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I. Wprowadzenie

Wejscie w zycie tzw. siodmej noweli kartelowej w 2005 r. w znaczgcy sposob wplyneto na rozwoj
prywatnoprawnego wdrazania prawa ochrony konkurencji w Niemczech (szerzej Bedkowski-Koziot,
2007, s. 10in.). W efekcie RFN dotgczyta do Anglii i Walii oraz Holandii, czyli krajéw, w ktérych prowa-
dzona jest wiekszos¢ postepowan odszkodowawczych z tytutu naruszenia regut ochrony konkurenciji
w UE". Zgodnie z danymi Federalnego Urzedu Antymonopolowego (Bundeskartellamt, BKartA) tylko
w latach 2011-2012 wszczeto w Niemczech 311 nowych postepowan cywilnych, w ramach ktorych
pozwani dochodzili roszczen z naruszen prawa konkurencji2, natomiast w latach 2013-2014 liczba
ta zwiekszyta sie do 3223. Znaczacg role w rozwoju private enforcement w Niemczech odegraty sady
powszechne, ktorych wyroki przyczynity sie do wyjasnienia szeregu niejasnosci wynikajgcych z tre-
Sci przepisdw niemieckiego prawa dotyczgcego prywatnoprawnego wdrazania prawa konkurenciji.

Celem niniejszego opracowania jest analiza stanu cywilnoprawnego wdrazania prawa anty-
monopolowego w Niemczech ze szczegdlnym uwzglednieniem aktualnego orzecznictwa sgdow
powszechnych. Ze wzgledu na szereg podobienstw pomiedzy polskim i niemieckim systemem prawa
analiza taka moze sie okazac¢ przydatna w perspektywie dyskusiji o ksztafcie prywatnoprawnego
wdrazania prawa konkurencji i implementacji postanowien Dyrektywy 2014/104* w Polsce. Punkt
wyjécia dla ponizszych rozwazan stanowi tres¢ § 33 niemieckiej ustawy antymonopolowej (dale;:
GWB)?® oraz okre$lone tam przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (pkt I11-V). Ponadto
omowione zostang alternatywne modele ,grupowego” dochodzenia roszczen (pkt I1X) oraz zakres
niezbednych zmian w prawie niemieckim w zwigzku z implementacjg dyrektywy 2014/104 (pkt X).

Il. Podstawa prawna

Podstawg dochodzenia roszczen cywilnoprawnych w Niemczech z tytutu naruszenia przepi-
sow GWB lub art. 101/102 TFUE jest co do zasady § 33 GWB®. Reguluje on przestanki roszczen
o podjecie dostaw i zaprzestanie naruszenia (ust. 1) oraz roszczen odszkodowawczych (ust. 3).
W orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze funkcjonowanie nielegalnego kartelu, ktéry doprowa-
dzit do podwyzki cen, moze stanowi¢ podstawe do uchylenia sie od skutkdw oswiadczenia woli,
a tym samym otworzy¢ droge do dochodzenia roszczen z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia’.
§ 33 GWB nie stanowi natomiast podstawy dochodzenia roszczeh regresowych przez jednego
z dtuznikdéw solidarnych w stosunku do pozostatych diuznikow solidarnych w przypadku, gdy
odpowiedzialnos¢ solidarna wynika z decyzji Komisji Europejskiej naktadajgcej kare pieniezng
z tytutu naruszenia prawa konkurencji®.

1 Komisja Europejska, Impact Assessment Report. Damages actions for breach of the EU antitrust rules, SWD(2013) 203 final, pkt 52.

2 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes (iber seine Tétigkeit in den Jahren 2011/2012 sowie (iber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bundesregierung, Bundestag-Drucksachen (BT-Drucks.) nr 17/13675 z 29.05.2013 r., s. 42.

3 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes (iber seine Tétigkeit in den Jahren 2013/2014 sowie (iber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drucks. nr 18/5210 z 15.06.2014 r., s. 34.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26.11.2014 r. w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych dochodzenie roszczen
odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (Dz. Urz. UE
z 2014 r., L 349/1); dalej: dyrektywa 2014/104.

5 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, tekst jednolity z 26.06.2013 r. (Bundesgesetzblatt [BGBI.] 2013, cz. |, s. 1750), ostatnia zmiana z 15.04.2015 1.
(BGBI. 2015, cz. |., s. 578). Angielskie ttumaczenie dostepne pod adresem: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gwb/index.html (31.01.2016).

6 Dotyczy to jedynie naruszen po 1.07.2005 r. W przypadku wczesniejszych deliktéw podstawe roszczenia stanowi § 823 ust. 2 BGB (niemieckiego
kodeksu cywilnego).

7 Bundesgerichtshof (BGH) [Federalny Trybunat Sprawiedliwos$ci], post. z 28.01.2010 r. w sprawie VIl ZR 50/09, pkt 12, wraz z glosg Palzer i Preisendanz,
2010, s. 215-222.

8 BGH, wyr. z 18.11.2014 r. w sprawie KZR 15/12 (Neue Juristische Wochenschrift 2015, s. 1763 i n.).
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lll. Krag uprawnionych

Krag uprawnionych do wnoszenia roszczen cywilnoprawnych opartych na naruszeniu pra-
wa ochrony konkurencji okresla przede wszystkim § 33 ust. 1 i 3 GWB. Zgodnie z tg regulacjg
roszczenia mogg by¢ dochodzone przez podmioty dotkniete naruszeniem, tzn. konkurentéw oraz
innych uczestnikow rynku poszkodowanych na skutek niezgodnej z prawem praktyki rynkowe;j.
O ile od samego wejscia w zycie sidédmej noweli GWB bezdyskusyjne byto uprawnienie bezpo-
Srednich odbiorcéw towarow i ustug od podmiotow biorgcych udziat w naruszeniu, o tyle przez
dtugi czas istnialy powazne rozbieznosci interpretacyjne czy uprawnienie wynikajgce z § 33 GWB
przystuguje takze odbiorcom drugiego (i dalszego) stopnia oraz konsumentom koncowym (szerzej
Bedkowski-Koziot, 2007, s. 15).

Watpliwosci te rozwiat ostatecznie Federalny Trybunat Sprawiedliwosci (BGH) w wyroku
z 2011 r.%. Opierajgc sie na orzecznictwie ETS w sprawach Courage i Manfredi, zgodnie z kto-
rym roszczenie o naprawienie szkody powstatej na skutek umowy lub zachowania mogacego
ograniczy¢ lub zaktéci¢ konkurencje powinno przystugiwaé ,kazdej osobie”'%, BGH potwierdzit
legitymacje czynng kontrahentow drugiego stopnia''. Obiter dictum BGH uznat takze legitymacje
czynng konsumentéw'2. Ponadto na podstawie § 33 ust. 2 pkt 1 i 2 GWB roszczenia cywilno-
prawne mogg podnosic¢ organizacje reprezentujgce interesy przedsiebiorcow oraz przedstawiciel
wolnych zawodow, a takze, od wejscia w zycie ostatniej nowelizacji GWB w 2013 r., okreslone
organizacje reprezentujgce interesy konsumentéw'3. W obliczu faktu, ze prawo niemieckie nie zna
instytucji pozwu grupowego, jak réwniez faktycznych trudnosci dowodowych po stronie konsu-
mentow to ostatnie rozwigzanie ma na celu utatwienie dochodzenia roszczen przez te konkretng
grupe odbiorcow.

IV. Powstanie i wysokos¢ szkody

Zgodnie z ogélnymi zasadami niemieckiego prawa cywilnego na powodzie spoczywa ciezar
dowodu na okolicznos¢ wysokosci wyrzgdzonej szkody oraz kauzalnos¢ niezgodnego z prawem
ochrony konkurencji dziatania pozwanego prowadzgcego do jej powstania. W orzecznictwie wy-
ksztatcit sie jednak poglad, ze w przypadku naruszen horyzontalnych typu hard-core fakt powstania
szkody nalezy domniemywac, a powdd musi udowodnié¢ jedynie wysokos$¢ szkody'#. W praktyce
obalenie tego domniemania jest tym trudniejsze, im dtuzej funkcjonowat kartel i im wieksze tery-
torium obejmowat swoim dziataniem'®. Domniemanie powyzsze nie obejmuje natomiast sytuacii,
w ktorych powdd domaga sie zwrotu utraconych korzysci. Musi on bowiem wykazaé zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy naruszeniem prawa a utratg zysku. Nie jest wystarczajgce do
tego celu przedstawienie ogdlnych prognoz finansowych, ktére uzasadniatyby zasadzenie lucrum

10 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS), wyr. z 20.09.2001 r. w sprawie C-453/99 Courage (ECR 2001, 1-6297), pkt 26; wyr. z 13.07.2006 .
w sprawie C-29504 Manfredi (ECR 2006, |-6619), pkt 60.

" BGH, wyr. z 28.06.2011 r..., pkt 23.
2. BGH, wyr. 2 28.06.2011 r..., pkt 26 i 74.

13 Chodzi tu o organizacje bedgce podmiotami upowaznionymi w rozumieniu art. 4 Dyrektywy 2009/22/WE w sprawie nakazow zaprzestania szkodli-
wych praktyk w celu ochrony intereséw konsumentéw (Dz. Urz. UE z 2009 r., L 110/30).

4 BGH, post. z 28.06.2005 r. w sprawie KRB 2/05 Berliner Transportbeton | (Neue Juristische Wochenschrift 2006, s. 163 i n.); Kammergericht (KG)
[Wyzszy Sad Okregowy w Berlinie], wyr. z 01.10.2009 r. w sprawie 2 U 17/03 Zementkartell (Neue Juristische Online Zeitschrift 2010, s. 536 i n.).

5 BGH, post. Berliner Transportbeton I..., s. 165.
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kretnej strategii biznesowej, ktorej realizacja okazata sie niemozliwa w wyniku naruszenia prawa
konkurencji. Na tej wtasnie podstawie Landgericht (LG) w Kolonii oddalit powddztwo o zwrot
utraconych korzysci z tytutu naduzycia pozycji dominujgce;j'®. Oddalenie powddztwa uzasadnit
tym, Ze nie zostata w stopniu dostatecznym udowodniona argumentacja powoda, ze w wyniku
niezgodnego z prawem konkurencji zachowania pozwanego powiekszyly sie koszty jego dziatal-
nosci, przez co utrudnione zostaty inwestycje majace zwiekszy¢ jego zyski w przysztoSci.

Szkoda poniesiona w wyniku naruszenia prawa konkurencji obejmuje zaréwno faktyczng
strate, jak i utracone korzysci. Jako punkt wyjscia do jej obliczenia sgdy niemieckie stosujg tzw.
metode poréwnawczg polegajgcag na poréwnaniu rzeczywistego stanu majgtkowego powoda ze
stanem, ktdry istniatby, gdyby nie doszto do naruszenia prawa konkurencji. W przypadku zmowy
kartelowej obliczenie faktycznej straty polega wiec na poréwnaniu ceny za produkty i ustugi pta-
conej w trakcie dziatania kartelu z teoretyczng ceng, ktérg powdd musiatby zaptaci¢ za te same
towary i ustugi w sytuacji petnej i nieograniczonej konkurencji na rynku. W orzecznictwie przyj-
muje sie, ze owa teoretyczna cena nie musi by¢ wykazana ponad wszelkg watpliwos$¢, a jedynie
z wystarczajgcym stopniem prawdopodobienstwa'’. Metoda ta znajduje réwniez zastosowanie
w przypadku szkody wynikiej z naduzycia pozycji dominujgcej, ktére polegato na bezzasadnej
podwyzce cen. W sytuacji takiej faktycznie poniesiona strata wynika z poréwnania uiszczonej ceny
z cenami, ktére z duzg dozg prawdopodobienstwa obowigzywatyby w warunkach niezaktéconej
konkurencji'®. Przy ich obliczeniu mozna odwotac sie do poziomu cen sprzed bezzasadnej podwyzki
lub do analizy cen na poréwnywalnych rynkach. Dopuszczalne jest réwniez szacowanie szkody
przez sgd na podstawie § 287 niemieckiego kodeksu postepowania cywilnego'®. W przypadku
proceséw odszkodowawczych z tytutu naruszenia regut konkurenciji jest to raczej normg anizeli
wyjatkiem. Jednym z kryteriow, ktore sgd moze uwzgledni¢ w ramach szacowania szkody jest
zysk uzyskany przez sprawce naruszenia prawa, co wynika wprost z tresci § 33 ust. 3 zd. 3 GWB.
W praktyce sady jednak rzadko odwotujg sie do tego kryterium, opierajgc sie przede wszystkim
na metodzie porownawczej, ktéra znajduje rowniez petng akceptacje w doktrynie (LUbbig, 2015,
§ 33 pkt 99; Bornkamm, 2014, § 33 pkt 132).

Zebranie i przetworzenie danych niezbednych do obliczenia szkody jest w praktyce zadaniem
niezwykle trudnym i pracochtonnym. Czestokro¢ wymaga ono przesledzenia setek transakcji po-
woda z podmiotami zaangazowanymi w nielegalne praktyki i opracowanie odpowiednich modeli
ekonomicznych umozliwiajgcych obliczenie (lub najczesciej okreslenie w sposéb przyblizony)
powstatej szkody. | tak na przyktad w zakonczonym w styczniu 2015 r. procesie o odszkodowanie
w wysokosci 130 milionéw euro przeciwko cztonkom kartelu producentéw cementu w celu udo-
kumentowania szkody powdd przedstawit analize danych z okoto 300 000 transakcji zawartych
przez pozwanych w okresie objetym pozwem, tj. 10 lat (Classen, 2011, s. 60). W obliczu tych
trudnosci dowodowych coraz czestszg praktykg, stosowang w szczegdlnosci w przypadku za-
moéwien publicznych, jest wigczanie do uméw (najczesciej jako ogdlne postanowienie umowne)
klauzul okreslajgcych w sposéb ryczattowy wysokos¢ odszkodowania przystugujgcego z tytutu

16 Landgericht (LG) Kolonia [Sgad Okregowy], wyr. z 28.05.2013 r. w sprawie 87 O (Kart) 7/06 (BeckRS 2013, 09404) oraz w sprawie 87 O (Kart) 8/06
(BeckRS 2013, 09405).

17 KG, wyr. Zementkartell..., pkt 48.

8 Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt nad Menem [Wyzszy Sgd Okregowy], wyr. z 21.12.2010 r., w sprawie 11 U 5207(Multimedia und Recht 2011,
s.420in.).

19 Zivilprozessordnung, tekst jednolity z 5.12.2005 r. (BGBI. 2007, cz. |, s. 1781), ostatnia zmiana z 8.07.2014 r. (BGBI. 2014, cz. |., s. 890).
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naruszenia przepisow konkurencji?®. Orzecznictwo niemieckie nie wypracowato jeszcze jednoli-
tego stanowiska w kwestii legalnosci takich klauzul i ich zgodnosci z § 309 pkt 5 a) BGB2', ktory
uznaje za nieskuteczne ogoélne postanowienia umowne okreslajgce wartos¢ odszkodowania, jesl
ta wartos¢ przewyzsza szkode, ktéra co do zasady moze wystgpi¢ w podobnych przypadkach.
LG w Poczdamie wiasnie na tej podstawie oddalit pozew przeciwko cztonkom kartelu, argumen-
tujac, ze ryczattowe okreslenie wysokosci odszkodowania na poziomie 15% wartosci zamowienia
za kazde naruszenie prawa konkurenciji jest zbyt ogolne i nie uwzglednia faktu, ze w przypadku
naruszenia przepisow GWB lub art. 101 TFUE wysokos¢ faktycznie poniesionej szkody moze
sie rozni¢ w zaleznosci od rodzaju naruszenia (np. porozumienia horyzontalne sg co do zasady
duzo bardziej ,szkodliwe” niz porozumienia wertykalne)?2. Odmiennie w tej kwestii wypowiedziat
sie natomiast OLG w Karlsruhe, ktory uznat legalno$¢ podobnej klauzuliZ3.

V. Zarzut passing-on

Jedng z najistotniejszych kwestii dotyczgcych prywatnoprawnego wdrazania prawa konkuren-
cji, ktéra nie zostata uregulowana w ramach siédmej noweli GWB, byta dopuszczalno$¢ zarzutu
passing-on. Decyzje te ustawodawca niemiecki Swiadomie pozostawit orzecznictwu, ktére do roku
2011 byto w tej kwestii niejednolite (Bedkowski-Koziot, 2007, s. 18; Wieczorek, 2013, s. 47 i n.).
Kwestia ta zostata wyjasniona przez BGH w czerwcu 2011 r. we wspomnianym powyzej wyroku
w sprawie ORWI?4,

Analizujgc dopuszczalnos¢ passing-on, BGH zauwazyt juz na wstepie, ze uznanie legitymac;ji
czynnej odbiorcow posrednich do wnoszenia powddztw odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji moze teoretycznie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej pozwane przedsiebior-
stwa mogg ponies¢ odpowiedzialno$¢ przekraczajgcg wysokosc¢ faktycznie wyrzadzonej szkody.
W zwigzku z tym konieczne jest zastosowanie mechanizméw korekcyjnych, majgcych na celu
zmniejszenie tego ryzyka. Jednym z nich jest dopuszczalnos¢ zarzutu przerzucenia obcigzen.
Uznanie jego dopuszczalnosci wynikato takze z koniecznosci zapobiegania sytuacjom, w ktérych
powdd bedgcy odbiorcg bezposrednim maogtby uzyskac niestuszne korzysci w wyniku niezastoso-
wania passing-on. BGH stwierdzit, ze pomniejszenie odszkodowania o korzysci uzyskane przez
powoda w zwigzku z przerzuceniem dodatkowych kosztéw na odbiorcow jest mozliwe tylko wtedy,
gdy korzysci wynikajgce z podwyzki cen towardéw sprzedawanych przez powoda stojg w zwigzku
przyczynowym z deliktem antymonopolowym popethionym przez pozwanego. Ciezar dowodu co
do faktu przerzucenia ciezaru przez powoda spoczywa na pozwanym. W tym celu jest on zobo-
wigzany w sposob przekonujgcy uprawdopodobnié na podstawie analizy struktury rynku uwzgled-
niajgcej m.in. elastycznos¢ popytu i podazy, czas trwania naruszenia, intensywnos¢ konkurencji
na danym szczeblu dystrybucji, zmiany cen i wiasciwosci produktéw, ze powdd obcigzyt swoich
odbiorcéw kosztami wyniklymi z naruszenia prawa konkurencji?>. Powaznym utrudnieniem pro-

20 W praktyce najczesciej przyjmuje sie 15% wartosci zamdwienia jako zryczattowang wysoko$¢ odszkodowania.

21 Birgerliches Gesetzbuch (niemiecki kodeks cywilny), tekst jednolity z 2.01.2002 r. (BGBI. cz. |, s. 42, 2909), ostatnia zmiana z 21.04.2015 r. (BGBI.
cz. |, s. 610).

22 LG Poczdam, wyr. z 22.10.2014 r. w sprawie 2 O 2944, (Wirtschaft und Wettbewerb 2015, s. 287) z glosg Wilde i Anders, w: Wirtschaft und
Wettbewerb 2015, s. 246, 251.

25 OLG Karlsruhe, wyr. z 31.07.2013 r. w sprawie 6 U 51/12 (Neue Zeitschrift fur Kartellrecht 2014, s. 366 i n.).
24 BGH, wyr. z 28.06.2011 r. w sprawie KZR 75/10 (BGHZ 190, s. 145in.).
25 BGH, wyr. z 28.06.2011 r...., pkt 47 i 69.
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cesowym bedzie dla pozwanego dodatkowy wymog wykazania, ze przerzucenie obcigzen przez
powoda na jego kontrahentéw nie spowodowato negatywnych skutkéw dla powoda, np. poprzez
zmniejszenie popytu na jego towary. W wyjatkowych sytuacjach BGH dopuszcza przerzucenie
ciezaru dowodu w powyzszym zakresie na pozwanego, jezeli wykaze on, ze nie ma dostepu
do informacji koniecznych do wykazania passing-on i ze informacje te sg dostepne dla strony
przeciwnej?8. Mozliwos¢ taka jest wykluczona w sytuacjach, kiedy pozwany moze przypozwac
odbiorcéw dalszego stopnia niz powdd, chyba ze uda mu sie wykazac, ze ze wzgledu na sytu-
acje rynkowg (np. koniecznos¢ przypozwania odbiorcéw trzeciego i dalszego stopnia, o ktérych
pozwany posiada ograniczone informacje) lub liczbe (odbiorcy kohcowi wtgczajgc konsumentéw)
nie jest w stanie ustali¢ ich tozsamosci?’.

Wyrok BGH usunat stan niepewnosci prawnej co do legitymacji czynnej odbiorcéw posrednich
i koncowych oraz kwestii dopuszczalnosci i ksztattu zarzutu passing-on. W efekcie zniknety dwie
powazne przeszkody, ktére negatywnie wptywaty na rozwdj prywatnoprawnego wdrazania prawa
ochrony konkurencji w Niemczech, co znalazto rowniez przetozenie na wzrost liczby powddztw
wnoszonych w ostatnich latach.

VI. Wigzacy charakter decyzji stwierdzajacej naruszenie prawa

Wiekszos¢ toczgcych sie przed sgdami niemieckimi postepowan odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa ochrony konkurencji ma charakter follow-on. Zostaty one wszczete w nastepstwie
stwierdzenia przez Bundeskartellamt lub Komisje naruszenia przepiséw GWB lub art. 101/102
TFUE, a powodowie korzystajg z utatwienia w postaci wigzgcego skutku owych decyzji w pro-
cesach cywilnych. Zakres zwigzania sgdow cywilnych decyzjami Komisji i Bundeskartellamt
okreslony zostat w art. 16 rozporzadzenia 1/2003% oraz w § 33 ust. 4 GWB. Zauwazy¢ nalezy, iz
przepis niemiecki sformutowany jest szerzej, poniewaz uznaje zwigzanie sgdéw niemieckich nie
tylko decyzjami administracyjnymi wydanymi przez Bundeskartellamt, lecz takze przez organy
antymonopolowe innych panstw cztonkowskich UE.

Zgodnie z uzasadnieniem do § 33 ust. 4 GWB moc wigzgca decyzji administracyjnej odnosi
sie jedynie do faktu naruszenia prawa ochrony konkurencji2®. W efekcie sgd cywilny, rozstrzy-
gajacy o roszczeniu odszkodowawczym w postepowaniu follow-on, nie moze zaprzeczy¢ naru-
szeniu prawa konkurenciji, jesli naruszenie takie zostato stwierdzone ostateczng decyzjg organu
antymonopolowego°. Zwigzanie sgdu nie rozcigga sie natomiast na zawarte w decyzji stwier-
dzenia co do zwigzku przyczynowego pomiedzy naruszeniem prawa a dochodzong szkodg oraz
ewentualnymi rozmiarami szkody3'. W szczegolnosci sad nie jest zwigzany rozwazaniami organu
antymonopolowego co do wymiaru grzywny, nawet jesli zawarte w decyzji informacje mogtyby

26 |bidem, pkt 71.

27 Ibidem, pkt 73 i 74. Jednoczes$nie BGH wskazat na fakt, ze pozwany, decydujac sie na przypozwanie, moze skutecznie zmniejszy¢ ryzyko dodatko-
wych procesow o odszkodowania wynikajgce z tego samego naruszenia prawa konkurencji.

28 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. Urz. UE 22003 r., L 1/1).

29 Referentenentwurf zum Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Uzasadnienie do ésmej nowelizacji GWB),
s. 51. Pobrano z: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/G/gwb-8-aenderung-referentenentwurf,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.
pdf (31.01.2016).

30 OLG Dusseldorf, wyr. z 30.09.2009 r. w sprawie VI-U (Kart) 17/08 Post-Konsolidierer (BeckRS 2009, 27940).
31 LG Berlin, wyr. z 6.08.2013 r. w sprawie 16 O 193/11 Kart Fahrtreppen (Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2014, s. 37 in.).
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zosta¢ wykorzystane przy obliczaniu lub szacowaniu szkody32. W powyzszym $wietle za dysku-
syjny nalezy uzna¢ wyrok OLG Monachium, w ktérym sad odrzucit definicje rynku wtasciwego
przyjetg przez Bundeskartellamt i dokonat wtasnej analizy tego zagadnienia®3. W efekcie powddz-
two o odszkodowanie (zaptate utraconych korzysci) wniesione przez konkurenta uczestnikow
nielegalnego porozumienia zostato oddalone z uzasadnieniem, ze dziatat on na innym rynku niz
pozwani, w zwigzku z czym nie byt bezposrednio dotkniety skutkami naruszenia stwierdzonego
przez Bundeskartellamt.

Prejudycjalnos¢ decyzji organéw antymonopolowych nie obejmuje natomiast decyzji stwierdza-
jacych, ze konkretne zachowanie nie stanowi naruszenia prawa ochrony konkurencji (Bornkamm,
2014, § 33 pkt 170; Emmerich, 2014, § 33 pkt 95). Wydanie takiej decyzji nie zamyka drogi do
dochodzenia ewentualnych roszczen deliktowych, powdd musi jednak udowodnié naruszenie,
co w praktyce moze sie okazac niezwykle trudnym zadaniem. W doktrynie uznaje sie ponadto,
ze zwigzanie sgdu cywilnego na podstawie § 33 ust. 4 GWB nie ma charakteru absolutnego
i w uzasadnionych przypadkach dopuszczalne sg odstepstwa od tej reguty (Bornkamm, 2014,
§ 33 pkt 171). Jako przykfady wymienia sie sytuacje, w ktérych decyzja organu wydana zostata
Z razacym naruszeniem prawa, polegajgcym np. na ograniczeniu prawa do obrony. Takie ogra-
niczenie zakresu zastosowania § 33 ust. 4 GWB ma stuzy¢ przede wszystkim jako ,wentyl bez-
pieczenstwa” w ewentualnych procesach opartych na decyzjach organéw antymonopolowych
z innych panstw cztonkowskich (Bedkowski-Koziot, 2007, s. 18 i n.).

VIl. Dostep do akt postepowania antymonopolowego

Postepowania cywilnoprawne z zakresu ochrony konkurencji charakteryzujg sie asymetrig
w dostepie do informaciji, ktéra w znaczacy sposoéb utrudnia dochodzenie roszczen odszkodo-
wawczych. Czestokro¢ informacje niezbedne do wniesienia powddztwa tudziez okreslenia szkody
przez powoda znajdujg sie w aktach postepowania administracyjnego prowadzonego przez organ
antymonopolowy. Istothe znaczenie moze mie¢ w tym zakresie materiat dowodowy dostarczony
przez uczestnikow niedozwolonego porozumienia wspotpracujgcych z organem w ramach pro-
gramu tagodzenia kar, tzw. leniency (szerzej Btachucki, 2015, s. 10). Dostepnos¢ tych informaciji
dla podmiotow trzecich, nie bedgcych stronami postepowania antymonopolowego, jest przedmio-
tem rozwazan zaréwno w judykaturze34, jak i w doktrynie niemieckiej (Heinichen, 2014, s. 83, 88;
Wessing i Hiéramente, 2015, s. 220). W praktyce najczesciej spotykana jest sytuacja, w ktorej
poszkodowani przez kartel wnioskujg o wglad do akt organu antymonopolowego jeszcze przed
ztozeniem powodztwa w sgdzie po to, by zebra¢ informacje konieczne do opracowania pozwu.
Alternatywnie dostepu do akt mozna zgda¢ réwniez po rozpoczeciu procesu.

Podstawe prawng wniosku o dostep do akt postepowania administracyjnego jeszcze przed
wniesieniem powoddztwa cywilnego stanowi § 406e ust. 112 StPO35. Na jego podstawie ztozono

32 OLG Monachium, wyr. 21.02.2013 r. w sprawie U 5006/11 Kart Fernsehvermarktung (Neue Zeitschrift fir Kartellrecht 2013, s. 162 i n.), pkt 90.
33 OLG Monachium, wyr. Fernsehvermarktung... pkt 92.

34 AG [Sad Rejonowy] Bonn, post. z 18.01.2012 r. w sprawie 51 Gs 53/09 Pfleiderer (Neue Juristische Wochenschrift 2012, s. 947); OLG Diisseldorf,
post. z 22.08.2012 r. w sprawie V-4 Kart 5/11 (OWi) i inne (Betriebs-Berater 2012, s. 2459 i n.); OLG Frankfurt nad Menem, post. z 4.09.2014 r. w sprawie
11 W 3/14 (Kart) (Wirtschaft und Wettbewerb 2015, s. 494 in.).

35 Strafprozessordnung (niemiecki kodeks postepowania karnego), tekst jednolity z 7.04.1987 r. (BGBI. 1987 cz. |, s. 1074, 1319), ostatnia zmiana
z12.06.2015 1. (BGBI. 2015 cz. | s. 926).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.10



141

Mariusz Motyka-Mojkowski @  Private enforcement w Niemczech — przeglad orzecznictwa

do Bundeskartellamt w 2014 r. prawie 150 wnioskow o wglad do akt36. Przepis ten okresla prze-
stanki udzielenia zgody na wglad do akt przez wtasciwy sad oraz definiuje przyczyny, z ktérych
sad dostepu takiego moze odmowic: jezeli przemawiajg za tym godne ochrony interesy pozwa-
nego bgdz innych oséb lub gdy udostepnienie dokumentdéw mogtoby zagrozi¢ celowi innych
postepowan. Na te drugg przestanke powotat sie LG w Bonn, ktéry w postepowaniu w sprawie
Pfleiderer odméwit potencjalnym powodom wglagdu we wnioski leniency, argumentujgc, ze ich
udostepnienie mogtoby negatywnie wptyng¢ na atrakcyjnos¢ niemieckiego programu tagodzenia
kar, a tym samym uniemozliwi¢ lub co najmniej utrudni¢ skuteczne prowadzenie postepowan
antymonopolowych prowadzonych przez Bundeskartellamt3”. W efekcie poszkodowani otrzymali
jedynie dostep do dowoddéw zgromadzonych w ramach inspekcji przeprowadzonej przez organ
antymonopolowy. Powyzszg wykfadnie § 406e ust. 2 StPO potwierdzit OLG w Dusseldorfie w po-
stanowieniu z 22 sierpnia 2012 r., ktérym oddalit wniosek poszkodowanych o wglgd do wnioskéw
leniency ztozonych przez cztonkéw kartelu producentéw kawy38. Oprocz argumentow przyto-
czonych przez AG w Bonn, sgd w Dusseldorfie powotat sie takze na potrzebe ochrony zaufania
uczestnikdw programu leniency, ktdrzy przekazali organowi antymonopolowemu szereg informa-
cji i dokumentoéw w przekonaniu, ze nie zostang one udostepnione stronom trzecim. W wyniku
tych rozwazan poszkodowani otrzymali jedynie kopie decyzji administracyjnych niezawierajgce
tajemnic handlowych oraz spis dowoddéw zajetych w trakcie przeszukania®®. Opisane powyzej
restrykcyjne podejscie sadéw niemieckich spotkato sie z krytykg w doktrynie, a gtbwnym zarzutem
podnoszonym w dyskusji byta niezgodnos$¢ obu orzeczen z wyrokami Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawach Pfleiderer oraz Donau Chemie*®, polegajgca na braku postulowanego
przez ETS indywidualnego rozpatrzenia wszelkich okolicznosci sprawy i oparciu rozstrzygniecia
na abstrakcyjnych kryteriach (Dworschak i Maritzen, 2013, s. 829, 834).

Alternatywa dla wniosku o dostep do akt w stadium przedprocesowym jest ztozenie podobnego
wniosku po rozpoczeciu procesu cywilnego, ktdrego przedmiotem jest dokonanie wgladu do akt
toczgcego sie lub zamknietego postepowania karnego przez sgd wtasciwy do rozpoznania sprawy
cywilnej. Zgodnie z trescig § 474 ust. 1 StPO sady i organy wymiaru sprawiedliwosci mogg uzyskac
wglad do akt postepowania karnego, jezeli stuzy¢ to moze celom wymiaru sprawiedliwosci. Na re-
gulacje te powotali sie powodowie w toczgcym sie przed LG w Berlinie procesie odszkodowawczym
przeciwko cztonkom kartelu producentéw wind i schodéw ruchomych wykrytego przez Komisje
w 2007 r. Jego dziatalnos¢ na terytorium Niemiec byta takze przedmiotem $ledztwa prowadzonego
przez prokurature na podstawie przepiséw kodeksu karnego o karalnosci zméw w przetargach
publicznych. W ramach tego postepowania prokuratura uzyskata dostep do wnioskéw leniency
ztozonych przez cztonkow kartelu z ostroznos$ci procesowej takze w Bundeskartellamt. Wtasnie
te dokumenty staty sie przedmiotem wniosku skierowanego przez LG w Berlinie do prokuratury,
ktora uznata sie tym wnioskiem zwigzana i dokumenty udostepnita. Zazalenie pozwanych na

36 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes (iber seine Tétigkeit in den Jahren 2013/2014, s. 27.
37 AG Bonn, post. Pfleiderer..., pkt 20 i n.
38  OLG Dsseldorf, post. z 22.08.2012 r. w sprawie 4 Kart5, 6/11 (OWi) (Wirtschaft und Wettbewerb 2012, s. 962).

39 Na marginesie warto zauwazy¢, ze nie wszystkie decyzje w sprawach antymonopolowych sg upubliczniane przez Bundeskartellamt, a Urzad cze-
stokro¢ publikuje jedynie ich streszczenia.

40 ETS, wyr. z 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09 Pfleiderer (ECR 2011, 1-5161-5202) oraz wyr. z 6.06.2013 r. w sprawie C-536/11 Donau Chemie
(ECLI:EU:C:2013:366).
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decyzje prokuratury zostato odrzucone przez OLG w Hamm*!, a jego orzeczenie potwierdzit takze
Federalny Sgd Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht, BVerfG)*2. W ten sposéb powodowie
uzyskali okrezng drogg dostep do dokumentéw, ktére w swietle dotychczasowego orzecznictwa
powinny zosta¢ niejawne. Powaznym ograniczeniem praktycznym tej metody jest fakt, ze moze
by¢ zastosowana jedynie w przypadkach, gdy toczyto sie postepowanie karne i zebrane zostaty
w nim materiaty dowodowe przydatne dla powodéw cywilnych. To, czy wyktadnia § 474 StPO
przyjeta przez OLG Hamm stanie sie skutecznym sposobem na zniwelowanie wspomnianej juz
asymetrii informacyjnej w cywilnoprawnych procesach o odszkodowania z tytutu naruszenia prawa
konkurenciji, zalezy w duzej mierze od dalszego rozwoju orzecznictwa w tej kwestii. W kontek-
Scie tym nalezy wskazac¢ na restrykcyjne postanowienia dyrektywy 2014/104 w sprawie roszczen
odszkodowawczych*3 oraz krytyczne stanowisko w doktrynie, w ktorej wskazuje sie na fakt, ze
ani sad w Berlinie, ani sgd w Hamm nie uwzglednity § 475 StPO, ktéry to reguluje ograniczenia
w dostepie do akt przez osoby prywatne (Heinichen, 2014, s. 86 i n.; Harms i Petrasincu, 2014,
s. 304, 307 i n.; odmiennie Makatsch i Mir, 2015, s. 7, 10).

VIIl. Roszczenia odszkodowawcze przeciwko pracownikom

Niezwykle interesujgcy z praktycznego punktu widzenia jest zakres odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej pracownikéw przedsiebiorstw biorgcych udziat w nielegalnych porozumieniach
antykonkurencyjnych za szkody wynikte z tych bezprawnych dziatan. Kwestia ta byta przedmiotem
rozwazan niemieckich sgdéw pracy w dwoch postepowaniach.

W pierwszym z nich pracodawca ukarany grzywng przez Bundeskartellamt domagat sie
zaptaty odszkodowania w wysokosci 191 milionéw euro od cztonka zarzadu, ktéry sprawowat
swg funkcje w okresie dziatania wykrytego kartelu. Wyrokiem czesciowym z 20 stycznia 2015 r.
Landesarbeitsgericht Dusseldorf oddalit apelacje powddki o zaptate odszkodowania jako bezza-
sadng**. Co prawda powodka poprzez zaptate grzywny poniosta szkode w rozumieniu § 249 ust.
1 BGB. Sad uznat takze, ze pozwany ponosi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg za popetniong
szkode jako cztonek zarzgadu spoiki z 0.0. w stosunku wewnetrznym na podstawie § 43 ust. 2
GmbHG. Jednakze w przypadku grzywny wymierzonej na podstawie GWB za udziat w antykonku-
rencyjnym porozumieniu i skierowanej do osoby prawnej, ciezar sankcji nie moze zosta¢ w stosunku
wewnetrznym przerzucony na inne podmioty, w szczegdlnosci jej pracownikéw. Z dogmatycznego
punktu widzenia nie chodzi tutaj o ograniczenie odpowiedzialnosci organéw osoby prawnej, lecz
o catkowite wytgczenie ich odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Grzywny wymierzane na pod-
stawie GWB skierowane sg przede wszystkim do przedsiebiorstw, ktére sg adresatami przepiséow
antymonopolowych. Stad przerzucenie ciezaru odpowiedzialnosci wynikajgcej z uregulowan GWB
bytoby sprzeczne z restytucyjno-prewencyjng funkcjg grzywny w prawie ochrony konkurenciji.

Na podstawie nieco innego uzasadnienia Landesarbeitsgericht Dusseldorf*®> oddalit takze
w Il instancji jako bezzasadne powddztwo regresowe przeciwko bytemu pracownikowi petnigce-

41 OLG Hamm, post. z 26.11.2013 r. w sprawie Ill-1 VAs 116 - 120/13 i inne (Betriebs-Berater 2014, s. 526 i n.).
42 BVerfG, post. z 6.03.2014 r. w sprawie 1 BvR 3541/13 i inne (Neue Zeitschrift fur Kartellrecht 2014, s. 191 i n.).
43 Por. oméwienie regulacji dotyczacej dostepu do akt w dyrektywie 2014/104: Btachucki, 2015, s. 19i n.

44 Landesarbeitsgericht Diisseldorf (LAG) [Okregowy Sgd Pracy w Diisseldorfie], wyr. z 20.01.2015 r. w sprawie 16 Sa 459/14 (opubl. w juris)
— nieprawomocny.

45 Wyr. z 27.11.2015, sygn. 14 Sa 800/15, cyt. za juris.de (31.01.2016).
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mu funkcje kierownicze o rekompensate zaptaconego przez przedsiebiorstwo odszkodowania
wyptaconego poszkodowanym przez dziatalnos¢ kartelu, ktérego cztonkiem byto owo przedsiebior-
stwo. Wobec braku dostatecznych dowodéw, ze pozwany wspétdziatat w zmowach kartelowych
sgd uznal, ze nie zostaty spetnione przestanki popetnienia przez pozwanego czynu zabronionego.
Ponadto odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pozwanego wykluczona jest z powodu przewaza-
jacej wspoétodpowiedzialnosci organdw przedsiebiorstwa. Zarzgd koncernu wywierat presje, aby
realizowac system niedozwolonych zméw kartelowych. Zaktadajgc nawet, ze powdd wspotdziatat
w powstaniu szkody kartelowej, jego udziat w czynie zabronionym ma mniejszg wage niz zawi-
nienie organizacyjne pracodawcy.

IX. Modele zbiorowego dochodzenia roszczen

1. Cartel Damage Claims — model dziatalnosci

Prawo niemieckie nie przewiduje instrumentéw grupowego dochodzenia roszczen odszko-
dowawczych w postepowaniach cywilnych. Niemniej jednak w praktyce wyksztatcity sie modele
biznesowe i prawne pozwalajgce na ,zbiorowe” dochodzenie roszczen z tytutu naruszenia prawa
ochrony konkurencji. Opierajg sie one na instytucji cesji roszczen, a ich dopuszczalnos¢ proce-
sowa byta juz przedmiotem analizy niemieckich sgdow cywilnych.

Prekursorem w zakresie sgdowego oraz pozasgdowego dochodzenia odszkodowan wynika-
jacych z naruszenia przepisow prawa ochrony konkurenciji jest spotka akcyjna prawa belgijskiego
Cartel Damage Claims S.A. (CDC)*¢. CDC prowadzito w ostatnich latach we wtasnym imieniu
i na wiasny rachunek postepowania follow-on przeciwko cztonkom karteli cementu, nadtlenku
wodoru, chloranu sodu i parafiny*’. W tym celu spétka nabywata deliktowe i umowne roszczenia
odszkodowawcze od podmiotéw poszkodowanych przez kartele za cene, ktora sktadata sie z cze-
Sci statej (100 EUR) oraz zmiennej (65-85% wartosci roszczenia), uzaleznionej od wysokosci
odszkodowania faktycznie wyegzekwowanego w wyniku procesu sgdowego (Langen i Teigelack,
2015, s. 12). Dziatalno$¢ CDC nie koncentruje sie na dochodzeniu roszczen o niskiej wartosci,
np. nabytych od konsumentéw, lecz na fgczeniu roszczen o znacznej wartosci nabywanych np.
od $rednich przedsiebiorstw poszkodowanych przez porozumienia kartelowe.

2. Przebieg postepowania w tzw. drugiej sprawie cementowej

Dopuszczalnos¢ modelu ,zbiorowego” dochodzenia roszczen zaproponowanego przez CDC
byta jedng z centralnych kwestii w tzw. drugiej sprawie cementowej. W postepowaniu przed OLG
w Dusseldorfie CDC pozwata w sierpniu 2005 r. kilku producentéw cementu jako dtuznikéw so-
lidarnych o odszkodowanie z tytutu naruszenia przepisow prawa ochrony konkurencji. Powodka
dochodzita roszczen odszkodowawczych nabytych od tgcznie 36 przedsiebiorstw poszkodowa-
nych przez kartel producentéw cementu, ktory dziatat w latach 1988—-2002 i na ktérego cztonkow
Bundeskartellamt natozyt kary pieniezne w 2003 r. LG w Dusseldorfie oddalit powddztwo z powo-
du braku legitymacji procesowej CDC*8. Zdaniem sgdu cesja roszczen odszkodowawczych na
rzecz CDC byta nieskuteczna. Rozpatrujgc dopuszczalnos¢ powddztwa, sad dokonat rozréznienia

46 Wiecej informacji na stronie http://www.carteldamageclaims.com/ (31.01.2016).

47 Lista postepowan prowadzonych przez CDC na http://www.carteldamageclaims.com/cdc-competition-law-cases/ (31.01.2016).
48 |G Disseldorf, wyr. z 17.12.2013 r. w sprawie 37 O 200/09 (Kart) U (Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2014, s. 75 i n.), pkt 31.
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pomiedzy roszczeniami powstatymi przed 30 czerwca 2008 r. oraz tymi, ktore nastgpity po tej da-
cie*?. Cesje praw z pierwszej grupy okazaty sie nieskuteczne ze wzgledu na przepis § 134 BGB
wzw. z § 1 ust. 1 zd. 1 ustawy o $wiadczeniu porad prawnych (Rechtsberatungsgesetz, RBerG)
w jej brzmieniu do dnia 30 czerwca 2008 r. Za nieskuteczne ze wzgledu na sprzecznosc¢ z dobrymi
obyczajami na podstawie § 138 BGB sad uznat réwniez ponowne przeniesienie roszczen odszko-
dowawczych przez poszkodowanych na CDC, ktére miato miejsce z ostroznosci procesowej po
tej dacie. Zgodnie z uzasadnieniem sadu, powdéd nie dysponowat srodkami finansowymi wystar-
czajgcymi do pokrycia kosztow sgdowych oraz kosztow zastepstwa procesowego w przypadku
przegrania sprawy. Orzecznictwo niemieckie stoi bowiem na stanowisku, ze jako powdd w procesie
cywilnym nie moze wystepowac podmiot ,wydmuszka”, czyli taki, ktory jest niewyptacalny i na ktéry
dokonano cesji dochodzonych roszczen po to, by zmniejszy¢ ryzyko zwigzane z ewentualng za-
ptatg kosztdéw procesowych®0. W przypadku oddalenia powddztwa nie bedzie on bowiem w stanie
pokry¢ zasgdzonych na rzecz pozwanego kosztow sgdowych i kosztéw zastepstwa procesowego,
co jest niezgodne z zasadami wspétzycia spotecznego. Sgd w Disseldorfie po przeprowadzeniu
postepowania dowodowego ustalit, ze CDC, ktéra wytoczyta powddztwo, rzeczywiscie dyspono-
wata ograniczonymi srodkami finansowymi, ktére nie wystarczytyby na pokrycie kosztow procesu
w przypadku jej przegranej. W konsekwencji sad uznat, ze model dziatalnosci CDC jest co prawda
atrakcyjny dla powoda i cedenta, jednak dla strony pozwanej niesie niewspotmierne ryzyko pro-
cesowe, ktére jest nie do zaakceptowania w Swietle § 138 BGB. W konsekwencji sad stwierdzit
sprzecznosc cesji roszczeh odszkodowawczych na CDC i na tej podstawie oddalit powodztwo
z powodu braku legitymacji procesowej powoda®'. Wyrok ten potwierdzit OLG w Dusseldorfie,
ktory przychylit sie do dokonanej przez sad pierwszej instancji oceny prawne;j®2.

Oddalenie powddztwa w tzw. drugiej sprawie cementowej zmniejszyto atrakcyjno$¢ modelu
.postepowania grupowego” opartego na cesji roszczen przy jednoczesnym matym zaangazo-
waniu finansowym cesjonariusza. Warto jednak podkresli¢, ze omawiane wyroki nie przekreslity
modelu zaproponowanego przez CDC, a jedynie podniosty jego koszty. Mozna oczekiwac, ze
implementacja dyrektywy 2014/104, ktéra w art. 2 pkt 4 co do zasady dopuszcza model CDC,
i zawartych w niej utatwien procesowych przyczyni sie do wzrostu zainteresowania podobnymi
modelami w Niemczech oraz innych krajach, w ktorych nie przewidziano instytucji grupowego
dochodzenia roszczen.

3. Barnsdale Cartel Damage Solutions AG

Najlepszym przyktadem na poparcie powyzszej tezy jest dziatanie Deutsche Bahn AG, kt6-
ra jest szczegolnie aktywna w zakresie dochodzenia odszkodowan z tytutu naruszenia prawa
antymonopolowego w Niemczech i UES3. Koleje niemieckie sg miedzy innymi zaangazowane

(BGBI. cz. |, s. 2840), ostatnia zmiana z 1.10.2013 r. (BGBI. cz. |, s. 3714).

50 Reichsgericht (RG) [Sad Rzeszy], wyr. z 7.01.1913 r. w sprawie |1l 236/12 (RGZ 81, s. 175 i n.); BGH, wyr. z 24.10.1985 r. w sprawie VIl ZR 337/84
(Neue Juristische Wochenschrift 1986, s. 850 i n.).

51 Innego zdania jest sad z Hagi w wyr. z 2014 r. Sedziowie uznali, ze holenderski oddziat spotki CDC nie ma ktopotdw finansowych, ponadto sytuacja
finansowa powoda nie moze by¢ jedyng okolicznoscig okreslajacg stopien ryzyka poniesienia kosztow sagdowych. Ostatecznie sedziowie uznali, ze model
dziatalno$ci CDC nie jest sprzeczny z dobrymi obyczajami (Rechtbank Den Haag [Sad Okregowy w Hadze], wyr. z 17.12.2014 r. w sprawie C/09/414499/
HA ZA 12-293, dostepny na stronie http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2014:15722).

52 OLG Dsseldorf, wyr. z 18.02.2015 r. w sprawie VI-U (Kart) 3/14 (Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht 2015, s. 201 i n.).

53 Wedtug wtasnych szacunkow DB jest zaangazowana obecnie w postepowania odszkodowawcze (zaréwno w fazie procesu, jak i przedprocesowej)
o tgcznej wartosci przedmiotu sporu 3 miliardéw EUR.
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w najwieksze postepowanie odszkodowawcze z zakresu prawa ochrony konkurencji w historii
Niemiec. Pozwanymi sg Lufthansa AG oraz dziesie¢ innych linii lotniczych, na ktére Komisja natozyta
kary pieniezne w zwigzku z ich udziatem w kartelu frachtu lotniczego®*. Warto$¢ przedmiotu sporu
w postepowaniu toczgcym sie obecnie przed LG w Kolonii opiewa na kwote 1,2 miliarda euro®®.
Specjalnie do celéw tego postepowania Deutsche Bahn utworzyta spétke corke, Barnsdale Cartel
Damage Solutions AG, dziatajgcg na podstawie podobnego modelu, jak CDC. Oprécz Deutsche
Bahn swoje roszczenia odszkodowawcze na Barnsdale przelaty takze inne przedsigbiorstwa po-
szkodowane na skutek dziatalnosci kartelu: m.in. BMW, Bosch oraz Kiihne + Nagel. W odroznie-
niu od CDC, ktére nabywa roszczenia odbiorcéw tego samego stopnia, Barnsdale reprezentuje
zarowno bezposrednich klientow cztonkow kartelu frachtu lotniczego (np. spedytoréw), jak i ich
posrednich klientow, czyli przedsiebiorstwa zamawiajgce ustugi spedycyjne. Celem takiego roz-
wigzania jest uniemozliwienie lub utrudnienie pozwanym liniom lotniczym powotania sie na zarzut
passing-on, a tym samym ograniczenie zakresu postepowania w pierwszej instancji. Wydaje sie,
ze sukces Deutsche Bahn i zastosowanego w tym postepowaniu modelu moze zadecydowac
o kierunku rozwoju private enforcement w Niemczech w najblizszych latach.

X. Dyrektywa 2014/104/UE
— zakres implementacji do niemieckiego prawa

Implementacja dyrektywy 2014/104 wymagac bedzie istotnych zmian w niemieckim prawie
cywilnym oraz cywilnoprocesowym. Dotyczy to przede wszystkim regulacji obowigzku ujawnienia
dowodoéw drugiej stronie postepowania oraz modyfikacji odpowiedzialnosci solidarnej cztonkéw
nielegalnego porozumienia (Steinle, 2014, s. 481, 482).

Obecnie dostep do dokumentéw bedgcych w posiadaniu przeciwnej strony postepowania
reguluje § 142 ZPO. W praktyce przyjmuje sie, ze wniosek o ujawnienie dokumentu przez pozwa-
nego lub osobe trzecig musi doktadnie okresli¢ dokument, ktéry ma zosta¢ wydany (Greger, 2014,
§ 142 pkt 6; Fiedler i Huttenlauch, 2013, s. 350, 351). Zgodnie z art. 5 ust. 2 dyrektywy 2014/104
nie bedzie juz konieczne dokfadne zidentyfikowanie dokumentu przez strone, a wystarczy, ze
sJjak najdoktadniej i jak najweziej” okresli ona dokument ,w oparciu o racjonalnie dostepne fakty”.
Ponadto, w przeciwienstwie do dyrektywy 2014/104 niemieckie prawo nie przewiduje mozliwosci
wymuszenia wydania catych kategorii dowodow. Oczekuje sie takze, ze ustawodawca niemiecki
ureguluje dostep powodéw i poszkodowanych do oswiadczen sktadanych w ramach programu
tagodzenia kar oraz propozycji ugodowych, ktére zgodnie z art. 6 ust. 6 dyrektywy 2014/104 sg
wyjete spod nakazu ujawnienia dowodow. Kwestia ta, dotychczas rozstrzygnieta jedynie na po-
ziomie orzecznictwa, byla juz przedmiotem inicjatywy ustawodawczej w ramach tzw. 6smej noweli
GWB, ale przepis wykreslono z projektu w ramach procesu ustawodawczego®®.

Implementacja dyrektywy 2014/104 wymaga¢ bedzie rowniez istotnych zmian w zakresie
regulacji odpowiedzialno$ci solidarnej cztonkéw nielegalnego porozumienia antykonkurencyjne-
go. Dotychczas przedsiebiorstwa, ktore naruszyty prawo konkurencji w wyniku wspdélnych dziatan

54 Interesujgce i byé moze decydujgce dla wyniku postepowania jest, ze juz po wniesieniu powodztwa decyzja Komisji zostata uchylona przez Sad
Pierwszej Instancji w sprawie T-9,28,36,38, 39,40,43,46,48,56,62,63 oraz 67/11 Air Canada i inni, wyr. z 16.12.2015 r.

55 Deutsche Bahn, DB klagt gegen Fluggesellschaften im Luftfrachtkartell — Schaden in Milliardenhohe, komunikat prasowy z 1.12.2014 r. Pobrano z:
http://www.deutschebahn.com/de/hidden_rss/pi_rss/8563522/h20141201.html?hl=lufthansa (31.01.2016).

5 Referentenentwurf zum Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen..., s. 17 i 30.
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odpowiadajg w petni solidarnie na podstawie § 830 ust. 1 zd. 1 BGB. Art. 11 ust. 2 dyrektywy
2014/104 przewiduje ustepstwo od tej zasady dla matych i srednich przedsiebiorstw; regulacja
ta spotkata sie z jednoznaczng krytykg w niemieckim pismiennictwie (Schweitzer, 2014, s. 335,
343 i n.; Makatsch i Mir, 2015, s. 11). Rowniez podmioty zwolnione z kary w ramach leniency
majg zgodnie z art. 11 ust. 4 Dyrektywy 2014/104 odpowiada¢ solidarnie wytgcznie wtedy, gdy
nie mozna uzyskac petnego odszkodowania od innych przedsiebiorstw, ktore braty udziat w tym
samym naruszeniu prawa konkurencji. Zmiany w niemieckim prawie muszg nastgpi¢ rowniez
w zakresie terminu przedawnienia roszczenh o odszkodowanie. Art. 10 ust. 3 dyrektywy 2014/104
przewiduje, ze terminy przedawnienia dla roszczenia o odszkodowanie muszg wynosi¢ co naj-
mniej 5 lat. Dotychczas w Niemczech przedawnienie roszczeh o odszkodowanie nastepuje po
uptywie 3 lat, co wynika z ogélnych zasad BGB (§ 195 BGB), do ktérych odsyta § 33 ust. 3 GWB.
Ponadto zawieszenie biegu terminu przedawnienia ustaje zgodnie z § 33 ust. 5 GWB najpdzniegj
szes¢ miesiecy po uprawomocnieniu sie decyzji stwierdzajgcej naruszenie lub zakohczeniu poste-
powania w inny sposéb. W ramach implementaciji dyrektywy 2014/104 termin ten bedzie musiat
by¢ przedituzony do co najmniej roku po nabraniu przez rozstrzygniecie stwierdzajgce naruszenie
charakteru ostatecznego lub po zakohczeniu postepowania w inny sposaéb.

Wiele wskazuje na to, ze ustawodawca niemiecki zdecyduje sie na ustawowg regulacje za-
rzutu passing-on, ktory w formie zblizonej do art. 13 dyrektywy 2014/104 uregulowany zostat przez
wspomniane powyzej orzecznictwo BGH. Implementacji do prawa niemieckiego wymagac¢ bedzie
takze domniemanie wyrzgdzenia szkody przez delikt kartelowy z art. 17 ust. 2 dyrektywy 2014/104.

Wedtug wstepnych zatozen implementacja przepiséw dyrektywy w prawie niemieckim ma
nastgpi¢ poprzez zmiane GWB. Uregulowania materialnoprawne majg znalez¢ miejsce w znacz-
nie rozbudowanym przepisie § 33 GWB, natomiast normy proceduralne majg zosta¢ zawarte
w przepisach § 89a oraz nowym § 89b GWB.

Xl. Podsumowanie

Prywatnoprawne wdrazanie prawa konkurencji w Niemczech znajduje sie w fazie rozwoju,
ktérego katalizatorem byto wejscie w zycie tzw. siodmej noweli kartelowej nowelizujgcej tres¢ § 33
GWB. Atrakcyjnos¢ Niemiec jako forum dla ewentualnych proceséw odszkodowawczych wynika
réwniez z dostepnosci bogatego orzecznictwa, ktére w ostatnich latach przyczynito sie do wyjas-
nienia najwazniejszych aspektéw warunkujgcych skutecznos$c¢ private enforcement. Wydaje sie,
ze implementacja dyrektywy 2014/104 wzmocni ten trend i umozliwi skuteczniejsze dochodzenie
roszczen odszkodowawczych podmiotom, ktére dotychczas z mozliwosci tej ze wzgledu na koszty
i problemy z dostepem do informacji umozliwiajgcej wniesienie powddztwa skorzystac nie chciaty
lub nie mogty. Czy Niemcy bedg w stanie utrzymac status kraju, w ktérym skutecznie i relatyw-
nie niskim kosztem mozna dochodzi¢ roszczen z tytutu naruszenia prawa ochrony konkurenciji
w diuzszej perspektywie czasowej, zalezy jednak w duzej mierze od dostepnos$ci skutecznych
instrumentow grupowego dochodzenia roszczeh. W tym kontek$cie modele, takie jak CDC czy
Barnsdale stanowig jedynie proteze, ktorej atrakcyjnosé moze zmale¢ wraz z rozwojem instytuciji
pozwu zbiorowego w krajach, takich jak Holandia czy przede wszystkim Anglia®”’.

57 Pierwszorzedne znaczenie ma tutaj angielski Consumer Rights Act, ktory oprécz dodatkowych utatwien procesowych dla skarg typu follow-on prze-
widuje takze dopuszczalno$é pozwdw grupowych typu opt-out.
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