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Streszczenie

Artykut bada jak implementacja dyrektywy 2014/104/UE wptyneta na gotowos$c¢ uczestnika kartelu
do udziatu w programie fagodzenia kar. Artykut poréwnuje sytuacje prawng podmiotow zaintere-
sowanych przystgpieniem do programu przed implementacjg dyrektywy oraz po implementacii.
Duzg uwage poswiecono kalkulacji poziomu ryzyka, jakg uczestnik zmowy podejmuje zanim ujawni
organowi konkurenciji nielegalne porozumienie. Celem artykutu jest wyjasnienie, czy i dlaczego
podmiot zwolniony z kary w ramach programu fagodzenia kar jest preferowanym celem roszczen
cywilnoprawnych o naprawe szkody antymonopolowej. Artykut dotyczy prawa konkurencji w uje-
ciu europejskim i opiera sie gtéwnie na literaturze niemieckiej. Lepsze zrozumienie omawianych
kwestii moze byc¢ kluczem do skuteczniejszego egzekwowania prawa konkurenciji na drodze pub-
licznoprawnej przy jednoczesnym zachowaniu prawa do petnego odszkodowania takze w Polsce.
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czenie odszkodowawcze; swiadek koronny; program tagodzenia kar.
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l. Zarys problemu

Komisja Europejska (KE) wyznaczyta dyrektywie odszkodowawczej dwa gtdwne cele.
Pierwszym byto zapewnienie skutecznej realizacji prawa do odszkodowania. Drugim, choé nieco
mniej znanym, byto uregulowanie niektorych aspektéw interakcji miedzy publicznoprawnym a pry-
watnoprawnym egzekwowaniem regut konkurencji. Problem tej interakcji odgrywa duze znaczenie
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przy odpowiedzialnos$ci solidarnej stron horyzontalnego porozumienia ograniczajgcego konkurencije
(kartel). Organy konkurencji napotykajg trudnosci w wykrywaniu tego rodzaju nielegalnych porozu-
mien, poniewaz majg one charakter poufny. Wprowadzenie programu tagodzenia kar do praktyki
decyzyjnej KE spowodowato wzrost liczby postepowan zakonczonych stwierdzeniem naruszenia.
Program tagodzenia kar dat skruszonemu przedsiebiorcy mozliwo$¢ unikniecia kary pienieznej
w zamian za przekazanie informacji i dowodoéw pozwalajgcych na przeprowadzenie kontroli celowej
albo wykrycie naruszenia. Z danych statystycznych KE dot. karteli wynika ponad trzykrotny wzrost
liczby spraw zakonczonych wymierzeniem kary pienieznej stronom nielegalnego porozumienia®.
Ponad trzykrotny wzrost liczby spraw zakonczonych wymierzeniem kary w okresie 2000—-2004,
w porownaniu z latami 1995-1999, byt efektem programu tagodzenia kar KE z 2002 roku. Od tego
czasu (w latach 2005-2019) liczba zakoriczonych ukaraniem spraw kartelowych utrzymuje sie na
poziomie okoto 30 spraw w pieciorocznym okresie. Rownoczesnie w 2001 i 2004 roku zapadty
dwa przetomowe orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) potwierdzajgce
prawo poszkodowanych do zgdania naprawy szkody wyrzgdzonej naruszeniem prawa konkuren-
cji. TSUE w wyroku z 20 wrzesnia 2001 roku w sprawie Courage? potwierdzit, ze z art. 81 WE
(obecnie 101 TFUE) wynika prawo podmiotowe jednostek do dochodzenia naprawienia szkody
z powodu naruszenia prawa konkurencji przez przedsigebiorcow. Wyrok TSUE z 13 lipca 2006 roku
w sprawie Manfredi® potwierdzit uprawnienie jednostek do dochodzenia naprawienia szkody. Wyrok
ten okredlit takze, Ze miedzy porozumieniem lub zakazang praktykg a poniesiong szkodg musi
istnie¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy. TSUE wskazat, ze zakres szkody obejmuje rzeczywistg
szkode, utracone korzysci oraz zaptate odsetek. Warto podkresli¢, ze wyroki w sprawach Courage
i Manfredi jedynie potwierdzaja, ze prawo do zgdania odszkodowania za szkode antymonopolowag
wynika z celu art. 101 i 102 TFUE. Normy te chronig nie tylko system niezaktéconej konkurencji
jako integralng czesc¢ rynku wewnetrznego, ale takze uczestnikow rynku przed naruszeniami pra-
wa konkurencji na ich szkode (Miller-Graff, 2015, s. 691).

Trybunat zajat sie problemem dopuszczalnosci wykorzystywania w postepowaniu cywilnym
oswiadczeh skladanych w postepowaniu antymonopolowym w ramach programu tagodzenia kar
w sprawie Pfleiderer. Pfleiderer AG to przedsigbiorstwo, ktére poniosto szkode wskutek narusze-
nia prawa konkurencji przez kartel producentéw papieru dekoracyjnego. W styczniu 2008 roku
Bundeskartellamt wydat decyzje stwierdzajgcg zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje
przez Munksjé Paper GmbH, Felix Schoeller Holding GmbH & Co. KG oraz Arjo Wiggins Deutschland
GmbH oraz wymierzyt im grzywne w fgcznej wysokosci 62 milionéw euro. Naruszenie prawa kon-
kurenciji polegato na uzgadnianiu cen i ograniczaniu zdolnosci produkcyjnych. Bundeskartellamt
ustalit, ze przedsiebiorcy stosowali antykonkurencyjne porozumienie co najmniej od 2005 do
2007 roku. Na poczatku 2008 roku Pfleiderer AG wystapito do Bundeskartellamtu z wnioskiem
o udostepnienie catosci akt postepowania antymonopolowego. W odpowiedzi Bundeskartellamt
udostepnit poszkodowanej spotce akta sprawy, jednak w bardzo ograniczonym zakresie. Spoétce nie
zostaly udostepnione m.in. oswiadczenia ztozone w ramach programu tagodzenia kar. Pfleiderer
AG zaskarzyto decyzje Bundeskartellamtu do Sadu Rejonowego w Bonn (Amtsgericht). Sad ten

' Pozyskano z: https://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf (26.11.2021).
2 Wyrok TSUE z 20.09.2001 w sprawie C453/99 Courage (ECLI:EU:C:2001:465).
3 Wyrok TSUE z 13.07.2006 w potgczonych sprawach C-295/04 do C-298/04 Manfredi i in. (ECLI:EU:C:2006:461).
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przyznat wprawdzie poszkodowanej spoétce dostep do akt sprawy oraz nakazat udostepnienie
oswiadczen i dokumentow ztozonych w ramach programu tagodzenia kar, jednak réwnoczes$nie
zawiesit wykonanie tego postanowienia. Przyczyng zawieszenia byta decyzja sgdu o wystgpieniu
z pytaniem prejudycjalnym do TSUE. Pytanie dotyczyto zgodnosci z unijnym prawem konkuren-
cji (art. 11 ust 1 oraz art. 12 rozporzgdzenia nr 1/20034) mozliwo$ci udzielenia poszkodowanym
dostepu do wnioskoéw, informacji i dokumentéw dobrowolnie sktadanych w postepowaniu anty-
monopolowym w ramach programu tagodzenia kar. TSUE orzekt, ze przepisy unijne nie stojg na
przeszkodzie udzielaniu pokrzywdzonemu dostepu do oswiadczenh sktadanych w ramach progra-
mu tagodzenia kar, oraz ze do zadan sgdéw panstw czionkowskich nalezy okreslenie warunkow
udzielenia lub odmowy dostepu®. TSUE ograniczyt sie przy tym do ogdlnego stwierdzenia, ze
badajgc dopuszczalnos¢ ujawnienia oswiadczen ztozonych w ramach programu tagodzenia kar,
sady powinny wywazy¢ interesy podmiotow ubiegajgcych sie o odszkodowanie za szkode wyrzg-
dzong przez naruszenie prawa konkurencji i interes podmiotu wnioskujgcego o ztagodzenie kary
w ramach programu leniency®. Badajgc sprawe, TSUE wskazat na negatywny wptyw ujawnienia
oswiadczen $wiadka koronnego na skuteczno$é programu tagodzenia kar’. Sgd Rejonowy w Bonn
ostatecznie 18 stycznia 2011 roku odméwit udzielenia spotce Pfleiderer AG dostepu do o$wiadczen
ztozonych w ramach programu tagodzenia kar w postepowaniu publicznoprawnym. Sad ten uznat,
ze gdyby potencjalni wnioskodawcy musieli sie liczy¢ z ujawnieniem oswiadczen i dokumentéw
dobrowolnie ztozonych w ramach programu tagodzenia kar, to program ten statby sie znacznie
mniej atrakcyjny. W konsekwencji zmniejszytaby sie ilos¢ zmow kartelowych wykrywanych przez
Bundeskartellamt. Rozstrzygniecie Sadu Rejonowego w Bonn spotkato sie z bardzo pozytywnym
odbiorem ze strony prezydenta Bundeskartellamtu, Andreasa Mundta®, ktory podkreslit znaczenie
atrakcyjnego programu tagodzenia kar w $ciganiu zméw. Swiadkowie koronni petnig w jego opinii
decydujgca role w wykrywaniu porozumienh ograniczajgcych konkurencje. Gdyby nie skuteczny
program fagodzenia kar, wiele zmow nie zostatoby w ogole wykrytych. W konsekwenciji, wielu
poszkodowanych przez kartele nigdy nie dowiedziatoby sie o wyrzgdzonej im szkodzie.

Natomiast zdaniem KE wyrok TSUE doprowadzit do powstania znacznej niepewnosci co do
tego, jakie dokumenty bedg podlega¢ ujawnieniu pokrzywdzonym. To z kolei moze zniechecac
uczestnikdw porozumien ograniczajgcych konkurencje do wspétpracy z KE w ramach programow
tagodzenia kar®. Rozstrzygniecie TSUE byto szeroko komentowane rowniez w Polsce©.

W trakcie prac nad dyrektywg odszkodowawczg kwestia dopuszczalnosci ujawnienia po-
szkodowanym oswiadczenh sktadanych w ramach programu tagodzenia kar budzita spory. Komitet
Ekonomiczno-Spoteczny zwrécit uwage KE na pewne, zbyt daleko idgce, propozycje zawarte
w projekcie dyrektywy. Komitet wskazat, ze tekst dyrektywy zbytnio chroni interesy przedsie-
biorcow korzystajgcych z programu fagodzenia kar oraz ze czyni to kosztem poszkodowanych.
Jego zdaniem niektére przepisy dyrektywy stanowig przeszkode dla dochodzenia roszczen przez

5 Pkt 32 Wyroku TSUE z 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09 Pfeiderer AG przeciwko Bundeskartellamt, (ECLI:EU:C:2011:389).
6 Pkt 30 Wyroku TSUE z 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09 Pfeiderer AG przeciwko Bundeskartellamt, (ECLI:EU:C:2011:389).
7 Pkt 25-27 Wyroku TSUE z 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09 Pfeiderer AG przeciwko Bundeskartellamt, (ECLI:EU:C:2011:389).

8  Komunikat prasowy Bundeskartellamtu z 30.1.2012 r., https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2012/30_01_2012_
Pfleiderer.html (26.08.2021).

9 Pkt 11 streszczenia oceny skutkow dyrektywy 2014/204/UE z 11 czerwca 2013 r., (SWD(2013) 204 final C7-0170/13).
10 Zob. czesciowo krytyczna glosa do wyroku Trybunatu (Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 39—46).
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poszkodowanych'!. Komitet Ekonomiczno-Spoteczny wprawdzie zaznaczyt, ze pozytywnie oce-
nia wptyw programu tagodzenia kar na wykrywalnos¢ naruszen, jednakze podkreslit, Zze ochrona
swiadka koronnego nie powinna zwalnia¢ z koniecznosci wypfacenia odszkodowania poszko-
dowanym'2. W opinii Komitetu, programy tagodzenia kar nie powinny chroni¢ przedsiebiorstw
w sposob absolutny'3.

Ostatecznie dyrektywa przewiduje odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg podmiotu zwolnione-
go z kary w stosunkach zewnetrznych i ogranicza jg do jego nabywcow lub dostawcow. Wobec
pozostatych poszkodowanych podmiot zwolniony z kary odpowiada w stosunkach na zewnatrz
tylko woéwczas, gdy nie mogg oni uzyskac petnej kompensacji szkody antymonopolowej od in-
nych sprawcow naruszenia. W stosunkach wewnetrznych (pomiedzy uczestnikami kartelu) pod-
miot zwolniony z kary odpowiada takze za szkody wynikajgce z tzw. efektu parasola cenowego
(ang. umbrella pricing, niem. Preisschirmeffekte). KE pozostata na stanowisku, ze ryzyko ujawnie-
nia odwiadczen i dokumentéw z programu fagodzenia kar mogtoby zniechecaé przedsiebiorstwa
do wspoétpracy z organami konkurencji. Wskazata réwniez, ze skutkowatoby to odpowiedzial-
noscig cywilng przedsiebiorstw dobrowolnie wspétpracujgcych z organami konkurencji na mniej
korzystnych warunkach niz uczestnicy kartelu, ktorzy nie podijeli takiej wspotpracy'*. KE zwrécita
rowniez uwage na to, ze podmiot zwolniony z kary jest preferowanym celem powddztw odszkodo-
wawczych'®. Stanowi to, w opinii KE, uzasadnienie ograniczenia jego odpowiedzialnosci cywilnej
wobec poszkodowanych.

Analizujgc wptyw wzmocnienia prywatnoprawnych regut ochrony konkurencji na gotowos¢
uczestnika kartelu do ujawnienia nielegalnego porozumienia, warto zwréci¢ uwage na poglad
gtoszacy, ze przedsiebiorca zwolniony z kary jest preferowanym celem powddztw odszkodowaw-
czych. Jakie argumenty przedstawiajg jego zwolennicy, a jakie przeciwnicy? Jakie znaczenie ma
przyjecie, ze przedsiebiorca zwolniony z kary jest preferowanym celem powddztw dla efektywnosci
egzekwowania regut konkurencji na drodze publicznoprawnej?

Il. Interakcja pomiedzy egzekwowaniem prawa
na drodze publicznoprawnej a prywatnoprawnej

Egzekwowanie prawa na drodze publicznoprawnej polega na wykrywaniu, naktadaniu
sankcji oraz zapobieganiu naruszeniom prawa konkurencji przez KE oraz przez krajowe organy
konkurencji i sady. Egzekwowaniem prawa na drodze prywatnoprawnej jest dochodzenie przez
poszkodowanych m.in. naprawienia szkody wyrzgdzonej naruszeniem prawa konkurenciji, ktore
odbywa sie w drodze powodztw cywilnych przed sgdami.

Egzekwowanie prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej oraz na drodze prywat-
noprawnej pozostajg ze sobg w interakgji'®. Celem publicznoprawnego egzekwowania regut

w sprawie niektorych przepiséw regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich
i Unii Europejskiej z 6 marca 2014 (COM(2013) 404 final — 2013/0185 (COD)).

2 Pkt 1.2.3. opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego (COM(2013) 404 final — 2013/0185 (COD)).
13 Pkt 3.5. opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego (COM(2013) 404 final — 2013/0185 (COD)).
14 Motyw 26 dyrektywy 2014/104/UE.

5 Motyw 38 dyrektywy 2014/104/UE.

16 Szerzej o interakcji miedzy publicznoprawnym egzekwowaniem prawa konkurencji a dochodzeniem roszczen odszkodowawczych za szkode wy-
rzadzong przez kartel — zob. Cauffman, 2011, s. 181-220.
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konkurencji jest zapobieganie naruszeniom prawa konkurencji przez uczestnikdéw rynku, wy-
krycie naruszen juz popetnionych oraz ukaranie ich sprawcow. Realizacja tego celu lezy w in-
teresie KE oraz krajowych organéw konkurencji. Celem prywatnoprawnego egzekwowania
regut konkurencji jest natomiast zapewnienie kazdemu poszkodowanemu petnej kompen-
sacji szkody antymonopolowej. Poszkodowani wystepujg w tym celu we wtasnym interesie
z powodztwami cywilnymi.

Program tagodzenia kar przyczynia sie do wzrostu wykrywalno$ci karteli, o ile gwarantuje
petny immunitet w postepowaniu antymonopolowym pierwszemu przedsiebiorcy, ktéry przyzna sie
do winy. Prawo konkurencji musi przy tym przewidywac¢ surowg sankcje dla pozostatych uczestni-
kow zmowy. Kartele cechujg sie dwiema, kluczowymi dla skutecznosci programu tagodzenia kar,
cechami. Trudno je wykry¢ oraz trudno je utrzymaé przez diuzszy okres czasu (Zingales, 2008,
s. 7-8). Trudnosci w wykrywaniu karteli wynikajg z ich tajnego charakteru, natomiast trudnosci
w utrzymaniu z faktu, ze stajg sie one z biegiem czasu niestabilne. Rzadko kiedy porozumienie
ograniczajgce konkurencje przybiera posta¢ umowy zawartej w formie pisemnej. Strony takiego
porozumienia postanawiajg bowiem, aby wspadlnie naruszyé prawo konkurencji oraz by czer-
pac¢ z porozumienia nadmierne i niestuszne zyski, a porozumienie w formie pisemnej utatwitoby
organom konkurencji uzyskanie dowodow swiadczgcych o naruszeniu prawa konkurencji. Aby
przeciwdziata¢ nietrwatemu charakterowi porozumien ograniczajgcych konkurencje, ich uczestni-
cy tworzg mechanizmy stabilizujgce trwato$¢ karteli. Przybierajg one najczesciej posta¢ mecha-
nizmow monitorowania poziomow cen wszystkich uczestnikéw zmowy, grozby podjecia dziatan
odwetowych czy dodatkowego wynagrodzenia dla pracownikéw wiedzgcych o porozumieniu
w zamian za milczenie. Trwato$¢ karteli mogg rowniez stabilizowac opcje na akcje (Thepot, 2011,
s. 228-229) oraz delegacja strategiczna (Thepot, 2011, s. 229-230). Opcje na akcje petnig nie
tylko funkcje wynagrodzenia — moga rowniez, przez przekazywanie sygnatow pozostatym uczest-
nikom zmowy, utrzymywac milczgce porozumienie. Przeniesienie uprawnien do podejmowania
decyzji o ksztattowaniu stosunkéw rynkowych (strategiczna delegacja) podnosi trwato$¢ zmowy
poprzez to, ze pozwala w ten sposob przypuszczac, ze spotka egzekwuje porozumienie ograni-
czajgce konkurencje.

Do zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje i uczestnictwa w takim porozu-
mieniu zachecajg przedsiebiorcow wysokie zyski i niskie prawdopodobienstwo wykrycia kartelu.
Istotng role odgrywa réwniez porownanie zyskow z kartelu z potencjalng sankcjg za naruszenie
zasad prawa konkurencji. Program tagodzenia kar destabilizuje kartele w ten sposéb, ze zwiek-
szajgc prawdopodobienstwo wykrycia, a w konsekwencji stwierdzenia naruszenia w stosunku
do wszystkich uczestnikbw zmowy, zwalnia z kary tylko jednego z nich. Warunkiem skutecznosci
programu jest zagwarantowanie, dobrowolnie zgtaszajgcemu sie uczestnikowi zmowy, petnego
zwolnienia z kary. Brak pewnosci co do skutkow dobrowolnego przyznania sie przedsiebiorcy
uczestniczgcego w zmowie do winy oraz dostarczenia dowodow na swojg niekorzys¢ powoduje,
ze przedsiebiorca taki nie bedzie sktonny do ujawnienia porozumienia. Przewidziana w przepi-
sach mozliwa sankcja za zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje musi by¢ surowa.
Skuteczno$c¢ programu tagodzenia kar w niektorych jurysdykcjach (np.: Stany Zjednoczone, Wielka
Brytania, Stowenia) jest wzmacniana mozliwos$cig ukarania w postepowaniu karnym oséb fizycz-
nych petnigcych funkcje zarzgdzajgce za zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje.
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Zwolennicy tego rozwigzania wskazuja, ze wprowadzenie sankcji karnoprawnych (w szczegoélno-
Sci kary pozbawienia wolnosci) wobec oso6b petnigcych funkcje kierownicze w przedsiebiorstwie,
podnosi skutecznosé programu tagodzenia kar. Zwykle bowiem do petnienia funkcji kierowniczych
w spotce wymagana jest niekaralno$¢. Ewentualna kryminalizacja prawa konkurencji ma spore
grono przeciwnikow. Jest trudna do przeprowadzenia na gruncie unijnego prawa konkurencji.
Wymagataby przekazania dodatkowych kompetencji przez panstwa cztonkowskie na rzecz UE.
Mogtaby wywota¢ spory kompetencyjne. Skuteczno$¢ unijnego prawa konkurencji nie wynika
z samej surowosci sankcji — jest ona zespotem norm tworzgcych skuteczny mechanizm. Program
tagodzenia kar destabilizuje porozumienia ograniczajgce konkurencje, poniewaz opiera sie na
podwazeniu zaufania zarobwno wewnatrz kartelu (tj. miedzy przedsigbiorcami uczestniczgcymi
w zmowie), jak rowniez wewnatrz samej spofki uczestniczacej w zmowie. Mozliwos¢ ztozenia
wniosku o zwolnienie z kary przez osobe fizyczng takze przyczynia sie do poprawy efektywno$ci
programu fagodzenia kar.

Celem dyrektywy odszkodowawczej byto zapewnienie poszkodowanym mozliwosci skutecz-
nego dochodzenia prawa do odszkodowania za naruszenie prawa konkurencji oraz uregulowanie
kluczowych aspektow interakcji miedzy publicznoprawnym a prywatnoprawnym egzekwowaniem
regut prawa konkurencji. Wprowadzenie, w ramach implementacji dyrektywy odszkodowawczej,
skutku zwigzania prawomocng decyzjg organu konkurencji w pézniejszym postepowaniu cywil-
nym, domniemania, ze naruszenie kartelowe wyrzadza szkode'” oraz pewnych utatwien w udo-
stepnianiu dowodow poszkodowanym, utatwia im dochodzenie odszkodowania. Utatwienia te
prowadzg do wzrostu liczby wnoszonych pozwow cywilnych oraz do wzrostu liczby wyrokéw
zasgdzajgcych obowigzek zaptaty odszkodowania za wyrzgdzong szkode kartelowg. Mozliwos¢
skutecznego pozwania przedsiebiorcy zwolnionego w postepowaniu antymonopolowym z kary
oraz ewentualny obowigzek zaptaty wysokiego odszkodowania zniecheca uczestnikéw porozu-
mienia do ujawnienia zmowy oraz przyznania sie do winy. Kazdy przedsiebiorca, rozwazajgcy
skorzystanie z programu ftagodzenia kar, bierze pod uwage koniecznosc¢ zaptaty odszkodowan
w postepowaniach cywilnych.

Uregulowanie niektorych, kluczowych, aspektéw interakcji miedzy egzekwowaniem prawa
konkurencji na drodze publicznoprawnej a egzekwowaniem prawa konkurencji na drodze pry-
watnoprawnej, polegato przede wszystkim na usunieciu niepewnosci prawnej bedgcej konse-
kwencjg wyroku TSUE w sprawie Pfeiderer. Jak juz wskazywalismy, TSUE orzekt, ze przepisy
unijne nie stojg na przeszkodzie udzieleniu pokrzywdzonemu dostepu do oswiadczen skita-
danych w ramach programu tagodzenia kar oraz, ze do zadan sgdéw panstw czionkowskich
nalezy okreslenie warunkoéw udzielenia lub odmowy dostepu. W okresie miedzy wydaniem
wyroku a wejsciem w zycie przepisow dyrektywy odszkodowawczej, w niektorych panstwach
cztonkowskich'®, przedsigbiorcy, rozwazajgcy przystgpienie do programu tagodzenia kar, musieli
bra¢ pod uwage mozliwo$¢ ujawnienia ich oswiadczen i dokumentéow poszkodowanym. W mo-
mencie podejmowania decyzji 0 ujawnieniu organowi konkurencji zmowy nie wiedzieli, czy i na

17 W Polsce przepis dyrektywy implementowano w szerszym zakresie niz wymaga tego dyrektywa odszkodowawcza. Art. 7 ustawy o roszczeniach o na-
prawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji stanowi, ze domniemywa sie, Ze naruszenie prawa konkurencji wyrzadza szkode.

8 W Polsce przed implementacjg takg mozliwos¢ wykluczaty art. 73 ust. 1 oraz art. 89a ust.12 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia
16 lutego 2007 (Dz. U. 2015, poz.184).
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jakich warunkach sad panstwa cztonkowskiego udzieli dostepu poszkodowanym do oswiadczen
w ramach programu tagodzenia Kar.

W pismiennictwie niemieckim wskazuje sie, ze jedng z cech charakteryzujgcych interakcje
pomiedzy egzekwowaniem prawa konkurencji na drodze publicznoprawnej a egzekwowaniem
prawa konkurencji na drodze prywatnoprawnej jest to, ze uprzywilejowanie swiadka koronne-
go oraz domniemania utatwiajgce poszkodowanym dochodzenie roszczen odszkodowawczych
wzajemnie sie ograniczajg. Christian Alexander wskazuje, ze bez merytorycznego dopasowania
programu tagodzenia kar i regut egzekwowania prawa konkurencji na drodze prywatnopraw-
nej, grozg niepotrzebne spiecia (Alexander, 2015, s. 419). Zjawisko wzajemnego ogranicza-
nia sie programu tagodzenia kar oraz utatwien w dochodzeniu roszczeh odszkodowawczych
mozna jedynie ztagodzi¢, ale nie catkowicie wyeliminowac. W literaturze podnosi sie réwniez,
ze program fagodzenia kar mogtby wspiera¢ zaréwno interesy publicznoprawne, jak i prywat-
noprawne. Niewtasciwe dopasowanie obu mechanizméw moze jednakze prowadzi¢ zarowno
do obnizenia gotowosci uczestnika kartelu do ujawnienia nielegalnego porozumienia, jak réw-
niez zniechecac¢ poszkodowanych do dochodzenia naprawy poniesionej wskutek naruszenia
prawa konkurencji szkody.

Rozwazajgc powyzsze zagadnienie, warto zwréci¢ uwage na kwestie wzajemnej relacji obu
form egzekwowania prawa konkurenciji. Tekst dyrektywy nie wskazuje wprost, ze jedna forma jest
uzupetnieniem drugiej albo, ze obie formy sg wobec siebie rownowazne. Komitet Ekonomiczno-
Spoteczny wskazat jednakze w swojej opinii, ze dochodzenie roszczen odszkodowawczych powinno
by¢ uzupetnieniem dziatan wtadz publicznych i krajowych organdéw ds. konkurencji oraz, ze bedzie
ono miato korzystny skutek ze wzgledu na swoj odstraszajgcy charakter'®. Komitet powotuje sie
przy tym na stanowisko KE, ze fgczenie dziatan podejmowanych w sferze publicznej i w sferze
prywatnej jest niezbedne i ma charakter uzupetniajgcy w procesie wdrazania zasad konkurencji?°.
Mimo tego, ze przepisy dyrektywy odszkodowawczej przewidujg zardwno powodztwo inicjujgce,
jak i powddztwo nastepcze, tekst dyrektywy zdaje sie faworyzowac te drugie. Korzysci wynikajgce
z prawomocnej decyzji stwierdzajgcej naruszenie oraz ryzyka i trudnosci, jakie wigzg sie z wnie-
sieniem powddztwa inicjujgcego, sktaniajg poszkodowanych do oczekiwania na prawomocng
decyzje organu konkurencji. Dzieki prawomocnej decyzji stwierdzajgcej naruszenie poszkodowa-
ni nie muszg wykazywac faktu istnienia zmowy kartelowej ani okolicznosci, ze zawarcie zmowy
wyrzadzito szkode. Muszg jednak w dalszym ciggu wykazac¢ jej wysokos¢. Natomiast wnoszgc
powddztwo inicjujgce poszkodowani muszg wykazaé (1) fakt istnienia zmowy, (I1) fakt powstania
szkody, (Ill) jej wysokos¢ oraz (IV) zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy zawarciem zmowy
a powstaniem szkody. Z tego powodu ryzyko niepomysinego wyniku procesu przy powoédztwie
inicjujgcym jest wyzsze niz w przypadku powddztwa nastepczego. Ponadto poszkodowany ryzy-
kuje dobrymi relacjami ze swoimi partnerami handlowymi. Przegrany proces o odszkodowanie
niesie za sobg takze ryzyko podjecia przez pozwanego dziatan odwetowych czy wykluczenia
z rynku z powodu utraty zaufania.

19 Pkt 3.2. Opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego (COM(2013) 404 final — 2013/0185 (COD)).
20 Pkt 2.1.3. opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego (COM(2013) 404 final — 2013/0185 (COD)).
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lll. Czy przedsiebiorca zwolniony z kary jest preferowanym celem
powodztw odszkodowawczych?

W pismiennictwie niemieckim?! pojawiata sie teza, ze przedsigbiorca zwolniony z kary w po-
stepowaniu antymonopolowym jest preferowanym celem powddztw odszkodowawczych. Ma ona
swoich zwolennikow i przeciwnikdw. Za uznaniem $wiadka koronnego za preferowany cel powodztw??
przemawia to, ze jest on, z powodu doniesien medialnych, wczesniej znany poszkodowanym niz
pozostali cztonkowie kartelu. Przedsiebiorca, ktdremu organ konkurencji przyznat status swiadka
koronnego, chcac zaskarzy¢ decyzje stwierdzajgcg naruszenie, musiatby zakwestionowacé swoj
wniosek wraz z dokumentami i oswiadczeniami ztozonymi w ramach programu tagodzenia kar.
Zakwestionowanie wczedniejszego przyznania sie do winy powodowatoby utrate statusu swiadka
koronnego oraz kwestionowatoby wiarygodno$¢ przedsiebiorcy. Chcgc zachowaé status Swiadka
koronnego, nie moze on zaskarzy¢ decyzji organu konkurencji. Decyzja stwierdzajgca narusze-
nie prawa konkurencji staje sie wobec niego wczesniej prawomocna. Daje to poszkodowanym
mozliwos¢ wczesniejszego pozwania przedsiebiorcy zwolnionego z kary, poniewaz moga oni sko-
rzysta¢ ze skutku zwigzania sgdu prawomocng decyzjg. Decyzja organu konkurencji w stosunku
do uczestnikow zmowy, ktérzy jg zaskarzyli, staje sie prawomocna pédzniej niz wobec $wiadka
koronnego. Natomiast przedsigebiorcy, ktérzy na skutek decyzji organu antymonopolowego zostali
zobowigzani do zapfaty kary pienieznej, sg w ocenie poszkodowanych mniej atrakcyjnym celem
powodztwa cywilnego, poniewaz z powodu wymierzonej kary pienieznej mogg byé niewyptacalni.

Ponadto pozostali uczestnicy zmowy mogg zaskarzy¢ decyzje i doprowadzi¢ do jej uchylenia.
Muszg oni wykazac, ze w rzeczywistosci nie doszto do zawarcia zmowy. Wykazanie, ze nie doszto
miedzy przedsigbiorcami do zawarcia zmowy powoduje, Ze nie mozna dochodzi¢ w stosunku do
zadnego z nich naprawy szkody antymonopolowej (brak spetnienia przestanki zdarzenia wyrzg-
dzajgcego szkode) (Katt, 2019, s. 153).

Réwniez czas trwania postepowania odwotawczego i tym samym czas oczekiwania na upra-
womochienie sie decyzji sg czynnikami, ktére mogg zniechecac pokrzywdzonych do dochodzenia
roszczen od pozostatych uczestnikow kartelu.

Przeciwny poglad, ze Swiadek koronny nie jest preferowanym celem powodztw odszkodowaw-
czych, znajduje w doktrynie swoich zwolennikéw. Carsten Kruger uwaza, ze uprzywilejowanie pod-
miotu zwolnionego z kary poprzez wytgczenie mozliwosci ujawnienia poszkodowanym oswiadczenh
ztozonych w ramach programu tagodzenia kar, dziata na korzys¢ wszystkich sprawcow naruszenia
(Krtiger, 2013, s. 486). Utrudnia to poszkodowanym wystgpienie z powddztwem o naprawienie
szkody przeciwko ktéremukolwiek ze sprawcéw naruszenia. Subsydiarna odpowiedzialnos¢
Swiadka koronnego jest, jego zdaniem, powaznym utrudnieniem w dochodzeniu roszczen przez
poszkodowanych. Koniecznos¢ prowadzenia przez wiele lat postepowania przeciwko wszystkim
uczestnikom zmowy wbrew wyborowi wierzyciela i z obcigzeniem zasobdéw wymiaru sprawiedli-
wosci, by nastepnie w postepowaniu egzekucyjnym wykazac¢ upadtos¢ wszystkich pozostatych

21 Mimo ze w literaturze polskiej podejmowane jest zagadnienie interakcji miedzy egzekwowaniem prawa konkurencji na drodze publicznoprawne;j
a prywatnoprawnej, to poglad, ze przedsigbiorca zwolniony z kary w postgpowaniu antymonopolowym jest faworyzowanym celem roszczen odszkodo-
wawczych, nie jest rozpowszechniony.

22 Teza, ze $wiadek koronny jest preferowanym celem powddztw odszkodowawczych znajduje w Niemczech wielu zwolennikéw (Bien, 2011; Calisti,
Haasebeek i Kubik, 2014; Ganswein, 2016; Inderst i Thomas, 2015; Katt, 2019; Mackenrodt, w: Kersting i Podszun, 2017; Ritter, 2008; Wagner-von
Papp, 2009).
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wspotdtuznikéw, jest jego zdaniem niepraktycznym i niezyciowym rozwigzaniem (Kriger, 2013,
s. 486). Krluger uwaza, ze uprzywilejowanie swiadka koronnego mogtoby znajdowac uzasadnie-
nie jedynie, gdyby swiadek koronny musiat, na etapie postepowania cywilnego, wspotpracowac
z poszkodowanymi. Jednak w praktyce jest to niemozliwe z powodu duzej liczby poszkodowanych
oraz z powodu trudnoéci z ustaleniem tozsamosci wszystkich poszkodowanych. Jest to stano-
wisko zbiezne z zastrzezeniami do projektu dyrektywy przedstawionymi w opinii Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego. Watpliwosci tego organu budzi praktyczna realizacja rosz-
czen odszkodowawczych, gdy jednym z wspétdiuznikow jest podmiot zwolniony z kary. Komitet
zwraca uwage w szczegolnosci na trudnosci z ustaleniem stopnia odpowiedzialnosci kazdego
z uczestnikéw kartelu. Krytyce zostato poddane takze rozwigzanie, wedtug ktérego podmiot zwol-
niony z kary odpowiada, co do zasady, tylko wobec swoich dostawcow lub nabywcéw. Zawarcie
i egzekwowanie zmowy kartelowej jest wspdlnie popetnionym czynem niedozwolonym. Zasada,
ze kazdy, kto z winy swej wyrzgdzit (a wiec takze wspoétuczestniczyt w wyrzgdzeniu) szkode, obo-
wigzany jest w catosci do jej naprawy, dotyczy réwniez swiadka koronnego (Krtiger, 2013, s. 484).
Kriger podnosi argument, ze zachowanie swiadka koronnego nie wywiera zadnego wptywu na
szkode juz wyrzadzona.

Christian Kersting reprezentuje w doktrynie niemieckiej poglad, ze uprzywilejowanie $wiadka
koronnego w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej w stosunkach zewnetrznych jest nad-
mierng regulacjg. Jest to stanowisko zbiezne z zastrzezeniami zawartymi w opinii Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego podnoszacego,, ze dyrektywa odszkodowawcza nadmiernie
chroni interes $wiadka koronnego oraz, ze czyni to kosztem poszkodowanych. Zdaniem Komitetu,
program tagodzenia kar nie powinien wykracza¢ w ochronie przedsigbiorstw poza to, co scisle
niezbedne, a w szczegodlnosci zwalnia¢ z konieczno$ci wyptacenia odszkodowania poszkodowa-
nym. Kersting podnosi, ze w sytuacji, gdy dochodzi do ograniczenia praw innych podmiotow, to
muszg one najpierw, z uwagi na zasade praworzgdnosci, zosta¢ wystuchane. Materialnoprawne
uprzywilejowanie swiadka koronnego wptywa na sytuacje prawng zarowno poszkodowanych, jak
réwniez pozostatych wspotsprawcoéw. Wobec tego wszyscy uczestnicy porozumienia kartelowe-
go oraz wszyscy poszkodowani musieliby zosta¢ wystuchani, zanim organ konkurencji przyzna
jednemu z uczestnikéw nielegalnego porozumienia status swiadka koronnego. Rozwigzanie to
jest, z uwagi na wysokg liczbe poszkodowanych, niepraktyczne.

IV. Kalkulacja optacalnosci ujawnienia nielegalnej zmowy kartelowej

W literaturze niemieckiej wystepuje koncepcja optacalnosci ujawnienia zmowy kartelowej
przez jej uczestnika. Do jej przedstawicieli nalezg m.in. Florian Wagner-von Papp i Mareen Katt.
Koncepcja polega na tym, ze przedsiebiorca, bedacy strong porozumienia ograniczajgcego kon-
kurencje, zestawia ze sobg korzysci i ryzyka, jakie wigzg sie z aktem samooskarzenia w ramach
programu fagodzenia kar. Florian Wagner-von Papp przy okazji kalkulacji operuje pojeciem ,popytu”
na program tagodzenia kar. Na tego rodzaju popyt wptywa wysokos¢ zyskow czerpanych ze zmowy
kartelowej, prawdopodobienstwo jej wykrycia oraz przewidywana wysokos$¢ grzywny i odszkodo-
wan. Stawia on teze, ze popyt na udziat w programie fagodzenia kar spada, gdy wzrastajg koszty
uczestnictwa w nim (Wagner-von Papp, 2009, s. 445-453). Jednym z tych kosztow jest suma
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odszkodowan za szkody wyrzgdzone naruszeniem prawa konkurencji. Wskazuje on, ze spadek
liczby wnioskow o przyznanie statusu swiadka koronnego skutkuje stabilizacjg karteli i dluzszym
ich istnieniem na rynku. Im dtuzej postanowienia zmowy kartelowej sg wykonywane przez jej
uczestnikow, tym wyzsze szkody poniosg poszkodowani. Dopdki ofiary kartelu nie dowiedzg sie
o istnieniu zmowy, nie uzyskajg one w ogole odszkodowania. Spadek gotowos$ci uczestnika kartelu
do ujawnienia nielegalnego porozumienia skutkuje wiec utrudnieniem w dochodzeniu naprawy
szkody przez poszkodowanych.

Koncepcja rachunku optacalnosci ujawnienia nielegalnego porozumienia zaktada, ze podje-
cie wspotpracy z organem konkurencji zalezy od dwdch przeciwstawnych czynnikow. Czynnikiem
zniechecajgcym uczestnika zmowy do podjecia wspétpracy w ramach programu tagodzenia kar
sg ryzyka finansowe, ktére powstang wskutek nawigzania wspotpracy. Do udziatu w programie
zacheca zas ochrona przed tymi ryzykami finansowymi.

V. Podsumowanie

Wejscie w zycie przepisodw utatwiajgcych poszkodowanym dochodzenie roszczen odszkodo-
wawczych za naruszenie prawa konkurencji podnosi ryzyko pozwania uczestnikow zmowy karte-
lowej (Katt, 2019, s. 35). Dotyczy to wszystkich uczestnikow zmowy, w tym swiadka koronnego.
Skutek zwigzania sgdu cywilnego prawomochg decyzjg stwierdzajgcg naruszenie, wczesniejsza
prawomocnos¢ decyzji w stosunku do swiadka koronnego, domniemanie szkody oraz lepsza
sytuacja finansowa podmiotu zwolnionego z kary, utatwiajg poszkodowanym dochodzenie od-
szkodowania od swiadka koronnego. Czynniki te jednoczes$nie zniechecajg uczestnika kartelu
do jego ujawnienia. Decydujg one o tym, ze ujawnienie swojego uczestnictwa w zmowie oraz
przyznanie sie do winy, z duzym prawdopodobienstwem pociggnie za sobg obowigzek zaptaty
odszkodowan ofiarom kartelu.

Aby implementacja dyrektywy odszkodowawczej nie zniechecita nadmiernie uczestnikow
karteli do udziatu w programie tagodzenia kar, konieczne byto przyznanie przedsiebiorcy zwol-
nionemu z kary ochrony. Ochrona ta nie ma charakteru absolutnego. Swiadek koronny zawsze
ponosi petng odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzgdzong wiasnym bezposrednim lub posrednim
nabywcom oraz dostawcom. Gdy ofiary zmowy kartelowej nie mogg uzyskaé petnego odszko-
dowania od pozostatych uczestnikow kartelu, ponosi on réwniez odpowiedzialnos¢ za szkody
przez nich wyrzadzone. Taka konstrukcja odpowiedzialno$ci ma na celu zagwarantowanie prawa
do petnego odszkodowania. Komplikuje ona uzyskanie odszkodowania ofiarom kartelu, jednak
réwnoczesnie zapobiega spadkowi liczby wnioskéw sktadanych w ramach programu tagodzenia
kar. To ,salomonowe” rozwigzanie ma zapewni¢ rownowage funkcjonowania prywatnoprawnego
i publicznoprawnego systemu ochrony prawa konkurencji. Jak stusznie zauwazyta KE, by egze-
kwowanie prawa na drodze prywatnoprawnej, na mocy prawa cywilnego, oraz egzekwowanie
prawa na drodze publicznoprawnej przez organy ochrony konkurencji byto skuteczne, oba te
narzedzia muszg ze sobg wspodtdziatac?®. KE postawita sobie za cel uregulowanie koordynagiji
miedzy tymi narzedziami w sposob spdéjny. Koniecznym byto przyznanie pewnego zakresu ochrony
uczestnikom zmowy, ktdrzy ujawniajg dowody na jej istnienie. Gdyby nie zgtosili sie oni do organu

23 Postulat zréwnowazonego modelu egzekwowania regut konkurencji, ktory uwzglednia efektywnos$¢ i spojno$é stosowania prawa ochrony konkurengii,
pojawia sie rowniez w literaturze polskiej — zob.: Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 47—49, wraz z przywotang tam literatura.
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konkurencji, wiele porozumien z kategorii najciezszych naruszen prawa konkurencji nie bytoby
w ogole wykrytych. Ujawnienie dowoddw na istnienie kartelu przez jej uczestnikapozwala poszko-
dowanym zorientowac sie, kto wyrzadzit im szkode i na czym polegato naruszenie powodujgce
szkode. Utatwia poszkodowanym uzyskanie odszkodowania i czyni to pomimo ograniczenia od-
powiedzialnosci $wiadka koronnego. Ujawnienie zmowy przez jej uczestnika ponadto zapobiega
powstaniu dalszych szkod.

Usuniecie niepewnosci prawnej, jaka powstata po wyroku TSUE w sprawie Pfleiderer, na-
lezy oceni¢ pozytywnie. Podmiot rozwazajgcy udziat w programie tagodzenia kar nie musi juz
zastanawiac sie, czy i na jakich warunkach wnioski, oswiadczenia i dowody ujawnione organowi
konkurencji zostang udostepnione poszkodowanym. W obecnym stanie prawnym zyskuje on
pewnosc, ze ztozony akt samooskarzenia nie zostanie wykorzystany w postepowaniach odszko-
dowawczych przeciwko niemu. Zmiana ta przyczyni sie do wzrostu gotowosci uczestnika kartelu
do ujawnienia nielegalnego porozumienia.
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