PALESTRA SWIETOKRZYSKA

dr Malgorzata Kozuch, adwokat®®?

Implementacja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE
w sprawie roszczen odszkodowawczych wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji

Przedmiotem ponizszego artykulu beda uwagi do projektu zalozen do ustawy
o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji
z dnia 7 marca 2016 r., majgcej na celu implementowanie Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014r., przygotowanych przez
Ministra Sprawiedliwosci.

Duzymi krokami zbliza si¢ data 27 grudnia 2017r., ktory to dzien zostal wyznaczony
jako data koncowa dla zmiany przepisOw prawa polskiego, dotyczacych odpowiedzialnosci
odszkodowawczej podmiotow prywatnych, w zakresie w jakim szkoda jest wynikiem
zachowania stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencji. Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26.11.2014 r. w sprawie niektorych przepisow
regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa
konkurencji panstw czlonkowskich i Unii Europejskiej, ma na celu wprowadzenie
przejrzystych zasad obejmujacych postgpowanie odszkodowawcze za dzialania sprzeczne
z prawem konkurencji. Materia sama w sobie nie wydaje si¢ nieuregulowana®®, jednakze
z uwagi na procedury ochrony donosicieli (zwykle przedsigbiorcéw, ktorzy sami bedac
uwiktanymi w Kkartel lub inny czyn nieuczciwej konkurencji, ujawniajg organom ochrony
konkurencji postepowanie dowodowe poprzez dostarczenie informacji potwierdzajacych
istnienie naruszenia prawa konkurencji, co zwykle czynig by zmniejszy¢ zakres wlasnej
odpowiedzialnosci publicznoprawnej), niezbgdne stato si¢ przyjecie przepiséw, ktore tychze
donosicieli moga dodatkowo chroni¢ lub w taki sposob uksztattowaé zasady postepowania
dowodowego, by nie unicestwi¢ glownego zamiaru legislatora. Polski ustawodawca na
8 miesiecy przed uptywem okresu implementacji opracowat zalozenia do projektu ustawy,
ktéra bedzie implementowala przepisy dyrektywy 2014/104, ale takze moze w znaczacy
sposob uksztattowad przepisy dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawcze;.

Nie ulega watpliwosci, ze komentowana materia stanowi w duzej czgsci lex specialis
w stosunku do uregulowan kodeksowych (k.c. i k.p.c.), dlatego koncepcja — oceniana od
strony techniki legislacyjnej - aby komentowang materi¢ uregulowa¢ odrgbng ustawa,
wydaje si¢ sluszna. Rownocze$nie projektodawca zaznacza, Ze rozwigzania, ktore
implementuje, zamierza rozciagnac nie tylko na sytuacje wywotane stosowaniem prawa UE,
ale takze na postgpowania wewnatrzkrajowe, czego dyrektywa nie nakazuje. Skoro jednak
projektodawca takie rozszerzenie stosowania regulacji prawnej wprowadza, to zasadne
wydaje si¢ postulowanie, by ingerencja w k.c. i k.p.c. oraz ustaw¢ o ochronie konkurencji
1 konsumentéw, nawet jes$li ograniczona bedzie do absolutnego minimum, w sposob
jednoznaczny formulowata normy prawne, ktore pozwola na rozstrzyganie zbiegajacych sie
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regulacji prawnych oraz dopuszczenie lub wylgczenie 1lgczenia podstaw roszczen
odszkodowawczych z ré6znych tytutdw.

Przechodzac do rozwazan w zakresie odszkodowan za szkody wywotane naruszeniem
prawa konkurencji, za niezbedne nalezy uzna¢ wprowadzenie do projektowanej ustawy,
norm limitujgcych gorny zakres odpowiedzialno$ci sprawcy naruszenia norm prawa
konkurencji, a to w zwigzku z faktem mozliwego zbiegu odpowiedzialnosci
publicznoprawnej 1 prywatnoprawnej, jak 1 wieloSci podmiotdw uprawnionych do
dochodzenia odszkodowania. Pamigta¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa
konkurencji jest odpowiedzialnos$cig o charakterze obiektywnym za bezprawne dziatanie,
taki przynajmniej jest dominujacy trend orzeczniczy 1 doktrynalny. Dyrektywa
wprowadzajac zasad¢ pokrycia pelnej szkody, przewiduje réwnoczesnie szeroki zakres
kompetencji panstwa ustalania jej wysokosci, a to wobec braku unijnych regut ustalania
wysokosci szkody wynikajacej z naruszenia prawa konkurencji (punkt 46 preambuty
dyrektywy). W tym zakresie aktualne zalozenia projektu nie ujawniajg systemowego
ksztattu zasad ustalania wysokos$ci szkody, wymagan, ktére musi spetni¢ powdd dowodzac
wysokosci szkody, metod ustalania wysokosci szkody i konsekwencji ich niespelnienia.
Zatozenia projektu przewiduja regulacje punktowe, bez ogdlnego wskazania ksztaltu
systemowego docelowej regulacji. W efekcie w przypadku kolizji norm rozproszonych
w kilku aktach (co juz w oparciu o zalozenia jest oczywiste), mozna przewidzie¢ powstanie
stanu niepewnosci prawnej. Trudno takze w zalozeniach projektu doszuka¢ si¢ mechanizmu
kontrolnego, majacego na celu uniknigcie pokrzywdzenia pozwanych. Dyrektywa w tym
zakresie wyraza jednoznaczny postulat zawarty w punkcie 48 preambuty: ,,Wskazane jest
wypracowanie definitywnych rozstrzygnig¢ wzgledem pozwanych, po to, by ograniczy¢
niepewnos$¢ sprawcoOw naruszenia i poszkodowanych”. W artykule 12 ust. 1 dyrektywa
stanowi, ze ,, (...) prawo krajowe nie powinno dopuszcza¢ do sytuacji, w ktorej zarowno
odszkodowanie przewyzszy wyrzadzong szkode, jak 1 takiej w ktorej sprawca nie poniesie
odpowiedzialnosci”. W kolejnym ustepie wskazanego artykutu postuguje si¢ okresleniem
,by odszkodowanie z tytutu straty rzeczywistej na zadnym poziomie tancucha dostaw nie
przekraczato szkody w postaci nadmiernego obcigzenia poniesionej na tym poziomie
(art. 12 ust. 2)”.

W zwigzku z mozliwym zbiegiem odpowiedzialnosci po stronie podmiotowej (kilku
przedsigbiorcow dzialajacych wspolnie) - bardzo precyzyjnego okreslenia wymaga
kierunkowe rozstrzygnigcie przyjete przez prawo krajowe w zakresie podstaw
odpowiedzialnosci za szkod¢ (na zasadzie winy czy wylacznie obiektywnej bezprawnosci
czynu). Dyrektywa w tym zakresie pozostawia panstwom cztonkowskim swobod¢ wyboru.
Wydaje si¢, ze polski ustawodawca, przy wszystkich uwarunkowaniach obecnego stanu
prawnego w zakresie odpowiedzialno$ci za czyny naruszajace zasady konkurencji, powinien
w  zakresie odpowiedzialnosci  prywatnoprawnej sklania¢ si¢ do  wskazania
odpowiedzialno$ci opartej o wing sprawcy, czego projekt ostatecznie nie przesadza
(dostrzec mozna, ze si¢ ku takiej koncepcji nie sktania). Przyjety w projekcie pewien
automatyzm przeniesienia zasad odpowiedzialno$ci publicznoprawnej za naruszenia prawa
konkurencji na prawo prywatne, moze prowadzi¢ do nieodwracalnej utraty efektywnosci
ekonomicznej przedsiebiorstwa naruszyciela 1 mogiby skutkowac utratg catkowitej wartosci
aktywow przedsigbiorstwa. Pewien mechanizm ograniczajacy jest wpisany w samg
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dyrektywe, ale dotyczy on tylko SMES w ujeciu prawa unijnego (art. 11 ust. 2-6 dyrektywy).
Rozszerzenie zakresu zastosowania nowej ustawy wydaje si¢ uzasadniaé wprowadzenie
porownywalnych mechanizmdéw ograniczajacych, odniesionych do podmiotéw krajowych,
niezaleznie od ich kwalifikowalnosci jako SMEs. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze krag
podmiotowy uprawnionych do naprawienia szkody, jak i1 reguly zwigzania decyzjami
organow ochrony konkurencji, w sposdéb wystarczajacy zabezpieczaja interesy
pokrzywdzonych. Rezygnacja z zasady winy, przy narzuconym zakresie rozstrzygnigé
w obszarze regul postepowania dowodowego, mogtaby prowadzi¢ do dysfunkcji zasad regut
konkurencji i mimowolnie kreowa¢ obszar naduzyé procesowych. Ta okoliczno$¢
dostrzezona jest takze przez prawodawce unijnego, ktéry odnosi si¢ do obaw o ,,handel
dowodami” (punkt 32 preambuly dyrektywy). Brak mechanizméw zabezpieczajacych
pozwanych moglby w efekcie wykreowa¢ metode eliminowania konkurentow z rynku za
pomoca instrumentdw procesowych.

Na obecnym etapie formutowania zatozen ustawy, uwadze sporzadzajacego projekt
zdaje si¢ umyka¢ konieczno$¢ doprecyzowania regul kolizyjnych zwigzanych
z wyznaczeniem wlasciwego sadu dla rozstrzygania o odszkodowaniu z tytutu naruszenia
prawa konkurencji. Wskazany w projekcie zamiar powierzenia tej kompetencji sagdom
okregowym nalezy przyja¢ z aprobata. Dyrektywa zawiera rdéwnoczesnie przepisy
wskazujace na zasadno$¢ koncentracji materiatu dowodowego i unikania multiplikacji
postepowan (czyn nieuczciwe] konkurencji moze wywotywaé szkod¢ u wielu podmiotow
rozproszonych geograficznie). W przygotowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
zatozeniach do projektu ustawy, brak jest jednak wskazania zasad ,,przejmowania”
postgpowan i laczenia z innymi postgpowaniami, co wobec prywatnoprawnej natury
roszczen i wszczynanych dla ich ochrony postepowan, musi budzi¢ najdalej idace obawy,
zardbwno z uwagi na prawa powoddéw, jak i pozwanych oraz potencjalne konsekwencje
logistyczne i kosztowe dla stron. Dodatkowo dostrzec nalezy jak dalece skomplikowana jest
materia procesowa od strony podmiotowej, z uwagi na przewidziang w dyrektywie
mozliwo$¢ zmniejszania wysokos$ci odszkodowan z uwagi na lancuchy powigzan
podmiotowych, przerzucenia ci¢zaru naruszen na inne podmioty, czy zawarcia ugdd. Z tego
wzgledu niezbedne wydaje si¢ uzupetienie projektu o przepisy dotyczace obligatoryjnego
publikowania rozstrzygni¢¢ sadow oraz ujawniania tresci zawartych ugod, ktore w sprawach
dotyczacych odszkodowan za naruszenia prawa konkurencji, beda podejmowane. Brak
publicznego ujawnienia takich rozstrzygni¢¢ i umozliwienia zainteresowanym podjecia
stosownych krokow procesowych moze by¢ bowiem uznany za przeszkode, ktora czyni
dochodzenie odszkodowania niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym, a dodatkowo
generuje mozliwo$¢ podejmowana sprzecznych rozstrzygnieé, co prawodawca unijny chciat
wyeliminowac.

Nie do konca jasne jest zatozenie projektu takze w aspekcie czasowym przekazania
sprawy pomigdzy sadami, majace stanowi¢ podstawe dla zadania przekazania sprawy
z jednego sadu do innego, w celu ich lacznego rozpoznania, ktére wyrazone zostato
w sformutowaniu, ,,sad rozpoznajacy sprawe¢ o naprawienie szkody wyrzadzone] przez
naruszenie prawa konkurencji powinien uzyska¢ rowniez uprawnienie, aby jezeli wymaga
tego dazenie do uniknigcia sprzecznych orzeczen, zwroci¢ si¢ do innego sadu o przekazanie
sprawy...”. Przede wszystkim podane kryterium jest nieostre. Do czasu rozstrzygnigcia
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sprawy trudno antycypowac jego tres¢. Nie jest zatem wiadomo, kiedy warunek 6w miatby
zosta¢ spetniony. Po wtore propozycja nie przesadza, ktory sad mogltby zadac¢ przekazania
sprawy (oba wszak prowadzg procesy odszkodowawcze). Moglby powsta¢ przy tym np.
problem, w oparciu o jakie kryterium ustalane miatoby by¢, czy ocena sprawy przez sad
zadajacy przekazania jest bardziej wlasciwa, niz sadu, od ktorego zada si¢ przekazania lub
czy stan zaawansowania postgpowania, w tym stan przeprowadzonych czynnosci
w poszczegdlnych postepowaniach, miatyby znaczenie dla mozliwosci zadania przekazania
sprawy, czy sama data wszcz¢cia. W tym kontek$cie w szczegdlnosci wydaje sig, ze nie jest
wystarczajacym (cho¢ pewnie koniecznym 1 stusznie postulowanym) warunkiem zatozenie,
7e obie sprawy muszg toczy¢ si¢ w pierwszej instancji.

Wielopodmiotowe sprawstwo szkody oraz reguty przerzucania ci¢zaru odszkodowania
na podmioty uczestniczace w czynie nieuczciwej konkurencji, wydajg si¢ takze implikowac
potrzebe stworzenia regut procesowych, ktore z jednej strony zapobiegna multiplikowaniu
postepowan o nieznacznie zmienionym uktadzie podmiotowym, a z drugiej - wylacza
sytuacj¢ niepewnos$ci prawnej po stronie pozwanego, co do mozliwosci wytaczania
przeciwko niemu kolejnych proceséw. Niepewno$¢ powyzsza moze takze demotywowac
sprawce/sprawcéw do zawierania ugdd procesowych czy korzystania z alternatywnych
metod rozstrzygania sporow. Z tego wzgledu zaniechanie wykorzystania konstrukcji
roszczen grupowych, juz na tak wezesnym etapie projektowania ustawy, nie wydaje si¢ by¢
trafne. Zwazywszy takze na bardzo skomplikowang w dyrektywie konstrukcje
uwzglednienia faktu zawarcia ugody w ewentualnym rozstrzygni¢ciu odszkodowawczym,
celowe wydaje si¢ rozbudowanie uczestnictwa podmiotowego w postgpowaniu oraz
okreslenie regut procesowych przystgpowania kolejnych podmiotow do procesu
odszkodowawczego zarowno po stronie powodowej, jak i po stronie pozwanego. Specyfika
czynoéw nieuczciwej konkurencji wydaje sie wymuszaé uelastycznienie i doprecyzowanie
regut z uwagi na specyfike postepowania, jak i ochronng dla pozwanego nature.

Reguty postgpowania dowodowego przyjete w projekcie sa w znacznej mierze
wymuszone przez tre$¢ przepisow dyrektywy. Niewatpliwie same w sobie sa one bardzo
skomplikowane 1 zalezne od dalszych wytycznych Komisji Europejskiej. Biorac pod uwage
te niedogodnos$¢, zauwazy¢ nalezy, ze aktualny ksztalt zalozen projektu nie odnosi si¢
w zadnym zakresie do regut prekluzji dowodowej. Skomplikowana natura szacowania
szkody wyniktej z czynu nieuczciwej konkurencji oraz narzucone reguly uwzgledniania
hipotetycznego efektu ekonomicznego obcigzenia naruszyciela odszkodowaniem wydajg si¢
nakazywac, aby przynajmniej w poczatkowym okresie obowigzywania nowych rozwigzan
prawnych odstapi¢ od reguty prekluzji dowodowej. Niepewno$¢ zwigzana z zasadami
funkcjonowania nowego ksztattu dochodzenia roszczenia odszkodowawczego, nie powinna
by¢ podwyzszana stosowaniem regut formalnych, ktére moga dodatkowo utrudnia¢ oceng
efektywnosci regulacji prawnej po jej wprowadzeniu.

Zagadnieniem, ktore powinno by¢ odrebnie uregulowane jest takze wplyw decyzji
ustalajagcej organdw ochrony konkurencji na wczesniej wydane 1 juz prawomocne orzeczenia
sadow cywilnych, podjete w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej. W przypadku
rozbiezno$ci kierunkowej wyroku sadu 1 decyzji organu ochrony konkurencji nalezy
rozwazy¢, czy moga by¢ one podstawag do wznowienia postepowania. Sad cywilny
dysponuje bowiem niezalezng kompetencja w zakresie ceny faktow. Odpowiedz prima
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facie, ze decyzja organu ochrony konkurencji jest lub moze by¢, podstawg do wznowienia
postepowania (po mysli art. 403§2 k.p.c.), wcale nie musi by¢ trafng. Wszak sad cywilny juz
raz ocenit dowody naprowadzone przez strony, ktére posiadaly wszelkie informacje
dotyczace faktow. Strony mogly uczyni¢ znane im fakty, przedmiotem wyczerpujacych
dowodow. Jezeli w nastgpczo prowadzonym postgpowaniu przed organem konkurencji
sprawca naruszenia ujawni znane juz okolicznosci, ktore organ ochrony konkurencji oceni
inaczej niz sad cywilny, to moze rodzi¢ si¢ pytanie, czy zasadne byloby wznowienie
postepowania cywilnego. Rozwazajac to zagadnienie w przeciwnym kierunku - sad uwalnia
od odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, a organ ja przyjmuje — nalezy rozwazy¢ czy
zasadne byloby wprowadzenia analogicznego przepisu do art. 11 k.p.c. — zwigzania sadu
cywilnego decyzja administracyjng organu ochrony konkurencji, lub - jednoznacznego
1 celowego wytgczenia mozliwosci wznowienia postepowania cywilnego.

Proponowane w projekcie zalozen rozwigzanie w zakresie zawieszenia biegu terminu
przedawnienia na czas trwania postgpowania pozasgdowego rozwigzania sporu wydaje si¢
by¢ rozwigzaniem pozadanym, jednakze w ksztalcie, ktéry zdaje si¢ wynikaé z zatozen do
projektu, czyli swego rodzaju wycinkowego, okreslajacego wyjatek od generalnej reguty
uregulowania, nie byloby rozwigzaniem wilasciwym. Kwestia ta wymagataby generalne;j
modyfikacji norm regulujacych problematyke przedawnienia, w tym konsekwencji
wszczecia postegpowan, majacych na celu dochodzenie roszczenia i przesadzenie, czy
w takim przypadku ma mie¢ miejsce przerwa biegu przedawnienia, czy jego zawieszenie.
Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze aktualnie obowigzujacym zatozeniem kodeksowym
jest instytucja przerwy biegu przedawnienia. Zaktada ona, ze po kazdym przerwaniu
przedawnienie zaczyna biec na nowo. Jest to rozwigzanie odmienne w skutkach od instytucji
zawieszenia biegu przedawnienia, ktora to instytucja jest wprawdzie znana polskiemu
prawu, jednakze stosowana jest do innych sytuacji, niz okreslone w tresci art. 123 k.c.
dziatania (majace na celu dochodzenie roszczenia lub rozwigzanie sporu w drodze mediacji).
Dostrzegalne jest przy tym réznicowanie skutkéw prawnych dochodzenia roszczen przed
sagdem powszechnym i w drodze postgpowania polubownego. Wskaza¢ nadto nalezy, ze tym
zakresie propozycja zatozen projektu odbiega nieco od tresci dyrektywy, ktora zaktada
konieczno$¢ okreslenia wylacznie skutkow podjecia dziatania przez organ ochrony
konkurencji nie przesadzajac przy tym, ktora z instytucji — zawieszenie, czy przerwa biegu
przedawnienia winna znalez¢ zastosowanie, pozostawiajac t¢ kwestie prawu krajowemu, to
jest przydajac pierwszenstwo instytucjom, ktore w danym porzadku prawnym panstwa
cztonkowskiego funkcjonuja. W konsekwencji nalezy albo zmieni¢ ogdlne zalozenia co do
majacej by¢ stosowang instytucji i uczynic¢ to kompleksowo, albo pozosta¢ przy stosowanej
dotychczas instytucji. Warto takze rozwazy¢, czy zawieszenie lub przerwa biegu terminu
przedawnienia powinny by¢ nieograniczone czasowo z uwagi na okres postgpowania przed
organami ochrony konkurencji. Gdyby pozostala w tym zakresie sytuacja braku regulacji
prawnej, to sprawca szkody moéglby ponosi¢ nadmierne konsekwencje na gruncie
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, generowane przez dlugo$¢ procedowania organu
ochrony konkurencji (na co nie zawsze ma wplyw), a w efekcie na konieczno$¢ zaptaty
odsetek. Zasadne wydaje si¢ co najmniej rozwazenie konstrukcji uznania wartosci odsetek
za element warto$ci odszkodowania, ktére moze by¢ miarkowane. Bioragc pod uwage tres¢
aktualnie obowiazujacych przepiséw polskich, zasada pelnego odszkodowania nie budzi
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watpliwos$ci, natomiast data okreslenia wysokosci szkody biorgc pod uwage tres¢ artykutu
316 k.p.c. 1363 k.p.c. i ustalone orzecznictwo Sadu Najwyzszego, wydaja si¢ wskazywac na
konieczno$¢ doprecyzowania regul. Niebagatelne znaczenie ma w tym zakresie ,,nakazane
dyrektywa” uwzglednienie przerzucenia szkody na inne podmioty, co moze by¢ elementem
rozciggnietym w czasie.

Korzystajac z ,.efektu otwarcia” kilku aktow prawnych dla potrzeb implementacji
dyrektywy, warto rozwazy¢ takze mozliwo$¢ wprowadzenia mediacji na etapie
postepowania przed organem administracji, w tym wypadku UOKIiK. Dyrektywa zawiera
w tym zakresie postulaty zachecajace, wskazujace na alternatywno$¢ metody procesu
odszkodowawczego, dla rozwigzan polubownych. Jakkolwiek pewne mechanizmy
negocjacyjnego ustalania odpowiedzialno$ci naruszyciela za popetniony czyn nieuczciwej
konkurencji juz funkcjonuja, to nadal brakuje mediacji przed organem administracji, jako
formy  dobrowolne;j. Jest ona  dopuszczona na  etapie  postgpowania
sadowoadministracyjnego, ale w praktyce to rozwigzania zupelnie nie funkcjonuje, oraz
w pelni i w calym zakresie funkcjonuje w procesie cywilnym. Bioragc pod uwage bardzo
skomplikowany system ustalania wysokosci szkody, kosztowo$¢ oraz czasowos¢
pozyskiwania dowodow odnoszacych si¢ do parametréw ekonomicznych, dodanie do
projektu ustawy przepisow umozliwiajagcych dobrowolng mediacje na etapie postgpowania
przed UOKIiK, mogloby w znakomity sposob przyczyni¢ si¢ do realizacji gléwnego celu
dyrektywy, jakim jest efektywne naprawienie szkody wywotane czynem nieuczciwej
konkurencji.
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