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Streszczenie

W artykule przedstawiono zasady stosowania instytucji przerzucenia nadmiernego obcigzenia
przez poszkodowanego naruszeniem prawa konkurencji na wiasnych klientéw (tzw. passing-on).
Chodzi o zasady wypracowane w orzecznictwie wybranych panstw czionkowskich, jak tez w sto-
sownych (bazujgcych na dyrektywie 2014/104/UE) przepisach krajowych, przy czym opracowanie
koncentrowac bedzie sie przede wszystkim na judykaturze. Przytoczone i skomentowane zostang
wyroki sgdow tych panstw cztonkowskich, w ktérych model prywatnego wdrazania prawa kon-
kurencji (takze jeszcze przed wejsciem w zycie ww. dyrektywy) byt relatywnie dobrze rozwiniety
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(jak np. Niemcy, Wielka Brytania). Opracowanie zawiera takze odniesienie do wyrokow sgdow
polskich, ktorych wszakze — w obszarze private enforcement (w tym problematyki passing-on) —
jest bardzo mato.

Stowa kluczowe: przerzucanie nadmiernego obcigzenia (passing-on); nabywca posredni, na-
bywca bezposredni; szkoda antymonopolowa; private enforcement; bezpodstawne wzbogacenie.

JEL: K21

|l. Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie zasad stosowania instytucji przerzucenia
nadmiernego obcigzenia przez poszkodowanego wskutek naruszenia prawa konkurencji na wias-
nych klientow (tzw. zarzut/obrona passing-on). Chodzi o zasady wypracowane w orzecznictwie
wybranych panstw cztonkowskich, jak tez w stosownych przepisach krajowych. Nacisk potozo-
ny zostanie na judykature, z tego wzgledu, iz instytucji ,przerzucenia nadmiernego obcigzenia”
(the passing on overcharges) poswiecony zostat (takze tak zatytutowany) caty rozdziat dyrektywy
unijnej'. W zwigzku z tym, stosowne uregulowania krajowe — z racji na implementacje dyrektywy
— sg w duzej mierze zblizone do siebie, a nawet identyczne, nierzadko stanowigc wierne odzwier-
ciedlenie tresci przepisdow wspominanej dyrektywy. Jednoczesnie — jak dotychczas —wydano zbyt
mato wyrokow przez sady panstw czionkowskich (zwlaszcza orzekajgcych w wyzszych instan-
cjach), w ktorych rozpatrywaty one sprawe o naprawienie szkody antymonopolowej na podstawie
znowelizowanych przepiséw krajowych.

W opracowaniu przytoczone zostang wybrane (zdaniem autora interesujgce z perspektywy
tytutowej problematyki) wyroki sgdow krajowych tych panstw cztonkowskich, w ktérych model
prywatnego wdrazania prawa konkurencji (jeszcze przed uchwaleniem dyrektywy odszkodo-
wawczej) byt relatywnie dobrze rozwiniety, czyli zwtaszcza Niemcy (ktérym poswiecono w tym
artykule szczegodlng uwage), a takze Wielka Brytania, Hiszpania i Holandia. W koncowej czesci
artykutu ukazane zostang takze wnioski wynikajgce z krajowej judykatury dotyczgcej problema-
tyki passing-on.

Na wstepie warto wskazag, iz polska ustawa odszkodowawcza? w odniesieniu do problema-
tyki przerzucenia nadmiernego obcigzenia zawiera relatywnie waska (wrecz ,skrétowg”) regulacje.
Tymczasem instytucja passing-on ma bardzo istothe znaczenie w zakresie dochodzenia na-
prawienia tzw. szkody antymonopolowej (w tym zwtaszcza ustalanie jej wysokosci, jak i moty-
wacji poszkodowanych do skfadnia stosownych pozwow). Poprzez to ze instytucja ta ma istotny
wpltyw na wysokos¢ szkody, w duzej mierze determinuje ona zarazem zakres cywilnoprawnej
odpowiedzialnosci antymonopolowej. Jest tak tym bardziej z tego wzgledu, iz, powotanie sie
na zarzut passing-on moze nastgpi¢ zarobwno przez sprawce wspomnianego naruszenia prawa

odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (Dz. Urz. UE
L 34925.12.2014 r,, s. 1); dalej: DD (z angielskiego tzw. Damages Directive) lub dyrektywa odszkodowawcza.

2 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurencji (DzU poz. 1132); dalej,
urns lub ustawa odszkodowawcza.
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konkurenciji (tzw. defensywne zastosowanie — jako ,tarcza”) badz tez przez poszkodowanego, na
ktérego nadmierne obcigzenie zostato przerzucone (tzw. ofensywne zastosowanie — jako ,miecz”).

Il. Niemcy

1. Regulacja ustawowa

1.1. W Niemczech prawodawca unormowat w ustawie antymonopolowej? instytucje prze-
rzucania nadmiernego obcigzenia, ktére — w dostownym ttumaczeniu — mozna okresli¢ jako
,oddalanie/zrzucanie z siebie szkody” (Schadensabwélzung). Instytucje te reguluje § 33c GWB,
zgodnie z ktéorym w przypadku gdy produkt lub ustuga zostata nabyta za ,zawyzong cene (nad-
mierne obcigzenie)” [(iberteuerten Preis bezogen (Preisaufschlag)], wéwczas powstania szkody
nie wyklucza fakt, ze produkt ten lub ustuga zostata ,odsprzedana” (weiterverduf3ert). Stosownie
do niemieckiej ustawy szkoda poniesiona przez nabywce powinna zosta¢ uznana za naprawio-
ng — ,zrekompensowang” (ausgeglichen) — w zakresie, w jakim nabywca ,przerzucit nadmierne
obcigzenie wynikajgce z naruszenia § 33c ust. 1 GWB* na swych klientéw (nabywcow posred-
nich)” [an seine Abnehmer (mittelbare Abnehmer) weitergegeben hat]. W moim przekonaniu
takie wyrazne unormowanie ustawowe (przynajmniej w oparciu 0 samo brzmienie powotanego
przepisu) wskazuje na brak szkody powoda, o ile tylko skutecznie zastosowany zostanie zarzut
passing-on. Jest to wszak podejscie dyskusyjne z uwagi na fakt, iz przeciez szkoda antymono-
polowa po stronie powoda — nawet jesli w cato$ci przerzuci on nadmierne obcigzenie na swych
klientéw (i zostanie to wykazane) — nadal moze wystepowacé, przejawiajgc sie w spadku jego
sprzedazy wskutek podniesionej ceny (tzw. volume effect) (Bishop i Walker, 2010, s. 700-702;
Vejnanovski, 2015). Takie unormowanie jest tym bardziej watpliwe, gdy wezmie sie pod uwage
fakt, iz sam niemiecki prawodawca w swych przepisach dotyczacych prywatnego wdrazania
prawa konkurencji dostrzega (stusznie!) tenze aspekt szkody. Réwniez w doktrynie zwraca sie
uwage na niejasnosci zwigzane z §33c ust. 1 GWB (Kersting, 2018, s. 149). § 33c GWB w swym
ostatnim zdaniu odnosi sie takze do szkody (mozliwej szkody) nabywcy posredniego polegajgcej
na utracie sprzedazy wynikajgcej ze wzrostu ceny stanowigcej przerzucenie (catosci lub czesci)
nadmiernego obcigzania przez tego nabywce. Zgodnie z § 33c ust. 2 zd.3 GWB prawo poszko-
dowanego do dochodzenia odszkodowania za ,utracony zysk/korzys¢” (entgangenen Gewinn)
w rozumieniu w § 252 BGB [niemiecki kodeks cywilny] pozostaje bez uszczerbku w zakresie,
w jakim 6w utracony zysk stanowi skutek przerzucenia nadmiernego obcigzenia. Nalezy jed-
nak wskazag, iz szkoda wynikajgca ze spadku sprzedazy (wskutek podwyzki cen zastosowanej
przez nabywce dokonujgcego przerzucenia) zostata takze wyraznie wspomniana w dyrektywie.
Zgodnie z art. 12 ust. 3 DD, przepisy dziatu dotyczgcego passing-on ,pozostajg bez uszczerbku
dla prawa poszkodowanego do dochodzenia i uzyskania odszkodowania za korzysci utracone
w wyniku petnego lub czesciowego przerzucenia nadmiernych obcigzen”. Powotany § 33c ust.
2 zd. 3 GWB stanowi wiec w zasadzie wierne odzwierciedlenie cytowanego art. 12 ust. 3 DD.
Oba przepisy wyraznie stanowig o szkodzie w postaci utraconych korzysci (a takg posta¢ ma

3 Ustawa z dnia 26.08.1998 r. przeciwko ograniczeniom konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (dalej ,GWB”) — w brzmieniu nada-
nym po nowelizacji z 26.06.2013 r. (BGBI. | S. 1750, 3245) — implementujgcej dyrektywe odszkodowawcza.

4 Czyli naruszenia niemieckich regut antymonopolowych lub tez art. 101 TFUE i/lub art. 102 TFUE.
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wiasnie szkoda antymonopolowa wynikajgca ze wspomnianego volume effect — w odroznieniu
od szkody wystepujgcej w razie catosciowego lub czesciowego ,zaabsorbowania” nadmiernego
obcigzenia przez nabywce bezposredniego (wbwczas ma ona postac typowej straty — damnum
emergens)?.

1.2. Ustawodawca niemiecki — przyznajgc nabywcy posredniemu prawo do powofania sie
na domniemanie, ze nadmierne obcigzenie zostato na niego przerzucone — wprowadza unormo-
wanie, ktére w zasadzie ma analogiczne brzmienie (z pewnoscig co do meritum przestanek, jakie
muszg by¢ spetnione do zastosowania tego domniemania) co art. 14 ust. 2 dyrektywy (zob. § 33c
ust. 21 3 GWB).

W ostatniej czesci regulacji poswieconej passing-on, § 33c ust. 5 GWB stanowi, iz przy
rozstrzyganiu o zakresie, w jakim nadmierne obcigzenie zostato przerzucone, odpowiednie za-
stosowanie znajduje § 287 niemieckiej procedury cywilnej (Zivilprozessordnung). Przepis ten
przyznaje sadowi uprawnienie do ustalenia — wedle wtasnego uznania oraz ,przy uwzgled-
nieniu wszelkich okolicznosci” (unter Wiirdigung aller Umsténde) — wysokosci szkody, o ile jej
istnienie i wysokosc jest pomiedzy stornami sporna. W pewnym uproszczeniu powotany przepis
stanowi ,odpowiednik” polskiego art. 322 k.p.c., ktéry takze moze mie¢ (na zasadzie art. 32 polskiej
,ustawy odszkodowawczej"®) zastosowanie do szacowania przez sgd wysokosci przerzucenia
nadmiernego obcigzenia (Kohutek, 2018, s. 130).

2. Sprawa ORWI: nabywcy posredni uprawnieni do dochodzenia naprawienia szkody

2.1. Niemieckie orzecznictwo jest jednym z pierwszych w UE, w ktérym wyraznie po-
twierdzono mozliwosci powotywania sie na zarzut passing-on, w tym stosowania go w sposoéb
,ofensywny”, czyli przez nabywcéw posrednich (Ashton, 2018, s. 60). Miato to miejsce w wyro-
ku Federalnego Trybunatu Sprawiedliwo$ci Niemiec (Bundesgerichtshof) z dnia 28 czerwca
2011 r. w sprawie nr KZR 75/10 ORWI’. Takze w pismiennictwie wyrok ten uznaje sie za ,wy-
znacznik podejscia Niemiec do problematyki passing-on” (Wieczorek, 2013, s. 36). Sprawa ta
dotyczyta naprawienia szkody wyrzgadzonej wskutek kartelu producentow papieru samokopiu-
jacego sie (Selbstdurchschreibepapier; carbonless paper) (na jej temat, zob. tez Wieczorek,
2013, s. 35-38). Pozew wniesiony zostat przez przedsiebiorstwo drukarskie, ktére domagato
sie odszkodowania w wysokosci 223,5 tys. euro. Przedsiebiorstwo to, cho¢ formalnie miato sta-
tus nabywcy posredniego, zaopatrujgc sie w papier (nie bezposrednio od producenta), lecz od
hurtownikow, to jednak hurtownik éw byt spotkg w 100% zalezng od producenta (strony kartelu).
Mozna byto wiec traktowaé powoda jako de facto nabywce bezposredniego, co zarazem po-
zwolito przyzna¢ mu — przez (rozpatrujgcy w drugiej instancji te sprawe) Wyzszy Sad Okregowy
(Oberlandesgericht) w Karlsruhe® — legitymacje do wniesienia pozwu w danej sprawie (i zasgdzenia
na jego rzecz odszkodowania w wysokosci 100 tys. euro, czyli nieco wiecej niz potowa kwoty jakiej
sie domagat).

5 Strate tg stanowi wtasnie roznica miedzy ceng, jakg nabywca bezposredni faktycznie zaptacit a ceng, jaka obowigzywataby, gdyby nie doszto do na-
ruszenia prawa konkurencji (zob. art. 2 pkt 11 urns — definiujgcy tak ,nadmierne obcigzenie”) — pomniejszona o wysoko$¢ w jakiej obcigzenie to zostato
przerzucone przez tego nabywce (o ile oczywiscie doszto do takiego przerzucenia).

6 Ustawa z 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji (DzU poz. 1132); dalej: urns.
7 Takze w pi$miennictwie wyr. w sprawie ORWI uznaje sig za ,wyznacznik do podejécia Niemiec do problematyki passing-on” (Wieczorek, 2013, s. 36).
8 OLG Karlsruhe, Entscheidung vom 11.06.2010 — 6 U 118/05 (Kart.) (08).
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Trybunat Federalny, cho¢ zaakcentowat, Zze w niemieckim orzecznictwie i literaturze le-
gitymacja czynna nabywcéw posrednich jest sporna, to jednak skonkludowat, iz podmiotom
kupujacym (na dalszym szczeblu) towary pochodzgce z kartelu przystuguje roszczenie odszko-
dowawcze (Schadensersatzanspruch) zgodnie z § 823 ust. 2 niemieckiego kodeksu cywilnego®
w zw. z art. 101 TFUE'? (tym samym takie roszczenie przystuguje mu niezaleznie od tego czy
zaopatrywat sie w towary od podmiotu, ktéry byt ekonomicznie zalezny — jak w danej sprawie
— czy tez niezalezny od strony kartelu). Swe stanowisko Trybunat uzasadniat m.in. takimi argu-
mentami, iz po pierwsze, ,szkodliwie skutki kartelu (bgadz tez innego zachowania zakazanego na
mocy art. 101 TFUE) czesto nie ograniczajg sie tylko do strony znajdujgcej sie bezposrednio na
kolejnym szczeblu rynku”''. Po drugie, brak przyznania legitymacji nabywcom pos$rednim powo-
dowatby, ze w niektorych przypadkach nie bytoby podmiotu zainteresowanego wyegzekwowa-
niem prywatnoprawnej odpowiedzialno$ci antymonopolowej od sprawcoéw naruszenia; chodzi tu
o sytuacje, w ktorych nabywcy bezposredni sami uzyskiwaliby — ,ze wzgledu na zaistniate oko-
licznosci umowne lub rynkowe” (aufgrund der Vertrags- oder Marktlage) — korzysci ekonomiczne
z kartelu. Zdaniem Trybunatu mogtoby to mie¢ miejsce zwtaszcza w przypadku uméw typu ,koszt
-plus” (Kosten-PlusVertrdgen)'?.

Ze stanowiskiem Trybunatu nalezy sie zgodzi¢, tym bardziej, ze w praktyce mogg wystepo-
wac takze inne okolicznosci demotywujgce nabywcow bezposrednich do wytaczania pozwéw od-
szkodowawczych'3, skutkujgc tym, iz nabywcy posredni stajg sie wowczas de facto jedyng grupg
podmiotow mogacych wyegzekwowac cywilnoprawng odpowiedzialnos¢ antymonopolowa.

Trybunat wskazat réwniez, iz ciezar udowodnienia (tak faktu, jak i wysokosci) przerzucenia
nadmiernego obcigzenia na nabywce posredniego spoczywa na tym podmiocie, ktéry na to sie
powotuje’. Obecnie niemiecka ustawa przyznaje nabywcy posredniemu domniemanie, ze nad-
mierne obcigzenie zostato na niego przerzucone, pod warunkiem spetnienia trzech przestanek
zawartych w § 33c ust. 2 GWB (stanowigcych w zasadzie odwzorowanie warunkow z art. 14
ust. 2 dyrektywy).

2.2. W wyroku w sprawie ORWI Trybunat blizej zajat sie takze problematyka przyczyno-
wosci (Urséchlichkeit) wzrostu cen poprzedzonego zmowg. W tym zakresie wskazat na kilka
istotnych watkdéw. Zwrdcit uwage, iz z uwagi na ,ztozonos¢ ekonomicznych czynnikow maja-
cych wptyw na ksztattowanie sie cen” (6konomischen Komplexitdt der Preisbildung) na rynku
nie mozna przyjg¢ domniemania, iz ,pozostajgcg w zwigzku czasowym z kartelem podwyzke
cen na innym rynku nalezy przypisywaé kartelowi’'®. Dalej wskazat, iz na ksztattowanie sie cen

kiem” naszego art. 415 k.c.
10 Pkt 24 i 25 wyr. Trybunatu w sprawie ORWI.

" Die schédlichen Wirkungen eines Kartells oder eines sonstigen nach Art. 101 AEUV verbotenen Verhaltens bleiben héufig nicht auf die unmittelbare
Marktgegenseite begrenzt, pkt 26 wyr. Trybunatu w sprawie ORWI.

1233 to umowy, w ktérych nabywca bezposredni (klient naruszyciela) ma zagwarantowany okreslony poziom marzy niezaleznie od wysokos$ci jego
kosztéw (jakie sam ponosi ze swymi dostawcami/producentami). Tym samym, jesli koszty te wzrastajg (np. wskutek kartelu), wowczas jednoczes$nie (na
mocy tak skonstruowanej umowy) odpowiednio wzrasta poziom marzy zbywcy; zob. pkt 33 wyr. Trybunatu w sprawie ORWI.

3 Np. obawa przed pogorszeniem relacji biznesowych ze swym dostawcg (a nawet ich zerwanie przez pozwanego dostawce), czy tez brak czysto

finansowych bodzcow (w szczegdlnosci wskutek znacznego lub cato$ciowego przerzucenia nadmiernego obcigzenia przez nabywce przy zachowaniu
dotychczasowego poziomu sprzedazy).

14 Die Darlegungslast dafiir, dass und gegebenenfalls in welcher Héhe ein kartellbedingter Preisaufschlag auf die nachfolgende Marktstufe abgewélzt
wurde, tragt der indirekte Abnehmer, der sich hierauf beruft, pkt 44 wyr. Trybunatu w sprawie ORWI.

5 Eine im zeitlichen Zusammenhang mit dem Kartell auftretende Preiserhéhung auf den Anschlussmérkten urséchlich auf das Kartell zuriickzufiihren
ist; pkt 45 wyroku w sprawie ORWI.
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ma wptyw wiele czynnikow struktury rynkowej oraz przyjetej strategii handlowej. Dlatego tez nie
jest wystarczajgce wykazanie, iz takze na danym rynku doszto do wzrostu cen w czasie kartelu.
Konieczne jest stwierdzenie, iz ,wzrost cen nastgpit wskutek kartelu a nie innych czynnikéw”16.
Moze sie bowiem okazac, ze ceny stosowane przez nabywce nie bedg ksztattowane (w tym
zwtaszcza podwyzszane) wskutek kartelu, lecz ich poziom wynika¢ bedzie z innych niezaleznych
czynnikdw rynkowych (jak np. elastycznos¢ cenowa podazy lub popytu, czas trwania naruszenia
oraz intensywnos$¢ konkurencji na danym rynku/szczeblu tego rynku'’).

2.3. Spostrzezenia niemieckiego Trybunatu s3 trafne i majg zarazem ,,szersze zasto-
sowanie”, tj. nie ograniczajg sie tylko do interpretacji przestanki zwigzku przyczynowego, lecz
odnoszg sie takze do wysokosci samej szkody antymonopolowej, a co za tym idzie takze do
ustalania czy i w jakim zakresie doszto do przerzucenia nadmiernego obcigzenia i/lub spadku
sprzedazy po stronie powoda (wspomniany wyzej volume effect). Takie czynniki, jak zwtaszcza
intensywnos¢ konkurencji na rynku na jakim miatoby dojs¢ tego przerzucenia takiego obcigzenia,
w tym takze stopien koncentracji tegoz rynku czesto majg wptyw na to czy w ogole, a jesli tak
to w jakim zakresie mozliwe (realne) jest takie przerzucenie (zob. tez Turno 2018, s. 172, 173).

Dopdki wiec polska judykatura (lub sgdy unijne’®) nie dadzg blizszych wskazowek w tej
materii, argumenty Trybunatu mogg pomocniczo stanowi¢ pewien punkt odniesienia dla roz-
strzygania (interpretowania) spraw o szkode antymonopolowg. Jakkolwiek sporo wskazowek
(a nawet kazuistycznych wyjasnien) zawartych zostato w aktach prawa miekkiego wydanych
przez Komisje Europejska (w tym wytyczne do jakich expressis verbis odsyta art. 31 ust. 2 urns).
Przepis ten upowaznia sgdy do kierowania sie (,positkowania”) przy ustalaniu wysokosci szkody
antymonopolowej po pierwsze, wytycznymi zawartymi w komunikacie Komisji 2013/C 167/071°
oraz wytycznymi Komisji Europejskiej, o ktorych mowa w art. 16 DD. W kontekscie tematyki ni-
niejszego opracowania znacznie majg zwlaszcza te drugie. Zgodnie z powotanym przepisem,
Komisja wydaje wytyczne dla sgdow krajowych, w ktérych wskazuje, jak szacowac¢ czes¢ nad-
miernego obcigzenia przerzucong na nabywce posredniego. W sierpniu 2019 r. Komisja wydata
takie wytyczne?0,

2.4. Innym — jakkolwiek wartym tylko krotkiego wspomnienia — orzeczeniem jest wyrok Sadu
Okregowego (Landesgericht) w Diisseldorfie z 2015 roku?! (sprawa kartelu szyb samochodo-
wych). Wyrok ten w kluczowych fragmentach literalnie opiera sie na spostrzezeniach niemieckiego
Trybunatu w sprawie ORWI. W punkcie 227 wprost odnosi sie do zarzutu passing-on, rozwijajgc
stosowng argumentacje w punkcie 228 (ktéry ma identyczng tre$¢ z punktami 45—48 wyroku
w sprawie ORWI). Wyrok w sprawie kartelu szyb samochodowych wprost postuguje sie termi-
nem (passing-on) i nawigzuje takze do samej dyrektywy?? (co z uwagi na date swego wydania
nie mogto mie¢ miejsca w wyroku Bundesgerichtshof w sprawie ORWI).

16 Preiserhéhung gerade auf das Kartellgeschehen und nicht etwa auf andere preisbildende Faktoren zuriickgeht; pkt 46 wyr. w sprawie ORWI.

7 Preiselastizitdt von Angebot und Nachfrage, die Dauer des VerstoRRes sowie die Intensitét des Wettbewerbs auf der Stufe; ibidem.

8 Jakkolwiek pewne wskazowki w zakresie wykfadni interpretacji zwigzku przyczynowego wynika z wyr. Trybunatu z dnia 5.06.2014 r. w sprawie
C557/12 Kone i inni v. OBB-Infrastruktur AG, ECLI:EU:C:2014:1317.

19 Komunikat w sprawie ustalania wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub art. 102 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 167 z 13.06.2013, str. 19).

20 Chodzi o Komunikat Komisji: ,Wytyczne dla sgdéw krajowych dotyczgce sposobu szacowania, jaka cze$¢ nadmiernego obcigzenia zostata przerzu-
cona na nabywce posredniego” (2019/C 267/07); Dz. Urz. UE z 9.08.2019 r. (C 267/4).

21 Wyr. SO (Landgericht) w Dusseldorfie, 14d O 4/14 z dnia 15.11.2015 r. (ECLI:DE:LGD:2015:1119.14D.04.14.00).
22 Jakkolwiek — w kontekscie diugosci catego orzeczenia — relatywnie krotko (zob. pkt 223 tego wyroku).
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3. Sprawa Goéttingen v. MAN: powodowe gminy nie muszg sie obawia¢ zarzutu
passing-on?

3.1. Godny uwagi jest takze wyrok Sgdu Rejonowego w Hanowerze z dnia 28 grudnia
2017 roku?3. W sprawie tej niemiecka gmina miejska wniosta pozew odszkodowawczy przeciwko
MAN Truck & Bus Deutschland GmbH, domagajac sie naprawiania szkody w wysokosci ponad
335 tys. euro. Szkoda polegata na zakupie przez te gmine 13 ciezaréwek (do czyszczenia miasta
lub strazy pozarnej). Powddka powotata sie na klauzule zawartg w umowie, zgodnie z ktorg na-
lezy sie jej 15% sumy umownej w przypadku dopuszczenia sie przez drugg strone (pozwanego)
praktyk antykonkurencyjnych. Sad podzielit stanowisko powodowej gminy (uznajgc zarazem takze
takg — zryczattowang/umowng — kwote odszkodowania za stuszng, niewygorowang), stajac sie
zarazem pierwszym przypadkiem zasgdzenia w Niemczech odszkodowania za szkode wynikajgcg
z tzw. kartelu ciezarowek?* (wyrok 6w nie jest wszak prawomocny, gdyz MAN ztozyt odwotanie?).

Najistotniejszym w kontekscie tematyki niniejszego opracowania jest fakt, iz w powyzszej
sprawie sad odniost sie takze do ,zarzutu passing-on” (passing-on-Einwand). Uznat, iz z zasady
roszczenie odszkodowawcze powodowej gminy nie odpada na tej podstawie, iz pozwany pod-
niost taki zarzut, przejawiajacy sie w przerzuceniu przez gmine podwyzszonej ceny ciezarowek
na mieszkancéw (ptacacych lokalne podatki lub inne optaty gminne). Sagd w Hanowerze powotat
sie na (cyt. wyzej) wyrok BGH w sprawie ORWI; zdaniem (tego pierwszego) sgdu aby przyja¢,
ze doszto (mogto dojs¢) do ,przerzucenia wywotanej kartelem podwyzki cen” (Abwélzung der
kartellbedingten Preiserhéhung) powinien ,istnie¢ jakis$ rynek nizszego szczebla” (das Vorliegen
eines Anschlussmarkts), na ktérym wystepuje konkurencja czy to po stronie podazowej, czy to
popytowej; tymczasem w ocenianej sprawie ,brak jest takiej aktywnosci rynkowej na dalszym
szczeblu rynku” (ist aber kein solches Marktgeschehen auf einem Folgemarkt ersichtlich). Istotnie
w sprawie tej podmiotem poszkodowanym kartelem byta gmina $wiadczgca ustugi (czyszczenie
miasta i utylizacja $mieci) na rzecz swych mieszkancéw (zatem nie na rzecz podmiotoéw dziata-
jacych na okreslonym rynku nizszego szczebla objetym procesem konkurencji®).

3.2. Cho¢ wyrok w sprawie Goéttingen nie jest prawomocny, to jednak — w razie podzielenia tego
stanowiska przez sgdy wyzszych instancji (tym bardziej przez BGH) — jego konsekwencje moga
by¢ daleko idgce. Oznaczatyby one bowiem, ze gminy (inne jednostki samorzadu terytorialnego),
a by¢ moze i wszelkie inne podmioty, ktére w zatozeniu nie prowadzg dziatalnosci gospodarczej
(nie oferujg towardw/ustug na rynku, a zatem takze na jego dalszym szczeblu) nie musiatyby sie
obawia¢ ,ubezskutecznienia” ich pozwoéw odszkodowawczych poprzez zarzut (obrone) passing
-on ze strony pozwanego. Ma to spore znaczenie praktyczne, jako ze gminy (inne podmioty nie
prowadzgce dziatalnosci gospodarczej) nierzadko sg klientami naruszycieli regut antymono-

inneres/aid/2470.

24 Chodzi o kartel (polegajgcy gtownie na uzgodnieniu cen) zawarty miedzy producentami cigzaréwek o wadze 6-16 i powyzej 16 ton (MAN, Volvo/
Renault, Daimler, lveco, DAF, SCANIA) w okresie pomigdzy 1997 a 2011 r. W swej decyzji (z dnia 19.07.2016 r. w sprawie nr AT 39824), Komisja nato-
zyta na sprawcow tego naruszenia kary o rekordowo wysokiej (facznej) wysokosci niepetna 3 min euro.

25 Zob.: LKW-Kartell: Erstes Urteil zugunsten einer Kommune. Update zur Entwicklung einer Rechtsprechung (https://publicus.boorberg.de/
Ikw-kartell-erstes-urteil-zugunsten-einer-kommune).

26 Takowa konkurencja nie wystepuje oczywiscie pomiedzy uzytkownikami (Benutzer) — tj. mieszkancami gminy — ktorzy nie rywalizujg miedzy sobg
0 ustugi czyszczenia miasta (co takze zaakcentowat sgd w Hanowerze).
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polowych?’; ci pierwsi sg zarazem potencjalnymi powodami w procesach odszkodowawczych,
a interpretacja jaka przyjeta zostata w sprawie Goéttingen moze stanowi¢ dodatkowg ,zachete” do
dochodzenia przez nich odszkodowania. Powotane stanowisko sgdu w Hanowerze wydaje sie
by¢ merytorycznie uzasadnione, mogac tym samym znalez¢ aprobate takze w innych sprawach
lub —w innych panstwach cztonkowskich (w tym w Polsce) — o naprawienie szkody antymonopo-
lowej wnoszonych przez takie ,niekomercyjne” jednostki.

lll. Wielka Brytania

1. Unormowania ustawowe

1.1. Prawo brytyjskie zawiera relatywnie szczegdtowe regulacje dotyczgce passing-on (tak
tez literalnie tytutuje stosowne przepisy). W pierwszej kolejnosci warto wskazac na szeroki zakres
definicyjny ,przerzucenia” szkody antymonopolowej na inne podmioty, jakie prawo to ustanawia,
wyrdzniajgc nie tylko nadmierne obcigzenie (overcharge) jako skutek naruszenia prawa konku-
rencji (prowadzgcy do podwyzszenia ceny w poréwnaniu do tej jaka zostataby zaptacona w ra-
zie braku naruszenia), lecz takze tzw. niedoptate (underpayment). Ta druga sytuacja zachodzi
»W przypadku gdy wskutek dostarczenia produktu lub ustugi naruszycielowi, faktycznie zaptacona
cena jest nizsza niz kwota, ktora zostataby zaptacona w przypadku braku naruszenia”?8. W od-
réznieniu wiec od typowego przypadku nadmiernego obcigzenia (przerzucanego niejako w dot
rynku — downstream), zastosowanie niedoptaty nastepuje ,w gore rynku” (upstream). Jej istotqg jest
niejako ,wymuszenie” na swych dostawcach przez kontrahenta naruszyciela obnizenia ceny, jakg
dotychczas kontrahent éw im ptacit. W zaleznosci od wysokosci tego obnizenia mozliwym zatem
bedzie przypadek, ze dzieki tego rodzaju niedoptacie (zaoszczedzeniu) przez kontrahenta naru-
szyciela podwyzszona wskutek naruszenia prawa konkurencji cena produktu/ustugi (nabywanego/
Swiadczonej na mocy kontraktu z naruszycielem) zostanie w catosci lub w czesci przerzucona na
dostawcow tegoz kontrahenta.

Warto zwrdci¢ uwage, ze przepisy samej dyrektywy, cho¢ nie postugujg sie terminem niedo-
ptaty (lub podobnym), zwierajg unormowanie, ktére nakazuje odpowiednie stosowanie przepiséw
rozdziatu o przerzucaniu nadmiernego obcigzenia ,gdy naruszenie prawa konkurencji jest zwig-
zane z dostawami na rzecz sprawcy naruszenia” (the infringement of competition law relates to
a supply to the infringer) (zob. art. 12 ust. 4 DD). Dotyczy to wtasnie przypadku, w ktérym ofiarg
naruszenia nie jest nabywca, lecz dostawca sprawcy, a szkoda dostawcy polega wtasnie na uzy-
skaniu od swych klientow (sprawcow naruszenia) nizszej ceny niz ta jaka by obowigzywata w razie
braku naruszenia. Takie stanowisko potwierdza sam prawodawca unijny, wskazujgc, ze naruszenie
moze réwniez dotyczy¢ dostaw realizowanych na rzecz sprawcy naruszenia (np. w przypadku
kartelu nabywcéw). W takich przypadkach strata rzeczywista mogtaby wynika¢ z faktu zaptacenia
przez sprawcow naruszenia nizszej ceny swoim dostawcom. Nastepnie dodaje wprost, iz niniejsza
dyrektywa, a szczegodlnie zasady dotyczgce przerzucania obcigzen, powinna by¢ odpowiednio

atacyjne (polegajgce np. na narzucaniu przez dominanta cen znacznie wygérowanych) (zob. Kohutek, 2018, s. 142, 143).

28 When a product or service is provided directly to the infringer, the price actually paid is less than the amount that would have been paid in the ab-
sence of the infringement; zob. sekcja 47F pkt 8 lit. b brytyjskiej ustawy o konkurencji (Competition Act z 1998 r.) — dalej: CA — znowelizowanej w 2017 r.
poprzez dodanie sekcji 47F dotyczgcej roszczen dotyczacych szkdd wynikajgcych z naruszenia prawa konkurencji (The Claims in respect of Loss or
Damage arising from Competition Infringements). Pozyskano z: www.legislation.gov.uk.
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stosowana do tych przypadkow (motyw 43 preambuty do DD). Brytyjskie prawo konkurencji jest
wiec jednym z nielicznych unormowan z panstw cztonkowskich, ktére wprost (expressis verbis)
implementuje rozwigzanie o jakim mowa w powotanym at. 12 ust. 4 DD. Nalezy jednak dodag, iz
brak wyraznych przepiséw dotyczacych przypadku opisanego wyzej (zob. motyw 43 preambuty),
w wiekszosci innych porzgdkéw prawnych panstw czionkowskich (w tym Polski) nie moze by¢
odczytywany jako brak obowigzywania tam rozwigzania dotyczgcego przerzucania (catosci lub
czesci) szkody antymonopolowej — w postaci niedoptaty — ,w goére rynku”. Swiadczyé o tym moze
chociazby ustawowe zdefiniowanie dostawcy bezposredniego i posredniego (w polskiej ustawie
w art. 2 pkt 15 i 16 urns); przeciwne rozwigzanie bytoby nadto niezgodne z dyrektywa.

1.2. Defensywny aspekt stosowania zarzutu passing-on unormowany zostat w art. 47F
pkt 11 CA. Przepis 6w z resztg wprost stanowi, iz ma on zastosowanie do przypadku, kiedy po-
zwany ,w ramach swej obrony podnosi, iz powdd przerzucit w catosci lub w czesci nadmierne
obcigzenie lub niedoptate na inng osobe” (in its defence, the defendant claims that the claimant
passed on all or part of the overcharge or underpayment to another person). W takim przypadku
na pozwanym spoczywa ciezar udowodnienia, iz: (a) powdd przerzucit nadmierne obcigzenie lub
niedoptate oraz (b) ,zakres w jakim powdd to uczynit” (the extent to which the claimant did so).
Powotane unormowania nie pozostawia wiec watpliwosci, iz pozwany musi udowodni¢ samg wy-
sokos¢ nadmiernego obcigzenia, w jakim zostato ono przerzucone przez powoda (o czym stanowi
— jedynie preambuta dyrektywy; zob. motyw 39). Z kolei ofensywny aspekt stosowania zarzutu
passing-on zawarto w art. 47F pkt 9 CA. Przepis ten nakazuje traktowag, iz powdd (w danym
wypadku nabywca posredni) jest uznawany jako ten, ktéry wykazat, ze nadmierne obcigzenie
zostato na niego przerzucone, w przypadku spetnienia przestanek (w zasadzie literalnie) odpo-
wiadajgcych tym z art. 14 ust. 2 DD.

2. Sprawa Sainsbury Supermarkets v. MasterCard: wykazanie podwyzki cen na rynku
nizszego szczebla warunkiem skutecznosci passing-on

2.1. W brytyjskim porzadku prawa konkurencji wyrok w sprawie Sainsbury Supermarkets
v. MasterCard?® jest pierwszym orzeczeniem, w ktorym stwierdzona zostata mozliwo$¢ powoty-
wania sie na zarzut przerzucania nadmiernego obcigzenia (Veljanovski, 2017). Co wiecej, w tym
rozbudowanym wyroku (ponad 300 stron) sad relatywnie szczegdtowo opisat przestanki jakie jego
zdaniem nalezy wykaza¢, aby skutecznie skorzysta¢ z tzw. passing-on defence. W zwigzku z tym,
uwazam, ze — zwtaszcza w kontekscie problematyki niniejszego opracowania — wyrok ow jest
bardziej interesujgcy niz przepisy samej brytyjskiej ustawy o konkurencji (ktére determinowane
sg przeciez powszechnie znanymi rozwigzaniami z dyrektywy).

Sainsbury to podmiot prowadzacy sie¢ supermarketéw. Wytoczyt pozew przeciwko MasterCard
z zarzutem naruszenia przez tego drugiego przedsiebiorce krajowego prawa konkurencji polegaja-
cego na narzucaniu nadmiernie wygorowanych cen (excessive prices) za transakcje realizowane
za pomocg kart ptatniczych (tzw. optate interchange)®°. Sainsbury domagat sie odszkodowania za
szkode, jakag ponidst w wyniku uiszczania na rzecz MasterCard zawyzonych optat interchange.

29 Wyr. Trybunatu ds. Konkurencji (Competition Appeal Tribunal) z 14.07.2016 r. w sprawie nr 1241/5/7/15 (T); dalej: CAT.

30 Optata interchange to kwota pobierana od agenta rozliczeniowego (zwanego tez acquirerem — jakim w praktyce acquirerami sg gtéwnie banki), tj. pod-
miotu obstugujgcego transakcje dokonana tg kartg ptatniczg od akceptanta karty (np. sklepu, stacji paliw, hotelu, restauraciji, itp.) oraz przetransferowywania
do banku (emitenta — wydawcy karty) (zob. tez np. Kaszubski i Obsejda, 2012, s. 110).
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Ten drugi przedsigbiorca podnidst wszak, iz Sainsbury faktycznie nie doznat szkody, gdyz prze-
rzucit na wiasnych klientéw nadwyzke (overcharge) wynikajgca z zawyzonej optaty, jaka naliczana
zostata przez Mastercard. Trybunat stwierdzit, iz MasterCard dopuscit sie naruszenia krajowego
prawa konkurencji®! oraz zasgdzit na rzecz Sainsbury odszkodowanie. Co istotne uznat, ze — jako
zasada — zarzut passing-on jest dopuszczalny32 w brytyjskim prawie konkurencji (co zarazem nie
moze budzi¢ watpliwosci w kontekscie rozwigzah z dyrektywy); skonstatowat wszak, iz w danej
sprawie zarzut 6w nalezy z przyczyn dowodowych odrzuci¢. Zdaniem Trybunatu, ,podniesiona
przez MasterCard obrona passing-on jest nieskuteczna. Nie stwierdzono zauwazalnego wzrostu
ceny detalicznej, tym bardziej takiego, ktory jest przyczynowo zwigzany z optatg interchange sto-
sowang w Wielkiej Brytanii. MasterCard nie moze réwniez zidentyfikowac¢ zadnego nabywcy lub
klasy nabywcow Sainsbury, na ktérych przerzucono nadmierne obcigzenie, ktérzy byliby w stanie
dochodzi¢ odszkodowania”33,

2.2. Jak juz wyzej wspomniano, w wyroku w sprawie Sainsbury Trybunat wypracowat prze-
stanki, jakie powinny zostac tgcznie spetnione, aby pozwany mogt skutecznie powotac sie na za-
rzut passing-on (okreslany jako tzw. dwuetapowy test prawny obrony passing-on (two-part legal
test for the pass-on defence) (Veljanovski 2017), przy czym jednoczesnie Trybunat zwrécit uwage
na roznice zachodzgce w prawnym i ekonomicznym pojmowaniu zjawiska passing-on. Zdaniem
Trybunatu, pozwany musi udowodnié, iz: po pierwsze, nastgpita ,identyfikowalna” (identifable)
podwyzka cen stosownych przez nabywce pozostajgca w zwigzku przyczynowym (causally co-
nected) z nadmiernym obcigzeniem (overcharge) oraz, po drugie, istnieje pewna grupa powodéw
dziatajacych na rynku nizszego szczebla (class of claimants), ktéra zaptacita podwyzszong cene.
Jak to wskazat Trybunat, ,0 ile ekonomista moze definiowac¢ zjawisko passing-on znacznie szerzej
(np. uwzgledniajgc takze oszczednosci kosztowe i obnizone wydatki), obrona passing-on wigze
sie wylgcznie z identyfikowalng podwyzkag cen zastosowang przez przedsiebiorce wobec swych
klientdw”3*. Z jednej strony takie waskie (tzw. prawne) ujecie zakresu definicyjnego passing-on
(jakie przyjgt CAT) zastuguje na aprobate przede wszystkim z tego wzgledu, iz w mojej ocenie
zarzut éw powinien by¢ — w przypadku gdy jest podnoszony przez sprawce naruszenia prawa
konkurencji — stosowany restrykcyjnie (w odniesieniu do przestanek jego dopuszczalnos$ci/sku-
tecznosci; szerzej o tym: Kohutek, 2020). Z drugiej zas — brytyjski prawodawca jest jednym z nie-
licznych (o ile nie jedynym), ktory wyraznie ustawowo nadat relatywnie szeroki zakres definicyjny
zarzutowi passing-on (jako underpayment), pozwalajgc obejmowaé nim nie tylko podwyzke cen
(overcharge), lecz takze ,0szczednosci”, jakie uzyskat dany podmiot (tu ofiara naruszenia bedgca
dostawcg sprawcy — dostawca bezposrednim) dzieki zredukowaniu ceny ptaconej na rzecz swych
wiasnych dostawcéw (dostawcow posrednich).

31 Naruszenie takie nie zostato bowiem wcze$niej stwierdzone przez organ antymonopolowy (byto to zatem pozew stand-alone). Nalezy to odrézni¢
od tzw. pozwoéw (spraw) follow-on, czyli wytaczanych po tym jak naruszenie prawa konkurencji zostato stwierdzone przez 6w organ (w tym Komisje
Europejskg).

32 Jako zasada zarzut 6w zostat bowiem uznany za dopuszczalny przez CAT; w szczegolnosci sad uznat, iz Sainsbury — jako nabywca posredni — jest
podmiotowo uprawniony do dochodzenia odszkodowania (ma legitymacje czynna).

33 Jak to wskazat CAT, MasterCard’s pass-on defence must fail. No identifiable increase in retail price has been established, still less one that is caus-
ally connected with the UK MIF. Nor can MasterCard identify any purchaser or class of purchasers of Sainsbury’s to whom the overcharge has been
passed who would be in a position to claim damages; zob. pkt 485 wyr. w sprawie Sainsbury.

34 Whereas an economist might well define pass-on more widely (i.e. to include cost savings and reduced expenditure), the pass-on defence is only
concerned with identifiable increases in prices by a firm to its customers; pkt 484 wyr. w sprawie Sainsbury.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 3(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.9.6



85

Konrad Kohutek @  Przerzucanie nadmiernego obcigzenia w ramach dochodzenia naprawienia szkody antymonopolowe;...

IV. Hiszpania: sprawa Ll/ace v. Volvo/Renault:
brak podobienstwa miedzy rynkiem,
na jakim doszto do przerzucenia nadmiernego obcigzenia
a rynkiem skartelizowanym wyklucza passing-on?

1. W Hiszpanii (jeszcze przed implementacjg dyrektywy odszkodowawczej) orzecznictwo
aprobowato powotywanie sig na zarzut passing-on3®. Obecnie w art. 78—-80 ustawy o konkurencji
(w brzmieniu nadanym dekretem krélewskim 9/2017 z 26 maja 2017 r.) ,normatywnie potwierdzo-
no” mozliwos¢ podniesienia przez pozwanego wspomnianego zarzutu, wskazujgc zarazem, iz to
na nim spoczywa ciezar dowodu. Hiszpania — podobnie jak Niemcy — jest panstwem, w ktorym
znaczna czes¢ pozwow odszkodowawczych wytaczana jest dla naprawienia szkody wynikajgcej
z kartelu ciezaréwek. W hiszpanskich sgdach jest obecnie okoto 90 spraw odszkodowawczych
przeciwko cztonkom kartelu ciezarowek (domagajgcych sie naprawienia szkody za zakup — tgcz-
nie — ponad 1500 pojazdéw po ,kartelowo” zawyzonych cenach (Kulikowska-Wielgus, 2019).
W ramach tego opracowania mozna wskazac jedynie krétko na dwie sprawy. W pierwszej z nich
sad nie kwestionowat zasadnosci pociggniecia do odpowiedzialnosci spétki zaleznej — tj. Volvo
Group Espana S.A. — od uczestnika kartelu, tj. Volvo/Renault; sad za przeszkode w zasadnosci
pozwu, a takze zasgdzenia odszkodowania od ww. podmiotu (w kwocie 128 756,00 euro) nie
uznat faktu, iz w trakcie naruszenia podmiot 6w formalnie nie istniat, jednakze jest jego (tj. Renault
Trucks Espafia S.L.) nastepcg prawnym?3® (z czym nalezy sie zgodzi¢, zwtaszcza w kontekscie
szerokiego zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci antymonopolowej; zob. tez np. Kohutek,
2019, s. 38-45).

2. W kontekscie omawianej tematyki istotna jest zwtaszcza druga ze wspomnianych spraw
(réwniez wniesiona przeciwko Volvo/Renault). Zainicjowana ona zostata przez Llacer — firme
transportu drogowego towarow z siedzibg w Walencji. W sprawie tej pozwany podnidst, iz firma
ta nie poniosta szkody, gdyz przerzucita podwyzszone wskutek kartelu ceny zakupu ciezarowek
na swych klientéw (tj. korzystajgcych z ustug transportowych). Sagd Handlowy w Walencji uznat,
ze na passing-on defence nie mozna powota¢ sie odniesieniu do rynku (na jakim dziatajg
podmioty, na ktére przerzucono nadmierne obcigzenie), czyli — w danej sprawie — byt to rynek
ustug transportowych, w sytuacji kiedy rynek éw nie jest podobny do rynku skartelizowanego
(rynek sprzedazy samochoddéw ciezarowych). Sad wyjasnit, Ze w prawie hiszpanskim unormo-
wanie dotyczgce zarzutu (obrony) przerzucenia nadmiernego obcigzenia stanowi o tancuchu
dostaw” (supply chain/cadena de suministro)3’, ktéry — zdaniem sgdu — nalezy interpretowac
jako ograniczajgce te obrone (zarzut) jedynie do rynkow wertykalnych (vertical markets), ktére
sg podobne do produktéw oferowanych na rynku skartelizowanym (ij. ciezaréwki). Przeciwnie,
obrona jest niedopuszczalna w przypadku rynkéw pozbawionych tego podobiehAstwa (ustugi
transportowe)38.

35 Zob. zwtaszcza wyr. hiszpanskiego Sgdu Najwyzszego z 7.11.2013 r. w sprawie nr 5819/2013, Nestle i inni v. Ebro Puleva.

36 Zob. wyr. Sadu Handlowego w Murcji z 26.09.2018 r. oraz przede wszystkim wyrok tegoz sgdu z dnia 18.10.2018 r.; zob. tez First Spanish Judgments
in trucks cartel follow-on actions (www.carteldamageclaims.com).

37 Zob. art. 80 ustawy z 3 lipca 2007 o ochronie konkurencji (znowelizowanej dnia 27 maja 2017 r. poprzez wprowadzenie unormowan dziatu tej ustawy
dotyczacych ,odszkodowania za szkody wyrzadzone wskutek praktyk ograniczajacych konkurencje) [De la compensacioén de los dafios causados por
las practicas restrictivas de la competencia], ktory pozwala na wniesienia pozwu takze przez podmiot, ktéry doznat szkody wskutek naruszenia, lecz
prowadzi dziatalno$¢ na ,innym poziomie taricucha dostaw” (otros niveles de la cadena de suministro).

38 Zob. orzeczenie (zarzadzenie) Sadu Handlowego w Walencji z 17.12.2018 r. w sprawie 309/2018 oraz Contreras, 2018.
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3. Z zajetym przez sad w Walencji stanowiskiem (zob. wyzej wyttuszczony fragment)
trudno sie zgodzi¢. Po pierwsze, dopuszczalnosé zarzutu passing-on nie jest zalezna od tego
czy klient poszkodowanego prowadzi dziatalnos¢ na podobnym (lub w inny sposéb powigzanym)
rynku, na jakim doszto do naruszenia prawa konkurencji (tu zwtaszcza zawarcia kartelu). Inna
sprawa, ze w praktyce rynki te sg ze sobg ekonomicznie powigzane i w tym sensie ,podobne”®.
Przede wszystkim wszak po drugie, kierujac sie samg preambutg dyrektywy mozna by wskazywac,
iz w ogole rynek, na jakim oferowany jest produkt skartelizowany nie musi by¢ w jakikolwiek spo-
s6b (ekonomicznie) podobny do rynku, na jakim zbywa swe produkty (Swiadczy ustugi) nabywca
bezposredni lub posredni. Wystarczajgca za$ przestanka powotania sie na zarzut passing-on jest
sam fakt, iz nabywca bezposredni przerzucit nadmierne obcigzenie na ,swoich wtasnych nabyw-
cOwW” (to its own purchasers) (zob. motyw 39 preambuty do dyrektywy). Jednoczeénie nie mozna
pomingc¢ przepisow samej dyrektywy; z tych zas wynika, iz oba wspomniane wyzej rynki powinny
pozostawac w relacji ,4ancucha dostaw” (supply chain) (zob. pkt 12 ust. 2 DD). Oznacza to, ze
owszem zastosowanie przedmiotowego zarzutu nie jest catkowicie nieograniczone w kontekscie
rynkéw, jakie bierze sie pod uwage, jednakze warunek pozostawania tych rynkéw we wspomnianej
wyzej relacji nalezy interpretowaé szeroko. Swiadczy o tym w szczegdlnoéci definicja nabywcy
posredniego jako podmiotu, ktéry zakupit od nabywcy bezposredniego ,skartelizowany/ng” pro-
dukt (ustuge), ale takze produkt (ustuge) ,bedacy pochodnymi takich produktéw lub ustug, lub
zawierajgce takie produkty lub ustugi”©.

Odnoszgc to do sprawy rozpatrywanej przez sad w Walencji o podobienstwie rynkéw (w ro-
zumieniu takich, ktére pozostajg ze sobg w relacji tancucha dostaw), nalezy mowi¢ nie tylko
wowczas, gdy nabywca bezposredni jest hurtownikiem (tj. tak jak sprawca kartelu zajmuje sie
podobng dziatalnoscig tj. sprzedazg ciezaréwek), lecz takze wtedy, gdy sam wykorzystuje nabyty
produkt/ustuge w ramach wiasnej oferty handlowej na rynku jakim dziata — czyli danej sprawie —
nie sprzedaje (odsprzedaje) tych ciezaréowek, lecz swiadczy z ich wykorzystaniem wiasne ustugi
transportowe (co stanowi przedmiot jego dziatalnosci gospodarczej na rynku — bedgcym rynkiem
pozostajgcym w wertykalnej relacji, j. jako ,ancucha dostaw”, o jakim wspomina dyrektywa). Na
poparcie mozna tez przytoczy¢ stanowisko Komisji zajete w odniesieniu do pojmowania relacji
wertykalnej*!.

V. Holandia: sprawa Tennet v. ABB:
skutecznos¢ cywilnoprawnej odpowiedzialnosci antymonopolowej
,wartoscig cenniejszg” niz unikanie nadmiernego odszkodowania?
1. W prawie holenderskim instytucja passing-on zostata zamieszczona (podobnie jak po-

zostate regulacje implementujgce dyrektywe) w kodeksie cywilnym (zob. art. 6:162 i n. tego
kodeksu). Na szczegdlng uwage w kontekscie tej instytucji zastuguje wszak wyrok w sprawie

réwno ,ofensywnie”, jak i ,defensywnie”). Warunek taki nie wynika z dyrektywy.

40 Products or services containing them or derived therefrom; zob. art. 2 pkt 24 DD; polska definicja zob. art. 2 pkt 14 urns stanowi w zasadzie wierne
ttumaczenie definicji legalnej nabywcy posredniego jaka zawarto w cytowanym przepisie dyrektywy.

41 Jak wskazata Komisja, sytuacja w ktérej wystepuijg ,rézne szczeble tancucha produkgji lub dystrybucii” (different level of the production or distribution
chain), ,0znacza na przykfad ze jedno przedsiebiorstwo produkuje surowiec, ktory drugie przedsiebiorstwo uzywa jako naktad badz tez pierwsze jest
producentem, drugie hurtownikiem, a trzecie detalistg” (means for instance that one undertaking produces a raw material which the other undertaking
uses as an input, or that the first is a manufacturer, the second a wholesaler and the third a retailer (...); [podkreslenie moje, K.K.] pkt 25 lit. ¢ wytycz-
nych Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych (2010/C 130/01) (Dz. Urz. UE C 130 z 19.05.2010, s. 1).
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Tennet*? (holenderski operator sieci przesytowej). W wyroku tym zasgdzone zostato jedno z naj-
wyzszych odszkodowan w Europie tytutem naprawienia szkody antymonopolowej. Co wszak
kluczowe w kontekscie tematyki tego opracowania, sad nie zaakceptowat podniesionego przez
pozwanego ABB — spotke zajmujaca sie produkcjg izolacji gazowej (uczestnika kartel stwierdzo-
nego przez Komisje*3) — zarzutu passing-on, mimo wskazania przezen, iz powod prawdopodobnie
przerzucit nadmierne obcigzenie na swych klientow (spétki sprzedajace/dystrybuujgce — zwtaszcza
lokalnie — energie elektryczng), ktérzy z kolei przerzucili je na konsumentéw koncowych. Sgd uznat,
ze ta ostatnia grupa podmiotéw byta bardzo liczna, a ich szkody rozdrobnione (,indywidualnie”)
i tym samym niskie, co stwarzato znikome prawdopodobienstwo, ze wystgpig oni z roszczeniami
odszkodowawczymi (pomijajac jeszcze inne bariery proceduralno-dowodowe). Uwzglednienie
w danej sprawie zarzutu passing-on prowadzitoby zatem do faktycznego unikniecia cywilnopraw-
nej odpowiedzialnosci antymonopolowej przez pozwanego cztonka kartelu (ABB) i tym samym
jego bezpodstawnego wzbogacenia (Kohutek, 2018, s. 124-127).

2. Sprawa Tennet jest o tyle warta uwagi, iz ukazuje przypadek ,,elastycznego” podejscia
do interpretacji (warunkéw skutecznego zastosowania) instytucji passing-on. Wyrazona w niej
argumentacja jest zarazem korzystna dla tych poszkodowanych, ktérzy sg bezposrednimi nabyw-
cami sprawcy naruszenia, moggc przyczynic sie do zwiekszania bodzcéw do wytaczania pozwéw
odszkodowawczych (i tym samym zwiekszenia skuteczno$ci private enforcement). Nie powinny
bowiem zachodzi¢ watpliwosci, iz mozliwos¢ defensywnego podniesienia zarzutu passing-on nie
tylko wydtuza i komplikuje proces, lecz takze (w razie jego uwzglednienia przez sad) moze pro-
wadzi¢ do zredukowania odszkodowania (lub w ogdle podwazenia zasadnosci catego pozwu).
Jest zatem czynnikiem demotywujgcym nabywcédw bezposrednich do dochodzenia roszczen
o naprawienie szkody antymonopolowej. Statystycznie zas podmioty te najczesciej wystepujg ze
stosownymi pozwami (Lianos, Davis i Nebbia, 2011, s. 5, 73) (majgc zazwyczaj — jako kontrahent
sprawcy naruszenia — relatywnie tatwiejszg sytuacje dowodowg” od innych poszkodowanych).
Nabywcy bezposredni nalezg wiec do grupy najbardziej efektywnych podmiotéw wdrazajgcych
prawo antymonopolowe w trybie prywatnym (tzw. private enforcers). Z tej perspektywy stanowisko
sgdu holenderskiego w sprawie Tennet zastuguje na aprobate. Nie przywigzuje ono zbyt duzej
(wrecz rownowartosciowej z celem, jakim jest wzrost efektywnosci private enforcement) wagi do
koniecznosci unikania ryzyka bezpodstawnego wzbogacania po stronie nabywcéw bezposrednich
wskutek zasgdzenia na ich rzecz nadmiernego odszkodowania (overcompensation), a stusznie
koncentruje sie na innym (w mojej opinii bardziej wartosciowym; zob. szerzej: Kohutek, 2020)
celu samej dyrektywy, jakim jest wykluczanie (lub minimalizowanie) przypadkéw w jakich sprawca
naruszenia w ogole nie poniesie odpowiedzialnosci (zob. art. 12 ust. 1 in fine DD). Takze w dok-
trynie mozna spotkac sie z podobnym stanowiskiem (Kersting, 2018, s. 152).

42 Wyr. holenderskiego sgdu rejonowego w Gelderland z 29.03.2017 r., Tennet TSO BV, Saranne BV/ABB BV, ABB Ltd.
43 Dec. Komisji z 24.01.2007 r. w sprawie COMP/F/38.899, Gas Insulated Switchgear.
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VI. Polska

1. Uwagi ogodlne (przepisy ustawy)

W polskim prawie ustawa odszkodowawcza normuje jedynie ofensywny aspekt stosowania
passing-on, czyli przez nabywce posredniego podnoszgcego, ze szkoda zostata na niego prze-
rzucona. Artykut 4 ust. 1 urns ustanawia domniemanie przerzucenia nadmiernego obcigzenia na
nabywce (przy czym wyraznie zastrzezono, iz na domniemanie to moze powofac sie tylko nabywca
posredni; art. 4 ust. 2 urns). Przytoczone przepisy implementujg do naszego prawa rozwigzanie
zawarte w art. 14 DD. Polski ustawodawca nie zamiescit unormowania, ktore stanowitoby wprost
o korzystaniu z zarzutu passing-on w ramach obrony pozwanego w procesie odszkodowawczym
(o takim aspekcie tego zarzutu stanowi art. 13 DD). W doktrynie brak zawarcia w ustawie uregulo-
wania, ktére korespondowatoby z trescig powotanego przepisu dyrektywy ocenia sie negatywnie,
zwracajgc uwage, iz jego wprowadzenie zwiekszytoby transparentnos¢ i skutecznos¢ rozwigzan
dyrektywy (Bernatt i Gac, 2018, s. 298).

W istocie w duzej ilosci porzadkdéw krajowych panstw cztonkowskich — i to nawet tych, w kto-
rych dotychczasowe (tj. wydane w czasie sprzed uchwalenia dyrektywy) orzecznictwo wskazywa-
to na dopuszczalnos¢ takiej obrony — prawodawca zdecydowat sie na wyrazne transponowanie
rozwigzania z art. 13 DD.

Brak ustanowienia w przepisach polskiej ustawy unormowania, ktdre expressis verbis
normowatoby defensywne stosowania zarzutu passing-on nie moze zarazem by¢ interpretowane
jako niedopuszczalnosé korzystania z tego rodzaju ,o0brony” przez pozwanego w procesie o na-
prawienie skody. Dopuszczalno$é taka wynika z zasad ogdlnych procedury cywilnej** (znajdujgc
nadto potwierdzenie w krajowym orzecznictwie; zob. nizej). Poza tym stanowisko (rozwigzanie)
przeciwne byloby niezgodne z dyrektywg*S.

2. Sprawa kartelu cementowego: ,,rekompensata” wzrostu cen kartelowych

2.1. W Polsce wydano bardzo niewiele wyrokow, ktére mozna zakwalifikowa¢ — stricte — jako
rozpatrujgce pozwy odszkodowawcze za wyrzgdzenie szkody antymonopolowej. Wedle moje;j
wiedzy aktualnie sg tylko dwa takie wyroki*®. W wyroku w sprawie kartelu cementowego*’ prob-
lematyka przerzucenia nadmiernego obcigzenia zostata dostrzezona przez sam Sad Apelacyjny.
Sad 6w wskazat, iz ,powdd uwaza, ze jego szkoda, wyraza sie wytgcznie w réznicy cen zakupu
cementu w poszczegolnych okresach. Tymczasem nie mozna wykluczy¢, ze powod rekompen-
sowal sobie ten wzrost, podnoszac cene odsprzedazy, a faktyczng szkode poniesli klienci
budujgcy domy i inne obiekty” [podkreslenie moje, K.K.]. Na podstawie cytowanego stwierdzenia
sgdu mozna poczyni¢ nastepujgce uwagi.

2.2. Po pierwsze, z cytowanego fragmentu wyroku wynika niejako sama istota instytuciji
passing-on (cho¢ literalnie nie zostato to tak okreslone przesz sad). Sad Apelacyjny zwrdcit uwage

44 Ipidem.
45 Niezaleznie od tego, ze w mojej opinii przyjete w niej rozwigzanie w zakresie instytucji passing-on — zwtaszcza stosowanej defensywnie — zastuguje
na krytyke; zob. Kohutek, 2020.

46 Tj. po pierwsze, wyr. SO w Lublinie z 4.07.2014 r., | C 759/08, LEX nr 1845524 (sprawa odszkodowania za szkode wyrzgdzong przez — stwierdzonej
w decyzji Prezesa UOKIiK — naduzycia pozycji dominujgcej poprzez odmowe dostepu do poleréw cumowniczych na Wisle; oraz po drugie, wyr. w sprawie
kartelu cementowego (ktérego relewantne aspekty sg omawiane w ramach tego opracowania); zob. przypis nizej.

47 Wyr. SAw Krakowie z 10.01.2014 r. | ACa 1322/13. Zawarcie tego kartelu zostato stwierdzone w decyzji Prezesa UOKIK z dnia 8.12.2009 r. nr DOK-7/09.
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na mozliwos¢ zredukowania (by¢ moze nawet w catosci) straty powoda (polegajgcej na zaptacie
zawyzonej — wskutek kartelu — ceny cementu, w jaki zaopatrywat sie u cztonka kartelu) poprzez
,Zrekompensowanie” tejze straty dzieki podwyzce cen przez powoda cementu, jaki zbywat na rzecz
wiasnych klientow. W mojej ocenie mozna zatem konkludowac, iz cytowany wyrok — odnoszgcy
sie zarazem do roszczen odszkodowawczych za szkode antymonopolowg (tu: kartelowg) — po-
twierdza mozliwo$¢ zastosowania w polskim porzgdku prawnym instytucji przerzucenia nadmier-
nego obcigzenia (w rozumieniu art. 2 pkt 11 urns) na wtasnych klientéw (nabywcéw posrednich,
mogacych byé zarazem konsumentami finalnymi®).

Po drugie, z cytowanego stwierdzenia Sadu Apleacyjnego mozna by dedukowag, iz ciezar
wykazania, ze w danym przypadku nie doszto do przerzucenia nadmiernego obcigzenia (w cze-
Sci lub w catoéci) spoczywa na powodzie. Sgd éw bowiem zdaje sie kwestionowa¢ stanowisko
powoda, ktoéry uwaza ze jego ,szkoda, wyraza sie wylgcznie w réznicy cen zakupu cementu
w poszczegolnych okresach”; tym samym ze stanowiska sgdu wynika — skierowany do powoda
— zarzut, iz niejako on sam nie odnidst sie do faktu braku ,rekompensaty” tejze szkody poprzez
brak podwyzek wtasnych cen (czyli tym samym nie wykazat tej okolicznosci). W obecnym stanie
prawnym taki rozktad ciezaru dowodowego bytby niedopuszczalny, gdyz sprzeczny z dyrektywg
odszkodowawczg (nalezy wszak mie¢ na uwadze, ze omawiany wyrok wydany zostat prawie rok
przed jej uchwaleniem). Jak to bowiem wprost wskazano w art. 13 zd. 2 DD, ,ciezar dowodu, ze
nadmierne obcigzenie zostato przerzucone, spoczywa na pozwanym?” (the burden of proving that
the overcharge was passed on shall be on the defendant). Takze w polskiej doktrynie (mimo braku
literalnego uregulowania defensywnego aspektu powotywania sie na passing-on w przepisach
urns) powszechnie wskazuje sie, ze ciezar udowodnienia faktu, iz powod dopuscit sie (catoscio-
wego lub czesciowego) przerzucenia nadmiernego obcigzenia na wtasnych klientéw, spoczywa
na pozwanym (Turno, 2018, s. 170; Drzewiecka i Gulinska 2018, s. 112).

2.3. Powyzsze oznacza, ze de lege lata powéd moze poprzesta¢ na wykazaniu, iz jego
szkoda — majgca postac¢ szkody kartelowej — stanowi nadmierne obcigzenie (w rozumieniu
art. 2 pkt 11 urns; zob. nizej), tj. polega wtasnie na samej réznicy cen miedzy towarem, jaki za-
kupit od cztonka kartelu a ceng, jaka obowigzywataby za éw towar w przypadku braku kartelu.
Jest to bowiem wykazanie, ze ponidst szkode. Nadmierne obcigzenie niewatpliwie stanowi rodzaj
szkody antymonopolowej (Turno, 2018, s. 125; Kohutek, 2018, s. 20). Wobec jednoznacznego
przesgdzenia, iz to pozwany w ramach swej obrony moze powotaé sie na zarzut przerzucenia
nadmiernego obcigzenia, to tym samym to on (pozwany) ma obowigzek udowodni¢, ze takie
przerzucenie faktycznie miato miejsce oraz w jakiej wysokosci (znajduje to wyrazne potwierdze-
nie w tresci samej dyrektywy*°). Jesli to udowodni, wowczas wysokos$¢ szkody (odszkodowania
jakiego domaga sie powdd) bedzie stosownie zredukowana (chyba ze powdd wykaze, ze dodat-
kowo ponidst szkode w postaci utraconych korzysci wskutek wspomnianego wyzej volume effect).
Poza tym pomocniczo — na poparcie prezentowanego tu stanowiska — warto przytoczy¢ zawarte
w dyrektywie domniemanie, iz naruszenia kartelowe (cartel infringements) wyrzgdzajg szkode

48 W danej sprawie nabywcami takimi mogli by¢ zaréwno inny przedsiebiorcy (jak zwtaszcza firmy deweloperskie), jak tez konsumenci finalni (tj. podmioty
nabywajgce cement w celu wybudowania wtasnego domu — na uzytek prywatny, tj. niezwigzany z dziatalno$cig gospodarczg — o ile w ogoéle takg prowadzili).

49 Zob. motyw 39 zd. 3 preambuty do dyrektywy, ktdry stanowi, iz ,nalezy zapewni¢, by sprawca naruszenia, jezeli podnosi zarzut przerzucenia ob-
cigzen, musiat dowies¢ istnienia i zakresu przerzucenia nadmiernego obciazenia” (is appropriate to provide that the infringer, in so far as it invokes
the passing-on defence, must prove the existence and extent of pass-on of the overcharge); podkreslenie moje K.K.
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(zob. art. 17 ust. 2 DD), ktére to domniemanie zostato w polskim porzadku prawnym poszerzone
na wszelkie naruszenia prawa antymonopolowego (zob. art. 7 urns).

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, iz powdd nie musi w tresci powodztwa ,informowac sgdu”
o tym, czy w ogodle (a jesli tak to w jakim zakresie) przerzucit nadmierne obcigzenie na swych
klientéw. Wystarczajgce jest — jako dowod udowodnienia wysokosci szkody — wskazanie przez
powoda réznicy miedzy ceng, jakg faktycznie ptacit dostawcy (sprawcy naruszenia/posrednikowi)
za towar (ustuge) a cena, jakg prawdopodobnie by ptacit w przypadku braku naruszenia (co by-
najmniej nie przesgdza, ze odszkodowanie odpowiadajgce kwocie takiej szkody — wspomniane;j
roznicy — zostanie zasgdzone®?). Trudno$¢ dowodowa po stronie powoda sprowadzaé sie zatem
bedzie wtasnie do prawidtowe] (przekonujgcej dla sadu) identyfikacji ceny hipotetycznej (,kon-
kurencyjnej’) — tzw. competitive price — tj. takiej, jaka by obowigzywata w razie braku naruszenia
(zawarcia kartelu), w tym zwtaszcza ukazaniu, w jakim zakresie sam kartel (inne naruszenie prawa
konkurenciji) miat/miato wptyw na takg wtasnie podwyzke (a w jakim inne czynniki rynkowe — o ile
wystgpity); na co zwracat trafnie uwage niemiecki Trybunat Federalny; zob. wyzej pkt II).

3. Sprawa optat za dostep do infrastruktury kolejowej: zarzut passing-on
»Zwerbalizowany” w polskim orzecznictwie

Warto przywotaé tu jeszcze jedno orzeczenie, w ktérym wprost (nawet literalnie) powotano
sie na zarzut passing-on. Co prawda dana spawa nie dotyczyta odszkodowania za szkode wyni-
kajgca z naruszenia prawa konkurencji, a polegata na obcigzeniu powédki zawyzonymi optatami
za uzytkownie infrastruktury kolejowej (gdyz skalkulowanymi w oparciu o nieprawidiowg imple-
mentacje przepisow stosownej dyrektywy®'). W danej sprawie pozwanym byt Skarb Panstwa,
a powodka domagata sie zaptaty kwoty ponad 962 min zt, ktéra odpowiadata szacunkowej roznicy
miedzy tym, co zaptacita tytutem wspomnianych optat, a tym, co zaptacitaby, gdyby stawki tych
optat ustalano zgodnie z prawem unijnym, tj. gdyby implementacja przepisow dyrektywy nastgpita
W sposob prawidtowy.

W powotanej sprawie jedng z istotnych okolicznosci, jakie zostaty podniesione przez pozwa-
ng, byt cyt.: ,fakt, iz catos¢ kosztéw poniesiona przez powoda z tytutu dostepu do infrastruktury
kolejowej zostata z jednej strony pokryta przez odbiorcow ustug swiadczonych przez powoda
(zarzut passing-on)">2. Sad nie potraktowat tego zarzutu jako niedopuszczalnego (ze wzgledow
merytorycznych, systemowych), jakkolwiek nie uwzglednit go z przyczyn dowodowych, uznajgc
go za cyt. ,nietrafny o tyle, ze pozwany poza gotostownym zarzutem nie przedstawit zadnego
dowodu na jego potwierdzenie, wskazujgc tylko, ze powoddka nie poniosta straty na swej dzia-
talnosci, wiec musiata przerzuci¢ ciezar optat ponoszonych na rzecz zarzadcy infrastruktury na
swych klientow”. Z cytowanego fragmentu wynika wiec takze niejako potwierdzenie przez Sad
Apelacyjny okolicznosci, iz ciezar dowodu na to, Zze powéd nie poniést szkody (wzglednie
ponidst jg w mniejszym rozmiarze) spoczywa na pozwanym (zatem tak jak to wprost wskazano

50 Kwota ta ulegnie (a z pewnoscig moze ulec zmianie) w razie skutecznego podniesienia przez sprawce naruszenia zarzutu passing-on i/lub do-
chodzenia przez powoda szkody wynikajacej ze spadku sprzedazy po jego stornie (z uwagi na podwyzki wiasnych cen jakich dokonat przerzucajgc
nadmierne obcigzenie na swych klientéw).

51 W danej sprawie chodzito o dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2001 r. w sprawie alokacji zdolnosci przepustowej infra-
struktury kolejowej i pobierania optat za uzytkowanie infrastruktury kolejowej oraz przyznawania $wiadectw bezpieczenstwa.

52 Wyr. SAw Warszawie z 21.06.2018 r., | ACa 105/17 (www.orzeczenia.waw.sa.gov.pl).
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w art. 13 zd. 2 DD). W danej sprawie ostatecznie apelacja zostata oddalona — a odszkodowanie
nie zostato zasgdzone.

Warto jeszcze odnies¢ sie do innego argumentu sadu (przytoczonego przez Sad Apelacyjny
— jakkolwiek dostrzezonego przez sad rozpatrujgcy te sprawe w pierwszej instanciji), z ktérego wy-
nika, iz optacalno$c¢ ustug, z jakich poszkodowany korzystat na mocy umowy z pozwanym, miataby
przemawiaé jako okoliczno$¢ podwazajgca zasadno$é odszkodowania na rzecz tego pierwszego®s.
Argument taki — w kontekscie ram prawnych dochodzenia naprawienia szkody antymonopolowej
— jest chybiony. Prowadzenie biznesu nierentownego, tj. wykazywanie strat w sprawozdaniach
finansowych (nawet jesli ich gtdbwnym — a nawet jedynym — powodem byto kontraktowanie ze
sprawcg naruszenia prawa konkurenciji) nie jest warunkiem zasgdzenia odszkodowania.

VIl. Refleksje koncowe

1. W zasadzie w kazdym z panstw cztonkowskich, w ktérych model prywatnego wdrazania
prawa konkurencji byt juz wystarczajgco rozwiniety (jeszcze przed implementacjg dyrektywy),
sady aprobowaty mozliwo$¢ powotywania sie na zarzut passing-on (zazwyczaj jako obrone przez
pozwanego, a rzadziej w ramach jego ofensywnego stosowania, tj. przez nabywcéw posrednich).
W Polsce — jak to wynika z argumentacji Sgdu Apelacyjnego (w sprawie kartelu cementowego) —
dostrzega sie problematyke przerzucania nadmiernego obcigzenia przez ofiare naruszenia prawa
konkurenciji (jakkolwiek takim terminem sgd 6w sie nie postuzyt, wspominajgc o mozliwosci ,zre-
kompensowania” sobie przez éw podmiot szkody poprzez podniesienie wtasnych cen).

Pewne roznice w judykaturze sadéw panstw cztonkowskich przejawiaty sie w rozktadzie obo-
wigzku dowodowego cigzacego na podmiocie powotujgcym sie na zarzut passing-on (mogt by¢
to zaréwno powdd — majgcy wykazac brak dokonania takiego przerzucenie badz tez pozwany).
Obecnie wszak wskazany problem rozwigzuje dyrektywa (ciezar éw spoczywa na pozwanym — co
z resztg w znacznej czesci unormowan krajowych implementujgcych dyrektywe wprost zostato
przewidziane; jednym z wyjatkow jest w tej materii polska ustawa).

2. W ramach uwag koncowych warto takze postawic pytanie, czy harmonizacja unormowan
dotyczacych passing-on doprowadzi do stworzenia faktycznie jednolitych (lub choéby podobnych)
warunkéw sgdowego egzekwowania roszczen odszkodowawczych w panstwach cztonkowskich
i tym samym zredukowania zjawiska forum shopping. Wydaje sie wszakze, iz kluczowag role w tym
zakresie nadal odgrywac bedzie judykatura krajowa, a pozwy odszkodowawcze czesciej bedg
(moga by¢) sktadane w tych panstwach, w ktérych sgdy przejawiajg sktonno$¢ do waskiego (czy
wrecz restrykcyjnego) podejscia przy uwzglednianiu zarzutu passing-on podnoszonego przez
sprawce naruszenia. Majgc wiec na uwadze powotane w ramach tego opracowania orzeczenia,
w pierwszej kolejnosci nalezatoby tu wymieni¢ holenderski wyrok w sprawie Tennet, w ktérym sad
nie uwzglednit tego zarzutu, mimo ze nie podwazono faktu, iz powodowa spétka prawdopodob-
nie przerzucita nadmierne obcigzenie na swych klientéw (konsumentéw koricowych). Réwniez
argumentacja przyjeta w przez niemiecki sagd w sprawie Géttingen (tym bardziej o ile zostanie
utrzymana przez sgdy wyzszych instancji) zwieksza motywacje powodéw (bedgcych jednostkami

53 Zdaniem Sgdu Apelacyjnego (cyt.): ,przechodzac do rozwazan dotyczgcych szkody Sgd pierwszej instancji wskazat, iz zgodnie z zasadg volenti non
fit iniuria (chcgcemu nie dzieje sie krzywda), powddka podejmujgc decyzje o korzystaniu z ustug pozwanego (...) w zakresie dostepu do infrastruktury
kolejowej kalkulowata optacalno$c¢ tego interesu znajgc wysokos¢ stawek za korzystanie z tej infrastruktury. Sprawozdania finansowe za poszczegélne
okresy nie wykazuja, aby ponosita ona strate netto, nie wykazata tez w zaden sposéb, ze umowy te byty dla niej nieoptacalne”.
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samorzgdu terytorialnego) do sktadania stosownych pozwoéw odszkodowawczych z uwagi na
zredukowanie ryzyka ich oddalenia w oparciu o zarzut passing-on.

3. Jak dotychczas nie zostaty wydane wyroki (w szczegolnosci przez sgdy krajowe wyzszych
instanciji), w ktorych bytyby juz zastosowane unormowania przepiséw implementujgcych rozwig-
zania z dyrektywy odszkodowawczej, w tym te dotyczgce problematyki passing-on (nierzadko
powodem tego byta takze okolicznos¢, iz szkoda powstata w okresie, w jakim przepisy te albo
w ogole jeszcze nie obowigzywaty albo nie miaty zastosowania, zatem w danej sprawie brak byto
podstaw do ich powotywania). Warto dodag, iz pozwy follow-on (zob. przypis nr 31) w sprawach
karteli stwierdzonych przez Komisje (jak np. sprawa Air Cargo, sprawa chlorku litu, sprawa wosku
parafinowego czy tez kartel ciezarowek) odnosity sie (z nieznacznymi wyjgtkami dotyczgcymi tego
ostatniego kartelu) do szkdéd (i naruszen), jakie miaty miejsce jeszcze przed uchwaleniem dyrekty-
wy (Classen i Seegers, 2019, s. 20). Mimo to w ostatnim czasie (zwtaszcza od 2016/2017 r., czyli
takze ,w okresie ‘przedimplementacyjnym’®*) odnotowuije sie wzrost korzystnych rozstrzygnieé¢
w procesach o naprawienie szkody antymonopolowej (ij. albo zasgdzenie odszkodowania,
albo stwierdzenie odpowiedzialnosci pozwanego). O ile tak wtasnie rozumiany wspétczynnik sku-
tecznosci pozwu w latach 2013-2014 miescit sie pomiedzy 39-43%, o tyle w okresie 2017-2018
oscylowat juz wokdt 78-80% (kalkulacja ta dotyczy 28 panstw cztonkowskich, przy czym najwiecej
korzystnych rozstrzygniec dla ofiar naruszen prawa konkurencji zapadto we Francji i w Niemczech
(Laborde, 2018, s. 4, 5). Jesli zatem wezmie sie pod uwage fakt, iz rozwigzania dyrektywy majg
zwiekszy¢ bodzce do dochodzenia naprawienia szkdéd antymonopolowych przed sgdem (wzgled-
nie w drodze ugody), mozna zatem przyjmowac, iz 6w trend powinien jeszcze wzrosnaé (a ,co
najmniej” sie utrzymac). Jakkolwiek trudno w tym zakresie dokonywac jednoznacznych zatozen,
tym bardziej w odniesieniu do takich panstw, jak Polska (czyli tych, w ktérych dotychczas model
prywatnego wdrazania regut antymonopolowych byt staby rozwiniety — zwtaszcza w wymiarze
dorobku judykatury).
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