TRANSFORMACJE PRAWA PRYWATNEGO
3/2020 ISSN 1641-1609

KONRAD KOHUTEK"

OBRONA PASSING-ON W PROCESIE NAPRAWIENIA
SZKODY ANTYMONOPOLOWEI:
ANALIZA KRYTYCZNA NA TLE UNORMOWAN
DYREKTYWY, ORZECZNICTWA
ORAZ INSTYTUCIJI PRAWA CYWILNEGO™

1. ZARYS PROBLEMATYKI;
RELEWANTNE UNORMOWANIA DYREKTYWY

1.1. Przerzucanie nadmiernego obciazenia (passing-on overcharges) to —
w generalnym ujeciu — zjawisko polegajace na podwyzszeniu przez kontrahenta
(klienta) naruszyciela prawa konkurencji cen oferowanych przez (tego pierwszego)
towaru, spowodowane wzrostem cen towaru', jaki kontrahent 6w nabyt od naruszy-
ciela’. Podwyzszenie to moze odpowiadac catej wysokosci wzrostu cen wskutek
naruszenia (tzw. ,,catoSciowe” przerzucenie) badz tylko jej czesci (tzw. ,,czgsciowe”
przerzucenie). Zaro6wno ,,nadmierne obcigzenie”, jak i zachowanie polegajace na

" Autor jest doktorem habilitowanym, profesorem Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego,
ORCID: 0000-0003—1249-301X.

* Niniejsza publikacja powstata w ramach realizacji projektu badawczego Narodowego Centrum Nauki nr
2017/25/B/HS5/01659.

! Pojecie towaru nalezy zarazem rozumie¢ szeroko, obejmujac nim w szczegoélnosci takze ustugi, czyli tak jak
to ma miejsce w definicji legalnej towaru zawartej w art. 4 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow (t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 369); dalej: u.o.k.k. Zgodnie z tym przepisem przez ,,towar”
nalezy rozumiec¢ rzeczy, jak rowniez energig, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty
budowlane.

2 Oczywiscie przerzucenie nadmiernego obciazenia moze by¢ dokonywane nie tylko przez klienta (kontrahen-
ta) naruszyciela prawa konkurencji (nabywce bezposredniego); moze nastgpowac takze na dalszych szczeblach
rynku, tj. przez klientéw tegoz nabywcy (nabywcow posrednich). Opracowanie skupia si¢ wszakze na przerzucaniu
nadmiernego obcigzenia przez nabywcow bezposrednich, czyli najbardziej typowym ,,scenariuszu rynkowym”.
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jego przerzucaniu to pojgcia majace wymiar normatywny, przy czym to pierwsze
zostato wprost zdefiniowane legalnie. Zgodnie z art. 2 pkt 11 krajowej ustawy
,,odszkodowawczej™ (stanowiacym w zasadzie odwzorowanie definicji zawartej
w dyrektywie*) nadmierne obciazenie to ,,r6znica miedzy cena faktycznie zaptaco-
na a cena, ktora obowiazywataby, gdyby nie doszto do naruszenia prawa konkuren-
cji”. Jednoczes$nie dyrektywa wyraznie postuguje si¢ terminem ,,przerzucenie
nadmiernego obciazenia” (the passing-on overcharges) — zob. tak zatytutowany
rozdziat 4 (zawierajacy art. 12-16 DD?).

Na wstepie warto wskazaé, ze instytucja passing-on moze by¢ stosowana
zarowno w sposob ,,defensywny” (jako tzw. tarcza), co dotyczy przypadku, gdy
powoluje si¢ na nig sprawca naruszenia (w ramach obrony przed pozwem odszko-
dowawczym), jak i w sposob ,,ofensywny”, w razie gdy korzysta z niej nabywca
posredni® (wnoszacy pozew o odszkodowanie). Niniejsze opracowanie koncentrowaé
si¢ bedzie przede wszystkim na tym pierwszym aspekcie passing-on, czyli tytutowe;j
»obronie passing-on” (passing-on defence).

1.2. Cytowane wyzej unormowania dyrektywy nie tylko okreslaja zasady sto-
sowania instytucji passing-on; w pierwszej kolejnosci postrzegaé je nalezy jako
,formalne uznanie” tej instytucji przez prawodawce unijnego w ramach dochodze-
nia odszkodowania za szkody wyrzadzone naruszeniem prawa konkurencji (tzw.
private enforcement) — tzw. szkody antymonopolowe (taki termin jest uzywany
w $rodowisku prawa konkurencji’). Kluczowy w tej materii jest art. 13 DD, ktory
w swym pierwszym zdaniu naktada na panstwa cztonkowskie wymog zapewnienia,
aby pozwany w postgpowaniu o odszkodowanie mogt podnies¢ przeciwko roszczeniu
odszkodowawczemu argument przerzucenia przez powoda catosci lub czesci nadmier-
nych obciazen wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji. Takie rozwiazanie
uzasadnia si¢ tym, Ze powéd (w razie dokonania wspomnianego przerzucenia oraz

3 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2017 r. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa
konkurencji (Dz. U. poz. 1132); dalej: u.r.n.s.

4 Zob. art. 2 pkt 20 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 .
w sprawie niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objgte przepisami prawa krajowego (Dz. Urz. UE
L 349 z5.12.2014 1., s. 1); dalej: DD; skrét z jezyka ang. Damages Directive, ktory do§¢ powszechnie uzywany
jest w srodowiskach antymonopolowych

> Unormowaniem polskiej ustawy, w ktorym wprost odniesiono si¢ do zjawiska przerzucania nadmiernego
obciazenia, jest art. 4 u.r.n.s. Przepis 6w wszakze dotyczy tylko ,,ofensywnego” aspektu stosowania tego mecha-
nizmu, ustanawiajac — w razie spetnienia zawartych w nim przestanek — domniemanie, ze takie obciazenie zo-
stato przerzucone na nabywce posredniego.

¢ Zgodnie z (opartym na art. 2 pkt 24 DD) art. 2 pkt 14 u.r.n.s. nabywca posrednim jest osoba, ktora nabyta od
nabywcy bezposredniego lub kolejnego nabywcy produkty lub ushugi, ktorych dotyczy naruszenie prawa konku-
rencji, lub produkty lub ustugi bedace pochodnymi takich produktow lub ustug, lub zawierajace takie produkty lub
ustugi.

7 Zob. np. A. Jurkowska-Gomutka: Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw praktyk ograniczajqcych
konkurencje, Warszawa 2013, s. 376-382, oraz K. Kohutek: Szkoda antymonopolowa. Zasady odpowiedzialnosci
i dochodzenia roszczen odszkodowawczych, Warszawa 2018, s. 17.
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w zakresie, w jakim je dokonat) w ogéle nie poniost szkody, jaka podlegataby praw-
nemu obowiazkowi naprawienia (zob. motyw 39 preambuty do DD oraz pkt 5.1).

1.3. W slad za dyrektywa panstwa cztonkowskie wprowadzity do swych po-
rzadkow prawnych przepisy dotyczace stosowania przerzucania nadmiernego ob-
ciazenia®. Taki stan prawny nie wyklucza wszakze polemiki z zatozeniami (w tym
niektorymi celami) i unormowaniami samej dyrektywy i w konsekwencji takze
bazujacymi na niej krajowymi rozwigzaniami dotyczacymi instytucji passing-on.
W ramach niniejszego opracowania broniona bedzie teza, zgodnie z ktora instytucja
ta, w przypadku gdy jest stosowana ,,defensywnie” — ze wzgledéw systemowych
(funkcjonalnych) — nie powinna by¢ dopuszczalna, wzglednie powinna by¢ do-
puszczana (w ramach jej ewaluacji przez sady) tylko w wyjatkowych przypadkach.
Instytucja ta budzi rowniez konstrukcyjno-koncepcyjne zastrzezenia. Warto na
wstepie dodaé, ze takze w krajowej doktrynie dopuszczenie mozliwosci powotania
sig przez sprawcg naruszenia prawa konkurencji na obrong passing-on postrzega si¢
za jedno z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien w ramach private enforcement’.

2. PASSING-ON W SZEROKIM (EKONOMICZNYM) UJECIU

2.1. W pierwszej kolejnosci nalezatoby zwroci¢ uwage na ekonomiczne aspek-
ty przerzucania nadmiernego obciazenia, tj. spojrze¢ na to zjawisko z szerszej
perspektywy. W czesci dowodzi¢ to bedzie pewnej arbitralnosci (lub choéby uzna-
niowosci) rozwiazania, na jakie zdecydowat si¢ prawodawca unijny.

Podwyzka cen spowodowana naruszeniem prawa konkurencji skutkuje
wzrostem kosztow dzialalno$ci nabywey (kontrahenta naruszyciela), czyli ,,nabyw-
cy bezposredniego” (zdefiniowanego w art. 2 pkt 13 u.r.n.s.!%). Z biznesowego punk-
tu widzenia nabywca 6w ma zarazem wiele roznych mozliwosci ,,zareagowania” na
taki wzrost, a przerzucenie podwyzszonej ceny na wiasnych klientow stanowi tylko
jedno z mozliwych jego zachowan. W szczegdlnosci nabywca 6w moze:

— obnizy¢ inne koszty swej dziatalnosci (czyli np. na reklame, na innowacje);
— powstrzymac¢ si¢ od planowanych inwestycji (lub obnizy¢ budzet, jaki na nie
przeznaczyt);

8 Na ten temat — w krajach Europy Wschodniej i Srodkowo-Wschodniej — zob. np. Implementation of the
EU Damages Directive in Central and Eastern European Countries, ed. A. Piszcz, Warszawa 2017, a w wybranych
krajach Europy Zachodniej zob. np. K. Kohutek: Przerzucanie nadmiernego obciqzenia w ramach dochodzenia
naprawienia szkody antymonopolowej: dyrektywa, judykatura i wybrane unormowania krajowe, internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 3, s. 77-87.

° A. Jurkowska-Gomutka: How to Throw the Baby out with the Bath Water. A Few Remarks on the Currently
Accepted Scope, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2015, Vol. 8(12), s. 71.

10 Zgodnie z tym przepisem (implementujacym art. 2 pkt 23 DD) nabywca bezposrednim jest osoba, ktdra na-
byta bezposrednio od sprawcy naruszenia produkty Iub ustugi, ktorych dotyczy naruszenie prawa konkurencji.
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— zredukowac zatrudnienie (i/lub obnizy¢ pensje swym pracownikom);
— renegocjowac kontrakty z (innymi niz sprawca naruszenia) dostawcami skut-
kujace obnizeniem ceny dostarczanych towarow.

W mojej ocenie niezasadne jest zarazem twierdzenie, ze podane wyzej przy-
ktady zachowan sa irrelewantne — niepowiazane (czy nawet niepozostajace
w zwiazku przyczynowym z naruszeniem prawa konkurencji pociagajacym za soba
przerzucenie nadmiernego obcigzenia), gdyz bytyby one mozliwe niezaleznie od
tego, czy doszlo do tegoz naruszenia (i przerzucenia). Po pierwsze, nie mozna
jednoznacznie oceni¢, czy zachowania takie bylyby mozliwe (realne) nawet
w braku wspomnianego naruszania (i stad od niego kauzalnie niezalezne); przede
wszystkim jednak, po drugie, wiadome jest, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym
zachowania takie (o ile zostaly podjete) mialy miejsce wtasnie po takim narusze-
niu (przerzuceniu) i tym samym — logicznie mozna zaktada¢ — ze nastapity one
jako jego skutek (lub innymi stowy w razie braku tego naruszenia prawdopodob-
nie by nie nastapity — nawet jesli bytyby mozliwe). Zachowania te pozostaja zatem
w zwiazku przyczynowym z naruszeniem prawa konkurencji, ale mimo to ich
ekonomiczne skutki nie uzasadniaja, aby szkoda ofiary naruszenia prawa konku-
rencji miata ulec stosownemu obnizeniu (np. o wysokos$¢ kwot, jakie podmiot 6w
miat wydaé na reklame, lub o wysokos$¢ kwot sktadajacych si¢ na obnizenie wy-
nagrodzenia swym pracownikom; zob. przyktady wyzej). Mozliwo$¢ takiej ,,re-
dukcji” prawo (dyrektywa odszkodowawcza) wiaze jedynie z takim przejawem
zareagowania przez ofiar¢ naruszenia prawa konkurencji na wzrost (wywotanych
naruszeniem) kosztow jego dzialalno$ci, ktory polega na podniesieniu przezen
wlasnych cen (czyli dokonaniu przerzucenia nadmiernego obcigzenia). W mojej
opinii takie rozwiazanie stanowi przejaw niespojnego (nickonsekwentnego, a mo-
ze nawet arbitralnego; zob. nizej) rozwiazania, na jakie zdecydowat si¢ prawodaw-
ca unijny'!.

2.2. Nabywca bezposredni (kontrahent sprawcy naruszenia prawa konkuren-
cji) — w reakcji na (spowodowane naruszeniem antymonopolowym) podwyzki cen
towarow, w jakie si¢ zaopatruje u sprawcy, moze takze zerwac relacje handlowe
z tym drugim (i poszukac innych zrédet zaopatrzenia); podkreslenia jednak wyma-
ga, ze ,,skorzystanie” z takiej mozliwosci uzaleznione jest (a na pewno moze byc
uzaleznione) nie tylko od warunkéw ekonomicznych (rynkowych'?), lecz takze

' Powyzszy wywod stanowi zarazem sugesti¢ (propozycje), aby ,,jednolicie” potraktowacé takze przerzucenie
nadmiernego obciazenia, tj. nie uznawac¢ go (przynajmniej co do zasady) jako okolicznosci (zachowania), ktora
redukuje po stronie ofiary naruszenia szkodg podlegajaca naprawieniu (zob. tez pkt 5.1).

12 Czyli zwlaszcza stopien zwiazania rynku (kartelem, innym naruszeniem); przyktadowo — w rozpatrywanym
przed Sadem Apelacyjnym w Krakowie (zob. wyrok z dnia 10 stycznia 2014 r.,  ACa 1322/13) — pozwie o na-
prawienie szkody wynikajacej z tzw. kartelu cementowego, rynek byt zwiazany w ponad 90% (co stwierdzone
zostato w decyzji Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK—7/09); zob. tez K. Kohutek: Glosa do wyroku
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 10 stycznia 2014 r., I ACa 1322/13, LEX 2016.

48



Konrad Kohutek: Obrona passing-on w procesie naprawienia szkody antymonopolowej ...

prawnych' i tym samym w relatywnie czgstych przypadkach moze czyni¢ taka
opcje nierealna (zob. tez pkt 6).

Kontrahent sprawcy naruszania prawa konkurencji moze takze w ogole
nie ,,zareagowac” na podwyzki cen towarow nabywanych od tego drugiego, tj.
w calos$ci zaabsorbowa¢ podwyzki cen towardw, w jakie zaopatruje si¢ u sprawcy
naruszenia; ekonomiczne mozliwo$ci przerzucenia nadmiernego obciazenia sa
bowiem czgsto zalezne od czynnikdéw rynkowych. Ponadto nabywca nie ma (a przy-
najmniej nie powinien miec¢) prawnego obowiazku ,,pozbycia” si¢ w catosci (lub
cho¢by zredukowania) straty, jaka wynika z naruszenia prawa konkurencji i prze-
rzucania jej na swych wlasnych klientow (zob. tez pkt 7.2).

2.3. Powszechnie wskazuje sig, ze podmiotem, ktory niejako ,,zmuszony” jest
do zaabsorbowania podwyzszonej (wskutek naruszenia antymonopolowego) — oraz
przerzucanej przez kolejnych nabywcow niejako ,,w dot rynku” (donwstream) — ceny
towarow, jest konsument koncowy. Jest tak z tego wzgledu, ze jako podmiot nie-
prowadzacy dziatalnos$ci gospodarczej nie ma on klientow, na ktorych moglby
przerzuci¢ nadmierne obciazenie. Owszem, konsument nie ma swoich ,.klientow”.
Nie oznacza to jednak, ze rowniez i ten konsument nie moze podja¢ zachowan,
zmierzajacych do ,,skompensowania” przezen straty, jaka wynikneta ze wspomnia-
nego przerzucenia (a pierwotnie z naruszenia prawa konkurencji). Zachowania takie
moga — podobnie jak w przypadku nabywcow bedacych przedsigbiorcami — po-
lega¢ zardwno na poszukiwaniu oszczednosci w obszarze innych wydatkow tegoz
konsumenta (np. renegocjowanie umowy z ogrodnikiem lub sprzataczka, tj. zmie-
rzajace w kierunku obnizenia im wynagrodzenia lub zredukowania czgstotliwosci
korzystania z ich ustug), jak i na powstrzymywaniu si¢ od wydania okreslonych
srodkow, jakie konsument 6w zaplanowal', wzglednie na poszukiwaniu ,,pokrycia”
podwyzszonych kosztow wynikajacych z nadmiernego obciazenia zwigkszeniem
zakresu wlasnej pracy (czy to w wymiarze czasowym, czy to dzigki uzyskaniu
podwyzki u swego pracodawcy).

Oczywiscie zarowno samo zdecydowanie si¢ przez konsumenta finalnego na
podjecie (ktoregos ze) wskazanych zachowan, jak i realne mozliwosci danego sce-
nariusza zaleza od okoliczno$ci danego przypadku oraz stanowia kwesti¢ pewnych
priorytetow (wyborow zyciowych) konsumenta. W zwigzku z tym niektore (a —
w zaleznosci od przypadku — nawet wiele/wigkszo$¢ lub zadne z nich) nie beda
realizowane, oznaczajac, ze dany konsument w peini ,,zaabsorbuje” nadmierne
obcigzenie (i tym samym poniesie szkode antymonopolowa'®). W mojej ocenie

13 Np. wysokie kary umowne za przedterminowe zerwania umowy lub powstanie innych roszczen odszkodo-
wawczych po stronie dostawcy (sprawcy naruszenia).

!4 Np. rezygnacja z urlopu (wzglednie zamiana na tanszy/krotszy), odstapienie (lub przelozenie w czasie) re-
montu domu, odstapienie od zakupu samochodu (wzglgdnie zamiana na tanszy) itp.

15 Jakkolwiek w dominujacej wigkszosci przypadkow szkoda ta bedzie nieznaczna (tj. albo nawet dla konsu-
menta nieodczuwalna — wynoszac np. nie wigcej niz kilkadziesiat lub kilkaset ztotych) albo tez bgdzie wprawdzie
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wszakze szkodg taka konsument poniesie rowniez w zasadzie w kazdym z wymie-
nionych wyzej przypadkoéw (przyktadowo wskazanych zachowan), mimo ze —
z czysto ,,matematyczno-finansowego” punktu widzenia — mozna by rozumowac,
ze przeciez szkody takiej nie poniost (wzglednie ponidst ja w mniejszym rozmiarze),
poniewaz rownowarto$¢ przerzuconego nan nadmiernego obciazenia ,,skompenso-
wal” sobie podj¢ciem jednego (lub kilku) z wyzej wymienionych zachowan, ktore
»przyniosty” mu pewne oszczednosci lub (szeroko rozumiane) korzysci (zob. tez
pkt 5). Takie rozumowanie — w mojej ocenie btedne i niezasadne — jest wszakze
zblizone do logiki, jaka stoi za przyjeta w dyrektywie konstrukcja (celami) dopusz-
czalnosci (defensywnego podnoszenia) zarzutu passing-on.

Ponadto nalezy doda¢, ze w praktyce konsument finalny — z uwagi na niska
motywacje ekonomiczno-finansowa — bardzo rzadko zainteresowany bedzie wno-
szeniem powoOdztwa o naprawienie szkody antymonopolowej (jaka zostata na
niego przerzucona). Niemniej przyktady zachowan zaréwno takiego konsumenta,
jak i przede wszystkim przedsigbiorcy, jakie sa potencjalnie mozliwe ,,w reakcji”
na (spowodowany naruszeniem antymonopolowym) wzrost cen towarow kupowa-
nych bezposrednio od sprawcy tego naruszenia (lub od nabywcow posrednich),
obrazuja pewien — w mojej ocenie — arbitralizm prawodawcy unijnego — kto-
ry uznat, ze tylko w przypadku gdy nabywca przerzucit nadmierne obciazenie na
swych klientow, dopuszczalne jest powotanie si¢ na zarzut takiego przerzucenia
jako okoliczno$¢ redukujaca (a by¢ moze w catosci niweczaca) szkodeg po stronie
nabywcy (potencjalnego lub aktualnego powoda) — a $cislej szkodg, z jaka porza-
dek prawny taczy obowiazek jej naprawienia (zob. tez pkt 5.1). Powyzsze stwier-
dzenie w Zadnym razie nie sugeruje rozwigzania zmierzajgacego do poszerzenia
zakresu przedmiotowego passing-on'®. Wrecz przeciwnie, ma na celu zilustrowaé
niekonsekwencj¢ — brak jednolitosci (spdjnosci) rozwiazania przyjetego w dy-
rektywie.

2.4. Podsumowujac tg cze¢$¢ rozwazan, nalezy wskazac, ze z (czysto) ekono-
micznego punktu widzenia nie ma wigkszych (by¢ moze nawet jakichkolwiek)
roéznic pomigdzy wskazanymi wyzej zachowaniami przedsigbiorcy (konsumenta)
podejmowanymi w reakcji na wzrost kosztow jego dziatalno$ci (w tym spowo-
dowanych wzrostem cen towarow, w jakie zaopatruje si¢ on u swego dostawcy
z uwagi na dopuszczenie si¢ — przez tego drugiego — naruszenia prawa konku-
rencji). Z tej perspektywy nie mozna takze twierdzi¢, ze konsument finalny nie ma
mozliwo$ci skompensowania sobie szkody, jaka zostala mu wyrzadzona wskutek

przewyzszac te kwoty, jednak jej dochodzenie w procesie sadowym bedzie dla konsumenta nieoptacalne (gdyz zbyt
kosztowne i ryzykowne); zob. pkt 8.

16Tj. obejmowania nim rozciagnigcia takze innych (w tym tych wskazanych wyzej) zachowan nabywcy redu-
kujacych podwyzszone koszty jego dziatalnosci wskutek podwyzki cen wywotanych naruszeniem antymonopo-
lowym.
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,»przerzuconego na niego” wzrostu cen spowodowanych naruszeniem prawa kon-
kurencji; w takim szerokim (ekonomicznym) ujeciu rowniez konsument ma moz-
liwosci ,,przerzucenia” tego wzrostu na inne podmioty. W tym konteks$cie zauwaza
si¢ nawet (i to nie bez racji), ze ,,mozliwos$ci przerzucania nadmiernego obciazenia
w zasadzie nie maja granic” (the possibility of further passing-on is infinite) — nie
wprowadza ich takze dyrektywa'” — a zarazem szczeble obrotu (,,tancuchy”), na
jakich do niego dochodzi (moze dojs¢), nie tyle pozostaja do siebie w relacji upst-
ream-downstream, ile maja charakter bardziej cyrkularny (circular)'®. W konsek-
wencji — z ekonomicznego punktu widzenia — moze by¢ tak, ze nikt nie po-
niesie szkody, gdyz nadmierne obciazenie ,,zatoczy koto”. Refleksja ta podwaza
celowo$¢ wiagzania ze zjawiskiem passing-on okreslonych skutkéw prawnych
(tu na potrzeby ustalania zakresu antymonopolowej odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej).

3. PASSING-ON W SPRAWACH
,,OBCIAZEN PUBLICZNOPRAWNYCH”

3.1. Zjawisko przerzucania na wtasnych klientow roznorakich kosztow dzia-
talno$ci nie jest czyms$ wyjatkowym w obrocie handlowym. Jednoczesnie — zwtlasz-
cza w odniesieniu do kosztow wynikajacych z bezprawnie natozonych obciazen
publicznoprawnych — byto juz przedmiotem ewaluacji sadow unijnych. W prakty-
ce nierzadko zdarzaty si¢ bowiem przypadki, ze natozona przez panstwo danina
okazata si¢ (juz po jej uiszczeniu przez obcigzonego przedsigbiorce) bezpodstawna,
gdyz na przyktad natozona niezgodnie z prawem (zwtlaszcza prawem UE), czy tez
wadliwie (zbyt wysoko) skalkulowana, skutkujac powstaniem (skierowanym prze-
ciwko panstwu) roszczenia tegoz przedsigbiorcy o zwrot tejze daniny (podatku).
Tego rodzaju przypadki miaty miejsce w krajach unijnych i byty nastgpnie rozpa-
trywane (réwniez) przez sady unijne. Wyroki sadow w tych sprawach o tyle wiaza
si¢ z tematyka niniejszego opracowania, ze oceniano w nich tez mozliwo$¢ (warun-
ki dopuszczalno$ci) powotywania si¢ przez organy publiczne na zarzut passing-on,
tj. okoliczno$¢, ze przedsigbiorca domagajacy si¢ zwrotu nielegalnie natozonego
podatku ,,przerzucit go” na wiasnych klientow i dlatego nie ponidst szkody. W tej
materii juz od lat osiemdziesiatych XX w. wydanych zostato co najmniej kilka orze-
czen. Swiadczy to zarazem o tym, ze problematyka passing-on stanowita przedmiot
zainteresowania judykatury jeszcze na dhugo przed uchwaleniem dyrektywy odszko-

7'W tym znaczeniu, ze dyrektywa nie limituje liczby kolejnych szczebli taficucha handlowego, na ktorych
dziatajacy przedsigbiorcy mogliby formalnie dochodzi¢ odszkodowania; zob. tez A. Jurkowska-Gomutka: How to
Throw the Baby ..., op. cit., s. 73.

18 T. Dumbrovsky: Passing-on-standing Matrix in Private Antitrust Enforcement: a Reconciliation of Eco-
nomic and Justice Approaches, EUl Working Paper MWP 2013/30, European University Institute, s. 19.
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dowawczej, ale takze przed wydaniem pierwszych ,,milowych” wyrokoéw z zakresu
private enforcement".

3.2. Ze wspomnianych orzeczen (w sprawach podatkowych) wynika general-
ne stanowisko sadow unijnych, zgodnie z ktorym prawo UE nie zabrania porzadkom
krajowym wykluczenia zwrotu przedsigbiorcy podatku (innego obciazenia) natozo-
nego niezgodnie z prawem, jezeli skutkowatoby to bezpodstawnym wzbogacaniem
(unjust enrichment) po stronie tegoz przedsigbiorcy; w zwiazku z tym ,,nie jest
niezgodne z prawem wspolnotowym, gdy zostanie wykazane, ze dana osoba zobo-
wiazana do zaptaty tych podatkow faktycznie przerzucita je na inne osoby”*.

Podkreslenia wszakze wymaga, ze uwzglednienie zarzutu passing-on w przy-
padku spraw dotyczacych zwrotu bezpodstawnie nalozonych danin publicznych
jest wyjatkiem od zasady generalnej. Zgodnie bowiem z ta zasada jednostki sa
uprawnione do odzyskania optat natozonych przez panstwo cztonkowskie — lecz
niezgodnych z prawem unijnym — danin (optat), a panstwa te maja obowiazek
zwrocic takie optaty (repay charges)?'. Wyjatkowy charakter instytucji passing-on
zostal zarazem wyraznie zaakcentowany w judykaturze??; podkreslono rowniez, ze
— jako wyjatek ,,stanowiacy organicznie prawa podmiotowego wynikajacego
z wspolnotowego porzadku unijnego (tu praw do odszkodowania) — ,,musi byc¢
interpretowany restrykcyjnie” (must be interpreted restrictively), biorac w szczegol-
nosci pod uwagg fakt, ze ,,przerzucenie optaty na konsumentéw niekoniecznie
neutralizuje ekonomiczne skutki podatku (bezpodstawnie) nalozonego na dana
osobg”? — przedsigbiorce Zzadajacego zwrotu (odszkodowania) od panstwa [wy-
roznienie — K.K.].

To zaznaczone wytluszczeniem spostrzezenie sadu unijnego jest szczegodlnie
donioste w konteks$cie problematyki passing-on w ramach spraw o naprawienie
szkody antymonopolowej. Odwotuje si¢ bowiem (cho¢ nieliteralnie) do — wystg-
pujacego takze w sprawach antymonopolowych — zjawiska (volume effect), tj.

19 Tj. zwlaszcza wyrok Trybunatu z dnia 20 wrze$nia 2001 r. w sprawie C-453/99, Courage i Crehan, Zb. Orz.
2001, s. [-6297 (dalej: wyrok w sprawie Courage), oraz wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawach po-
taczonych C-295/04-C-298/04, Manfredi i in., Zb. Orz. 2006, s. I-6619 (dalej: wyrok w sprawie Manfred).

20 [...] cannot be regarded’ as contrary to Community law where it is established that the person required to
pay such charges has actually passed them on to other persons”; pkt 13 wyroku ETS z dnia 9 listopada 1983 r.
w sprawie 199/82, Amministrazione delle finanze dello Stato v. San Giorgio (EU:C:1983:318), oraz pkt 21 wyroku
z dnia 14 stycznia 1997 r. w sprawach potaczonych C-192/95-C-218/95, Comateb i inni (EU:C:1997:12); dalej:
wyrok w sprawie Comateb.

2l Zob. pkt 93 wyroku ETS z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-147/01, Webers Wine World (EU:
C:2003:533); dalej: wyrok w sprawie Weber s, oraz cytowany tam pkt 20 wyroku w sprawie Comateb, a takze pkt 84
wyroku w sprawach polaczonych C-397/98—C-410/98, Metallgesellschafi i inni (Zb. Orz. 2001, s. I-1727).

22 Zob. pkt 94 wyroku w sprawie Weber s, gdzie wprost sad unijny wskazat, ze istnieje tylko jeden wyjatek od
obowiazku zwrotu (there is only one exception to that obligation to make repayment) — tj. zwrotu przez panstwo
cztonkowskie nienaleznie natozonej optaty — odnoszac 6w wyjatek wiasnie do opisanego przypadku passing-on.

2 [...] passing on a charge to the consumer does not necessarily neutralise the economic effects of the tax on
the taxable person”; pkt 95 wyroku w sprawie Weber 5.
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spadku sprzedazy* po stronie nabywcy bezposredniego (klienta sprawcy narusze-
nia prawa konkurencji) wywolanego wskutek przerzucenia przez tego klienta nad-
miernego obcigzenia na wtasnych klientow. Trafna jest zatem konkluzja sadu,
ze przyznanie przedsigbiorcy (w danej sprawie obcigzonego nienaleznie natozo-
nym podatkiem) odszkodowania w pelnej wysokosci (tj. zwrotu tegoz podatku
w catos$ci) ,,niekoniecznie prowadzi do bezpodstawnego wzbogacenia” (does not
necessarily entail his unjust enrichment) — ,,nawet je$li zostanie wykazane, ze
przedsigbiorca przerzucil te nienaleznga oplate w catosci lub w czgséci na osoby
trzecie™®.

Z powotanych orzeczen ptynie konkluzja, Ze przerzucenie przez przedsie-
biorce nadmiernego obciazenia na swych klientéw — i to niezaleznie od tego,
z jakiego zrodta wynika podwyzszony koszt dziatalnosci przedsigbiorcy?®, nie
prowadzi (,,automatycznie”) do bezpodstawnego wzbogacenia danego przed-
siebiorcy. Jest to konkluzja doniosta w kontekscie problematyki passing-on
w ramach dochodzenia naprawienia szkody antymonopolowej (szerzej o tym zob.
pkt 6).

4. DYSKUSYJNOSC ,,PODSTAW JURYDYCZNYCH”
DLA OBRONY PASSING-ON
W SPRAWACH ANTYMONOPOLOWYCH

4.1. Zaden z dotychczasowych wyrokéw sadéw unijnych nie zajmowat sig
zagadnieniem passing-on w ramach proceséw o naprawienie szkody antymo-
nopolowej. W zwiazku z tym (a takze majac na uwadze powyzsza konkluzj¢) —
W mojej opinii — nie mozna przyjmowac, ze judykatura unijna daje podstawy
(a tym bardziej podstawy jednoznaczne) do wprowadzenia w drodze normatywne;j
rozwiazania, ktore (jako zasada!) dopuszcza mozliwo$¢ powotywania si¢ przez
sprawce naruszenia prawa konkurencji na obrong passing-on jako instrument ma-
jacy limitowa¢ zakres jego odpowiedzialnosci (wielko$¢ odszkodowania), a by¢

2 Zob. pkt 30 in fine wyroku w sprawie Comateb oraz pkt 99 wyroku w sprawie Webers. W tym pierwszym
— jako konsekwencj¢ przerzucenia przez przedsigbiorcg obciazenia wyniktego z nienaleznie natozonego nan
podatku — wskazano: ,,zredukowanie wolumenu importu z innych panstw cztonkowskich” (,,restricting the
volume of imports from other Member State”); w tym drugim — podniesiono, ze ,,nawet jesli oplata jest w cato-
$ci inkorporowana w cenie, osoba podlegajaca opodatkowaniu moze ponies¢ szkodg w wyniku spadku wielkosci
jego sprzedazy” (,,even where the charge is wholly incorporated in the price, the taxable person may suffer as
aresult of a fall in the volume of his sales”) [wyréznienia — K.K.].

2 [...] even where it is established that the burden of the charge levied though not due has been passed on in
whole or in part to third parties”; pkt 98 w sprawie Weber s (oraz cytowane tam wyroki).

26 Zatem zrodlem tym moze by¢ zaréwno delikt (jak np. bezprawnie natozony podatek czy tez naruszenie
prawa konkurencji prowadzace do podwyzszenia ceny towaru), jak i zachowanie zgodne z prawem (czyli np. wzrost
kosztow dziatalno$ci samego dostawcy wynikajacy np. ze (zgodnego z prawem) ustanowienia lub zwigkszenia
optat publicznoprawnych (jak zwlaszcza podatkow).
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moze catkowicie odpowiedzialno$¢ t¢ wykluczac. Tymczasem takie wtasnie roz-
wiazanie zostato przyjete w dyrektywie. Dopuszczenie tego zarzutu dedukuje sig
zarazem z generalnej zasady, ze ,,.kazdy moze dochodzi¢ odszkodowania z tytulu
poniesionej szkody, jezeli zachodzi zwiazek przyczynowy migdzy ta szkoda a na-
ruszeniem prawa konkurencji” (zob. motyw 11 preambuly DD). W mojej ocenie
taka dedukcja jest zbyt daleko idaca (zob. tez nizej).

Owszem, cytowane wyzej stwierdzenie zostato zawarte w jednym z wyrokow
dotyczacych szkody antymonopolowej (sprawa Manfredi*’). Uwazam wszakze, ze
— pomijajac fakt, ze cytowane stwierdzenie w ogodle nie nawiazuje (ani meryto-
rycznie, ani tym bardziej literalnie) do problematyki passing-on — to zwlaszcza
z uwagi na postuzenie si¢ terminem ,,kazdy” — daje ono podstawe jedynie do tego,
aby zakresem podmiotéw uprawnionych do dochodzenia naprawienia szkody anty-
monopolowej obejmowa¢ takze nabywcodw posrednich (o ile zostato na nich prze-
rzucone nadmierne obciazenie, a sami obciazenia tego nie przyrzucili na wiasnych
klientow). Takie rozwiazanie za$ nie musi, a — ze wzgledéw systemowych — nie
powinno automatycznie prowadzi¢ do przyznania (jako zasada) sprawcom narusze-
nia prawa do powolywania si¢ na zarzut passing-on (zob. pkt 8 1 9).

4.2. W zwiazku z powyzszym, dziwi¢ moze takze istotna zmiana stanowiska
Komisji Europejskiej (dalej: Komisja) odnoszacego si¢ do analizowanego zagad-
nienia. Jeszcze bowiem w 2005 r. Komisja — w Zielonej Ksigdze — zwracajac
uwagg na trudnosci w oszacowaniu wielko$ci przerzucenia nadmiernego obciazenia
oraz znajdujac si¢ pewnie pod wptywem podejscia, jakie w tej materii prezentowat
amerykanski Sad Najwyzszy — bardzo sceptycznie odnosita si¢ do dopuszczalnosci
obrony passing-on, przewidujac w wigkszosci opcje rozwiazan, w ktorych obrona
jest wykluczona®®. Nastepnie — po wydaniu wyroku w sprawie Manfredi — Komi-
sja w Biatej Ksigdze z 2008 r. radykalnie zmienita swoje stanowisko, uznajac, ze
passing-on mozna stosowac zarowno jako formg obrony (przez pozwanego — jako
tzw. tarcza), jak i jako tzw. miecz (tj. przez powodow bedacych nabywcami posred-
nimi — indirect customers — przyznajac im czynna legitymacj¢ procesowa).
W mojej ocenie taka zmiana jest niezrozumiala, zwlaszcza ze ani w sprawie Man-
fredi (ani w zadnej innej sprawie unijnej z zakresu private enforcement) sad nie
analizowal problematyki passing-on (ani nawet pojecia tego ani razu nie uzyt®).

27 Zob. zwlaszcza pkt 61 wyroku w sprawie Manfredi (,,kazda osoba jest uprawniona zada¢ naprawienia po-
niesionej szkody, jesli migdzy ta szkoda a porozumieniem lub praktyka zakazanymi przez art. 81 WE [obecnie:
art. 101 TFUE] istnieje zwiazek przyczynowy”); zob. tez art. 3 ust. 1 DD oraz art. 3 u.r.n.s.

2 [...] the passing-on defence is excluded”; zob. pkt 2.4 Zielonej Ksiggi Komisji: ,,Roszczenia o odszkodo-
wanie za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ i naduzywanie pozycji dominujacej”, Bruksela, dnia
19 grudnia 2005 r., KOM(2005) 672, KES(2005) 173; w punkcie tym Komisja wskazuje takze, ze: ,,obrona przez
powotanie si¢ na przenoszenie obciazen znaczaco komplikuje sprawy roszczen o odszkodowanie z racji nadmier-
nej trudnosci udowodnienia rzeczywistych strat poniesionych na poszczegdlnych szczeblach tancucha dostaw”.

2 Na co trafnie zwraca si¢ uwage w pismiennictwie; A. Botta: The Principle of Passing on in EU Competition
Law in the Aftermath of the Damages Directive, European Review of Private Law 2017, Vol. 5, s. 887.
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Uwazam zatem powolywanie si¢ na 0w wyrok jako ,,jurydyczna podstawe” apro-
baty obrony passing-on w prawie UE za konkluzj¢ niezasadna, a z pewnos$cia zbyt
daleko idaca.

5. ZARZUT PASSING-ON A DOKTRYNA
COMPENSATIO LUCRI CUM DAMNO

5.1. UWAGI WPROWADZAJACE;
SZKODA NORMATYWNA [ SZKODA NATURALNA

5.1.1. Réwniez przed wejsciem w zycie dyrektywy sady panstw cztonkowskich
aprobowaly instytucje passing-on, przy czym nie prezentowaty w tej materii jedno-
litego stanowiska®’. Jednocze$nie od strony systemowej postrzegaty zastosowanie
passing-on jako odmiang (wariant) tzw. doktryny compensatio lucri cum damno*',
ktora pozwala na zdyskontowanie (z kwoty odszkodowania) korzysci, jakie poszko-
dowany uzyskat wskutek zdarzenia wyrzadzajacego szkod¢™ (czyli w danym przy-
padku naruszenia prawa konkurencji). Cho¢ przepisy polskiego prawa (zwlaszcza
kodeksu cywilnego) nie zawieraja generalnej podstawy normatywnej dla compen-
satio lucri cum damno®, to jednak znalazta ona swoja akceptacjg w orzecznictwie
(w tym zwlaszcza SN), ktory jako ,,normatywne podtoze jej zastosowania” traktuje
art. 361 § 2 k.c.** Jednocze$nie zarazem zaden z dotychczas wydanych wyrokow
nie dotyczyl zastosowania tej instytucji w sprawach o naprawienie szkody antymo-
nopolowej (poki co SN w ogole nie miat okazji rozpatrywaé sprawy dotyczacej
problematyki tego rodzaju szkody).

30 Szerzej o tym zob. np. K. Kohutek: Przerzucanie nadmiernego obcigzenia..., op. cit.

31 Zob. tez pkt 15 komunikatu Komisji: Wytyczne dla sadow krajowych dotyczace sposobu szacowania, jaka
cz¢$¢ nadmiernego obciazenia zostata przerzucona na nabyweg posredniego (2019/C 267/07) (Dz. Urz. UE C 267
79.08.2019 ., s. 4), w ktérym Komisja stwierdza, ze ,,w zalezno$ci od systemu prawnego sad krajowy moze uznac
takie przerzucenie za ograniczenie straty rzeczywistej lub odnies¢ si¢ do innych przepisow lub zasad, takich jak
compensatio lucri cum damno [wyr6znienie — K.K.]”.

32 P.C. de Sousa: EU and National Approaches to Passing on and Causation in Competition Damages Cases
— A Doctrine in Search of Balance, Common Market Law Review 2018, Vol. 55, s. 1751-1784.

33 Zob. np. wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 2016 r., I CSK 685/15, LEX nr 2151461 (,,Trudno wskazaé
ogoblne zasady stosowania compensatio lucri cum damno, na co wpltywa brak materialu normatywnego”); postano-
wienie SN z dnia 7 grudnia 2018 r., III CZP 51/18 (,,Trudno wskaza¢ ogdlne zasady stosowania compensatio lucri
cum damno, na co wptywa brak materialu normatywnego”); wyrok SN z dnia 15 lutego 2018 r., I CSK 341/17,
ktory odnoszac si¢ do zasady compensatio lucri cum damno, wskazal, ze ,,zasada ta w obowiazujacym systemie
prawa pozytywnego nie ma podstawy normatywnej, a jest wywodzona z obowiazku ustalania rozmiaru podlega-
jacego naprawieniu uszczerbku powstatego na skutek zdarzenia szkodzacego™); zob. tez wyrok SN z dnia 9 lutego
2017 r., IV CSK 265/16 (,,Zasada wyréwnania korzysci z uszczerbkiem (compensatio lucri cum damno) wynika
z unormowania art. 361 § 2 k.c.”).

3 Zob. wyroki cytowane w przyp. wyzej, a takze wyrok SN z dnia 21 listopada 2018 r., I PK 167/17 (,,norma-
tywnym podlozem zastosowania zasady compensatio lucri cum damno, bedacej sktadnikiem ustalenia prawnie
relewantnego uszczerbku majatkowego, jest art. 361 § 2 k.c.”).
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5.1.2. Ze stanowiska SN jednoznacznie wynika, ze zastosowanie doktryny
compensatio lucri cum damno nie oznacza zredukowania (miarkowania) od-
szkodowania, lecz stanowi element ustalenia wysokos$ci samej szkody (a $cislej
tej, ktora podlega naprawieniu®). Taka konstrukcja koresponduje zarazem z ta, jaka
prawodawca unijny przyjal dla ,,wyjasnienia” (uzasadnienia) zarzutu passing-on
w ramach dochodzenia naprawienia szkody antymonopolowej. Prawodawca 6w
wyraznie wskazal, ze ,,jezeli poszkodowany doprowadzit do zmniejszenia swojej
straty rzeczywistej poprzez jej catkowite lub czgSciowe przerzucenie na swoich
wlasnych nabywcow, przerzucona strata nie stanowi juz szkody, z tytutu ktorej
podmiotowi, ktory dokonat takiego przerzucenia, przystuguje odszkodowanie”
[wyroznienie — K.K.]; zob. motyw 39 preambuly do DD. W cytowanym motywie
wyjasniono zatem wprost, ze uwzglednienie zarzutu passing-on redukuje wysokosc¢
samej szkody (podlegajacej naprawieniu), a — w skrajnym przypadku — by¢ moze
nawet catkiem szkode te eliminowaé*.

W zwiazku z rozwigzaniem zawartym w cytowanym motywie preambuty
nasuwaja si¢ dwa spostrzezenia. Po pierwsze, szkoda, jaka powstata wskutek naru-
szenia prawa konkurencji — w przypadku gdy doszto do skutecznego podniesienia
zarzutu passing-on — stanowi rodzaj tzw. szkody normatywnej. Jest bowiem
takim uszczerbkiem w mieniu poszkodowanego, z jakim prawo wiaze obowiazek
naprawienia®’ (jest to uszczerbek pomniejszony o kwoty, jakie — w ramach pod-
wyzek wilasnych cen — poszkodowany przerzucit na jego klientow; tylko taki
uszczerbek jest ,,prawnie relewantny’®). Szkoda normatywna jest — przynajmnie;j
w wymienionym wyzej przypadku — pojeciem wezszym od szkody rzeczywistej,
okreslanej jako szkoda naturalna (t]. istniejaca jakby ,,niezaleznie od prawa, kto-
rego zadaniem jest natozenie na jaki$ podmiot odpowiedzialno$ci®®).

Ustalenie zatem, jaki uszczerbek jest prawnie relewantny (ergo podlegajacy
naprawieniu), czyli zarazem ,,zdefiniowanie” szkody normatywnej, jest kazdora-
zowo przejawem okreslonego stanowiska (wyboru) prawodawcy, bedac z tej
perspektywy zabiegiem arbitralnym (uznaniowym*’), a nawet — w moim przeko-
naniu — kolidujacym z sama istota przyjmowanej w orzecznictwie*' i w doktry-

3 Jak to si¢ powszechnie wskazuje w judykaturze, ,,wyréwnanie korzysci z uszczerbkiem nie stanowi zmniej-
szenia odszkodowania ani jego miarkowania, tylko stanowi element ustalania zakresu prawnie relewantnego
uszczerbku w mieniu poszkodowanego”; zob. wyrok SN z dnia 3 kwietnia 2019 r., I CSK 100/18; wyrok SN z dnia
19 czerwca 2018 r., I CSK 507/17; wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 2016 r., I CSK 685/15, LEX nr 2151461, oraz
wyrok SN z dnia 21 sierpnia 2013 r., Il CSK 681/12 (niepubl.).

3 Tj. w sytuacji, gdy nadmierne obciazenie zostato w catoéci przerzucone, a zarazem nie doszto do spadku
sprzedazy po stronie przedsigbiorcy, ktory dokonat przerzucenia; zob. tez pkt 5.

3T M. Kalinski: Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2011, s. 175 oraz cytowana tam literatura.

3 Zob. wyroki cytowane w przyp. 35.

¥ M. Kalinski: Szkoda..., op. cit., s. 175 i cytowana tam literatura.

40 Co réwniez koresponduje z konkluzjami ptynacymi z rozwazan dotyczacych ekonomicznych aspektow
passing-on (zob. pkt 2).

*'Wyrok SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., I CK 185/05 oraz cytowane tam orzeczenia.
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nie*? definicji szkody (j. réznicy pomigdzy obecnym stanem majatkowym poszko-
dowanego a stanem, ktory by istnial, gdyby nie rozpatrywane zdarzenie). Takze
konstrukcja przyjeta w dyrektywie (zob. zwlaszcza motyw 39 preambuly) jest
przejawem takiego arbitralizmu, przy czym nie jest on — niejako sam w sobie
— czym$ negatywnym, a ocena takiej konstrukcji powinna by¢ dokonana po
przeanalizowaniu zar6wno wartosci, jakie ma ona chroni¢, jak i prawno-ekono-
micznych konsekwencji jej zastosowania.

Po drugie, z uwagi na swego rodzaju ,,tozsamos$¢ normatywno-systemowego
usprawiedliwienia” zaréwno dla zastosowania zarzutu passing-on, jak i dla
doktryny compensatio lucri cum damno, zasadne (co najmniej wskazane/spojne)
byloby, gdyby uwzglednienie tego zarzutu — w (przynajmniej ,,krajowych”) pro-
cesach o naprawienie szkody antymonopolowej — spetniato (wypracowane przez
SN) warunki zastosowania tej doktryny.

5.2. TOZSAMOSC ZDARZENIA SZKODZACEGO
I PRZYNOSZACEGO KORZYSC

5.2.1. W judykaturze i doktrynie* powszechnie przyjmuje sig, ze warunkiem
zastosowania instytucji compesatio lucri cum damno jest ,,tozsamos$¢” zdarzenia
powodujacego szkodg oraz zdarzenia przynoszacego korzy$¢*. Z zasady wigc ,,nie
podlegaja zaliczeniu korzysci majatkowe, ktore nie wynikaja z tego samego zdarze-

4 Zob. np. R. Kaczmarek: Pojecie szkody w literaturze karnistycznej w poréwnaniu z jej cywilistyczng kwali-
fikacjq, Nowe Prawo 1982, nr 11-12; A. Koch: Zwiqzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 59; T. Pajor: Odpowiedzialnos¢ dluznika za niewykonanie zobo-
wiqzania, Warszawa 1982, s. 147.

4 Zob. np. G. Karaszewski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. J. Ciszewskiego, P. Nazaruka, LEX 2019
(,,Jezeli bowiem z tego samego zdarzenia, ktore wyrzadza szkodg, wynika dla poszkodowanego korzy$¢ majatko-
wa, odszkodowanie powinno by¢ pomniejszone o t¢ korzy$¢”); T. Dybowski (w:) System prawa cywilnego, t. 111,
cz. 1, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogolna, pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2009, s. 304; M. Kalinski: Szkoda...,
op. cit., s. 485, oraz A. Olejniczak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 111, Zobowiqzania — czes¢ ogolna, pod red.
A. Kidyby, wyd. 2, LEX 2014, wskazujacy, ze zredukowanie szkody w oparciu o ,,podstawe compensatio lucri cum
damno [...] o wielko$¢ uzyskanych korzysci [...] jest mozliwe tylko wowczas, gdy szkoda i korzysci sa skutkiem
tego samego zdarzenia”.

4 Zob. np. wyrok SN z dnia 21 listopada 2018 r., I PK 167/17 (,,W doktrynie i judykaturze dominuje stanowi-
sko, ze zaliczenie korzySci przy ustalaniu rozmiaru szkody jest mozliwe jedynie wowczas, gdy szkoda i korzysci
sa skutkiem tego samego zdarzenia”); postanowienie SN z dnia 7 grudnia 2018 r., III CZP 51/18 oraz cytowane
tam wyroki (,,Zasadniczo przyjmuje sig, ze nie podlegaja zaliczeniu korzysci majatkowe, ktore nie wynikaja z tego
samego zdarzenia”); wyrok SN z dnia 9 lutego 2017 r., IV CSK 265/16 (,,Zasada wyréwnania korzysci z uszczerb-
kiem (compensatio lucri cum damno), wynikajaca z unormowania art. 361 § 2 k.c., naktada na sad obowiazek
ustalenia rozmiaru uszczerbku majatkowego podlegajacego naprawieniu z uwzglednieniem korzysci odniesionej
W nastegpstwie tego samego zdarzenia szkodzacego, zaspokajajacej te same potrzeby poszkodowanego i majace;j t¢
sama podstawe prawna”); zob. tez wyrok SN z dnia 21 listopada 2018 r., I PK 167/17 (,,Zasada kompensacji szko-
dy z uzyskanymi przez poszkodowanego korzysciami wynika z jurysdykcyjnego przekonania, ze poszkodowany
w koncowym rezultacie naprawienia szkody nie powinien otrzymac¢ wigcej, niz wynosi sama szkoda, tyle ze zali-
czenie korzys$ci na poczet odszkodowania wymaga, aby zdarzenie wywolujace szkode bylo jednoczes$nie
i rownoczesnie zrodlem korzysci dla poszkodowanego [wyrdznienie — K.K.]”).
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nia”®. Z takim stanowiskiem koresponduje ,,orzecznicze zdefiniowanie” pojecia
»korzysci” podlegajacych kompensacji. Przyjeto w nim, ze ,,przez korzys¢ podle-
gajaca uwzglednieniu przy okresleniu wysokos$ci szkody nalezy rozumie¢ powigk-
szenie aktywow lub zmniejszenie pasywow poszkodowanego nastepujace wskutek
zdarzenia szkodzacego™*.

Odnoszac powyzsze do zarzutu passing-on, trudno przyjmowacé, ze w przy-
padku tym spelniony zostal warunek tozsamosci zdarzenia wywotujacego szko-
de i zdarzenia przynoszacego korzysc¢; tym pierwszym jest bowiem nabywanie (od
sprawcy naruszenia prawa konkurencji) towaréow po podwyzszonych (wskutek tego
naruszenia) cenach, podczas gdy tym drugim jest przerzucenie tej podwyzki przez
nabywce (poszkodowanego) na wlasnych klientow. Sa to nie tylko odrebne zda-
rzenia, lecz takze zdarzenia, ktore (moga) — ale nie musza — pozostawaé w wy-
maganym zwiazku przyczynowym. Warte podkreslenia jest zarazem wyrazne ak-
centowanie przez Sad Najwyzszy koniecznosci spetniania wspomnianego warunku
— jako swego rodzaju ,,systemowej legitymacji” doktryny compensatio lucri cum
damno — tj. pozostawania jej w zgodno$ci z samym celem (istota) odszkodowa-
nia*’. Warunek 6w (przynajmniej w sposob, w jaki postrzegany jest w judykaturze
krajowej) nie moze by¢ zatem uznawany za spetniony w przypadku, gdy miatby on
usprawiedliwia¢ (,,legitymizowac”) obrong passing-on w ramach procedury o na-
prawienie szkody antymonopolowe;j.

5.2.2. Warto zarazem odnotowaé, ze w wigkszos$ci spraw rozpatrywanych
w polskiej judykaturze sady odmawialy zastosowania doktryny compensatio lucri
cum damno (wlasnie z uwagi na brak spetnienia wspomnianego warunku tozsamo-
Sci zdarzen — tj. wywotujacego szkodg oraz przynoszacego korzysc); taka tozsamosé
zachodzi na przyktad w przypadku szkody polegajacej na zniszczeniu samochodu
(zazwyczaj wskutek wypadku, kolizji*®).

Powyzsze ilustruje wyjatkowosé zastosowania doktryny compensatio lucri cum
damno wynikajaca— jak nalezy sadzi¢ — takze z braku ogolnej podstawy normatyw-
nej dla jej stosowania; przemawia to za waska interpretacja (zakresem zastosowania)
tej doktryny, tj. wymagajaca Scistego przestrzegania opisanego wyzej warunku tozsa-
mosci zdarzen (co wszak podkresla takze cytowane wyzej orzecznictwo SN).

4 Wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 2016 r., I CSK 685/15, LEX nr 2151461 i cytowane tam orzecznictwo.

4 Wyrok SN z dnia 26 kwietnia 2019 r., V. CSK 9/18.

47 Zob. wyrok SN z dnia 5 grudnia 2016 r., I1I PK 35/16 (,,Ta tozsamo$¢ zdarzenia jest warunkiem zastosowa-
nia zasady wyrownania korzysci z uszczerbkiem. Jezeli warunek ten nie zachodzi, jezeli korzysé i uszczerbek
wynikly z réznych zdarzen, zastosowanie omawianej zasady jest niedopuszczalne, gdyz byloby to sprzeczne
z celem odszkodowania [wyrdznienie — K.K.]”).

* Szkoda ofiary polegata na utracie zniszczonego samochodu (przy tzw. szkodzie catkowitej), a jej korzysé
stanowita (a $ci$lej mogta stanowic) warto$¢ ztomu (ewentualnie niezniszczonych czgsci tego samochodu); zob.
wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r., I CK 185/05, w ktorym sad wskazal, ze ,,zobowiazany do naprawienia
szkody moze np. odliczy¢ od wartosci zniszczonej przez niego rzeczy uzyskana przez poszkodowanego ceng za
sprzedaz tej rzeczy jako ztomu”.
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5.2.3. Nalezy wskaza¢, ze w niektorych przepisach szczegolnych (w relacji
do ogodlnych norm dochodzenia naprawienia szkody, w tym art. 361 k.c.) zawarto
wyrazne unormowanie inkorporujace doktryng (mechanizm) compensatio lucri cum
damno. Dotyczy to zardwno przepisow ,.kodeksowych” (jak np. art. 709'° k.c. — nor-
mujacego skutki wypowiedzenia przez finansujacego umowy leasingu na skutek
okolicznosci, za ktore korzystajacy ponosi odpowiedzialno$¢®, co takze SN uznat
za przejaw zastosowania ww. doktryny*), jak i,,pozakodeksowych” (np. art. 49
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o ochronie zdrowia zwierzat oraz zwalczaniu chordb
zakaznych zwierzat®).

Zarowno w przyktadzie ze szkoda catkowita pojazdu, jak i z ubojem zwierze-
cia nie ma watpliwos$ci co do tozsamosci zdarzenia (,,szkodzacego™ 1 ,,przynoszacego
korzy$¢”). Jednoczesnie takze w relacjach handlowych (w tym ,,antymonopolo-
wych”) mozna sobie wyobrazi¢ przypadki, w ktorych instytucja compensatio lucri
cum damno miataby zasadne (legitymowane) zastosowanie, poniewaz spetniony
zostatby wymieniony wyzej wymog tozsamosci. Chodzi¢ by tu mogto przyktadowo
o sytuacje, w ktorej wskutek naruszenia doszto do podwyzki ceny towaru X, ale
jednoczesnie sprawca naruszenia (np. w celu niepogarszania relacji handlowych
z nabywca) zaoferowatl temu drugiemu — ,,w pakiecie” — dodatkowa (darmowa)
ustuge Y (np. dostawy) lub inny towar Y — nawet jesli kontrahent sprawcy nie
byltby zainteresowany taka dodatkowa ustuga (towarem) — tzw. sprzedaz wigzana*2,
W takim przypadku wskutek tego samego zdarzenia — tj. umowy tej sprzedazy
— kontrahent sprawcy naruszenia poniost jednoczesnie stratg (wskutek nabywania

4 Zgodnie z tym przepisem w razie wypowiedzenia przez finansujacego umowy leasingu na skutek okolicz-
nosci, za ktore korzystajacy ponosi odpowiedzialno$¢, finansujacy moze zada¢ od korzystajacego natychmiasto-
wego zaplacenia wszystkich przewidzianych w umowie, a niezaptaconych rat, pomniejszonych o korzysci, jakie
finansujacy uzyskat wskutek ich zaptaty przed umowionym terminem, i rozwigzania umowy leasingu. Sad Naj-
wyzszy wyjasnil zarazem, ze ,korzyscia uzyskana przez finansujacego, o ktorej mowa w art. 709" k.c., nie jest
warto$¢ przedmiotu leasingu z chwili jego zwrotu, lecz co do zasady warto$¢, ktora finansujacy uzyskat w chwili
sprzedazy przedmiotu leasingu” (wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2016 r., I CSK 649/15).

30 Zob. wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2016 r., [ CSK 649/15 oraz cytowane tam (m.in.) wyrok SN z dnia
15 lutego 2008 r., I CSK 354/07, OSNC-ZD, nr D, poz. 116; wyrok SN z dnia 28 stycznia 2010 r., I CSK 216/09
(niepubl.); wyrok SN z dnia 14 lipca 2010 r., V CSK 4/10, OSNC 2011, nr 3, poz. 29. Jak to wskazat SN, ,,ze
wzgledu na to, ze odszkodowanie nie moze przewyzszac¢ uszczerbku w majatku poszkodowanego, nalezne finan-
sujacemu odszkodowanie podlega pomniejszeniu — zgodnie z zasada compensatio lucri cum damno — o uzy-
skane przez niego korzysci. Ogolnie rzecz ujmujac, chodzi o rozliczenie korzysci finansujacego z rozwiazania
umowy leasingu w postaci zyskow wynikajacych z odzyskania rzeczy bedacej przedmiotem umowy leasingu i za-
dysponowania nia przez sprzedaz, oddanie do odptatnego uzywania lub korzystania. W razie sprzedazy rzeczy beda-
cej przedmiotem leasingu, korzy$¢ leasingodawey wyznacza cena uzyskana ze sprzedazy [wyr6znienie — K.K.]”.

31 Przepis ten (w swych ust. 1 12) stanowi, ze za wymienione w nim zwierzgta (gtownie bydlo i drob), ktore
zostaly zabite lub poddane ubojowi z nakazu organdéw Inspekcji Weterynaryjnej, przystuguje — ze $rodkéw bud-
zetu panstwa — odszkodowanie (w wysoko$ci warto$ci rynkowej zwierzgeia). Jednocze$nie w ust. 5 zastrzezono,
ze ,,w przypadku zwierzgcia poddanego ubojowi, ktorego migso jest zdatne do spozycia przez ludzi, odszkodowa-
nie pomniejsza si¢ 0 kwoty uzyskane ze sprzedazy migsa i ubocznych produktow zwierzgeych pozyskanych od
tego zwierzgceia [wyrdznienie — K.K.]”.

32 Taka sprzedaz wiazana, cho¢ czgsta w obrocie handlowym i zarazem legalna, to jednak — w razie gdy jest
stosowana przez dominantow (zob. art. 9 ust. 2 pkt 4 u.o.k.k.) lub stanowi przedmiot porozumienia (tzw. kolek-
tywna sprzedaz wiazana; zob. art. 6 ust. 1 pkt 5 u.0.k.k.) — moze stanowi¢ naruszenie regut prawa konkurencji.
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towaru X po zawyzonych cenach), ale zarazem uzyskat pewna korzys¢ darmowa
— ustuge (Y) lub inny darmowy towar Y (nawet jesli towar Y nie jest mu potrzeb-
ny, lecz mogacy zosta¢ zbyty na wolnym rynku).

5.3. CZY WYSTARCZY ZWIAZEK PRZYCZYNOWY
MIEDZY ZDARZENIEM SZKODZACYM A PRZYNOSZACYM
KORZYSC? (TZW. FORMULA SAINSBURY)

5.3.1. Kierujac si¢ dotychczasowym polskim orzecznictwem dotyczacym wa-
runkow zastosowania doktryny compensatio lucri cum damno, nalezy skonstatowac,
ze w oparciu o t¢ doktryne nie datoby si¢ ,,legitymizowac” dopuszczalno$ci powo-
tywania si¢ przez sprawce naruszenia na zarzut passing-on. Jest tak z powodu
braku tozsamosci zdarzenia szkodzacego oraz zdarzenia przynoszacego korzysé.
Nalezy jednak pamigtac, ze zadne z krajowych orzeczen odnoszacych si¢ do com-
pensatio lucri cum damno oczywiscie nie dotyczyto tegoz zarzutu ani takze w 0go-
le problematyki szkody antymonopolowe;.

W tym miejscu warto zarazem powotac jedno z orzeczen sadu powszechnego,
w ktorym rozpatrywano zarzut passing-on (podniesiony wtasnie w ramach obro-
ny przed pozwem o naprawienie szkody antymonopolowej). Chodzi mianowicie
o wyrok brytyjskiego Trybunalu Odwolawczego do spraw Konkurencji (tzw.
CAT) w sprawie Sainsbury>; wyrok 6w relatywnie czesto jest omawiany i komen-
towany w doktrynie — zwtlaszcza zagranicznej — wlasnie jako dajacy istotne
wskazowki w zakresie praktycznego zastosowania passing-on. Zdaniem CAT po-
zwany musi udowodnié, Ze nastapita ,,identyfikowalna” (identifable) podwyzka cen
stosowanych przez nabywcg oraz— co istotne w konteks$cie omawianego problemu
— dana ,,podwyzka pozostaje w zwiazku przyczynowym z nadmiernym obcia-
zeniem” (increase in price must be causally connected with the overcharge). Nie
jest zatem konieczna tozsamos$¢ zdarzenia szkodzacego i przynoszacego korzysé
(co wymaga doktryna compenastio lucri cum damno), przy czym CAT do doktryny
tej si¢ nie odnosit (réwniez w innych sprawach odszkodowawczych sady brytyjskie
powolywaly si¢ na przestanke zwiazku przyczynowego®*). W powotanej sprawie
sad blizej nie analizowat przypadku, w jakim za spetniony nalezatoby uzna¢ wzmian-
kowana przestanke zwiazku przyczynowego, konstatujac jedynie, ze w danym
przypadku — podniesiona przez MasterCard (pozwanego) ,,obrona passing-on nie

3 Competition Appeal Tribunal; wyrok z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie nr 1241/5/7/15 (T), Sainsbury Super-
markets v. MasterCard (dalej: wyrok w sprawie Sainsbury).

3 Pkt 30 wyroku w sprawie Globalia Business Travel SAU v. Fulton Shipping Inc. [2017] UKSC 43 (cyt. za:
P.C. de Sousa: EU and National Approaches to Passing..., op. cit., s. 1751-1784). W wyroku tym wskazano, ze
kwestiag kluczowa jest nie tyle, czy zdarzenia ,,sq takie same w swej naturze” (,,are similar in nature”), ile ,,czy
zachodzi wystarczajaco bliskie powiazanie pomigdzy nimi” (,,whether there is a sufficiently close link between the
two”), a ,,relewantnym powiazaniem jest kauzalno$¢” (,,the relevant link is causation”).

60



Konrad Kohutek: Obrona passing-on w procesie naprawienia szkody antymonopolowej ...

moze by¢ uwzgledniona” (pass-on defence must fail), a to z tego wzgledu, iz nie
wykazano podwyzki cen detalicznych, ,,tym bardziej takiego, ktory jest przyczy-
nowo zwiazany z podwyzszona oplata interchange” (still less one that is causally
connected with the UK MIF). Jak nalezy sadzi¢, brak spetnienia takiej przestanki
(mimo wykazania podwyzki cen zastosowanych przez kontrahenta sprawcy naru-
szenia) zachodzi¢ bedzie zwtaszcza w tym przypadku, kiedy wzmiankowana pod-
wyzka jest nastgpstwem innego zdarzenia niz wzrost cen spowodowany naruszeniem
antymonopolowym (np. bedzie wynikac¢ z natozenia nowego podatku). O ile by
taka interpretacj¢ uznac za trafna (a tak nalezy sadzic), o tyle analiza w zakresie
passing-on niejako ,,powraca” do kluczowego kryterium (mechanizmu) powszech-
nie stosowanego przy szacowaniu wysokosci samej szkody antymonopolowej,
czyli pordwnania aktualnej sytuacji poszkodowanego (stanu jego majatku) z sytua-
cja hipotetyczna, czyli taka, w jakiej by si¢ prawdopodobnie znalazt, gdyby nie
doszto do naruszenia®. Jesli bowiem okreslona podwyzke cen mozna zasadnie
przypisa¢ do innego (niz to naruszenie) zdarzenia (np. wprowadzenia nowego
podatku), woéwczas nalezy konstatowac, ze podwyzka ta miataby miejsce takze
wowczas, gdyby (hipotetycznie) do naruszenia nie doszto. Prowadzi to do wniosku
o braku spetnienia przestanki zwiazku przyczynowego (wedle formuty Sainsbury)
i tym samym braku dopuszczalnosci obrony passing-on. Staboscia tej formuty
jest zatem ,,zatarcie si¢” rdéznicy pomiedzy kryterium dopuszczalnosci passing-on
defence a generalnym kryterium (mechanizmem) szacowania wysoko$ci samej
szkody>®, tj. mechanizm oparty na ustalaniu tzw. scenariusza alternatywnego (but-
-for scenario).

5.3.2. Takze polska judykatura i doktryna zwracaja uwage na pozostawanie
w okreslonym zwiazku zdarzenia szkodzacego oraz zdarzenia przynoszacego ko-
rzy$¢, przy czym — warunek ow jest niejako ,,dodatkowy” (tj. wymagany obok
opisanego wyzej warunku tozsamosci tych zdarzen; w przeciwnym razie nawet
pozostawianie tych zdarzen w powiazaniu faktycznym wyklucza zastosowanie tej
doktryny®7). Wskazuje sie, ze ,,finalnie ograniczenie kompensacji obejmuje sytuacje,
w ktorych istnieje tozsamos¢ zdarzenia szkodzacego ze zdarzeniem bedacym zrod-
tem przysporzenia, co sprowadza si¢ do ustalenia, ze zarowno szkoda, jak i uzyska-
na korzy$¢ sa normalnymi nastgpstwami tego samego zdarzenia, a wigc zdarzenie
szkodzace musi stanowi¢ konieczna przestanke uzyskania przez poszkodowanego
korzy$ci™®. Jednocze$nie wskazuje sie, ze ,,powiazanie miedzy szkoda a uzyskaniem

33 Zob. tez K. Kohutek: Szkoda antymonopolowa..., op. cit., s. 163.

¢ Inna sprawa, ze w istocie analiza problematyki obrony passing-on takze zmierza do ustalenia wysokosci
szkody, a $cislej szkody podlegajacej naprawieniu (zob. pkt 5.1).

37 Zob. np. M. Kalinski (w:) System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowiqzan — czesé ogdlna, pod red.
A. Olejniczaka, Legalis 2018 (,,jezeli korzys¢ i uszczerbek wynikty z roznych zdarzen, nawet pozostajacych
w koincydencji faktycznej, wowczas wyrdwnanie korzysci z uszczerbkiem nie jest dopuszczalne™).

% Zob. np. M. Kalinski (w:) System prawa prywatnego, t. 6, op. cit., Warszawa 2009, s. 158.
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owej korzysci nie musi mie¢ postaci adekwatnego zwiazku przyczynowego — wy-
starczy tutaj zwiazek conditio sine qua non®.

5.3.3. W zwiazku z powyzszym nalezaloby oceni¢ ,,systemowa legitymacj¢”
dopuszczalnosci obrony passing-on, jednoczesnie wszak dokonujac swego rodzaju
ztagodzenia wymogu jej zastosowania, tj. sprowadzajac go wylacznie do przestan-
ki pozostawania zdarzenia szkodzacego i zdarzenia przynoszacego korzy$¢®
w okreslonym zwiazku przyczynowym (tak jak przyjeto w wyroku w sprawie Sains-
bury).

Dyrektywa nie normuje problematyki zwiazku przyczynowego w ogole (a za-
tem nie tylko jako jednej z trzech przestanek zasadzenia odszkodowania), odsytajac
w tej materii do porzadkow prawa krajowego®. W polskim prawie przepisem klu-
czowym w tej materii jest art. 361 § 1 k.c., zgodnie z ktorym zobowiazany do od-
szkodowania ponosi odpowiedzialno$¢ tylko za normalne nastgpstwa dziatania lub
zaniechania, z ktorego szkoda wynikta. Na gruncie tego przepisu wyksztalcita si¢
przestanka (teoria) normalnego (adekwatnego) zwiazku przyczynowego; nalezato-
by zatem zbadac jego zastosowanie do badanego zagadnienia. Powszechnie przyj-
muje si¢ w doktrynie i orzecznictwie, ze dane zdarzenie jest normalnym skutkiem
innego zdarzenia, jesli to ostatnie kazdorazowo zwigksza prawdopodobienstwo
wystapienia tego pierwszego®?; normalny charakter nastepstw ustala sie, w zalezno-
$sci od okolicznosci, zgodnie z zasada doswiadczenia zyciowego albo prawa danej
dyscypliny naukowe;j®.

Odnoszac powyzsze do badanego zagadnienia, trudno by zaprzeczyé, ze pod-
wyzka cen dokonana przez kontrahenta sprawcy naruszenia — z zasady — pozo-
staje w zwigzku przyczynowym z podwyzkg cen spowodowana naruszeniem

¥ G. Karaszewski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. J. Ciszewskiego, P. Nazaruka, LEX 2019.

0 Tj. odstepujac od wymogu tozsamosci tych zdarzen.

1 Zob. motyw 11 preambuty do DD, zgodnie z ktorym ,,w przypadku braku przepiséw prawa Unii powddztwa
o odszkodowanie podlegaja krajowym przepisom i procedurom panstw cztonkowskich”. W dalszej czgsci tego
motywu prawodawca unijny odnosi si¢ do przepisow krajowych — ,;regulujacych korzystanie z prawa do odszko-
dowania z tytutu szkody wynikajacej z naruszenia art. 101 lub 102 TFUE, rowniez tych, ktére reguluja aspekty
nieujete w niniejszej dyrektywie, jak np. pojecie zwigzku przyczynowego |...] [wyr6znienie — K.K.]”.

2 Zob. tez np. A. Olejniczak (w:) Kodeks..., pod red. A. Kidyby, LEX 2014, wskazujacy, ze ,,przy dokonywa-
niu oceny normalnosci nie jest konieczne ustalenie, ze kazdorazowemu zaistnieniu danej przyczyny towarzyszy
badany skutek” (oraz cytowany tam wyrok SN z dnia 28 lutego 2006 r., I[II CSK 135/05, LEX nr 201033). Nie jest
tez konieczne stwierdzenie, ze jest to skutek typowy, zazwyczaj wystepujacy. Wystarczy stwierdzenie, ze zwigksza
si¢ prawdopodobienstwo jego wystapienia. Zob. np. M. Kalinski: Szkoda..., op. cit., s. 373 oraz cytowana tam li-
teraturg, a takze Z. Banaszczyk (w:) Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do art. 1-449, pod red. K. Pietrzykowskiego,
Warszawa 2011, art. 361, nb 8-9; A. Koch: Zwigzek przyczynowy..., op. cit., s. 128 i n.; A. Koch: Glosa do wyroku
SN z dnia 27 listopada 2002 r., I CKN 1215/00, OSP 2004, z. 11, poz. 139; z nowszych orzeczen zob. np. wyrok
SA w Szczecinie z dnia 24 wrze$nia 2019 r., LEX nr 2729397, ktéry odno$nie do zwiazku przyczynowego (wpty-
wu zdarzenia na jego skutek) wskazat, ze ,,wpltyw ten, zgodnie z art. 361 k.c., ma by¢ normalny i jest rozumiany
jako odpowiedni stopien prawdopodobienstwa wystapienia danego skutku w razie zaistnienia ocenianej przyczyny
i ktory w zwyktym porzadku rzeczy jest konsekwencja tego zdarzenia”.

9 7. Banaszezyk (w:) Kodeks cywilny, t. 1, op. cit., t. 1, 2011, s. 1324 i n.
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prawa konkurencji; z pewnoscia bowiem ta druga podwyzka (np. ,,podwyzka
kartelowa”) zwigksza prawdopodobienstwo tego, ze wynikajaca z tej podwyzki
strat¢ kontrahent 6w (w calosci lub w czgéci) przerzuci na swych klientow. Inna
sprawa jest fakt, ze podwyzka cen spowodowana naruszeniem prawa konkurencji
nickoniecznie (automatycznie) prowadzi do przerzucenia tej podwyzki (nadmierne-
go obciazenia) ,,w dot rynku”. Przeciwnie, w duzej liczbie przypadkoéw nie jest to
ekonomicznie mozliwe (optacalne; zob. nizej, pkt 7.1) dla kontrahenta sprawcy,
prowadzac do tego, ze w caloSci zaabsorbuje on t¢ podwyzke. Oceniana tu wszak
przestanka zwiazku przyczynowego dotyczy powiazania pomigdzy podwyzka ,,an-
tymonopolowa” a (faktycznie dokonana) podwyzka cen przez kontrahenta sprawcy
naruszenia (np. strony kartelu), a nie pomigdzy tym pierwszym zdarzeniem a za-
chowaniem tego kontrahenta.

5.3.4. Konkludujac t¢ czes¢ rozwazan, nalezatoby uznac, ze formuta Sainsbu-
ry przewiduje mniej restrykcyjne warunki dopuszczalnosci skutecznego powotania
si¢ na passing-on defence niz (wypracowane w krajowej judykaturze) warunki ,,le-
gitymizacji” tej instytucji w ramach doktryny compensatio lucri cum damno. Nie
wymaga bowiem tozsamosci zdarzenia powodujacego szkodg oraz przynoszacego
korzy$¢. Formuta ta ma swoje mankamenty, poniewaz de facto nie ustanawia no-
wego analitycznego narzedzia (przestanki) ustalenia zakresu (wysoko$ci) szkody
prawnie relewantnej. Jednoczesnie formuta ta nie tylko nie wynika z przepiséw
prawa, ale jej zrodlem nie jest nawet judykatura UE (lecz wywodzi si¢ z jednego
— z krajowych porzadkow orzeczniczych®). Z tych wzgledow nie nalezy jej przy-
pisywac ,,wiazacego” charakteru, postrzegajac ja jedynie jako mozliwa drogg inter-
pretacji (praktycznego zastosowania) obrony passing-on.

6. PROBLEM BEZPODSTAWNEGO WZBOGACENIA
A ZJAWISKO VOLUME EFFECT

6.1. Przepisy dyrektywy prowadza do wniosku, Ze jednym z powodow aprobaty
defensywnego stosowania zarzutu passing-on jest unikanie nadmiernego odszkodowa-
nia (po stronie powoda), jak i ochrona pozwanego przed ptaceniem zawyzonego od-
szkodowania (wynika to w szczegdlnosci z art. 12 ust. 1 DD® oraz z art. 12 ust. 2 DD,

o Jakkolwiek z pewnos$cig porzadku nalezacego do tych, ktore — jak na kraje europejskie — posiadajg rela-
tywnie spore do$wiadczenie w zakresie private enforcement.

% Ten przepis obliguje panistwa cztonkowskie do tego, by ,,nie dochodzito do sytuacji, w ktorej odszkodowanie
z tytutu szkody przewyzsza wyrzadzona powodowi szkodeg wynikajaca z naruszenia prawa konkurencji”.

¢ Zgodnie z tym przepisem, aby unika¢ nadwyzki odszkodowania, panstwa cztonkowskie ustanawiaja przepi-
sy proceduralne odpowiednie w celu zapewnienia, by odszkodowanie z tytutu straty rzeczywistej na zadnym po-
ziomie tancucha dostaw nie przekraczato szkody w postaci nadmiernego obciazenia poniesionej na tym poziomie.
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ale takze wprost z tre$ci preambuty do dyrektywy®’). Takie cele wskazywane sa
rowniez w doktrynie®® i judykaturze panstw cztonkowskich® (ponadto — w kontekscie
compensatio lucri cum damno — réwniez w polskiej doktrynie zauwaza sig, ze dok-
tryna ta ,,zapobiega bezpodstawnemu bogaceniu si¢ poszkodowanego’’®). Wreszcie
takze Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze ,,odszkodowanie ze swej natury ma przywro-
ci¢ rownowage w majatku poszkodowanego. Nie powinno zatem prowadzi¢ do uzy-
skania korzysci rownoznacznych z bezpodstawnym wzbogaceniem’'.

Wobec powyzszego trudno podwazy¢ stanowisko, ze na gruncie prawa unij-
nego (w tym porzadkéw krajowych panstw cztonkowskich™) z zasady wysoko$¢
odszkodowania powinna odpowiada¢ wielkosci samej szkody (wysokos$ci, w jakiej
zostata wyceniona). Stanowisko to jest — przynajmniej co do zasady — shuszne.
Niemniej w moim przekonaniu nieuprawniona jest ,,obawa” prawodawcy unijnego,
ze — w razie braku wyraznego zaaprobowania dopuszczalnosci zarzutu passing-on
— zawsze lub zazwyczaj dochodzitoby do nadwyzki odszkodowania po stronie
powoda (nabywcy bezposredniego), ktory dokonat przerzucenia i tym samym na-
stapitoby jego bezpodstawne wzbogacenie.

6.2. Przede wszystkim empirycznie i teoretycznie ,,potwierdzonym prawem
ekonomicznym™” jest to, ze podwyzka cen towarow (niezaleznie do tego, jakie
byly przyczyny jej wprowadzenia) skutkuje spadkiem popytu (na 6w towar).
W zwiazku z tym dochodzi do zredukowania sprzedazy danego przedsiebiorcy
(powoda w procesie o naprawienie szkody antymonopolowej), a w konsekwencji
do redukcji jego zyskow. Takie zjawisko jest czgsto dostrzegane takze w doktry-
nie prywatnego prawa antymonopolowego, bywajac czasem okreslane jako tzw.

7 Zob. motyw 13 in fine preambuty DD (,,petne odszkodowanie na mocy niniejszej dyrektywy nie powinno
prowadzi¢ do nadwyzki odszkodowania, ani w drodze odszkodowania karnego, ani odszkodowania wielokrotnego,
ani innego rodzaju odszkodowania™).

% C. Veljanovski: The law and economics of pass-on in price fixing cases, European Journal of Competition
Law 2017, s. 15.

% Zob. np. wyrok w sprawie Sainsbury. Wskazano w nim, ze celem obrony passing-on jest ,,zapobieganie
nadmiernemu odszkodowaniu powoda” (,,prevent the over-compensation of a claimant”), jak i zapewnienie tego,
aby pozwany nie ptacit odszkodowania dwukrotnie za ten sam czyn niedozwolony (,,ensure that the defendant does
not pay damages for the same wrong twice over”); pkt 480 wyroku w sprawie Sainsbury.

70 Zob. np. G. Karaszewski (w:) Kodeks cywilny..., op. cit., pod red. J. Ciszewskiego, P. Nazaruka, LEX
2019.

" Zob. wyrok SN z dnia 6 marca 2019 r., I CSK 27/18 oraz cytowany tam wyrok SN z dnia 16 grudnia 1999 r.,
1T CKN 643/98 (niepubl.).

2 W odroznieniu od amerykanskiego prawa antytrustowego, ktore przewiduje instytucj¢ tzw. potrdjnego od-
szkodowania (treble damges); zob. rozdziat (section) 4 ustawy Claytona (the Clayton Act), ktory pozwala na zasa-
dzenie potrdjnego odszkodowania (treble damages) na rzecz ,,kazdej osoby [...] poszkodowanej w zakresie swej
dziatalnos$ci gospodarczej (biznesu) lub wlasnosci wskutek praktyk zakazanych przez prawo antymonopolowe”.

3 Zob. tez np. C. Veljanowski: Volume effect damages in cartel cases Why pass-on gives rise to offsetting lost
volume damages, Economics of Competition, Regulation and Litigation, March 2015 (www.casecon.com),
wskazujacy, ze fakt, iz wzrost cen powoduje spadek sprzedazy, jest ,,elementarnym prawem ekonomii” (,,it is
elementary economics”).
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efekt ilosciowy (volume effect)™. Ponadto jest ono zauwazane takze w judykaturze
sadow unijnych w sprawach, w ktorych przedsigbiorca domagal si¢ od panstwa
(odszkodowania) tytutem zwrotu nienaleznie natozonych na niego podatkow (zob.
pkt 3).

Dokonanie przez danego przedsigbiorce passing-on skutkuje wprawdzie przenie-
sieniem na jego klientow (catosci lub czgsci) — wynikajacej z nadmiernego obciazenia
— straty; jednocze$nie wszak powoduje powstanie po stronie tegoz przedsigbiorcy
innego uszczerbku (tj. utraconych korzysci). Uzasadniona jest zatem konkluzja, ze
— z ekonomiczno-finansowego punktu widzenia — przerzucenie nadmiernego
obcigzenia dziala jako swego rodzaju ,,miecz obosieczny”, tj. redukuje (a by¢ moze
nawet eliminuje) jeden rodzaj szkody antymonopolowej, tj. strate (damnum emergens),
ale jednoczesnie ,,generuje” inny rodzaj takiej szkody, tj. utracone korzysci (lucrum
cessans). Oczywiscie nie jest tak, ze wysoko$¢ (skompensowanej straty) zawsze lub
zazwyczaj odpowiada wysokosci utraconych przez danego przedsigbiorce zyskow;
skompensowana strata moze by¢ zblizona, ale takze wyzsza, jak i nizsza (w tym znacz-
nie nizsza) od szkody w postaci utraconych korzysci. Co wigcej, wskazuje si¢ nawet,
ze wysokos$¢ utraconych korzysci wynikajacych ze zjawiska volume effect moze gene-
rowa¢ wickszy uszczerbek niz strata powstata wskutek nadmiernego obciazenia”™
(ktéra wszak zostata ,,przerzucona”) i w rezultacie prowadzi do tego, ze powodowie
uzyskuja odszkodowanie mniejsze niz szkoda, jaka faktycznie poniesli (they are un-
dercompensated)’®; tym bardziej wige nie zachodzi przypadek ich nadmiernej kompen-
sacji (bezpodstawnego wzbogacenia; co potwierdzaja takze wieloletnie doswiadczenia
prywatnego wdrazania prawa konkurencji w Stanach Zjednoczonych).

6.3. W zwiazku z powyzszym zasadna jest konkluzja, ze z uwagi na dwojakiego
rodzaju ekonomiczne skutki zastosowania passing-on, dochodzi do swego rodzaju
»zbalansowania” pomig¢dzy (skompensowana wskutek przerzucenia) strata powoda
a ,,nowym uszczerbkiem” (wynikajacym z tegoz przerzucenia), tj. utraconymi ko-
rzy$ciami (utraconym zyskiem powoda). O ile wigc — zdaniem prawodawcy unij-
nego — sama (przerzucona) strata nie stanowi juz szkody podlegajacej naprawieniu
(zob. motyw 39 preambuty DD), o tyle przerzucenie to ,,generuje” po stronie tego
samego przedsigbiorcy inny rodzaj szkody — w postaci utraconych zyskdéw (wsku-

™ Zob. np. Study on the Passing-on of Overcharges. Final report, European Union, 2016, s. ii; C. Veljanovski:
Volume effect..., op. cit., 2015/3; K. Kohutek: Szkoda antymonopolowa..., op. cit., s. 131.

75 [...] lost profits due to the volume effect can be substantial, and sometimes larger than the pass-on of the
overcharge”; zob. C. Veljanovski: Volume effect..., op. cit., 2015/3.
¢ Ibidem.

7 Badania tam przeprowadzane dowodza, ze ofiary naruszen prawa konkurencji sg bardzo rzadko nadmiernie
wynagradzane (overcompensated), mimo obowiazujacej tam zasady potrojnego odszkodowania (treble damages).
W praktyce bowiem zasadnicza wigkszo$¢ antymonopolowych sporéw odszkodowawczych konczy si¢ ugoda,
w wyniku ktorej kwota odszkodowania na rzecz ofiary wynosi $rednio okoto 50% szkody, jaka faktycznie podnie-
§li; zob. R. Lande: The Proposed Damages Directive: The Real Lessons from the United States, University of
Baltimore Legal Studies Research Paper No. 2014/19, s. 7, 8.
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tek zjawiska volume effect). Wprawdzie prawodawca unijny dostrzega wspomniane
zjawisko (tj. szkody spowodowanej w zwiazku z volume effect); zgodnie z art. 12
ust. 3 DD, niniejszy rozdziat (tj. rozdziat pt. ,,Przerzucanie nadmiernych obciazen”)
pozostaje jednak bez uszczerbku dla prawa poszkodowanego do dochodzenia
i uzyskania odszkodowania za ,,korzy$ci utracone w wyniku pelnego lub czescio-
wego przerzucenia nadmiernych obciazen” (loss of profits due to a full or partial
passing-on of the overcharge).

Niemniej wskazane rozwiazanie — z perspektywy procesowej oraz w szcze-
gdlnosci w kontekscie efektywnosci private enforcement (zob. nizej pkt 8) — za-
shluguje na krytyke. Zamiast bowiem (w mojej opinii) znacznie prostszej konstrukcji
— jaka proponowana jest w niniejszym opracowaniu (zob. pkt 10), rozwiazanie to
generuje potrzebe przeprowadzenia dwojakiego rodzaju dodatkowych (a zarazem
trudnych i kosztownych) czynnosci procesowych, tj. po pierwsze, wymaga ustalenia
wielkosci (,,wyceny”), w jakim nadmierne obcigzenie zostato przerzucone, oraz po
drugie, wymaga oszacowania szkody w postaci utraconych korzysci (kalkulacja
volume effect).

Jak nalezy sadzi¢, catkowite uniknigcie szkody przez nabywce bezposrednie-
go (dzieki przerzuceniu przezen nadmiernego obciazenia ,,kompensujacego”’® mu
podwyzki cen nabywanych towardéw) naleze¢ bedzie do rzadko$ci. Zazwyczaj wigce
nabyweca taka szkodg¢ poniesie i bedzie ona mie¢ postac albo wytacznie utraconych
korzysci, albo utraconych korzysci oraz straty”. W doktrynie unijnej postuluje si¢
nawet, zeby podniesienie przez sprawce naruszenia zarzutu passing-on skutkowato
»automatycznie powstaniem domniemania, ze powdd poniost szkodg ilosciowa”
(should automatically create a presumption that the claimant has suffered lost vo-
lume damages), gdyz takie domniemanie znajduje wsparcie w ,,prostych zasadach
ekonomii” (simple economics)®.

7. OBRONA PASSING-ON A PROBLEMATYKA
PRZYCZYNIENIA SIE POSZKODOWANEGO (ART. 362 K.C.)

7.1. Nie ma watpliwosci, ze w razie gdy nabywca bezposredni nie przerzucit
nadmiernego obcigzenia na swych klientow (a $cislej braku wykazania tego faktu

78 Takim terminem postuzono si¢ w polskim orzecznictwie na okreslenie zjawiska passing-on; zob. wyrok SA
w Krakowie z dnia 10 stycznia 2014 r., I ACa 1322/13. W sprawie tej powod (przedsigbiorca zajmujacy si¢ hurto-
wa sprzedaza materialtow budowlanych) podnosit, ze ,,jego szkoda wyraza si¢ wylacznie w roéznicy cen zakupu
cementu w poszczegdlnych okresach”. Odnoszac si¢ do powyzszego Sad Apelacyjny zauwazyl, ze ,,nie mozna
wykluczy¢, ze powod rekompensowal sobie ten wzrost, podnoszac ceng odsprzedazy, a faktyczna szkodg ponie-
§li klienci budujacy domy i inne obiekty [wyréznienie — K.K.]”; zob. tez K. Kohutek: Przerzucanie nadmiernego
obciqzenia..., op. cit.

" K Kohutek: Szkoda antymonopolowa..., op. cit., s. 131.

80 C. Veljanovski: Volume effect damages..., op. cit., 2015/3.
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przez sprawce naruszenia)®!, obrona passing-on upada (nie bedzie mogta mie¢ za-
stosowania). Wyzej wspomniano juz, ze ekonomiczne mozliwo$ci dokonania wspo-
mnianego przerzucenia moga by¢ ograniczone i zalezne od wielu czynnikéw ryn-
kowych (branzowych, kosztowych itp.®?). Rownoczesnie przyjecie w tej materii
— tj. ustaleniu, czy w danym przypadku racjonalnie postgpujacy przedsigbiorca
(nabywca) powinien ,,zaabsorbowac” podwyzki cen wynikajace z naruszenia prawa
konkurencji czy tez powinien on przerzucic je (chocby w czgsci) na wiasnych klien-
tow — jednoznacznych ocen nie jest tatwe (o ile w ogole mozliwe). Moze zas miec¢
doniosle znaczenie prawne, tj. w kwestii okreslenia zakresu odpowiedzialnosci (wy-
sokosci szkody podlegajacej naprawieniu).

Nie mozna przeciez wykluczy¢ postawienia poszkodowanemu®® (ktory za-
absorbowal nadmierne obciazenie) zarzutu przyczynienia si¢ w ten sposob do
powstania (rozmiarow) jego szkody. Zgodnie z art. 362 k.c. jezeli poszkodowany
przyczynit si¢ do powstania lub zwigkszenia szkody, obowiazek jej naprawienia
ulega odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwtaszcza do
stopnia winy obu stron. Przepis ten ma zastosowanie takze wobec profesjonalistow®*,
czyli przedsigbiorcow. Przyczynienie si¢ poszkodowanego przesadza o koniecz-
nos$ci obnizenia odszkodowania w okreslonym — mniejszym lub wigkszym —
stopniu®®. Ustawa wskazuje zarazem wine jako podstawowe kryterium (zreduko-
wania odszkodowania), przy czym przepis ten moze mie¢ zastosowanie takze przy
braku winy®®. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem ustali¢, czy, a jesli tak, to kiedy,
poszkodowanemu mozna przypisa¢ wing. Pojecie winy jest bowiem relatywnie
szeroko pojmowane w cywilistyce, obejmujac nie tylko wine umyslna®’, lecz tak-
ze wing nieumys$lng (niedbalstwo); ta druga wystepuje, gdy poszkodowany,
przewidujac mozliwo$¢, ze swym zachowaniem przyczyni si¢ do powstania lub
zwigkszania szkody antymonopolowej, lecz bezpodstawnie przypuszczal, ze tego
uniknie, badz tez poszkodowany w ogoéle nie miat zamiaru (Swiadomosci) takich
skutkow swego zachowania, jednakze mogt i powinien mie¢ taka Swiadomosc.

81 Zob. art. 13 zd. 2 DD, zgodnie z ktorym ,,ci¢zar dowodu, ze nadmierne obciazenie zostato przerzucone,
spoczywa na pozwanym [...]".

82 Naleza do nich np. elastyczno$¢ podazy i popytu, dynamika (stopien konkurencyjnosci) rynku, na ktorym
dziata przedsigbiorca (majacy dokona¢ przerzucenia); wysoki stopien pokrycia rynku przez naruszycieli prawa
konkurencji (w tym zjawisko tzw. industry-wide overcharge); maty udzial w rynku przedsigbiorcy dotknigtego
nadmiernym obcigzeniem; proporcja kosztow produktow (pochodzacych z naruszenia prawa konkurencji) w to-
warach (ustugach) oferowanych przez przedsigbiorcg (majacy dokonaé¢ przerzucenia); zob. K. Kohutek: Szkoda
antymonopolowa..., op. cit., s. 117-128 (i opisane tam kazusy z praktyki orzeczniczej panstw cztonkowskich).

8 By¢ moze takze z uwagi na to, aby ,,ubezskuteczni¢” potencjalny zarzut passing-on defence w procesie
odszkodowawczym.

8 Zob. wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 1997 r., II CKN 211/97, OSNC 1998, nr 3, poz. 46, z glosa A. Szpu-
nara, OSP 1998, z. 3, poz. 63.

85 T. Wisniewski (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, pod red. J. Gudowskiego, LEX 2017.

8 A. Olejniczak (w:) Kodeks..., op. cit., pod red. A. Kidyby, LEX 2014.

8 Co — odnoszac ten przypadek do badanego zagadnienia — nalezatoby uznaé, ze zachodzi w razie, gdy
poszkodowany miat zamiar swym zachowaniem przyczyni¢ si¢ do powstania szkody (lub zwigkszenia jej rozmia-
rOW) — dolus directus, jak tez kiedy przewidywal takie mozliwosci i na to si¢ godzit (dolus eventualis).
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Dominuje poglad, ze wlasciwym kryterium oceny (powinnosci tej §wiadomosci)
jest nalezyta staranno$¢ w rozumieniu art. 355 k.c.

7.2. Odnoszac powyzsze do analizowanego zagadnienia, nalezatoby zada¢
pytanie, czy w okoliczno$ciach danego przypadku poszkodowanemu (nabywcy
bezposredniemu) mozna by zasadnie postawi¢ zarzut niedbalstwa (zarzut niedocho-
wania nalezytej] — wymaganej dla przedsigbiorcow — starannosci, dbatosci
o wiasne interesy finansowe). Chodzi o sytuacje, gdy poszkodowany zaabsorbowat
w cato$ci nadmierne obciazenie (wzglednie zaabsorbowat je w duzym zakresie),
mimo ze gdyby postapit inaczej®®, to prawdopodobnie nie ponidstby szkody wcale
(co mato realne) lub ponidstby szkod¢ w mniejszym rozmiarze. Ocena w tej materii
(tym bardziej jednoznaczna) z pewnoscig jest trudna nie tylko z tego powodu, ze
nietatwo jest przeciez ustali¢ (0w hipotetyczny scenariusz); trudnosci wigzac sig
beda przede wszystkim z brakiem generalno-abstrakcyjnych, a zarazem obiektyw-
nych wzorcow ,,rekomendowanego” (zwlaszcza w Swietle kryterium nalezytej
starannosci z art. 355 k.c.) zachowania poszkodowanego w reakcji na (wynikajacy
z naruszenia prawa konkurencji) wzrost cen towarow, w jakie si¢ zaopatruje
u sprawcy. Na poszkodowanym ani nie ciazy przeciez prawny obowiazek prze-
rzucenia nadmiernego obcigZenia, ani takze nie staje si¢ dtuznikiem podmiotu
odpowiedzialnego za szkode¥. Z tego wzgledu nie mozna przyjmowac, ze zanie-
chanie takiego przerzucenia z zasady powinno rodzi¢ negatywne konsekwencje dla
niego, w tym w postaci zredukowania odszkodowania w trybie art. 362 k.c.

Co wigcej, jednoczesne zastosowanie obrony passing-on oraz mechanizmu
przyczynienia si¢ z art. 362 k.c. w praktyce moze wypaczy¢ istote (cele) private
enforcement® poprzez faktyczne ,,unicestwienie” podstawy do zasadzenia odszko-
dowania i to niezaleznie od tego, jak zachowa si¢ poszkodowany (kontrahent spraw-
cy). Jesli bowiem zdecyduje si¢ on przerzuci¢ nadmierne obciazenie, to de lege lata
— w zakresie, w jakim dokonat tego przerzucenia (czgsto zatem w catosci) — sta-
nowiaca to obciazenie strata (zob. tez pkt 2 pkt 11 u.r.n.s.) nie bedzie stanowi¢ juz
szkody antymonopolowej (zob. motyw 39 preambuly DD oraz pkt 5.1.2). Jesli za$
zaabsorbuje takie obciazenie, jego odszkodowanie bedzie mogto zosta¢ zredukowane
w trybie art. 362 k.c. zuwagi na przyczynienie si¢ tego poszkodowanego (np. ze
wzgledu na jego biznesowo nieracjonalne — ,,niestaranne” — zachowanie).

Z powyzszych wzgledow uwazam, Ze instytucje passing-on defence oraz przy-
czynienie si¢ poszkodowanego (na mocy art. 362 k.c.) nie powinny by¢ stosowane
Htacznie”. De lege lata zatem — czyli na gruncie (przyjg¢tego w dyrektywie i kry-

8 Tj. w szczegolnosci dokonatby takiego przerzucenia albo tez np. zerwalby relacje handlowe z dostawca
(sprawca naruszenia) i zaczalby zaopatrywac si¢ w substytutowe towary u konkurenta naruszyciela (po cenach,
ktore nie zostaty zawyzone wskutek naruszenia), o ile nie wystapito zjawisko tzw. umbrella pricing.

8 M. Kalinski: Szkoda..., op. cit., s. 533.

% A przez to takze przyczynic si¢ do redukeji efektywnosci regut antymonopolowych jako takich; zob. pkt 8.
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tykowanego w tym opracowaniu) rozwiazania aprobujacego t¢ obrong — mechanizm
z art. 362 k.c. nalezatoby co do zasady wytaczy¢ lub istotnie ograniczy¢. Przepis
Ow powinien zas$ mie¢ ,,normalne” zastosowanie (tj. takie jak w innych — niz anty-
monopolowe — sprawach odszkodowawczych) w przypadku odrzucenia dopusz-
czalnosci passing-on defence lub dopuszczalnosci jej zastosowania tylko wyjatkowo
(co postulujg; zob. pkt 8). W przeciwnym razie, w istocie w licznych przypadkach
sprawca naruszenia prawa konkurencji bedzie (zbyt) tatwo mogt unikna¢ cywilno-
prawnej odpowiedzialnos$ci antymonopolowej wzglednie jej ,,finansowe rozmia-
ry” zostana tak zminimalizowane, ze nie beda spetnia¢ swego celu kompensacyjne-
2o (ani takze prewencyjnego; zob. pkt 8). To za$ koliduje z zatoZzeniami samej dy-
rektywy®!.

8. OBRONA PASSING-ON REDUKUJE SKUTECZNOSC REGUL
KONKURENCIJI: GLOWNY ARGUMENT PODWAZAJACY
CELOWOSC TEJ INSTYTUCJI?

8.1. Dotychczasowe wywody ukazuja ré6zne — mniej lub dalej idace — za-
strzezenia, jakie (od strony konstrukcyjnej, koncepcyjnej czy tez jurydycznej)
mozna podnies¢ w odniesieniu do instytucji passing-on defence. Istnieje wszakze
zasadniczy — tj. systemowy (funkcjonalny), a zwiazku z tym bardziej doniosty
— argument podwazajacy zasadno$¢ tej instytucji. Przyjecie oraz — co nalezy
podkresli¢ jako zasady®? — dopuszczalno$¢ takiej obrony obniza (a z cala pewnos-
cia moze obnizac¢) motywacj¢ kontrahentéw wspomnianego sprawcy do dochodze-
nia od niego odszkodowania (zob. zwtaszcza art. 13 zd. 1 DD). Zgodnie z tym
przepisem: ,,Panstwa czlonkowskie zapewniaja, by pozwany w postgpowaniu
o0 odszkodowanie mogt podnie$¢ przeciwko roszczeniu odszkodowawczemu argu-
ment przerzucenia przez powoda calosci lub czgsci nadmiernych obciazen wynika-
jacych z naruszenia prawa konkurencji”. Konstrukcja i tre$¢ cytowanego przepisu
przesadzaja, ze zawarte w nim rozwiazanie jest (co najmniej) zasada, a by¢ moze
nawet (w razie jego literalnej interpretacji) zasada bezwzgledna, tj. wykluczajaca
stosowanie od niej wyjatkow (co wszak jest blgdnym stanowiskiem).

Powotane rozwiazanie (z art. 12 DD) z pewnoscia utrudnia zasadzenie od
sprawcy naruszenia odszkodowania (i tym samym wyegzekwowania od niego
cywilnoprawnej odpowiedzialno$ci antymonopolowej). Jest tak dlatego, ze po

o1 Zob. art. 12 ust. 1 in fine DD, ktory wprost nakazuje, aby nie dopuszczaé ,,do sytuacji, w ktorej sprawca
naruszenia nie poniesie odpowiedzialnosci” (zob. tez pkt 8.3).

°2 Jak to wskazal prawodawca unijny, ,,zasadniczo nalezy zatem umozliwi¢ sprawcy naruszenia podniesienie
przeciwko roszczeniu odszkodowawczemu zarzutu przerzucenia straty rzeczywistej” (,,it is therefore in principle
appropriate to allow an infringer to invoke the passing-on of actual loss as a defence against a claim for damages”);
motyw 39 zd. 3 preambuty do DD [wyr6znienie — K.K.].
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pierwsze, wprowadza wymog wykazania wysokosci, w jakim nadmierne obciazenie
zostalo przerzucone, co z kolei czgsto wymagaé bedzie identyfikacji innych niz
naruszenie antymonopolowe czynnikow rynkowych majacych (mogacych mie¢)
wplyw na podwyzki cen stosowane przez kontrahenta sprawcy (w ramach przerzu-
cania nadmiernego obciazenia); jednocze$nie wagi tego argumentu — w mojej
ocenie — nie ,,ostabia” zastrzezenie, Ze to na wspomnianym sprawcy (pozwanym)
spoczywa cigzar wykazania, iz powdd dokonat przerzucenia oraz w jakim zakresie
(zob. art. 13 zd. 2 DD i motyw 39 in medio preambuty DD?). Sprawca moze bowiem
skorzysta¢ z sadowego nakazu ujawnienia srodkéw dowodowych znajdujacych sig
u powoda, jak iu 0séb trzecich™ (tzw. disclosure®). Niewatpliwie skutkowaé to
bedzie dodatkowym skomplikowaniem, a co za tym idzie — wydluzeniem procesu
i zwigkszeniem jego kosztow®.

Po drugie, nawet skuteczne podniesienie zarzutu passing-on (tj. kiedy sprawca
wykaze, ze miato ono miejsce oraz w jakim zakresie) ,,generuje” (a z pewnoscia
moze generowac) kolejna okoliczno$¢ wymagajaca udowodnienia, a zatem prowa-
dzaca do dodatkowego wydtuzenia i ,,podrozenia” procedury odszkodowawczej.
Wspomniana okolicznoscia jest wysokos$¢ utraconych zyskéw powoda wywolana
spadkiem jego sprzedazy; skutek taki czegsto (zazwyczaj) wystgpuje, stanowiac
,haturalna konsekwencje¢ ekonomiczna” dokonanych przezen podwyzek cen w ra-
mach przerzucenia nadmiernego obcigzenia (zob. tez pkt 6).

8.2. Skutkiem zredukowania bodzcow kontrahenta sprawcy naruszenia prawa
konkurencji do pozywania®’ tego drugiego o naprawienie szkody antymonopolowe;j

% Zgodnie z tym motywem ,,nalezy zapewni¢, by sprawca naruszenia, jezeli podnosi zarzut przerzucenia ob-
cigzen, musial dowies¢ istnienia i zakresu przerzucenia nadmiernego obciazenia [wyr6znienie — K.K.]”.

% Zob. art. 13 zd. 2 DD, zgodnie z ktérym cigzar dowodu, ze nadmierne obciazenie zostalo przerzucone,
spoczywa na pozwanym, ktory moze zasadnie domagac¢ si¢ ujawnienia dowodoéw przez powoda lub osoby
trzecie [wyroznienie — K.K.]; zob. tez motyw 39 in fine preambuty do DD (,,Ten cigzar przeprowadzenia dowodu
nie powinien wptywa¢ na mozliwo$¢ wykorzystania przez sprawcg naruszenia dowodow innych niz dowody bg-
dace w jego posiadaniu, na przyktad dowoddéw juz uzyskanych w danym postgpowaniu lub dowodoéw bedacych
w posiadaniu innych stron lub 0sob trzecich”).

%5 Warto wspomnie¢, ze instytucji disclosure polski prawodawca poswigcil ponad 1/3 calosci ustawy od-
szkodowawczej (zob. art. 17-29 u.r.n.s.; pomijajac przepisy przejsciowe i koncowe ustawa ta zawiera 32 artykuty).
Wspomniana instytucja stanowi zarazem — w zakresie, w jakim zostata wprowadzona do polskiej procedury cy-
wilnej — novum. Jest wszakze implementacja rozwiazan z dyrektywy.

% Trafnie zwraca si¢ na to uwage w doktrynie, wskazujac, ze ,.kompleksowe badanie przerzucania nadmier-
nego obciazenia staje si¢ zatem diugotrwale, uciazliwe i kosztowne” (,,comprehensive analysis of passing on is
thus bound to be lengthy, onerous and expensive”); tak P.C. de Sousa: EU and National Approaches to Passing
on..., op. cit., s. 1751-1784. Autor ten dodaje zarazem, ze w praktyce ustalenie, kto ,,ostatecznie poniost szkode
wyrzadzona naruszeniem prawa konkurencji” (,,who ultimately bore the loss caused by a competition infringement”),
jest ,niezmiernie trudne” (,,extremely difficult”).

7 Trafnie zauwaza si¢ w doktrynie, ze mozliwo$¢ podniesienia przez naruszyciela zarzutu przerzucenia nad-
miernego obciazenia przez nabywce bezposredniego na nabywcoéw posrednich powoduje, ze nabywcy bezposred-
ni maja mniej zachet do wystgpowania o odszkodowanie od naruszycieli; tak B. Turno (w:) Roszczenia o napra-
wienie szkody wyrzqdzonej przez naruszenie prawa konkurencji. Komentarz, pod red. A. Piszcza, A. Stawickiego,
D. Wolskiego, Warszawa 2018, s. 170, 171.
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jest oczywiscie obnizenie efektywnosci modelu private enforcement (co zauwaza
si¢ takze w doktrynie®®). Tym bardziej ze obrona passing-on jest zazwyczaj podno-
szona przez sprawcOw naruszenia®. Taki efekt jest zarazem niepozadany rowniez
w wymiarze publicznoprawnym, poniewaz wspomniany model petni nie tylko funkcje
,prywatne/indywidualne” (kompensacja szkody); zarowno bowiem administracyjno-,
jak i prywatnoprawne wdrazanie regut antymonopolowych realizuje interes publicz-
ny'”. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie unijnym, z ktorego wynika istnienie
waznej funkeji prewencyjnej (odstraszajacej), jaka (réwniez) pelni prywatny
model wdrazania prawa konkurencji (egzekwowany przez wnoszenie powodztw
o naprawienie szkody antymonopolowej); z tej perspektywy zagwarantowanie wyso-
kiej efektywnosci tego modelu jest warto$cia doniosta w interesie publicznym
(czyli ochrona konkurencji na rynku'®"). Jest to tym bardziej istotne w zakresie takich
naruszen antymonopolowych, w ktorych detekcji (i tym samym zwalczaniu) model
publiczny jest mniej skuteczny (co dotyczy np. naduzy¢ pozycji dominujacej lub tez
niektorych kolektywnych naruszen wertykalnych). W tym obszarze trafnie akcentuje
si¢, ze model prywatny jest bardziej efektywny'® i tym samym ,,wypetnia” (a przy-
najmniej powinien wypetniac) tzw. luke wdrozeniowa (enforcement gap)'®. Warto
takze wskazac, ze w przypadku swego rodzaju ,,konfliktu” celow realizowanych przez
model prywatny (z jednej strony) oraz model publiczny (z drugiej) to pierwszenstwo
nalezatoby przypisywac celowi prewencyjnemu (deterrence); trafnie konstatuje sig,
ze ,,jesli udatoby si¢ zapobiega¢ wigkszosci naruszen antymonopolowych, to tym
samym nieliczne bylyby przypadki wymagajace odszkodowania”'®, tj. przypadki

% Zob. np. S. Peyer: Compensation and the Damages Directive, CCP Working Paper 15-10 (ssrn.com/ab-
stract2654187), ktory konstatuje, ze przepisy dyrektywy dotyczace passing-on ,,moga nawet zniechgci¢ do wnosze-
nia w Europie antymonopolowych roszczen odszkodowawczych” (,,might even discourage antitrust damage claims
in Europe”).

» J.F. Laborde: Cartel damages actions in Europe: How courts have assessed cartel overcharges (2018 ed.)
Law & Economics I Concurrences N° 1-2019 (www.concurrences.com), powotujacy si¢ na statystyki oraz
wskazujacy, ze najczgstszym sposobem stosowania instytucji passing-on jest tzw. obrona passing-on (,,the most
frequent use of passing-on is the so-called passing-on defence”).

100°_[...] both private and public enforcement contribute to safeguarding of the public interest in competitive
markets” OECD (2015), Relationship between Public and Private Enforcement, s. 37.

101 Zob. pkt 27 wyroku w sprawie Courage oraz pkt 91 wyroku w sprawie Manfredi, w ktorych wskazuje sig,
ze uprawnienie do zadania naprawienia szkody antymonopolowej ,,umacnia funkcjonowanie unijnych regut kon-
kurencji” (,,strengthens the working of the Community competition rules”), a ,,pozwy odszkodowawcze [...] moga
W znaczacy sposob przyczynic si¢ do utrzymania skutecznej konkurencji we Wspdlnocie” (,,actions for damages
can make a significant contribution to the maintenance of effective competition in the Community™).

122 Poszkodowany przedsigbiorca — z uwagi na swoje (zazwyczaj bezposrednie, w tym kontraktowe) relacje
z naruszycielem moze posiada¢ lepsze (w tym szersze i doktadniejsze) informacje (w tym dowody) potrzebne do
identyfikacji naruszenia niz organ publiczny; dzigki temu koszty detekcji takich naruszen moga by¢ nizsze (niz
w modelu publicznoprawnym).

183 K. Roach, M.J. Trebilcock: Private Enforcement of Competition Laws’, Osgoode Hall Law Journal 1996,
Vol. 34(3), s. 461, 472, 480.

104 If most antitrust violations were deterred, the occasions for compensation would be few”; R. Posner,
W. Landes: Should Indirect Purchasers Have Standing to Sue under the Antitrust Laws? An Economic Analysis of
the Rule of lllinois Brick, 46 University of Chicago Law Review 1979, s. 605.
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szkdd antymonopolowych (wymagajacych naprawienia, tj. stanowiace realizacje
»prywatnego” celu kompensacyjnego).

Owszem, nabywca bezposredni nie jest jedynym podmiotem, ktéry moze
egzekwowac reguty antymonopolowe!®. Jak to wszak wynika z praktyki, podmiot
Ow jest najbardziej skutecznym ,,prywatnym egzekutorem” (private enforcer)
— w tym zwlaszcza najczeSciej wystepujacy z pozwami odszkodowawczymi'%
(mimo ze prima facie mozna by mie¢ watpliwosci, czy nabywcy ci — z racji obawy
przez ,,popsuciem” relacji handlowych ze swymi dostawcami — nie powstrzymy-
waliby sie przed sktadaniem takich pozwow!?”). Wynika to zaréwno z dotychczaso-
wych doswiadczen krajow unijnych'®, jak i amerykanskiego prawa antymonopolo-
wego!'”. W szczegolnosci nabywcea posredni (klient nabywcey bezposredniego) —
a tym bardziej kazdy ,,kolejny” nabywca posredni (z uwagi na to, ze znajduje si¢ na
bardziej odlegtej — w relacji do sprawcy naruszenia— pozycji w tancuchu dostaw)
dysponuje duzo mniejszym (niz nabywca bezposredni) zakresem relewantnych
informacji (dowodow) — tj. tych, jakie sa konieczne na potrzeby opracowania
pozwu odszkodowawczego!''’.

8.3. Powotane w art. 13 DD rozwigzanie prowadzi takze do niejako ,,we-
wnetrznej niespéjnosci” samej dyrektywy. Prawodawca unijny sam bowiem
wyraznie zastrzega, aby ,,unikac sytuacji, w ktorej sprawca naruszenia nie poniesie
odpowiedzialno$ci” (the absence of liability of the infringer, are avoided); zob. art.
13 ust. 1 in fine DD. Tymczasem z przyczyn wskazanych wyzej —tj. ,,skutecznego”

105 Moze nim by¢ w szczegolnosci nabywca posredni, konkurent sprawcy czy tez tzw. klient parasolowy (tj.
klient konkurenta sprawcy, ktory nabywat od tego konkurenta towary po cenach zawyzonych wskutek naruszenia
prawa antymonopolowego); szerzej o tzw. zjawisku umbrella pricing zob. np. M.K. Kolasinski: Odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza za szkody powstate w wyniku oddzialywania efektu parasola cenowego kartelu nad rynkiem
w prawie Unii Europejskiej, Europejski Przeglad Sadowy 2016, nr 4, s. 4-9; K. Kohutek: Szkoda antymonopolowa...,
op. cit., s. 139-144.

106 T tak w latach 1999-2013 najczesciej powodami byli nabywcy bezposredni (we Wtoszech — sposrod
wszelkich sktadanych pozwéw — antymonopolowe pozwy odszkodowawcze stanowity 80,9%; we Francji — 71,4%;
w Niemczech — 45%; w Wielkiej Brytanii — 33,7%); zob. L. Lianos, P. Davis, P. Nebbia: Damages claims for the
infringement of EU competition law, Oxford 2015, s. 5, 73.

17 Nie ma wszak wystarczajacych dowodow empirycznych $wiadczacych o wskazanej niechgci (,,biznesowe
obawy”’) nabywcow przed pozywaniem swych dostawcow. Wydaje si¢ wszakze, ze duza liczba prywatnych pozwow
odszkodowawczych za naruszenia antymonopolowe (wsrod ktorych wigkszo$¢ wnoszona jest wlasnie przez na-
bywcow bezposrednich) stanowi najlepszy dowod ,,przeciwny”, tj. wlasnie ze ,,nabywcy bezposredni nie sa nie-
chetni do pozywania swych dostawcow™ (,,direct purchasers are not reluctant to sue their suppliers”); R. Posner,
W. Landes: Should Indirect Purchasers Have Standing..., op. cit., s. 614.

18 A. Jones: ‘Private Enforcement of EU Competition Law: A comparison with, and lessons from, the US” (w:)
Harmonising EU Competition Litigation: The New Directive and Beyond, eds. M. Bergstrom, M. lacovides,
M. Strand, Hart 2016, s. 15-43.

19W oparciu o analizg kilkudziesigciu spraw antymonopolowych stwierdzono, ze kwoty wyptacane na rzecz
nabywcow posrednich sa znacznie mniejsze niz te, jakie uiszczano na rzecz nabywcoéw bezposrednich, a ci pierw-
si (w oparciu o prawo stanowe) wystegpowali z pozwami odszkodowawczymi o okoto pig¢ lub sze$¢ razy rzadziej
niz nabywcy bezposredni; R. Lande: The Proposed Damages Directive..., op. cit., s. 7.

110 Zob. R. Posner, W. Landes: Should Indirect Purchasers Have Standing..., op. cit., s. 609, ktorzy — na
okreslenie nabywcow posrednich — wprost postuguja sig terminem ,,odlegty nabywca” (remote purchaser).

72



Konrad Kohutek: Obrona passing-on w procesie naprawienia szkody antymonopolowej ...

pozbawienia (a z pewnoscig obnizenia) bodzcéw do wnoszenia powodztw odszko-
dowaweczych po stronie najbardziej efektywnych w praktyce ,,prywatnych egzeku-
torow” (do czego prowadzi przewidziana w dyrektywie ,,aprobata’ obrony passing-
-on) — sprawca Ow czgsto moze w ogble nie ponosi¢ tej odpowiedzialnosci
(wzglednie ponosi¢ ja w znikomym/symbolicznym wymiarze, tj. takim, ktory nie
realizuje ani celu kompensacyjnego, ani prewencyjnego).

Nie wolno przeciez zapominac, Ze to sprawca naruszenia antymonopolowego
jest podmiotem, ktory dopuscit si¢ czynu zabronionego, a jego kontrahent (po-
szkodowany) jest ofiara tego naruszenia. Tym samym nietrafne jest niejako ,,wy-
wazanie” prawnych instrumentow chroniacych interes tego pierwszego oraz tego
drugiego. Nie powinno przeciez budzi¢ watpliwosci, ze to ten drugi zastuguje na
,,szerszg ochrong”, tym bardziej ze przeciez to nie tylko on jest ofiarg naruszenia anty-
monopolowego; takimi sg bowiem réwniez inni uczestnicy rynku, w tym szeroko
pojmowani konsumenci, ktorych ,,ekonomiczny dobrobyt (consumer welfare) ulega
uszczerbkowi” wskutek wspomnianych naruszen!!!. Systemowo niezasadne jest zatem
wprowadzanie rozwiazan, ktore kreuja takie ,,przywileje” prawno-procesowe po
stronie naruszyciela, ktore moga prowadzi¢ do faktycznego unikania przezen odpo-
wiedzialnosci. Do takich z pewnos$cia zaliczam instytucj¢ passing-on defence (obo-
wiazujaca jako zasada), ale takze dopuszczalnos¢ rownoleglego (tj. tacznie z ta insty-
tucja) zastosowania mechanizmu z art. 362 k.c. (przyczynienie si¢ poszkodowanego),
czy tez liberalne warunki stosowania doktryny compensatio lucri cum damno, tj.
zwlaszcza takie, ktore odchodza od warunku tozsamosci zdarzenia szkodzacego
1 przynoszacego korzy$¢ (zob. pkt 5.2 15.3). W tym kontekscie trafnie zauwaza si¢
w judykaturze, ze ,,instytucja compensatio lucri cum damno nie powinna by¢ tak
wyktadana i stosowana, by tworzy¢ przywileje na rzecz zobowiazanego do naprawie-
nia szkody i nie ma shuzy¢ lagodniejszemu traktowaniu sprawcy szkody tylko
dlatego, ze poszkodowany uzyskat pewne korzys$ci majatkowe [wyrdznienie —
K.K.J"!"2, Oczywiscie cytowane stanowisko SN odnosi si¢ do compensatio lucri cum
damno, jednakze dobrze ilustruje ono problematyke stanowiaca przedmiot niniejsze-
go opracowania, tj. wadliwego ,,roztozenia” mechanizmoéw majacych z jednej strony
stuzy¢ efektywnemu wdrazaniu regul antymonopolowych (w trybie prywatnym,
a poprzez to istotnemu przyczynieniu si¢ do wzmocnienia public enforcement) — (war-
tos¢ bardziej doniosta), a zapobieganiu bezpodstawnemu wzbogaceniu nabywcy
bezposredniego (a de facto jedynie samemu ryzyku takiego wzbogacenia; zob. pkt 3
16),jak 1 dwukrotnego zasadzenia odszkodowania od sprawcy naruszenia— z drugiej
(wartos$¢ mniej doniosta); zob. tez pkt 10.2.

"1 Zob. np. wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK 15/06, OSNP 2007, nr 21-22, poz. 337, oraz
D. Miasik, T. Skoczny (w:) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, wyd. 2, pod red. T. Skocz-
nego, Warszawa 2014, s. 40, 41; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka: Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 47-48.

112 Wyrok SN dnia 14 pazdziernika 2016 r., I CSK 685/15, LEX nr 2151461.
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8.4. Na koniec warto zwrdci¢ uwage takze na inng systemowa niespojnosé,
do jakiej prowadzi aprobata passing-on defence. Przedmiotem przerzucenia jest
nadmierne obciazenie, czyli rodzaj szkody majacy postac ,,straty”. Tego rodzaju
straty sa typowa szkoda ,.kartelowa”, tj. wynikajaca z najpowazniejszego naruszenia
prawa konkurencji, czyli zawarcia kartelu (zdefiniowanego w art. 2 pkt 3 u.r.n.s.).
Nadmierne obciazenie nie wystepuje zatem w przypadku, gdy naruszenie antymo-
nopolowe powoduje tylko szkod¢ w postaci utraconych korzysci; tak jest za$
zazwyczaj w odniesieniu do naduzy¢ wykluczajacych (naruszenie art. 9 ust. 5
u.o.k.k."%). W takim wiec przypadku nie zachodzi (gdyz nie moze zachodzi¢) zja-
wisko passing-on (poniewaz ,,nie ma czego przerzucac” na swych klientow, a $cislej
nie ma straty podlegajacej takiemu przerzuceniu''*). Tym samym w razie dochodze-
nia naprawienia szkod spowodowanych wymienionymi wyzej naduzyciami powod
nie bedzie sig ,,obawial” obrony passing-on (co nie utrudni mu zasadzenia odszko-
dowania, zwlaszcza w wysokosci — cho¢by — zblizonej do tej, jakiej si¢ domaga,
gdyz niezredukowanej w ramach tej obrony). Tymczasem obrona taka ,,obowiazuje”
w odniesieniu do zasadniczo powazniejszych (od naduzy¢ wykluczajacych) naruszen
antymonopolowych — czyli karteli''> (powszechnie postrzeganych jako praktyki
najbardziej szkodliwe dla konkurencji). Prowadzi to do konkluzji, ze — z tej per-
spektywy — prywatnoprawny model (rezim) antymonopolowy jest bardziej li-
beralny w relacji do powazniejszych naruszen prawa konkurencji niz do naruszen
(z zasady) o mniejszym potencjale antykonkurencyjnym.

9. ROZWIAZANIA PRZYJETE W WYBRANYCH KRAJACH
POZAEUROPEJSKICH: WZMIANKA

9.1. Na potwierdzenie stusznosci krytyki zajgtej w niniejszym opracowaniu
mozna pokroétce odnies¢ si¢ do rozwigzan przewidzianych w innych — poza-
europejskich — porzadkach prawnych, w ktorych dopuszczalnos¢ podnoszenia
zarzutu passing-on (w tym legitymacja do wnoszenia powddztw odszkodowaw-
czych przez nabywcow posrednich) czesto jest ograniczona lub w ogole wyklu-
czona. Przyktadowo, w Meksyku oraz w Japonii zarzut 6w jest niedopuszczal-

113 Zawarte w przepisie tym naruszenie polega na ,,przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbednych
do powstania badz rozwoju konkurencji”.

14 Dyrektywa za$ wyraznie wigze normowana w niej instytucj¢ passing-on ze szkoda w postaci straty oraz
sanulacja” tego rodzaju szkody w razie jej przerzucenia; zob. motyw 39 preambuty DD, ktory stanowi, ze ,,prze-
rzucona strata nie stanowi juz szkody” (,,the loss which has been passed on no longer constitutes harm”); wyroz-
nienie — K.K. (zob. tez pkt 5.1).

115 Szerzej o tym zob. K. Kohutek: Dochodzenie naprawienia szkody wyrzqdzonej naruszeniem prawa konku-
rencji polegajqcym na naduzywaniu pozycji dominujqcej (w:) 100 lat prawa handlowego. Ksiega jubileuszowa
dedykowana prof. Andrzejowi Kidybie, pod red. M. Dumkiewicz, K. Kopaczynskiej-Pieczniak, J. Szczotki, War-
szawa 2020, s. 1260-1272.
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ny''® (przynajmniej co do zasady''”). Podobnie w Korei sad nie uznat tego rodzaju
obrony podniesionej przez pozwanego cztonka kartelu (producentow maki)''®.
Z kolei w Chinach zwraca si¢ uwagg na brak przepisoOw oraz orzecznictwa, z ktorych
wynikataby dopuszczalno$¢ powotywania si¢ na passing-on; jakkolwiek — na za-
sadach ogolnych — w razie wykazania przez pozwanego, ze powdd faktycznie
szkody w ogole nie ponidst (gdyz przerzucit nadmierne obciazenie na swych klien-
tow 1 nie spadta mu sprzedaz) — sad prawdopodobnie nie przyznatby odszkodowa-
nia (cho¢ akcentuje si¢ brak takiego przypadku w praktyce orzeczniczej sadow
chinskich'?).

9.2. Piszac o zarzucie passing-on w pozaeuropejskich porzadkach prawnych,
nie mozna nie wspomnie¢ o prawie amerykanskim, w ktorym — na gruncie regu-
lacji federalnych (stosownie do wyrokow w sprawie Hannover Shoe'® oraz Illinois
Brick'?")— zarzut 6w jest niedopuszczalny, ale zarazem nabywcy posredni nie maja
legitymacji czynnej (taka legitymacje¢ przyznaja im niektore porzadki praw stano-
wych). Rozwiazanie zawarte w amerykanskim prawie antytrustowym jest istotne
1 stad warte szerszego zaprezentowania. Nie nastapi to wszakze w ramach niniejszej
publikacji — z uwagi przede wszystkim na jej ramy oraz cele'??, a takze z uwagi na
fakt, ze — zwlaszcza w zagranicznej'?, jak i w polskiej literaturze'** — byto ono
juz dosc¢ szczegdtowe komentowane.

9.3. Interesujace (a nawet inspirujace; zob. pkt 10.2) jest natomiast stanowisko
zajete przez Sad Najwyzszy Kanady (sprawa Pro-Sys Consultants). Z jednej strony
uznat on, Ze obrona passing-on nie jest dopuszczalna; z drugiej wszak nie odmowit
legitymacji nabywcom posrednim. Jak to wskazat 6w sad, ,,odmowa uznania obro-

116 C. de los Rios Olascoaga, B.C. Ledesma Uribe: The International Comparative Legal Guide to: A practical
cross-border insight into competition litigation work. Mexico, 11th Edition Competition Litigation, London 2019,
s. 205.

7K. Yanagisawa: The International Comparative Legal Guide to: A practical cross-border insight into com-
petition litigation work. Japan, 11th Edition Competition Litigation, London 2019, s. 182.

18 Producent 6w podnosit, ze powdd (piekarnia) nie poniost szkody, gdyz przerzucit podwyzszone wskutek
kartelu ceny maki na swych klientoéw (nabywcow pieczywa); zob. G. Hyeon Baek, S. Jae Jeon: The International
Comparative Legal Guide to: A practical cross-border insight into competition litigation work. Korea, 11th Edition
Competition Litigation, London 2019, s. 189.

19 Peng Wu, Yi Xue: The International Comparative Legal Guide to: A practical cross-border insight into
competition litigation work. China, 11th Edition Competition Litigation, London 2019, s. 63, 72.

120 Hanover Shoes Inc. v. Unites Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968).

121 [llinois Brick Co. et al. v. Illinois et al., 431 U.S. 720 (1977).

122 Jej celem nie jest bowiem prawno-poréwnawcza analiza rozwiazan z zakresu passing-on obowiazujacych
w innych panstwach (w tym zwlaszcza pozaeuropejskich).

123 Zob. np. R. Posner, W. Landes: Should Indirect Purchasers Have Standing..., op. cit., s. 605-647; A. Hamil-
ton, D. Henry: Bricks, beer and shoes: indirect purchaser standing in the European Union and the United States,
Global Competition Litigation Review 2012, Vol. 5, no 3; a z nowszych opracowan zob. np. H. Hovenkamp: Apple
v. Pepper: Rationalizing antitrust’s indirect purchaser rule, Columbia Law Review Forum 2020, Vol. 120.

124 Zob. np. L. Wieczorek: Zarzut przerzucania obcigzen w kontekscie prywatnoprawnego wdrazania prawa
konkurencji w Unii Europejskiej, Europejski Przeglad Sadowy 2015, nr 4, s. 44-46.

75



Transformacje Prawa Prywatnego 3/2020

ny passing-on niekoniecznie musi si¢ wigza¢ z odrzuceniem ofensywnego zasto-
sowania passing-on. Dlatego tez nabywcy posredni nie powinni zosta¢ pozbawieni
mozliwosci dochodzenia naprawienia strat, jakie zostaty na nich przerzucone [wyroz-
nienie — K.K.]”'%. W dalszej czesci kanadyjski SN wskazat, Ze to sad rozpatrujacy
roszczenie odszkodowawcze powinien ,,zarzadza¢” (manage) ryzykiem podwdjnego
lub wielokrotnego obciazenia sprawcy obowiazkiem odszkodowawczym. Nastepnie
dodal, ze ,,dopuszczenie ofensywnego stosowania passing-on nie zaszkodzi prewen-
cyjnym celom kanadyjskiego prawa antymonopolowego. Nabywcy posredni moga
by¢ w niektérych okolicznosciach jedynymi podmiotami zainteresowanymi w docho-

dzeniu roszczen odszkodowawczych i tym samym w promowaniu prewencji’”'?.

10. REFLEKSJE KONCOWE

10.1. Prima facie mozna by skonstatowac, ze zawarta w tym artykule (przede
wszystkim krytyczna) analiza przyjetego w dyrektywie rozwiazania dopuszczaja-
cego obrong passing-on ma walor tylko teoretyczny, a to z tego wzgledu, ze przeciez
prawodawca unijny problem 6w juz normatywnie rozstrzygnat, obligujac zarazem
ustawodawcow krajowych do podazania przyjeta przezen droga. Taka konkluzja nie
jest wszak uprawniona. Pomijajac fakt, ze nie nalezaloby wyklucza¢ mozliwosci
takze normatywnego zmodyfikowania tego rozwiazania (nowelizacja dyrektywy),
cho¢ — szczegdlnie w najblizszym czasie — opcja taka wydaje si¢ mato prawdo-
podobna, to przede wszystkim przyjeta przez tegoz prawodawce konstrukcja nie-
koniecznie musi determinowac jej analogiczne zastosowanie w kazdym z panstw
cztonkowskich, w tym zwlaszcza takie, ktére kolidowac bedzie z efektywnoscia
private enforcement'?’. Przeciez analizowana w niniejszym opracowaniu konstruk-
cja wprowadzona zostata w drodze dyrektywy (nie rozporzadzenia), pozostawiajac
panstwom cztonkowskim (w tym zwlaszcza sadom) okreslony margines jej inter-
pretacji relewantnych unormowan (w tym ich ,,dostosowania” do uwarunkowan
krajowych), zmierzajac do efektywnej realizacji przez model private enforcement
zardbwno celdow kompensacyjnych, jak i prewencyjnych!'?®, Warto wskazac, ze

125 [...] the rejection of the passing-on defence does not lead to a corresponding rejection of the offensive use
of passing on. Therefore, indirect purchasers should not be foreclosed from claiming losses passed on to them”;
wyrok kanadyjskiego Sadu Najwyzszego z dnia 31 pazdziernika 2013 r. w sprawie Pro-Sys Consultants Ltd.
v. Microsoft Corporation, 2013 SCC 57, [2013] 3 S.C.R. 47.

126 _[...] allowing the offensive use of passing on will not frustrate the deterrence objectives of Canadian
competition laws. Indirect purchaser actions may, in some circumstances, be the only means by which
overcharges are claimed and deterrence is promoted”; wyrok w sprawie Pro-Sys Consultants Ltd. v. Microsoft
Corporation.

127 Tym samym redukujac ogolny stopien stosowania si¢ (compliance) do regut antymonopolowych, czyli
warto$¢ doniosta w interesie publicznym.

128'T}. unikania sytuacji pozwalajacych sprawcy naruszenia prawa konkurencji na uchylenie si¢ od antymono-
polowej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (wzglednie znacznie utatwiajacych mu takie uchylenie).
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w prawie francuskim (juz po implementacji dyrektywy) zawarto przepis przewi-
dujacy domniemanie braku przerzucenia nadmiernego obcigzenia'® (czyli jako
zasade przyjeto odrzucenie zastosowania tej instytucji'3).

10.2. Uwzgledniajac przytoczona w niniejszym opracowaniu argumentacje
jako preferowane rozwiazanie, nalezaloby (de lege ferenda) uznaé¢ pozbawienie
sprawcow naruszenia prawa konkurencji dopuszczalno$ci powolywania si¢ na
obrone passing-on (przynajmniej co do zasady). Powyzsze powinno sanowac (opi-
sany w pkt 8) mankament aktualnego unormowania'®' itym samym zapobiegac
(ogranicza¢) redukowanie motywacji nabywcdw bezposrednich do wnoszenia po-
wodztw, a zarazem minimalizowa¢ przypadki, w ktorych sprawcy naruszen moga
unika¢ cywilnoprawnej odpowiedzialno$ci antymonopolowej. Aby zarazem nie
pozostawac w kolizji z gtdwnym zalozeniem (prawem podmiotowym), jakie po-
wszechnie potwierdzone zostato w judykaturze'*? (oraz ,,powtorzone w dyrektywie!*)
— tj. ze kazdy moze zadac¢ naprawienia szkody wyrzadzonej przez naruszenie pra-
wa konkurencji — nabywcy posredni powinni ,,zachowa¢” prawo do dochodze-
nia naprawienia takiej szkody. O ile zatem w ogdle dosztoby do ,,wzbogacenia”
nabywcy bezposredniego (co wszak z uwagi na zjawisko volume effect — zob. pkt 3
1 6 — jest mato prawdopodobne), o tyle dzigki proponowanemu rozwiazaniu skutek
Ow nie powinien nastapi¢ kosztem nabywcoéw posrednich (przerzucone na nich
nadmierne obciazenie beda mogli dochodzi¢ od sprawcy naruszenia antymonopo-
lowego). W takiej sytuacji wprawdzie zachodzi¢ bedzie ryzyko zasadzenia od te-
go sprawcy podwojnego odszkodowania (double liability)'3*; uwazam jednak, ze
tego rodzaju konsekwencj¢ proponowanego rozwiazania nalezatoby traktowac jako
,,skutek uboczny”, a jego unikanie stanowi — w moim przekonaniu — warto$¢ mniej
istotna niz zapewnienie jak najwyzszej efektywnosci private enforcement, a poprzez
to zwigkszenie stopnia przestrzegania regut konkurencji, czyli celu realizowanego
w interesie publicznym (zob. pkt 8.3 in fine).

129 Zgodnie z art. 481 (4) francuskiego kodeksu handlowego (Code de Commerce) ,,domniemywa sig, ze na-
bywca bezposredni lub posredni nie przerzucili nadmiernego obciazenia cenowego na swych klientéw, chyba ze
odpowiedzialny za praktyke antykonkurencyjna pozwany udowodni, ze takie przerzucenie w catosci lub w czgsci
mialo miejsce”.

130 Cho¢ — w mojej ocenie jest rozwigzaniem ,,merytorycznie lepszym” niz to w dyrektywie — to jednak (jak
to sig¢ zauwaza w doktrynie) moze rodzi¢ dyskusje co do jego zgodnosci z dyrektywa, stawiajac przed francuskimi
sadami zagadnienie wymagajace oceny (wyjasnienia) w najblizszej przysztosci; M. Botta: The Principle of Passing
on in EU Competition Law..., op. cit., s. 898.

13 A zarazem rozwiaze inne zastrzezenia, jakie w odniesieniu do passing-on defence opisano w niniejszym
artykule, w tym zwlaszcza niezgodno$¢ z warunkami zastosowania doktryny compensatio lucri cum damno (zob.
pkt 4) czy tez niespdjnos¢ z instytucja przyczynienia si¢ poszkodowanego (zob. art. 362 k.c.).

132 Zob. zwlaszcza pkt 26 wyroku w sprawie Courage; pkt 60 wyroku w sprawie Manfredi.

133 Zob. art. 3 ust. 1 DD implementowany do polskiego prawa w art. 3 u.r.n.s. Zgodnie z tym (drugim) przepi-
sem: ,,Sprawca naruszenia jest obowigzany do naprawienia szkody wyrzadzonej komukolwiek przez naruszenie
prawa konkurencji, chyba Ze nie ponosi winy”.

134 F. Verboven, T. van Dijk: Designing the rules for private enforcement of EC competition law, 24 July 2007
(WWW.VOXeu.org).
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10.3. Nalezy zauwazy¢, ze rOwniez bez zmian normatywnych istnieje mozliwos¢
takiej interpretacji instytucji passing-on (zwlaszcza przez sady), ktora realizowaé
bedzie (przynajmniej czgsciowo) postulaty wynikajace z niniejszego opracowania.
W tym zakresie wskazowka moze by¢ stanowisko zajgte przez Sad Najwyzszy Ka-
nady (Pro-Sys Consultants), jak i przez sad holenderski w sprawie Tennet'*. W tej
drugiej sprawie zasadzono odszkodowanie na rzecz wskazanego przedsigbiorcy —
powoda (holenderski operator sieci przesytowej). Sad odrzucit zarzut passing-on
podniesiony przez pozwanego (ABB — strong stwierdzonego przez Komisj¢ karte-
lu'*®), mimo wykazania, ze pow6d prawdopodobnie przerzucit nadmierne obciazenie
na swych klientow (spotki sprzedajace/dystrybuujace energie elektryczna), ktorzy
z kolei przerzucili je na konsumentow koncowych. Sad uznal, Ze ta ostatnia grupa
podmiotow byta bardzo liczna, a ich szkody ,,rozdrobnione” i tym samym znikome,
co stwarzato mate prawdopodobienstwo, ze wystapia oni z roszczeniami odszkodo-
wawczymi (pomijajac jeszcze inne bariery proceduralno-dowodowe). Wedtug sadu
holenderskiego uwzglednienie w danej sprawie zarzutu passing-on prowadzitoby do
uniknigcia cywilnoprawnej odpowiedzialnosci antymonopolowej przez pozwanego
cztonka kartelu (ABB) i tym samym jego bezpodstawnego wzbogacenia'¥’, a to
z racji tego, ze nie musiatby uisci¢ odszkodowania na rzecz zadnego podmiotu:
tj. ani na rzecz powoda, gdyz jego roszczenie zostatoby ,,ubezskutecznione” wskutek
passing-on defence (gdyby taka obrong uwzgledniono w sprawie), ani na rzecz na-
bywcow posrednich, na ktorych finalnie przerzucone zostato nadmierne obciazenie,
poniewaz nabywecy ci nie wystapiliby z roszczeniami w ogole.

W doktrynie wyrok w sprawie Tennet (stusznie) postrzegany jest jako uzasad-
niajacy tezg, ze efektywnos$¢ private enforcement ,,wymaga od sadow odrzucenia
obrony passing-on” (require courts to disregard passing on defences), w szczegol-
nosci w przypadku, gdy mato prawdopodobne jest, ze nabywcy posredni beda
ofensywnie stosowac passing-on jako miecz (as a ‘sword’)'*. W mojej opinii taka
dyrektywa interpretacyjna powinna by¢ takze stosowana przez sady powszechne
panstw cztonkowskich (w tym sady polskie) w sprawach o naprawienie szkody
antymonopolowej, prowadzac do wykluczenia (istotnego ograniczenia) obrony
passing-on we wskazanych wypadkach lub — szerzej — kazdorazowo kiedy
uwzglednienie takiej obrony mogtoby prowadzi¢ do zredukowania skutecznosci
private enforcement 1 do unikania cywilnoprawnej odpowiedzialno$ci antymono-
polowej przez sprawcow naruszen.

135 Wyrok holenderskiego sadu rejonowego w Gelderland z dnia 29 marca 2017 r., Tennet TSO BV, Saranne
BV/ABB BV, ABB Ltd.

136 Decyzja Komisji z dnia 24 stycznia 2007 r. w sprawie COMP/F/38.899, Gas Insulated Switchgear.

137 Szerzej na temat tej sprawy K. Kohutek: Szkoda antymonopolowa..., op. cit., s. 124—127.

133 P.C. de Sousa: EU and National Approaches to Passing..., op. cit.,s. 1751-1784.
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KONRAD KOHUTEK

PASSING-ON DEFENCE IN ANTITRUST DAMAGES ACTIONS:
CRITICAL ANALYSIS AGAINST THE BACKGROUND
OF THE DIRECTIVE, CASE LAW AND CIVIL LAW INSTITUTIONS

Summary

The article concerns the passing-on of overcharges in competition law (it represents
an important issue of so called “private enforcement™). The passing-on consists in an increase
by the customer of the infringer of competition law of the prices of goods (offered by the
former) caused by the increase in the prices of the goods that the contractor purchased from
the infringer. The reference to this defence by such infringer means that, in his opinion, the
plaintiff (i.e. usually his customer) — as a result of passing on — did not suffer any damage
or the damage claimed should be reduced. This article proposes a thesis according to which
the use of such defence — for systemic (functional) reasons — should either not be allowed
or should be allowed (as part of'its evaluation by courts) in exceptional cases. This institution
also raises constructive and conceptual reservations. The study presents numerous arguments
justifying the validity of the above thesis. Critical analysis of the passing-on defence was
not the subject of (or even more so) in-depth research (especially in Polish literature). This
is important, because the EU legislator in Directive 2014/104/EU allowed the use of such
a defence.

Keywords: harm caused by the infringement of competition law (antitrust damage),
passing on of overcharges, private enforcement, causal link, contribution of the victim.



