska¢ petnego odszkodowania od innych przedsiebiorstw, ktore
braly udzial w tym samym naruszeniu prawa konkurencji. Wprowadzone
ograniczenie odpowiedzialnoSci mozna wigc porOwna¢ do omawianego
wezesniej uprzywilejowania MSP. Zauwazyé nalezy jednoczesnie wyrazne
roznice, ktore wskazujg na inny sposob ochrony tej grupy przedsigbiorcow.

W zakresie charakteru ograniczenia odpowiedzialnosci wobec wiasnych
nabywcoOw i dostawcow, podmiot zwolniony z kary korzysta wiec jedynie
w zalozeniach funkcjonalnych z podobnego wyjatku jak MSP, poniewaz
w konstrukcji prawnej oraz w praktyce bedzie ono mniej korzystne. Zasta-
nawia¢ moze w szczegdlnosci brak symetrii w obu regulacjach dyrektywy.
W przypadku ograniczenia odpowiedzialnosci przedsigbiorcow zwolnionych
z kary na podstawie programu leniency, wsréd podmiotdéw, wobec ktorych
przedsigbiorca bedzie jednak odpowiadat, uwzgledniono takze dostawcow,
dostrzegajac zapewne, iz niedozwolone porozumienie moze wywolywac
szkody takze w takich relacjach, w ktorym uczestnicy kartelu sa odbior-
cami, a nie sprzedawcami. Trudno zatem odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego
wprowadzenie innych zakresOw wylaczen podmiotow zwolnionych z kary
i MSP byt celowy. Warto tez dodaé, ze ograniczenie odpowiedzialnosci
w polskich warunkach nie moze dotyczy¢ zwolnionych z kary uczestnikow
porozumien innych niz tajne kartele. Nie moga oni uzyska¢ opisywanych



134 Pawet Podrecki, Katarzyna Wiese

tu ,,przywilejow”, ktore przewidziano dla uczestnikow porozumien znacznie
bardziej niebezpiecznych dla konkurencji na rynku, czyli karteli (Piszcz,
2015b, s. 88).

Analizujac rozwigzania dotyczace ograniczenia odpowiedzialnoSci soli-
darnej podmiotow zwolnionych z kary, mozna zatem probowaé odczytac,
jakie motywy staly za wprowadzeniem takich przepisow do dyrektywy. Pro-
gram leniency stanowi z pewnoscia jedno z najskuteczniejszych narzedzi
wykrywania tajnych karteli, ktore w innych okolicznoSciach nie zostatyby
ujawnione. Istota programu leniency zaklada mozliwoS¢ przeciwdziatania,
poprzez wykorzystanie sygnalizacji o naruszeniach prawa konkurencji.
Potwierdzaja to wypowiedzi europejskich organéw ochrony2. W zamian za
ujawnienie antykonkurencyjnego porozumienia i pelna wspotpracg w ramach
postepowania, Komisja (i odpowiednie organy ochrony konkurencji pafstw
cztonkowskich) przyzna¢ moga catkowite zwolnienie z kar?’. Atrakcyjnos$¢
programu leniency dla przedsigbiorcow, pomimo dostrzeganych w literaturze
ryzyk i niejasnosci (Bogomilska-Krol, 2012, s. 4 i podana tam literatura),
wydaje si¢ by¢ niezaprzeczalna. Warto réwniez przypomnie¢, ze na wcze-
snym etapie prac nad projektem dyrektywy odszkodowawcze]j dostrzezono,
iz ulatwienie dochodzenie roszczen przez poszkodowanych moze doprowa-
dzi¢ do zmniejszenia gotowosci uczestnikOw najpowazniejszych karteli do
ich ujawniania wobec organdw ochrony konkurencji?8. Zasadnym jest tu
przeSledzenie uchwaly European Competition Network?® z dnia 23 maja
2012 r.30 W uchwale wskazano na doniosla rol¢ programu fagodzenia kar
dla wykrywania, prowadzenia dochodzen i karania uczestnikow kartelu, pod-
kreslajac, iz dzigki wykryciu naruszenia, mozliwe jest zapobieganie dalszym
szkodom. Z tych wzgledow krajowe organu ochrony konkurencji zadeklaro-

26 Zob. Przemowienie Komisarz ds. Konkurencji M. Vestager z dnia 20.11.2015 r. Perspec-
tives on Europe, https://ec.europa.eu/commission/2014-2019/vestager/announcements/
perspectives-europe_en.

27 Przyktadowo w sprawie kartelu dotyczacego manipulacji stawkami LIBOR na rynku
jendw bank UBS uniknal kary w wysokosci 2,5 miliarda Euro, gdyz jako pierwszy ujawnit
istnienie kartelu wobec Komisji http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-1208_en.htm;
decyzja Komisji z dnia 4.12.2013 r. AT.39861 — Yen Interest Rate Derivatives, C(2013)
8602 final, pkt 149.

28 Zob. uzasadnienie dla projektu dyrektywy dostepne pod adresem, strona 20, pkt 4.3.3:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2013:0404:FIN

29 ECN jest platforma wspdtpracy Komisji z organami ochrony konkurencji panstw czton-
kowskich w sprawach naruszef prawa konkurencji.

30 Resolution of the Meeting of Heads of the European Competition Authorities of 23 May
2012: Protection of leniency material in the context of civil damages actions, http:/
ec.europa.eu/competition/ecn/leniency_material_protection_en.pdf.
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waly swoja determinacje w ochronie efektywnosci programu leniency, ktora
silnie zalezy od pozycji uczestnika kartelu w poOzZniejszym postepowaniu
odszkodowawczym. W konkluzji uchwala wzywa do zapewnienie ochrony
przed ujawnieniem materialdow pochodzacych z procedury zwolnienia lub
obnizenia kary w zakresie koniecznym dla zachowania efektywnosci pro-
gramu leniency. Pomimo ze uchwata ta odnosita si¢ gtownie do ujawniania
informacji i dokumentow z akt postepowania kartelowego, wskazuje ona
wyraznie, iz efektywnoS¢ programu leniency jest dla ECN istotniejsza niz
ewentualne ufatwienie dla podmiotow dochodzacych roszczen odszkodo-
wawczych na drodze cywilnoprawnej. Komentatorzy zwracaja uwage, ze takie
podejscie znalazto wyraz w tredci dyrektywy3l. Juz w motywach dyrektywy
(pkt 38) podkreslono szczeg6lng wage programu leniency dla ujawniania
naruszen prawa konkurencji oraz zmniejszania zakresu szkody, jaka mogtaby
powsta¢ w razie niewyjawienia przez ,,sygnalist¢” istnienia porozumienia.
Wskazano nadto na zagrozenie — kwestionowane w literaturze3? — iz przed-
sigbiorca korzystajacy z programu leniency stanie si¢ pierwszym adresatem
roszczen odszkodowawczych. Majac powyzsze na uwadze, do dyrektywy
wprowadzono ograniczenie zakresu odpowiedzialnoSci odszkodowawczej
w przywolanym powyzej brzmieniu. Zwraca tu jednak uwage, iz odmiennie
niz w art. 11 ust. 2 dyrektywy, w art. 11 ust. 4 nie zastrzezono, iz odstgpstwo
od zasady odpowiedzialnoSci solidarnej pozostawa¢ ma bez uszczerbku dla
zasady petnego odszkodowania.

2.3.2. Ograniczenie odpowiedzialnosci solidarnej osoby zwolnionej z kary
wobec innych poszkodowanych (zasada subsydiarnosci)

Sytuacja prawna przedsigbiorcy zwolnionego z kary jest ponadto poddana
dalej idacej analizie w sprawach, w ktorych dochodzone beda odszkodowa-
nia z tytulu naruszenia prawa konkurencji. W okolicznoSciach wskazanych
w art. 11 ust. 4 lit. b) dyrektywy, przedsigbiorca zwolniony z kary bedzie
ponosit jednak odpowiedzialno$¢, ale wylacznie wowczas, gdy poszkodowany
nie bedzie mial mozliwoSci uzyskania petlnego odszkodowania od innych

31 (Hoffmann, Rn. 167) zarzuca dyrektywie sprzeczno$¢ z orzecznictwem Trybunatu Spra-
wiedliwosci w zakresie uprzywilejowania przedsigbiorcow korzystajacych z programu
fagodzenia kar.

32 (Schwab, 2014, s. 66). Autor podnosi, iz wbrew twierdzeniom Komisji poszkodowani
zazwyczaj pozywaja wszystkich uczestnikdw kartelu, a nadto istnieja narzedzia procedu-
ralne, ktore moga zniwelowaé niekorzystne nadmierne narazenie na odpowiedzialno§¢
odszkodowawczg beneficjentow program leniency.
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przedsigbiorstw, ktore braly udzial w tym samym naruszeniu prawa konku-
rencji. Na podstawie takiego zapisu wprowadzona zostata do prawa kon-
kurencji znana w prawie cywilnym zasada odpowiedzialnosci subsydiarne;.
Zastosowanie subsydiarnosci na wypadek niemozliwoSci uzyskania petnego
odszkodowania od pozostalych uczestnikOw naruszenia prawa konkurencji
jest forma uznania wzglednej odpowiedzialnoSci podmiotow korzystajacych
z zwolnienia z kary. W przypadku braku mozliwoSci uzyskania pelnego
odszkodowania, ochrona beneficjentow programu leniency jest bowiem
w znacznym zakresie zniesiona. Skutkiem przyjecia takiego rozwiazania
poszkodowany, nie mogac uzyska¢ zaspokojenia roszczen od pozostalych
uczestnikOw porozumienia, bgdzie mogl bezposrednio skierowac zadania
do przedsigbiorcy zwolnionego z kary w programie leniency. Dostrzec przy
tym trzeba, iz na przedsigbiorce korzystajacego ze zwolnienia z kary prze-
rzucone zostaje ryzyko niewyplacalnosci innych uczestnikow kartelu, takze
wywolanej natozona na nich karag3.

Warto zauwazy¢, ze w przypadku porozumien, ktore wykryto w wyniku
uwzglednionego wniosku w procedurze leniency, odmiennie ksztattuje si¢
zakres odpowiedzialnosci solidarnej w stosunkach wewng¢trznych i zewnetrz-
nych. Przedsigbiorca zwolniony z kary odpowiada¢ begdzie bowiem, co do
zasady, wylacznie w stosunku do wlasnych bezposrednich i poSrednich
nabywcow 1 dostawcOw, pozostali przedsigbiorcy natomiast — jak wynika
z brzmienia przepisu — odpowiada¢ powinni w stosunkach zewnetrznych do
peltnej wysokosci szkody. Dopiero w sytuacji, gdyby nie bylo mozliwe uzy-
skanie od nich zaptaty, aktualizowataby si¢ odpowiedzialno$¢ zwolnionego
z kary w programie leniency. Dyrektywa zdaje si¢ wigc ponownie zakla-
da¢, iz uczestnicy kartelu odpowiada¢ beda ponad szkode, ktorej wysokos¢
okreSlataby ich wzgledna odpowiedzialno$¢. Potwierdza to analiza art. 11
ust. 5 zd. 2 dyrektywy, ktory ogranicza mozliwoS¢ regresu w stosunku do
przedsigbiorcy zwolnionego z kary na mocy programu leniency do wysokoSci
szkody, ktora wyrzadzit on swoim nabywcom 1 dostawcom. Jezeli natomiast
zwolniony z kary przedsigbiorca odpowiada¢ mialby subsydiarnie (takiej
sytuacji zdaje si¢ dotyczy¢ art. 11 ust. 6 dyrektywy) wdOwczas granica jego
odpowiedzialnoSci okreSlona bedzie w oparciu o jego wzgledng odpowie-
dzialno$¢ za szkodg. Dodac rowniez nalezy, ze opisane w art. 11 ust. 51 6

33 Konstrukcja odpowiedzialnosci subsydiarnej jest wykorzystywana w prawie handlowym
do ustalenia odpowiedzialnoSci zarzadu w przypadku bezskutecznej egzekucji wobec
spdiki (zob. art. 299 § 1 ksh). Zarzad ponosi odpowiedzialno$ci wowczas, gdy spelniony
zostanie warunek bezskutecznoSci egzekucji, a na wierzycielu ciazy dowdd wykazania
bezskutecznodci egzekucji. Por. (Wolski, 2015, s. 36; oraz cyt. lit.: Strz¢pka i Zielifiska,
2012, s. 697).
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dyrektywy ograniczenia odpowiedzialnoSci podmiotu zwolnionego z kary
pieni¢znej w ramach programu fagodzenia kar wymagato bedzie ustalenia
wielkoSci szkody wyrzadzonej bezposrednio przez ten podmiot34.

Analiza art. 11 ust. 2-6 dyrektywy prowadzi rowniez do wniosku, iz wbrew
wybranej w dyrektywie terminologii nie mamy tu do czynienia z solidarno-
Scig w rozumieniu prawa cywilnego, ale z forma odpowiedzialnosci istotnie
zmodyfikowana, sui generis. Odstepstwa od konstrukcji solidarnej odpo-
wiedzialnoSci — tak w zakresie wyjatkow podmiotowych jak i mozliwoSci
zadania regresu i okreSlania jego wysokoSci — sa zbyt daleko idace, by moc
swobodnie odwolywac si¢ do regut solidarnoSci odszkodowawczej znanych
z cywilnoprawnych regulacji. Konkluzja ta jest o tyle istotna, iz dyrektywa nie
reguluje kwestii odpowiedzialnosci odszkodowawczej caloSciowo — otwarte
pozostaje zatem pytanie o mozliwoS¢ zastosowania przepisOw krajowych
o solidarnoSci dluznikéw np. w zakresie mozliwosSci podnoszenia przez jed-
nego zobowiazanego zarzutOw osobistych oraz przystugujacych wszystkim
zobowiazanym wspOlnie, skutkow odnowienia oraz oceny zwloki wierzyciela
1 dluznikow.

3. Podsumowanie i rekomendacje legislacyjne - ocena przepisow
prawa polskiego w kontekscie implementacji dyrektywy 2014/104
I propozycje zmian przepisow de lege ferenda

Probujac podsumowaé przeprowadzong analiz¢ nalezy stwierdzi€, ze
liberalne stanowisko wyrazajace konstrukcje odpowiedzialnoSci solidar-
nej w prawie polskim utatwia wykorzystanie przepisow kodeksu cywilnego
w sprawach o naruszenie prawa konkurencji. Przyjmujac, ze generalna zasada
solidarnoSci wskazana w art. 11 dyrektywy nie jest odmienna w stosunku do
znanego w prawie polskim wezta solidarno$ci mozna uznac, ze dyrektywa
nie wymaga w tym zakresie zmian w systemie prawa krajowego. Formuta
zawarta w art. 441 § 1 kc jest szeroka podstawg stosowania odpowiedzial-
nosci solidarnej. Trudno wskaza¢ przeszkody w wykorzystaniu samej zasady
do deliktow prawa konkurencji. W literaturze prawa cywilnego podkresla
si¢, ze zasada solidarnosci dotyczy bardzo zroznicowanych stanow faktycz-
nych i z tego powodu art. 441 § 1 kc jest przepisem o najwi¢kszym zna-

34 D. Wolski dostrzega, ze w ramach post¢gpowania konieczne bgdzie nie tylko ustalenie
szkody np. wynikajacej z nadmiernego obciazenia, ktérej doznat okres§lony nabywca, ale
takze w jakiej czeSci szkoda tego nabywcy wyrzadzona jest przez podmiot zwolniony
z kary. Co wigcej, operacja ta bedzie jeszcze bardziej skomplikowana w przypadku
szkody wyrzadzonej dalszym nabywcom w tancuchu dostaw. Por. (Wolski, 2015, s. 36).
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czeniu praktycznym, powolywanym w wielu procesach odszkodowawczych
(Eetowska, 2013, s. 357). Wskaza¢ w tym miejscu nalezy rowniez na zasady
wynikajace nie tylko z art. 411 kc ale art. 366 § 1 kc. Odpowiadaja one
takze przepisom okreSlonym w art. 11 ust. 1 dyrektywy. Za trafny uznac
nalezy takze postulat, aby reguly odpowiedzialnoSci cywilnej w prawie pol-
skim znajdowaly zastosowanie takze do odpowiedzialnoSci za naruszenia
prawa konkurencji we wszystkich przypadkach, ktore maja posta¢ zachowan
kolektywnych.

W konsekwencji, w plaszczyZnie zarOwno powstania, jak i zasad odpo-
wiedzialnoSci solidarnej nie sg konieczne szczegolne regulacje, co oznacza,
ze transpozycja dyrektywy nie powinna wplyna¢ na ewentualne watpliwosci
dotyczace samej zasady odpowiedzialnosci solidarnej (Piszcz, 2015b, s. 88;
Wolski, 2015, s. 17). O ile nalezy zgodzi€ si¢ z takim twierdzeniem, to wat-
pliwosci dogmatyczne bedzie wywolywac proba wprowadzenia szczegdlnych
rozwigzan ograniczajacych konstrukcje odpowiedzialnoSci solidarnej w sto-
sunku do MSP i podmiotéw zwolnionych z kary. W szczegdlnosci dotyczy
to dalszych ustepow art. 11 dyrektywy. Implementujac zawarte w dyrektywie
rozwigzania modyfikujace zasady odpowiedzialnosSci solidarnej nalezy zatem
kierowaC si¢ zasadami skutecznoSci i rdGwnowaznoSci. Zgodnie z zasada
skutecznoSci, zawarta w art. 4 dyrektywy, panstwa cztonkowskie zapewniaja,
by wszystkie krajowe przepisy i procedury w sprawie dochodzenia roszczen
odszkodowawczych zostaly opracowane i byly stosowane w taki sposob, by
korzystanie z unijnego prawa do pelnego odszkodowania z tytulu szkody
wynikajacej z naruszenia prawa konkurencji nie stato si¢ w praktyce niewy-
konalne ani nadmiernie trudne. Zastosowanie zasady skutecznosci w zwigzku
z niejednoznacznymi przestankami ograniczenia odpowiedzialnosci MSP
1 przedsigbiorcoOw korzystajacych z programow leniency bedzie szczegOlnie
wazne. Mozna w tym zakresie postulowa¢ wskazanie w prawie krajowym
dodatkowych kryteriow ulatwiajacych ustalenie sytuacji ograniczenia odpo-
wiedzialnoSci okreSlonych przedsigbiorcow.

Rozwazania zwiazane z pytaniem, czy poszkodowani uzyskaja pelne
odszkodowanie w zwigzku z naruszeniami prawa konkurencji, moga by¢
natomiast analizowane w konteksScie zasady rownowaznoSci. Na podsta-
wie tej zasady zadne krajowe przepisy i procedury w sprawie powoOdztw
0 odszkodowanie z tytutu szkdd wynikajacych z naruszenia art. 101 lub 102
TFUE nie moga by¢ mniej korzystne dla domniemanych poszkodowanych
niz przepisy i procedury regulujagce podobne powoddztwa o odszkodowanie
z tytutu szkod wynikajacych z naruszenia prawa krajowego. Zasada rowno-
waznosci moze wigc przemawia¢ za implementacja, ktora bedzie zawierata
rozwigzania przewidujace odpowiedzialnosé naruszycieli niebedacych MSP
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lub korzystajacych z programow leniency, ktora wykracza poza ich rzeczy-
wista odpowiedzialnos$¢ za szkodg.

Nalezy stwierdzi¢, ze model odpowiedzialnoSci solidarnej w postaci przy-
jetej w dyrektywie obejmujacy: gléwna zasade w art. 11 ust. 1 oraz istotne
modyfikacje tej reguly odpowiedzialnosci w dalszych przepisach, wprowa-
dza w istocie odrgbna regulacje odpowiedzialnoSci typu sui generis. Nie
jest to klasyczna odpowiedzialnos$¢ solidarna, ale szczegdlna posta¢ odpo-
wiedzialnoSci, ktora uwzglednia interesy ochrony konkurencji chronione
normami prawa publicznego. Proba implementacji przepisow dyrektywy
do prawa krajowego w ksztalcie zawartym w dyrektywie bedzie naruszac
jedna z zasad prawa cywilnego, ktora jest ponoszenie przez kazda osobe
odpowiedzialnoSci za wlasne czyny. Przyjmujac jako priorytet zabezpieczenie
petnej wysokosci odszkodowania i ograniczajac wysokoS¢ odpowiedzialnoSci
wzgledem niektorych przedsigbiorcow — MSP i zwolnionych z kary — musimy
wiec akceptowad, ze przedsigbiorca lub przedsigbiorcy pokrywajacy peine
odszkodowanie nie beda mogli uzyska¢ w catosci regresu. Za ograniczeniem
nadmiernej odpowiedzialnoSci przedsigbiorcow w zwigzku z naruszeniem
prawa konkurencji moze oczywiScie przemawiaC zasada kompensacyjnego
charakteru odpowiedzialnoSci odszkodowawczej, ktora ogranicza realizacje
funkcji penalnych lub represyjnych w stosunku do osob odpowiedzialnych
za szkodg. Brak jednak w dyrektywie instrumentu, ktory wskazywatby w jaki
sposOb wywazy¢ interesy w stosunkach wewngtrznych pomiedzy ,,zwyktymi”
1 ,,uprzywilejowanymi” naruszycielami.

Podsumowujac, mozna postulowac, aby na gruncie prawa polskiego wyko-
rzysta¢ zasady odpowiedzialnoSci solidarnej do przypadkow wyrzadzenia
szkody czynem niedozwolonym przez kilka osob. W tym zakresie art. 441
§ 1 kc jest w pelni zgodny z konstrukcja przewidziana w art. 11 ust. 1 dyrek-
tywy. Szczegllne przepisy zmieniajace reguly odpowiedzialnosci solidarnej
zawarte w art. 11 ust. 2-6 dyrektywy wymagaja natomiast wprowadzenia do
krajowej przepisow odrebnej regulacji o cechach sui generis. W ten sposob
zabezpieczone moga by¢ interesy MSP oraz skuteczno$é programu leniency,
jako wartoSci nadrzedne w stosunku do zasad cywilnoprawnej odpowiedzial-
noSci solidarnej. Zasady obowiazujace w prawie cywilnym zostang w ten
sposob istotnie zmodyfikowane, ale usprawiedliwieniem takiego dzialania
moze by¢ postulat wzmocnienia efektywnosci prawa konkurencji.
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Rozdziat VI

Przedawnienie roszczen

1. Uwagi wstepne

Omowienie tematyki przedawnienia roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia przepisOw prawa konkurencji wymaga w pierwszej kolejnoSci
omodwienia przepisOw aktualnie regulujacych te problematyke. Obowigzujace
przepisy prawa polskiego nie zawieraja szczegdtowych regulacji odnoszacych
si¢ wprost do roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia przepisow
prawa konkurencji. Zastosowanie majg w zwigzku z tym ogdlne przepisy
prawa cywilnego regulujace problematyke przedawnienia roszczefi odszko-
dowawczych. Przepisy te omdwione zostang w podrozdziale 2, z uwzgled-
nieniem specyfiki omawianego tematu.

Kolejnym etapem musi by¢ przedstawienie wymogéw przewidzianych
w tym zakresie przez Dyrektywe. Kwestie zwigzane z przedawnieniem rosz-
czen zostaly uregulowane w art. 10 Dyrektywy. Poszczegblne aspekty tej
regulacji zostang omOowione w podrozdziale 3.

Wreszcie — zderzajac stan istniejacy z postulatami prawodawcy unijnego
— nalezy rozstrzygnac, jakie zmiany wprowadzone muszg by¢ do przepisow
prawa polskiego w toku implementacji Dyrektywy (podrozdzial 4).

* Aleksander Stawicki , radca prawny, senior partner WKB Wierciniski, Kwiecifiski, Baehr
Sp.k.
** Bartosz Turno, doktor nauk prawnych, radca prawny, counsel WKB Wiercifiski, Kwie-
cinski, Baehr Sp.k.



Rozdziat VI. Przedawnienie roszczen 141

2. Przedawnienie roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa
konkurencji - stan obowiazujacy

2.1. Istota przedawnienia roszczen

Kwestie przedawnienia roszczen uregulowane sg w art. 117 § 2 ke, zgod-
nie z ktOorym to przepisem po uplywie terminu przedawnienia pozwany
moze uchyli€ si¢ od zaspokojenia roszczenia, chyba ze zrzeka si¢ korzystania
z zarzutu przedawnienia.

Nie oznacza to, ze z nadejSciem przedawnienia roszczenie wygasa. Rosz-
czenie takie staje si¢ roszczeniem niezupelnym (zobowigzaniem naturalnym),
a proba jego dochodzenia przed sadem co do zasady bedzie skutkowac odda-
leniem powodztwa. Oznacza to, ze wierzyciel nie moze diuznika przymusic
do spelnienia Swiadczenia, natomiast jezeli dtuznik spetni je dobrowolne,
to wierzyciel moze zatrzymac przedmiot Swiadczenia w swoim majatku bez
obowiazku jego zwrotu jako nienaleznego.

Co istotne, przedawnienie roszczen sad uwzglednia tylko na zarzut zglo-
szony przez pozwanego w toku postgpowania. Uplyw przedawnienia nie
jest uwzgledniany z urzedu. Jedynie w wyjatkowych wypadkach sad moze
nie uwzglednia¢ zarzutu przedawnienia, jesli uzna w Swietle okolicznoSci
sprawy, ze wykonanie tego prawa przez dluznika byloby sprzeczne z zasa-
dami wspodizycia spotecznego!.

Umowa o przedtuzenie lub skrocenie ustawowego okresu przedawnienia
jest niewazna z mocy prawa.

2.2. Dtugos¢ okresu przedawnienia

Co do zasady, okresy przedawnienia roszczen okreslone sa w Kodek-
sie cywilnym i r6znig si¢ w zaleznoSci od rodzaju roszczenia. W braku
odmiennych przepisow szczegOlnych, okres przedawnienia wynosi dziesigC
lat, a w przypadku roszczen w sprawach dotyczacych dziatalnosSci gospo-
darczej — trzy lata.

W przypadku niektorych powodztw, w tym powodztw o odszkodowanie,
obowiazuja jednak przepisy szczeg6lne. I tak, w mysl art. 442 § 1 kc, roszcze-
nie o naprawienie szkody spowodowanej czynem niedozwolonym przedawnia

L Poglad taki jest utrwalony w orzecznictwie (tak np. uchwata SN z dnia 10 marca 1993 r.,
III CZP 8/93). Orzeczenie takie ma zatem wymiar stlusznoSciowy — sad musi doj$¢ do
przekonania, ze w danej sprawie, pomimo przedawnienia roszczenia, nie jest zasadne
odmoéwienie poszkodowanemu prawa do uzyskania odszkodowania.
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si¢ z uplywem trzech lat od dnia, w ktorym poszkodowany dowiedziat si¢
o szkodzie i o osobie zobowigzanej do jej naprawienia (a tempore scien-
tiae). Jednakze w kazdym wypadku roszczenie przedawnia si¢ z uplywem
lat dziesieciu od dnia, w ktOorym nastapito zdarzenie wyrzadzajace szkode¢
(a tempore facti).

Poniewaz dzialanie sprzeczne z przepisami prawa konkurencji stanowi
czyn niedozwolony (delikt) nalezy przyjaé, iz to wiasnie art. 442 § 1 kc
reguluje w aktualnym stanie prawnym problematyke przedawnienia roszczen
z tytutu praktyk ograniczajacych konkurencjg?.

2.3. Poczatek biegu okresu przedawnienia

Okres przedawnienia biegnie od dnia, ,,w ktorym poszkodowany dowie-
dzial si¢ lub mogt sie¢ dowiedzie¢ o szkodzie i osobie obowigzanej do jej
naprawienia”.

Prawo wymaga tym samym od poszkodowanego wiedzy o szkodzie
i 0 osobie zobowigzanej do jej naprawienia. Jezeli zatem zdarzy si¢ tak, ze
poszkodowany najpierw dowie si¢ np. o szkodzie, a dopiero po jakims§ czasie
uda si¢ ustali¢ osobeg jej sprawcy, to okres przedawnienia biec bedzie dopiero
od tej drugiej, pozniejszej daty. Kwesti¢ te w sposob nie budzacy watpliwosci
rozstrzygnal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 kwietnia 2002 r.3, w ktérym
to orzeczeniu wskazano, ze w mysSl art. 442 § 1 kc, date¢ wymagalnoSci rosz-
czenia o naprawienie szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym wyznacza
uzyskanie wiedzy o dwoch faktach: po pierwsze — o szkodzie i po drugie
— 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia. Jezeli zatem poszkodowany
dowie si¢ o osobie zobowigzanej do naprawienia szkody pOzniej niz o samej
szkodzie, to ta pdzniejsza data wyznacza poczatek biegu przedawnienia.

Kolejng istotng kwestig jest to, jaki poziom wiedzy poszkodowanego jest
wymagany do tego, by mozna byto uzna¢, iz okres przedawnienia rozpo-
czal swoj bieg. ROwniez i na to pytanie odpowiedZ przynosi orzecznictwo

2 Niektorzy przedstawiciele doktryny wskazuja, ze w przypadku roszczen odszkodowaw-
czych z tytutu naruszenia prawa konkurencji zastosowanie moglaby znaleZ¢ zasada
ogdlna wyrazona w art. 118 kc. Autorzy ci twierdzg wigc, ze w przypadku, gdy przepis
szczegblny nie stanowi inaczej, okres przedawnienia dla roszczen powstatych w zwiazku
z prowadzeniem dzialalnoSci gospodarczej wynosi 3 lata — zob. (Jurkowska-Gomuika,
2013a). W naszej opinii jednak, w odnosnym przypadku zastosowanie powinna znalez¢
zasada wyrazona w art. 4421 § 1 kc (art. 118 ke znajduje zastosowanie, jezeli przepis
szczegblny nie stanowi inaczej; art. 442! § 1 kc jest wiasnie przepisem szczeg6lnym).
Zob. (Stawicki, 2012, s. 591).

3 (Stawicki, 2012, s. 591; orzeczenie SN z dnia 10 kwietnia 2002 r. (IV CKN 949/00).
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sadowe. I tak, w wyroku z dnia 17 maja 2006 r.4, Sad Najwyzszy wskazal, ze
tam, gdzie SwiadomoS$¢ poszkodowanego jest wymagana, wowczas oceniac ja
nalezy na podstawie obiektywnych kryteriow oraz ze musza by¢ nia objgte
wszystkie elementy konstytutywne roszczenia. Tym samym trzyletni termin
przedawnienia roszczenia deliktowego moze rozpoczaé swoj bieg dopiero
wowczas, gdy poszkodowanemu znany jest zarowno fakt powstania szkody,
osoba sprawcy oraz zwigzek przyczynowy pomiedzy dzialaniem sprawcy
1 powstata szkodag. W podobnym kierunku zmierza orzeczenie Sadu Naj-
wyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r.5, w ktorym sad ten stwierdzil, iz wiedza
poszkodowanego o szkodzie w rozumieniu art. 442 § 1 kc musi by¢ na
tyle dokfadna, by jego pozew o odszkodowanie spetnial wymogi z art. 187
§ 1 kpc, w Swietle ktorych pozew powinien zawiera¢ doktadnie okreSlone
zadanie oraz przytacza¢ okolicznoSci faktyczne uzasadniajace to zadanie.

Nalezy wigc przyjaé, iz do istoty terminow liczonych a tempore scientiae
nalezy to, ze ich bieg rozpoczyna si¢ nie od dnia, w ktorym poszkodowany
(takze osoba prawna) otrzymatl jakakolwiek wiadomo$¢ na temat sprawcy,
ale dopiero od momentu otrzymania takich informacji, ktore obiektywnie
oceniajac, pozwalaja z wystarczajaca doza prawdopodobiefnstwa przypisac
sprawstwo konkretnemu podmiotowi (Stawicki, 2012, s. 592). Naturalnie
poszkodowany powinien zachowac si¢ w swoich sprawach w sposob zapobie-
gliwy. Jezeli wigc, po powstaniu pierwszych podejrzen co do osoby sprawcy,
poszkodowany ma mozliwo$¢ zdobycia dalszych informacji potwierdzajacych
to podejrzenie, bieg 3-letniego terminu nalezy liczy¢ od chwili, w ktorej przy
zachowaniu nalezytej starannoSci, mogt byt takie dalsze informacje zdoby¢.

Podsumowujac, okres przedawnienia biegnie od momentu uzyskania
przez poszkodowanego precyzyjnej wiedzy o szkodzie i osobie sprawcy,
przy czym nie wystarczy posiadanie jedynie informacji fragmentarycznych
1 szczatkowych. Jednoczesnie, poszkodowany ma obowiazek dotozenia nale-
zytej starannoSci w poszukiwaniu informacji o okolicznoSciach zdarzenia
powodujacego szkode.

Z punktu widzenia roszczen odszkodowawczych opartych o naruszenie
przepisOw prawa konkurencji, niezwykle interesujace jest rowniez orzeczenie
Sadu Najwyzszego z dnia 4 marca 2005 r.6 W tej sprawie powod dochodzit
odszkodowania od Skarbu Panstwa. Szkoda wynikla z dziatan funkcjonariu-
szy Urzedu Kontroli Skarbowej, ktorzy wielokrotnie zawyzyli zobowigzania
podatkowe powoda, co ostatecznie doprowadzilo do jego upadliosci. Rozpa-

4 Zob. orzeczenie SN z dnia 17 maja 2006 r. (I CSK 176/2005).
5 Zob. orzeczenie SN z dnia 13 stycznia 2004 r. (V CK 172/03).
6 Zob. orzeczenie SN z dnia 4 marca 2005 r. (IIT CK 408/04).
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trujacy sprawe sad pierwszej instancji przyjal, iz bieg okresu przedawnienia
rozpoczal si¢ najpOzniej w dacie zlozenia przez powoda wniosku o upa-
dios¢, wtedy bowiem dysponowal on juz wystarczajaca wiedza o doznanej
szkodzie oraz osobie zobowigzanej do jej naprawienia. W ten sam sposob
rozpoznal sprawe sad drugiej instancji. Stanowiska tego nie podzielil jed-
nak Sad Najwyzszy, wskazujac, iz dopiero w dniu, gdy ostateczng stala si¢
decyzja Izby Skarbowej, zmniejszajaca wielokrotnie naleznoSci podatkowe
poszkodowanego, ustalone przez funkcjonariuszy Urzgdu Kontroli Skar-
bowej, dowiedzial si¢ on, ze dziatania funkcjonariuszy tego Urzedu nie
byly dziataniami legalnymi, lecz stanowily delikt, za ktory odpowiedzialnos¢
ponosi Skarb Panstwa (Stawicki, 2012, s. 592). Dopiero wigc w tym dniu
poszkodowany dowiedziat si¢ o osobie obowigzanej do naprawienia wyrza-
dzonej mu szkody, w rozumieniu art. 442 § 1 kc. Z orzeczenia tego zdaje
si¢ zatem wynikac, ze w tych sprawach, w ktorych delikt wynika z czynu
bezprawnego (a wigc dzialania sprzecznego z przepisami prawa), okres
przedawnienia rozpoczyna si¢ w dacie, w ktorej zapadnie prawomocne orze-
czenie potwierdzajace bezprawnos¢ dziatania bedacego podstawa szkody.

Wydaje sig, ze analogiczny tok rozumowania mozna stosowac do przypad-
kow, w ktorych toczy si¢ postgpowanie antymonopolowe w sprawie praktyk
ograniczajacych konkurencje’. Przy przyjeciu takiego toku rozumowania,
sam fakt wszczecia takiego postgpowania, czy tez nawet fakt wydania po
jego zakonczeniu decyzji stwierdzajacej, iz doszto do naruszenia przepisow
prawa, nie bylby wystarczajacy do rozpocze¢cia biegu terminu przedawnie-
nia. Termin ten rozpoczynalby swoj bieg dopiero w dacie uprawomocnie-
nia si¢ decyzji Prezesa UOKIK (Stawicki, 2012, s. 592). Wtedy dopiero
bowiem podmioty poszkodowane dang praktyka maja pewnosc, iz byta ona
sprzeczna z prawem oraz uzyskuja jasnoS¢ co do tego, kto si¢ jej dopuscit
(co ma znaczenie zwlaszcza w przypadku postgpowan w sprawie karteli,
gdzie potencjalnie solidarna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza ponosic
moze wiele podmiotow)3.

Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz powyzsze rozwazania maja zastosowa-
nie wylacznie do krotszego, trzyletniego terminu przedawnienia. Niezaleznie

7 Tizeba jednak zwrdci¢ uwage na fakt, ze w urze¢dnicy skarbowi — podobnie jak reszta
organdw wiadzy publicznej — dziataja na podstawie i w granicach prawa. To sprawia, ze
powyzszy kazus r6zni¢ si¢ bedzie od podobnych sporéw migdzy podmiotami prywatnymi,
w tym takze pomigdzy przedsigbiorcami.

8 Nalezy jednocze$nie mie¢ §wiadomosc, iz teza ta nie ma potwierdzenia w orzecznictwie
dotyczacym specyficznie roszczen z tytulu naruszenia regut konkurencji. Oparta jest ona
o wyrok Sadu Najwyzszego, ktory dotyczyl bezprawnosci dzialan funkcjonariuszy pafistwa
(co do ktorych istnieje domniemanie legalnosci) i to mogto mie¢ wplyw na stanowisko Sadu.
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od powyzszego zastosowanie zawsze znajduje drugi, dtuzszy termin, dzie-
sigciu lat od daty zajScia zdarzenia, z ktorego wynikla szkoda. Rozwiagzanie
to podyktowane jest wzgledami pewnosci obrotu gospodarczego.

2.4. Zawieszenie i przerwanie biegu przedawnienia

Przepisy Kodeksu cywilnego przewidujg sytuacje, w ktorych nastepuje
zawieszenie biegu terminu przedawnienia b¢dacego juz w toku lub wstrzyma-
nie jego rozpoczecia, jezeli termin ten nie rozpoczat jeszcze swojego biegu.
Z punktu widzenia tematyki niniejszej publikacji, zasadniczo znaczenie ma
jedna jedynie okoliczno$¢ wywolujaca taki skutek. Zgodnie z art. 121 pkt. 4
ke, zawieszenie biegu przedawnienia nast¢puje w stosunku do wszystkich
roszczen, gdy z powodu sily wyzszej uprawniony nie moze ich dochodzi¢
przed sadem lub innym organem powotanym do rozpoznawania spraw
danego rodzaju. Zawieszenie utrzymuje si¢ przez caly czas trwania prze-
szkody (Stawicki, 2012, s. 593).

Przepisy Kodeksu cywilnego przewiduja rowniez mozliwos$¢ przerwania
biegu przedawnienia (art. 123 i 124). Po kazdym przerwaniu przedawnienia
biegnie ono na nowo.

Bieg przedawnienia przerywa si¢ przez kazda czynnos$¢ przed sadem lub
innym organem powolanym do rozpoznawania spraw lub egzekwowania
roszczen danego rodzaju albo przed sadem polubownym, przedsiewzigty
bezposrednio w celu dochodzenia lub ustalenia albo zaspokojenia lub zabez-
pieczenia roszczenia oraz poprzez uznanie roszczenia przez osobe, przeciwko
ktorej roszczenie przystuguje. Dodatkowo, w razie przerwania przedawnienia
przez czynnos$¢ w postepowaniu przed sagdem lub innym organem powotanym
do rozpoznawania spraw lub egzekwowania roszczefi danego rodzaju albo
przed sadem polubownym albo przez wszczgcie mediacji, przedawnienie
nie biegnie na nowo, dopoki postepowanie to nie zostanie zakonczone.

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze brak jest podstaw do
uznania, Ze wszczgcie postgpowania antymonopolowego przerywa bieg ter-
minu przedawnienia, bowiem Prezes UOKIK nie jest organem powolanym
do rozpoznawania roszczef odszkodowawczych czy tez do ich egzekwowania,
a zatem nie jest spelniona jedna z kluczowych przestanek zastosowania
omawianych przepisow kc. Jednocze$nie, gdyby przyja¢ tok rozumowania
zarysowany w punkcie 2.3. powyzej, kwestia ta nie ma wigkszego znacze-
nia, bowiem w zdecydowanej wigkszosci wypadkoéw termin przedawnienia
rozpoczynaltby swoj bieg dopiero po uprawomocnieniu si¢ decyzji organu
antymonopolowego (Stawicki, 2012, s. 593).
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Podsumowujac calo$¢ rozwazan, nalezy stwierdzic, iz wszczecie postepo-
wania antymonopolowego ani nie zawiesza ani nie przerywa biegu terminu
przedawnienia’.

2.5. Rozklad ciezaru dowodu

Zgodnie z ogblnymi zasadami dotyczacymi rozktadu ci¢zaru dowodu,
obowiazek dowiedzenia, ze roszczenie jest przedawnione, spoczywa na
stronie, ktéra ten zarzut podnosi (czyli na pozwanym, a nie na powodzie).
W sprawach dotyczacych roszczen z tytulu naruszenia przepisOw prawa
konkurencji cigzar ten spoczywac begdzie tym samym na przedsigbiorcy,
ktory dopuscit si¢ praktyki ograniczajacej konkurencjg.

2.6. Przedawnienie roszczen o odsetki

Zgodnie z polskim prawem, odsetki nalezg si¢ tylko wtedy, gdy wynika
to z czynnoSci prawnej albo z ustawy oraz z orzeczenia sadu lub z decyzji
innego wlasciwego organu. Wysoko$¢ tych odsetek moze takze zostac ure-
gulowana w umowie. Jezeli kwestia odsetek nie zostata uregulowana przez
strony, beda one obliczane na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego
(odsetki ustawowe). W praktyce, ustawowa stopa odsetek znajdzie zastoso-
wanie takze w przypadku wystgpienia szkody bedacej wynikiem naruszenia
przepisoOw zawartych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentdow.

Orzecznictwo nie jest zgodne co do momentu, od ktdrego mozna przy-
zna¢ odsetki w przypadku szkod obliczonych w dacie wyrokowania. Przewaza
poglad, ze w razie ustalenia wysokoSci zado$¢uczynienia wedtug stanu rze-
czy istniejacego w chwili zamknigcia rozprawy uzasadnione jest przyznanie
odsetek dopiero od chwili wyrokowanial©.

Roszczenie o zaplate odsetek stanowi roszczenie o §wiadczenie okresowe
i staje si¢ wymagalne niezaleznie od roszczenia gléwnego (Machnikow-

9 Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze przepis art. 10 ust. 4 dyrektywy 2014/104/UE wymaga, aby
termin przedawnienia ulegat zawieszeniu lub — zaleznie od prawa krajowego — przerwaniu,
w przypadku gdy organ ochrony konkurencji podejmie dziatania do celéw dochodzenia
lub jego postgpowania w odniesieniu do naruszenia prawa konkurencji, ktérego dotyczy
powddztwo o odszkodowanie. Jako ze Dyrektywa ta nie zostata wcigz implementowana
do polskiego systemu prawnego, polskie sady nawet gdyby mialy Swiadomos$¢ powyzszej
regulacji, nie moga argumentowaé contra legem.

10 Zob. orzeczenie SN z dnia 30 pazdziernika 2003 r. (IV CK 130/2002) oraz orzeczenie
SN z dnia 7 sierpnia 2003 r. (IV CKN 372/2001).
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ski, 2014). Nawiazujac do regulacji kodeksowej, termin przedawnienia dla
roszczen okresowych wynosi 3 lata. Okres ten znajduje zastosowanie takze
dla roszczen o odsetki za opOznienie w spelnieniu Swiadczenia pienigz-
nego, niezaleznie od tego, czy roszczenia te sa zwiazane z prowadzeniem
dziatalnoSci gospodarczej, czy tez nie. Roszczenie o odsetki za opOZznienie
w spelnieniu Swiadczenia pieni¢znego ulegnie przedawnieniu najpOzniej
gdy uplynie okres przedawnienia roszczenia gtéwnego!l.

Podobnie jak przy roszczeniu gtownym, okres przedawnienia roszczenia
o zaplate odsetek rozpoczyna swoj bieg od momentu, gdy roszczenie o ich
zaplate stanie si¢ wymagalne. Termin ten determinuje treS¢ artykutu 455
ke, ktory stanowi, ze ,jezeli termin spelnienia Swiadczenia nie jest ozna-
czony ani nie wynika z wtaSciwosci zobowigzania, Swiadczenie powinno by¢
spelnione niezwlocznie po wezwaniu dtuznika do wykonania”.

3. Regulacja Dyrektywy
3.1. Ogélny wymég uregulowania kwestii zwigzanych z przedawnieniem roszczef

Art. 10 ust. 1 dyrektywy nakazuje pafistwom czlonkowskim ustanowienie
przepisOw majacych zastosowanie do termindéw przedawnienia dla roszcze-
nia o odszkodowanie z tytulu naruszenia przepisow prawa konkurencji.
Przepisy te powinny regulowac poczatek biegu terminu przedawnienia, dtu-
go$¢ terminu przedawnienia oraz okolicznoSci powodujace przerwanie lub
zawieszenie biegu tego terminu.

Intencja ustawodawcy unijnego nie jest jasna. Nie ma bowiem pewnoSci,
czy wypelnieniem dyspozycji tego przepisu jest wprowadzenie regulacji zgod-
nej z dyrektywa, ale przykladowo majacej zastosowanie do szerszego kregu
roszczen (np. do wszelkich roszczen odszkodowawczych), czy tez powinny
by¢ to przepisy specyficznie odnoszace si¢ tylko do roszczen z tytulu naru-
szenia regul konkurencji. Za pierwszym rozwigzaniem przemawia¢ moze
kwestia spdjnosci i racjonalnosci krajowego systemu prawa (co powinno
sprzeciwiad si¢ tworzeniu kazuistycznych regulacji dotyczacych w gruncie rze-
czy do$¢ niszowego zjawiska). Za drugim rozwigzaniem przemawiaé z kolei
moze kwestia wigkszej jasnoSci i jednoznacznoS$ci przepisOw poswieconych
tylko takiej kategorii roszczen, co zgodne bedzie z celem dyrektywy, jakim
jest utatwienie — takze przez ,,przyjazne” dla powoddw rozwigzania prawne
— dochodzenia roszczen odszkodowawczych, m.in. w celu ich popularyzacji.

1 Uchwata sktadu siedmiu s¢dziéw SN z dnia 26 stycznia 2005 r., IIT CZP 42/04.
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Mozna jednoczeSnie przyjac, ze kwestia ta zostanie rozwigzana przez
ustawodawce krajowego.

3.2. Kwestia rozpoczecia biegu terminu przedawnienia

3.2.1. Przestanki rozpoczecia biegu terminu przedawnienia

W art. 10 ust. 2 dyrektywy uregulowano kwesti¢ rozpoczecia biegu ter-
minu przedawnienia. Zgodnie z tym przepisem ,,bieg terminow przedawnie-
nia nie rozpoczyna si¢, zanim nie ustanie naruszenie prawa konkurencji ani
zanim powdd nie dowie si¢ lub zanim nie bedzie mozna od niego zasadnie
oczekiwaé wiedzy (a) o danym dziataniu oraz o fakcie, ze stanowi ono
naruszenie prawa konkurencji, (b) o fakcie, ze naruszenie prawa konku-
rencji wyrzadzito mu szkodg, oraz (c) o tozsamoSci sprawcy naruszenia”.
Konstrukcja przepisu nakazuje przyjac, iz powyzsze okolicznoSci nalezy roz-
patrywac lacznie, a tym samym, ze brak wystagpienia ktorejkolwiek z nich
powoduje, iz termin przedawnienia nie rozpocznie swojego biegu.

3.2.2. Kwestia ustania naruszenia prawa konkurencji

Ustawodawca unijny przyjal, iz termin przedawnienia nie rozpoczyna
swojego biegu tak dlugo, jak ditugo trwa stan sprzeczny z prawem. Tym
samym dopiero zaniechanie praktyki ograniczajacej konkurencje powoduje,
iz — co do zasady — moze rozpocza¢ si¢ bieg terminu przedawnienia.

Wprowadzenie takiego kryterium wydaje si¢ co do zasady stuszne. Trudno
bowiem bylto przyja¢ inne rozwigzanie w jakikolwiek sposob ,,premiujace”
podmioty, ktore naruszaja przepisy prawa. JednoczeSnie jednak nalezy mie¢
Swiadomos¢, iz kryterium to zapewne budzi¢ bedzie watpliwosci, bowiem
— zwlaszcza w przypadku karteli — ustalenie precyzyjnego momentu zanie-
chania praktyki moze by¢ niezwykle trudnel2. W orzecznictwie unijnym
wypracowano co prawda pojecie trwalego i jednolitego naruszenia (ang.
single and continuous infringement), jednak ustawodawca unijny w zaden
sposob do niego nie nawiazat w dyrektywie, co zapewne rodzi¢ bedzie spory
co do mozliwosci postugiwania si¢ taka konstrukcja (oparta jakby nie bylo
o pewne domniemania i uproszczenia) takze w kontekscie dochodzenia
roszczeni odszkodowawczych!3. Ostatecznie kwesti¢ te rozstrzygal bedzie

12 Tak réwniez (Wolski, 2015, s. 17).
13 Niewatpliwie taka byla intencja Komisji. W punkcie 4.3.2. wniosku o uchwalenie dyrek-
tywy (2013/0185/COD) wprost wskazano, iz przepisy krajowe powinny uniemozliwiaé
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ustawodawstwo krajowe (w ktdrym mozna przewidzie¢ stosowne regulacje),
albo tez — w braku regulacji ustawowej — orzecznictwo!4.

Nalezy takze mie¢ §wiadomos¢, iz poszczegdlni uczestnicy np. kartelu (czy
innej praktyki wielostronnej) moga zaniecha¢ swojego w niej uczestnictwa
w roznym terminie, co dodatkowo komplikowa¢ bedzie kwestie poczatku
biegu terminu przedawnienia. Nalezy tu przyjac, iz odpowiedzialnos¢ kaz-
dego z naruszycieli powinna by¢ zindywidualizowana, a tym samym, iz
przedawnienie bedzie potencjalnie rozpoczyna¢ swoj bieg w stosunku do
kazdego z nich w dacie zaniechania naruszenia prawa przez ten konkretny
podmiot.

Wydaje si¢ jednoczesnie, iz przestanka ta — z uwagi na cata konstruk-
cje omawianego przepisu, odnoszacg si¢ roOwnolegle takze do subiektywnej
wiedzy konkretnego poszkodowanego podmiotu o istnieniu naruszenia —
nie bedzie miata kluczowego znaczenia. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢
dwie sytuacje: (a) naruszenie mialo miejsce w sekrecie, w takim wypadku
jezeli zostanie ono ujawnione i zgloszone zostana roszczenia albo co naj-
mniej pojawi si¢ ryzyko roszczen, malo prawdopodobne jest, by bylo ono
kontynuowane, (b) sprzeczne z prawem zachowanie nie jest utajnione (np.
poszkodowany zarzuca podmiotowi dominujacemu sprzeczng z prawem
polityke cenowa) — w takim wypadku raczej nie zostanie ono zaniechane
w trakcie sporu, a jezeli tak si¢ stanie, to kwestia daty zaniechania nie
bedzie budzi¢ sporow.

3.2.3. Wiedza o naruszeniu

Kolejng przestanka rozpoczecia biegu przedawnienia jest subiektywna
wiedza poszkodowanego na temat naruszenia przepisdw prawa konkuren-
cji, o osobach naruszycieli oraz ich negatywnych skutkach. Kluczowy jest
moment, w ktorym podmiot ten albo uzyska takie wiadomoSci albo tez
moment, w ktérym mozna bytoby od niego ,,zasadnie oczekiwaé wiedzy”
na ten temat. Tym samym ustawodawca unijny naktada na poszkodowa-
nych obowiazek dziatania z nalezyta starannoSciag w celu ustalenia wszyst-
kich okolicznosci niezb¢dnych do sformutowania roszczenia (nie moga oni
pozostawaé w tym zakresie bierni, ryzykujga bowiem, iz ich roszczenie si¢

rozpoczgcie biegu przedawnienia przed ustaniem naruszen o charakterze ciaglym lub
naruszenia ponawianego.

14 D. Wolski obawia si¢, iz w zwigzku z tymi trudnoSciami, sady powszechne beda mialy
tendencj¢ do opierania si¢ na orzeczeniach organéw ochrony konkurencji i nie beda
sktonne czyni¢ w tym zakresie wiasnych ustalefi (Wolski, 2015, s. 17).
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przedawni)!s. Nalezy jednoczesnie zatozy¢, ze kwestia momentu, od ktérego
mozna bylo od poszkodowanego ,zasadnie oczekiwac¢” wiedzy na temat
naruszenia, bgdzie budzi¢ spory w toku procesow sadowych.

Jezeli chodzi o zakres informacji, jakie powinien posiada¢ poszkodowany,
to po pierwsze sg to informacje o samym naruszeniu (a wi¢c informacje
o tym, ze okreSlone dziatania lub zaniechania innego przedsigbiorcy mialy
miejsce oraz ze byly one sprzeczne z prawem konkurencji). Po drugie, istotna
jest wiedza o tym, iz dane naruszenie przepisOw prawa negatywnie oddziaty-
walo na sferg jego interesOw majatkowych wyrzadzajac mu szkode. Wydaje
si¢, ze na tym etapie nie chodzi jeszcze o precyzyjne ustalenie wysokosci
szkody (to czg¢sto bedzie mogto nastapi¢ dopiero w toku procesu sagdowego,
czgsto w oparciu o m.in. opinie bieglych), ale raczej o sam fakt $wiado-
moSci potencjalnego pokrzywdzenia (np. na skutek koniecznoS$ci zaplaty
zawyzonej ceny za dany produkt czy usluge). Innymi stowy, wystarczajaca
bedzie Swiadomos$¢ pewnego powigzania (zwiazku przyczynowego) pomigdzy
majaca miejsce praktyka sprzeczng z prawem a negatywnymi skutkami dla
majatku powoda (np. $wiadomos$¢, ze powod nabywat towary lub ustugi,
ktore byly wprowadzane na rynek przez uczestnikOw kartelu po zawyzonej
cenie). Wreszcie konieczna jest wiedza o konkretnej osobie sprawcy. Tu
nalezy przyjac, iz zachodzi konieczno$¢ indywidualizacji odpowiedzialnoSci,
a tym samym, iz termin rozpocz¢cia biegu przedawnienia moze by¢ rozny
dla réznych sprawcow, o ile powod bedzie w stanie wykazac, ze dzialajac
z nalezyta starannoScia, w roéznych momentach dowiedziat si¢ o ro6znych
podmiotach, ktore braly udzial w naruszeniul®.

15 Cho¢ dyrektywa nie odnosi si¢ wprost do tej kwestii, wydaje si¢, ze miar¢ starannoSci
nalezy ustala¢ z uwzglednieniem cech danego podmiotu, w szczeg6lnosci bedzie ona
inna dla osob fizycznych (konsumentéw) a inna dla przedsigbiorcow, ktdrzy wystepuja
w obrocie sprofesjonalizowanym.

16 Bardzo krytycznie do tego rozwiazania odnosi si¢ D. Wolski (2015, s. 18), wskazujac, iz
dokonanie takich ustalef bedzie dla sadu powszechnego niezwykle trudne, a tym samym,
iz ,pomimo tego, iz przedmiotem Dyrektywy jest droga prywatnoprawna, w istocie klu-
czowa role takze w aspekcie ustalenia biegu terminu przedawnienia bedzie odgrywat
organ antymonopolowy i ustalenia poczynione w procedurze publicznoprawnej”. Choé
obawa ta nie jest pozbawiona stusznoSci, nalezy mie¢ Swiadomo$¢, iz problemy takie
(konieczno$¢ ustalenia naruszenia, sprawcy, szkody) sg wpisane w istot¢ prywatnopraw-
nego dochodzenia roszczen, sa to bowiem kwestie, ktére musza zostaé rozstrzygnigte
w celu ustalenia, czy powddztwo jako takie jest zasadne. O tym, czy sady powszechne
beda gotowe dokonywal takich ustalen, takze w zakresie przedawnienia, zadecyduje
w duzej mierze skuteczno$¢ innych rozwiazan przewidzianych w dyrektywie (np. roz-
wigzaf w zakresie dost¢pu do materialu dowodowego). Poglad D. Wolskiego zdaje si¢
podziela¢ A. Piszcz (2015b, s. 86).
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Warto rowniez wspomniec, iz dyrektywa nie daje w omawianym przepisie
wskazowek co do tego, kto jest sprawca (podmiotem, przeciwko ktéremu
mozna kierowac roszczenie) w sytuacji podmiotéw wchodzacych w sktad
grupy kapitalowej. Jak wiadomo, zgodnie z doktryna single economic unit,
na gruncie unijnego prawa konkurencji odpowiedzialnos¢ za praktyki ograni-
czajace konkurencje, w ktore zaangazowane sa spotki corki, mozna przypisac
ich spoice matce. Kwestia ta nie musi by¢ w taki sam sposob postrzegana
na gruncie przepisOw prawa krajowego. Przyktadowo, na gruncie przepisow
uokik brak jest podstaw do takiej kwalifikacji, rowniez orzecznictwo Prezesa
UOKIK zmierza do przypisywania odpowiedzialnoSci poszczegélnym pod-
miotom wchodzacym w sktad grupy kapitalowej, a nie spétkom matkom.
Wydaje si¢, ze — o ile kwestia ta nie zostanie odmiennie uregulowana
przez ustawodawce — takze w kontekScie odpowiedzialnoSci odszkodowaw-
czej powinniSmy mowic raczej o odpowiedzialnosci konkretnego podmiotu,
a nie o odpowiedzialnoSci spolki stojacej na czele grupy kapitatowe;.

3.3. Dtugos¢ terminu przedawnienia

Zgodnie z art. 10 ust. 3 dyrektywy, panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby
terminy przedawnienia dla roszczenia o odszkodowanie wynosity co najmniej
pig¢ lat!7. Jest to tym samym klauzula harmonizacji minimalnej (Piszcz,
2015b, s. 85). Jak si¢ wydaje, mowa jest w tym zakresie o terminie, ktorego
bieg rozpoczyna si¢ w momencie okreSlonym w art. 10 ust. 2 dyrektywy (por.
uwagi w punkcie 3.2. powyzej), a wigc jest to termin a tempore scientiae.

Dyrektywa milczy na temat mozliwosci wprowadzenia drugiego terminu,
ktorego bieg bytby uniezalezniony od Swiadomosci poszkodowanego (a tem-
pore facti). Wydaje sig, ze o ile termin ten bgdzie wystarczajaco diugi (np.
tak jak to ma miejsce aktualnie w prawie polskim — 10-letni), to nie ma
przeszkdd do wprowadzenia takiego rozwigzania. Z jednej strony nie jest
bowiem ono sprzeczne z sama dyrektywa (jej przepisy przewiduja jedynie
wymogi co do terminu a tempore scientiae), z drugiej strony wprowadzenie
takiego rozwigzania jest uzasadnione wigksza pewnoScig obrotu, co row-
niez jest istotng wartoScig (bowiem przedsigbiorca-naruszyciel, ktory moze
zmieni¢ swoje postepowanie i dziata¢ z poszanowaniem regut konkurencji,

17 D. Wolski stusznie wskazuje, iz jest to termin wywazony i odpowiedni, sytuujacy si¢
migdzy terminem 3-letnim przewidzianym w prawie polskim dla roszczen wynikajacych
z dziatalnoSci gospodarczej a terminem 10-letnim zastrzezonym dla pozostatych roszczef
nie zwigzanych z taka dzialalnoScig (por. Wolski, 2015, s. 17).
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nie bedzie musial obawiac sig, iz roszczenia zostang przeciwko niemu sfor-
multowane w bardzo odlegtej przysziodci)!s.

3.4. Wymogi co do zawieszenia lub przerwania terminu przedawnienia

Zgodnie z art. 10 ust. 4 dyrektywy, ,,panstwa cztonkowskie zapewniaja,
aby termin przedawnienia ulegal zawieszeniu lub — zaleznie od prawa krajo-
wego — przerwaniu, w przypadku gdy organ ochrony konkurencji podejmie
dziatania do celéw dochodzenia lub jego postgpowania w odniesieniu do
naruszenia prawa konkurencji, ktorego dotyczy powddztwo o odszkodo-
wanie”. Dalsza czg$¢ tego przepisu przewiduje, iz ,,zawieszenie ustaje nie
wczeSniej niz jeden rok po nabraniu przez rozstrzygnigcie stwierdzajace
naruszenie charakteru ostatecznego lub po zakonczeniu post¢powania
w inny sposdb”.

Przepis dyrektywy (zarowno w polskiej, jak i angielskiej wersji jezyko-
wej) jest wyjatkowo niejasny, kiedy stwierdza, iz zdarzeniem powodujacym
przerwanie (lub zawieszenie) terminu przedawnienia jest sytuacja, w ktorej
»organ ochrony konkurencji podejmie dziatania do celow dochodzenia lub
jego postepowania w odniesieniu do naruszenia prawa konkurencjil®”.

Nalezy przyjaé, iz intencjg ustawodawcy unijnego byto, by termin przedaw-
nienia przerywalo wszczecie postegpowania przez organ ochrony konkurencji
odnos$nie do naruszenia, ktorego dotyczy dane roszczenie. Biorac jednocze-
Snie pod uwage daleko idace skutki takiego zdarzenia (przerwanie biegu
przedawnienia lub jego zawieszenie), nalezy przyjaé, iz powinno to by¢
postgpowanie prowadzone przeciwko konkretnemu przedsigbiorcy (poste-
powanie w sprawie), a nie jakiekolwiek postgpowanie (np. postgpowanie
wyjasniajace). Za taka interpretacja przemawia pewno$¢ obrotu. Postgpowa-

18 Nalezy jednocze$nie mie¢ Swiadomos¢, iz postulowane rozwigzanie nie jest wolne od
watpliwosci i dopuszczalna jest takze inna interpretacja omawianego przepisu dyrektywy,
zgodnie z ktorg wprowadzenie terminu przedawnienia a tempore facti mogtoby w pewnych
(cho¢ zapewne wyjatkowych) sytuacjach prowadzi¢ do ,,skrocenia” terminu okre§lonego
w art. 10 ust. 3 dyrektywy (np. gdyby poszkodowany dowiedzial si¢ o okolicznosciach
wskazanych w tym przepisie po uplywie 8 lat od ustania naruszenia, mialby w praktyce
2 a nie 5 lat na zgloszenie swoich roszczen), a tym samym nie jest ono dopuszczalne.

19 W wersji angielskiej: Member States shall ensure that a limitation period is suspended
or, depending on national law, interrupted, if a competition authority takes action for the
purpose of the investigation or its proceedings in respect of an infringement of competition
law to which the action for damages relates. The suspension shall end at the earliest one
year after the infringement decision has become final or after the proceedings are otherwise
terminated.
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nia wyjasniajace (np. w warunkach polskich) prowadzone moga by¢ poten-
cjalnie w bardzo szerokim zakresie (np. jako badanie rynku), dodatkowo,
w czeSci wypadkOw organ nie ujawnia ani faktu prowadzenia postgpowania,
ani jego zakonczenia. Trudno bytoby tym samym uznad, iz takie zdarzenie
(czesto pozostajace poza Swiadomoscig zarowno naruszyciela, jak i ewentu-
alnego poszkodowanego) moze mie¢ az tak powazne konsekwencje prawne,
zwlaszcza ze w wielu wypadkach korzyS¢ dla poszkodowanego bytaby czysto
iluzoryczna (a wrecz mogloby si¢ okazaé, iz okoliczno$¢ ta budzi dodatkowe
niepotrzebne spory, odwlekajace moment orzeczenia co do istoty20).

Z zestawienia omawianego przepisu dyrektywy oraz jej art. 2 pkt. 8
wynika wprost, iz omawiany powyzej skutek powodowac bedzie wszczgcie
postepowania przez Komisje lub organ ochrony konkurencji ktoregokolwiek
z panstw cztonkowskich UE2l. Co ciekawe, przepisy dyrektywy nie odno-
sza si¢ do kwestii postgpowan sadowych, ktore dotycza naruszenia prawa
konkurencji czy postgpowan przed innymi organami administracyjnymi (np.
organami regulacyjnymi, ktore w wielu wypadkach rowniez moga orzekac,
iz mialo miejsce zachowanie, ktore jest nie tylko sprzeczne z regulacja
sektorowa, ale rownocze$nie narusza prawo konkurencji)22.

Dyrektywa przewiduje, iz jezeli konsekwencja wszczgcia postgpowania
przez organ ochrony konkurencji jest zawieszenie biegu terminu przedaw-
nienia, termin ten moze biec na nowo nie wczesniej niz po uplywie roku
od dnia, w ktérym uprawomocnifo si¢ wydane rozstrzygniecie lub od daty
zakoficzenia post¢powania w inny sposob.

4. Kierunki zmian prawa polskiego
4.1. Uwagi wprowadzajace
W pierwszej kolejnoSci nalezy zauwazyc, iz kwestie zwigzane z przedaw-

nieniem roszczen z tytulu naruszenia regut konkurencji moga by¢ poten-
cjalnie regulowane w réznych aktach prawnych, tj. w przepisach Kodeksu

20 Odmiennie kwesti¢ t¢ postrzega D. Wolski (2015, ..., s. 19). W ocenie tego autora
juz wszczecie postgpowania wyjasniajacego bedzie wystarczajace dla zawieszenia biegu
terminu przedawnienia.

21 Przepis ten ma nastgpujace brzmienie: ,,organ ochrony konkurencji” oznacza Komisj¢ lub
krajowy organ ochrony konkurencji, lub obydwa te podmioty, w zaleznoSci od sytuacji.

22 Wydaje si¢ w zwiazku z tym, ze nie ma konieczno§ci wprowadzania odpowiednich regulacji
do prawa krajowego, cho¢ istnieje taka mozliwos¢, gdyby ustawodawca krajowy zechciat
wykroczy¢ poza ramy regulacji dyrektywy.
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cywilnego (gdzie znajduje si¢ generalna regulacja dotyczaca tej materii,
jak rowniez przepisy dotyczace przedawnienia poszczegOlnych rodzajow
roszczen??), w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
(gdzie — przyktadowo — mozna sobie wyobrazi¢ regulacje doprecyzowujace
istniejace juz rozwigzania, chocby w kontekscie watpliwosci dotyczacych
momentu zakoficzenia praktyki ograniczajacej konkurencje, ktora jest roz-
ciagnigta w czasie24) czy tez wreszcie w przepisach odrgbnego aktu prawnego
regulujacego w sposdb kompleksowy wytacznie materi¢ zwiazang z docho-
dzeniem roszczen tego typu.

Wydaje sig, iz optymalnym — przynajmniej z punktu widzenia jednoznacz-
nosci i klarownoSci wprowadzanych zmian — rozwigzaniem jest wprowadze-
nie w tym zakresie odrgbnej, kompleksowej regulacji, by¢ moze z pewnymi
wyjatkami dla przepisow uzupelniajacych lub uszczegolawiajacych materie
regulowana aktualnie w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow. Nie ma jednoczeSnie przeszkdd do tego, by w zakresie nie
uregulowanym w przepisach nowej ustawy zastosowanie znajdowaly ogolne
zasady wynikajace z przepisow kc.

4.2. Uwagi odnosnie do szczegétowych rozwiazan

4.2.1. Dlugosc¢ okresu przedawnienia

Wydaje sig, iz postulowany w przepisach dyrektywy pigcioletni okres
przedawnienia jest optymalny i nie ma potrzeby jego wydluzania. Z jedne;j
bowiem strony daje on podmiotom poszkodowanym wystarczajacy czas na
przygotowanie procesu i wystapienie z roszczeniem, z drugiej za$ strony
wspiera pewnos¢ obrotu, ktéremu nie stuzy przedtuzajacy si¢ znaczaco stan
niepewno$ci co do tego, czy okreslone roszczenia (czgsto o bardzo duzej
wartosci) zostang czy nie zostang sformutowane.

Jak jednocze$nie wskazano w punkcie 3.3. powyzej, przewidziany w dyrek-
tywie termin przedawnienia jest — jak si¢ wydaje — terminem a tempore
scientiae, a dyrektywa milczy na temat mozliwosSci wprowadzenia drugiego
terminu, ktorego bieg nie bylby uzalezniony od SwiadomosSci poszkodo-
wanego (a tempore facti). Kierujac si¢ wartoscia, jaka jest bezpieczenstwo
obrotu, nalezatoby postulowa¢, by taki drugi termin zostal wprowadzony
w przepisach polskiego prawa. Wzorem juz istniejacych regulacji kodekso-
wych mogtby by¢ to termin dziesiecioletni liczony od daty zdarzenia, ktore

23 Por. np. art. 229 ke, art. 243 ke, art. 322 kc, 442 ke, art. 541 ke.
24 Por. punkt 3.2.2. powyzej.
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spowodowalo szkodg, a w przypadku praktyk ciaglych — od daty zaniechania
praktyki®.

4.2.2. Poczatek biegu terminu
4.2.2.1. Zaprzestanie praktyki

Jak juz wskazano, ustawodawca unijny przyjal, iz termin przedawnienia
nie rozpoczyna swojego biegu tak diugo, jak dlugo trwa stan sprzeczny
z prawem. Tym samym dopiero zaniechanie praktyki ograniczajacej kon-
kurencje powoduje, iz — co do zasady — moze rozpocza¢ si¢ bieg terminu
przedawnienia.

Rozwigzanie to powinno by¢ takze w zwigzku z tym wprowadzone do
przepisoOw polskiego prawa. JednoczeSnie, zgodnie z regutami rozktadu
ciezaru dowodu, wykazanie, iz do zaprzestania praktyki doszto w takim
czasie, iz roszczenie si¢ przedawnilo, spoczywac bedzie na przedsigbiorcy,
ktory dopuscil si¢ sprzecznych z prawem zachowan, a wigc regulacja taka
nie bedzie utrudniaé¢ poszkodowanym dochodzenia roszczen?o.

Mozna jednoczes$nie rozwazy¢ wprowadzenie do przepisdw polskiego
prawa, a w szczegolnosci do przepisdw ustawy o ochronie konkurenc;ji i kon-
sumentOw, regulacji dotyczacej tzw. trwalych i jednolitych naruszen (ang.
single and continuous infringement). Uregulowanie tej kwestii mialoby war-
to$¢ nie tylko z punktu widzenia omawianej problematyki (bowiem pozwo-
litoby unikna¢ sporéw na tle przedawnienia w toku procesu sadowego),
ale roéwniez i z punktu widzenia publicznoprawnego zwalczania praktyk
ograniczajacych konkurencje, bowiem rozwiane zostalyby watpliwosci co do
tego, czy w braku odpowiedniej regulacji koncepcja jednolitego i trwalego
naruszenia moze by¢ stosowana przez polski organ ochrony konkurencji
1 konsumentow.

4.2.2.2. Wiedza poszkodowanego o naruszeniu

Kolejng przestanka rozpocze¢cia biegu przedawnienia jest subiektywna
wiedza poszkodowanego o naruszeniu przepisoOw prawa konkurencji, 0so-

25 Por. jednocze$nie uwagi zawarte w punkcie 3.3. powyzej, identyfikujace watpliwosci co
do mozliwosci wprowadzenia takiego rozwigzania.

26 Jednoczesnie bedzie ona korespondowaé z analogicznym rozwigzaniem przewidzianym
w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (art. 93), gdzie rowniez
przedsigbiorca musi co do zasady wykaza¢, iz zaniechat praktyki w okreslonym czasie,
jezeli chce si¢ powolac¢ na tzw. ,,przedawnienie antymonopolowe”). Szerzej na ten temat
por. punkt 3.2.2.
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bach naruszycieli oraz negatywnych skutkach naruszenia. Kluczowy jest
moment, w ktorym podmiot ten uzyska takie wiadomosci albo tez moment,
w ktorym mozna byloby od niego ,,zasadnie oczekiwac wiedzy” na ten temat.

Analogiczne rozwigzanie powinno tym samym zosta¢ wprowadzone
w prawie polskim. Teze¢ taka nalezy opatrzy¢ kilkoma dalszymi uwagami.

Po pierwsze, nie wydaje si¢ mozliwe, by ustawodawca mogt podjac probe
wprowadzenia pewnego standardu rozstrzygania, kiedy zasadnie mozna
uznaé, iz poszkodowany posiada (lub co najmniej powinien posiadac¢) wyma-
gang wiedz¢. Nieuchronna bytaby w takim wypadku ucieczka w daleko
posunieta kazuistyke, a i tak zapewne nie udatoby si¢ uregulowac wszystkich
mozliwych przypadkéw. Dodatkowo kwestia ta wystepuje takze na gruncie
przepisOw kc dotyczacych generalnych zasad przedawnienia roszczen, tym
samym mozliwe jest korzystanie z dorobku doktryny i orzecznictwa.

Po drugie, nie wydaje si¢ jednoczeSnie zasadne powiazanie wiedzy
poszkodowanego z okreSlonym stadium postgpowania przed organem
ochrony konkurencji. Przepisy prawa powinny bowiem stanowi¢ zachete
do samodzielnego dochodzenia roszczen, a tym samym im mniej wzajem-
nych powigzan pomigdzy prywatnoprawnym i publicznoprawnym docho-
dzeniem roszczen, tym z tego punktu widzenia lepiej. Z cala pewnoscia,
w Swietle przepisow dyrektywy, nie byloby zasadne przyjecie, iz dopiero
uprawomocnienie si¢ decyzji organu ochrony konkurencji wskazujacej na
naruszenie i jego sprawce powoduje rozpoczecie biegu przedawnienia. Jak
juz bowiem wskazano w punkcie 3.4. powyzej, Dyrektywa przewiduje, iz
wszczecie takiego postepowania zawiesza lub przerywa bieg terminu, a tym
samym ustawodawca zalozyl, iz moze on biec wcze$niej, o ile poszkodowany
uzyska wymagana wiedz¢?’.

Po trzecie, przepisy powinny dla uniknig¢cia watpliwoSci wskazywac, iz
jezeli naruszycieli jest wigcej niz jeden, to okres przedawnienia liczony
jest w sposob indywidualny dla kazdego z nich, moze by¢ bowiem tak,
ze poszkodowany dowie si¢ w rOznym czasie o tym, jakie podmioty byly
zaangazowane w dziatania sprzeczne z prawem.

Po czwarte, odnoSnie do negatywnych skutkOw naruszenia, regula-
cja powinna przesadzaé, iz chodzi jedynie o $Swiadomos¢, ze okreSlone
naruszenie przepisOw prawa negatywnie oddzialywalo na sfer¢ interesow
majatkowych powoda wyrzadzajac mu szkodg, a nie o precyzyjne ustalenie
wysokosci szkody (to czgsto bedzie moglo nastapi¢ dopiero w toku procesu
sagdowego, czesto w oparciu o m.in. opinie biegtych).

27" Por. jednocze$nie rozwazania zawarte w punkcie 2.4. powyzej dotyczace rozumienia tej
kwestii na gruncie obowiazujacych aktualnie przepisow.
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4.2.3. Przerwanie a zawieszenie

Jak juz wskazano, dyrektywa przewiduje, iz wszczgcie postgpowania
przed organem ochrony konkurencji lub sadem powoduje — w zaleznoSci
od decyzji ustawodawcy krajowego — przerwanie lub zawieszenie biegu ter-
minu przedawnienia.

W warunkach polskich blizsze dotychczasowej konstrukcji przepisow
regulujacych przedawnienie roszczen bedzie przyjecie, iz termin przedaw-
nienia ulega przerwaniu, a nie zawieszeniu, w przypadku wszczecia postepo-
wania przez organ ochrony konkurencji. Jak juz bowiem wskazano, przepisy
Kodeksu cywilnego (art. 123 i 124) przewiduja, iz bieg przedawnienia prze-
rywa si¢ przez kazda czynnos¢ przed sagdem lub innym organem powolanym
do rozpoznawania spraw lub egzekwowania roszczefi danego rodzaju albo
przed sadem polubownym, przedsigwzi¢ta bezpoSrednio w celu dochodzenia
lub ustalenia albo zaspokojenia lub zabezpieczenia roszczenia oraz poprzez
uznanie roszczenia przez osobg, przeciwko ktOrej roszczenie przystuguje.
Skoro zatem w przepisach polskiego prawa skutkiem post¢powan sagdowych
(przed innym organem) jest co do zasady przerwanie a nie zawieszenie
biegu terminu przedawnienia, to rozwigzanie takie moze zosta¢ — na zasa-
dzie analogii — przewidziane takze dla roszczen z tytutu naruszenia prawa
konkurencji, z tym, ze w tym wypadku skutek taki wywotywaloby wszczecie
postepowania przed innym organem.

Dodatkowo, w Swietle art. 124 kc, w razie przerwania przedawnienia
przez czynno$¢ w postepowaniu przed sagdem lub innym organem powotanym
do rozpoznawania spraw lub egzekwowania roszczefi danego rodzaju albo
przed sadem polubownym albo przez wszczecie mediacji, przedawnienie
nie biegnie na nowo, dopoOki postepowanie to nie zostanie zakonczone.
Takze i to rozwigzanie jest zgodne z przepisami dyrektywy i moze zostaé
wprowadzone — na zasadzie analogii do przepisOw polskiego prawa.

Poniewaz w Swietle postulowanych rozwigzan wszczecie postepowania
spowoduje przerwanie a nie zawieszenie terminu przedawnienia, nie ma
potrzeby przenoszenia do prawa polskiego tego przepisu dyrektywy.
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Rozdziat VII

Polubowne rozstrzyganie sporow
wynikajacych ze szkdd wyrzadzonych
naruszeniem prawa konkurencji

1. Uwagi wstepne

Dyrektywa 2014/104/UE w motywie 48 preambuly wskazuje: ,,(...) nalezy
zachecaé sprawcow naruszenia i poszkodowanych do ustalania odszkodowa-
nia z tytutu szkody wynikajacej z naruszenia prawa konkurencji z wykorzy-
staniem mechanizm6w polubownego rozstrzygania sporow, takich jak ugody
pozasadowe (...), arbitraz, mediacja lub post¢gpowanie pojednawcze (...)”.
Postulat ten zostal zakreSlony szeroko i — jak si¢ zdaje — moze oddzia-
tywaé szerzej niz tylko na brzmienie ustawy implementujacej dyrektywe
2014/104/UE. ,,Zachecenie” bowiem moze przybra¢ forme¢ okreSlonych
instytucji prawnych (ktére znajda odzwierciedlenie w przepisach prawa),
ale tez — mniej sformalizowanych, aczkolwiek nie mniej skutecznych — dzia-
tan przedsigbiorcow, Srodowisk przedsigbiorcow czy Srodowisk prawniczych
skupionych na przyktad wokdt stalych sadow arbitrazowych. Celem niniej-
szej publikacji jest m.in. ocena, czy wprowadzane instytucje rzeczywiscie
maja znaczenie z punktu widzenia ulatwienia i ,,zwigkszenia skutecznoSci”
,mechanizméw polubownego rozstrzygania sporow”!.

*  Malgorzata Modzelewska de Raad, adwokat, arbiter rekomendowany przez Sad Arbi-

trazowy przy Konfederacji Lewiatan; wspdlnik w kancelarii Modzelewska i Pasnik Sp.k.
Competition. Regulation. Litigation.
1 Por. ciag dalszy motywu 48 preambuly dyrektywy 2014/104/UE.



Rozdziat VII. Polubowne rozstrzyganie sporéw wynikajacych ze szkod... 159

Zanim omoéwione zostang okreSlone w dyrektywie 2014/104/UE $rodki
stuzace rozstrzyganiu okreslonych w tej dyrektywie sporéw (dochodzeniu
odszkodowan wynikajacych ze szkod spowodowanych naruszeniem prawa
konkurencji), warto w szerszym aspekcie przyjrzec si¢ mozliwosci polubow-
nego rozstrzygania spraw ,,z zakresu prawa konkurencji” czy ,,z elementem
prawa konkurencji”. Uporzadkowanie tej problematyki ma istotne znaczenia
dla usystematyzowania oraz oceny poszczeg6lnych elementow, ktore moga
zaistnie¢ na tle dochodzenia wspomnianych odszkodowan.

Problematyka zastosowania prawa konkurencji w postgpowaniach arbi-
trazowych nie doczekata si¢ w Polsce dogtebnego opracowania, cho¢ po
roku 2011 r., kiedy swoj raport opublikowata Komisja OECD?, réwniez
i w polskim piSmiennictwie temat ten stal si¢ czg¢Sciej poruszany (Kociu-
bifski, 2012; Jurkowska-Gomuika, 2013b rozdziat 3.3.2.2 , Postepowanie
przed sadem polubownym (postgpowanie arbitrazowe)”; Stefanicki, 2014
rozdzial ,,Polubowne rozstrzyganie sporow”; Nowaczyk i Syp, 2013; Zin-
kiewicz, 2013).

2. Publiczne i prywatne egzekwowanie prawa konkurencji (z uwzglednieniem
sadownictwa polubownego)

Praktyki ograniczajace konkurencje¢, zwalczane przez organy wiadzy
publicznej jako szkodzace ostatecznym odbiorcom i powszechnemu dobro-
bytowi, moga rowniez wywiera¢ skutek w sferze obligacyjnej, a takze sta-
nowi¢ podstawe odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Spory powstajace na
tle wykonywania czy niewykonywania umowy, a takze dziatan faktycznych,
sprzecznych z krajowym prawem konkurencji, tj. przepisami uokik, wywierajq
lub moga wywierac¢ skutki w sferze majatkowej, czy — szerzej — w sferze inte-
resOw prawnych przedsigbiorcow i podmiotéw niemajacych statusu przed-
sigbiorcy, ale zaangazowanych w prowadzenie dzialalnoSci gospodarcze;j.
Nierzadko, dzialanie sprzeczne z art. 6 lub 9 uokik, moze roOwniez naruszaé
uczciwe dziatanie wobec innego przedsiebiorcy czy dobre obyczaje kupiec-
kie3 i zosta¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji na podstawie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sprawy takie, za raportem

2 Arbitration and Competition, OECD 2010, http://www.oecd.org/competition/
abuse/49294392.pdf (21.01.2016).

3 Por. art. 3 uznk: ,,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (...)”.

4 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.
Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.).
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OECD>, mozna okresli¢ szeroko jako ,spory gospodarcze z elementem
prawa konkurencji” (,,commercial disputes with a competition component”).

Spor o to, czy w ramach ,,rozproszonego” stosowania prawa konkurencji®
przez specjalistyczny centralny organ administracji panstwowej (w Polsce —
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw), jak i przez
sady panstwowe’, ma miejsce ,,zastapienie” czy swoiste ,,wyrgczenie” organu
panstwowego w wykonywaniu jego ustawowych zadan, jest sporem teoretycz-
nym3. Przedsigbiorcy bowiem jak dotad nie decydowali si¢ na Srodek praw-
nosadowy, ktdry zmierzatby li tylko do stwierdzenia przez sad (pafnstwowy
czy polubowny), czy mialo miejsce naruszenie prawa konkurencji. Tego
rodzaju ,,spOr z zakresu prawa konkurencji” jest w istocie realizacja publicz-
noprawnej dyrektywy do wykrycia, stwierdzenia i nakazania zaniechania
zakazanych dziatan. W naszym systemie egzekwowania prawa konkurencji,
oczywistym jest, ze specjalnie do tego celu powolanym jest Prezes UOKIK,
ktory realizujac funkcje publiczng (chroniac publiczne dobro w postaci kon-
kurencji), dysponuje Srodkami stuzacymi lepszej wykrywalnoSci naruszefi,
egzekwowania dowodow czy wreszcie sankcjonuje niedozwolone praktyki®.

Natomiast egzekwowanie prawa konkurencji przez sad (w tym sad polu-
bowny) bedzie mialo miejsce praktycznie zawsze, gdy dana umowa czy
dana praktyka bedzie oddziatywac na sfer¢ prywatnoprawna. Uprawnienie
do rozpoznania takiego sporu w calej rozciagloSci, wlaczajac w to oceng
na gruncie uokik (jesli nie wynika ona z uprzednio wydanej ostatecznej
decyzji administracyjnej), spoczywa na sadzie. Taki spoér mozna okre§li¢
jako ,,spOr oparty o naruszenie prawa konkurencji” lub ,,spér zwigzany
z naruszeniem prawa konkurencji” czy wreszcie: ,,spOr z elementem prawa
konkurencji” — w zaleznoSci od zakresu kontekstu i1 kwalifikacji, w jakich
powolywana jest podstawa prawnokonkurencyjna. Wspomnie¢ nalezy, ze 6w

5 Arbitration and Competition, OECD 2010, http://www.oecd.org/competition/
abuse/49294392.pdf (21.01.2016).

6 Taki system rozproszonego stosowania prawa konkurencji przez organy i sady narodo-
wego w ramach UE wprowadzilo rozporzadzenie nr 1/2003.

7 Por art. 15 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 — w zakresie stosowania art. 101 i 102 TFUE.
W polskim orzecznictwie zaakceptowano ostatecznie, ze sad powszechny moze dokonaé
kwalifikacji prawnej na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, bez
koniecznoSci uzyskania wczeSniejszej decyzji administracyjnej. Por. uchwata SN z dnia
23 lipca 2008 r., III CZP 52/08.

8 Cho¢ owo ,,wyr¢czenie” moze mie€ praktyczny wymiar w sytuacji, w ktorej organ antymo-
nopolowy bedzie wykazywal mniejsza aktywnos¢ i w ten sposdb ,,zmusi” przedsigbiorcow
do siggniecia po inne instrumenty egzekwowania prawa konkurencji.

9 Por réwniez polemik¢ T. Bagdzifiskiego z P. Nowaczykiem i S. Sypem; (Bagdzinski,
2015).
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»element prawa konkurencji” moze mie¢ r6zng wage z punktu widzenia
rozstrzygnigcia, jak rowniez moze by¢ uzyty w réznych kontekstach (od
obronnego po podstawe roszczenia).

3. Stosowanie prawa konkurencji przez sady arbitrazowe

Spory ,,oparte o naruszenie prawa konkurencji” powinny by¢ rozpoznane
1 kwalifikowane w oparciu o wlaSciwe reguty konkurencji danego panstwa
cztonkowskiego UE, wlaczajac w to reguly traktatowe. Wynika to przede
wszystkim z obowigzku rozstrzygania przez sad arbitrazowy na podstawie
przepisOw prawa bezwzglednie obowigzujacych w systemie prawnym wiasci-
wym do rozpoznania sprawy. Jezeli prawem wiaSciwym do oceny sprawy jest
prawo panstwa czlonkowskiego, to w zakres norm wiasciwych (koniecznych)
do zastosowania wchodzi zaréwno krajowe, jak i europejskie prawo konku-
rencjill. Co wigcej, zdaniem Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, orze-
kajacego w sprawie Almelo!l, nawet w sytuacji kiedy sad arbitrazowy orzeka
wedlug zasad stusznoSci, nadal, sad powszechny orzekajacy co do wykonal-
nosci takiego wyroku ma obowigzek uwzglednienia unijnego prawa konku-
rencji z uwagi na zasady jednolitoSci i pierwszenstwa stosowania Traktatu
w porzadku krajowym. Po drugie, normy prawa konkurencji — nawet w tych
przypadkach, w ktorych do oceny sprawy arbitrzy bedg stosowa¢ okreSlone
prawo spoza UE — wymuszaja swoje zastosowanie na podmiotach, ktore
prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza wywotuja skutki na terytorium panstwa
czlonkowskiego UE (zasada ekstraterytorialnego zastosowania prawa kon-
kurencji). Oznacza to w praktyce, ze z uwagi na powotany charakter tych
norm, powinny one znalez¢ zastosowanie w sprawie bez wzgledu na wybor
lub zastosowanie innego prawa do oceny meritum roszczenia. Po trzecie
wreszcie, zrodlem obowigzku zastosowania prawa konkurencji jest obowia-
zek kazdego sadu do dazenia do wydania takiego orzeczenia, ktore bedzie
moglo zosta¢ wykonane (bedzie wazne i skuteczne). Przeszkoda do stwier-
dzenia wykonalnoSci moze by¢ sprzecznos¢ z klauzulg porzadku publicznego.
Jesli uznad, ze reguly publiczne chroniace konkurencje wchodza w sktad
podstawowych zasad porzadku prawnego danego pafistwa (o czym nizej),
to stwierdzenie sprzecznoSci z przepisami krajowymi czy unijnymi grozi
uchyleniem wyroku sadu arbitrazowego naruszajacego wskazane przepisy.

10 Por. (Zienkiewicz, 2013, s. 203) i podawana tam literatura odnoszaca si¢ do tego pro-
blemu, a w szczegdlnosci: (Bockstiegel, 1993, s. 199).
11 Wyrok ETS z dnia 27 kwietnia 1994 r., C-393/92, ECR 1994, 1-1477, pkt 23.
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Taka konkluzja wynika z orzeczenia prejudycjalnego ETS w sprawie Eco
Swiss v. Benetton!2 oraz z wyroku w sprawie Almelo'3.

W doktrynie podniesiono réwniez problem, czy wola stron mogtaby
wylaczy¢ stosowanie do umowy czy zdarzen prawa konkurencjil4. Odpo-
wiedZ musi by¢ spdjna z przedstawionym wcze$niej pogladem — skoro prawo
konkurencji jest elementem porzadku publicznego, umowne zastrzezenie
0 jego pominigciu nie bedzie skuteczneld.

Powyzsze konstatacje beda mialy zastosowanie w tych w przypadkach,
w ktorych naruszenie krajowych lub unijnych regut konkurencji nie bedzie
stwierdzone decyzja wlaSciwego organu ochrony konkurencji (pafistwa czlon-
kowskiego lub Komisji Europejskiej), a przedmiotem sprawy bedzie odszko-
dowanie z tytutu szkody wyrzadzonej naruszeniem prawa konkurencji wiasnie.

Jednym z ostatnich przyktadow takiego zastosowania prawa konkurencji
w sporze gospodarczym, dla ktorego strony przewidzialy sad polubowny,
jest spdr pomigdzy hiszpanskim dealerem samochoddw cigzarowych Cami-
malaga i hiszpanska spotka zalezng holenderskiego producenta samocho-
dow ciezarowych. Hiszpafiski Sad Apelacyjny w Madrycie w wyroku z dnia
18 pazdziernika 2013 r. potwierdzil, iz nie widzi przeszkod, aby spor ,,z ele-
mentem prawa konkurencji” mogt by¢ rozstrzygniety przez sad polubowny
przewidziany w klauzuli arbitrazowej umowy zawartej pomi¢dzy stronamil®.
Madrycki sad podkreslit, ze skoro sad polubowny powotany jest do roz-
strzygnigcia sporu na gruncie prawa hiszpanskiego w catej rozciaglosci, to
sad ten moze, a nawet powinien stosowa¢ hiszpafiskie prawo konkurencji.
Co wigcej, jesli chodzi o zastosowanie przepisow traktatowych (art. 101
i 102 TFUE), to Sad ten zauwazyl, ze nawet rozporzadzenie nr 1/2003 nie
zawiera zakazu stosowania prawa konkurencji przez sady polubowne, a (nie
obowiazujace juz obecnie) rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1400/2002 z dnia
31 lipca 2002 r. w sprawie stosowania art. 81(3) Traktatu do porozumien
wertykalnych i praktyk uzgodnionych w sektorze motoryzacyjnym!’, wydaje
si¢ wprost takie rozwigzanie akceptowaé (w artykule 3 ust. 6).

12 Wyrok ETS z dnia 1 czerwca 1999 r., C-126/97, ECR 1999, 1-3055.

13 Wyrok ETS z dnia 27 kwietnia 1994 r., C-393/92, ECR 1994, 1-1477.

14 Por. (Szpunar, 2010, s. 618); powoluje si¢ on na przyktad J. Wernera, ktory zetknal si¢
z sytuacja, gdzie strony naruszajac prawo konkurencji w umowie jednoczesnie zastrzegly
w klauzuli arbitrazowej, ze arbitrzy maja zakaz powolywania si¢ na prawo konkurencji
w orzeczeniu lub jego uzasadnieniu.

15 Por. (Szpunar, 2010) wedlug ktorego caly zapis na sad polubowny mogtby nawet zostac
uznany za niewazny.

16 http://kluwerarbitrationblog.com/2014/01/10/arbitrability-of-competition-law-issues-
reinforced/ (21.01.2016).

17 Dz. Urz. L 129 z 28.05.2010 r. Rozporzadzenie przestalo obowigzywac 31 maja 2010 r.
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Co prawda, nie ma publicznie dost¢pnej informacji na temat orzeczenia
polskiego sadu arbitrazowego, ktore zawieraloby ,.element prawa konku-
rencji”’, niemniej, zdatno§¢é arbitrazowa takiego sporu na gruncie polskiego
prawa nie budzi wiekszych watpliwosci (Szpunar, 2010, s. 619). Jak sie¢
wydaje, w takim zakresie, w jakim spory te dotycza sfery majatkowej lub
moga by¢ przedmiotem ugody, moga by¢ one réwniez poddane pod roz-
strzygniecie sadu polubownego, zgodnie z przepisem art. 1157 kpc.

W orzecznictwie, aby odwotac si¢ do pewnych analogii, nie budzi watpli-
wosci, ze zapisem na sad polubowny moze by¢ objete roszczenie o wydanie
bezpodstawnie uzyskanych korzySci'$, czy roszczenie o ustalenie nieistnienia
stosunku prawnego z powodu niewaznoS$ci umowy!®. Doktryna przyznaje
rowniez, ze zdatnos¢ arbitrazowa maja spory powstajace na gruncie réznych
czynow niedozwolonych (por. Sikorski, 2014, s. 57).

Podsumowujac, spory prywatnoprawne zawierajace ,,element prawa kon-
kurencji” posiadaja tzw. zdatnoS¢ arbitrazowa, tj. moga byC rozstrzygane
przez sady polubowne (arbitrazowe).

Spory tego rodzaju (,,z elementem prawa konkurencji”) powinny byé
rozpoznawane przez sady polubowne na podstawie wtasciwych regut kon-
kurencji. Sad arbitrazowy nie moze poming¢ zastosowania tych regul, nawet
jesli orzeka wedle zasad stusznosci.

Majac powyzsze na wzgledzie, nie ulega watpliwosci, ze zdatnos$¢ arbi-
trazowa (jak réwniez cechy umozliwiajace rozstrzygnigcie w drodze ugody)
maja rowniez spory, ktorych przedmiotem jest dochodzenie odszkodowania
wynikajacego z naruszenia prawa konkurencji. Takie zalozenie towarzyszyto
rowniez tworcom dyrektywy 2014/104/UE, ktorzy dodatkowo postanowili
explicite wskaza¢ na mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania przed sadem
polubownym (lub w inny sposob objety definicja ,,polubownego rozstrzygania
sporu”), a nawet wprowadzi¢ instrumenty ulatwiajace stronom ten sposob
dochodzenia roszczen i zache¢cajace do Sciezki ugodowe;.

4. Polubowne rozstrzyganie sporéw
4.1. Definicje i ogdlna charakterystyka

Tradycyjnie, ,,polubowne” rozstrzyganie sporu oznacza rozstrzyganie
powstalego sporu z pomini¢ciem instytucjonalnych sadéw panstwowych.

18 Tak SN w postanowieniu z dnia 4 kwietnia 2012 r., I CSK 354/11, w sprawie na gruncie
czynu nieuczciwej konkurencji.
19 Uchwala SN z dnia 23 wrzes$nia 2010 r., IIT CZP 57/10, LEX 612307.
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Pojecie to jest ugruntowane w polskim i europejskim prawie i piSmien-
nictwie?0. Dyrektywa definiuje ,,polubowne rozstrzyganie sporéw” jako
»~wszelkie mechanizmy umozliwiajace stronom pozasadowe rozwiazanie
sporu dotyczacego roszczenia odszkodowawczego”, a preambula egzemplifi-
kuje, ze chodzi tu m.in. o ,,ugody pozasadowe, (...), arbitraz, mediacj¢ lub
postepowanie pojednawcze”. Takie ujecie nie jest terminologicznie tozsame
z siatka pojeciowa uzywang tradycyjnie w polskim jezyku prawniczym, gdzie
polubowne rozstrzyganie sporow czesto kojarzone jest z sagdownictwem polu-
bownym, ktore stanowi inng metode pozasagdowego rozstrzygania sporow
niz mediacja czy koncyliacja (por. Rubino-Sammartano, 2011, s. 1-25; w:
J. Olszewski, 2008, rozdzialy I i II). W polskim jezyku prawniczym poje-
ciem szerszym, obejmujacym rozmaite formy/metody rozstrzygania sporow
poza sadownictwem panstwowym jest ,alternatywne rozwiazywanie spo-
row” (czesto ,ADR” — od ,alternative dispute resolution”)?'. Z. pewnoscia
metody te taczy jedna wspOlna cecha, a mianowicie wszystkie te formy
nakierowane sg na rozwigzanie sporu (konfliktu) bez uzycia instrumen-
tarium panstwowego. Ponadto, wszystkie te metody maja swoje zrddlo
w woli stron i — aksjologicznie — wynikaja z zasady autonomii i swobody
kontraktowania, stanowiac wyraz pewnej dojrzatosci obywatelskiej wyraza-
jacej si¢ w partnerskim podejSciu do strony prezentujacej odmienne inte-
resy?2. Metody te rdzni zasadniczo procedura, status i rola ,,0soby trzeciej”
czy ,ciala wieloosobowego” zaangazowanego przez zwasnione strony do
pomocy lub rozstrzygnigcia sporu (por. rowniez WiSniewski, 2008). Nie
jest w tym miejscu zasadne szczegOlowe opisywanie kazdej z tych metod.
Dyrektywa zrownuje zreszta skutki takich dziatan stron nakierowanych na
polubowne rozstrzygnigcie, jeSli: (i) strony osiagaja kompromis w formie
ugody badzZ (ii) wyznaczony przez strony sad polubowny wydaje stosowne
orzeczenie. Stusznie zreszta zwraca si¢ uwage w projekcie zalozen projektu
ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie
prawa konkurencji?3, ze wbrew literalnej definicji zawartej w dyrektywie
2014/104/UE, do kategorii ,,ugody”, nalezy zaliczy¢ rowniez ugod¢ zawarta
przed sadem oraz ugode¢ podlegajaca zatwierdzeniu przez sad.

20 Por. chociazby tytul czgsci V polskiego Kodeksu postgpowania cywilnego.

21 Por. réwniez (Blaszczak [w:] Gessel-Kalinowska vel Kalisz (red.), 2014, s. 289) i podana
tam w przypisie 10 literatura na ten temat.

22 (Czes¢ I rozdziat 1 ,,Aksjologiczne i prakseologiczne przestanki ksztaltowania polubow-
nego rozstrzygania sporéw i mediacji” w: (Olszewski, 2008).

23 Dokument jest dostepny pod adresem: https://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfi-
kacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-cywilnego/ (15.01.2016); dalej jako projekt zatozen
projektu ustawy o roszczeniach.
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Wydaje sig, ze z punktu widzenia znaczenia praktycznego, ADR-y mozna
podzieli¢ na arbitraz i pozostale formy. Najwi¢ksze znaczenie praktyczne
ma sadownictwo polubowne, stad w dalszym ciagu wywodu uwagi beda
czynione przewazajaco w odniesieniu do arbitrazu, z uwzglg¢dnieniem roznic
(partykularyzméw) dla innych form polubownego zakonczenia konfliktu.

Arbitraz pomigdzy przedsigbiorcami cechuja przede wszystkim (za Szu-
manski, 2015, s. 14):

»a) dziatanie (...) z woli stron sporu,

b) szybki i odformalizowany charakter post¢powania prowadzacego do
rozstrzygnigcia sporu,

c) ,0graniczone” stosowanie przepisOw prawa materialnego przy rozstrzy-
gania sporu, z mozliwoscig zastosowania zasady stusznosci (ex aequo et
bono),

d) poufny charakter postgpowania arbitrazowego oraz tresci wyroku”.

Warto juz na wstepie zaznaczyC, ze aby zacheci¢ do alternatywnych form
rozwigzywania sporow, w tym do mediacji, a takze aby wzmocni¢ te cechy,
ktore decyduja o atrakcyjnosci arbitrazu z punktu widzenia przedsigbiorcow,
tj. szybkos¢ 1 pewnos¢ rozstrzygnieC arbitrazowych, przeprowadzono ostatnio
reforme przepisoOw o mediacji i arbitrazu, co znalazto wyraz w ustawie z dnia
10 wrzesnia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze wspieraniem
polubownych metod rozwiazywania sporow2.

Biorac pod uwage wymienione cechy, nalezy postawi¢ pytanie, czy taki
typ rozstrzygania jest dogodny i racjonalny z punktu widzenia dochodzenia
roszczen wywotanych naruszeniem prawa konkurencji. OdpowiedzZ twOrcow
dyrektywy 2014/104/UE na tak postawione pytanie musiata by¢ twierdzaca,
skoro sama dyrektywa zawiera instrumenty, ktdra maja zachecic¢ i ulatwic
dochodzenie roszczen w drodze polubownych metod ich rozstrzygania.

Niewatpliwie, polubowne rozstrzygnigcie sprawy odszkodowawczej jest
mniej ,.konfrontacyjnym” sposobem przeprowadzenia sporu, co moze miec
znaczenie w szczegOlnoSci, kiedy strong pozwang jest dostawca czy kontra-
hent, z ktorym wciaz tacza poszkodowanego relacje umowne. Unikanie kon-

24 Dz.U. poz. 1595. Zmiany weszly w zycie 1 stycznia 2016 r. Wedle zmienionych przepisow
kpc m.in.: postgpowanie delibacyjne oraz postgpowanie ze skargi o uchylenie wyroku
sadu arbitrazowego ma by¢ postepowaniem jednoinstancyjnym (przed sadem apelacyj-
nym), a termin na wniesienie skargi o uchylenie skrécono do dwdch miesiecy. O innych
kluczowych zmianach réwniez (Hatadyj i Kos, 2015). Tworcy reformy podkreslali, ze
przede wszystkim celem projektu bylto przyspieszenie drogi rozstrzygania sporéw, a takze
odciazenie sadow. W uzasadnieniu do projektu cytowanej ustawy wskazuje sig, ze ,, Wybor
polubownego sposobu rozwigzania konfliktu powinien sta¢ si¢ realng i atrakcyjng alter-
natywa wobec skierowania sprawy do sadu powszechnego”.
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fliktu z aktualnym kontrahentem jest zreszta nierzadko przyczyna rezygnacji
wdania si¢ w spdr sadowy w ogole. Ten wzglad moze by¢ zreszta kluczowym
elementem zachecajacym do postepowan mediacyjnych czy koncyliacyjnych.
Drugim walorem, ktory moze przewazac szal¢ na rzecz arbitrazu, jest wigk-
sza fachowo$¢ arbitrow w pordéwnaniu z s¢dziami sadoéw panstwowych?.
Warto zaznaczy¢, ze w Polsce rozstrzyganie spraw na gruncie stosowania
uokik powierzono jedynemu w kraju, wyspecjalizowanemu sadowi — Sadowi
Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Wskazuje to na konieczno$¢ posia-
dania wiedzy specjalistycznej, ktora wykracza zreszta poza wiedzg stricte
prawng. Nierzadko, takie wtaSnie doSwiadczenie oraz wiedz¢ ekonomiczng
1 rynkowa moga mie¢ arbitrzy, a w kazdym razie — strony moga wlaSnie
wyznaczy¢ na arbitrOw osoby, ktore posiadaja takie kompetencje. Dlatego,
zespoly arbitréow wybrane pod katem stosownej wiedzy i doSwiadczenia sg
bardziej predystynowane do rozpoznania sporu odszkodowawczego zwia-
zanego z naruszeniem prawa konkurencji niz ,,zwykly” sedzia sadu cywil-
nego. Po trzecie, nie mozna zapominac¢, ze roszczenie odszkodowawcze
bedzie zwykle ,,poklosiem” decyzji stwierdzajacej praktyke ograniczajaca
konkurencje¢. Potencjalny poszkodowany czekal juz zatem (pewnie diugo)
na rozstrzygnigcie organu administracji i ewentualnie zakonczenie poste-
powania sadowego z odwotlania od decyzji administracyjnej stwierdzajacej
praktyke. Stad, skrocenie czasu na kolejne rozstrzygnigcie bedzie miato dla
niego szczegOlne znaczenie. Wreszcie, postgpowania ,,z elementem prawa
konkurencji” charakteryzuja si¢ zwykle koniecznoScia wyjawienia wielu
poufnych informacji na temat prowadzonej dzialalnoSci, a postgpowanie
arbitrazowe gwarantuje wigkszy stopien ochrony tajemnic handlowych niz
zwykle postgpowanie sadowe. Postepowanie arbitrazowe moze wigc okazac
si¢ szczegOlnie dogodne dla poszkodowanych, ale tez — dla sprawcow.
Takie postgpowanie moze nie by¢ natomiast korzystne z punktu widzenia
realizacji dyrektywy jednolitego stosowania prawa konkurencji, a zwlaszcza
europejskiego prawa konkurencji (o czym szczegdtowo ponizej). W sytu-
acji bowiem braku decyzji przesadzajacej o istnieniu praktyki, kwalifikacja
prawna zostanie dokonana autonomicznie przez arbitra/arbitrow. Nie ozna-
cza to automatycznie, ze rozstrzygni¢cie bedzie obarczone bigdem, gdyz nie
ma przeszkod, aby arbitrzy-fachowcey, postuzyli si¢ istniejacym dorobkiem
orzeczniczym w celu dokonania prawidtowej kwalifikacji prawnej. Wskazana
,»,S1abos¢” niweluje rowniez fakt, ze z punktu widzenia organéw ochrony
konkurencji, juz sam fakt ,,egzekwowania” regul konkurencji poza syste-
mem panstwowym oznacza (o ile nastapi zasadzenie) gwarantowany sku-

%5 Podobnie (Nowaczyk i Syp, 2013, s. 82).
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tek w postaci prewencji ogolnej i szczegdlnej (pomimo poufnosci samego
postgpowania), bez ponoszenia niezb¢dnych naktadéw, co samo w sobie
jest pozytywne i realizuje cel, jakim jest zwigkszenie SwiadomosSci i stopnia
przestrzegania prawa konkurencji.

4.2. Podstawowe Zrddta prawa o arbitrazu i mediacji

Zrodlem prawa o arbitrazu w Polsce sa przede wszystkim przepisy
czedci piatej Kodeksu postgpowania cywilnego, pt. ,,Sad polubowny (arbi-
trazowy)”, istotnie zmienione w ciagu ostatniego dziesigciolecia ustawami
w 2005 i 2015 r.26 Obecny ksztalt procedury dotyczacej sadu polubownego
zdaniem komentatoréw znaczenie lepiej oddaje potrzeby arbitrazu han-
dlowego?’. Nalezy tez pamigtac, ze istnieja w Polsce rowniez inne przepisy
przewidujace — za zgoda stron — polubowne rozwigzywanie sporéw. Chodzi
tu przyktadowo o ustawe o izbach lekarskich, o izbach aptekarskich i inne28.

Niezmiernie istotnym Zrodiem prawa sa w przypadku arbitrazu mie-
dzynarodowego umowy mi¢dzynarodowe: wielostronne i bilateralne. Bodaj
najwazniejsza taka umowa mi¢dzynarodowa jest (w szczegdlnoSci w zakre-
sie, jaki moze tu znalez¢ zastosowanie) Konwencja nowojorska o uznawa-
niu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych??, przyjeta przez
150 panstw30. Ogromne znaczenie praktyczne ma réwniez ustawa mode-
lowa UNCITRAL o migdzynarodowym arbitrazu handlowym z 21 czerwca
1985 r. opracowana przez Komisje Migdzynarodowego Prawa Handlowego

26 Chodzi o ustawe¢ z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks post¢gpowania
cywilnego, ktora weszta w zycie 17 pazdziernika 2005 r. oraz o ustawe z dnia 10 wrze-
$nia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze wspieraniem polubownych metod
rozwigzywania sporow, ktora weszta w zycie 1 stycznia 2016 r.

27 Por. przyktadowo A. Kakolewski, P. Nowaczyk [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 77-83).

28 Przyktadowo: art. 65 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (sady lekarskie
moga rozpatrywac spory mi¢dzy lekarzami oraz mig¢dzy lekarzami a innymi pracowni-
kami stuzby zdrowia), art. 63 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich
(dotyczy rozpatrywania przez okr¢gowe sady aptekarskie sporéw migdzy farmaceuta-
mi oraz migdzy farmaceutami a innymi pracownikami stuzby zdrowia, a takze migdzy
farmaceutami a innymi osobami lub instytucjami, jezeli spory te dotycza wykonywania
zawodu farmaceuty).

29 Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzo-
na w Nowym Jorku 10 czerwca 1958 r. Polska ratyfikowata Konwencj¢ z zastrzezeniami
(Dz.U. z 1962 r. Nr 9, poz. 41).

30 Tak: A. Kakolewski, P. Nowaczyk [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 85). Jest to liczba na
koniec 2015 r.
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ONZ, zmieniona i uzupetniona w 2006 r.31, gdyz poza swoja zasadnicza rola
(ksztaltowania ustawodawstw krajowych w obszarze arbitrazu) nierzadko
jest ona tez bezpoSrednio Zrodlem norm procesowych w jednostkowych
postepowaniach arbitrazowych. Polska jest rowniez strong wielu umow bila-
teralnych, ktore bezposrednio dotycza arbitrazu lub tez zawieraja klauzule
arbitrazowe (jak na przyklad umowy o wzajemnym wspieraniu inwestycji),
ktore nie maja jednak znaczenia dla omawianej problematyki. W praktyce
arbitrazu, duze praktyczne znaczenie posiadaja tzw. Zrodla nienormatywne32,
do ktorych, oprocz wspomnianej juz ustawy modelowej UNCITRAL, zalicza
si¢ przede wszystkim regulaminy stalych sadow polubownych, regulaminy
i wskazowki UNCITRAL?? oraz wytyczne, wskazowki, ,.kodeksy dobrych
praktyk”, wydawane przez uznane specjalistyczne gremia zajmujace si¢
arbitrazem, a takze — ustalone zwyczaje (art. 1194 kpc). Jedna z najstar-
szych 1 najbardziej renomowanych instytucji arbitrazowych na Swiecie, ktora
przejawia duza aktywnoS¢ rOwniez w zakresie opracowywania i publikowa-
nia rozmaitych regulaminOw i niewiazacych wskazowek, a ktorej znaczenie
praktyczne trudno przecenic, jest Sad Arbitrazowy Miedzynarodowej Izby
Handlowej. W Polsce, najwigksza popularnoscia cieszy si¢ Sad Arbitrazowy
przy Krajowej Izbie Gospodarczej oraz Sad Arbitrazowy przy Konfederacji
Lewiatan. Kazda z tych instytucji wydala wtasny regulamin, na podstawie
ktorego prowadzi postgpowania arbitrazowe.

Trudno rowniez przeceni¢ wklad innych Srodowisk prawniczych w wypra-
cowaniu najlepszych wzorcow i ,,pomocy” w polubownym rozwigzywaniu
sporow. Bodaj najlepszym przyktadem jest tu Migdzynarodowe Stowarzy-
szenie Adwokatow (IBA — International Bar Association). Wydato ono wiele
wytycznych, ktore cieszg si¢ uznaniem i maja duze znaczenie praktyczne.
Dotycza one np. redagowania klauzul arbitrazowych, konfliktu interesow,
zasad reprezentacji oraz przeprowadzania dowodow. W wielu przypadkach,
strony postgpowan arbitrazowych decyduja si¢ albo na skorzystanie z kto-
rego$ z wypracowanych wzorcow/modeli, albo ustalaja zasady postgpowania
samodzielnie, dla potrzeb indywidualnej sprawy.

Instytucja zyskujaca na popularnosci jest w zakresie ADR mediacja. Jej
stosowanie jest wspierane w ramach sagdownictwa powszechnego34, ale tez
oSrodki zajmujace si¢ mediacja nierzadko tworzone sa przy sadach polu-

31 Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ A/61/453 z 4 grudnia 2006 r.

32 A. Kakolewski, P. Nowaczyk [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 75).

3 Chodzi tu o Regulamin Arbitrazowy opracowany w ramach UNCITRAL. przyjety rezo-
lucja 31/98 Zgromadzenia Ogdélnego ONZ w 1976 r., a nastepnie zmieniony w 2010 r.

34 Por. chociazby przepisy znowelizowanego ustawa z dnia 10 wrzesnia 2015 r. Kodeksu
postgpowania cywilnego, kierowanie spraw spornych do mediacji w ramach procedury
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bownych3®. Skorzystanie z pomocy profesjonalnego i wykwalifikowanego
mediatora jest bardzo fatwe, dzigki licznym oSrodkom oferujacym ,,ustuge
mediacyjng”. Glowna zaleta tej formy rozstrzygania konfliktow jest wysokie
prawdopodobiefistwo zawarcia ugody, ktore zwykle ocenia si¢ na 80%?3.
Mediacje pozasadowe prowadzone sa na podstawie regulamindw instytucji
zajmujacych si¢ mediacja (taki regulamin ma tez Migdzynarodowa Izba
Handlowa, Polskie Centrum Mediacji, etc.) lub tez na podstawie zasad
ustalonych przez strony. Warto tez zwroci¢ uwage, ze niektore regulaminy
sadow arbitrazowych przewiduja nadanie formy wyroku ugodzie zawartej
przed sadem arbitrazowym3’, co oznacza uzyskanie waloru wyroku sadu
polubownego ze wszystkimi tego konsekwencjami, wlaczajac w to mozliwos¢
uzyskania stwierdzenia wykonalnoSci takiego wyroku w sadzie panstwowym.

Jak wspomniano, poza og6lng zasada wyrazona w art. 10 kpc (dazenie
do ugodowego zalatwienie sprawy nadajacej si¢ do takiego trybu) polska
procedura sadowa zawiera rowniez konkretne instrumenty sprzyjajace polu-
bownemu rozstrzyganiu sporow. Nalezy do nich z pewnoScia postgpowanie
mediacyjne i postgpowanie pojednawcze. W znowelizowanym kpc3® poza
kluczowymi zmianami w zakresie postgpowania zwiazanego z sagdownictwem
polubownym oraz zmianami w postgpowaniu mediacyjnym, rozbudowano
przepisy w kierunku szerszego zachg¢cania stron do ugodowego zakonczenia
sporu. I tak, w art. 187 w § 1 (dotyczacym zawarto$ci pozwu) zobowiazano
powoda do podania informacji ,,czy strony podjely probe mediacji lub innego
pozasadowego sposobu rozwigzania sporu, a w przypadku gdy takich prob
nie podj¢to, wyjasnienie przyczyn ich niepodjgcia”, a w art. 210 (o przebiegu
rozprawy) dodano sagdowi obowigzek pouczenia ,,(...) o mozliwosci ugodo-
wego zalatwienia sporu, w szczegdlnoSci w drodze mediacji”, ktory stanowi
uzupelnienie dotychczasowej zasady wyrazonej w art. 223 kpc (obowiazek
sadu ,,sktaniania do pojednania” we ,,wlasciwej” chwili).

Na podstawie przepisoOw kpc podstawa postgpowania mediacyjnego moze
by¢ nie tylko ,,umowa o mediacj¢”, ale rOwniez postanowienie sadu, ktory

sadowej i rosnace grono mediatoré6w wpisanych na specjalne listy prowadzone przez
Sady Okregowe.

35 Por. przyktadowo: Centrum Mediacji przy Konfederacji Lewiatan czy Centrum Mediacji
przy Sadzie Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Gospodarczej.

36 Por. https://www.sakig.pl/pl/mediacje/o-centrum-mediacji czy http://mediator.org.pl/o_
mediacji/2/ (21.01.2016).

37 Por. przykltadowo: § 43 Regulaminu Sadu Arbitrazowego przy Konfederacji Lewiatan
(obowiazujacego od dnia 1 stycznia 2012 r.).

38 Chodzi o ustawg z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze
wspieraniem polubownych metod rozwigzywania sporéw, ktdra weszia w zycie 1 stycznia
2016 r.
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moze skierowaC spraw¢ do mediacji z wlasnej inicjatywy badZ na zarzut
strony (w przypadku istnienia umowy o mediacj¢). Zardwno ugodzie zawar-
tej przed mediatorem, jak i ugodzie zawartej przed sadem, sad moze nada¢
klauzule wykonalno$ci, co oznacza zrownanie skutku ugody ze skutkiem
wywieranym przez wyrok sadowy czy tez wyrok sadu polubownego. Ugoda
sadowa zatwierdzona przez sad nie korzysta z powagi rzeczy osadzonej
(Zielinski, 2015, pkt 7). Pozwany moze natomiast powota¢ si¢ na powage
rzeczy ugodzonej, co w praktyce ma niemal tak duze znaczenie jak res
iudicata.

Z punktu widzenia omawianej problematyki niektore skutki material-
noprawne ugody (zawartej samodzielnie czy z pomoca mediatora) sg row-
niez zrébwnane ze skutkami wyroku sadu polubownego (o czym bardziej
szczegdlowo ponizej).

5. Wilasciwos¢ sadu arbitrazowego, miejsce postepowania i prawo wlasciwe

Kompetencja do rozstrzygni¢cia sprawy musi wynika¢ z zapisu na sad
polubowny badz (jesli bedziemy mieli do czynienia z negocjacjami czy
mediacjg) ze zgody stron co do okreSlonej formy rozwigzania konfliktu,
wyrazonej na przyktad w formie ,,umowy o mediacje” czy zwyklej zgody
na propozycje skierowania sprawy do mediacji.

Stosownej umowy moze nie by¢, jesli szkoda nie jest zwigzana z zad-
nym stosunkiem obligacyjnym i wynika —np. z zawigzania kartelu, ktorego
»ofiara” stal si¢ poszkodowany. Jedynym sposobem skierowania sprawy na
droge polubownego rozstrzygniccia jest w takiej sytuacji zawarcie dodat-
kowej umowy poddajacej spor juz powstaly pod rozstrzygniecie sadowi
arbitrazowemu. Kiedy brak jest mozliwosci porozumienia co do rozpoznania
sporu przez sad arbitrazowy, a strony juz dysponuja decyzja stwierdzajaca
praktyke i Swiadome sa jej konsekwencji majatkowych, praktycznym roz-
wigzaniem moga byC¢ zwykle negocjacje, ktore moga zosta¢ ograniczone
do quantum i zasad wyplaty odszkodowania, etc. Takie negocjacje zwykle
skonczg si¢ zawarciem ugody pozasgdowe;.

Sad polubowny ma kompetencje¢ (jest wlasciwy) do oceny tego, czy jest
wlasciwy do rozstrzygniecia danego sporu®. Moze to uczyni¢ w zasadzie
na wniosek jednej ze stron, cho¢ w praktyce sady arbitrazowe badaja swoja

39 To tak zwana zasada ,,Kompetenz-Kompetenz”, por. R. Sikorski [w:] (Gessel-Kalinowska
vel Kalisz (red.), 2014, s. 258; R. Morek, Komentarz do art. 1180, [w:] Marszatkowska-
-Krzes (red.), 2015).
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wlasciwos¢ rowniez z urzegdu. W polskiej procedurze zasade¢ t¢ odzwier-
ciedla art. 1180 kpc.

Formutujac uprawnienie dla sadu polubownego do rozpoznania sporow
na tle danego stosunku umownego, nalezy zadba¢ o jego wystarczajace
dookreslenie#). Zdaniem bowiem Sadu Najwyzszego*!: ,,precyzyjne okresle-
nie przedmiotu zapisu powinno dostatecznie identyfikowac stosunek prawny
podlegajacy przekazaniu do rozpoznania przez sad polubowny. OkreSlenie
jedynie, ze ma to by¢ stosunek prawny zwigzany z wykonywaniem umowy,
nie moze by¢ uznane za niewystarczajace (...)”. CzgSciej natomiast, naru-
szenie bedzie zapewne kwalifikowane jako samoistny delikt i w zwiazku
z tym, mozliwo$¢ polubownego rozstrzygnigcia takiego sporu bedzie wyni-
kala z osobnej umowy o arbitraz (czy umowy o mediacjg, etc.). W takim
wypadku sfomutowanie ,zakresu rozpoznania” przez sad polubowny nie
powinno budzi¢ wigkszych watpliwosSci, gdyz strony beda juz dysponowaly
niejako ,,definicja kwestii spornej”.

Miejsce postepowania moga okresli¢ przede wszystkim strony. Co wazne,
nie chodzi tu o miejsce w sensie fizycznym, ale o ,lokalizacj¢ arbitrazu
w sensie prawnym’42. Wybor ten ma bowiem donioste konsekwencje prawne.
To prawo procesowe miejsca arbitrazu bedzie znajdowato zastosowanie do
danego postgpowania, a — przede wszystkim — to prawo tego panstwa,
gdzie ,zlokalizowano arbitraz”, bedzie mialo zastosowanie do kontroli
orzeczenia przez sad panstwowy. JeSli zatem miejscem arbitrazu jest pan-
stwo w UE, to nalezy przyjaé, ze (odwolujac si¢ do wczesniej poczynio-
nych konstatacji dotyczacych zastosowania prawa konkurencji przez sady
arbitrazowe), normy traktatowe art. 101 i 102 TFUE réwniez wchodza
w zakres ,,porzadku publicznego” tego panstwa. Konsekwentnie zatem taki
sad arbitrazowy mialby w zasadzie obowiazek zastosowania nie tylko norm
lokalnych (w przypadku Polski — ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow), ale rowniez przepisow TFUE. Wynika to z charakteru norm prawa
konkurencji, ktore same definiuja zakres swojego zastosowania z uwagi
na rzeczywiste lub potencjalne skutki na danym terytorium*. Odpowied-
nio zatem, sad arbitrazowy orzekajacy w sprawie powinien oceni¢ element
»wplywu na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE” kwalifikujacy

40 Problematyka sformufowania zapisu na sad polubowny i oceny, czy w danym zakresie
miesci si¢ kompetencja do orzekania przez sad polubowny, jest kazuistyczna i ztozona.
Szczegbtowe omowienie tego zagadnienia wykracza poza potrzebg tej czgsci publikacii.
Wiecej na ten temat m.in. w: (Okolski iWach, 2010, s. 242-255).

41 Postanowienie SN z dnia 4 kwietnia 2012 r., I CSK 354/11, LEX 1164720.

42 Por. R. Morek, Komentarz do art. 1155, [w:] (Marszatkowska-Krze$ (red.), 2015, pkt 7).

43 Podobnie: (Szpunar, 2010, s. 620) (zasada ekstraterytorialnosci prawa konkurencji).
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porozumienie lub dzialanie jednostronne ograniczajace konkurencje jako
naruszenie (réwniez) prawa unijnego.

Prawo konkurencji lokalne, na przyktad polskie, jak i normy unijne
znajda tez zastosowanie w przypadku, w ktorym strony dokonaty wyboru
prawa wlasciwego do oceny sprawy, ktorym jest — np. prawo polskie lub
prawo jednego z panstw czlonkowskich UE. Warto przy tym zaznaczy¢, ze
strony dysponuja catkowita niemal swoboda w tym zakresie. Wybor ten
moze by¢ nawet odmienny od prawa rzadzacego danym stosunkiem obli-
gacyjnym; strony moga réwniez zdecydowac si¢ na inne prawo wtasciwe niz
prawo miejsca arbitrazu**. W braku wyboru stron, to dany sad musi wybraé
materialne prawo wlasciwe do osadzenia sprawy, kierujac si¢ normami
kolizyjnymi obowiazujacymi w panstwie miejsca arbitrazu. Wola stron nie
moze oczywiScie wplynac na stosowanie norm imperatywnych wymuszajacych
swoje zastosowanie. Do takich, zdaniem niektdrych autoréw#, nalezy wila-
Snie prawo konkurencji. Dopuszczalna zatem bytaby taka sytuacja, w ktorej
strony dokonalyby wyboru prawa materialnego spoza UE, ale z uwagi na
wystepowanie antykonkurencyjnych skutkéw na terytorium panstwa czton-
kowskiego UE, dany sad arbitrazowy zastosowalby albo lokalne prawo
panstwa w UE, albo tozsame lokalne prawo, 1acznie z normami unijnymi.
Ma to o tyle kluczowe znaczenie, ze strona, na rzecz ktorej zasadzono
odszkodowanie, mogtaby dochodzi¢ stwierdzenia wykonalnoSci wyroku sadu
polubownego wilasnie w tej jurysdykc;ji i brak zastosowania wlasciwych norm
prawa konkurencji tego panstwa (lokalnych i unijnych) mogtby zniweczy¢
skutecznos$¢ catego wyroku.

Warto jednak podkresli¢, ze sygnalizowane tu zastosowanie prawa kon-
kurencji panstwa czlonkowskiego dotyczy oczywiScie norm publicznopraw-
nych chronigcych konkurencj¢ (w Polsce: zastosowania ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz ewentualnie art. 101 i 102 TFUE). Jesli
idzie o przepisy zwigzane z dochodzeniem roszczen odszkodowawczych,
zastosowanie znajda normy prawa wlasciwego dla osadzenia sprawy. Dla-
tego tez, z dobrodziejstwa zasad ulatwiajacych dochodzenie odszkodowan
wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji, wyrazonych w dyrektywie
2014/104/UE, po ich implementacji do porzadkow krajowych, strony skorzy-
staja tylko wtedy, gdy prawem wilaSciwym dla sprawy bedzie prawo panstwa
czlonkowskiego UE.

44 Por. T. WiSniewski, M. Hauser-Morel [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 602-603).

4 Ibidem, s. 603. Autorzy podkreslili: ,Ma to tym wicksze znaczenie, ze coraz wigcej
panstw dopuszcza mozliwos¢ poddania pod arbitraz sporéw zwigzanych z prawem ochrony
konkurencji, dla ktorych wczesniej zwyczajowo uznawano wylaczng kompetencje sadow
panstwowych”.
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6. Skutek wszczecia procedury ,polubownego rozstrzygnigcia sporu”
dla biegu terminu przedawnienia

W kazdym porzadku prawnym, zarowno skutki uptywu czasu, jak i same
terminy przedawnienia moga ksztaltowac si¢ odmiennie. Dlatego o tym,
ktore zasady znajda zastosowanie, decyduje albo prawo wtasciwe dla relacji
kontraktowej w przypadku roszczen, ktore mozna zakwalifikowaé z umowy,
albo prawo wtasciwe dla deliktu bedacego Zrodlem zobowigzania. Dlatego
niecelowe jest przyblizanie tego zagadnienia, gdyz w takim samym zakre-
sie, w jakim instytucja ta jest stosowana i wywiera skutki w procesie przed
sadem panstwowym, bedzie ona stosowania i wywrze (moze wywrzec) takie
same skutki przed sagdem arbitrazowym.

Interesujace jest natomiast, ze w tym zakresie, w jakim roszczenie bedzie
mozna zakwalifikowa¢ jako wynikajace z naruszenia prawa konkurencji,
ustawodawca unijny dazy do modyfikacji regut odnoszacych si¢ do przedaw-
nienia roszczen w taki sposob, aby zapewni¢ poszkodowanym jak najdiuzsza
i jak najpetniejsza mozliwo$¢ dochodzenia takich odszkodowan (por. uwagi
i komentarz zawarty w rozdziale VI niniejszego opracowania). Zgodnie
z tym kierunkiem, jak rOwniez dazac do uatrakcyjnienia polubownego
dochodzenia odszkodowan, dyrektywa 2014/104/UE wymaga, aby porzadki
krajowe zostaly zmienione w taki sposob, aby zapewniC zawieszenie biegu
terminu przedawnienia na czas trwania ,,jakiejkolwiek procedury polubow-
nego rozstrzygania sporéw” (art. 18 ust. 1 dyrektywy). Takiej reguly nie ma
w przepisach Kodeksu cywilnego regulujacego podstawowe zasady dotyczace
rOwniez rozpoczecia, przerwania i zawieszenia biegu terminu przedawnie-
nia%. Na gruncie aktualnie obowigzujacej polskiej legislacji przerwanie biegu
przedawnienia powodujg trzy zdarzenia z zakresu polubownego rozwigzywa-
nia sporéw: wszczecie postgpowania przed sadem polubownym*’ (ktérego
celem jest rozstrzygnigcie sprawy), wszczgcie mediacji oraz zawezwanie do
proby ugodowej*8. Takiego samego skutku nie powoduje natomiast na przy-
ktad rozpoczecie negocjacji ugodowych. Stad tez, przepis prawa material-
nego powinien zosta¢ uzupelniony w ten sposdb, aby bieg terminu ulegat
zawieszeniu rowniez wtedy, kiedy strony prowadzg negocjacje ugodowe poza
zinstytucjonalizowanym sadem czy bez udzialu mediatora. Zdaniem Zespotu

46 Tak tez projekt zalozen projektu ustawy o roszczeniach, s. 12.

47 Pod warunkiem istnienia skutecznego zapisu na sad polubowny.

48 Co do kontrowersji i probleméw zwigzanych z zawezwaniem do proby ugodowej i wywo-
tywanych przez takie zawezwanie skutkdw w sferze biegu terminu przedawnienia — por.
dostepna literatura i komentarze, np. P. Machnikowski [w:] (Gniewek (red.), 2014) czy
A. Brzozowski [w:] (Pietrzykowski (red.), 2013).
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KKPC ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UE, taka zmiana powinna
mie¢ miejsce w przepisach ogoélnych kc o przedawnieniu roszczen, gdyz
odpowiada obecnej tendencji zmian legislacyjnych w kierunku zachgcania
1 wzmacniania efektywnosci polubownych sposobow rozwigzywania sporow,
co nalezy zdecydowanie poprzec*.

Co wigcej, dyrektywa wprowadza jeszcze inny skutek — o charakterze
procesowym — w postaci mozliwoSci zawieszenia do dwoch lat prowadzo-
nego postgpowania przed sadem panstwowym na czas zaangazowania
stron w jakakolwiek forme¢ polubownego rozwiazania sprawy. Oznacza to
konieczno$¢ zmiany w Kodeksie postepowania cywilnego, ktory poki co daje
stronom mozliwoS¢ zawieszenia postgpowania na zgodny wniosek stron do
jednego roku.

7. Inaczenie decyzji administracyjnej stwierdzajacej praktyke ograniczajaca
konkurencje

W przeciwienstwie do sadu panstwowego, na sadzie polubownym nie
spoczywa formalny obowigzek wzigcia pod uwage decyzji organu ochrony
konkurencji stwierdzajacej praktyke. Dyrektywa wskazuje, ze takim preju-
dykatem dla sagdu ma by¢ rozstrzygniecie krajowego organu ochrony konku-
rencji, a ostateczne rozstrzygniecie organu innego panstwa cztonkowskiego
ma mie¢ co najmniej status ,,domniemania faktycznego” (art. 9 dyrektywy
2014/104/UE).W zwiazku z tym, ze sad krajowy jest rozumiany jako sad
w rozumieniu art. 267 TFUE, zasady te nie beda mialy zastosowania do
sadéw polubownych (por. uwagi na temat rozumienia pojecia ,,sad krajowy”
w TFUE ponizej).

Co wigcej, sad polubowny nie ma rowniez obowiazku ,,jednolitej kwalifi-
kacji” wynikajacego z art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003, ktory obliguje
,»sady krajowe” do wydawania rozstrzygnie€ ,,niesprzecznych” z decyzjami
wydanymi przez Komisje.

Wreszcie, co najistotniejsze, sad krajowy ma mozliwoS¢ zwrocenia si¢ do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem prejudycjalnym,
ktore ma na celu rozwianie watpliwoSci sadu co do kwalifikacji danej prak-
tyki na gruncie art. 101 lub 102 TFUE. Takiej ,,furtki” nie ma natomiast sad
polubowny>!, ktory bedzie zdany na wiasng oceng lub dobra wole wspotpracy

49 Tak tez projekt zalozen projektu ustawy o roszczeniach, s. 12.

50 Tak tez projekt zalozen projektu ustawy o roszczeniach, s. 22.

51 Por. omawiany nizej wyrok w sprawie Nordsee z dnia 23 marca 1982 r., 102/81, ECR
1982, 1-1095.
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z KE lub organem krajowym, ktore mogltyby dostarczy¢ eksperckiej oceny
prawnej (niewiagzacej dla arbitrow).

Wiele zalezy od sktadu orzekajacego i1 okolicznosci danej sprawy, w tym
od: ,,oczywistoSci” naruszenia, powolywanej przez strony argumentacji, ktora
moze uzasadnia¢ mozliwoS¢ skorzystania z wytaczenia grupowego czy indy-
widualnego, zaangazowania i kompetencji arbitrow co do oceny naruszenia
prawa konkurencji. Sklady orzekajace w arbitrazu z pewnoScia inaczej beda
podchodzi¢ do stwierdzonej w decyzji zmowy kartelowej niz do porozumie-
nia ograniczajacego konkurencj¢ w uktadzie wertykalnym; inne znaczenie
bedzie miala decyzja stwierdzajaca praktyke, a inne — decyzja zawierajaca
jedynie zobowiazania przedsigbiorcy, gdzie — jak na przykiad na gruncie
prawa polskiego — naruszenie zostalo jedynie uprawdopodobnione2.

Jesli ostateczna decyzja organu ochrony konkurencji stwierdzajaca prak-
tyke, na ktora powoluje si¢ powod, istnieje, trudno bedzie sadowi polubow-
nemu taka decyzje pomina¢. Ma ona — jak to si¢ zwyklo okreSla¢ — ,,moc
wynikajaca z sily autorytetu” i sily przekonywania takiej decyzji (,,persuasive
authority”), cho¢ nie wyklucza si¢ w piSmiennictwie sytuacji odmiennej oceny
przez sad arbitrazowy>3. Musialaby ona by¢ bardzo dobrze umotywowana,
aby nie narazi¢ si¢ na zarzut naruszenia podstawowych zasad porzadku
prawnego. Prawomocna decyzja administracyjna Prezesa UOKIK albo decy-
zja Komisji Europejskiej staja si¢ bowiem elementami porzadku prawnego
w danym panstwie i ewentualna sprzecznoS¢ rozstrzygnigcia z taka decy-
zja mogtaby by¢ wykorzystana jako niezgodnoS¢ z porzadkiem publicznym
w postepowaniu ze skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego.

W przypadku braku decyzji i jednoczeSnie wskazania faktow i podstawy
prawnej roszczenia (zaréwno na gruncie ustawy, jak i TFUE) uzasadnia-
jacych omawiana kwalifikacje¢ (w powddztwie typu stand-alone), arbitrzy
powinni wykaza¢ stosowng wrazliwo$¢ i (co najmniej) rozwazy¢ podjecie
jakies§ formy ,,wspoipracy” z organem ochrony konkurencji (por. rozwaza-
nia na temat mozliwej wspolpracy — ponizej), gdzie z kolei wiele bedzie
zalezalo od gotowoSci organu ochrony konkurencji do podjgcia sprawy.
Organy ochrony konkurencji w Polsce i UE bowiem maja daleko posunigtyg
wladzg dyskrecjonalng w zakresie podejmowania i oceniania spraw, ktore
moga by¢ uznawane za praktyki ograniczajace konkurencje.

52 Por. w tym duchu: L. Idot, Arbitration and Competition. Note, [w:] Arbitration and Com-
petition, OECD 2010, http://www.oecd.org/competition/abuse/49294392.pdf (21.01.2016),
s. 71.

53 Por. ibidem, s. 71.
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8. Wspolpraca sadow polubownych z organami ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich oraz Komisja Europejska

Sad arbitrazowy nie jest ,sadem” w rozumieniu procedury krajowej
ani tez nie jest ,sadem panstwa czlonkowskiego” w znaczeniu traktato-
wym. Rowniez rozporzadzenie nr 1/2003 dajace uprawnienie do stosowa-
nia art. 101 i 102 TFUE przez sady krajowe (majace réwniez obowiazek
stosowa¢ ustaw¢ o ochronie konkurencji i konsumentéw), nie odnosi si¢
w zadnym przepisie do sadu polubownego (arbitrazowego). Stusznie kryty-
kuje si¢ zreszta niejakg ambiwalencj¢ ustawodawcy unijnego wobec sadow-
nictwa arbitrazowego (Szpunar 2010, s. 615). Dlatego z aprobata nalezy
odnies$¢ si¢ do uwzglednienia polubownych metod rozwigzywania sporow
w dyrektywie 2014/104/UE, ktora zawiera konkretne rozwiazania majace
skutki procesowe i materialne wobec stron, ktore zdecyduja si¢ na ADR.

W konteks$cie omawianej problematyki, uwzglednienie sadownictwa polu-
bownego ma szczegoOlne znaczenie. Oto bowiem ,private enforcement”, czyli
prywatne dochodzenie stwierdzenia naruszenia i (zwykle) odszkodowania
z tego tytulu, staje si¢ prawdziwie i catkowicie ,,prywatne”, gdyz zaréwno
podejmowane przez strony poza administracyjnym aparatem przymusu,
jak rowniez oddawane w rece ,,prywatnego sadu”. I tak samo jak system
egzekwowania prawa konkurencji przez sad pafnstwowy wywiera wplyw na
szeroko rozumiane ,,egzekwowanie prawa konkurencji”, taka sama zalezno$¢
ma miejsce (lub moze mie¢ miejsce) w przypadku orzekania o naruszeniu
prawa konkurencji przez sad arbitrazowy. Z tego wzgledu zaré6wno polski
organ ochrony konkurencji, jak i Komisja Europejska powinny by¢ zainte-
resowane, aby kwalifikacja prawna zostala dokonana przez sad arbitrazowy
poprawnie, z uwzglednieniem dorobku orzeczniczego UE i krajowego. Nie-
stusznie wigc jak dotad, sady arbitrazowe byly pomijane w aktach praw-
nych stanowigcych o stosowaniu prawa konkurencji. Orzecznictwo unijne
rOwniez nie dokonato wyktadni, ktéra rozszerzytaby uprawnienia sadow
arbitrazowych w zakresie stosowania prawa konkurencji UE. Przeciwnie,
ETS orzekajac w sprawie Nordsee>* stwierdzil, ze sady arbitrazowe nie sa
uprawnione do zwracania si¢ do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi
w trybie art. 267 TFUE, co jest negatywnie oceniane w piSmiennictwie
(Szpunar, 2010, s. 615) jako element, ktdry moze zniechg¢caé strony do
poddawania sporéw pod rozstrzygniecie sadow polubownych.

54 'Wyrok z dnia 23 marca 1982 r., 102/81, ECR 1982, I-1095, potwierdzony rowniez we
wspominanych juz sprawach Almelo i Eco Swiss oraz sprawie Cordanier — wyroku z dnia
27 stycznia 2005 r., C-125/04, ECR 2005, 1-923.
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Z drugiej strony, sady arbitrazowe powinny stosowac, zarOwno krajowe,
jak i unijne prawo konkurencji w taki sposob, aby nie spowodowac uchylenia
wyroku (lub odmowy stwierdzenia jego wykonalnoSci) przez pafnstwowy sad
panstwa czlonkowskiego. Dlatego sady arbitrazowe wykazuja (i powinny
wykazywac) zainteresowanie podjeciem wspdtpracy z Komisja Europejska,
cho¢ wspolpraca taka nie wynika z rozporzadzenia nr 1/2003; trudno row-
niez w polskim porzadku prawnym doszukac si¢ formalnych ram dla takiej
wspoOlpracy. Za stuszny nalezy przyjac postulat wskazujacy, ze wspolistnienie
publicznego i prywatnego egzekwowania prawa konkurencji nakazuje zna-
lez¢ metody wspierania sadow przez organy ochrony konkurencji poprzez
realizacje roli amicus curiae (Jurkowska-Gomutka, 2013b, s. 313); zaréwno
organy egzekwujace prawo konkurencji w ramach aparatu panstwowego, jak
i sady arbitrazowe maja ,,interes” w tym, aby w sposob spojny i efektywny
stosowa¢ prawo konkurencji. Warto wiec zastanowi¢ si¢ nad praktycznymi
sposobami, ktore moga urzeczywistnié i ulatwié¢ taka wspoélprace. Metod jest
kilka i zaleza w duzym zakresie od okolicznoSci i potrzeb danego arbitrazu.
Bazujac na dotychczasowych badaniach postgpowan arbitrazowych’, sady
arbitrazowe moga mie¢ problem z ekspertyza techniczng (badaniami rynko-
wymi, etc.) lub ekspertyza prawna. W kazdym przypadku, w ktorym powstaje
taka potrzeba, uzyskanie ,,wsparcia” organu ochrony konkurencji mogloby
si¢ odbywa¢ praktycznie na wniosek co najmniej jednej ze stron, cho¢ nie
jest wykluczone, aby sktad orzekajacy w ramach mozliwosci powolywania
wlasnych ,,ekspertow” zwrocil si¢ do wtasciwego organu z wlasnej inicja-
tywy. Sad arbitrazowy musiatby dziata¢ niezwykle rozwaznie i adekwatnie,
aby nie naruszyC przy tym podstawowych zasad sadownictwa polubownego:
poufnosci i autonomii woli stron. Niedopuszczalne byloby wystapienie przez
Komisje Europejska czy organ krajowy w sprawie arbitrazowej z wlasnej
inicjatywy, nawet gdyby z jakich§ wzgledow organ unijny czy krajowy w ogole
mial wiedz¢ na temat danego postgpowania w sprawie odszkodowania za
szkode wyrzadzong naruszeniem prawa konkurencji.

Praktycznie mozna sobie wyobrazi¢ omawiang tu wspoOlprace w modelu
przewidzianym w art. 15 ust. 11 3 rozporzadzenia nr 1/2003: sad arbitrazowy
wnioskuje o ,,opini¢ co do prawa” albo o ,,ekspertyze techniczng”, a organ
ochrony konkurencji wydaje opini¢ (na piSmie lub ustnie) albo przekazuje
stosowne dane lub ekspertyzy techniczne. Tego rodzaju wspolpraca byta
z sukcesem podj¢ta w jednej ze spraw arbitrazowych’®; KE przekazata

55 Por. badania spraw, prowadzonych gtéwnie przez sady ICC, przedstawione przez J. Kol-
ber, (2012, s. 67 i nast.).
5 Sprawe opisuje J. Kolber, (2012) sprawa ICC Nr 12502 z 2009 r.
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arbitrom informacje, ktore znajdowaly si¢ w aktach prowadzonego przez
Komisje Europejska postgpowania.

Przestanka, ktora bezwzglednie powinna skitoni¢ skiad orzekajacy do
rozwazenia omawianej tu wspoipracy bylby wtasnie fakt prowadzenia przez
polskiego Prezesa UOKIK lub Komisje Europejska postgpowania w sprawie
naruszenia odpowiednio art. 6 lub 9 uokik lub 101 i 102 TFUE. Roéwno-
leglo$¢ postepowan, wraz ze wzrostem popularno$ci dochodzenia roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji, pewnie nie bedzie
rzadkoScia. Tak stalo si¢ w innej sprawie opisywanej przez J. Kolber?’, gdzie
powdd ztozyl réwnolegle zawiadomienie do Komisji Europejskiej w spra-
wie dopuszczenia si¢ przez pozwanego praktyki ograniczajacej konkurencje.
W tej sprawie to Komisja zreszta wstrzymala si¢ ze swoimi dzialaniami do
czasu rozstrzygnigcia sadu arbitrazowego8. W praktyce bowiem aktywnos¢
podjeta przez organ ochrony konkurencji i sad arbitrazowy moze spowo-
dowac decyzje tego ostatniego co do zawieszenia post¢powania, wiasnie
w celu zapewnienia spojnoSci oceny oraz trwaloSci wlasnego orzeczenia.
Jesli bowiem organ ochrony konkurencji zakwalifikowatby porozumienie
jako naruszenie, a sad arbitrazowy wczesSniej nie dopatrzyt si¢ praktyki
ograniczajacej konkurencje, dana strona moglaby mie¢ podstawe do pod-
wazenia wyroku na podstawie naruszenia klauzuli porzadku publicznego.

Warto w tym zakresie rozwazy¢ wypracowanie pan-europejskich zasad
wspolpracy organdéw ochrony konkurencji z sadami arbitrazowymi w celu
uzupelnienia istniejacej luki. Potrzeba stosownego soft law wynika zaréwno
z faktu, ze niedtugo wszystkie panstwa UE implementuja dyrektywe, jak
1 z rosnacej liczby dochodzonych odszkodowan wynikajacych z naruszenia
prawa konkurencji; wzrost liczby sporow z tego obszaru rozwiazywanych
metoda polubowng jest raczej kwestig czasu.

9. Postepowanie dowodowe. Szacowanie szkody

Postepowanie dowodowe moze mie€ zroznicowany przebieg w arbitrazu.
Wiele zalezy przede wszystkim od zwiazania regutami ktorego$ ze stalych
sadow polubownych i od woli stron. W przypadku trybu ad hoc, zwtaszcza
jesli strony nie wskazaly ktorego$ z wypracowanych zbiorow zasad proce-
duralnych, duzg role beda odgrywali arbitrzy i ich decyzje. Moga oni wska-

57 Ibidem, sprawa ICC Nr 7181 z 1992 r.
58 Autorka pisze, ze arbitrzy nie dopatrzyli si¢ naruszenia prawa konkurencji, a i KE nie
zdecydowala si¢ na interwencje.
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zac, zasugerowac jakiS wzorzec prowadzenia postgpowania dowodowego np.
w arbitrazu mi¢dzynarodowym popularne jest wykorzystanie Regulaminu
Postgpowania Dowodowego IBA.

Niekiedy, jak w przypadku wspomnianego Regulaminu IBA, zasady moga
sprzyja¢ dochodzacym odszkodowan z tytulu naruszenia prawa konkurencji,
gdyz przewiduja mechanizm ,,wydobycia” dowodow od drugiej strony, zbli-
zony do procedury ,disclosure”, wtaSciwej anglosaskiej procedurze sadowe;j.
Elementy tego typu procedury zostaly wskazane w dyrektywie w art. 5
1 bedzie mozna z nich skorzysta¢ w trakcie procesu przed sadem panstwo-
wym. Sad polubowny nie bedzie mdgt natomiast skorzysta¢ z mozliwoSci
wnioskowania o wyjawienie dowodow znajdujacych si¢ w dyspozycji organu
ochrony konkurencji.

Sad polubowny ma znacznie wigksza elastyczno$¢, jesli idzie o powo-
tywanie dowodow i ich przeprowadzanie, co moze by¢ atutem tego typu
metody dochodzenia roszczenia. Ta wigksza elastyczno$S¢ moze sadowi
pomoOc zwlaszcza w procesie kwantyfikacji roszczenia, ktora jest nierzadko
najtrudniejszym elementem w tego typu procesie. Sad moze przeprowadzi¢
dowody powolywane przez strony, moze wystucha¢ ekspertow powolanych
przez strony (co w praktyce wystgpuje najczgsciej), ale tez moze (zwykle)
powola¢ wiasnego eksperta. Z punktu widzenia oceny sprawy przez sad
arbitrazowy problemu nie stanowi brak precyzyjnej wielkoSci szkody i nie
ma przeszkod, aby sad opart si¢ na uzasadnionych szacunkach. Dokonujac
szacunkow, sad moze réwniez skorzystaé ze wskazéwek zawartych w Prak-
tycznym przewodniku Komisji Europejskiej pt. ,,Ustalanie wysokoSci szkody
w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia art. 101
lub 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej” dofaczonym do
Komunikatu Komisji w sprawie ustalania wysokoSci szkody w dochodzeniu
roszczefi odszkodowawczych z tytulu naruszenia art. 101 lub 102 TFUES.

Przed sadem polubownym powdd nie bedzie mogt rzecz jasna skorzystac
z domniemania zaistnienia szkody, ktore bedzie wprowadzone do procedury
przed sadem panstwowym (art. 17 dyrektywy), niemniej powodowie oczywi-
Scie beda mogli wskazywac na argumenty, ktore legly u podstaw wprowa-
dzenia takiej regulacji®® w celu skonstruowania domniemania faktycznego.

59 www.sadarbitrazowy.org.pl/repository/lewi/upload/IBA_Rules_on_the_Taking_of Eviden-
ce_in_International_Arbitration_-_wersja_polska.pdf (21.01.2016).

6 Dz Urz. UE 2013, C 167/07.

61 Por. Quantifying antitrust damages. Towards non-binding guidance for courts. Study prepared
for the European Commission by Oxera and a multijurisdictional team of lawyers led by
Dr. A. Komninos, http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantifica-
tion_study.pdf (21.01.2016). Wedlug dostgpnych badan ponad 90% karteli powoduje
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10. Wplyw ugodowego zafatwienia Sprawy na odpowiedzialnos¢
(i jej zakres) innych ,sprawcow”

Dyrektywa przewiduje zasadniczo, iz odszkodowanie wyptacone w wyniku
zawartej ugody pomniejsza catkowitg wartoS$¢ odszkodowania, ktérego moze
domagac si¢ uprawniony oraz efektywnie zwalnia ,,godzacego” si¢ sprawce
z przypadajacej na niego czesci naleznego odszkodowania. Motyw 51 pream-
buly dyrektywy 2014/104/UE okreSla te czesS¢ jako ,,udzial wzgledny”, gdyz
nie musi on by¢ rOwny wartosci odszkodowania, ktora faktycznie przypada
na sprawce zawierajacego ugode. Ustawodawca unijny nie posunatl si¢ tak
daleko, zeby pozbawi¢ poszkodowanego mozliwosci dochodzenia odszkodo-
wania w pozostalej czesSci rowniez od tych sprawcow, z ktérymi wczesniej
zawarl ugode. Podwazaloby to bowiem podstawy odpowiedzialnoSci delik-
towej z tytutu ,,wspdlnie” wyrzadzonego czynu niedozwolonego, ktora ma
charakter solidarny. Niemniej, ugoda lub inne polubowne zatatwienie sprawy
ma nadal istotne atuty. Poszkodowany z reguly wczesniej i po mniejszych
kosztach otrzymuje cze$¢ odszkodowania, a diuznik solidarny ma dodat-
kowy atut w rozliczeniach ze wspoisprawcami (zaplacit juz swoj udzial),
nawet gdyby poszkodowany dochodzit catoSci pozostalego odszkodowania
od niego, a ten ostatni musiat w nastepnej kolejnosSci uzyskiwa¢ odpowied-
nie ,,czesci” odszkodowania w ramach roszczen regresowych, przy czym
sprawca zawierajacy ugode¢ moze w rozliczeniach regresowych powotac sie
na ustgpstwa poczynione przez poszkodowanego w ugodzie z nim zawartej.
Odpowiednie regulacje odzwierciedlajace podane zasady powinny znalezé
si¢ w odrgbnej ustawie implementacyjnejo2.

W praktyce zapewne sprawcy beda godzili si¢ na dobrowolne wyptaty
w zamian za zrzeczenie si¢ dochodzenia reszty odszkodowania od nich; takie
rozwigzanie dopuszcza réwniez dyrektywa®, a i w praktyce ta okolicznos¢
moze zacheci¢ niektorych sprawcdéw do akceptowania polubownych metod
dochodzenia i zaspakajania omawianych tu roszczen odszkodowawczych.

wzrost cen, a zatem szkode w postaci ,,nadptaty”, ktéra nie mogtaby by¢ uzyskana, gdyby
karteliSci si¢ nie zmowili.

62 Tak tez projekt zalozen projektu ustawy o roszczeniach, s. 16.

63 Por. motyw 51 in fine preambuly do dyrektywy 2014/104/UE.
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11. Uznanie i stwierdzenie wykonalnosci; podwazanie wyroku sadu
polubownego w drodze skargi o uchylenie tego wyroku
przed sadem krajowym

Wyrok sadu polubownego korzysta z przymusu pafnstwowego i wywiera
skutki takie jak wyrok sadu panstwowego (w szczegdlnoSci uzyskuje walor
powagi rzeczy osadzonej) po jego uznaniu przez wlasciwy sad lub po stwier-
dzeniu jego wykonalnoSci przez taki sad (art. 1212 kpc). W praktyce i lite-
raturze trwa natomiast dyskusja co do tego, jakie skutki wywoluje wyrok
sadu polubownego przed jego uznaniem lub stwierdzeniem wykonalnoSci®.
Chodzi mianowicie o to, ze taki wyrok nie jest skuteczny w sposob wtasciwy
wyrokom sagdow panstwowych i stanowi niejako jedynie zobowigzanie jego
wykonania podjete przez strony i wynikajace z umowy o arbitraz. W kontek-
Scie omawianej problematyki i obowiazku wyrazonego w art. 18 dyrektywy
2014/104/UE, nie wydaje si¢, zeby sad pahstwowy zawieszajacy postepowa-
nie na czas trwania procedury polubownego rozstrzygniecia sprawy musiat
czeka¢ do uznania wyroku lub stwierdzenia jego wykonalnosSci. Moze on
,odwiesi¢” prowadzone postgpowanie i wyda¢ stosowne orzeczenie po
wydaniu orzeczenia przez sad arbitrazowy. Taki wniosek wydaje si¢ stuszny
w szczegOlnoSci majac na wzgledzie cel proponowanego rozwigzania, jakim
jest zapewnienie czasu (w racjonalnym wymiarze) na rozstrzygnigcie polu-
bowne, preferowane przez ustawodawce unijnego. Podobny skutek samemu
wyrokowi nalezy przypisac, jesli idzie o bieg terminu przedawnienia (art. 18
ust. 1 dyrektywy 2014/104).

Uznanie wyroku krajowego sadu polubownego lub stwierdzenie wyko-
nalnosci takiego wyroku (lub ugody zawartej przed takim sadem) odbywa
si¢ w trybie post¢powania delibacyjnego okreSlonego przepisami art. 1212
i nast. kpc. Uznanie wyroku zagranicznego sadu polubownego lub stwierdze-
nie wykonalnosci takiego wyroku (lub ugody zawartej przed takim sadem)
odbywa si¢ na podstawie Kodeksu postgpowania cywilnego tylko wtedy,
kiedy wyrok taki zostal wydany (miejsce arbitrazu) w panstwie, ktore nie
jest (przede wszystkim) strong Konwencji nowojorskiej albo innej bilateral-
nej umowy migdzynarodowej, ktora ma wtedy pierwszenstwo przed polska
ustawa.

64 Por. M. Laszczuk, J. Szpara, [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 762) oraz powolywany
przez nich M. Tomaszewski, (2011). Autorzy stusznie krytykuja sprzeczno$¢ modelu
odnoszacego si¢ do skutkdéw wyroku sadu arbitrazowego dla stron z rozwigzaniem przy-
jetym w Ustawie modelowej, gdzie wyrok sadu polubownego przed jego uznaniem czy
stwierdzeniem wykonalnoSci, jest wiazacy inter partes i obliguje sad panstwowy do jego
uwzglednienia jako ,,rzeczy osadzonej”.
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Warto zaznaczy¢, ze cho¢ co prawda kpc statuuje zasady uznawania czy
stwierdzania wykonalnosci, to — zdaniem niektdrych autor6wo— nie determi-
nuje on skutkow takiego uznania czy stwierdzenia wykonalnoSci. W takim
wypadku, konsekwentnie, stwierdza si¢, ze skutki te powinny by¢ okresSlone
na podstawie prawa miejsca pochodzenia wyroku sadu polubownego.

Przestanki uznania i stwierdzenia wykonalnoSci (zaréwno wyroku jak
i ugody) wskazane w kpc i Konwencji nowojorskiej sa zblizone. Po pierw-
sze, sad z urzedu bierze pod uwage zdatnos$¢ arbitrazowa oraz zgodnoS$¢
z podstawowymi zasadami porzadku prawnego RP (art. 1214 § 3 kpc). Po
drugie, na wniosek, sad odmowi uznania z powodow zwiazanych zasadni-
czo z: wadliwoscia zapisu na sad polubowny, uchybieniami procesowymi
skutkujacymi pozbawieniem prawa do obrony, przekroczeniem przez sad
polubowny swoich kompetencji, wadliwoscia sktadu sadu polubownego lub
procedury arbitrazowej, brakiem mocy wiazacej lub uchyleniem wyroku
sadu polubownego.

Przestanki brane pod uwage na wniosek zaleza od indywidualnych oko-
licznoSci sprawy i danego procesu. ZdatnoS¢ arbitrazowa oraz ,.klauzula
porzadku publicznego” moga by¢ natomiast w pewnym zakresie ocenione
z punktu widzenia sprawy, ktorej przedmiotem jest roszczenie odszkodo-
wawcze wynikajace z naruszenia prawa konkurencji.

Problematyka zdatnoSci arbitrazowej zostata juz omoOwiona wczeSniej,
natomiast ,klauzula porzadku publicznego” bedzie przedmiotem analizy
nizej, z uwagi na tozsamos¢ przestanek decydujacych o uznaniu/stwierdzeniu
wykonalnoSci wyroku sadu polubownego oraz skargi o uchylenie takiego
wyroku.

Od 1 stycznia 2016 r. nastapifo skrOcenie postepowania w sprawie uzna-
nia/stwierdzenia wykonalnoSci wyroku sadu polubownego, dzigki przesunig-
ciu tych spraw do wtasciwosci sadow apelacyjnych©.

Mozliwo$¢ podwazenia wyroku sadu arbitrazowego jest Scile ograni-
czona. Dla wyrokéw sadow polubownych wydawanych w Polsce, kpc prze-

65 Tak M. Laszczuk, J. Szpara [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 762).

6 Nowy przepis art. 12131 § 1 stanowi, ze ,,O uznaniu albo stwierdzeniu wykonalnosci
wyroku sadu polubownego lub ugody przed nim zawartej orzeka sad apelacyjny, na
obszarze ktorego znajduje si¢ sad, ktory bytby wtasciwy do rozpoznania sprawy, gdyby
strony nie dokonaly zapisu na sad polubowny, a w braku tej podstawy — Sad Apelacyjny
w Warszawie”. Zmiana ta uwzglednia podnoszone od dawna postulaty Srodowisk arbi-
trazowych, wskazujace, ze dwuinstancyjne postgpowanie stwierdzajace wykonalnosé, ale
tez dotyczace skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego, niecelowo wydtuza Sciezke
dojScia do petnej skutecznoSci wyrokéw arbitrazowych.
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widuje Srodek w postaci skargi o uchylenie wyroku takiego sadu®’, ktora
rozpoznaje sad panstwowy (od 1 stycznia 2016 r. — sad apelacyjny). Takiego
srodka nie ma wobec zagranicznych wyrokow, gdyz w takim wypadku, w kto-
rym konieczne jest jego wykonanie w Polsce, stronie przystuguje wniosek
o stwierdzenie wykonalnoSci takiego wyroku®. Nie ma tez watpliwosci, ze
taki Srodek nie przystuguje wobec ugod zawartych przed sadami polubow-
nymi.

Przestankami, ktore moga zadecydowa¢ o uwzglednieniu skargi i uchy-
leniu wyroku sa (art. 1206 kpc) zasadniczo: wadliwo$¢ zapisu na sad polu-
bowny, uchybienia procesowe skutkujace pozbawieniem prawa do obrony,
przekroczenie przez sad polubowny swoich kompetencji, wadliwos¢ sktadu
sadu polubownego lub procedury arbitrazowej, uzyskanie wyroku w wyniku
przestepstwa lub na podstawie dokumentu podrobionego i res iudicata.
Ponadto, z urzedu sad bierze pod uwage zdatnosS¢ arbitrazowa oraz zgod-
nos$¢ z podstawowymi zasadami porzadku prawnego w RP. Przestanki te
maja charakter wyczerpujacy. Nie jest celowe szczegdélowe omawianie tychze
przestanek na potrzeby niniejszej publikacji. Praktyczny wymiar moze mie¢
natomiast powolanie si¢ na klauzule porzadku publicznego z uwagi na fakt,
ze — jak wskazano wczeSniej — w zakres owego ,,porzadku” mozna zaliczy¢
polskie i europejskie normy prawa konkurencji. Dlatego tez, przeslanka ta
w omawianym konteksScie zastuguje na wigcej uwagi.

Wyrok sadu polubownego podlega uchyleniu na podstawie klauzuli
porzadku publicznego, gdy naruszenie prawa materialnego przez sad polu-
bowny prowadzi do nastgpstw niedajacych si¢ pogodzi¢ z podstawowymi
zasadami polskiego porzadku prawnego, tj. do skutkow sprzecznych w spo-
sOb oczywisty i razacy z tymi zasadami — chocby tylko jednag z nich®.

W przypadku kontroli orzeczenia w Swietle zgodnosci z klauzulg porzadku
publicznego — jak si¢ powszechnie podkresla — niedopuszczalna jest szeroka
merytoryczna kontrola wyroku. Dlatego wiele uwagi poswigca si¢ zdefinio-
waniu zakresu wskazanej klauzuli generalne;.

W polskim orzecznictwie ,,podstawowe zasady porzadku prawnego” to
fundamentalne reguly konstytucyjne dotyczace ustroju spoteczno-gospodar-
czego oraz naczelne zasady rzadzace poszczegOlnymi dziedzinami prawa

67 Problematyka charakteru prawnego skargi wcigz budzi kontrowersje w doktrynie. Por.
M. Laszczuk, J. Szpara [w:] (Szumanski (red.), 2015, s. 676) i podana tam literatura.
Szczegbtowe omawianie tej problematyki nie jest celowe, majac na uwadze zasadniczy
przedmiot tego rozdziatu.

68 Por. R. Morek, Komentarz do art. 1205 KPC, [w:] (Marszatkowska-Krzes$ (red.), 2015,
pkt 5-9).

0 Takoz teza wyroku SA w Warszawie z dnia 7 maja 2015 r., I ACa 1557/14.
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materialnego 1 procesowego. W judykaturze do tych zasad zaliczono migdzy
innymi zasad¢ wolnosci gospodarczej i swobod¢ uméw (...)”70. W omawia-
nym kontekScie, zasady prawa konkurencji mozna, jak si¢ wydaje, zaliczy¢
do podstaw ustroju spoteczno-gospodarczego. Skoro bowiem Konstytucja
RP w art. 20 definiuje ustroj gospodarczy jako ,,spoleczna gospodarke ryn-
kowa oparta na wolnoSci dzialalnoSci gospodarczej”, to warunkiem istnie-
nia gospodarki rynkowej jest swobodna konkurencja, nie zaktocona m.in.
porozumieniami ograniczajacymi konkurencje czy naduzywaniem pozycji
dominujacej. Inni autorzy z kolei wlaczaja reguly konkurencji do podsta-
wowych zasad ustroju spoleczno-gospodarczego powotujac si¢ na ,,wazny
interes publiczny”, wyrazony tymi normami’l.

Przetomowe znaczenie nalezy w tej kwestii przypisa¢ wyrokowi ETS
w sprawie Eco-Swiss’2, w ktorym Trybunat SprawiedliwoSci wyraznie zazna-
czyl, ze prawo konkurencji ma fundamentalne znaczenie dla systemu
gospodarczego UE i panstw czlonkowskich. W zwiazku z tym, sady panstw
czlonkowskich powinny badaé i ewentualnie uniewazniaé¢ rozstrzygniecia
organdw arbitrazowych, jesli te sa sprzeczne z regulami konkurencji. Za
takim podejSciem przemawia nie tylko koniecznoS¢ jednolitej wyktadni
art. 101 1 102 TFUE, lecz takze zasada lojalnej wspolpracy sformutowana
w art. 4 ust. 3 TFUE?.

W literaturze stusznie przy tym podkresla si¢, ze ,,mozliwoS¢ uniewaz-
nienia wyniku arbitrazu lub odmdwienia jego postanowieniom wykonalnosci
w zwiazku z naruszeniem unijnych regut konkurencji stanowi mechanizm
gwarantujacy (lub przynajmniej uprawdopodabniajacy), ze jednostki prowa-
dzace postgpowania arbitrazowe uwzglednia¢ beda te przepisy. Rozwigzanie
takie nie wplywa negatywnie na swobode¢ arbitrOw w organizacji postgpo-
wania, pozostawia takze nienaruszone zasady elastycznoSci 1 nieformalnoSci
bedace u podstaw arbitrazu. Natomiast w takim przypadku pod znakiem
zapytania staje pewnos¢ i efektywnoS¢ rozstrzygnie¢ wypracowanych w for-
mie arbitrazu” (Kociubinski, 2012).

L.D. Radicati di Borzolo wyodrebnit dwa mozliwe podejScia do kwestii
kontroli rozstrzygnie¢ arbitrazowych w kontekScie ewentualnego naruszenia
zasad konkurencji. Pierwsze z nich, ktore mozna okresli¢ jako minimali-
styczne, zaklada mozliwoS¢ uniewaznienia lub odmowienia wykonalnosci
wyniku arbitrazu tylko wtedy, kiedy arbitrzy w zadnym stopniu nie odwotali

70 Wyrok SN z dnia 9 marca 2012 r. I CSK 312/11.

71 M. Zacharasiewicz [w:] (Gessel-Kalinowska vel Kalisz (red.), 2014, s. 536), podobnie:
(Brulard i Quintin, 2001, s. 533-547).

72 C-126/97, Eco Swiss, pkt 35-37.

73 C-126/97, Eco Swiss, pkt 40.
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si¢ do prawa konkurencji, mimo ze zwracaly na to uwage¢ strony poste-
powania, a kwestionowane rozstrzygnigcie skutkowac bedzie dzialaniami
w sposdb oczywisty antykonkurencyjnymi (manifestly anti-competitive) (Kom-
ninos, 2012, s. 38)74. Rewizja tego werdyktu bedzie miata charakter révi-
sion au fond. Drugie z mozliwych podejS¢ — maksymalistyczne, opiera si¢
w znacznym stopniu na dobrze ugruntowanej w orzecznictwie ETS zasadzie
efektywnosci. U jej podstaw lezy zatozenie, ze zasadniczg funkcja prawa
konkurencji jest stuzenie interesowi publicznemu. W zwiazku z tym kazde
naruszenie (niezaleznie od jego stopnia) zawartych w nim przepiséw stoi
w sprzecznoSci z interesem publicznym i jako takie jest absolutnie niedo-
puszczalne. A zatem wszystkie rozstrzygnigcia arbitrazowe podlega¢ beda
wzruszeniu niezaleznie od charakteru i skali naruszenia regut konkurencji
(Komninos, 2012, s. 41).

Analiza praktyki orzeczniczej krajowych sadow ochrony konkurencji
pozwala zauwazyC, ze preferuja one pierwsze z opisanych podejs¢. Jednym
z niewielu orzeczen stanowigcych zastosowanie maksymalistycznej koncep-
cji jest rozstrzygniecie holenderskiego trybunatu odwotawczego w Hadze
w sprawie MDI’>.

12. Podsumowanie

Roszczenia zwigzane z naruszeniem prawa konkurencji moga by¢ docho-
dzone w postepowaniu arbitrazowym. Zaré6wno obowigzujace obecnie pol-
skie prawo procesowe, jak 1 przewidywane dyrektywa 2014/104/UE zmiany
o charakterze procesowym i materialnoprawnym, wprowadzaja szereg zachet
dla tych stron, ktore zdecydujg si¢ wykorzysta¢ zarOwno postepowanie arbi-
trazowe, jak i inne formy ADR - pozasadowego, alternatywnego rozwia-
zywania sporOw. Ten typ postepowania moze okazac si¢ dla stron szybszy

74 Por. takze orzeczenie francuskiego sadu apelacyjnego (Cour de cassation) w sprawie
Thales v. Euromissile, (2005) Rev. Arb. 750 oraz Tamkar v. RC Group, 127 GP no.
194-198 42 i SNF SAS v. Cytec Industrie BV, XXXII YCA 282. Por. takze orzeczenie
federalnego sadu w Turyngii (OLG Thiiringer), 4 Sch 3/06 — Schott, 58 WuW 353 oraz
orzeczenie wloskiego Trybunatu Apelacyjnego we Florencji w sprawach Soc. Nuovo
Pignone v. Schlumberger SA, 54 Riv. Dir. Civ. 71, a takze orzeczenie wloskiego Trybu-
nalu Apelacyjnego w Mediolanie Terra Armata Sl v. Tensacciai SpA, 25 Bull. ASA 618;
por. rowniez orzeczenie szwedzkiego trybunatu apelacyjnego przeciwko Latvijas Gaze,
T-6730/03.

75 Marketing Displays International Inc. v. VR Van Raalte Reclame BV, 27-5-04, KG/RK
2002-979 1 2002-1617, 8(2) SIAR 201 (2006)) oraz belgijskie rozstrzygnigcie Cour d’appel
de Bruxelles w sprawie SNF SAS v. Cytec Industrie BV, 127 GP no. 112-114 53.
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i efektywniejszy; prowadzony jest z zachowaniem poufnosci i uwzglednia
dajace si¢ pogodzi¢ interesy kazdej ze stron. Orzeczenia uzyskiwane w tego
typu postgpowaniach zasadniczo powinny uwzglednia¢ dorobek orzeczniczy
organdw ochrony konkurencji w kraju i w UE, gdyz takie orzeczenie moze
podlega¢ weryfikacji pod katem klauzuli porzadku publicznego.



Podsumowanie

W podsumowaniu rozwazan na temat dochodzenia przed sadem pol-
skim roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia regut konkurencji
chcemy skupic si¢ gldwnie na wyartykutowaniu rekomendacji dla polskiego
ustawodawcy.

Po pierwsze, w naszej opinii nowej regulacji nalezy pos$wieci¢ odrebna
ustawe. Wprowadzenie tg ustawg zmian do przepisow Kodeksu cywilnego
oraz Kodeksu postepowania cywilnego jest uzasadnione o tyle, o ile beda
to zmiany o charakterze ogdlnym, a nie zmiany zwigzane wytacznie z rosz-
czeniami z tytutu naruszenia regul konkurencji (zob. tez rozdziat I pod-
rozdzial 6).

Po drugie, jesli chodzi o kwesti¢ ,,wychodzenia” przez polskiego usta-
wodawce poza zakres dyrektywy 2014/104/UE, nalezy zauwazy¢, ze dyrek-
tywa nie dotyczy naruszen krajowego prawa konkurencji, ktore maja czysto
krajowy (wewnetrzny) charakter, tj. nie moga wplywa¢ na handel mig-
dzy panstwami cztonkowskimi. Dyrektywa dotyczy naruszef art. 101 lub
102 TFUE lub przepisow prawa krajowego, ktorych cel jest zasadniczo
identyczny z celem art. 101 i 102 TFUE i ktore stosuje si¢ do tej samej
sprawy i roOwnolegle z unijnym prawem konkurencji na mocy art. 3 ust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003. W naszej opinii ustawa implementujaca dyrek-
tywe powinna jednak ustanawia¢ jednakowe zasady dochodzenia roszczen
odszkodowawczych wynikajacych z obu kategorii naruszen. Zdanie ostatnie
w motywie 10 preambuly dyrektywy stanowi wprawdzie, ze ,,(...) dyrektywa
nie powinna wplywa¢ na powddztwa o odszkodowanie z tytutu naruszenia
krajowego prawa konkurencji, jezeli to naruszenie nie wpltywa na handel
mi¢dzy pafstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 101 Iub 102 TFUE”1.

L Ang. This Directive should not affect actions for damages in respect of infringements of
national competition law which do not affect trade between Member States within the
meaning of Article 101 or 102 TFEU.
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Przytoczone postanowienie preambuly nalezy jednak naszym zdaniem inter-
pretowa¢ w ten sposoOb, ze dyrektywa nie wymaga od zadnego z pafstw
cztonkowskich wprowadzenia jej rozwiazan do przepisoOw krajowych doty-
czacych dochodzenia roszczen z tytutu naruszen, ktore maja wymiar czysto
krajowy, ale tez i nie wyklucza mozliwoSci postapienia w ten sposob przez
panstwo cztonkowskie. Jednocze$nie krytycznie oceniamy brak w dyrektywie
(zamiast motywu 10 preambuly) postanowienia stanowiacego przyktadowo,
ze ,,nic nie powinno sta¢ na przeszkodzie, aby panstwa cztonkowskie stoso-
waly identyczne przepisy roOwniez do naruszen, ktore nie wplywaja na handel
migdzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 101 lub 102 TFUE2
albo ze ,,Dyrektywa nie naklada na panstwa czlonkowskie obowiazku sto-
sowania identycznych przepisow do naruszen, ktore nie wplywaja na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi w rozumieniu art. 101 lub 102 TFUE,
jednak tworzy zache¢te ku temu”3. Skoro dyrektywa powotuje si¢ w motywie
4 na zapewnienie skutecznoSci wykonywania prawa do odszkodowania, to
wymoOg skuteczno$ci powinien dotyczy¢ zaroOwno naruszenia unijnych jak
1 krajowych regul konkurencji.

Po trzecie, jeSli chodzi o instytucjonalny wymiar prywatnego egzekwo-
wania regul konkurencji, to za zasadny uwazamy wybor sadéw okregowych
jako wiasciwych rzeczowo (bez wzgledu na warto§¢ sporu) w sprawach,
o ktorych mowa. Przemawia za tym dotychczasowe rozwiazanie, w Swietle
ktorego, to wlasnie sady okregowe sa wlaSciwe w sprawach o zapobieganie
1 zwalczanie nieuczciwej konkurencji. W tym miejscu warto tez poddac pod
rozwage ustawodawcy kwesti¢ objecia zakresem nowej regulacji roszczen
cywilnoprawnych wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji innych niz
tylko roszczenia odszkodowawcze. W przeciwnym razie, w sprawach roszczen
o zwrot nienaleznego §wiadczenia (badzZ innych) wynikajacych z naruszenia
prawa konkurencji wtasciwe beda w zaleznosci od wartoSci przedmiotu sporu
rowniez sady rejonowe. Nie mozna takze tracic¢ z pola widzenia koniecznoSci
zapewnienia odpowiedniego przygotowania sagdow do rozstrzygania tej tak
trudnej kategorii spraw. W szczegolnoSci sprawy te wymagaja powolywania
si¢ na wiele analiz ekonomicznych, opinii ekspertow, bieglych, a w rezul-
tacie oceny uzyskanych w ten sposob wynikOw w zestawieniu z materialem
dowodowym i stanem faktycznym sprawy. Jak wiadomo, nie jest to zadanie

2 Por. motyw 8 preambuly dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia
21 maja 2008 r. w sprawie niektorych aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i han-
dlowych (Dz. Urz. z 2008 r., L 136, s. 3).

3 Por. motyw 19 preambuly rozporzadzenia (WE) nr 805/2004 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie utworzenia Europejskiego Tytutu Egzeku-
cyjnego dla roszczen bezspornych (Dz. Urz. z 2004 r., L 143, s. 15).
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tatwe. Dlatego tez ten czynnik odgrywa niezwykle istotna role i aby zapewnic
odpowiednig transpozycje dyrektywy nalezy nie tylko wprowadzi¢ do prawa
polskiego reguly ustanowione w dyrektywie, ale takze zadba¢ o zdolno$¢
sadow do sprawnego orzekania w tego rodzaju sprawach.

W odniesieniu do zasady odpowiedzialnoSci, ktora powinna znalez¢
zastosowanie w przypadku dochodzenia omawianej kategorii roszczen oraz
przestanek odpowiedzialnoSci, w ramach uwag koncowych zwracamy uwage
na nastgpujace elementy. Nie rekomendujemy wprowadzania szczegélnej
zasady odpowiedzialno$ci w odniesieniu do dochodzenia roszczefi wyni-
kajacych z naruszenia regul konkurencji, w szczeg6lnoSci odwotywania
si¢ wylacznie do obiektywne] bezprawnosci bez uwzglednienia elementu
subiektywnego. Ocena naruszenia regul konkurencji wymaga rowniez odwo-
tania si¢ do elementu winy, cho¢by w jej ,,najtagodniejszej” postaci, ktorej
zaistnienie w konkretnym przypadku przesadzi o mozliwosSci obciazenia
odpowiedzialnoScig odszkodowawczg sprawcy naruszenia. Skoro przyjmuje
sig, ze kazda posta¢ winy prowadzi do odpowiedzialnoSci odszkodowawczej,
to biorac pod uwage istotny cel zapewnienia skutecznoSci prywatnoprawne;j
drogi egzekwowania regul konkurencji, jaki stawia dyrektywa odszkodo-
wawcza, odwolanie si¢ do zasady winy z pewnoScia nie bedzie przeszkoda
w realizacji tego celu. Takie zatozenie pozwoli jednak na zapewnienie spoj-
nosci pomi¢dzy zasadami obowigzujacymi w sferze publicznego i prywatnego
egzekwowania konkurencji. Bedzie to zbiezne z przywolanym wczesSniej
orzeczeniem TK oraz nie bedzie wigzalo si¢ z koniecznoScig poszukiwania
1 tworzenia uzasadnienia dla przyjecia zasady odpowiedzialnoSci surowszej
niz zasada winy. W naszej opinii samo odwolanie si¢ in abstracto do roz-
wiazan wprowadzanych w innych krajach implementujacych dyrektywe bez
szczegOlowej analizy tych rozwigzah na tle obowiazujacych tam rezimow
odszkodowawczych jest daleko niewystarczajace.

Jak zostalo wskazane w cz¢Sci poSwigconej zasadom i przestankom odpo-
wiedzialnoSci odszkodowawczej na tle egzekwowania regut stanowionych
przez dyrektywe, przyjecie okreslonej zasady odpowiedzialnoSci — winy badz
obiektywne] bezprawnoSci — bgdzie rzutowalo na jedna z jej przeslanek.
W konsekwencji bedziemy mieli do czynienia z przestanka zawinionego dzia-
tania lub zaniechania ze strony naruszyciela lub tez z przestanka obiektywnej
bezprawnosci w postaci naruszenia regul konkurencji. Na tle zagadnienia
przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawcze] nadal kwestia kluczowa
pozostaje jednak problem ustalenia wysokoSci szkody. Nawet biorac pod
uwagg najprostsze stany faktyczne, przy uwzglednieniu ztozonosci czynnikow
1 mechanizmow rynkowych bedzie to bardzo trudne zadanie. Sad, rozstrzyga-
jac sprawg, stanie przed wyzwaniem oparcia si¢ na wynikach opinii biegtych
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z zakresu ekonomii, ktore niejednokrotnie moga dawac rozbiezne rezultaty.
Dlatego pozytywnie nalezy oceni¢ wskazang w art. 17 ust. 3 dyrektywy moz-
liwos¢ udzielania pomocy sadowi przez krajowy organ ochrony konkurencji
przy ustalaniu wysokosci szkody. Jednak stworzenie samej mozliwosci uza-
leznionej wytacznie od woli organu ochrony konkurencji moze okazac si¢
malo efektywne. Dlatego kierujac si¢ potrzeba zapewnienia skutecznoSci
prywatnoprawnego egzekwowania regul konkurencji, postulujemy $cislejsza
wspolprace Prezesa UOKIK z sadami w tym, z jednej strony bardzo skom-
plikowanym, a z drugiej strony kluczowym elemencie poprawy skutecznosci
powodztw cywilnoprawnych. Bedzie to miato nie tylko wplyw na mozliwos¢
skutecznego podniesienia roszczenia opartego na naruszeniu regut konku-
rencji, ale takze na zakres dochodzonego odszkodowania.

W odniesieniu do szeroko uregulowanej w dyrektywie odszkodowawczej
kwestii przerzucania nadmiernych obciazen, konkluzja jest podobna, jak
w przypadku ustalania wysokoSci szkody. Sama mozliwo$¢ powolania si¢
przez pozwanego na zarzut przerzucenia nadmiernego obcigzenia w Swie-
tle ogolnych regut odpowiedzialnosci cywilnej, w szczegolnosci zasady pel-
nego odszkodowania, nie powinna budzi¢ watpliwosci. Skoro poszkodowany
umniejszyt szkode, jaka poniOsl, przerzucajac ja w caloSci lub czgsci na
dalszego odbiorceg, to tym samym albo w ogdle nie jest poszkodowany, albo
poszkodowany jest wylacznie w czeSci. Stuszna jest zatem zasada, zgodnie
z ktorg w takim przypadku pozwany moze broni¢ si¢ tym zarzutem, wyka-
zujac zgodnie z regulami rozktadu ci¢zaru dowodu wskazanymi w art. 13
dyrektywy, jaka czgS¢ szkody zostala przeniesiona przez powoda na dalszego
nabywce. Rownoczesnie dyrektywa w art. 12 1 art. 14 stwarza mozliwos¢
dochodzenia stosownych roszczen przez podmioty, na ktore zostalo prze-
rzucone nadmierne obciazenie. Podobnie jednak jak w przypadku ustalania
wysokosci szkody, tak 1 w przypadku przerzucania nadmiernego obciazenia
zaro6wno od strony zarzutu, jak i dochodzonego przez dalszego nabywce
roszczenia, istotne jest ustalenie jego wysokoSci. Tutaj rOwniez ocena spo-
rzadzonych przez bieglych analiz ekonomicznych jest momentem kluczowym.
Dlatego pozytywnie nalezy oceni¢ wskazanie na mozliwo$¢ szacowania przez
sad wysokoSci przerzuconego nadmiernego obciazenia (art. 12 ust. 5), co
znajduje swoje umocowanie w odpowiednich przepisach polskiej procedury
cywilnej 1 tym samym nie wymaga szczegOlnych zabiegow implementacyjnych.
Ponadto, zaréwno w odniesieniu do ustalania wysokoSci szkody wynikajacej
z naruszenia regul konkurencji, jak i wysokoSci nadmiernego obciazenia,
ktore zostalo przerzucone na dalszego nabywce, kwestig bardzo istotng jest
odpowiednie przygotowanie sadoéw do orzekania w tego rodzaju sprawach.
Najdoskonalsze nawet konstrukcje legislacyjne nie zapewnig ich nalezytego
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funkcjonowania w praktyce, jezeli nie zostang one poparte odpowiednia
znajomoscia specyfiki postgpowan w tego rodzaju sprawach, w szczegdlnosci
mechanizméw ekonomicznych dziatajacych na rynku.

Kolejnym istotnym zagadnieniem omoOwionym w niniejszym popra-
cowaniu jest dostep do materialu dowodowego, w tym znajdujacego si¢
w aktach organu ochrony konkurencji. Zawarte w dyrektywie rozwiazania
maja pozwoli¢ na wyeliminowanie lub przynajmniej ograniczenie wystepu-
jacej pomiedzy powodem a pozwanym asymetrii informacyjnej, ktora jest
zarazem istotng przeszkoda na drodze dochodzenia omawianej kategorii
roszczen. W tym zakresie, niezaleznie od watpliwoSci i rozwigzan zapropo-
nowanych w rozdziale poswigconym dost¢powi do materialu dowodowego,
nalezy zwréci¢ uwage na dwa kluczowe elementy. W pierwszej kolejnoSci
podkresli¢ nalezy niezwykle istotng role sadu w procesie podejmowania
decyzji o dostgpie do materialu dowodowego, w szczegOlnosci udostgp-
niania akt prowadzonych przez organ ochrony konkurencji. To na sadzie
spoczywal bedzie cigzar rozwazenia zasadnoSci twierdzen strony wniosku-
jacej o zaistnieniu przestanek udost¢pnienia i tym samym podjecia decy-
zji o umozliwieniu tego dostgpu. Ponownie podkreSli¢ trzeba konieczno$¢
odpowiedniego przygotowania sagdu do orzekania w tego rodzaju sprawach,
nie tylko w odniesieniu do kwestii zasadniczej, jaka bedzie zasadzenie lub
odmowa zasadzenia zadanego odszkodowania, ale takze w odniesieniu do
dostepu do materialu dowodowego, ktory moze stanowi€ kluczowy czynnik
przesadzajacy o mozliwoSci skutecznego dochodzenia roszczenia.

Drugim elementem, na jaki nalezy zwroci¢ uwage w kontekScie dostgpu
do materiatu dowodowego, jest podkreslana wielokrotnie koniecznos¢ zacho-
wania rownowagi pomiedzy zapewnieniem skuteczno$ci prywatnoprawnego
egzekwowania prawa konkurencji a mechanizmem lagodzenia kar (leniency)
1jego rola w wykrywaniu naruszen prawa konkurencji. Postanowienia dyrek-
tywy odszkodowawczej wyrazaja to wprost, wprowadzajac mechanizmy, ogra-
niczajace, a nawet wylaczajace mozliwoS¢ uzyskania dostepu do okreslonych
kategorii dokumentow, ktore powstaly w ramach realizacji mechanizmu
tagodzenia kar. To moze znaczaco wplynaé na skuteczno$¢ prywatnego
egzekwowania regul konkurencji, gdyz w tego rodzaju sytuacjach cig¢zar
dowodowy, ale takze konieczno$¢ powolania okreSlonego materialu dowodo-
wego spoczywaly beda w catosci na powodzie. W wielu przypadkach powdd
bedzie nie tylko ograniczony w dostepie do tego materiatu, ale moze nawet
nie posiada¢ wiedzy o jego istnieniu. Biorac pod uwage wskazana wczesniej
asymetri¢ informacyjna, a takze praktyczne doSwiadczenia plynace z reali-
zacji prywatnoprawnej drogi egzekwowania regul konkurencji, ten element
bedzie znaczaco utrudnial mozliwos¢ skutecznego dochodzenia omawia-
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nej kategorii roszczen. Jednym z rozwigzan, ktdére mogloby przynajmniej
ograniczy¢ wskazane powyzej utrudnienia, byloby przyznanie sadowi przez
polskiego ustawodawce wiekszej swobody takze w tego rodzaju sprawach
obejmujacych material dowodowy zwiazany z programem lagodzenia kar.
Sad w takim przypadku z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, stosujac
implementowane przepisy, powinien zdecydowa¢ o mozliwoSci uzyskania
dostepu do takiego materiatu lub jej braku. Postulat ten, jakkolwiek naszym
zdaniem zasadny, w Swietle kategorycznie brzmiacych postanowief dyrek-
tywy, a takze treSci jej motywOw, jest niestety o tyle watpliwy, iz dyrektywa
nie dopuszcza mozliwoSci kompromisu w tym zakresie, przyznajac prymat
mechanizmom tagodzenia kar nad droga prywatnoprawna. To moze budzi¢
watpliwosci co do skutecznoSci narze¢dzia uregulowanego w dyrektywie
1 nastegpnie implementowanego do prawa polskiego.

W kwestii skutku rozstrzygnieé krajowych proponujemy, by art. 9 ust. 1
dyrektywy implementowa¢ do prawa polskiego poprzez wprowadzenie
domniemania prawnego niewzruszalnego (zob. rozdzial IV podrozdziat 5).
Powinno z niego wynikac, ze do celow powodztwa o odszkodowanie wyta-
czanego przed sad krajowy na mocy art. 101 lub 102 TFUE lub na mocy
krajowego prawa konkurencji, domniemywa si¢, iz nastapilo naruszenie
prawa konkurencji, ktore zostalo stwierdzone w ostatecznym rozstrzygnigciu
krajowego organu ochrony konkurencji lub sadu odwotawczego. Nalezaloby
doda¢ we wprowadzone] regulacji, ze dowdd przeciwny nie jest dopusz-
czalny.

Z kolei w wykonaniu art. 9 ust. 2 dyrektywy nalezy wprowadzi¢ rozwia-
zanie, ktorego standard nie bedzie nizszy niz wynikajacy z tego przepisu.
Naszym zdaniem takim rozwigzaniem byloby wprowadzenie domniemania
prawnego wzruszalnego. Powinno z niego wynikac, ze do celow powodztwa
0 odszkodowanie wytaczanego przed sad krajowy na mocy art. 101 lub 102
TFUE lub na mocy krajowego prawa konkurencji, domniemywa si¢, iz
nastapito naruszenie prawa konkurencji, ktore zostalo stwierdzone w osta-
tecznym rozstrzygnigciu krajowego organu ochrony konkurencji lub sadu
odwotawczego wydanym w innym panstwie czlonkowskim. Domniemanie
to bedzie wzruszalne, jezeli ustawa tego nie wylaczy.

Poniewaz dyrektywa nie porusza kwestii relacji pomie¢dzy postgpowaniem
cywilnym w sprawie o odszkodowanie z tytutu naruszenia prawa konkurencji
a postepowaniem antymonopolowym z perspektywy przebiegu postepowa-
nia, sugerujemy, by — przy okazji implementacji dyrektywy — w prawie pol-
skim uregulowa¢ kwesti¢ zawieszenia postgpowania cywilnego w sprawach
0 odszkodowanie z tytutu naruszenia prawa konkurencji. Rekomendujemy,
by uja¢ w nowej ustawie fakultatywne zawieszenie przez sad postgpowania
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cywilnego, jezeli kwestia naruszenia prawa konkurencji jest przedmiotem
wszczgtego postgpowania przed organem ochrony konkurencji.

W odniesieniu do implementacji postanowien dyrektywy dotyczacych
solidarnej odpowiedzialnoSci podmiotéw naruszajacych reguly konkuren-
cji podkresli¢ nalezy, iz sama zasada odpowiedzialnoSci solidarnej, ktora
przyjeta zostala w dyrektywie, nie odbiega od rozwiazan w polskim prawie
krajowym, w szczegOlnoSci uregulowanych w art. 441 § 1 kc. W tym zakresie
nie rekomendujemy przeprowadzenia szczegélnych zabiegéw implementa-
cyjnych, gdyz polskie przepisy znajda zastosowania takze do roszczef opar-
tych na naruszeniu regut konkurencji. Rozwigzaniem, ktdre moze jednak
budzi¢ spore watpliwosci w szczegolnosci co do jego praktycznej realizacji,
sa ograniczenia odpowiedzialnoSci solidarnej w odniesieniu do przedsigbior-
cow nalezacych do kategorii MSP i podmiotow, ktére zostaly zwolnione
z kary. W wypracowywaniu rozwiazan krajowych szczegOlnie istotne bedzie
kierowanie si¢ zasada skutecznoSci zawarta w art. 4 dyrektywy, przy czym
nalezy rozwazy¢ wprowadzenie dodatkowych kryteriow, ktore beda pomagaty
w bardziej precyzyjnym ustaleniu przestanek ograniczajacych odpowiedzial-
no$¢. Ustanawiane ograniczenia nie moga bowiem prowadzi¢ do utrudnienia
ani tym bardziej uniemozliwienia realizacji wskazanej zasady.

Ponadto, na tle postanowien dyrektywy dotyczacych odpowiedzialnoSci
solidarnej stwierdzi¢ nalezy, iz o ile ogélna zasada z art. 11 ust. 1 dyrektywy
jest spOjna z uregulowaniem odpowiedzialnosci solidarnej w polskim prawie
cywilnym, o tyle juz jej modyfikacje (ograniczenia) przewidziane w stosunku
do MSP oraz podmiotéw objetych mechanizmem tagodzenia kar moga pro-
wadzi¢ do wniosku, iz pojawia si¢ tutaj szczegdlny rodzaj odpowiedzialnoSci.
Odpowiedzialnos$¢ uregulowana w postanowieniach art. 11 ust. 2-6 dyrektywy
to taka odpowiedzialnoS$¢ cywilnoprawna, ktora uwzglednia interesy ochrony
konkurencji. Prowadzi to do istotnej modyfikacji odpowiedzialnoSci w ten
sposob, iz niektore podmioty, ktore ponosily solidarng odpowiedzialnos¢
1 zaplacily odszkodowanie, nie beda mogty odzyska¢ odpowiedniej jego czg-
Sci od pozostatych odpowiedzialnych solidarnie, jezeli beda oni nalezeli do
kategorii MSP lub skorzystaja z mechanizmu tagodzenia kar. Takie rozwia-
zanie, ktOre uzasadniane jest potrzeba zapewnienia wigkszej ochrony malym
1 Srednim przedsigbiorcom, a z drugiej — celami prawa ochrony konkurencji
(mechanizm tagodzenia kar), moze budzi¢ watpliwosci na tle obowiazuja-
cych w prawie cywilnym zasad réwnorzednosci podmiotéw prawa cywilnego
oraz ponoszenia przez kazida osobe odpowiedzialnosSci za wlasne czyny.
Pojawia si¢ istotne pytanie o to, czy cel zapewnienia skutecznoSci prywat-
noprawnego egzekwowania regul konkurencji wskazany w art. 4 dyrektywy
moze prowadzi¢ do tak istotnego modyfikowania zasad odpowiedzialno-
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Sci obowiazujacych w prawie cywilnym. W konsekwencji ta modyfikacja
bedzie prowadzita do uprzywilejowania jednych podmiotéw kosztem innych
w sytuacji, w ktorej wszystkie te podmioty dopuScily si¢ naruszenia regut
konkurencji. Z uwagi na tre$¢ postanowien dyrektywy trudno jest rekomen-
dowa¢ wprowadzanie do prawa krajowego przepisoOw w innym ksztalcie, niz
wynikajacy z dyrektywy. W ten sposob — rezygnujac z ograniczen wskazanych
w art. 11 ust. 2-6 dyrektywy — polski ustawodawca nie dokonatby prawi-
dlowej transpozycji jej postanowien. Dlatego tez rekomendujemy bardzo
gruntowne uzasadnienie wprowadzanych rozwiazan nie tylko z odestaniem
do regul ochrony konkurencji, ale przede wszystkim ze wskazaniem na
przyczyny wprowadzenia istotnych modyfikacji zasad odpowiedzialnosci,
z odwolaniem si¢ do zasad obowigzujacych w prawie cywilnym. By¢ moze
nie rozwiaze to wszystkich pojawiajacych si¢ na tym tle watpliwosci, ale
pomoze w obronie wprowadzonych rozwiazan, ktore moga by¢ kwestiono-
wane przez podmioty nie korzystajace z uprzywilejowanej pozycji. Podmioty
te beda ponosily odpowiedzialno$¢ w zakresie wykraczajacym poza zakres
wyrzadzonej szkody przez fakt, iz nie beda mogly odzyskac czgsci zapta-
conego odszkodowania od innych podmiotéw odpowiedzialnych solidar-
nie. Niezaleznie od powyzszych watpliwosci i rekomendacji, proponowane
ograniczenie odpowiedzialnoSci adresowane do MSP moze napotka¢ na
istotne trudnoSci w jego praktycznym stosowaniu. Bioragc bowiem pod uwage
przestanki ograniczenia odpowiedzialnosci MSP wskazane w art. 11 ust. 2
dyrektywy, mozna sobie wyobrazi¢, jak trudne w praktyce sadowej bedzie
ustalenie udziatu MSP w rynku wiasciwym lub nieodwracalna grozba utraty
efektywnoSci ekonomicznej i skutek w postaci calkowitej utraty wartoSci
aktywOw przedsigbiorstwa. W tym przypadku rekomendujemy bardziej pre-
cyzyjne okreslenie tych przestanek w implementowanych przepisach tak, aby
z jednej strony zapewni€ realizacj¢ celu postanowien dyrektywy, a z drugiej
strony umozliwi¢ ich stosowanie w praktyce. W przeciwnym razie realiza-
cja tych przepisow moze napotka¢ na bardzo istotne przeszkody w prak-
tyce ich stosowania przez sady. Problemy te staja si¢ szczegélnie widoczne
w przypadku powodztw stand-alone, a zatem nie poprzedzonych decyzja
organu ochrony konkurencji, do ktorej mozna odwotac si¢, ustalajac udziat
w rynku danego przedsigbiorcy. Podobnie, w przypadku przestanki dotycza-
cej efektywnoSci ekonomicznej, z pewnoscig konieczne okaze si¢ korzystanie
z opinii bieglych z zakresu ekonomii, co i tak nie musi prowadzi¢ do roz-
wigzania problemu, gdyz nadal ostateczna ocena nalezala bedzie do sadu.

Jesli chodzi o przedawnienie roszczen, rekomendujemy przyjecie mini-
malnego przewidzianego przepisami dyrektywy okresu przedawnienia, tj.
okresu pigcioletniego (terminu a tempore scientiae). Jednocze$nie uwazamy
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za zasadne wprowadzenie przemilczanego w dyrektywie drugiego terminu,
ktérego bieg nie bytby uzalezniony od §wiadomosci poszkodowanego (a tem-
pore facti). Wymaga tego bezpieczefistwo obrotu prawnego (szerzej rozdziat
VI podrozdzial 4). Podobnie jak w przypadku istniejacych juz przepisow
Kodeksu cywilnego o przedawnieniu, mogtby by¢ to termin dziesigcioletni
liczony od daty zdarzenia, ktore spowodowato szkode badz tez od daty
zaniechania praktyki ciaglej. Ponadto do prawa polskiego nalezy wprowadzi¢
jednoznaczng zasade, zgodnie z ktorg termin przedawnienie nie rozpoczyna
swego biegu, dopoki trwa praktyka ograniczajaca konkurencje. Sugerujemy
rowniez, by — przy okazji implementacji dyrektywy — do prawa polskiego
(a konkretnie do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) wprowadzi¢
regulacj¢ dotyczaca tzw. trwalego i jednolitego naruszenia (ang. single and
continuous infringement), zaroOwno na potrzeby prywatnego egzekwowania
zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje, jak i jego publicznoprawnego
egzekwowania.

W ustawie implementujacej dyrektywe nalezy rOwniez uregulowac prze-
stanke rozpoczgcia biegu przedawnienia w postaci wiedzy poszkodowanego
0 naruszeniu przepisOw prawa konkurencji, o fakcie, ze naruszenie prawa
konkurencji wyrzadzito poszkodowanemu szkod¢ oraz o tozsamoSci sprawcy
naruszenia. Nie uwazamy za zasadne wprowadzenia w ustawie okresSlo-
nego standardu rozstrzygania o powyzszej przestance ani powiazania wie-
dzy poszkodowanego z okreSlonym stadium post¢powania przed organem
ochrony konkurencji. W szczego6lnoSci przepisy nie powinny wigza¢ rozpo-
czecia biegu przedawnienia z uprawomocnieniem si¢ decyzji organu ochrony
konkurencji stwierdzajacej naruszenie i wskazujacej jego sprawce (sprawcow).
Nowe przepisy powinny wskazywac, ze jesli sprawcOw naruszenia jest dwoch
badz wigcej, to okres przedawnienia liczony jest osobno dla kazdego z nich.
Co do wiedzy o ,.fakcie, ze naruszenie prawa konkurencji wyrzadzito poszko-
dowanemu szkod¢” nalezaloby przesadzi¢, ze chodzi jedynie o Swiadomos¢
poniesienia szkody, a nie o wiedzg o precyzyjnie okreSlonej wysokosci szkody.

Rekomendujemy ponadto, by ustawodawca, mogac wybiera¢ pomigdzy
przerwaniem a zawieszeniem biegu terminu przedawnienia w przypadku
wszczgcla postgpowania przez organ ochrony konkurencji, wybral pierw-
sza mozliwos¢, blizsza dotychczasowym krajowym rozwiazaniom w zakresie
przedawnienia.

W kwestii biegu terminu przedawnienia roszczen i jednoczesnie polu-
bownego rozstrzygania sporéw wynikajacych ze szkdd wyrzadzonych naru-
szeniem prawa konkurencji uwazamy, ze ogéOlne zasady przerwania biegu
terminu przedawnienia roszczen (art. 123 kc) powinny zostaé¢ uzupelnione
w ten sposoOb, aby bieg terminu ulegal zawieszeniu rowniez wtedy, kiedy
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strony prowadza negocjacje ugodowe poza zinstytucjonalizowanym sadem
czy bez udzialu mediatora (rozdzial VII podrozdziat 6). Naszym zdaniem
zmiana ta moze zosta¢ wprowadzona do przepiséw kc i dotyczy¢ nie tylko
roszczen odszkodowawczych wyniklych z naruszenia regul konkurencji. Za
zmiang ta powinna iS¢ zmiana w przepisach kpc umozliwiajaca zawieszenie
na okres do dwoch lat prowadzonego postgpowania cywilnego przed sadem
powszechnym na czas zaangazowania stron w jakakolwiek forme¢ polubow-
nego rozwiazania sprawy.

W zakresie wspOlpracy organdw ochrony konkurencji z sadami arbitrazo-
wymi istnieje w chwili obecnej luka. Implementacja dyrektywy daje w naszej
ocenie sposobnos¢ do ustalenia zasad tej wspOlpracy 1 uzupelnienia tej luki.

Reasumujac, transpozycja dyrektywy odszkodowawczej doprowadzi do
pojawienia si¢ w polskim prawie cywilnym zespotu przepisOw majacych na
celu utatwienie dochodzenia roszczen opartych o naruszenie regut kon-
kurencji. Uwazamy, ze te postanowienia dyrektywy, ktore zawieraja roz-
wigzania juz istniejace w polskim rezimie odpowiedzialnosci cywilnej oraz
postepowaniu cywilnym, a ktore rownoczesSnie zapewniaja realizacj¢ zasad
skutecznosci i rownowaznoSci wyrazonych w art. 4 dyrektywy, nie wymagaja
implementacji do prawa krajowego. Kolejna grupa przepisow, ktore zawie-
raja rozwiazania nowe, dotyczace tej szczegOlnej kategorii roszczen, bedzie
wymagala zabiegéw implementacyjnych poprzez wprowadzenie odpowied-
nich przepisow do Kodeksu cywilnego, Kodeksu postgpowania cywilnego,
a takze do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Z tej ostatniej
grupy postanowien dyrektywy wyrozni¢ mozna takie przepisy, w przypadku
ktorych zarowno ich wprowadzenie do prawa krajowego, jak i pOzniejsze
praktyczne stosowanie bedzie bardzo duzym wyzwaniem. Niekiedy pojawia
si¢ takze sprzecznoS¢ rozwigzan zawartych w dyrektywie z zasadami pol-
skiego prawa cywilnego, ktora moze by¢ podstawa pozniejszego kwestiono-
wania polskich przepisow transponujacych dyrektywe. Dlatego przydatne,
naszym zdaniem, s3 zarOwno ogélne rekomendacje zawarte w cz¢Sci pod-
sumowujacej, jak i bardziej szczegdtowe rozwigzania zaproponowane przez
autoréw poszczegOlnych rozdzialow. Wyrazamy nadziejg, ze skorzystanie
z nich w procesie transpozycji dyrektywy pozwoli na unikni¢cie przynajmnie;j
czeSci problemow, ktore moga si¢ w jego toku pojawi¢. Uwazamy, ze wpro-
wadzenie nowych przepisow do prawa polskiego, w praktyce przyczyni si¢
do uruchomienia prywatnoprawnej drogi egzekwowania regul konkurencji,
ktora w chwili obecnej — poza nielicznymi przypadkami — w praktyce nie
istnieje. Mamy nadziej¢, ze niniejsza publikacja bedzie stanowila pewien
wkiad w ten proces.
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Summary and Recommendations

This publication is devoted to the pursuit before Polish courts of
actions for damages based on competition law infringements. As its
editors, we decided to focus our concluding remarks on spelling out our
recommendations to the Polish legislator in light of the need to implement
Directive 2014/104/EU (Damages Directive) into the national legal system.

First, we believe that the new rules should be introduced by way of
a separate Act of Parliament (in Polish: ustawa). At the same time, using this
act in order to amend the Polish Civil Code and the Civil Procedure Code
is only justified with respect to its general changes, rather than solely those
related to the pursuit of claims based on competition law infringements
(see Chapter I subchapter 6).

The second remark we wish to make concerns the possibility of the Polish
legislator going ‘beyond’ the ambit of the Damages Directive. Importantly,
the Directive does not cover purely national competition law infringements
which cannot influence internal trade. The Directive covers only violations
of Article 101 & 102 TFEU or their national equivalents, which are applied
in parallel to the same case on the basis of Article 3(1) Regulation 1/2003.
Yet in our opinion, the implementing act should introduce the same rules
for the pursuit of damages claims based on both categories of infringements
(those that may affect internal trade and those which do not). The last
sentence of point 10 of the Preamble to the Damages Directive states
that ‘[...] This Directive should not affect actions for damages in respect
of infringements of national competition law which do not affect trade
between Member States within the meaning of Article 101 or 102 TFEU’L.

L Point 10 of the Preamble to Directive 2014/104/EU of the European Parliament and of
the Council of 26 November 2014 on certain rules governing actions for damages under
national law for infringements of the competition law provisions of the Member States
and of the European Union.
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This statement should be interpreted as meaning that the Directive does
not oblige Member States to introduce the solutions adopted therein with
respect to actions for damages resulting from purely national infringements.
At the same time however, we are of the opinion that the Directive does
not preclude Member States from doing so. The fact has to be criticised
therefore that the Directive does not contain an explicit provision (instead
of point 10 of the Preamble) stating something like: ‘Nothing should prevent
Member States from applying identical provisions also to infringements
that do not harm internal trade within the meaning of Article 101 or 102
TFEU’2 or ‘This Directive does not impose an obligation upon Member
States to use identical solutions to infringements that do not affect internal
trade within the meaning of Article 101 or 102 TFEU albeit it does provide
such an incentive’s. Seeing that the Damages Directive refers in Point 4 of
its Preamble to ensuring the effectiveness of damages claims, we believe
that the effectiveness requirement should relate to both EU law violations
as well as purely national infringements.

The third area to be noted relates to the institutional aspect of private
competition law enforcement. We are in favour of attributing substantive
jurisdiction over such actions (irrespective of the value of the claim)
to district courts (in Polish: sqgdy okregowe) because they already have
jurisdiction over cases based on unfair competition rules. In this context,
we would like to encourage the Polish legislator to consider extending the
scope of the new rules to also cover other civil actions, besides damages
claims, based on competition law breaches. Otherwise, in cases relating
to the return of unjust enrichment (or others) based on competition law
infringements jurisdiction can also fall to district courts, depending on the
value of the claim. Another issue which must not be overlooked is the
need to properly prepare Polish courts to deal with such complex cases.
Not only do actions for damages resulting from competition law violations
make it necessary to make frequent references to economic data and expert
opinions, the results of their evaluations must then be juxtaposed with all
available evidence and the factual circumstances of the case. This sort of
assessment is clearly not easy. Ensuring that courts are properly prepared
to deal with such complex cases is a factor of great practical importance

2 Cf Point 8 of the Preamble to Directive 2008/52/EC of the European Parliament and
of the Council of 21 May 2008 on certain aspects of mediation in civil and commercial
matters.

3 Cf Point 19 of the Preamble to Regulation (EC) No 805/2004 of the European Parlia-
ment and of the Council of 21 April 2004 creating a European Enforcement Order for
uncontested claims.
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when it comes to the implementation of the Damages Directive. In order
to ensure its correct transposition, it is thus necessary to implement its
provisions by issuing appropriate domestic legislation as well as making
sure that the judiciary is actually able to effectively deal with such cases.

A number of issues must be mentioned in conclusion surrounding
the principle of liability and its premises applicable to the pursuit of
damages claims based on competition law infringements. In this context,
we do not recommend the introduction of ‘special’ liability for claims
based on competition law violations, in particular, by referencing objective
illegality without considering subjective elements. Assessing a competition
law infringement also requires reference being made to the element of fault,
even if only in its least severe form, the existence of which will determine
in a given case the possibility of associating liability for damages with the
infringer. Since it is assumed that any form of fault causes liability for
damages, then taking into account the Directive’s key aim of ensuring
the effectiveness of private competition law enforcement, reference to
the principle of fault will certainly not be a hindrance to the realisation
of that objective. Such an approach will also ensure consistency between
principles pursued in the sphere of private and that of public competition
law enforcement. Furthermore, it will be in line with the jurisprudence of
the Polish Constitutional Tribunal and will not create the need to look for
a justification for the use of a liability principle stricter than the principle of
fault. In our opinion, a mere reference in abstracto to solutions applied in
other countries implementing the Damages Directive would be significantly
lacking, unless a detailed analysis is provided of such national solutions in
light of the applicable domestic damages systems.

As demonstrated in Chapter II dealing with the principles and premises
of liability for damages when enforcing the rules adopted in the Directive,
accepting a given liability principle — fault or objective illegality — will
impact one of its premises. As a result, we will be dealing with the premise
of fault by action or inaction by the infringer or with the premise of
objective illegality in the form of a competition law infringement. Looking
at the premises of liability for damages, a key problem continues to lie in
quantifying harm. Considering the great economic and market complexity
of such cases, this will be a very difficult feat even in least complicated
factual circumstances. The court will be faced with the need to justify its
ruling on the basis of the results of expert economic opinions, which can
frequently provide contradictory results. We thus support the possibility for
a national competition authority (NCA) to assist the court in quantifying
harm, provided by Article 17(3) of the Damages Directive. However, solely
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creating such a possibility, but making it dependent on the actual will of the
NCA, may not prove overly useful in practice. Hence, in order to ensure
the effectiveness of private competition law enforcement, we postulate for
closer cooperation between the Polish competition authority (the UOKiK
President) and national courts with respect to quantifying harm — a very
complicated and yet key factor for improving the effectiveness of civil
claims. This will influence not only the possibility of initiating effective
claims based on competition law infringements, but also on the scope of
the damages sought.

With respect to passing-on of overcharges, an area extensively covered by
the Directive, the approach is similar to that applicable to the quantification
of harm. The possibility of the defendant using the passing-on defence
in line with general rules of civil liability, in particular the principle of
full compensation, is uncontroversial. Since the party that claims to have
sustained the original harm has mitigated it by passing it on in its entirety or
part onto its clients, than such an entity has either not been harmed at all,
or has only been harmed to the extent that the overcharge was not passed
on. The approach is thus correct which allows the defendant to protect
itself with the passing-on defence. However, the defendant must, according
to the rules on the burden of proof provide by Article 13 of the Directive,
prove which part of the overcharge was passed-on. Simultaneously, Articles
12 and 14 of the Directive make it possible for those upon which the
original overcharge was passed-on to claim damages from the infringer. As
is the case with quantifying harm, quantifying the overcharge is key with
respect to its passing-on as well, both for the defence as well as for the
actual claims pursued by indirect purchasers. Once again, the evaluation of
expert economic studies by the courts is of great practical importance. We
are thus of the opinion that the Directive was correct in allowing national
courts to estimate, in accordance with national procedures, what share of
the overcharge was passed-on (Article 12(5) of the Directive). This approach
is supported by existing provisions of Polish civil procedure and does not
need any further implementation efforts. Appropriate preparation of the
courts deciding on such cases is essential both with respect to quantifying
harm resulting from a competition law infringement as well as with respect
to the amount of the overcharge which was passed on. Creating even the
best possible legislative solutions will not ensure their effective application
in practice if it is not complemented by an adequate level of understanding
of the specifics of such cases by the judiciary.

Another important issue covered by this publication is the disclosure of
evidence, including that contained in the file of a competition authority. The
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solutions adopted in the Directive are mean to eliminate, or at least limit,
the information asymmetry that characterises the relationship between the
claimant and the defendant in actions for damages based on competition
law violations. This very asymmetry constitutes a major hindrance to the
use of damages claims in practice. Irrespective of the doubts and solutions
proposed in Chapter III of this book, which is entirely devoted to disclosure
of evidence, we believe that two major issues must be noted in its overall
conclusions. The first concerns the essential role played by the judiciary in
the decision-making process relating to the disclosure of evidence, especially
providing access to the case file of a competition authority. It is the courts
that must carry the burden of assessing the validity of a party’s claim
stating that the disclosure conditions are met. On this basis, it will also be
for the judiciary to decide to grant the access request or not. Once again
therefore, it is essential to stress the importance of proper preparation
of the courts in this context. This issue is directly relevant not only as far
as deciding the essence of such cases in concerned (that is, accepting or
rejecting the damages claim), but also with respect to the disclosure of
evidence, a factor that might prove key to the success of a damages action.

The second issue to be noted in the context of evidence disclosure is
the frequently stressed need to create a balance between ensuring the
effectiveness of private competition law enforcement and the leniency
procedure that plays a major role in uncovering violations. The Directive
explicitly supports the latter by introducing mechanisms limiting, or even
completely precluding, the possibility of access to certain types of documents
created within the leniency procedures. The solution adopted by the
Directive can greatly influence the effectiveness of private competition
law enforcement because in such situations, the claimant will bear both
the general burden of proof, as well as the duty to specify the disclosure of
which pieces of evidence is required. Claimants might frequently only have
limited access to such evidence, or might not even know of its existence.
Considering the existence in this context of information asymmetry, as
well as past experiences with private competition law enforcement, the
solution adopted by the Directive is thus likely to become a major obstacle
to successful damages claims. What could remedy this problem, at least in
part, would be for the Polish legislator to give the courts a greater degree
of flexibility, than that provided in the Directive, for ordering disclosure
in cases covering evidence related to leniency. When applying the new
rules, the court should in such cases decide on the possibility of granting
access to such evidence or rejecting a disclosure request in light of the
proportionality principle. This postulate, although correct in our opinion,
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it nevertheless questionable in light of the decisive nature of the solutions
adopted by the Directive. Indeed, the Directive does not provide for the
possibility of a compromise being made in this area giving clear priority to
the effectiveness of leniency to the disadvantage of private enforcement.
This fact can put into question the effectiveness of the very instrument
regulated by the Directive (actions for damages resulting from competition
law violations) which is to be implemented in Poland.

The effect of a domestic infringement decision upon subsequent damages
claims must also be considered here. In order to implement Article 9(1)
of the Directive, we propose to introduce into the Polish legal system an
irrefutable legal assumption (see Chapter IV subchapter 5). For the purpose
of a damages claim submitted to a national court on the basis of Articles
101 or 102 TFEU and equivalent national provisions, it would be assumed
on its basis that a competition law infringement had indeed taken place if
it was so declared in a final decision of the Polish competition authority
or review court. The new rules should also contain a provision whereby
evidence to the contrary is not permitted.

With respect to the implementation of Article 9(2) of the Directive, the
Polish legislator should create a standard no lower than that adopted by
the Directive. In our opinion, this should take place by way of introducing
a rebuttable legal assumption. For the purpose of a damages claim submitted
to a national court on the basis of Articles 101 or 102 TFEU as well as
equivalent national provisions, it would thus be assumed that a competition
law violation had taken place if it was so declared in a final decision of
a competition authority or review court from another EU Member State.
It would then be possible to attempt to disprove this legal assumption, if
so permitted by the new rules.

The Directive does not cover the relationship between the procedural
conduct of civil damages proceedings based on competition law breaches
and public enforcement proceedings conducted by the NCA. We thus
suggest using Poland’s duty to implement the Damages Directive in order
to simultaneously regulate the issue of suspending parallel civil damages
proceedings. In our opinion, the new implementing act should include an
optional suspension by the civil court of damages proceedings if the fact
whether an infringement had taken place is simultaneously subject to public
enforcement proceedings before the competition authority.

Looking at joint liability of competition law infringers, it is worth
stressing that the principle of join liability adopted by the Directive does not
diverge from current Polish legal provisions, in particular those contained
in Article 441(1) of the Civil Code. In this context, we thus recommend to
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not undertake any implementing actions because Poland’s existing general
provisions will apply also to claims based on competition law infringements.
What might cause problems, especially as far as practical application is
concerned, is the fact that the Directive limits joint liability of SMEs and that
of immunity recipients. When designing the new national rules, the Polish
legislator must most importantly keep in mind the effectiveness principle
spelled out in Article 4 of the Directive should. It is also advisable to
consider the introduction of additional criteria to help further clarity the
conditions applicable to the abovementioned restrictions of joint liability
since they cannot create an obstacle, let alone a complete barrier, to the
realisation of the joint liability principle.

In light of the Directive’s rules on several liability, it is necessary to note
that while the general provision of Article 11(1) of the Directive is indeed
in line with existing Polish civil law solutions, its modifications (limitations)
applicable to SMEs and immunity recipientsmight suggest the creation of
a ‘special’ type of liability. Article 11(2-6) of the Directive effectively speaks
of a type of liability that respects the interests of competition protection.
This leads to a modification of the general liability principle whereby some
entities (those bound by several liability which have already paid damages)
will not be able to recover a contribution from other severally liable entities,
if the latter are either a SME or benefit from the immunity mechanism.
This solution is justified, on the one hand, by the need to provide additional
protection to SMEs and, on the other, by the aims of competition protection
(leniency). Such an approach can however be questioned in light of the
civil law principles of equality and liability for one’s actions.

The question emerges therefore whether the objective of ensuring
effective private enforcement, as stated in Article 4 of the Directive, can
cause such a significant modification to general civil law liability principles.
This modification will result in preferential treatment of some entities to
the disadvantage of others in cases where they had jointly committed the
same infringement. Looking at the content of the Directive, it is hard to
recommend the implementation into Polish law of provisions other than
those prescribed by the Directive. If the national legislator was to decide
not to implement Article 11(2-6), Poland would effectively fail to properly
transpose the Directive. Hence, we recommend that the legislator does
implement the abovementioned provisions, but simultaneously provides
a detailed justification for the new rules seeing that they would not only
change the ambit of Polish competition law but, most importantly, also
the general principles of its civil law. While this might not resolve all of
the problems likely to appear in this context, it might help shield the new
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solutions from being questioned by entities not benefiting from a privileged
position. These entities would be liable to an extent exceeding the scope of
the harm which they themselves have caused, because if they had paid out
more compensation than their own share, they would then not be able to
get a contribution towards that sum from ‘privileged’ severely liable entities.

Apart from the above doubts and recommendations, a limitation of
the extent of the liability of SMEs might also prove difficult to apply in
practice. The premises for the limitation of several liability of SMEs are
provided in Article 11 (2) of the Directive. It is clear, that it would be
difficult for the judiciary to establish market shares held by SME:s in specific
relevant markets, or the existence of an irretrievable jeopardy to their
economic viability, or the danger of a complete loss of their assets. We thus
recommend that the Polish legislator provides a very precise determination
of the above three premises in its implementing legislation so as to ensure,
on the one hand, the attainment of the aim of the Directive, and on the
other, the possibility for the courts to apply these premises in practice.
Otherwise, the application of these rules might face very serious barriers
in judicial practice. In fact, these problems are particularly likely to affect
stand-alone claims — actions for damages not preceded by an infringement
decision issued by a competition authority, which could be used to reference
market shares. Moreover, it will most definitely prove necessary to use
expert economic opinions to assess the premise of economic effectiveness,
but even having access to such an expertise might not solve the problem
since the final verdict will still remain in the hands of the court.

In the context of limitation periods, we are of the opinion that the Polish
legislator should introduce the minimal five-year limitation period provided
by the Directive (period a tempore scientiae). We are also in favour of the
introduction of a second limitation period, which has not been covered by
the Directive, the course of which would not be dependent on the damaged
entity’s knowledge of the infringement (a tempore facti). This approach is
necessary to facilitate legal certainty (more on this issue in Chapter VI
subchapter 4). Similarly to the current Civil Code, the second limitation
period could last ten years beginning on the date of the act which caused
the harm, or on the date when the infringement ceased. Furthermore,
a clear rule should be introduced whereby the limitation period does not
begin to run for as long as the competition restricting practice continues.
While implementing the Directive, we also suggest introducing a new rule
into Polish law (specifically, into the Act on Competition and Consumer
Protection) on a single and continuous infringement, which would be
applicable to both private and public competition law enforcement.



216 Summary and Recommendations

It is necessary for the implementing act to clarify the premise of
a damaged entity’s ‘knowledge’ of the occurrence of a competition law
infringement, of the fact that the violation had caused him harm, and of
the identity of the infringer/infringers. At the same time, we are against
the introduction of a given decisional standard concerning the ‘knowledge’
premise or of connecting a potential claimant’s knowledge with a given
stage of public enforcement proceedings. In particular, the new rules should
not correlate the beginning of the limitation period with the date of an
infringement decision (which declares that a violation has been committed
and identifies the infringer/infringers) becoming final. The new rules should
state, however, that if there are two or more infringers, than the limitation
periods are counted separately for each one. With respect to knowledge of
‘the fact that an infringement has caused harm to the potential claimant’, it
is necessary to determine whether that premise means the mere awareness
of the occurrence of harm or, in fact, the knowledge of its actual size.
We are also of the opinion that the Polish legislator, when faced with the
choice whether to interrupt or to suspend the running of the limitation
period, should chose to use the former approach which is closer to current
national rules on limitation periods.

It is also necessary to consider limitation periods jointly with the issue of
consensual resolution of disputes resulting from competition law violations.
We believe that Poland’s existing general rules on the interruption of
limitation periods (Article 123 of the Civil Code) should be complemented
by an additional provision whereby the running of a limitation period will
be suspended also when the parties are negotiating a settlement outside
the institutional framework of the judicial system or without the use of
a mediator (Chapter VII subchapter 6). In our opinion, such an amendment
can be introduced into the Civil Code and thus relate not only to actions
for damages based on a competition law violation. The amendment of the
Civil Code should later be followed by a change in the Civil Procedure
Code which would allow the suspension, for up to two years, of a civil
procedure conducted before a common court if the parties engage in any
form of consensual dispute resolution.

Polish law does not regulate the issue of cooperation between its NCA
and arbitration courts. The need to implement the Damages Directive
provides an opportunity to fill this legal gap and determine the conditions
of this relationship.

Concluding, the implementation of the Damages Directive will result in
the creation of a set of civil law provisions meant to facilitate actions for
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damages based on competition law infringements. We are of the opinion
however that some of the Directive’s solutions already exist in the Polish civil
law and civil procedure system and thus they do not need to be implemented.
This is true for provisions that, among others, ensure the realisation of
the effectiveness and equivalency principles embedded in Article 4 of the
Directive. Still, a whole group of provisions adopted in the Directive, which
contain new solutions applicable to this form of civil claims, will have to
be implemented into the Polish legal system. This must take place through
the introduction of several new rules into the Polish Civil Code, its Civil
Procedure Code and the Act on Competition and Consumer Protection.
Importantly, this publication managed to identify those of the Directive’s
provisions which are likely to prove problematic for Poland both in terms
of their transposition as well as their practical application. Finally, it is
necessary to remember that there are some contradictions between the
provisions of the Directive and the current Polish civil law regime. These
can become the basis for the questioning of some of the national rules
created in order to implement the Directive.

That is why both the general recommendations proposed in the summary
of this book, as well as the more detailed solutions proposed by individual
authors in its specific chapters, can prove very useful for the implementation
process. We hope that the Polish legislator will use our recommendations
in order to deal with at least some of the outlined problems. We believe
that the implementation of the Damages Directive will facilitate private
competition law enforcement in Poland, which unfortunately does not yet
exist in practice (aside from a few exceptions). We hope that this publication
will provide a useful input in this area.
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Z motywow 3 i 4 Dyrektywy 2014/104/UE

Artykuty 101 i 102 TFUE wywotujg bezposrednie skutki w stosunkach miedzy jed-
nostkami i nakfadajg na dane jednostki prawa i obowigzki, za ktdrych egzekwowanie
odpowiadajg sgdy krajowe. Rownie wazng role w stosowaniu requt konkurencji maja
zatem do odegrania sgdy krajowe (egzekwowanie na drodze prywatnoprawnej). Pod-
czas rozstrzygania sporow miedzy podmiotami prywatnymi stojg one na strazy praw
podmiotowych zgodnie z prawem Unii, na przyktad przyznajgc odszkodowania poszko-
dowanym w wyniku naruszenia prawa. [...] Przewidziane w prawie Unii prawo do
odszkodowania za szkode z tytutu naruszenia unijnego i krajowego prawa konkurencji
wymaga, by kazde paristwo cztonkowskie dysponowato przepisami proceduralnymi
zapewniajgcymi skuteczne wykonywanie tego prawa.

Z recenzji wydawniczych:

Recenzowana publikacja stanowi bardzo przemyslane, ukierunkowane na znalezienie
optymalnego modelu wspofdziatania publicznego i prywatnego egzekwowania prawa
konkurencji opracowanie, ktére ubiega przyszte zmiany w prawie polskim wynikajace
z wdrozenia dyrektywy odszkodowawczej do systemu prawa polskiego. Przedstawione
w opracowaniu rekomendacje dotyczace sposobu transpozycji dyrektywy odszkodo-
wawczej zostaty poparte pogtebiong analizg specyfiki roszczen z tytutu naruszenia
prawa konkurencji, orzecznictwem TSUE. W publikacji poswiecono duzo miejsca
analizie skutkdbw wprowadzenia przewidzianych w dyrektywie, nieznanych prawu
polskiemu mechanizméw proceduralnych i odstepstw od zasady odpowiedzialnosci
solidarnej. Zasygnalizowane w opracowaniu problemy stanowig istotny wktad w dys-
kusje nad przysztym modelem dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurenciji. [...] publikacja bedzie przydatna zaréwno praktykom
specjalizujgcym sie w prywatnoprawnych aspektach prawa konkurenciji, sedziom, jak
i prawnikom uczestniczacym w pracach nad wdrozeniem dyrektywy.

Sedzia Katarzyna Lis-Zarrias
(gtowny specjalista w Ministerstwie Sprawiedliwosci)

Recenzowana praca stanowi cenng pomoc dla wtadz rzgdowych, ktore sg zobowig-
zane do implementacji [tzw. Dyrektywy Odszkodowawczej] w bardzo krétkim termi-
nie. [...] stanowi ona zbior wartosciowych analiz, ktére moga okaza¢ sie pomocne
w trakcie prac nad przygotowaniem ustawy, kitéra ma na celu implementacje [tej
Dyrektywy]. [...] Zgadzam sig tez z wigkszoscig wnioskow zawartych w podsumowaniu
recenzowanej pracy zbiorowej. Stanowi ona wartosciowe studium, ktére powinno by¢
uwzglednione w toku implementacji dyrektywy odszkodowawczej. Kolejne opracowa-
nie powstate w ramach prac CARS cechuje wysoki poziom merytoryczny i znajomos¢é
praktyki krajowej oraz zagraniczne;.

Prof. dr. hab. Stanistaw Softysinski
(Soitysinski Kawecki & Szlezak, partner)
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