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Czes¢ 1 — Kontekst i ogolne podejscie do ustalania wysokosci szkody w
sprawach dotyczacych konkurencji

RAMY PRAWNE

Prawo do odszkodowania

Kazdy, kto ponidst szkode na skutek naruszenia postanowien art. 101 lub 102
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), ma prawo do odszkodowania.
Trybunal Sprawiedliwosci UE orzekt, ze prawo to jest zagwarantowane przez prawo
pierwotne UE'. Odszkodowanie oznacza ustanowienie takiego stanu, w jakim
znajdowataby si¢ poszkodowana strona, gdyby nie doszto do naruszenia. W ramach
odszkodowania dokonuje si¢ zatem wyrdéwnania nie tylko faktycznej szkody
(damnum emergens), ale rdwniez utraconych korzysci (lucrum cessans) oraz zaptaty
odsetek®. Rzeczywista szkoda oznacza uszczerbek majatku danej osoby; utrata
korzysci oznacza, ze nie doszto do zwigkszenia tego majatku, ktére nastgpitoby,

. . . . 3
gdyby nie zaistniato naruszenie’.

Sprawy cywilne dotyczace roszczen odszkodowawczych zazwyczaj sa rozstrzygane
przez sady krajowe’. W zakresie, w jakim nie istnieja przepisy UE regulujace te
kwesti¢, ustanowienia szczegoétowych przepisow dotyczacych wykonywania prawa
do odszkodowania zagwarantowanego w prawie UE nalezy dokona¢ w ramach
wewnetrznego systemu prawnego kazdego panstwa cztonkowskiego. W ramach tego
rodzaju przepisow nie mozna jednak doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonanie
praw nadanych kazdej osobie przez prawo UE jest nadmiernie utrudnione lub
praktycznie niewykonalne (zasada skutecznosci). Ponadto takie przepisy nie moga
by¢ mniej korzystne niz przepisy regulujagce powddztwo o odszkodowanie
wynikajace z naruszenia podobnych praw nadanych przez prawo krajowe (zasada

réwnowaznosci)’.

Wyrok z 2001 r. w sprawie C-453/99 Courage, Rec. s. 1-6297, pkt 26; wyrok z 2006 r. w sprawach
potaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. I-6619, pkt 60; wyrok z 2011 r. w sprawie C-
360/09 Pfleiderer, Zb.Orz. s. 1-5161, pkt 36; oraz wyrok z 2012 r. w sprawie C-199/11 Wspdlnota
Europejska przeciwko Otis NV i in., dotychczas niepublikowany. Sprawy te bezposrednio dotycza
stosowania art. 101 TFUE (dawnego art. 81 TWE); te same zasady stosuje si¢ jednak rowniez w
odniesieniu do art. 102 TFUE (dawnego art. 82 TWE) — zob. wyrok z 2011 r. w sprawie C-360/09

Pfleiderer, Zb.Orz. s. 1-5161, pkt 36.
Wyrok z 2006 r. w sprawach polaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 95.

Opinia rzecznika generalnego F. Capotortiego z 1979 r. w sprawie 238/78 Ireks-Arkady GmbH

przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. 2955, pkt 9.

W wielu przypadkach migdzynarodowa jurysdykcje sadu krajowego okresla rozporzadzenia Rady (WE)
nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich
wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.U. L 12 z 16.1.2001 r., s. 1. Rozporzadzenie to
niedawno zastgpiono rozporzadzeniem (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie
jurysdykeji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i
handlowych, Dz.U. L 351 2 20.12.2012, s. 1; wigkszos¢ przepisOw ww. rozporzadzenia wejdzie w zycie
w dniu 10 stycznia 2015 r. O tym, ktdre prawo materialne ma zastosowanie w danej sprawie, czesto
beda decydowaé rozporzadzenia UE, szczegdlnie art. 6 rozporzadzenia 864/2007 dotyczacego prawa
wiasciwego dla zobowigzan pozaumownych, Dz.U. L 199 z 31.7.2007 r., s. 40. Wlasciwymi przepisami
proceduralnymi beda zwykle przepisy obowiazujace w kraju, ktorego sad bedzie rozpatrywat sprawe
(lex fori). Sprawy dotyczace dochodzenia roszczen odszkodowawczych moga by¢ tez rozstrzygane

przez trybunaty arbitrazowe i sady panstw nienalezacych do UE.

Wyrok z 2001 r. w sprawie C-453/99 Courage, Rec. s. 1-6297, pkt 29; wyrok z 2006 r. w sprawach

potaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 62.
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Przepisy krajowe w sprawie ustalania wysokosci stkody a niniejszy praktyczny
przewodnik

W przypadku dochodzenia roszczen odszkodowawczych za poniesiong szkode
spowodowang naruszeniem art. 101 lub 102 TFUE, sady krajowe muszg ustali¢, czy
szkoda poniesiona przez powoda byta wynikiem naruszenia; jezeli tak, sady krajowe
muszg tez okresli¢ kwote odszkodowania dla powoda za poniesiong szkodg®. Ocena i
ustalenie wysokoéci odszkodowania czesto sprawiaja trudnosci’. Zazwyczaj
konieczno$¢ ustalenia wysoko$ci odszkodowania zachodzi tylko wéwcezas, gdy sad
krajowy podjal decyzje w sprawie innych wymogoéw prawnych dotyczacych
roszczenia odszkodowawczego, a w szczegolnosci stwierdzit wystapienie naruszenia
oraz zw%qzku przyczynowego pomigdzy tym naruszeniem i szkoda poniesiong przez
powoda’.

Ramy prawne, w jakich sady wypelniaja swoje funkcje w zakresie ustalania
wysokosci szkody, zostaly okre§lone w prawie unijnym i krajowym obejmujacym
przepisy okreslajace:

. rodzaje szkod, za ktéore mozna dosta¢ odszkodowanie, 1 ogdlne zasady
odpowiedzialnosci regulujace roszczenia odszkodowawcze;

o wymogi — takie jak zwigzek przyczynowo-skutkowy lub bliskos¢ — taczace
dany czyn niedozwolony i szkode¢. Trybunal Sprawiedliwosci wyjasnit, ze
jezeli nie ma przepisoOw dotyczacych tej kwestii na szczeblu UE, to do prawa
krajowego nalezy ustalanie zasad regulujacych stosowanie pojecia ,,zwigzku
przyczynowego”, przy czym przestrzegane muszg by¢ zasady rOwnowaznosci i
skutecznosci';

. ramy proceduralne, w zakresie ktoérych orzeka si¢ w sprawie roszczen
odszkodowawczych. Zazwyczaj w przepisach krajowych przewidziane jest
roztozenie cigzaru dowodu i wihasciwych odpowiedzialno$ci stron majacych
zastos?:vanie przy przedstawianiu przez nie okolicznosci faktycznych przed
sagdem ;

o odpowiedni standard dowodu, ktéry moze roézni¢ si¢ na poszczegodlnych
etapach postgpowan oraz w odniesieniu do kwestii dotyczacych
odpowiedzialnos$ci za szkodg 1 kwestii dotyczacych wysokosci odszkodowania;

o w jakim stopniu 1 w jaki sposob sady sa upowaznione do ustalania wysoko$ci
poniesionej szkody na podstawie przyblizonych najlepszych szacunkow lub
zasady stusznosci; oraz

Niniejszy praktyczny przewodnik dotyczy jedynie oceny szkody w kontek$cie roszczen o rekompensate
finansowag. Mimo Ze niniejszy dokument nie dotyczy konkretnie okre$lania przyznanego
odszkodowania w postaci innych §rodkéw zaradczych przewidzianych w prawie cywilnym, zawarte w
nim spostrzezenia moga okazac si¢ przydatne przy takim okreslaniu, w szczegolnosci w przypadku
powodztwa o przywrocenie stanu poprzedniego.

Zob. wiegcej informacji na ten temat w pkt 11 i nastepnych w sekcji Il ponize;j.

Artykul 16 rozporzadzenia nr 1/2003. W niniejszym dokumencie nie zajmowano si¢ szczegdtowo
kwestia, czy dane praktyki naruszajg art. 101 lub 102 TFUE, czy tez nie.

Wyrok z 2006 r. w sprawach potaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 61 i
64; wyrok z 2001 r. w sprawie C-453/99 Courage, Rec. s. [-6297, pkt 29.

Przyktad roztozenia obciazenia mozna znalez¢ w decyzji z zakresu prawa konkurencji Kammergericht
Berlin (Wyzszy Sad Regionalny w Berlinie) z dnia 1 pazdziernika 2009 r., sprawa nr 2 U 10/03 Kart
(Vitaminpreise).
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J dopuszczalno$¢ dowodu i jego role w sprawach cywilnoprawnych oraz jego
ocene (W szczegdlnosci w przypadku opinii biegtych).

W granicach swoich wilasciwych ram prawnych ustawodawcy 1 sady czgsto
przyjmuja podejscie pragmatyczne przy okreslaniu kwoty odszkodowania, jaka ma
zosta¢ przyznana, ustanawiajagc m.in. domniemania. Ci¢zar dowodu moze zostaé
przeniesiony, na przyklad po przedstawieniu przez stron¢ okreslonej ilosci faktow i
dowodow. Ponadto prawo panstw cztonkowskich moze stanowié, ze zysk osiagnigty
nielegalnie przez przedsigbiorstwo lub przedsiebiorstwa popetniajace naruszenie ma
znaczenie — bezposrednio albo posrednio — przy szacowaniu szkody poniesionej
przez poszkodowane strony''.

Celem niniejszego praktycznego przewodnika jest przekazanie sagdom i stronom
powodztw o wyréwnanie szkod informacji praktycznych i z zakresu ekonomii, ktore
moga okaza¢ si¢ uzyteczne podczas stosowania przepisOw i praktyk krajowych. W
tym celu w niniejszym praktycznym przewodniku przedstawiono zagadnienia
dotyczace szkody powstatej wskutek praktyk antykonkurencyjnych zakazanych
Traktatem oraz informacje na temat najwazniejszych dostgpnych metod i technik
ustalania wysokosci takiej szkody'?. Tego rodzaju wskazowki moga réwniez pomoc
powodowi w przedstawianiu okoliczno$ci faktycznych przed sadem w odniesieniu
do zadanej kwoty odszkodowania oraz pomdc pozwanemu w ustosunkowaniu si¢ do
okolicznosci faktycznych przedstawionych przez powoda. Wskazowki moga réwniez
pomoc stronom polubownie rozstrzygna¢ spor, niezaleznie od tego, czy toczy si¢ on
na drodze postepowania sadowego, czy tez z wykorzystaniem alternatywnych
mechanizmow rozstrzygania sporow.

Niniejszy praktyczny przewodnik ma charakter czysto informacyjny, nie jest
wiazacy dla sadow krajowych ani nie zmienia przepisOw prawa obowigzujacych w
panstwach  cztonkowskich ~w  odniesieniu do  dochodzenia  roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia postanowien art. 101 lub 102 TFUE".

W szczegolnosci kwestia, czy ktorekolwiek — 1 jezeli tak, to ktére — metody i techniki
opisane w niniejszym praktycznym przewodniku uznaje si¢ za odpowiednie do
zastosowania w danej sprawie, zalezy od prawa krajowego stosowanego zgodnie z
przywotanymi powyzej zasadami skuteczno$ci i rOwnowazno$ci zapisanymi w
prawie UE. W tym wzgledzie istotne kwestie beda najprawdopodobniej obejmowaé
nastepujace pytania:

—  czy dana metoda lub technika spelnia standard wymagany w prawie krajowym,

— czy strona obarczona ci¢zarem dowodu ma dostgp do wystarczajacych danych
w celu zastosowania danej metody lub techniki, oraz

— czy powigzane obcigzenie 1 koszty sa proporcjonalne do warto$ci
przedmiotowego roszczenia odszkodowawczego.

Nadmierne trudno$ci w wykonywaniu prawa do odszkodowania zagwarantowanego
w prawie UE, a tym samym problemy z przestrzeganiem zasady skutecznos$ci, moga
powstawa¢ na przyktad wskutek wystapienia nieproporcjonalnych kosztéw lub zbyt

Zob. czg$¢ 3 pkt 146 ponizej.

Przy sporzadzaniu niniejszego praktycznego przewodnika Komisja uznata za przydatne zlecone przez
siebie réznorodne badania oraz uwagi uzyskane od ekspertow zewnetrznych; zob.
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.

Nie ma on réwniez wpltywu na prawa i obowiazki panstw cztonkowskich oraz oséb fizycznych i
prawnych wynikajace z prawa UE.
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10.

II.

11.

12.

13.

14.

wysokich wymagan dotyczacych stopnia pewnosci i dokladno$ci w ustalaniu
wysokosci poniesionej szkody'*.

Zadnych tre$ci zawartych w niniejszym praktycznym przewodniku nie nalezy
rozumie¢ jako podwazajacych sens stosowania podej$¢ bardziej pragmatycznych, ani
tez jako podwyzszania albo obnizania standardu dowodu lub stopnia szczegdtowosci
przedstawienia okolicznosci faktycznych wymaganego od stron w systemach
prawnych panstw cztonkowskich. Przedstawienie przez strony faktow i dowoddéw
dotyczacych wysokosci odszkodowania w sposob mniej szczegdtowy niz zalecany
przez metody i techniki omawiane w niniejszym praktycznym przewodniku moze
okaza¢ si¢ wystarczajace.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ekonomiczne podejscie do szkody wyniklej z naruszen
prawa ochrony konkurencji oraz do metod 1 technik ustalania wysoko$ci tego rodzaju
szkod moze ulega¢ zmianom wraz z rozwojem badan teoretycznych i empirycznych
oraz praktyki sadowniczej w tej dziedzinie. Niniejszego dokumentu nie nalezy zatem
traktowac jako wyczerpujacego.

OGOLNE PODEJSCIE DO USTALANIA WYSOKOSCI SZKODY W SPRAWACH
DOTYCZACYCH KONKURENCJI

Celem przyznania odszkodowania za poniesiong szkodg¢ jest ustanowienie takiego
stanu, w jakim znajdowataby si¢ poszkodowana strona, gdyby nie doszto do
naruszenia postanowien art. 101 lub 102 TFUE: faktyczna sytuacja poszkodowane;j
strony musi zatem zosta¢ poréwnana do sytuacji, w ktorej strona ta znajdowataby
si¢, gdyby nie doszto do naruszenia. Ocena ta nazywana jest czasami analizg sytuacji
alternatywne;j.

Podstawowa kwestig przy ustalaniu wysokosci szkdd wyniktych z naruszenia prawa
ochrony konkurencji jest zatem okre$lenie, co najprawdopodobniej wydarzyloby sig,
gdyby nie doszlo do naruszenia. Bezposrednie zaobserwowanie tej hipotetycznej
sytuacji jest niemozliwe, konieczne jest wigc zastosowanie oszacowania w celu
stworzenia scenariusza odniesienia, z ktorym mozna bytoby porownaé stan
faktyczny. Taki scenariusz odniesienia nazywany jest ,scenariuszem braku
naruszenia” lub ,,scenariuszem alternatywnym”.

W konkretnej sprawie punktem wyjscia do ustalenia, czy naruszenie faktycznie
wyrzadzito powodowi szkode, 1 — jezeli tak — do okreslenia wysokosci tej szkody,
jest szczegolny charakter danego przypadku oraz dowody, jakimi dysponuje sad (w
tym decyzje organow ds. konkurencji). Przedmiotowe (domniemane) naruszenie i
jego wptyw na dany rynek stanowia podstawg¢ do okreslenia wysokosci szkody
spowodowanej przez to naruszenie.

Sady krajowe moga w danej sprawie wykorzysta¢ dowody bezposrednie istotne dla
ustalenia  wysokosci  szkody, takie jak dokumenty sporzadzone przez
przedsiebiorstwo popetniajace naruszenie dotyczace uzgodnionych podwyzek cen i
ich wprowadzenia lub dokumenty zawierajace ocen¢ rozwoju zajmowanej pozycji na
rynku. Mozna tez wykorzysta¢ zeznania ustne ztozone przez §wiadkdw. Dostepnosé
tego rodzaju dowodow moze odegra¢ wazng role w sytuacji, gdy sad decyduje o tym,
czy ktorekolwiek — a jezeli tak, to ktore — z przedstawionych ponizej metod i technik
moga zosta¢ zastosowane przez strong, aby spelnita ona wymoég zwigzany ze
standardem dowodu zgodnie z obowigzujacym prawem.

PL

Zob. réwniez pkt 16 i 17 ponizej.
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15.

16.

17.

18.

Zmienne ekonomiczne (takie jak ceny, wielko$¢ sprzedazy, zyski, koszty lub udziaty
w rynku), ktére nalezy bra¢ pod uwage, beda zalezaty od rodzaju szkody, z tytulu
ktorej powdd ubiega si¢ o odszkodowanie. Na przyktad w sytuacji, w ktorej na
skutek dzialania kartelu jego klienci ptaca wyzsze ceny, nalezy oszacowaé ceng,
ktérg zaptaciliby w przypadku braku naruszenia, aby mie¢ punkt odniesienia do
poréwnania jej z cena faktycznie zaptacong przez tych klientow. W przypadku
naduzycia polegajacego na zdominowaniu rynku prowadzacym do zamknigcia
dostepu do rynku konkurentom, utracone przez nich korzy$ci mozna zmierzyc,
porownujac ich faktyczny obrot 1 marze zysku z obrotem i marzami zysku, jakie
wedle wszelkiego prawdopodobienstwa osiagneliby w przypadku braku naruszenia.

Nie jest mozliwe uzyskanie calkowitej pewnosci co do doktadnego sposobu, w jaki
rozwinalby si¢ rynek przy braku naruszenia art. 101 lub 102 TFUE. Ceny, wielko$¢
sprzedazy 1 marze zysku zaleza od wielu czynnikow i zlozonych, czgsto
strategicznych interakcji miedzy uczestnikami rynku; ich oszacowanie nie jest
tatwym zadaniem. Oszacowanie hipotetycznego scenariusza braku naruszenia bedzie
zatem z definicji opierato si¢ na wielu zatozeniach”. W praktyce nieodlgcznym
ograniczeniem bedzie czgsto rowniez niedostepnos¢ lub nieosiggalnosé danych.

Z tych wzgledow ustalanie wysokos$ci szkody w sprawach dotyczacych konkurencji
podlega z natury rzeczy znaczacym ograniczeniom w zakresie stopnia pewnosci i
doktadno$ci, ktorego mozna oczekiwaé. Nie jest mozliwe ustalenie jednej
,prawdziwej” wartosci poniesionej szkody. Przeprowadza si¢ jedynie najlepsze
szacunki, bazujac na zatozeniach i przyblizeniach'®. Obowiazujace przepisy prawa
krajowego 1 ich interpretacja powinny odzwierciedla¢ te nieodtgczne ograniczenia
zwigzane z ustalaniem wysokosci szkody w  dochodzeniu roszczen
odszkodowawczych z tytulu naruszenia art. 101 i 102 TFUE zgodnie z zasada
skuteczno$ci zapewniong w prawie UE, tak aby wykonanie prawa do naprawienia
szkody zagwarantowanego w TFUE nie bylo w praktyce niemozliwe lub nadmiernie
trudne.

W niniejszym praktycznym przewodniku przedstawiono szereg metod i technik
opracowanych w dziedzinie ekonomii i poprzez praktyke prawng w celu ustalenia
stosownego scenariusza odniesienia i1 oszacowania warto$ci danej zmiennej
ekonomicznej (np. w przypadku kartelu cenowego — ceny, ktorg prawdopodobnie
pobierano by w przypadku braku naruszenia)'’. Opieraja sic one na rdznych
podejsciach i réznig si¢ pod wzgledem zatozen lezacych u ich podstaw, a takze
rodzaju 1 szczegblowosci wymaganych danych. Roznig si¢ rowniez ze wzgledu na
stopien, w jakim uwzglednia si¢ w ich ramach czynniki inne niz naruszenie, ktore

Ograniczenia i konsekwencje tego rodzaju oceny sytuacji hipotetycznej zostaty uznane przez Trybunat
Sprawiedliwosci (w kontek$cie ustalania utraty zarobku w ramach powodztwa o odszkodowanie
przeciwko Wspoélnocie Europejskiej w sektorze rolnictwa): ,,utrata zarobku nie jest wynikiem prostego
obliczenia matematycznego, lecz szacunku i oceny zlozonych danych ekonomicznych. Zadaniem
Trybunatu jest wigc oszacowanie dziatalnoSci gospodarczej majgcej w duzej mierze charakter
hipotetyczny. Tak jak sady krajowe, ma on zatem znaczaca swobodg uznania w zakresie zaréwno liczb,
jak 1 danych statystycznych, ktore zostang wybrane, a takze przede wszystkim w zakresie sposobu ich
wykorzystania do obliczenia i oszacowania szkody”; zob. wyrok z 2000 r. w sprawach potaczonych C-
104/89 oraz C-37/90 Mulder i in. przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. 1-203, pkt 79.

Przyktad rekonstrukcji scenariusza alternatywnego dokonanej przez sad krajowy oraz problemow
ptynacych z przyjetych zalozen mozna znalez¢ w decyzji Competition Appeal Tribunal (Sad
Apelacyjny ds. Konkurencji) z dnia 28 marca 2013 r. w sprawie nr 1166/5/7/10 (Albion Water Limited
przeciwko Dvor Cymru Cyfyngedig).

Zob. czgs¢ 2 ponize;.
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19.

20.

I11.
21.

mogly mie¢ wpltyw na sytuacje powoda. W rezultacie stosowanie tych metod i
technik moze by¢ mniej lub bardziej trudne, czasochtonne i kosztowne.

Po oszacowaniu wartosci odpowiedniej zmiennej ekonomicznej (takiej jak cena,
marze zysku czy wielkosci sprzedazy) dla hipotetycznego scenariusza braku
naruszenia, konieczne jest dokonanie poréwnania z rzeczywistymi okoliczno$ciami
(np. ceng faktycznie zaplacong przez poszkodowang strong) w celu ustalenia
wysokosci szkody spowodowanej naruszeniem art. 101 Iub 102 TFUE.

Nalezy réwniez uwzgledni¢ powickszenie odszkodowania o odsetki. Przyznanie
odsetek jest istotnym elementem odszkodowania. Jak podkreslit Trybunat
Sprawiedliwo$ci, pelne odszkodowanie za poniesiona szkode musi obejmowac
napraw¢ szkodliwych skutkéw wynikajacych z czasu, jaki uptyngt od momentu
zaistnienia szkody spowodowanej naruszeniem'®. Takim skutkiem jest deprecjacja
pienigdza'” i strata mozliwosci dysponowania przez poszkodowana strone
kapitalem®™. Prawo krajowe moze stanowié, ze tego rodzaju skutki rozliczane sa w
formie odsetek ustawowych lub innego rodzaju odsetek, pod warunkiem ze s3 one
zgodne z wyzej wymienionymi zasadami skutecznosci i rOwnowaznosci.

STRUKTURA PRAKTYCZNEGO PRZEWODNIKA

Podstawa roszczen odszkodowawczych jest twierdzenie, ze naruszenie art. 101 lub
102 TFUE niekorzystnie wplyneto na sytuacje powoda. Zasadniczo mozna wyr6éznic¢
dwie gtowne kategorie szkodliwych skutkéw takich naruszen:

a)  naruszenia mogg prowadzi¢ do wzrostu cen placonych przez klientow
przedsiebiorstw popetniajacych naruszenie’'. Do naruszen powodujacych taki
skutek naleza naruszenia art. 101 TFUE spowodowane kartelem, np.
ustalajacym ceny, dokonujgcym podziatu rynku lub ograniczajacym produkcje.
Taki sam skutek moga mie¢ tez naduzycia przez wykorzystanie pozycji
dominujacej w znaczeniu art. 102 TFUE.

Wyzsze ceny oznaczaja, ze klienci nabywajacy produkt lub ustuge® bedace
przedmiotem naruszenia sg nadmiernie obcigzani. Ponadto podwyzka cen
moze spowodowaé spadek popytu i oznaczaé utrate korzysci dla klientow,
ktorzy wykorzystuja dany produkt do celéw wiasnej dziatalnosci handlowej™.

20

21

22

23

Wyrok z 1993 r. w sprawie C-271/91 Marshall, Rec. s. 1-4367, pkt. 31; wyrok z 2006 r. w sprawach
potaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi, 7Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 97; biata ksiegga Komisji
Europejskiej w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniktej z naruszenia wspolnotowego prawa
ochrony konkurencji (COM(2008) 165), sekcja 2.5 i dokument roboczy shuzb Komisji uzupetniajacy
biatg ksiege (SEC(2008) 404), pkt 187.

Wyrok z 1994 r. w sprawie C-308/87 Grifoni II, Rec. s. [-341, pkt 40; opinia rzecznika generalnego G.
Tesaura z 1994 r. w sprawie C-308/87 Grifoni II, Rec. s. 1-341, pkt 25; wyrok z 2000 r. w sprawach
potaczonych C-104/89 oraz C-37/90 Mulder i in. przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. 1-203, pkt 51. W
kontekscie utraty sity nabywczej zob. wyrok z 1992 r. w sprawach potaczonych T-17/89, T-21/89 oraz
T-25/89 Brazzelli Lualdi, Rec. s. 11-293, pkt 40.

Opinia rzecznika generalnego A. Saggio z 2000 r. w sprawach potaczonych C-104/89 oraz C-37/90
Mulder i in. przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. 1-203, pkt 105.

Jezeli naruszenie wiaze si¢ z zakupami dokonywanymi przez przedsigbiorstwa popetniajace naruszenie,
odpowiadajagcym skutkiem jest obnizka cen zakupu, ktére te przedsigbiorstwa muszg zaplaci¢ swoim
dostawcom. Aby uzyska¢ wigcej informacji na ten temat, zob. cz¢$¢ 3 sekcja 1 pkt 134.

Dla uproszczenia w dalszej cze¢sci tekstu mowa bedzie jedynie o ,,produktach”, na ktore naruszenie ma
wplyw. Takie odniesienia nalezy jednak rozumie¢ jako dotyczace rowniez ,,ustug”, na ktoére naruszenie
ma wplyw.

Aby uzyska¢ wiecej informacji na ten temat, zob. czgs¢ 3 sekcja I pkt 128 i nastepne.
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22.

23.

24.

25.

b)  przedsigbiorstwa moga réwniez narusza¢ postanowienia art. 101 i 102 TFUE
poprzez stosowanie nielegalnych praktyk, ktore wytaczaja konkurentow z
rynku, lub ograniczenie ich udziatu w rynku**. Typowymi przykladami sa
naduzycia pozycji dominujacej poprzez zawegzenie marzy, praktyke razacego
zanizania cen lub sprzedaz wigzana, badz poprzez zawieranie okreslonych
porozumien wertykalnych w sprawie wytaczno$ci miedzy dostawcami a
dystrybutorami, ktore naruszaja prawo konkurencji*’. Tego rodzaju praktyki
majg znaczace skutki dla konkurentéw, ktdrzy ponosza szkode wskutek utraty
mozliwos$ci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej i korzysci na danym rynku.
Jezeli skutecznie zamknie si¢ dostgp do rynku konkurentom i zmniejszy si¢
presja konkurencji, szkode¢ odnosza réwniez klienci, zazwyczaj wskutek
podwyzki cen.

Naruszenia postanowien art. 101 i 102 TFUE moga powodowa¢ dalsze szkodliwe
skutki, na przyktad niekorzystnie wptywac na _]akosc 1 innowacyjnos$¢ produktow.
Niniejszy praktyczny przewodnik koncentruje si¢ w szczegélnosci na dwoch
gtownych kategoriach szkody i kategoriach poszkodowanych stron®® opisanych w
pkt 21. Metody i techniki opisane w niniejszym praktycznym przewodniku moga
jednak okazaé si¢ réwniez odpowiednie w przypadku powddztw o odszkodowanie
dotyczacych innych rodzajow szkody i innych poszkodowanych stron.

Czg$¢ 3 niniejszego praktycznego przewodnika odnosi si¢ konkretnie do ustalania
wysokosci tego rodzaju szkody, o ktorym mowa w pkt 21 lit. a). W tej czesci
zawarto opis najwazniejszych skutkow, jakie wywieraja na rynek podwyzki cen
wynikajace z naruszenia, oraz przedstawiono sposoby ustalania wysokos$ci takich
szkdd (w szczegoOlnosci szkody wynikajacej z zaptaty nadmiernych obcigzen i
szkody zwigzanej z ograniczeniem popytu).

Czg$¢ 4 niniejszego praktycznego przewodnika odnosi si¢ konkretnie do ustalania
wysokosci tego rodzaju szkody, o ktorym mowa w pkt 21 lit. b). W tej czesci
zawarto opis mozliwych skutkow wytaczenia konkurentow z rynku i przedstawiono
na przyktadach sposoby ustalania wysokosci takich szkod (tj. utraty korzysci przez
wylaczonego z rynku konkurenta i szkode poniesiong przez klientow).

Gléwne metody i techniki dostepne do celow ustalenia wysoko$ci szkody
wynikajacej z naruszen postanowien art. 101 lub 102 TFUE sg wspdlne dla
wszystkich rodzajow szkody spowodowanej przez tego typu naruszenia. Ich ogdlny
opis znajduje si¢ w czesci 2 niniejszego praktycznego przewodnika. Zawiera ona tez
dodatkowe informacje na temat podstawowych zatozef, na ktdrych opieraja si¢ te
metody, oraz wyjasnia ich stosowanie w praktyce.

24
25

26

Wyrok w sprawie C-209/10 Post Danmark, dotychczas nicopublikowany, pkt 22, 23 i 24.
Porozumienia wertykalne sg porozumieniami zawartymi migdzy przedsi¢biorstwami dziatajagcymi na
r6znych poziomach tancucha dostaw.

Niniejszy praktyczny przewodnik nie koncentruje si¢ na sytuacji osob innych niz te wymienione w pkt

21 lit. a) i b), jednak inne osoby (takie jak dostawcy przedsigbiorstw popehiajacych naruszenie lub
klienci ich przestrzegajacych prawa konkurentdéw) rowniez moga ponies¢ szkode w wyniku naruszen

prowadzacych do zawyzania cen lub wytaczenia konkurentdow; zob. tez przypis 107.
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26.

27.

28.

29.

30.

Czes$¢ 2 — Metody i techniki

INFORMACJE OGOLNE

Aby skonstruowa¢ scenariusz braku naruszenia w celu ustalenia wysokos$ci szkody w
ramach dochodzenia roszczen odszkodowawczych w sprawach dotyczacych
konkurencji, mozna skorzysta¢ z szeregu metod.

Metody najczesciej stosowane przez strony i sady stuzg oszacowaniu tego, co
wydarzyloby sie, gdyby nie doszto do naruszenia, poprzez analizowanie okresow
przed naruszeniem lub po nim lub poprzez badanie innych rynkoéw, na ktére dane
naruszenie nie mialo wptywu. W ramach tego rodzaju metod poréwnawczych uznaje
sig, ze dane (ceny, wielkosci sprzedazy, marze zysku lub inne zmienne
ekonomiczne) pochodzace z okresu lub rynku, na ktory naruszenie nie miato
wplywu, stanowig wskaznik hipotetycznego scenariusza, w ktorym nie doszto do
naruszenia. Czasami udoskonala si¢ realizacj¢ tych metod poprzez zastosowanie
technik ekonometrycznych, laczacych teori¢ ekonomii i metody statystyczne lub
ilosciowe w celu okres$lenia 1 zmierzenia zalezno$ci ekonomicznych miedzy
zmiennymi. W sekcji Il ponizej opisano rézne metody poréwnawcze oraz techniki
ich realizacji (pkt 32-95).

W sekcji IIT ponizej opisano metody inne niz metody porownawcze (pkt 96-121). W
ramach jednej z nich wykorzystuje si¢ modele ekonomiczne dopasowane do rynku
rzeczywistego w celu dokonania symulacji wynikéw rynkowych, jakie
najprawdopodobniej osiggni¢to by w przypadku braku naruszenia. W metodach tych
wykorzystuje si¢  zalozenia teorii ekonomicznych w celu wyjasnienia
prawdopodobnego funkcjonowania rynku z uwzglednieniem jego gtéwnych cech
(np. liczby konkurentow i sposobu ich konkurowania ze sobg, poziomu
zréznicowania produktow, czynnikéw utrudniajacych wejScie na rynek). Inne
metody obejmuja metode oparta na kosztach, w ramach ktérej wykorzystuje si¢
koszty produkcji w odniesieniu do produktu bedacego przedmiotem naruszenia i
marz¢ w odniesieniu do ,rozsadnej” marzy zysku w celu oszacowania
hipotetycznego scenariusza braku naruszenia, lub metody finansowe, w ktérych
punktem wyjscia sg wyniki finansowe powoda lub pozwanego.

Kazda z tych metod i technik ma okreslone witasciwosci, wady 1 zalety, dzieki
ktorym moze okaza¢ si¢ w mniejszym lub wigkszym stopniu odpowiednia do
oszacowania szkody poniesionej w danych okoliczno$ciach. W szczegdlnos$ci roznig
si¢ one ze wzgledu na stopien, w jakim opierajg si¢ na danych wynikajacych z
faktycznych interakcji na rynku lub na zatozeniach teorii ekonomicznej, oraz ze
wzgledu na stopien, w jakim uwzglgdnia si¢ w ich ramach czynniki inne niz
naruszenie, ktére mogly mie¢ wplyw na sytuacje powoda wnoszacego o
odszkodowanie. Ponadto omawiane metody i techniki roznig si¢ ze wzgledu na
poziom trudnosci ich stosowania oraz rodzaj i wymagang ilo$¢ danych.

Mimo ze przedmiotowe metody stuza odtworzeniu rozwoju danego rynku w sytuacji,
w ktorej nie doszlo by do naruszenia, bardziej bezposrednie dowody dostgpne
stronom 1 sadowi (na przyklad wewnetrzne dokumenty przedsigbiorstw
popetiajacych naruszenie dotyczace uzgodnionych podwyzek cen) réwniez moga
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31.

II.

32.

dostarczy¢ informacji przydatnych do oceny wysokosci odszkodowania w danej
sprawie zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa krajowego” .

W sekeji IV ponizej zawarto rozwazania na temat wyboru metody, ktory zwykle
zalezy od szczegblnych cech danej sprawy oraz od wymogoéw obowigzujacego
prawa.

METODY POROWNAWCZE

W zrozumieniu praktycznego dziatania metod poréwnawczych pomdc moze
(catkowicie fikcyjny) przyktad powodztwa o odszkodowanie w sprawie
hipotetycznego kartelu naruszajacego art. 101 TFUE*.

Kartel producentéw maki

Zatozmy, ze krajowy organ ds. konkurencji stwierdzil, iz wszystkie przedsigbiorstwa
mitynarskie w danym panstwie cztonkowskim ustality miedzy soba ceny mielenia zboza i
produkcji maki.

Piekarnia, ktora od kilku lat regularnie kupuje make, wystepuje z roszczeniem przeciwko
jednemu z przedsiebiorstw mtynarskich. Piekarnia utrzymuje, ze naruszenie doprowadzito do
niezgodnego z prawem wzrostu cen maki, ktérg kupowata od przedsi¢biorstwa mtynarskiego.
Piekarnia domaga si¢ odszkodowania za zawyzona ceng, ktorg ptacita w poprzednich latach.

33.

34.

Najwazniejszym zagadnieniem przy ustalaniu wysokosci szkody w powyzszym
przykladzie jest ustalenie, jaka cene wystepujaca w charakterze powoda piekarnia
ptacitaby za make, gdyby nie nastgpilo naruszenie. Jezeli w tym celu stosuje si¢
metod¢ poréwnawcza, pordwnuje si¢ woOwczas cen¢ pracong w przypadku
scenariusza naruszenia z ceng ze scenariusza braku naruszenia ustalang w oparciu o
dane cenowe odnotowane:

J na tym samym rynku w okresie przed naruszeniem lub po nim (1); lub

J na innym, ale podobnym rynku geograficznym (2); lub

o na innym, ale podobnym rynku produktowym (3).

Mozliwe jest roéwniez polaczenie poréwnania danych w czasie z poréwnaniem
danych z réznych rynkéw geograficznych lub produktowych (4).

W przyktadzie kartelu producentow maki zastosowane metody koncentrujg si¢ na
cenie. Mozliwe jest jednak rowniez stosowanie tych metod w celu oszacowania
innych zmiennych ekonomicznych, takich jak udziaty w ryku, marza zysku, stopa
zwrotu z kapitatu, warto§¢ aktywow lub poziom kosztow przedsigbiorstwa. Wybor
zmiennej ekonomicznej przydatnej do celow ustalenia odszkodowania zalezy od
okolicznosci przedmiotowej sprawy.

27

28

PL

Przyktad zastosowania tego rodzaju podejscia mozna znalezé w decyzji Oberlandesgericht Karlsruhe
(Wyzszy Sad Krajowy w Karlsruhe) z dnia 11 czerwca 2010 r. w sprawie nr 6 U 118/05, w ktorej,
zgodnie z przepisami prawa wlasciwego dotyczacymi roztozenia obowigzkéw w zakresie wykazania
stanu faktycznego i ustalania dowodow prima facie, w celu okreSlenia odszkodowania, jakie ma by¢

przyznane, zastosowano podwyzki cen szczegdlowo uzgodnione przez nalezace do Kkartelu
przedsigbiorstwa popelniajace naruszenie. Ta czgs¢ decyzji zostala potwierdzona w postgpowaniu

odwotawczym przez Bundesgerichtshof (Trybunal Federalny w Niemczech) w decyzji z dnia 28
czerwca 2011 r. w sprawie nr KZR 75/10.
Przyktad ten omowiono bardziej szczegdtowo w pkt 147.
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35.

36.

37.

)

38.

Dane wykorzystywane w takim poréwnaniu danych z réznych rynkéow lub
porownaniu danych w czasie moga stanowi¢ dane odnoszace si¢ do catego rynku (t;.
srednia cena maki, ktorg ptaca wszystkie piekarnie dzialajace na sgsiadujagcym rynku
geograficznym) lub dane odnoszace si¢ jedynie do pewnych szczegdlnych
uczestnikow rynku (tj. cena, ktorg ptaca za make pewne grupy konsumentow, takie
jak nabywcy hurtowi dzialajacy na rynku sasiadujacym).

Stosowne mogtoby by¢ réwniez poréwnanie danych odnoszacych si¢ tylko do
jednego uczestnika rynku, w szczegolnosci w przypadkach praktyk wylaczajacych.
Przyktadem takiego poréwnania migdzy pojedynczymi przedsigbiorstwami, tj.
migdzy poszkodowang strong a wystarczajaco podobnym przedsigbiorstwem
porownawczym, moze by¢ poréwnanie zyskow osiagnigtych przez przedsiebiorstwo
probujace wej$¢ na nowy rynek, na ktorym doswiadczyto praktyk wytaczajacych
naruszajacych reguty konkurencji UE, z zyskami osiggnietymi przez porownywalne
nowe przedsiebiorstwo wchodzace na inny, ale podobny rynek geograficzny, ktére
nie doswiadczylo praktyk antykonkurencyjnych. Sekcje A.1 do 4 ponizej obejmuja
porownanie zaréwno ze skumulowanymi danymi rynkowymi, jak i z danymi na
poziomie firm*’.

Zasadnicza zaletg wszystkich metod poréwnawczych jest fakt, ze wykorzystuja one
rzeczywiste dane odnotowane na takim samym lub podobnym rynku®’. Metody
porownawcze opieraja si¢ na zatozeniu, ze scenariusz poréwnawczy mozna uznac za
reprezentatywny w odniesieniu do prawdopodobnego scenariusza braku naruszenia i
7ze roéznica miedzy danymi w sytuacji naruszenia i1 danymi wybranymi jako
poréwnawcze wynika z naruszenia. Istotne cechy rynku, ktére moga wplyna¢ na
okreslenie, czy dwa rynki sa wystarczajagco podobne, to stopien konkurencji i
koncentracji na tych rynkach, cechy zwigzane z kosztami i popytem oraz bariery
wejscia. Decyzja o tym, czy poziom podobienistwa miedzy rynkiem w sytuacji
naruszenia 1 rynkiem poroéwnawczym lub migdzy okresami mozna uznaé za
wystarczajacy, by wykorzysta¢ wyniki takiego pordéwnania podczas ustalania
wysoko$ci szkody, zalezy od krajowych systemow prawnych’'. Jezeli miedzy
przedmiotowymi okresami lub rynkami istniejg znaczne réznice, dostgpne sg rézne
techniki majace na celu ich uwzglednienie®*.

Metody stuzqce ustaleniu scenariusza braku naruszenia
Poréwnanie danych w czasie na tym samym rynku

Jedna z czesto stosowanych metod polega na poroOwnaniu rzeczywistej sytuacji w
okresie, w ktérym wystapity skutki naruszenia, z sytuacjg na tym samym rynku

29

30

31

32

Poréwnanie z danymi innego przedsigbiorstwa na poziomie firm mozna teoretycznie przeprowadzi¢ nie
tylko w przypadku przedsigbiorstw dziatajacych na innym rynku geograficznym lub produktowym, co
omoéwiono w sekcjach 2-4 ponizej, ale réwniez w przypadku danych z przedsiebiorstw dziatajacych na
tym samym rynku produktowym i geograficznym, co poszkodowana strona. W praktyce takie
poréwnania wewnatrzrynkowe nie odgrywaja znaczacej roli, prawdopodobnie dlatego, Ze znalezienie
na tym samym rynku innego wystarczajagco porownywalnego przedsigbiorstwa, na ktdre nie miato
wplywu naruszenie, moze by¢ trudne. Ponizsze sekcje nie omawiaja zatem szczegdtowo takich
poréwnan w obrebie jednego rynku.

Aspekt ten podkreslono na przyktad w decyzji Bundesgerichtshof (Trybunat Federalny w Niemczech) z
dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie nr KRB 12/07 (Kartel sprzedazy hurtowej papieru).

Wigcej szczegotowych informacji mozna znalez¢ w pkt 94. Przyktad problemow, ktore moga pojawic
si¢ podczas oceniania porownywalnosci danych, mozna znalez¢ np. w decyzji Tribunal Administratif de
Paris (Sad Administracyjny w Paryzu) z dnia 27 marca 2009 r. (SNCF przeciwko Bouygues).

Wiecej szczegdtowych informacji mozna znalez¢é w pkt 59-95 w sekcji B ponize;j.
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39.

40.

41.

42.

przed wystapieniem skutkoéw naruszenia lub po ich ustapieniu™. Przykladowo, jezeli
przedsiebiorstwo naduzylo swojej dominujacej pozycji 1 w latach 2004-2005
zamkneto dostgp do rynku konkurentowi, w ramach tej metody mozna si¢
skoncentrowa¢ np. na zyskach konkurenta w okresie naruszenia i na jego zyskach w
latach 2002 i 2003, kiedy jeszcze nie doszto do naruszenia®. Innym przykladem
moglby by¢ kartel ustalajacy ceny (jak z powyzszego przyktadu kartelu producentow
maki) dziatajacy w latach 2005-2007, w przypadku ktérego za pomoca omawianej
metody mozna byloby porownaé ceng¢ ptacong przez klientow kartelu w okresie
naruszenia z ceng ptacong przez klientéw w okresie nastgpujagcym po naruszeniu, np.
w latach 2008-2009°".

Zasadniczo istniejg trzy rozne punkty odniesienia, ktére mozna stosowac¢ do
poréwnania danych w czasie™®:

. okres poprzedzajgcy naruszenie, na ktory nie miato ono wplywu (poréwnanie
»przed i w trakcie” — w przypadku przyktadowego kartelu producentow maki:
poréwnanie cen ptaconych za magke na tym samym rynku przed wystapieniem
skutkow naruszenia z cenami wyniktymi z naruszenia);

. okres nastepujacy po naruszeniu, na ktory nie miato ono wptywu (poréwnanie
»w trakcie 1 po” — w przypadku przykladowego kartelu producentéw maki:
porownanie cen bedacych wynikiem naruszenia z cenami ptaconymi na tym
samym rynku po zakonczeniu naruszenia);

J okresy przed naruszeniem i po naruszeniu, na ktore nie miato ono wpltywu
(porownanie ,,przed, w trakcie 1 po”).

Dokonanie $wiadomego wyboru okresu odniesienia i rodzaju danych bedzie
zazwycza] wymagato dobrej znajomosci przedmiotowego sektora, a punktem
wyjsécia powinien by¢ szczeg6élny charakter danego przypadku. Na wybor wptynie
rowniez dostepnos$¢ danych 1 wymogi zawarte we wlasciwych przepisach dotyczace
standardu i ci¢zaru dowodu.

Zaleta wszystkich metod poréwnujacych dane w czasie z fego samego rynku
geograficznego 1 produktowego jest to, ze cechy rynku, takie jak stopien
konkurencyjnosci, struktura rynku, koszty i cechy popytu, moga by¢ bardziej
porownywalne niz w przypadku poréwnania z innymi rynkami produktowymi lub
geograficznymi.

Jednak réwniez w poréwnaniach danych w czasie zdarza sig, ze niektore rdznice
migdzy dwoma zestawami danych wynikaja nie tylko z naruszenia. W takich
przypadkach wskazane moze by¢ skorygowanie danych odnotowanych w okresie

33

34

35

36

Zob. na przyktad decyzja Corte d’Appello di Milano (Sad Apelacyjny w Mediolanie) z dnia 11 lipca
2003 r. (Bluvacanze) i decyzja Corte d’Appello di Milano (Sad Apelacyjny w Mediolanie) z dnia 3
lutego 2000 r. w sprawie nr I, 308 (Inaz Paghe przeciwko Associazione Nazionale Consulenti del
Lavoro) (w obu sprawach poréwnanie przed, w trakcie i po); decyzja Landgericht Dortmund (Sad
Okregowy w Dortmundzie) z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie nr 13 O 55/02 Kart (Vitaminpreise)
(poréwnanie w trakcie i po); decyzja Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Graz (Regionalny Sad
Cywilny w Grazu) z dnia 17 sierpnia 2007 r. w sprawie nr 17 R 91/07 p (Szkola jazdy) (przy
wykorzystaniu poréwnania w trakcie 1 po).

Bardziej szczegdtowe przyklady stosowania tej metody w przypadkach praktyk wytaczajacych znajduja
si¢ w czgsci 4 ponize;j.

Bardziej szczegotowe przyklady stosowania tej metody w przypadkach naruszenia prowadzacego do
zawyzonych cen znajduja si¢ w czgsci 3 ponizej.

Metode pordwnania danych w czasie nazywa si¢ rowniez ,,metoda przed-po” lub ,metoda punktéw
odniesienia”.
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43.

44,

45.

poréwnawczym w celu uwzglednienia réznic w poréwnaniu z okresem naruszenia®’
lub tez wybranie innego okresu poréwnawczego lub rynku. Przyktadowo w
przypadku dlugotrwalego naruszenia zatozenie, ze np. w przypadku braku naruszenia
ceny sprzed 10 lat pozostatyby takie same, jest prawdopodobnie zbyt daleko idace i
moze prowadzi¢ np. do wybrania poréwnania z okresem poprzedzajagcym naruszenie
i okresem nastgpujacym po naruszeniu. W przypadkach dtugich okresow naruszenia
zasadne moze by¢ rowniez odniesienie si¢ do praktycznych zagadnien
porownywalno$ci danych wynikajacych ze zmian w sposobie odnotowywania
danych przez przedsigbiorstwa (np. zmian w praktykach ksiggowych lub zmian w
oprogramowaniu organizujacym dane).

Jezeli dane sa dostepne, wiele czynnikow moze mie¢ wplyw na wybor miedzy
porownaniem ,,przed i w trakcie”, ,,w trakcie 1 po” oraz ,,przed, w trakcie i po”.
Bardzo mato prawdopodobne jest znalezienie takiego okresu odniesienia, w ktorym
sytuacja rynkowa przedstawiataby dokladnie to, co dziatloby si¢ w okresie
naruszenia, gdyby naruszenie nie nastapitlo. Mozliwe jest jedynie okreslenie
wystarczajagco podobnego przedzialu czasowego, dzigki ktéremu prawdopodobny
scenariusz braku naruszenia bedzie jak najbardziej zblizony do faktycznego
scenariusza naruszenia. Czynniki, ktore nalezy rozwazy¢ w tej sytuacji, moga
obejmowac watpliwos¢ co do tego, na ktore okresy naruszenie w rzeczywistosci nie
miato wptywu. Niektdre naruszenia rozpoczynaja si¢ lub koncza stopniowo; czgsto
istniejg watpliwosci dotyczace doktadnego momentu rozpoczecia naruszenia, a w
szczegllnosci wywolanych przez nie skutkéw. W decyzjach organow ds.
konkurencji czesto przywotuje si¢ dowody sugerujace, ze naruszenie mogto
rozpoczaé si¢ wczesniej niz okres uznany za okres naruszenia dla celow danej
decyzji®®. Sposobem okre$lenia, kiedy skutki naruszenia zaczely si¢ lub zakoficzyty,
moze by¢ analiza ekonometryczna odnotowanych danych.

Zakonczenie naruszenia i jego skutkdéw mozna ustali¢ o wiele tatwiej niz jego
rozpoczecie, ale rowniez w tym przypadku moga powsta¢ watpliwosci co do wplywu
zachowania antykonkurencyjnego na okres nastgpujacy bezposrednio po
zakonczeniu naruszenia™. Przykladowo, jezeli przywracanie warunkoéw rynkowych
do poziomu z okresu, w ktorym naruszenie nie miato miejsca, jest opdznione,
stosowanie danych z okresu nast¢pujacego bezposrednio po okresie naruszenia moze
doprowadzi¢ do niedoszacowania skutkdw naruszenia. Moze si¢ rOwniez zdarzy¢, ze
przez krotki okres po zakonczeniu kartelu ceny sa szczegoélnie niskie, poniewaz
przedsigbiorstwa moga tymczasowo przedsigwzigé agresywne strategie cenowe do
momentu osiggni¢cia ,,normalnego”, tj. niedotknigtego naruszeniem, stanu
réwnowagi na rynku.

Na rynkach oligopolistycznych moze zaistnie¢ jeszcze inny problem, mianowicie
uczestnicy kartelu moga wykorzystywaé wiedzg zdobyta za posrednictwem dziatan
kartelu w celu koordynowania swojego zachowania po zakonczeniu kartelu bez
naruszania art. 101. W takiej sytuacji ceny po naruszeniu beda prawdopodobnie
wyzsze niz ceny w przypadku braku naruszenia i mogg stuzy¢ jedynie do wskazania

37

38

39

Informacje dotyczace takich korekt, a w szczegdlnoSci mozliwosci zastosowania analizy regresji,
znajduja si¢ w pkt 59-95 w sekcji B ponizej.

Istnieje mozliwo$¢, ze organ ds. konkurencji ogranicza stwierdzenie naruszenia do pewnego okresu,
podczas gdy w rzeczywistos$ci naruszenie trwato dtuze;j.

Zob. decyzja Oberlandesgericht Karisruhe (Wyzszy Sad Krajowy w Karlsruhe) z dnia 11 czerwca 2010
r. w sprawie nr 6 U 118/05, jako przyktad, w ktorym sad krajowy orzekl, ze istnienie kartelu wptyng¢to
na ceny placone pie¢ miesiecy po zakonczeniu naruszenia.
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46.

47.

48.

2

49.

dolnej wartosci szacunkowej poniesionej szkody. Okres poprzedzajacy naruszenie
moze by¢ bardziej odpowiednim punktem odniesienia, jezeli pod koniec okresu
naruszenia gldwne cechy rynku zmienily si¢ drastycznie w wyniku czynnikéw
zewnqtrzégych (np. znacznego wzrostu kosztow surowcoOw lub wzrostu popytu na
produkt)™.

Mimo to, nawet jezeli istniejg watpliwosci co do wpltywu naruszenia na dany okres
poprzedzajacy naruszenie lub po nim nastgpujacy, okres ten moze zasadniczo nadal
stanowi¢ okres odniesienia do celéw bezpiecznego oszacowania najmniejszej
poniesionej szkody (oszacowanie ,,dolnego pulapu” Ilub ,,minimalnej warto$ci
szkody”)*!.

W niektérych okolicznos$ciach scenariusz braku naruszenia mozna odpowiednio
oszacowa¢ w oparciu o dwa okresy odniesienia (przed naruszeniem i po naruszeniu),
na przyktad poprzez zastosowanie $redniej z tych okreséw lub wykorzystanie innych
technik w celu odzwierciedlenia tendencji rozwoju sytuacji rynkowej w okresie
naruszenia®’. Dane z okresu przed naruszeniem mozna réwniez zastosowaé jako
okres odniesienia trwajacy do pewnego momentu w okresie naruszenia, w ktorym
nastgpita znaczna zmiana sytuacji rynkowej, a dane z okresu po naruszeniu — jako
okres odniesienia dla okresu nast¢gpujacego po tej zmianie.

Do stworzenia wystarczajaco podobnej podstawy poroéwnania moze si¢ przyczynic
rowniez wybor danych: mogg istnie¢ sytuacje, w ktoérych skumulowane dane, takie
jak $rednie cen stosowane w danym sektorze (lub przez okreslone grupy
przedsicbiorstw), sa wystarczajaco reprezentatywne ™, natomiast w innych sytuacjach
bardziej wskazane byloby wykorzystanie jedynie danych pochodzacych z operacji
przeprowadzanych przez poszkodowane przedsigbiorstwo przed naruszeniem lub po
nim, lub tez $rednich danych odnoszacych si¢ do podobnych przedsigbiorstw. Na
przyktad, jezeli poszkodowana strona nalezy do szczegdlnej grupy podmiotow na
rynku, takich jak klienci hurtowi (w przeciwienstwie do klientow koncowych),
odpowiednim punktem odniesienia moga by¢ ceny z okresu przed naruszeniem lub
po nim ptacone przez klientow hurtowych.

Porownanie z danymi pochodzacymi z innych rynkow geograficznych

Kolejna metoda wykorzystujaca wskazniki poréwnawcze opiera si¢ na analizie
danych odnotowanych na innym rynku geograficznym® w celu oszacowania
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W przypadku krotkiego okresu naruszenia po takiej zmianie dane z okresu po naruszeniu moga by¢
bardziej odpowiednim wskaznikiem poréwnawczym, poniewaz moga lepiej odzwierciedlaé cechy
rynku po zmianie. Jezeli jednak zmiang cech rynku wywotato samo naruszenie (np. jezeli w wyniku
wylaczenia antykonkurencyjnego kilka konkurencyjnych podmiotéw opuscito rynek), okres po
naruszeniu nie stanowi oczywiscie odpowiedniego wskaznika porownawczego do oceny sytuacji, ktora
miataby miejsce, gdyby nie doszto do naruszenia.

Jezeli w okresie naruszenia czynniki zewnetrzne prowadzg do obnizki cen (np. znaczny spadek kosztow
produkcji podmiotu popelniajacego naruszenie), mozna odrzuci¢ wniosek dotyczacy dolnego putapu.
Np. takich jak interpolacja lub analiza regresji. Wigcej informacji na temat tego rodzaju innych technik
wdrazania metod porownawczych mozna znalez¢ w pkt 59-95 w sekcji B ponize;.

Dodatkowe informacje szczegotowe dotyczace stosowania S$rednich we wdrazaniu metod
poréwnawczych mozna znalez¢ w pkt 70 w sekcji I cze$¢ 2 ponizej.

Pojecia wlasciwego rynku (geograficznego i produktowego) mozna znalezé w obwieszczeniu Komisji
w sprawie definicji rynku wilasciwego do celow wspdlnotowego prawa konkurencji, Dz.U. C 372 z
9.12.1997,s. 5.
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50.

51.

scenariusza braku naruszenia®. Moga to by¢ dane odnotowane na catym
porownawczym rynku geograficznym lub dane odnotowane jedynie w odniesieniu
do pewnych uczestnikow rynku. Na przyktad w przypadku kartelu producentow
maki, o ktorym mowa powyzej w pkt 32, ceny ptacone w okresie naruszenia przez
piekarni¢ wystepujaca w charakterze powoda mozna byloby poréwnaé z cenami
ptaconymi $rednio przez podobne piekarnie na innym rynku geograficznym, na
ktérym nie miato miejsca naruszenie. Takie samo poréwnanie mozna przeprowadzi¢
w odniesieniu do kazdej innej zmiennej ekonomicznej, np. udzialu w ryku, marzy
zysku, stopy zwrotu z kapitatu, wartosci aktywow lub poziomu kosztéw
przedsiebiorstwa. Poréwnanie z wynikami ekonomicznymi przedsi¢biorstw
dziatajacych na innym rynku geograficznym, na ktorym nie mialo miejsca
naruszenie, bedzie szczegdlnie istotne w przypadkach zachowania wylaczajacego.

Im wigksze jest podobienstwo rynku geograficznego (z wyjatkiem skutkow
naruszenia) do rynku, na ktorym miato miejsce naruszenie, tym bardziej jest on
odpowiedni, aby stanowi¢ rynek poréwnawczy. Oznacza to, ze produkty
sprzedawane na obu poréwnywanych rynkach geograficznych powinny by¢ takie
same lub przynajmniej wystarczajaco podobne. Rowniez cechy geograficznego
rynku poréwnawczego w zakresie konkurencyjnosci powinny by¢ podobne do cech
rynku, na ktérym mialo miejsce naruszenie, z wyjatkiem samego zjawiska
naruszenia. Moze to oznaczaé, ze nie bedzie to rynek w pelni konkurencyjny.

W praktyce metode stosowania poréwnawczych rynkow geograficznych w celu
otrzymania scenariusza braku naruszenia wykorzystuje si¢ gtdéwnie, jezeli naruszenie
dotyczy rynkow geograficznych o zasiggu lokalnym, regionalnym lub krajowym®’.
Jezeli rynek, na ktorym mialo miejsce naruszenie, i1 poréwnawczy rynek
geograficzny sa obszarami sgsiadujagcymi, ewentualnie w obrgbie jednego kraju,
moze istnie¢ zwigkszone prawdopodobienstwo, ze sa one wystarczajaco podobne dla
potrzeb poréwnania™*®.
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Zwana rowniez ,,metoda punktu odniesienia” lub ,,metodg przekrojowa”. Terminy te stosuje si¢ rowniez
w odniesieniu do metody pordwnawczej, przy uzyciu ktorej analizuje si¢ dane odnotowane na réznych,
ale podobnych rynkach produktowych, zob. pkt 54-55 w sekcji 3 ponizej.

Przyktady zastosowania metody porownawczej do réznych rynkoéw geograficznych: zob. na przyktad
decyzja Cour d’Appel de Paris (Sad Apelacyjny w Paryzu) z dnia 23 czerwca 2003 r. (Lescarcelle-De
Memoris przeciwko OGF); decyzja Juzgado Mercantil numero 5 de Madrid (Sad Handlowy w
Madrycie) z dnia 11 listopada 2005 r. w sprawie nr 85/2005 (Conduit-Europe, S.A. przeciwko
Telefonica de Espaiia S.A.), potwierdzona przez decyzj¢ Audiencia Provincial de Madrid (Sad
Apelacyjny w Madrycie) z dnia 25 maja 2006 r. w sprawie nr 73/2006; decyzja Bundesgerichtshof
(Trybunat Federalny w Niemczech) z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie nr KRB 12/07 (kartel
sprzedazy hurtowej papieru) (w kontekscie oceny niezgodnych z prawem zyskow osiagnigtych przez
uczestnikow kartelu w celu obliczenia grzywny).

Przedsigbiorstwem poréwnawczym moze zasadniczo by¢ rowniez przedsigbiorstwo dzialajace na
rynku, na ktéorym miato miejsce naruszenie, jezeli zachowanie wytaczajace miato tylko niewielki
wplyw na jego wyniki. Nawet jezeli naruszenie nie miato bezposredniego wplywu na przedsiebiorstwo
porownawcze, moglo ono mie¢ jednak wplyw posredni, powodujac np. zdobycie przez to
przedsigbiorstwo udziatbw w rynku wylaczonego przedsigbiorstwa konkurencyjnego. Ryzyko
bezposredniego i posredniego wpltywu naruszenia jest mniejsze, jezeli porownanie przeprowadza si¢ w
stosunku do podobnego przedsicbiorstwa dzialajacego na innym rynku geograficznym. Cechy, ktore
moga mie¢ znaczenie podczas okreslania odpowiedniego podobienstwa przedsigbiorstw, obejmujg ich
rozmiar, strukture kosztow, klientow i cechy produktu, ktory sprzedaja.

Mozna ja jednak wykorzysta¢ rowniez w przypadku, w ktorym rynek wiasciwy jest wigkszy niz rynek
krajowy, pod warunkiem, ze mozliwe jest okreslenie wystarczajaco podobnego rynku poréwnawczego.
Zob. jednak réwniez pkt 53 ponize;j.
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53.

(&)

54.

55.

Rynek poréwnawczy nie zawsze musi by¢ wystarczajaco podobny w catosci. Jezeli
na przyklad ceny ptacone na rynku poréwnawczym przez jedng grupe klientow (np.
hurtownikéw) lub zyski osiggnigte przez jedno konkurencyjne przedsigbiorstwo (np.
przez nowy podmiot na rynku) wykorzystuje si¢ jako punkt odniesienia, wazne jest,
aby pozycja rynkowa tej grupy klientow lub tego konkurencyjnego podmiotu byta
wystarczajagco podobna do pozycji poszkodowanej strony na rynku, na ktorym miato
miejsce naruszenie.

Na wybor geograficznego rynku poréwnawczego moga mie¢ rowniez wplyw
watpliwosci co do geograficznego zakresu naruszenia. Rynki geograficzne, na
ktérych wystapily takie same lub podobne naruszenia, zasadniczo nie sg dobrymi
kandydatami do wykorzystania jako rynki poréwnawcze. Rynki sgsiadujace, na
ktérych nie wystgpito podobne naruszenie, réwniez mogly zosta¢ dotknigte przez
praktyki antykonkurencyjne stosowane na rynku, na ktorym miatlo miejsce
naruszenie (np. poniewaz na rynku sasiadujagcym wzrosty ceny w zwiagzku ze
wzrostem cen na rynku, na ktorym mialo miejsce naruszenie, i mniejszg presja
konkurencyjna ze strony tego rynku). Porownanie z takimi rynkami nie ukaze catego
zakresu poniesionej szkody, moze jednak stanowié przydatng podstawe do ustalenia
dolnego putapu szacunkowej wartosci szkody poniesionej na rynku, na ktérym miato
miejsce naruszenie. Oznacza to, ze strona powodztwa o odszkodowanie mogtaby co
do zasady bez trudu zdecydowa¢ si¢ oprze¢ na poréwnaniu z rynkiem
geograficznym, na ktorym miato miejsce takie samo lub podobne naruszenie, w
szczegolnosci jezeli taki wptyw byl prawdopodobnie niewielki.

Porownanie z danymi pochodzacymi z innych rynkéw produktowych

Podejéciem podobnym do porownania rynkéw geograficznych jest przyjrzenie si¢
innemu rynkowi produktowemu® o podobnych cechach rynku™. Na przyktad w
przypadku zachowania wytaczajacego czesciowo wykluczajacego przedsiebiorstwo
sprzedajace jeden produkt, marzg zysku osiggnigta przez to przedsigbiorstwo na
rynku, na ktorym miato miejsce naruszenie, mozna poréwna¢ z marzg zysku
osigganego ze sprzedazy innego produktu (przez podobne lub takie samo
przedsigbiorstwo) na oddzielnym, ale podobnym rynku produktowym.

Rozwazania dotyczace poréwnawczych rynkow geograficznych prawdopodobnie
beda miaty rowniez zastosowanie, mutatis mutandis, przy wyborze wlasciwego
porownawczego rynku produktowego. Beda one czegsto dotyczy¢ stopnia
podobienstwa miedzy dwoma rynkami produktowymi. W szczegdlnosci produkt
porownawczy nalezy wybiera¢ uwaznie, z uwzglgdnieniem charakteru
poréwnywanych produktéw, sposobu ich sprzedazy i cech rynku np. pod wzglgdem
liczby konkurentéw, ich struktury kosztow oraz sily nabywczej klientow'.
Znaczenie moga mie¢ rowniez watpliwosci co do wptywu naruszenia art. 101 lub
102 TFUE Iub podobnego naruszenia na potencjalny poréwnawczy rynek
produktowy.
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Pojecia rynku wiasciwego (geograficznego i produktowego) mozna znalezé w obwieszczeniu Komisji
w sprawie definicji rynku wiasciwego do celow wspodlnotowego prawa konkurencji, Dz.U. C 372 z
9.12.1997,s. 5.

Metoda ta jest rdwniez czasem zwana ,metoda punktu odniesienia” lub ,metoda przekrojowa”
(podobnie jak metoda poréwnawcza stosowana w przypadku réznych rynkéow geograficznych).
Podobienstwo cech rynku jest bardziej prawdopodobne, jezeli dwa poréwnywane produkty sprzedaje
si¢ na tym samym rynku geograficznym, chociaz okoliczno$ci moga rowniez by¢ wystarczajaco

podobne, jezeli porownuje si¢ takie same lub podobne produkty z réznych rynkéw geograficznych.
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Laczenie poréwnan danych w czasie i por6wnan rynkow

Jezeli dostgpne sa wystarczajace dane, mozna powigza¢ porownanie danych w czasie
1 poréwnanie rynkéw. Podej$cie to nazywa si¢ czasem metody ,,roznicy w
roéznicach”, poniewaz analizuje si¢ w nim rozwo6j danej zmiennej ekonomicznej (np.
ceny w przypadku maki) na rynku, na ktorym miato miejsce naruszenie, w pewnym
okresie (r6znica danych w czasie na rynku, na ktorym miato miejsce naruszenie), i
porownuje go z rozwojem tej samej zmiennej w tym samym okresie na rynku
porownawczym, na ktoéry naruszenie nie mialo wptywu (réznica danych w czasie na
rynku, na ktorym nie mialo miejsca naruszenie)’’. Poréwnanie ukazuje rdznice
migdzy tymi dwiema réznicami na przestrzeni dwoch okreséw. Daje to szacunkowy
obraz zmiany zmiennej wywotanej naruszeniem i wyklucza wszystkie czynniki,
ktére miaty taki sam wplyw zarowno na rynek, na ktérym nie miato miejsca
naruszenie, jak 1 na rynek poréwnawczy. Metoda ta jest zatem sposobem
odizolowania skutkéw naruszenia od innych czynnikdw majacych wplyw na dang
zmienng wystepujacych na obu rynkach.

Przedmiotowa metod¢ moze zilustrowaé prosty przyktad pochodzacy z przypadku
kartelu producentéow maki wspomnianego powyzej: zatd6zmy, ze poroOwnanie przed,
w tracie 1 po wykazuje wzrost ceny o 40 EUR na 100 kg worek maki w panstwie
cztonkowskim, w ktorym w latach 2005-2008 istniat kartel. Przyjrzenie si¢ rynkowi
geograficznemu, na ktérym w tym samym okresie nie mialo miejsca naruszenie,
moze wykaza¢, ze ceny maki wzrosty o 10 EUR na 100 kg worek maki w wyniku
wzrostu kosztow surowca (zboza). Zakladajqc ze wzrost kosztow surowca dotyczyi
réwniez rynku, na ktorym miato miejsce naruszenie, pordéwnanie r6znego rozwoju
cen na rynku, na ktorym mialo miejsce naruszenie, i na rynku poréwnawczym
wykazatoby, ze rdéznice ceny spowodowal kartel producentéw maki. W tym
przyktadzie wzrost wynidstby 30 EUR na jednostke.

Zaleta metody rdéznicy w rdéznicach jest zatem fakt, Zze umozliwia ona
nieuwzglednienie zmian niezwigzanych z naruszeniem, ktore nastgpilty w tym
samym okresie, w ktorym mialo miejsce naruszenie™. Opiera si¢ ona jednak w
duzym stopniu na zalozeniu, ze owe inne zmiany miaty podobny wptyw na oba
rynki’*. W przypadku metody réznicy w réznicach znaczenie maja rowniez wzgledy
dotyczace stosowania metod porownania danych w czasie i porownania danych z
roznych rynkéw, w szczeg6lnosci konieczno$ci istnienia wystarczajacego
podobienstwa pomi¢dzy przedmiotowymi rynkami. Z praktycznego punktu widzenia
metoda ta zazwyczaj wymaga dostepu do wielu danych z réznych rynkow i okresow,
ktore nie zawsze tatwo uzyskaé; mniejsza liczba danych moze jednak wcigz
umozliwi¢ okreslenie dolnego putapu lub przyblizonej szacunkowej wartosci’
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Moze to by¢ poréwnawczy rynek geograficzny lub produktowy.

W stosunku do zwyklego porownania rynkéw, metoda rdznicy w réznicach ma réwniez zalete
odfiltrowywania statych réznic miedzy rynkami (takich jak rdznice wynikajace z niezmiennie nizszych
kosztéw naktadéw na jednym z rynkow).

Jezeli na przyklad wzrost cen niezwigzany z naruszeniem byl wigkszy na rynku, na ktérym miato
miejsce naruszenie, niz na rynku poréwnawczym w okresie naruszenia, zastosowanie metody roéznicy w
réznicach korzystajacej z prostych srednich doprowadzitoby do przeszacowania kwoty odszkodowania.
Ekonometryczne wdrozenie metody rdéznicy w rdéznicach moze pomoc kontrolowac takie czynniki.
Przyktad okreslenia dolnego pulapu przez sad krajowy podczas okreslania wysokosci odszkodowania
(jednak z wykorzystaniem metody poréwnania danych w czasie, a nie metody réznicy w roéznicach)
mozna znalez¢ w decyzji Kammergericht Berlin (Wyzszy Sad Regionalny w Berlinie) z dnia 1
pazdziernika 2009 r. w sprawie nr 2 U 10/03 Kart.
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Praktyczne zastosowanie metody: techniki szacowania ceny Ilub innej zmiennej
ekonomicznej w przypadku scenariusza braku naruszenia

Po wybraniu odpowiedniej metody poréwnawczej stuzacej ustaleniu scenariusza
braku naruszenia, dostepne beda rozne techniki wdrazania tej metody w praktyce.
Techniki te réznig si¢ gltéwnie stopniem, w jakim opierajg si¢ one na danych
indywidualnych i usrednionych (np. obserwacje cen), oraz stopniem, w jakim dane
odnotowane na rynku poréwnawczym’® lub w okresie poréwnawczym nalezy poddaé
dalszej korekcie. W rezultacie techniki te r6znig si¢ liczba danych wymaganych w
celu ich stosowania.

Jedna z mozliwosci dostgpnych przy wdrazaniu metod poréwnawczych jest
bezposrednie stosowanie danych poréwnawczych w postaci, w jakiej sa
odnotowywane, i oszacowanie na tej podstawie warto§ci rozwazanej zmiennej
ekonomicznej w scenariuszu braku naruszenia (np. ceny maki w powyzszym
przyktadzie). Jezeli dostepna jest wigksza liczba obserwacji danych (np. cena maki w
szeregu transakcji na pordwnawczym rynku geograficznym), mozna je potaczyé —
poprzez obliczenie $rednich — w jedng lub kilka wartosci dla scenariusza braku
naruszenia. Takg $rednig warto$¢ (lub wartosci) dla scenariusza braku naruszenia
mozna by nastgpnie porownaé ze $rednig warto$cig faktycznie zaobserwowang
podczas naruszenia, np. z faktycznymi cenami maki (zob. szczegoly w sekcji (1)
ponizej).

Jezeli niektore czynniki (takie jak wzrost cen surowcow) mialy wptyw jedynie na
wskaznik poréwnawczy lub jedynie na rynek, na ktorym miato miejsce naruszenie,
lub na okres naruszenia, nalezy rozwazy¢ — w zaleznos$ci od wymaganego standardu
dowodu oraz obowigzujacych przepisow dotyczacych zwiagzku przyczynowo-
skutkowego — skorygowanie odnotowanych danych w celu wyjasnienia tego
wptywu. Moga to by¢ proste korekty danych w przypadkach, w ktérych mozna
stosunkowo tatwo okresli¢ 1 wyjasni¢ czynnik wptywajacy i skale jego wptywu (zob.
sekcja (1) ponizej). Bardziej ztozone korekty odnotowanych danych poréwnawczych
mozna przeprowadzi¢ w oparciu o techniki ekonometryczne, w szczegdlnosci
poprzez stosowanie analizy regresji, opisanej w sekcji (2) ponizej. O tym, czy to
pozwany czy powod ma wnosi¢ o dokonanie takich korekt, przedstawi¢ ich
uzasadnienie i dowody, decyduja przepisy obowiazujacego prawa’ .

Wybor migdzy tymi réznymi technikami zalezy w kazdym przypadku od
szczegblnych  okolicznosci  sprawy 1 od obowigzujacych przepisow, z
uwzglednieniem réznych zalet i wad tych technik, np. w odniesieniu do ich
doktadnosci 1 precyzji oraz wymogow w zakresie danych (zob. sekcja (3) ponizej).
Proste techniki: pojedyncze obserwacje danych, Srednie, interpolacja i proste
korekty

W zalezno$ci od wymogéw obowigzujacego prawa krajowego i od okolicznosci
sprawy, w szczegbdlnosci od stopnia podobienstwa migdzy rynkiem dotknigtym
naruszeniem i rynkiem lub okresem poréwnawczym, odnotowane dane mozna
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Jak wspomniano w pkt 35 powyzej, danymi stosowanymi w takim porownaniu danych z réznych
rynkow lub poréwnaniu danych w czasie moga by¢ dane odnoszace si¢ do calego rynku lub dane
odnoszace si¢ jedynie do pewnych szczegolnych uczestnikéw rynku.

Zob. np. decyzja Kammergericht Berlin (Wyzszy Sad Regionalny w Berlinie) z dnia 1 pazdziernika
2009 r. w sprawie nr 2 U 10/03 Kart., jako przyktad roztozenia obowigzkéw w zakresie wykazania
stanu faktycznego przy ustalaniu wysoko$ci odszkodowania.
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64.

65.

66.

67.

porownaé bezposrednio, tj. bez dodatkowych korekt, z danymi odnotowanymi na

, . g . 58
rynku, na ktérym mialo miejsce naruszenie™".

[lo$¢ odnotowanych danych w przypadku danej zmiennej zaleznej (np. ceny maki w
przyktadzie kartelu producentéw maki) dla rynkéw poréwnawczych lub okresow
porownawczych moze si¢ waha¢ od zaledwie jednej lub kilku obserwacji danych
(np. ceny odnotowanej w przypadku niewielkiej liczby transakcji) do znacznej liczby
obserwacji danych. Na przyktad na rynkach przetargowych aukcje moga zdarza¢ si¢
bardzo rzadko 1 w trakcie szacowania wysokos$ci odszkodowania dostepna moze by¢
jedynie cena odnotowana w jednym przetargu po naruszeniu. Podobna sytuacja
moglaby si¢ zdarzy¢ w sektorach, w ktéorych powszechne s3 umowy
dlugoterminowe. Zastosowanie oszacowania wysokosci odszkodowania w oparciu o
pojedyncze obserwacje danych moze by¢ wlasciwe, jezeli sa one wystarczajaco
reprezentatywne dla wlasciwego okresu.

Jezeli analiza rynkow lub okreséw poréwnawczych prowadzi do uzyskania wigkszej
liczby obserwacji danych, np. cen ptaconych przez poszkodowang strong w wielu
operacjach majacych miejsce po naruszeniu lub cen ptaconych przez wielu klientow
na innym rynku geograficznym, obserwacje te mozna wykorzysta¢ pojedynczo lub w
postaci §rednich”.

Stosowanie réznych rodzajow $rednich lub innych sposobow agregowania danych
moze by¢ wlasciwe, pod warunkiem Ze poréwnuje si¢ podobne dane. Jezeli na
przyktad hurtownik wystepuje z roszczeniem odszkodowawczym, poniewaz w
styczniu, maju, lipcu 1 pazdzierniku 2009 r. nabyt produkt od uczestnikéw kartelu
cenowego, 1 jezeli wybrang metoda jest poréwnanie z innym rynkiem
geograficznym, wlasciwym punktem odniesienia moga by¢ $rednie miesigczne ceny
ptacone na tym rynku przez fen sam rodzaj klienta (hurtownika) w tych samych
miesigcach (tj. porownanie danych ze stycznia z danymi ze stycznia, danych z maja z
danymi z maja itd.). Poréwnanie danych z tych samych miesiecy uwzgledni np.
sezonowe réznice na przestrzeni roku i tym samym sprawi, ze porownanie bedzie
bardziej wiarygodne. Jezeli jednak miesieczne wahania cen s3 niewielkie, za
wlasciwy wskaznik mozna uzna¢ $rednig cen¢ na rynku porOwnawczym za caty
2009 r. Moze sie tez zdarzy¢, ze dane roczne lub inne $rednie dane (np.
skumulowane dane sektora) sa po prostu jedynymi dostepnymi informacjami.
Systemy prawne panstw czlonkowskich moga zasadniczo umozliwia¢ stronom
poleganie na s$rednich danych, zapewniajac jednocze$nie pozwanemu mozliwos¢
wykazania istnienia znacznych réznic; systemy te moga wymagaé¢ wykorzystania
mniej skumulowanych danych, jezeli sg dost¢pne.

Inng prosta technika otrzymania warto$ci pordwnawczej z szeregu obserwacji
danych jest interpolacja liniowa. Jezeli w wyniku porownania danych w czasie

58

59

Na przyktad pordwnanie w czasie moze si¢ opiera¢ na prostej obserwacji cen przed naruszeniem i w
jego trakcie. Przyklad skutkéw prawnych takiej metody: zob. decyzja Corte Suprema di Cassazione
(Najwyzszy Sad Kasacyjny we Wtoszech) z dnia 2 lutego 2007 r. w sprawie nr 2305 (Fondiaria SAI
SpA przeciwko Nigriello).

Na potrzeby niniejszego praktycznego przewodnika pojecie ,,$redniej” stosuje si¢ jako odnoszace si¢ do
$redniej arytmetycznej obliczonej przez podzielenie sumy obserwacji przez liczbe tych obserwacji.
Moga jednak istnie¢ sytuacje, w ktorych wiasciwsze moze by¢ korzystanie z innych statystyk
opisowych (tj. z mediany lub warto$ci modalnej). Przyktadowo, jezeli na rynku obejmujacym 25
przedsigbiorstw 21 z nich ustalilo cen¢ na 50 EUR, a cztery na 75 EUR, cena modalna w wysokosci 50
EUR (cena najczg$ciej obserwowana w probee) moze by¢ bardziej reprezentatywna dla ceny rynkowej
niz $rednia arytmetyczna w wysokosci 54 EUR (w tej probce cena modalna jest rowna medianie ceny,
ktdra jest ceng ustalong przez przedsiebiorstwo zajmujace srodkowa pozycje).
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68.

otrzymano szereg cen sprzed naruszenia i po nim, cen¢ ,,w przypadku braku
naruszenia” lub cen¢ alternatywng z okresu naruszenia mozna oszacowac poprzez
nakreslenie linii miedzy ceng sprzed naruszenia i ceng po naruszeniu, co pokazuje
ponizszy wykres. Z linii tej mozna odczyta¢ warto§¢ poréwnawczg dla kazdego
wiasciwego punktu w czasie w okresie naruszenia. W pordéwnaniu z obliczeniem
pojedynczej $redniej warto$ci ceny podczas catego okresu naruszenia interpolacja
umozliwia wigc w pewnym stopniu uwzglednienie tych tendencji rozwoju cen w
czasie, ktore nie wynikaja z naruszenia. Odczytywanie wskaznikéw poréwnawczych
z interpolowanej linii przyniesie zatem bardziej doktadne wyniki niz stosowanie
sredniej warto$ci dla tego okresu, np. w sprawach, w ktérych wystapiono z
roszczeniem odszkodowawczym w zwigzku z operacjami (lub innymi zdarzeniami),
ktore miaty miejsce jedynie na poczatku lub pod koniec okresu naruszenia®.
Ponizszy wykres przedstawia prosty przyktad interpolacji liniowej (linia przerywana
pokazuje zinterpolowang ceng, na ktora nie miato wplywu naruszenie; linia ciggta —
rzeczywiscie odnotowane ceny):

Cena Cena rzeczywista
45 -
— — — Cena szacowana|

40
35 4
30 - ./\/\
25 4
20 +
15 A
10

5 Poczatek wp}y\yu Koniec Wp%ywu

O naruszenia naruszenia

1994 1999 2004 2009

Ekstrapolacja liniowa dziala w podobny sposob jak interpolacja, z wyjatkiem tego,
ze linia prowadzona jest od danych z okresu tylko przed naruszeniem albo tylko po
naruszeniu®'.

Moga zdarzy¢ si¢ sytuacje, w ktorych bez trudu mozna okresli¢ czynnik réznicujacy
rynek, na ktorym miato miejsce naruszenie (lub okres naruszenia), i rynek (lub
okres) porownawczy, oraz dokona¢ odpowiedniej korekty warto$ci odnotowanych
danych porownawczych. Na przyktad pewne sezonowe skutki wystepujace na rynku
lub skutki zmiany cen naktadéw lub kursow walutowych moga przebiega¢ w taki
sposob 1 cechowa¢ si¢ takim nasileniem, ktore w niektérych przypadkach mozna
stosunkowo tatwo zrozumie¢ na podstawie wewnetrznych danych dotyczacych
dzialalnoéci strony lub na podstawie innych zrodel, takich jak o$wiadczenia
biegtych. W takich przypadkach, na przyklad, lini¢ prosta otrzymang z prostej

60
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Przewaga interpolacji nad stosowaniem S$rednich jest rowniez widoczna w przypadkach, w ktorych
liczba operacji (lub innych zdarzen) rozktada si¢ nierowno w okresie naruszenia.

Ekstrapolacja przedtuza wigc tendencje wystepujaca w szeregach czasowych przed naruszeniem lub po
naruszeniu. Na przyklad, jezeli w ciagu trzech lat przed powstaniem kartelu ceny wynosily
odpowiednio 12 EUR, 13,20 EUR i 14,52 EUR (co oznacza 10 % wzrost kazdego roku), prosta
technika bedzie oszacowanie, ze ceny podczas dwuletniego okresu istnienia kartelu wynosity
odpowiednio 15,97 EUR i 17,57 EUR. Bardziej doktadne oszacowanie tendencji lezacych u podstaw
wzrostu cen mozna byloby otrzymaé przez zastosowanie analizy regres;ji.
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69.

70.

71.

interpolacji liniowej powinno si¢ skorygowaé w celu odzwierciedlenia tych
prawidtowosci®.

Analiza regresji
Pojecie analizy regresji i jej cel

Analiza regresji to technika statystyczna, ktora pomaga w zbadaniu prawidlowosci
relacji zachodzacych miedzy zmiennymi ekonomicznymi oraz w zmierzeniu stopnia,
w jakim na dana zmienna zalezng® (np. w przypadku kartelu producentéw maki, na
cene maki®) oddziatuja naruszenie oraz inne zmienne, na ktdre naruszenie nie miato
wptywu® (np. koszty surowcow, wahania popytu ze strony klientdw, cechy
produktu, poziom koncentracji rynku®). Analiza regresji umozliwia zatem ocene,
czy 1 w jakim stopniu zaobserwowane czynniki inne niz naruszenie przyczynily si¢
do réznicy migdzy warto$cig zmiennej zaleznej odnotowanej w okresie naruszenia na
rynku, na ktérym miato miejsce naruszenie, i warto$cig odnotowang na rynku
porownawczym lub w okresie pordwnawczym. Analiza regresji jest zatem sposobem
wyjasnienia alternatywnych przyczyn réznicy miedzy poréwnywanymi zestawami
danych. W analizie regresji zasadniczo mozna stosowa¢ wszystkie metody
poréwnawcze, pod warunkiem ze dostgpne sa wystarczajace obserwacje danych®’.

W analizie regresji bada si¢ za pomocg technik statystycznych szereg obserwacji
danych w odniesieniu do zmiennej zaleznej i prawdopodobnych zmiennych
niezaleznych. Stwierdzony zwiazek zazwyczaj opisuje si¢ w postaci roOwnania
(zwanego dalej ,réwnaniem regresji”’ lub ,,modelem regresji”). Rownanie to
umozliwia oszacowanie wpltywu zmiennych niezaleznych na zmienng zalezng i
odizolowanie ich od skutkéw naruszenia. W analizie regresji szacuje si¢, jak blisko
dane zmienne sa ze soba skorelowane®, co w niektorych przypadkach moze
sugerowaé zwiazek przyczynowy miedzy jedna zmienna a druga®.

Istniejg dwa glowne podejécia do przeprowadzania analizy regresji w przypadku
szacowania wysokosci odszkodowania w zalezno$ci od tego, czy na potrzeby
skonstruowania réwnania regresji stosuje si¢ jedynie dane z okreséw, w ktorych
naruszenie nie miato miejsca (lub rynkoéw, na ktérych naruszenie nie miato miejsca),
czy tez oprocz danych, na ktore nie miato wplywu naruszenie, stosuje si¢ rowniez
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Takiej korekty mozna dokona¢ — jezeli umozliwiaja to dane — w bardziej zlozony sposob poprzez
zastosowanie analizy regresji, co wyjasniono w nastepne;j sekcji.

Zwang rowniez ,,zmienng objasniang”.

Inne mozliwe zmienne zalezne, w przypadku ktdorych mozna zastosowac analize regresji, obejmujg na
przyktad wielko$¢ sprzedazy, udzialty w rynku lub marze zysku (np. w przypadku wylaczonego
konkurenta, ktéry wystepuje z roszczeniem o odszkodowanie za utratge zyskow w wyniku obnizenia
sprzedazy lub obnizenia marzy), koszty produkcji (ktore moga by¢ rowniez istotne w sytuacji
szacowania utraty zyskow).

Zwane roOwniez ,,zmiennymi objasniajacymi” lub ,,zmiennymi niezaleznymi”.

Inne czynniki wptywajace na zmienng zalezng moga na przyktad obejmowac liczbg klientdw i rozmiar
zamowien, technologi¢ stosowana w produkcji, rozmiar i struktur¢ kosztow przedsigbiorstw
oferujacych produkt lub wydatki na reklame.

W celu stosowania metod statystycznych w wiarygodny sposob wymagana jest jednak wystarczajaca
liczba obserwacji danych. Takie zestawy obserwacji danych mozna uzyska¢ (w poréwnaniach danych
w czasie) z serii obserwacji danych w czasie lub (w porownaniach w jednym momencie) z szeregu
rynkow porownawczych lub szeregu przedsigbiorstw badz z szeregu operacji, lub tez z potaczenia obu
rodzajow danych (obserwacje danych w czasie z szeregu rynkow, przedsigbiorstw lub operacji).

W wielowymiarowej analizie regresji (szczegodty ponizej) ustalona korelacja jest korelacja warunkowa,
tj. korelacja, w ktorej kontroluje si¢ wplyw innych zmiennych.

Pod warunkiem zgodno$ci ze spojnymi zasadami ekonomicznymi i innymi dowodami jako$ciowymi i
ilo$ciowymi.
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73.

74.

dane z okresu naruszenia (lub rynku, na ktérym miato miejsce naruszenie). Jezeli w
celu oszacowania regresji stosuje si¢ jedynie dane z okresoOw, w ktorych nie miato
miejsca naruszenie, rownanie regresji zostanie zastosowane w celu sporzadzenia
»prognozy” wplywu na zmienng zalezng w okresie naruszenia w oparciu o
prawidtowo$é¢ okreslona poza tym okresem (,,podejécie prognostyczne™)’. Jezeli w
celu oszacowania regresji dodatkowo stosuje si¢ dane z okresu naruszenia (lub
rynku, na ktéorym miato miejsce naruszenie), wptyw naruszenia mozna uwzgledni¢ w
réwnaniu regresji za pomoca oddzielnej zmiennej (zwanej ,,zmienna fikcyjna”)’".

Decyzja, czy bardziej wlasciwe jest stosowanie podejScia prognozowania, czy
zmiennej fikcyjnej, bedzie zalezata od okoliczno$ci sprawy. W szczegdlnosci, mimo
ze zaleta metody prognostycznej jest umozliwienie wyboru modelu regresji opartego
jedynie na obserwacji danych w okresie, w ktérym nie miato miejsca naruszenie (a
zatem na ktory nie mialty wptywu skutki naruszenia), stosowanie danych z obu
okresOw/rynkow moze umozliwi¢ bardziej precyzyjne oszacowanie istotnych
parametréw, szczegoélnie jezeli dostepne dane, na ktére naruszenie nie mialo
wplywu, sa ograniczone lub nie umozliwiaja ujecia pelnego obrazu dynamiki danego
sektora. W praktyce obie metody mozna czesto potaczy¢, np. poprzez wybranie
modelu w oparciu o okres przed naruszeniem 1 oszacowanie zmiennej fikcyjnej przy
wykorzystaniu danych z obu okresow (i w stosownych przypadkach dopuszczenie
mozliwosci istnienia réznic w zakresie innych zmiennych niezaleznych w okresie
naruszenia i w okresie, w ktorym naruszenie nie mialo miejsca).

Przyktady i ilustracje

Za pomocg prostego przypadku, ktéry do celow przyktadu bada jedynie jedna
potencjalng zmienng niezalezng, mozna przedstawi¢ podstawowe etapy w analizie
regresji. Zalézmy, ze w przytoczonym wczesniej przyktadzie kartelu producentéw
maki ceny ptacone przez piekarnie przedsigbiorstwom mtynarskim w okresie trwania
kartelu poréwnuje si¢ z cenami placonymi przez piekarnie przedsigbiorstwom
mitynarskim w okresie przed naruszeniem, i poréwnanie to wykazato wzrost cen o 20
% w okresie naruszenia. Zalézmy réwniez, ze istniejg wskazowki, iz wzrost ten nie
wynika wytgcznie z istnienia kartelu, ale ze w okresie naruszenia koszty waznego
surowca (np. zboza) rowniez znacznie wzrosly. Nie jest zatem jasne, jaka cze$¢
wzrostu cen maki wynika z naruszenia, a jaka — ze zwigkszonych kosztoéw surowca
(wzrostu cen zboza).

Jednym ze sposobdéw wyjasnienia tej watpliwosci mogloby by¢ wykorzystanie
danych z innego okresu lub rynku, w przypadku ktérych koszty surowca (cena
zboza) byty bardziej podobne i na ktore naruszenie nie miato wplywu, ale moze to
nie by¢ mozliwe’*. Analiza regresji moze zapewnié¢ narzedzie shizace wyjasnieniu
zroznicowania kosztow surowca poprzez wykazanie statystycznego zwigzku miedzy
kosztami surowca i ceng maki. W tym celu mozna zbada¢ szereg obserwacji danych
dotyczacych kosztow surowca (cen zboza) i cen maki w okresie, na ktory nie miato
wplywu naruszenie””. Poprzez zastosowanie do tych obserwacji danych technik
statystycznych mozliwe jest ustalenie prawidlowosci wptywu cen zb6z na cen¢ maki
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Czasem ,,podejs$cie prognostyczne” nazywa si¢ rowniez ,,podejsciem modelu rezydualnego”. Podejscie
to ilustruje wykres w pkt 79 ponize;j.
Taka ,,zmienna fikcyjna” mierzy, czy w okresie naruszenia nastapita poprawa danej zmiennej zalezne;.

Na przyktad w wyniku niedostgpnosci wiarygodnych danych z innych okresow (lub rynkow) lub w

wyniku znacznych réznic cech rynku wystepujacych w tych innych okresach (lub na innych rynkach).
W celu uzyskania informacji na temat mozliwosci rozwazenia réwniez danych z okresu naruszenia (lub
z rynku, na ktérym miato miejsce naruszenie) zob. pkt 82 ponizej.
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76.

w okresie, w ktorym naruszenie nie miato wplywu na ceny maki. Mozliwe jest zatem
wywnioskowanie zwigzku statystycznego miedzy ceng maki i ceng zboza w tym
okresie. Poprzez zastosowanie ustalen dotyczacych tego zwiazku do cen maki w
okresie naruszenia mozna wyeliminowac¢ cze$§¢ wzrostu cen maki wynikajaca nie z
naruszenia, lecz ze zmiany kosztow surowca. Umozliwia to sporzadzenie ,,prognozy”
ceny maki niezawierajacej nadmiernego obcigzenia wynikajacego z istnienia kartelu,
lecz uwzglgdniajacej wzrost ceny spowodowany wyzszymi kosztami surowca.

Ponizszy wykres jest prosta ilustracja sposobu, w jaki ustala si¢ taki zwigzek
statystyczny. Wykres pokazuje szereg obserwacji danych dotyczacych kosztow
surowca (cen zboza) i odpowiednich cen maki w tym samym momencie w okresie, w
ktérym nie mialo miejsca naruszenie. Przyktadowo, jezeli w konkretnym momencie
cena zboza wynosita 60, cena maki wynositla 128. Mozliwe jest obliczenie
wspotrzednych linii, ktoéra najlepiej odpowiada wszystkim obserwacjom danych w
celu przedstawienia zwigzku statystycznego (korelacji) miedzy ceng zboza i ceng
maki. Zwigzek ten wyrazono na wykresie jako lini¢ i mozna go wyrazi¢ — i czgsto
wyraza si¢ — w postaci rownania’’. Nachylenie tej linii pokazuje, jaki wzrost ceny
maki wigze si¢ z okreSlonym wzrostem ceny zboza. W przykladzie pokazanym na
wykresie ustalony zwigzek wskazuje, ze np. wzrost ceny zboza z 50 do 60 ma
zwigzek ze wzrostem ceny maki ze 120 do 130. W zwigzku z tym, ze wzrost kosztéw
surowca (zboza) o 10 EUR jest powigzany ze wzrostem ceny maki o 10 EUR,
zwigzek statystyczny wykazuje zatem, ze wzrost ceny surowca zostal w catosci
przeniesiony.

+ Odnotowane dane
Cena —— Linia regresji
1507

140

130

1207

100 Kosztysurowca
10 20 30 40 50 60 70 80 90 100

Znajomo$¢ prawidtowosci tego, jak koszty surowca (ceny zboza) wpltynely na ceny
maki poza okresem naruszenia, umozliwia oszacowanie (,,prognozowanie’’) stopnia,
w jaki odnotowane wyzsze wartosci tych kosztow (cen zboza) w okresie naruszenia

74

Wspbtrzgdne tej linii mozna uzyskaé poprzez oszacowanie regresji ceny (jako zmiennej zaleznej) w
stosunku do kosztéw surowcow (jako zmiennej niezaleznej). W tym przykladzie do obliczenia
wspotrzednych linii prostej znajdujacej si¢ w minimalnej odleglosci (w ,,najmniejszym kwadracie”) od
szeregu punktow na wykresie zastosowano metod¢ najmniejszych kwadratow (OLS). Metoda
najmniejszych kwadratoéw jest powszechna metoda statystyczna stuzaca szacowaniu parametrow
modelu regresji liniowe;.
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79.

wplynely na ceny maki. Wylaczenie tych skutkéw z porownania cen umozliwia
oszacowanie zawyzonej ceny spowodowanej naruszeniem na bardziej wiarygodne;j
podstawie niz bez wykorzystania analizy regresji. W powyzszym przykladzie, jezeli
w okresie naruszenia cena maki wynosita 140, podczas gdy w okresie, w ktorym
naruszenie nie miato miejsca, wynosita 120, ale koszty surowca (ceny zboza)
wzrosty z 50 do 60, prawdopodobna cena maki w przypadku nieistnienia kartelu
wyniostaby 130, a nie 120.

Przyktad opisywany do tej pory dotyczyt jedynie wptywu pojedynczej innej zmienne;j
(ceny zboza jako kosztu surowca) na zmienng zalezng (ceng maki), podczas gdy w
praktyce analiza regresji w obszarze konkurencji musi zazwyczaj uwzgledni¢ kilka
innych czynnikow wplywajacych na zmienna zalezna (analiza regresji wielorakiej)”.
W takiej sytuacji nalezy przeprowadzi¢ obserwacje danych dla wszystkich
dodatkowych wlasciwych zmiennych niezaleznych, a réwnanie regresji nalezy
wyprowadzi¢ z tych danych, ktére odzwierciedlaja ich zwigzek ze zmienng zalezna.
Na przyktad w przytoczonym wczesniej przypadku kartelu producentéw maki moze
si¢ zdarzy¢, ze w okresie naruszenia przedsiebiorstwa mtynarskie nie tylko musiaty
ptaci¢ wyzsze ceny za zboze, ale podlegaly réwniez wplywowi wzrostu kosztow
energii 1 pracy oraz wprowadzily bardziej skuteczng technologie¢ mielenia i
pakowania, a wszystkie te czynniki mogly mie¢ wplyw na cen¢ maki, ktora
sprzedawaly piekarniom w okresie istnienia kartelu. W celu okreslenia statystycznej
prawidlowosci tego, jak te czynniki wptynety na cene maki, konieczna bedzie analiza
szeregu obserwacji danych dla kazdej z tych zmiennych niezaleznych.

Podczas przeprowadzania analizy regresji wazne jest rozwazenie wszystkich
zmiennych majacych znaczenie w konkretnej sprawie. Zatézmy, ze do porownania
cen maki ustalonych przez mityn przed okresem naruszenia i w trakcie okresu
naruszenia pozwany lub powdd stosuje analize regresji wielorakiej, aby
skontrolowa¢ potencjalny wplyw powyzszych czynnikdéw (tj. cen zboza, kosztéw
energii 1 pracy oraz technologii mielenia i pakowania) na cen¢ maki. Jezeli jednak w
czasie istnienia kartelu zaszla znaczna zmiana popytu (np. wigkszy popyt piekarni na
make wynikajacy ze zwigkszonego popytu klientow koncowych na chleb i ciasta) 1
jezeli wplywu tego zdarzenia na cen¢ maki nie uwzglgdnia roéwnanie regresji,
oszacowanie wptywu naruszenia prawdopodobnie bedzie nieobiektywne, mimo ze w
innych aspektach analiza regresji jest kompletna’®. Decyzja dotyczaca tego, na ktorej
stronie cigzy obowigzek podniesienia i udowodnienia faktow, takich jak powyzsza
zmiana popytu lub kompletno$¢ zmiennych rozwazanych w analizie regresji, zalezy
od obowigzujacego prawa krajowego stosowanego zgodnie z zasadg skutecznosci.

Podstawa kazdego obliczenia wysoko$ci odszkodowania z wykorzystaniem analizy
regresji jest zatem zwigzek statystyczny miedzy zmienng zalezng (np. ceng) i
wlasciwg zmienng lub zmiennymi obja$niajacymi wyrazony w réwnaniu regresji.
Kiedy stosuje si¢ podejscie prognostyczne ', pierwszy etap stanowi oszacowanie
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Zwana roéwniez ,analiza regresji wielowymiarowej” w przeciwienstwie do ,analizy regresji jednej
zmiennej (regresji jednowymiarowej)” stosowanej w powyzszym przypadku.

Istotne jest jednak, aby nie tylko uwzgledni¢ w modelu regresji wszystkie wlasciwe czynniki, ale
réwniez aby nie uwzglednia¢ w nim wyraznie nieistotnych zmiennych (w oparciu o znajomos¢ sektora).
W przypadku uwzglednienia w modelu nieistotnych zmiennych w celu wyjasnienia réznic cenowych
szacunki szkod moga zostac¢ niestusznie zanizone (nawet do zera).

Alternatywne podejscie stanowi podejécie z zastosowaniem zmiennej fikcyjnej; zob. pkt 71 powyzej. W
przeciwienstwie do podejscia prognostycznego, w podejSciu z zastosowaniem zmiennej fikcyjnej
wplyw naruszenia okresla si¢ w jednym etapie, poprzez przeprowadzenie analizy regresji z
wykorzystaniem danych zardwno z okresu naruszenia, jak i z okresu, w ktorym naruszenie nie miato
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80.

roéwnania regresji z wykorzystaniem danych z okresu, w ktorym naruszenie nie miato
miejsca. W drugim etapie, w ktorym wykorzystuje si¢ skonstruowane rownanie
regresji i odnotowane wartosci wlasciwych zmiennych w okresie naruszenia, mozna
oszacowac ceng, jaka prawdopodobnie zaptacilyby poszkodowane strony, gdyby nie
doszto do naruszenia. W trzecim etapie rdéznica miedzy ta ceng, ktorg
prawdopodobnie ptacono by, gdyby nie doszto do naruszenia, a ceng rzeczywiscie
ptacong przez poszkodowane strony, daje szacunkowg warto$¢ nadmiernego
obcigzenia wynikajgcego z naruszenia. Ponizszy wykres ilustruje drugi i trzeci etap.
Jezeli stosuje si¢ podejscie uwzgledniajace zmienng fikcyjna, analiza regresji taczy
trzy etapy opisane powyzej' .

Cena

1307 —=+— Cena rzeczywista

- - ®-- Cena szacowana

1207

1107

1007 .
907
807
7071 Poczatek skutkow Koniec skutkdéw
naruszenial naruszenia
60 1 ] el
1990 1995 2000 2005 2010

Analiza regresji przedstawiona na tym wykresie opiera si¢ na podej$ciu
prognostycznym, w ktorym przeprowadza si¢ regresj¢ danych z okresu przed
naruszeniem 1 po naruszeniu w celu ustalenia za pomocg réwnania zwigzku
statystycznego migdzy ceng 1 réznymi wilasciwymi zmiennymi objasniajagcymi
(kosztami surowcow 1 innymi wlasciwymi czynnikami). Poprzez zastosowanie tego
roOwnania 1 odnotowanych wartosci wtasciwych zmiennych objasniajagcych mozna
otrzymac¢ szacunkowg ceng, ktora utrzymataby si¢, gdyby nie doszto do naruszenia
(linia przerywana). Linia ciggla reprezentuje rzeczywiscie odnotowang cen¢. Roznica
migdzy linig ciagla 1 przerywang w okresie naruszenia jest szacunkowym
nadmiernym obcigzeniem. Lini¢ przerywang poza okresem naruszenia rowniez
otrzymuje si¢ dzigki rOwnaniu regresji i przy zastosowaniu pordwnania rzeczywiscie
odnotowanych cen w okresie, w ktérym nie miato miejsca naruszenie (linia ciagta),
moze ona postuzy¢ do oceny mocy statystycznej modelu regresji.

78

miejsca. W powyzszym przypadku w ramach tego podejscia wptyw kartelu oszacowano by jako

podwyzke cen, ktorg zaobserwowano w okresie, w ktorym istniat kartel (tj. wspotczynnik zmiennej

fikcyjnej w rownaniu regresji), i ktorej nie wyjasniaja zmiany innych zmiennych niezaleznych, takich

jak koszty surowca.

W tym przypadku rownanie regresji szacuje si¢ z wykorzystaniem danych zaré6wno z okresu naruszenia,

jak 1 z okresu, w ktérym naruszenie nie miato miejsca, i w bezposredni sposob wskazuje ono, jak
bardzo zmienna zalezna zmienita si¢ w okresie naruszenia po wyjasnieniu wptywu innych zmiennych

objasniajacych.
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Wymogi w zakresie stosowania analizy regresji

Przeprowadzenie analizy regresji wymaga znajomosci réznych technik
statystycznych, aby zmierzy¢ zwigzek migdzy zmiennymi, skonstruowaé wiasciwe
roOwnanie regresji 1 obliczy¢ precyzje parametrow w tym réwnaniu. Ponadto
konieczna jest dobra znajomos$¢ przedmiotowego sektora, przede wszystkim w celu
sformutowania wtasciwych hipotez podczas konstruowania réwnania regresji i1 w
celu dokonania wlasciwego wyboru czynnikéw, ktore prawdopodobnie miaty
znaczny wpltyw na zmienng zalezng (i ktére nalezy w zwigzku z tym uwzgledni¢ w
analizie). Znajomo$¢ sektora jest konieczna rowniez w celu dokonania $wiadomego
wyboru technik statystycznych, ktore nalezy zastosowa¢ w danej sytuacji, na
przyktad w celu uwzglednienia obserwacji odbiegajacych od normy (obserwacji
odstajacych) lub innych szczegdlnych cech zestawoéw danych. Nieobiektywne wyniki
mozna otrzymaé w szczego6lnosci w przypadkach, w ktoérych naruszenie miato
wplyw na same zmienne niezalezne, a aspekt ten nie zostal uwzgledniony np.
poprzez zastosowanie szczegélnych technik statystycznych” lub poprzez
wykorzystanie obserwacji danych spoza okresu naruszenia lub spoza rynku, na
ktorym miato miejsce naruszenie™.

Bez wystarczajacej liczby obserwacji danych analiza statystyczna nie moze okresli¢
zwigzkow miedzy zmiennymi ekonomicznymi. Okre$lenie wptywu zmiennych
niezaleznych na zmienng zalezng wymaga zatem dostepu do wystarczajacej liczby
obserwacji danych w odniesieniu do wszystkich rozwazanych zmiennych. Analiza
regresji wymaga zatem zazwyczaj szerokiego zakresu danych. Techniki statystyczne
moga jednak pomoc rozwigzaé niektore problemy zwiazane z brakiem danych lub
ich nicobiektywna interpretacja®’ i moga zaistnie¢ sytuacje, w ktérych wiarygodna
bedzie rowniez analiza mniejszej liczby obserwacji danych.

Obserwacje danych mozna zasadniczo zbiera¢ na rdéznych poziomach agregacji. Na
przyktad jezeli analizie poddany ma by¢ zwiazek migdzy ceng i kosztem surowca,
obok szeregdw danych dotyczacych pojedynczych kosztow surowca na jednostke lub
srednich kosztoéw w sektorze mozna réwniez zbada¢, odpowiednio, szeregi danych
dotyczacych cen pobieranych w pojedynczych operacjach, rocznych $rednich cen w
sektorze badz — podejScie posrednie — miesiecznych danych na poziomie
przedsigbiorstw. Wykorzystanie zdezagregowanych danych umozliwia analize
wigkszej liczby obserwacji danych, a zatem otrzymanie doktadniejszych szacunkow.
Jezeli takie dane zdezagregowane nie istniejg lub nie sg dostepne dla strony
przeprowadzajacej analiz¢ regresji, analiza danych skumulowanych moze nadal
przynies¢ istotne wyniki, szczegélnie w przypadku duzej czestotliwosci
wystepowania danych skumulowanych.

Odpowiednio szeroki zakres obserwacji danych oraz poziom agregacji danych
ilustruja znaczenie wiarygodnos$ci i przydatnosci danych w analizie ekonomiczne;.
Jednak wigkszo$¢ zbiorow danych jest niekompletna i nie wszystkie istotne fakty
mozna zaobserwowa¢ lub doktadnie zmierzy¢. Nalezy w zwigzku z tym
jednoznacznie uzna¢ istnienie takich niedociggni¢¢. Analizie ekonomicznej nalezy
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Na przyktad zastosowanie zmiennych instrumentalnych, techniki ekonometrycznej, ktéra mozna
wykorzysta¢ do skorygowania takiego btedu.

W szczegdlnosci poprzez stosowanie podej$cia prognostycznego opisanego powyzej, w ktorym wartosé
zmiennych niezaleznych uwzglednionych w modelu w celu przewidzenia sytuacji alternatywne;j,
koryguje si¢ o wpltyw naruszenia na te zmienne.

Np. jezeli probka obserwacji danych nie jest w petni reprezentatywna.
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przypisywa¢ nalezyte znaczenie niezaleznie od braku danych, jakkolwiek trzeba
zachowa¢ ostrozno$é przy wyciaganiu wnioskow®?.

Jezeli analize regresji stosuje si¢ odpowiednio i w oparciu o wystarczajace
obserwacje danych, moze ona znacznie poprawi¢ jako$¢ szacunkéw wysokos$ci
odszkodowania za pomoca metod porownawczych. Nalezy jednak podkresli¢, ze
nawet bardzo zlozone rownania regresji opieraja si¢ na wielu zatozeniach 1 (jak
kazda technika shuzgca przewidzeniu hipotetycznej sytuacji) mogg przynie$¢ jedynie
szacunkowe wyniki. Dobra praktyka jest uwzglednianie zalozen stanowigcych
podstawe rownania regresji, poniewaz w danej sytuacji niektore zatozenia mogg by¢
bardziej stosowne niz inne i mogg prowadzi¢ do znacznie odmiennych wynikow.

Jednym ze sposobdw na rozwigzanie problemu niepewnosci danych szacunkowych
jest podanie wyniku nie w formie oszacowania punktowego (,,w scenariuszu braku
naruszenia cena wynosi 10 EUR”), ale w formie przedzialu (,,w scenariuszu braku
naruszenia cena wynosi 9—-11 EUR”). Pojecie ,,przedzialu ufnosci” — standardowe
pojecie w statystyce — jest stosowane do opisania, jakie jest prawdopodobienstwo ze
prawdziwa warto$¢ znajduje si¢ w danym przedziale. W ekonomii umownie uznaje
sig, ze wynoszace 95 % prawdopodobienstwo, ze dany przedzial rzeczywiscie
zawiera warto$¢ prawdziwa, jest prawdopodobienstwem wysokim.

Podobnym sposobem na rozwigzanie problemu niepewnos$ci danych szacunkowych
jest odwotanie si¢ do pojecia ,,poziomu istotnosci” — standardowego sposobu
badania, czy wyniki uzyskane w analizie regresji s przypadkowe, czy tez faktycznie
odzwierciedlaja rzeczywista korelacje. Aby to stwierdzi¢, bada si¢ jaka$ hipoteze: w
dziedzinie roszczen odszkodowawczych hipoteza moze by¢é na przyklad
sprawdzenie, czy naruszenie powodowane przez kartel miato rzeczywisty wptyw na
ceny, czy tez nie. Hipoteza, ze naruszenie nie mialo takiego wptywu (i ze w zwigzku
Z tym cena, ktérg zaplacono by, gdyby nie doszlo do naruszenia, nie rézni si¢ od
ceny, ktora zaptacono w scenariuszu naruszenia), jest nazywana ,.hipoteza zerowa”.
Nastepnie stosuje si¢ analiz¢ regresji do zbadania hipotezy zerowej. Wynik analizy
regresji uznaje si¢ za statystycznie istotny, jezeli mozliwe jest odrzucenie hipotezy
zerowej, gdyz prawdopodobienstwo, ze zaobserwowane wyniki sg przypadkowe, jest
bardzo niskie. W ekonomii umownie uznaje si¢, ze wynoszace przynajmniej 95 %
prawdopodobienstwo, ze hipoteza zerowa zostanie odrzucona, pozwala przyjac, ze
wyniki sg ,,statystycznie istotne”.

Jak opisano powyzej, w naukach ekonomicznych umownie stosuje si¢ wnoszacy
95 % prog zarowno w odniesieniu do ,przedziatu ufnosci”, jak i ,,poziomu
istotnosci”. Nalezy podkresli¢, ze prog ten ma charakter wytacznie umowny.
Przydatne informacje mozna uzyskaé, stosujac rowniez wyzsze badz nizsze progi
(np. 99 % lub 90 % prawdopodobienstwa). Wynika to z faktu, ze poziom istotnosci
okresla si¢ czesciowo na podstawie liczby obserwacji w zestawie danych: jezeli inne
elementy sg jednakowe, poziom istotnosci ro$nie wraz ze wzrostem wielkos$ci proby.
Do dobrych praktyk nalezy okreslenie wybranego progu prawdopodobienstwa. W
przypadku powddztwa o odszkodowanie do sadu nalezy podjecie decyzji, ma mocy
obowigzujacego prawa, w sprawie wartosci dowodowej takiej analizy regresji i
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Znaczenie wiarygodnosci i1 przydatnosci danych szerzej omowiono w dokumencie DG ds. Konkurencji

pt. ,,Najlepsze praktyki w zakresie przedktadania dowodoéw o charakterze gospodarczym i gromadzenia

danych w sprawach dotyczacych stosowania postanowien art. 101 i 102 TFUE oraz w sprawach
dotyczacych faczenia przedsigbiorstw” dostepnym pod adresem:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/best_practices_submission_en.pdf.
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potencjalnych skutkéw procesowych (w szczegdlnosci w odniesieniu do cigzaru
przedstawienia faktow i ciezaru dowodu) analizy.

Decyzja dotyczaca tego, ktora strona i na jakim etapie postgpowania przeprowadza
analize regresji w sprawie, bedzie zalezala miedzy innymi od istnienia lub
dostepnosci danych i od przepisow obowigzujacego prawa dotyczacych wymogow
co do obowigzkoéw w zakresie wykazania stanu faktycznego, ujawniania dowodow,
standardu dowodu i rozktadu ci¢zaru dowodoéw migdzy powoda i pozwanego.

Roézne formy analizy regresji wymienione powyzej (pkt 71 1 nast.) nazywa si¢
czasem podej$ciami ,,modelu zredukowanego”, poniewaz bezposrednio szacuja one
parametry réwnania, ktore pochodza z innych zwiazkéw ekonomicznych (np. z
interakcji miedzy podaza i popytem), bez wyraznego ich modelowania. W celu
oszacowania takich zwigzkéw ekonomicznych lezacych u podstaw analizy mozna
réwniez zbudowa¢ modele ekonometryczne. Takie modele ekonometryczne, zwane
zazwyczaj ,.strukturalnymi”, opieraja si¢ czgsto na bardzo solidnych zalozeniach,
moga one jednak prowadzi¢ do lepszego zrozumienia przedmiotowego rynku i
stanowi¢ integralng czg¢s¢ ¢wiczen symulacyjnych majacych na celu oszacowanie
wysokosci odszkodowania (szczegoty przedstawiono w sekceji I11.A).

Wybor technik

Powyzsze sekcje 1 1 2 opisujg rozne techniki, za pomoca ktorych mozna w praktyce
zastosowa¢ metody poréwnawcze. Wybdr techniki bedzie w danym przypadku
zwykle zalezal od wielu aspektow, w szczegélnosci od wymogow prawnych i
faktycznych okolicznosci sprawy. Rozwazania dotyczace standardu dowodu i ciezaru
dowodu prawdopodobnie beda w praktyce bardzo istotne.

Techniki ekonometryczne moga zwigksza¢ stopien dokladnosci szacunkow
wysokosci odszkodowania, a zatem moga pomoc w spelnieniu wyzszych wymogow
w zakresie standardu dowodu, jezeli wymagaja tego obowigzujace przepisy. To, czy
analiza regresji jest konieczna (ewentualnie oprocz innych dostgpnych dowodow) w
celu spehienia takich wymogdéw 1 na ktorej stronie spoczywa cigzar dowodu w tej
sytuacji, jest kwestig stosownych przepisow, w tym zasady skuteczno$ci zawartej w
prawie UE. Nalezy pamigtac, ze przeprowadzenie analizy ekonometrycznej wymaga
zazwyczaj znacznej liczby obserwacji danych, ktore nie zawsze moga by¢ dostepne.
Ponadto moze si¢ réwniez zdarzyé, ze w danym kontek$cie proceduralnym
obowigzujacy standard dowodu nie wymaga od strony obarczonej ci¢zarem dowodu
wykraczania poza techniki wymienione w sekcji 1 powyzej. Moze to wynika¢ z
faktu, ze krajowy system prawny uznaje porownywane rynki lub okresy za
wystarczajgco podobne, a szacunkowag wysoko$¢ odszkodowania wynikajaca z
prostego poréwnania za wystarczajaco dokladng na potrzeby tego, co strona ma
wykaza¢ w danej sprawie. Mozliwe jest réwniez to, ze w S$wietle szacunkowe]
wysokosci odszkodowania przedstawionej przez powoda i danych, do ktérych ma on
dostep w normalnych okolicznosciach, system prawny przewiduje mozliwos¢
przeniesienia ci¢zaru dowodu z powoda na pozwanego. W takiej sytuacji pozwany
moze rozwazy¢ analize regresji w celu obalenia informacji przedstawionych przez
powoda.

Wazng role mogg réwniez odgrywaé wzgledy dotyczace proporcjonalnosci,
poniewaz gromadzenie danych i ich analiza ekonometryczna mogga oznacza¢ znaczne
koszty (w tym koszty osob trzecich), ktére mogg by¢ nieproporcjonalne do wartosci
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danego roszczenia odszkodowawczego lub nawet ja przekracza¢. Takie wzgledy
moga by¢ réwniez istotne w odniesieniu do zasady skutecznosci® .

Sady w UE stosuja glownie uproszczone wdrazanie metod porownawczych bez
stosowania analizy regresji, czesto w oparciu o $rednie®. Przyjely one rowniez
proste korekty warto$ci odnotowanych danych, jezeli mozna dos$¢ tatwo okresli¢
czynnik odrozniajacy rynek, na ktorym mialo miejsce naruszenie, (lub okres
naruszenia) od rynku poréwnawczego (lub okresu poréwnawczego). W chwili
obecnej w powodztwach o odszkodowanie z tytulu naruszenia prawa ochrony
konkurencji przed sadami w UE rzadko wykorzystuje si¢ analize ekonometryczng®,
mimo ze takie techniki moga, zgodnie z powyzszym, istotnie pomdc w ustaleniu
wysokosci szkody poniesionej w wyniku naruszenia art. 101 lub 102 TFUE.

Czasem sady w UE stosuja réwniez ,,znizke bezpieczenstwa”, tj. odejmuja od
odnotowanych warto$ci danych kwote wystarczajaca, zgodnie z obowigzujacymi
przepisami, aby uwzgledni¢ watpliwosci co do szacunku wysokosci
odszkodowania®. Zastosowanie analizy regresji mozna réwniez rozwazyé w celu
uwzglednienia innych tego rodzaju mozliwych czynnikow wptywajacych na
szacunki wysokosci szkody oraz w celu uzyskania dolnego pulapu szacunkowej
wartoci poniesionej szkody®’.

MODELE SYMULACYJNE, ANALIZA OPARTA NA KOSZTACH, ANALIZA FINANSOWA 1
INNE METODY

Oprocz metod poroéwnawczych istniejg inne metody ustalania szacunkow dla
hipotetycznej sytuacji, w ktorej nie doszto do naruszenia. Do takich innych metod
nalezg w szczegolnosci symulacja wynikow rynkowych na podstawie modeli
ekonomicznych (A) oraz podejscie polegajace na oszacowaniu prawdopodobnego
scenariusza braku naruszenia na podstawie kosztow produkcji i rozsadnej marzy
zysku (B).

Modele symulacyjne

W metodach symulacyjnych wykorzystuje si¢ modele ekonomiczne zachowania
rynkowego. Badania ekonomiczne dotyczace sposobu funkcjonowania rynkow i
sposobu konkurowania ze sobg przedsiebiorstw wykazaty, ze w przypadku rynkéw
charakteryzujacych si¢ okreslonymi cechami mozna z duzym prawdopodobienstwem
przewidzie¢ wyniki interakcji wystepujacych na rynku, na przyktad mozna okresli¢
prawdopodobne ceny lub poziomy produkcji badz marze zysku. W ramach galezi
ekonomii znanej jako organizacja rynku opracowano modele konkurencji w
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Zob. pkt 2 w czesci 1, sekcja 1 powyzej.

Stosowanie $rednich zostalo przyjete np. w decyzji Landgericht Dortmund (Sad Regionalny,
Dortmund) z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie nr 13 O 55/02 Kart (Vitaminpreise); WuW/DE-R 1352.

Niedawny przyktad dotyczacy utraconych zyskow w sprawie dotyczacej praktyk wylaczajacych, zob.
decyzja sadu Juzgado Mercantil numero 2 de Barcelona (Sad Handlowy w Barcelonie) z dnia 20
stycznia 2011 r. w sprawie nr 45/2010 (Céntrica Energia S.L.U./Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

Na przyktad w celu wykluczenia wplywu ewentualnych innych czynnikéw na zmienng zalezng. Zob.
np. decyzja Kammergericht Berlin (Wyzszy Sad Regionalny w Berlinie) z dnia 1 pazdziernika 2009 r.
w sprawie nr 2 U 10/03; decyzja Oberlandesgericht Karlsruhe (Wyzszy Sad Regionalny w Karlsruhe) z
dnia 11 czerwca 2010 r. w sprawie nr 6 U 118/05.

Analiza regresji, oprocz tego ze umozliwia uzyskanie szacunkowej wysokosci odszkodowania, w
ramach ktorej uwzgledniono juz wpltyw innych czynnikéow, mierzy réwniez precyzje tych szacunkow
(W postaci ,,btedow standardowych”), z ktérych mozna uzyska¢ dolne (i gorne) putapy szacunkowych
warto$ci odszkodowania.
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odniesieniu do réznych rodzajow rynkéw stuzace do przeprowadzania symulacji
takich wynikow. Na jednym koncu spektrum tych modeli znajduja si¢ modele
monopoli, a na drugim — modele konkurencji doskonate;.

Do modeli posrednich opracowanych tak, aby odzwierciedlaly zachowanie
przedsigbiorstw na rynkach oligopolistycznych, naleza przede wszystkim modele
opracowane pierwotnie w XIX w. przez ekonomistoéw Augustina Cournota i Josepha
Bertranda. Model konkurencji oparty na oligopolu Bertranda opisuje rynek, na
ktérym dziata stosunkowo niewielka liczba przedsiebiorstw (i na ktorym obowigzuja
wysokie bariery wejécia) konkurujacych ze sobg pod wzgledem ceny, a nie wielkosci
produkcji. Przedsigbiorstwa ustalaja ceny jednocze$nie w oparciu o swoje
przewidywania co do cen zadanych przez konkurentow. W tym modelu ceny rosng
wraz ze wzrostem zrdznicowania produktéw. Model oligopolu Cournota bedacy
modelem konkurencji opisuje rynek, na ktorym dziala stosunkowo niewielka liczba
przedsiebiorstw (i na ktorym obowigzuja wysokie bariery wejscia) konkurujacych ze
sobg pod wzgledem wytworzonej wielkosci produkcji. Przed ustaleniem ceny
przedsiebiorstwa jednoczes$nie ustalaja swoje wielkosci (lub moce) produkcyjne na
podstawie wtlasnych przewidywan co do wielkosci produkcji uzyskanej przez
pozostate przedsigbiorstwa. Istnieja liczne rozszerzenia i wariacje modeli Cournota 1
Bertranda. Naleza do nich w szczegdlnosci modele dynamiczne oligopolu oparte na
teorii gier®, w ramach ktorych uwzgledniane sa powtarzajace sie interakcje miedzy
przedsiebiorstwami na rynku®.

Prawdopodobienstwo najwyzszych cen (i najnizszych wielkoSci sprzedazy)
wystepuje w przypadku monopolu, natomiast prawdopodobienstwo najnizszych cen
(1 naywyzszych wielkosci sprzedazy) wiaze si¢ z sytuacja konkurencji doskonate;j.
Oligopole Bertranda na rynkach zréznicowanych pod wzgledem towarow’ oraz
oligopole Cournota zazwyczaj beda prowadzi¢ do osiggnigcia cen i wielkosci o
warto$ci znajdujacej sie pomiedzy poziomami osigganymi w przypadku konkurencji
doskonatej a poziomami monopolu; doktadny wynik zalezy m.in. od liczby
przedsigbiorstw na danym rynku 1 barier wejscia, od poziomu zrdéznicowania mi¢dzy
nimi i ich produktami, a takze od innych dostepnych cech danego rynku, takich jak
wlasciwosci popytu (szczegolnie wrazliwo$¢ klientow na zmiany cen) oraz mocy
produkcyjnych i struktury kosztoéw producentow.

Na podstawie tego rodzaju spostrzezen teoretycznych laczacych wynik rynkowy np.
w zakresie cen z danym zestawem cech rynku mozna stworzy¢ modele symulacyjne
w celu oszacowania cen (lub innych zmiennych), ktére prawdopodobnie
obowigzywatlyby na rynku, gdyby nie doszto do naruszenia art. 101 lub 102 TFUE.
Model symulacyjny nalezy konstruowaé tak, aby odwzorowywal: a) najbardziej
istotne czynniki wplywajace na warunki podazy (w szczegdlnosci sposéb dziatania
konkurencji migdzy przedsigbiorstwami (,,interakcje konkurencyjne”)’' i strukture
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Teoria gier jest dziedzing zajmujacg si¢ badaniem zachowania ludzi i przedsiebiorstw w sytuacjach
strategicznych, w ktorych muszg przewidzie¢ reakcje innych na swoje dziatanie.

Uwzglednianie powtarzajacych sie interakcji miedzy przedsiebiorstwami na danym rynku moze by¢
przydatne na przyktad przy wyjasnieniu skoordynowanego zachowania migdzy przedsigbiorstwami lub
wejscia na rynek nowego konkurenta.

Na rynku towaréw jednorodnych, na ktorym nie wystepuja zadne ograniczenia mocy produkcyjnych,
konkurencja cenowa wedlug modelu Bertranda prowadzi z kolei do bardzo konkurencyjnych wynikow.
Towary jednorodne to towary jedynie nieznacznie rdznigce si¢ pod wzgledem jakosci i wlasciwosci.
Termin ,,interakcje konkurencyjne” stosuje si¢ w celu wskazania sposobu przebiegu konkurencji
miedzy przedsicbiorstwami (konkurencja moze na przyklad — ale nie wylacznie — przebiega¢ wedhug
modelu Bertranda lub Cournota), badz w celu wskazania sytuacji, w ktorych przedsigbiorstwa
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101.

kosztow przedsigbiorstw) oraz b) warunki popytu (szczegélnie stopien reakcji
konsumentéw na zmiany cen). Czynniki te wyraza si¢ za pomocg zestawu rownan,
ktoére muszg uwzgledniaé szereg wartosci parametrow. Wartosci te moga by¢ znane,
oszacowane ekonometrycznie lub zosta¢ przyjete tak, aby wynik modelu pasowat do
okreslonych odnotowanych zmiennych. Przy stosowaniu modeli symulacyjnych w
celu stworzenia scenariusza braku naruszenia odpowiednig strukturg rynku i
odpowiednimi innymi jego cechami muszg by¢ te, ktére obowigzywatyby, gdyby nie
doszto do naruszenia; moga one odpowiada¢ strukturze i innym cechom rynku
odnotowanym w przypadku scenariusza naruszenia, jednak moga rowniez do
pewnego stopnia si¢ od nich rézni¢’%.

Stosowanie modelowania symulacyjnego w celu oszacowania szkdéd mozna
zilustrowa¢ na przykladzie kartelu dzialajacego na rynku zrdéznicowanym pod
wzgledem produktow (np. rynek wyrobow czekoladowych). W takiej sytuacji ceny
ze scenariusza braku naruszenia mozna oszacowaé w opisany ponizej sposob, z
wykorzystaniem danych z okresu bez naruszenia. Po pierwsze, nalezaloby
oszacowaé zroznicowanie popytu na kazdy produkt czekoladowy w zaleznosci od
ceny tego produktu (elastyczno$¢ cenowa wiasna) oraz w zalezno$ci od ceny
produktow konkurencyjnych (elastyczno$é cenowa wzajemna)’. Po drugie, trzeba
by zdecydowa¢, ktory model wlasciwie oddaje interakcje konkurencyjne miedzy
przedsiebiorstwami w okresie bez naruszenia (np. w przykladzie wyrobow
czekoladowych — model konkurencji Bertranda). Na tej podstawie mozna obliczy¢,
przy jakich cenach nastgpuje maksymalizacja zysku dla przedsigbiorstw z
uwzglednieniem parametrow kosztow (np. kosztéw krancowych) i parametrow
popytu (np. poziomu popytu)’*. Wartosci niektérych z tych parametrow mozna
p6zniej dostosowaé w celu odzwierciedlenia odpowiednich warunkéw w okresie
wystepowania naruszenia (np. zakladajac, ze koszt ziaren kakaowca wzrosnie o
10 %). Majac wszystkie te informacje w postaci rownan (i zakladajac, ze
przedsigbiorstwa dazg do osiggnigcia jak najwiekszych zyskow), mozna
przeprowadzi¢ symulacj¢ tego, jakie ceny byty najprawdopodobniej stosowane przez
te przedsigbiorstwa w okresie naruszenia. Nastepnie na podstawie réznicy miedzy
zaobserwowanymi cenami a cenami z okresu bez naruszenia otrzymanymi w wyniku
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93

94

rezygnuja z konkurowania miedzy sobg (w przypadku wystapienia zachowan o znamionach zmowy
naruszajacych reguty konkurencji). Rynki, na ktorych ksztattowanie si¢ cen zachodzi poprzez aukcje
lub inne procedury przetargowe, moga réwniez sprzyja¢ wykorzystaniu modeli, poniewaz interakcja
miedzy konkurentami czgsto przebiega wedlug ustalonych regut (ceny lub wielkos$ci produkeji, co do
ktérych istnieje duze prawdopodobienstwo, ze zostang ustalone na aukcji lub poprzez inng procedure
przetargowa, na ktora nie miato wpltywu naruszenie, moga by¢ w szczegélnosci szacowane przy
pomocy modeli oligopolu, w ramach ktéorych wykorzystuje si¢ zatozenia teorii gier w celu
przeprowadzenia symulacji prawdopodobnych zachowan konkurentow w zakresie sktadania ofert w
przypadku scenariusza braku naruszenia).

W zwiazku z tym, ze wystapienie naruszenia moglo doprowadzi¢ do zmiany w strukturze rynku lub
moglo uniemozliwi¢ zaistnienie zmian na rynku, ktéore w przeciwnym wypadku nastgpityby (np.
wyjscie z rynku nieefektywnego konkurenta), (hipotetyczne) cechy rynku w scenariuszu braku
naruszenia nie muszg by¢ zawsze takie same, jak cechy, ktore mozna byto zaobserwowac w scenariuszu
naruszenia. Ponadto w zwiazku z tym, ze cztonkowie kartelu majg mozliwo$¢ podziatu rynkow miedzy
sobg, udzialy w rynku odnotowane w czasie wystapienia naruszenia mogg by¢ inne niz udziaty, ktore
obowigzywalyby, gdyby nie doszto do naruszenia.

Z technicznego punktu widzenia wigzaloby si¢ to z oszacowaniem systemu popytu, co stanowi przyktad
strukturalnej analizy ekonometrycznej wspomnianej w pkt 90.

Warto$¢ tych parametrow (np. wykorzystywana w obliczeniach warto$¢ kosztow krancowych) w
okresie bez naruszenia mozna okres$li¢ tak, aby otrzymane ceny i wielkosci odpowiadaly
zaobserwowanym danym.
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przeprowadzonej symulacji mozna oszacowa¢ nadmierne obcigzenie spowodowane
przez kartel.

W tym przykladzie przeprowadzenie symulacji stanowito szczegolne wyzwanie pod
wzgledem wymogdéw dotyczacych danych 1 pod wzgledem zalozen. Mozliwe sa tez
prostsze modele symulacyjne stuzace oszacowaniu szkod, jednak takie modele w
jeszcze wiekszym stopniu opieraja si¢ na trudnych do zweryfikowania kluczowych
zatozeniach. Na przyklad szkody powstale w nastepstwie naruszenia popetnionego
przez kartel mozna byloby obliczy¢, poréwnujac ceny monopolowe (w celu
odzwierciedlenia cen obowigzujacych podczas dziatalno$ci kartelu) z cenami
oczekiwanymi w ramach modelu Cournota (w celu odzwierciedlenia cen w
przypadku scenariusza braku naruszenia) z zastosowaniem takich danych jak udziaty
w rynku, koszty i elastyczno$¢ cen rynkowych. Tego rodzaju metoda w duzym
stopniu zalezy jednak od przyjetych interakcji konkurencyjnych zachodzacych w
scenariuszu braku naruszenia i w scenariuszu naruszenia oraz wigze si¢ z ryzykiem,
ze nie odzwierciedla one wystarczajaco doktadnie sposobu funkcjonowania kartelu w
okresie wystepowania naruszenia i sposobu, w jaki funkcjonowataby konkurencja na
rynku, gdyby nie doszto do naruszenia.

Modele symulacyjne mozna wykorzystywa¢ do szacowania wynikéw rynkowych nie
tylko w sprawach dotyczacych karteli (lub dotyczacych innych naruszen
prowadzacych do podwyzki cen), ale rowniez w sprawach dotyczacych zachowania
wylaczajacego. Na przyktad model oligopolu mozna wykorzystat w celu
przeprowadzenia symulacji wielkos$ci sprzedazy i1 udziatu w rynku, jakie osiggnatby
konkurent, ktoremu zamknigto dostep do rynku, gdyby nie doszto do naruszenia.

Kazdy model symulujacy wyniki rynkowe stanowi przyblizenie rzeczywisto$ci oraz
opiera si¢ na teoretycznych, a czesto rowniez na faktycznych zatozeniach
dotyczacych cech danego rynku i prawdopodobnego zachowania producentow i
klientow. Mimo ze ze wzgledu na swdj charakter modele upraszczaja rzeczywistosc,
zastosowanie nawet prostych modeli moze w okreslonych przypadkach dostarczy¢
przydatnych spostrzezen dotyczacych prawdopodobnych szkdéd. W zwiazku z tym
stwierdzenie, ze dany model opiera si¢ na pozornie uproszczonych zatozeniach, nie
powinno samo w sobie stanowi¢ wystarczajacej podstawy do jego odrzucenia;
zamiast tego nalezy rozwazy¢, jaki bedzie prawdopodobny wptyw niektorych z
upraszczajacych zatozeh na wyniki uzyskane przy jego zastosowaniu.
Skonstruowanie catosciowego modelu, ktory odwzorowuje szereg szczegdtowych
cech danego rynku, jezeli mozna go odpowiednio przeprowadzi¢ i oceni¢, moze
zwickszy¢ prawdopodobienstwo, ze wynik symulacji bedzie wuzasadnionym
oszacowaniem hipotetycznego scenariusza braku naruszenia. Nawet najbardziej
catlosciowe modele w dalszym ciggu polegaja jednak w duzym stopniu na
dokonywaniu wlasciwych zatozen, w szczegolnosci w zakresie kluczowych kwestii
dotyczacych prawdopodobnego rodzaju konkurencji 1 prawdopodobnego popytu ze
strony klientéw w przypadku scenariusza braku naruszenia. Ponadto opracowanie
modeli zlozonej symulacji moze sprawia¢ wiele probleméw technicznych oraz
wymagac¢ duzych ilosci danych, ktére nie zawsze sg dostepne zainteresowanej stronie
lub mozliwe do oszacowania z wystarczajaca wiarygodnos$cia.

Zaréwno proste, jak i bardziej zlozone modele symulacyjne moga by¢ zrodiem
uzytecznych informacji przy szacowaniu wynikow rynkowych, ktére osiggni¢to by,
gdyby nie doszto do naruszenia postanowien art. 101 lub 102 TFUE. Kwestia, czy i
w odniesieniu do ktéorych konkretnych spraw wilasciwe bedzie zastosowanie
symulacji ekonomicznych w $§wietle danych systeméw prawnych, a wyniki tych
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symulacji beda wystarczajaco wiarygodne, zaleze¢ bedzie od konkretnych
okolicznosci sprawy oraz od wymogdéw obowigzujacych przepisow prawa.

Metoda oparta na kosztach i metoda finansowa

Inne podejscia do szacowania prawdopodobnych cen, ktore uksztattowatyby sie w
przypadku braku naruszenia, zapewniaja metoda oparta na kosztach® lub metody
oparte o wyniki finansowe powodow lub pozwanych (metody finansowe).

Metoda oparta na kosztach polega na wykorzystaniu okre$lonej miary kosztow
produkcji na jednostke i dodaniu marzy zysku, ktéra bytaby ,,rozsadna” w przypadku
scenariusza braku naruszenia. Oszacowang w ten sposob ceng jednostkowa dla braku
naruszenia mozna porowna¢ z ceng jednostkowa, jakiej faktycznie zadaly
przedsigbiorstwa popehniajace naruszenie, w celu oszacowania warto$ci nadmiernego
obciazenia’®.

Aby zastosowa¢ metod¢ oparta na kosztach, wykorzysta¢é mozna roézne rodzaje
kosztow produkcji w zalezno$ci od cech danego sektora. Sprawa kluczowa jest
jednak zachowanie spojnosci w zakresie sposobu traktowania kosztoéw i marzy. Na
przyktad, jezeli za podstawe tej kalkulacji uznaje si¢ koszty zmienne (tj. koszty
zmieniajace si¢ w zaleznos$ci od rozmiaru produkcji), w celu obliczenia ceny nalezy
doda¢ marz¢ brutto (tj. marz¢ uzyskang po odje¢ciu kosztow zmiennych). Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze kosztem odpowiednim do okreslenia cen nie musi by¢ jedynie
koszt ponoszony przez podmiot popetniajacy naruszenie, ale moze to by¢ réwniez
koszt ponoszony przez jednego z jego konkurentéw (np. jezeli cena na rynku
ustalana jest przez najmniej efektywnego producenta).

Pierwszym krokiem w metodzie opartej na kosztach jest okreslenie kosztow
produkcji na jednostke. Warto$¢ kosztow na jednostke mozna oszacowaé poprzez
podzielenie rzeczywistych danych kosztow produkcji poniesionych przez podmiot
lub podmioty popetniajace naruszenie w wyniku prowadzenia danej dziatalno$ci
gospodarczej przez catkowitg liczb¢ wytworzonych produktow. Zastosowanie tego
podejscia moze by¢ stosunkowo proste w przypadku, gdy przedsigbiorstwa lub
wydzielone jednostki przedsigbiorstw wytwarzaja jedynie jeden glowny produkt.
Takie przedsigbiorstwa lub jednostki czasem publikuja swoje najwazniejsze dane
dotyczace kosztow lub ujmuja te informacje w swoich skontrolowanych
sprawozdaniach finansowych, archiwizowanych w rejestrach publicznych. W
pozostalych sytuacjach trudniej jest uzyska¢ dostep do danych i alokowaé koszty
zwigzane z produktem bedacym przedmiotem naruszenia. Jezeli dostepne sg dane
ksiggowe, moze okaza¢ si¢ niezbedne ich skorygowanie, biorac pod uwage fakt, ze
pojecie kosztow w rachunkowos$ci moze r6zni¢ si¢ od pojecia kosztow w ekonomii.

95
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Metoda ta nazywana jest rowniez ,,metoda koszt plus” lub ,,metoda oddolnego rachunku kosztow”. Jest
ona wspomniana jako podej$cie uzupelniajace w sprawach, w ktoérych zastosowanie metod
porownawczych nie jest wlasciwe, w decyzji Bundesgerichtshof (Trybunal Federalny w Niemczech) z
dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie nr KRB 12/07 (Kartel dotyczqcy sprzedazy hurtowej papieru).
Zazwyczaj metode oparta na kosztach bierze si¢ pod uwage przy ustalaniu wysokosci zawyzenia cen.
Powyzsza metodg lub jej elementy mozna jednak stosowac rowniez w celu ustalenia innych rodzajow
szkody, takich jak utrata zyskow przez konkurentéw, ktorym zamknigto dostep do rynku. Na przyktad
w ramach decyzji Oberlandesgericht Diisseldorf (Wyzszy Sad Krajowy w Diisseldorfie) z dnia 16
kwietnia 2008 r. w sprawie nr VI-2 U (kart) 8/06, 2 U 8/06 (Stadtwerke Diisseldorf) oszacowano
warto$¢ zyskow utraconych przez konkurenta, ktéoremu zamknigto dostgp do rynku, poprzez
uwzglednienie kosztéw poniesionych przez tego konkurenta i prawdopodobna marze zysku wyrazong
jako cze$¢ tych kosztow.
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Mozliwa jest sytuacja, w ktorej koszty produkcji odnotowane w okresie
wystepowania naruszenia nie sg reprezentatywne dla kosztow produkeji, ktoére
prawdopodobnie poniesiono by w przypadku braku naruszenia. Zasadniczo
wystepuja dwie przyczyny takiej sytuacji: po pierwsze, w przypadku naruszenia
postanowien art. 101, przedsiebiorstwa dziatajace w zmowie nie podlegaja presji
konkurencji, ktora istniataby w scenariuszu braku naruszenia, i moga funkcjonowac
mniej wydajnie, a w zwiagzku z tym ponosi¢ wigksze koszty produkcji niz pod presja
konkurencji. Po drugie, podmioty popelniajagce naruszenie mogg ograniczac
produkcje 1 w zwigzku z tym w okresie wystgpowania naruszenia moga zrezygnowac
z korzysci skali, ktore doprowadzityby do zmniejszenia kosztoéw produkcji. Jezeli
istniejg wskazania wystapienia tego rodzaju sytuacji, odpowiednie moze okazaé si¢
skorygowanie odnotowanych danych dotyczacych kosztéw poniesionych przez
podmiot popelniajacy naruszenie. Jezeli nie wprowadzi si¢ tego typu korekt,
odnotowane koszty mozna wcigz wykorzysta¢ jako podstawe oszacowania dolnego
putapu mozliwego zawyzenia cen w ramach metody opartej na kosztach.

W drugim etapie metody opartej na kosztach konieczne jest oszacowanie ,,rozsadne;j”
marzy zysku i dodanie jej warto$ci do kosztow produkcji na jednostke. Istnieje wiele
podej$¢ do szacowania ,,rozsadnej” marzy zysku. Takie podej$cia bazujg albo na
porownaniu danych w czasie lub danych z réznych rynkéw, albo na modelach
ekonomicznych, w zwigzku z czym maja one cechy wspdlne z metodami opisanymi
w poprzedniej sekcji. Na przyktad szacunek marzy zysku, ktoérej mozna bytoby
racjonalnie oczekiwa¢ w scenariuszu braku naruszenia, mozna sporzadzi¢ przy
wykorzystaniu marzy zysku uzyskanej przez podobne przedsigbiorstwa na
porownywalnym rynku geograficznym, na ktéry nie miato wplywu naruszenie, lub
na porébwnywalnych rynkach produktowych’’. Podobnie jako podstawe szacunku
mozna wykorzysta¢ marze zysku przedsiebiorstwa popetniajacego naruszenie (lub
przedsiebiorstwa podobnego) w czasie przed okresem, w ktérym doszio do
naruszenia, lub po nim. Obie te metody poréwnawcze opieraja si¢ na zatozeniu, ze
okres, rynek lub przedsicbiorstwo odniesienia sa wystarczajaco podobne”™, w
szczegoOlnosci w zakresie cech danego rynku majacych znaczenie przy okreslaniu
marzy zysku, takich jak poziom konkurencji na rynku”, struktura kosztow
ponoszonych przez producentdw (w tym kosztow innowacyjnosci), wykorzystanie
mocy produkcyjnej i ograniczenia mocy produkcyjnej. Weryfikacja tych zatozen nie
zawsze jest zadaniem prostym, poniewaz istnieje duze prawdopodobienstwo, ze
okreslenie ceny i marzy ustalonych przez dane przedsigbiorstwo bedzie zalezalo od
szeregu czynnikow 1 strategicznych decyzji.

Kolejnym podej$ciem do szacowania ,rozsadnej” marzy zysku jest rozwazenie
charakteru konkurencji 1 cech danego rynku w sytuacji braku naruszenia oraz
wyciagnigcie wnioskoOw na temat marzy zysku ze spostrzezen dokonanych w ramach
modeli organizacji rynku'®. Na przyklad w sytuacji braku naruszenia ceny
prawdopodobnie moga wykazywaé tendencj¢ w kierunku kosztow ze wzgledu na

97

98

99

100

Decyzja Bundesgerichtshof (Trybunat Federalny w Niemczech) z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie nr
KRB 12/07 (Kartel dotyczqcy sprzedazy hurtowej papieru), w ktorej odniesiono si¢ do marzy zysku
wystepujacej w ,,porownywalnych sektorach”.

Istotne informacje na temat wystarczajacego podobienstwa zamieszczono w czgsci 2 sekcja I pkt 38-58

powyzej.
Np. kwestia, czy konkurencja bytaby na tyle silna, zeby spowodowac¢ spadek cen w kierunku kosztow

krancowych (zgodnie z zatozeniami modelu konkurencji doskonatej) Iub czy na skutek struktury
oligopolistycznej marze zysku bylyby wyzsze nawet w sytuacji, w ktorej nie dosztoby do naruszenia.
Zob. czgs¢ 2 sekceja 111 pkt 97 i nastepne powyzej.
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stosunkowg jednorodno$¢ towaréw i nadmierng moc produkcyjng na rynku; w takich

przypadkach prawdopodobna marza zysku producentéw bytaby stosunkowo niska'®’.

Z powyzszych argumentdw wyraznie wynika, ze zardwno oszacowanie kosztow,
jakie prawdopodobnie poniesiono by w sytuacji braku naruszenia, jak i oszacowanie
,rozsadnej” marzy zysku moze w praktyce wymagac¢ rozwazenia szeregu trudnych
problemow. Ponadto metoda oparta na kosztach zaklada posiadanie dostgpu do
danych, ktére moga znajdowaé si¢ w posiadaniu strony przeciwnej lub osoby
trzeciej. W zaleznos$ci od okoliczno$ci konkretnej sprawy i od wymogdéw zgodnych z
obowigzujacymi przepisami prawa, metoda oparta na kosztach moze jednak
dostarczy¢ przydatnych spostrzezen pomagajacych oszacowaé wysokos$¢ szkody
poniesionej wskutek naruszenia prawa ochrony konkurencji.

W metodach opartych o analize finansowa punktem wyjécia do ocenienia, czy
powdd ponidst szkode, i do oszacowania tej szkody, sa wyniki finansowe powoda
lub pozwanego.

Jezeli powodem w powddztwie o odszkodowanie jest przedsiebiorstwo, a naruszenie
przyniosto temu przedsigbiorstwu szkode, to istnieje mozliwos$¢, ze przydatne
informacje dotyczace szkody mozna uzyskaé, analizujac sytuacje finansowg tego
przedsiebiorstwa (a w szczegolnosci jego rentowno$¢). Moze by¢ to szczegélnie
przydatne w przypadkach, w ktorych powotlano si¢ na utrate zyskéw, np. w
przypadku konkurenta, ktoremu nielegalnie zamknieto dostep do rynku.

Na tej podstawie standardowe metody shluzace do oceny rentownosci
przedsiebiorstwa (takie jak np. metoda ,,warto$ci zaktualizowanej netto”, w ktorej
oblicza si¢ biezaca warto$¢ przysztych przeplywow pienieznych przedsicbiorstwa)
moga zosta¢ wykorzystane do uzyskania informacji dotyczacych wysokosci szkody.
Przydatne informacje mozna tez uzyskaé¢ dzigki metodom wyceny biznesowej, w tym
dzieki metodom ksiegowym.

W przypadku wszystkich tych metod nalezy okresli¢ wlasciwy scenariusz
alternatywny: po obliczeniu rzeczywistej rentownosci powoda nalezy oceni¢, jak
wygladataby ta rentowno$¢, gdyby naruszenie nie miato miejsca. W opracowaniu
tego scenariusza alternatywnego mozna wykorzysta¢ dane dotyczace rentownosci z
rynku poroOwnawczego — wowczas podejscie to jest podobne do metod
porownawczych omowionych powyzej'®”. Mozna na przyklad wykorzystac
rentowno$¢ powoda przed naruszeniem i po naruszeniu do ustalenia scenariusza
braku naruszenia. Mozna tez wykorzysta¢ standard alternatywny do ustalenia
scenariusza alternatywnego. Jedng z mozliwo$ci w tym wzgledzie jest wykorzystanie
kosztu kapitatu jako warto$ci odniesienia: $rodek ten opisuje minimalng marze
zysku, niezbedng w danej branzy do przyciagnigcia kapitalu; mozna w zwiazku z
tym zalozy¢, ze w scenariuszu braku naruszenia przedmiotowe przedsiebiorstwo
osiggnetoby przynajmniej taki zysk.

Zaleta metod finansowych jest fakt, ze w niektorych przypadkach informacje
niezbedne do ich zastosowania moga by¢ przechowywane przez przedsiebiorstwa ze

101
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W takich przypadkach koszt kapitatu (tj. koszt uzyskania przez przedsigbiorstwo kapitatu na rynku) jest
czasami uznawany za przyblizong warto$¢ ,,rozsadnej” marzy zysku. W przypadku braku naruszenia
warto$¢ marzy moze jednak znaczaco rézni¢ si¢ od wartosci kosztu kapitatu, na przyktad jezeli nie
wystepuje konkurencja doskonata lub jezeli istnieja korzySci w zakresie kosztow, ktore sa

ukierunkowane na przedsigbiorstwa i ktore odczuwaja okreslone przedsigbiorstwa, badz w przypadku

zaistnienia zaburzen w popycie lub podazy.
Zob. wigcej informacji na ten temat w pkt 32 i nastepnych.
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120.

121.

Iv.

122.

123.

wzgledu na wymogi rachunkowosci, lub wrecz moga by¢ publicznie dostepne, np. w
przypadku spotek publicznych.

Inne metody

W niniejszym praktycznym przewodniku oméwiono metody, ktorym do tej pory
poswigcono najwiecej uwagi w praktyce prawnej i naukach akademickich. Nie
nalezy ich jednak postrzega¢ jako wyczerpujacej listy, po pierwsze dlatego, ze
opisane tu metody moga by¢ rozwijane, a w praktyce moga zosta¢ opracowane nowe
metody.

Po drugie, istniejg réwniez metody, ktore nie zostaly omoéwione w niniejszym
praktycznym przewodniku, a ktére moga jednak okazaé si¢ przydatne, szczegdlnie w
celu ustalenia gornego lub dolnego putapu'® poniesionej szkody lub jej przyblizone;
szacowanej wartosci'™. Do celéw ustalenia kwoty odszkodowania, jaka ma by¢
przyznana poszkodowanym stronom, sady krajowe stosuja raczej techniki
pragmatyczne zamiast ztozonych metod przedstawionych w sekcji A 1 B powyzej,
szczegblnie jezeli w systemach prawnych przewidziano mozliwos¢ zastosowania
przyblizonego oszacowania. Na przyktad, jezeli nowemu uczestnikowi rynku
zamknigto dostep do rynku, naruszajgc postanowienia art. 101 lub 102 TFUE, jako
zrédto informacji  dotyczacych prawdopodobnych zyskow z prowadzonej
dzialalno$ci wykorzystuje sic czasem plany operacyjne'”, chociaz w pewnych
przypadkach wprowadza si¢ do nich korekty w zalezno$ci od sytuacji rynkowej lub
przy wykorzystaniu danych pochodzacych z rynku lub od przedsigbiorstwa
poréwnawczego.

Do obowigzkéw sadow krajowych nalezy ustalenie, czy zgodnie z obowigzujacymi
przepisami mozna zaakceptowac zastosowanie w danej sprawie okreslonej metody w
celu ustalenia wysokosci szkody, pod warunkiem ze przestrzegane sa zasady
skuteczno$ci 1 rOwnowaznos$ci prawa UE.

WYBOR METOD

Kazda z metod opisanych w sekcjach II i III powyzej moze zasadniczo zapewnic
przydatne spostrzezenia w zakresie wszystkich naruszen postanowien art. 101 lub
102 TFUE 1 réznych rodzajow szkody wynikajacej z takiego naruszenia. W
szczegolnosci metody te umozliwiaja oszacowanie nie tylko wysokos$ci uzyskanego
w bezprawny sposob zawyzenia ceny w przypadku kartelu polegajacego na ustalaniu
cen, ale rowniez na przyklad wielkosci sprzedazy lub utraty korzys$ci przez
przedsigbiorstwo, ktoére poniosto szkode w wyniku popelnianego przez
dominujacego konkurenta naduzycia przez wytaczenie z rynku.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze nie mozna dokona¢ pewnego i dokladnego pomiaru
tego, jak wedle wszelkiego prawdopodobienstwa wygladatby scenariusz braku
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Na przyktad mozna oszacowaé goérny putap poprzez dokonanie analizy straty stanowigcej punkt
krytyczny. Za pomocg tej techniki ocenia si¢ - w odniesieniu do warto$ci wzrostu ceny - jaka warto$¢
iloSciowa straty sprawitaby, ze dany wzrost cen doprowadzitby do braku zyskow.

Na przyktad na pierwszy rzut oka alternatywne korzySci mozna byloby okresli¢ poprzez potraktowanie
kosztu kapitalu jako punktu odniesienia przy zatozeniu, ze gdyby nie doszlo do naruszenia,
przedsigbiorstwo osiagnetoby dany koszt kapitalu, ktéry stanowi minimalng rentowno$¢ wymagana
przez dostarczycieli kapitatu danego przedsigbiorstwa. Ograniczenia tego podejScia przedstawiono w
przypisie 101.

Zob. np. orzeczenie Hpojesteret (dunski Sad Najwyzszy) z dnia 20 kwietnia 2005 r. w sprawie UFR
2005.217H (GT Linien A/S przeciwko De Danske Statsbaner DSB i Scandlines A/S).
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125.

naruszenia — mozna to jedynie oszacowac. Nie jest mozliwe wyodrebnienie jednej
metody, ktora bylaby odpowiedniejsza niz inne metody w odniesieniu do wszystkich
spraw. Kazda z metod i technik opisanych powyzej ma okreslone wtasciwosci, wady
1 zalety, dzieki ktorym moze okaza¢ si¢ w mniejszym lub wigkszym stopniu
odpowiednia do oszacowania szkody poniesionej w danych okolicznosciach. W
szczegolnos$ci roznig si¢ one ze wzgledu na poziom trudnosci w ich zastosowaniu, na
stopien, w jakim polegaja na danych wynikajacych z interakcji na rynku
rzeczywistym lub na zatozeniach opartych na teorii ekonomicznej, oraz ze wzgledu
na stopien, w jakim uwzglednia si¢ w ich ramach czynniki inne niz naruszenie, ktére
mogly mie¢ wplyw na sytuacje stron.

W konkretnych okoliczno$ciach poszczegdlnych spraw konieczne jest okreslenie
wlasciwego podej$cia do ustalania wysoko$ci szkody zgodnie z obowigzujacym
prawem. Oprocz standardu dowodu i cigzaru dowodu w ramach obowiazujacych
przepisOw prawa, wilasciwe moze by¢ rozwazenie takich kwestii, jak dostepnosé
danych, powigzane koszty i czas przeprowadzenia i ich proporcjonalnos¢ w
odniesieniu do wchodzacej w gre wartosci roszczenia odszkodowawczego. Do
kosztoéw, jakie nalezy uwzgledni¢ w tym konteks$cie, moga naleze¢ nie tylko koszty
ponoszone w zwigzku z zastosowaniem metody przez strong, na ktorej spoczywa
cigzar dowodu, ale rowniez koszty ponoszone przez druga stron¢ w celu obalenia
przedstawionych okoliczno$ci, oraz koszty na rzecz systemu sagdowego, jezeli sad
ocenia wyniki uzyskane dzigki danej metodzie, ewentualnie z pomoca
wyznaczonego przez sad eksperta. Szczegélnie istotne w kontekScie zasady
skuteczno$ci moga sta¢ si¢ dla poszkodowanej strony kwestie kosztow 1 cigzaru
dowodu oraz ich proporcjonalnosci'®. Ponadto podjeta zgodnie z obowiazujacym
prawem decyzja dotyczaca kwestii, czy — i jezeli tak, to ktére — metody i techniki
opisane w niniejszym praktycznym przewodniku nalezy zastosowac, moze rowniez
zaleze¢ od dostgpnosci innych dowodéw, na przyklad dokumentacji dowodowe;j
dotyczacej dzialalnosci gospodarczej przedstawionej przez przedsiebiorstwa, z ktorej
wynika, ze faktycznie wprowadzono podwyzke ceny o okreslonej wysokosci
uzgodniong w sposob niezgodny z prawem.

Istnieje mozliwo$¢, ze w danej sprawie przewidziano alternatywne albo taczne
zastosowanie szeregu metod (np. poréwnania danych w czasie 1 poréwnania rynkow
geograficznych). Jezeli w rezultacie zastosowania dwoch réznych metod uzyskano
podobne wyniki, takie ustalenia mogg doprowadzi¢ do przyznania im w oparciu o te
metody wigkszej wartosci dowodowej w ramach danego systemu prawnego, na
przyktad nizszego putapu. Jezeli jednak w wyniku zastosowania dwoch réznych
metod otrzymano wyniki wyraznie sprzeczne (szczegoélnie, jezeli kazda z dwoch
przeciwnych stron opiera si¢ na innej metodzie), zazwyczaj nie jest wtasciwe zwykte
wyciggnigcie $redniej z tych dwoch wynikow ani tez uznanie, ze takie sprzeczne
wyniki nawzajem si¢ anulujg — a wigc, ze obie metody nalezaloby odrzuci¢. W takiej
sytuacji nalezy raczej zbada¢ przyczyny otrzymania roéznych wynikow oraz
rozwazy¢ mocne i stabe strony kazdej metody 1 sposob jej realizacji w danej sprawie.

106

Zob. pkt 2 w czesci 1, sekcja 1 powyzej.
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Czes¢ 3 — Ustalanie wysokosci szkody spowodowanej podwyzka cen

SKUTKI NARUSZEN PROWADZACYCH DO PODWYZKI CEN

Skutkiem praktyk antykonkurencyjnych moze by¢ wzrost cen danego produktu
placonych przez bezposrednich, a czesto rowniez przez posrednich klientow'"”
przedsiebiorstw popetniajacych naruszenie. Bezposrednimi klientami
przedsigbiorstw popetiajacych naruszenie sa klienci nabywajacy dany produkt
bezposrednio od jednego z przedsigbiorstw popelniajacych naruszenie; posrednimi
klientami sg klienci nabywajacy produkt, na ktory naruszenie miato wptyw, od takich
bezposrednich klientow lub od innych klientow posrednich.

Typowymi przyktadami naruszen prowadzacych do takich wzrostéw cen sg kartele
cenowe lub narzucanie wygoérowanych cen przez przedsigbiorstwo dominujace.
Klienci moga odczuwaé¢ réwniez skutki praktyk polegajacych na ograniczaniu
produkcji badz przydzielaniu klientow lub podziale rynkow — zaktdcen konkurencji,
ktore z kolei prowadzg zazwyczaj do podwyzki cen. Inny rodzaj szkody ma miejsce
w przypadkach, w ktérych naruszenia majg niekorzystny wptyw na pozycje rynkowa
konkurentow; ustalanie tego rodzaju szkody i konsekwencji, jakie z niej wynikaja dla
klientow, oméwiono w czesci 4 ponize;j.

W zakresie, w jakim naruszenia prowadza do wzrostu cen danych produktow,
wyrdznia sie dwa gtéwne rodzaje'® szkody spowodowanej tego typu naruszeniem:

a)  szkoda wynikajaca z faktu, ze bezposredni i posredni klienci przedsiebiorstw
popetniajacych naruszenie musza za kazdy zakupiony produkt ptaci¢ wiecej,
niz zaptaciliby, gdyby nie doszto do naruszenia (,,nadmierne obcigzenie™). Ten
rodzaj szkody omowiono doktadniej w sekcji II; oraz

b)  szkoda bedaca rezultatem spadku ilosci sprzedazy wynikajacego z faktu, ze z
powodu podwyzki cen nabywanych jest mniej produktow. Ten rodzaj szkody
omoéwiono doktadniej w sekeji I11.

107

108

W niektorych przypadkach przedsicbiorstwa, ktore same nie naruszaja regut konkurencji, podwyzszaja
ceny, poniewaz na skutek naruszenia wzrosty ceny rynkowe. Klientoéw dokonujacych zakupu od takich
przedsigbiorstw czasem okresla si¢ po angielsku ,,umbrella customers”. Stopien, w jakim tacy klienci
moga ubiega¢ si¢ o wyroéwnanie szkody za poniesiong stratg¢ od przedsigbiorstw popetniajacych
naruszenie, zalezy od przepiséw prawa wlasciwego.

Informacje na temat innych rodzajow szkody zawarto w czgsci 1 sekcja III pkt 22.
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Na ponizszym wykresie w uproszczony sposob przedstawiono te dwa gltéwne skutki:

A
Cena

Py

————_— -

\ 4

Ilo$¢é

0 Q2

2

P, stanowi cen¢ zadang w sytuacji, w ktorej na rynek nie wptywa zadne naruszenie
postanowien art. 101 lub 102 TFUE. Na rynku doskonale konkurencyjnym cena ta
jest rowna poniesionemu przez dostawce kosztowi produkcji dodatkowej jednostki
(,,kosztowi krancowemu”). W praktyce wiele rynkéw nie jest jednak doskonale
konkurencyjnych 1 ceny w sytuacji, w ktorej nie doszto do naruszenia, utrzymujg si¢
na wyzszym poziomie niz koszty krancowe. Q; stanowi ilo§¢ produktow nabytych
przez klientow po cenie P;.

P, stanowi wyzszg cen¢ wynikajaca z naruszenia majacego wplyw na ceng. W
wyniku wyzszej ceny zmniejsza si¢ z kolei popyt (Qz), poniewaz niektorzy klienci
uznaja, ze warto$¢ podwyzszonej ceny, ktorag muszg zaptaci¢, przewyzsza korzysci
ptynace z posiadania danego produktu lub korzystania z danej ushugi. Efekt ten
zwany jest ,.spadkiem wielkosci sprzedazy” lub ,spadkiem ilosci sprzedazy”.
Stopien, w jakim podwyzka cen wplywa na popyt, zalezy od elastycznosci popytu.
Elastyczno$¢ popytu mierzy warto$¢ procentowa, o jakg zmieni si¢ ilo$¢ sprzedanego
produktu na danym rynku na skutek jednoprocentowej zmiany ceny w odniesieniu do
okreslonego poziomu popytu, oraz dostarcza przydatne wskazanie co do wartosci
spadku wielkos$ci sprzedazy w przypadku niewielkich zmian cen.

Prostokat A stanowi warto$¢ przekazang w wyniku naruszenia przez klientow na
rzecz podmiotdw popetniajacych naruszenie: klienci kupujacy po wyzszej cenie P
musza przekaza¢ wiece] pienigdzy przedsigbiorstwu lub przedsigbiorstwom
popelniajagcym naruszenie w celu uzyskania danego produktu. Moga oni zadaé
odszkodowania za to, ze musieli wiecej zaptaci¢. W sekcji II ponizej wyjasniono
sposob ustalania wysokosci takiej szkody.

Trojkat B przedstawia spadek wielkosci sprzedazy, a wiec wartos¢ utracona za

sprawg tych klientow, ktorzy nabyliby produkt po cenie Py, jednak zrezygnowali z
kupna, gdy cena wzrosta do P,'”.

Niektorzy klienci wykorzystuja dany produkt do wtasnej dziatalnosci handlowej — na
przyktad w celu sprzedazy lub do produkcji innych towarow. Jezeli nie dokonuja

109

W odniesieniu do gospodarki jako catosci trojkat ten przedstawia strate wartosci dla klientoéw z powodu
obnizenia produkcji: chociaz nadmierne obcigzenie oddziatuje na rozdziat aktywéw w gospodarce,
trojkat B oznacza poziom dobrobytu, ktoérego nie osiggnieto wskutek naruszenia. W ekonomii zjawisko
to nazywane jest ,,zbedna stratg spoteczna”.
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zakupu po cenie P, (lub kupuja mniej), tracg korzysci, jakie uzyskaliby, gdyby mieli
mozliwo$¢ dokonania zakupu po cenie P;. Moga oni ubiegaé si¢ o wyréwnanie z
tytulu takiej utraty korzysci. W sekcji III ponizej zilustrowano sposéb ustalania
wysokosci takiej szkody. Pozostali klienci sg konsumentami koncowymi. Jezeli nie
dokonaja oni zakupu po cenie P,, oznacza to, ze nie zadawala ich uzytecznos¢
danych produktow lub ustug, za ktére byliby gotowi zaplaci¢ cene P;''°.
Obowigzujace przepisy prawa moga stanowic¢, ze nalezy przyzna¢ odszkodowanie za
cze$¢ lub calosé takiej szkody wynikajacej z niezadowolenia z przydatnosci danego
produktu. Konsumenci koncowi, ktérzy musza ponies¢ wyzsze koszty (na przyktad
koszty zakupu towaru zastepczego), a zatem ktorzy poniesli szkode rzeczywista''!,
muszg przynajmniej mie¢ mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania z tego tytutu.

Powyzej podsumowano podstawowe skutki wywierane na rynek przez naruszenia
prowadzace do obowigzywania wyzszej ceny sprzedazy. Naruszenia postanowien art.
101 lIub 102 TFUE moga réwniez mie¢ wptyw na popyt i prowadzi¢ do nizszych cen
zakupu ptaconych przez przedsigbiorstwa popelniajace naruszenie w konteks$cie ich
zaopatrywania si¢ w produkty, na przyklad w przypadku kartelu nabywcéw lub w
przypadku naduzycia wtadzy rynkowe;j, ktorego dopuszcza si¢ dominujacy nabywca
wobec swoich dostawcow. W takim przypadku do skutkow cenowych zaliczaloby si¢
zbyt niskie obcigzanie dostawcéw podmiotu popelniajgcego naruszenie, a czgsto
roéwniez wystepowanie nadmiernego obcigzenia na rynkach nizszego szczebla, tj. w
odniesieniu do bezposrednich i posrednich klientéw podmiotu popetniajacego
naruszenie''”. Metody stosowane w celu ustalenia nadmiernego obciazenia
zasadniczo moga by¢ réwniez wykorzystywane do ustalenia zbyt niskiego
obcigzenia, np. nizszych cen stosowanych przez cztlonkow kartelu nabywcéw wobec
swoich dostawcow.

Te same metody mozna zasadniczo stosowaé rowniez wtedy' ", gdy na pierwszy rzut
oka nie wida¢ nadmiernego obcigzenia, poniewaz naruszenie stuzylo sztucznej
stabilizacji cen w pewnym okresie, w ktorym w normalnych warunkach rynkowych
(j. bez naruszenia) nastapitby spadek cen. W dalszej czesci tekstu termin ,,nadmierne
obcigzenie” dotyczy rowniez takich sytuacji.

USTALANIE WARTOSCI NADMIERNEGO OBCIAZENIA

Rézne rodzaje naruszen prowadza bezposrednio lub posrednio do wystgpienia
nadmiernych obcigzen. Powddztwo o odszkodowanie wynikajgce z naruszenia prawa
ochrony konkurencji czesto dotyczy nadmiernych obcigzen spowodowanych przez
kartele. Taka sytuacje omowiono w sekcji A ponizej. Ustalanie wartosci
nadmiernych obcigzen spowodowanych innego rodzaju naruszeniami omdéwiono w
sekcji B ponizej.

110
111

112

113

Istnieje réwniez mozliwos¢, ze klienci byliby gotowi zaptaci¢ cen¢ wyzsza niz Py, ale nizsza niz P,.
Termin prawniczy: zob. wyrok z 2006 w. w sprawach potaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi,
7Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 95.

W celu obnizenia cen naktadéw cztonkowie kartelu/dominujacy nabywcey posiadajacy wiadze rynkowa
na rynku nizszego szczebla prawdopodobnie ogranicza wiasng wielko$¢ zakupow, a co za tym idzie
zmniejsza rowniez sprzedaz i zwigksza ceny na rynku nizszego szczebla.

Z oczywistych wzgledow niewlasciwa bylaby jedynie metoda oparta na porownaniu danych w czasie w
wariancie ,,przed i w trakcie” (tj. porownywanie cen w okresie naruszenia z cenami w okresie sprzed
naruszenia), chyba Ze zastosowano by analizg regresji lub proste korekty w celu uwzglednienia
czynnikow, ktére w normalnych warunkach rynkowych doprowadzilyby do spadku cen (np. nizsze
koszty surowcow).
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Ustalanie wartosci nadmiernych obcigien spowodowanych przez kartele

W  przypadku powddztwa o odszkodowanie konieczne jest — w ramach
obowigzujacych przepisow prawa — ustalenie nadmiernego obcigzenia zaplaconego
przez powoda lub powodow. W badaniach ekonomicznych i prawnych
przeprowadzono analize skutkéw karteli; niektore spostrzezenia dokonane w wyniku
tych badan przedstawiono ponizej w sekcji 1.

W przypadku powodztwa o odszkodowanie warto dokonaé rozrdéznienia migdzy
poczatkowym nadmiernym obcigzeniem placonym przez bezposredniego klienta
przedsiebiorstwa popeiniajacego naruszenie (zob. sekcja 2 ponizej) a mozliwg
szkoda poniesiong wskutek takiego nadmiernego obcigzenia przez posrednich
klientow na réznych poziomach tancucha dostaw (sekcja 3).

Wplywy karteli

Kartele to porozumienia i uzgodnione praktyki co najmniej dwoch przedsi¢biorstw
zmierzajace do wplywania na czynniki konkurencji poprzez praktyki takie jak:
ustalanie cen nabycia lub sprzedazy badz innych warunkéw transakcji, podziat
poziomu produkcji lub sprzedazy lub podziat rynkéw (w tym zmowa przetargowa).
Do celow ustalenia, czy tego rodzaju praktyki naruszaja postanowienia art. 101
TFUE, nie ma potrzeby ustalenia konkretnych skutkow takich praktyk, poniewaz
celem porozumienia kartelowego jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie

114
konkurencji .

Naruszanie regut konkurencji naraza cztonkow kartelu na ryzyko zdemaskowania, z
czym wigze si¢ nalozenie na nich decyzji w sprawie stwierdzenia naruszenia i
obcigzenie grzywnami. Sam fakt, ze mimo wszystko przedsi¢gbiorstwa angazujg si¢ w
tego rodzaju niezgodng z prawem dzialalno$¢ sugeruje, ze w wyniku
podejmowanych dziatan spodziewaja si¢ odnies¢ znaczace korzysci, tj. spodziewaja
sie, ze kartel wywrze wplyw na rynek oraz, co za tym idzie, na ich klientow'".

W ramach badania przeprowadzonego dla Komisji przeanalizowano dowody
empiryczne dotyczace istnienia efektu nadmiernego obcigzenia oraz jego
wielko$ci''°. W ramach tego badania korzystano z szeregu istniejacych badan
empirycznych dotyczacych wptywow karteli. W szczego6lnosci udoskonalono probke
karteli zbadanych w najbardziej kompleksowym istniejagcym badaniu, uwzgledniajac
jedynie kartele: a) ktore powstaty po roku 1960 (a zatem bioragc pod uwage jedynie
najnowsze kartele); b) w odniesieniu do ktorych dostepne bylo oszacowanie
sredniego nadmiernego obcigzenia (a nie jedynie oszacowanie warto$ci najwyzszego
albo najnizszego nadmiernego obcigzenia); ¢) w odniesieniu do ktérych w ramach
odpowiednich prac przygotowawczych wyraznie wyjasniono metode obliczania
szacunku $redniego nadmiernego obciazenia; oraz d) ktore omoéwiono w recenzjach
naukowych w artykutach lub rozdziatach w publikacjach''’. Chociaz wyniki

114

115

116

117

Wyrok Sadu z 2000 r. w sprawach potaczonych T-25/95 itp. Cimenteries CBR SA przeciwko Komisji,
Rec. s. 11-491, pkt 837, 1531, 2589; wyrok z 2001 r. w sprawie T-202/98 Tate & Lyle przeciwko

Komisji, Rec. s. 11-2035, pkt 72—74; komunikat Komisji: Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 ust. 3

Traktatu, Dz.U. C 101 z 27.4.2004, s. 97, pkt 20-23.
Zob. réwniez decyzja Kammergericht Berlin (Wyzszy Sad Regionalny w Berlinie) z dnia 1

pazdziernika 2009 r. w sprawie nr 2 U 10/03, w ktorej sad przytoczyt podobny argument.

Badanie zewngtrzne przygotowane dla Komisji ,,Quantifying antitrust damages” (2009), s. 88 i
nastgpne, dostgpne pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.

Ogoétem w badaniach wzieto pod uwage 114 karteli opartych na réznych rodzajach zmowy, w tym na
zmowie przetargowej. Probka obejmuje migdzynarodowe i krajowe kartele oddziatujace na wiele
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142.

143.

144.

przedmiotowego badania przeprowadzonego dla Komisji nalezy interpretowaé
ostroznie''*, zawiera ono pewne przydatne informacje na temat wptywow karteli.

Na podstawie odnotowanych danych w ramach przedmiotowego badania ustalono,
ze w przypadku 93 % wszystkich rozpatrzonych przypadkoéw karteli prowadzily one
do nadmiernego obcigzenia. Jezeli chodzi o wielko§¢ nadmiernego obcigzenia

powodowanego przez kartel, w ramach przedmiotowego badania dokonano

nastepujacych ustalen'':

40 1
35 1
30 1
25 1
20 1
15 1

10 1

IR R R R .

Brak >0-10 >10-20 >20-30 >30-40 >40-50 >50-60 >60-70

Nadmierne obcigzenie (%)

Zgodnie z wynikami przedmiotowego badania rozpigetos¢ odnotowanych
nadmiernych obcigzen jest zatem znaczaca (w przypadku niektorych karteli
nadmierne obcigzenie wynositlo nawet ponad 50 %). W przypadku okoto 70 %
wszystkich karteli uwzglednionych w przedmiotowym badaniu nadmierne
obciazenie wyniosto od 10 % do 40 %. Srednie nadmierne obciazenie odnotowane w
przypadku tych karteli wyniosto okoto 20 %.

Spostrzezenia dokonane w ramach przedmiotowego badania zgadzaja si¢ ze
spostrzezeniami dokonanymi w ramach innych dostepnych badan empirycznych, tj.:
a) przewazajaca wigkszo§¢ Kkarteli rzeczywiscie prowadzi do wystapienia
nadmiernego obcigzenia oraz b) odnotowano powazne rdznice w wielkosci
nadmiernych obcigzen. Ponadto we wszystkich tych innych badaniach empirycznych

118

119

roznych sektorow. Jezeli chodzi o zakres geograficzny, w probce uwzgledniono kartele wystgpujace w
Stanach Zjednoczonych i Kanadzie oraz kartele z Europy i innych regionow.

W szczegolnosci wydaje sie¢ prawdopodobne, ze w ramach badan empirycznych poswieca si¢ wigksza
uwage kartelom wptywajacym na rynek niz kartelom, ktore takiego wptywu nie wywieraja, co moze

prowadzi¢ do powstania pewnego rodzaju bi¢edu niezwigzanego z proba w ramach ustalen; w celu

uzyskania bardziej szczegblowych informacji na temat interpretacji danych wykorzystanych w badaniu
zob. badanie ,,Quantifying antitrust damages” s. 89 (odniesienie w przypisie 116).

Badanie ,,Quantifying antitrust damages” s. 91 (odniesienie w przypisie 116). Wielko$¢ ta jest
wyrazona jako odsetek ceny rzeczywistej. Oznacza to, ze jezeli cena rzeczywista (czyli cena zaplacona,
na ktéra mialo wplyw naruszenie) wynosi 100 EUR, a przyj¢te nadmierne obcigzenie wynosi 10 %, to

uznaje si¢, ze cena w przypadku braku naruszenia wyniostaby 90 EUR.
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145.

2

146.

147.

zasadniczo otrzymano podobny szacunek wartosci srednich nadmiernych obcigzen,
20

jak opisano powyzej'*’.
Powyzsze spostrzezenia na temat wptywow karteli nie zastepuja ustalenia okre§lone;j
szkody poniesionej przez powoda w konkretnym przypadku. Sady krajowe zakladaja
jednak na podstawie tego rodzaju wiedzy empirycznej, iz istnieje duze
prawdopodobienstwo, ze kartele zazwyczaj prowadza do wystgpienia nadmiernego
obcigzenia oraz ze im dtuzej funkcjonuje kartel i im jest trwalszy, tym trudniej jest
pozwanemu udowodni¢, ze w konkretnej sprawie nie doszto do wywarcia
niekorzystnego wplywu na cene'’'. Tego rodzaju wnioski zaleza jednak od
obowigzujacych przepisOw prawnych.

Poczatkowe nadmierne obcigZenie ponoszone przez bezposredniego klienta

Wszystkie metody i techniki opisane powyzej w cz¢sci 2 mozna zasadniczo stosowac
w celu ustalenia poczatkowego nadmiernego obcigzenia ponoszonego przez
bezposrednich klientow przedsigbiorstw popetniajacych naruszenie. Innego rodzaju
dowody (takie jak na przyktad szczegdlne porozumienia dotyczace podwyzki cen
wykazane w dokumentach wewngtrznych) moga réwniez dostarcza¢ wartoSciowych
informacji na temat zakresu nadmiernego obcigzenia. W zwigzku z tym, ze
poczatkowe nadmierne obcigzenie polega na przekazaniu pieniedzy przez
bezposredniego klienta przedsigbiorstwu lub przedsigbiorstwom popetniajacym
naruszenie, wszelkie informacje, jakie moga istnie¢ na temat zysku czerpanego
nielegalnie przez podmioty popetniajace naruszenie, moga réwniez shuzy¢ ustaleniu
tego nadmiernego obcigzenia — chociaz doprowadzi to prawdopodobnie do

. . ;. . .. . 122
niedoszacowania wysoko$ci nadmiernego obcigzenia *~.

Aby zilustrowa¢ mozliwy sposdb zastosowania metod i technik w celu oszacowania
cen, ktore obowigzywatyby w scenariuszu braku naruszenia, oraz aby w oparciu o
ten szacunek okresli¢ wysoko$¢ nadmiernego obcigzenia uiszczonego przez klientow
przedsiebiorstw popetniajacych naruszenie, warto rozwazy¢ stylizowany przykiad

wspomnianego juz w czesci 2 kartelu producentéw maki'®.

Kartel producentow maki

W omawianym przypadku cata wyprodukowana maka w danym panstwie cztonkowskim
pochodzi z czterech przedsigbiorstw mtynarskich (Mtyn A, Mityn B, Mtyn C i Mtyn D).
Mtlyny te nabywaja zboza od wielu rolnikow, miela je, a nastgpnie poddaja odpowiedniej
obrobce, pakuja make 1 sprzedaja ja piekarzom. Piekarze wykorzystuja make do wypieku
pieczywa, ktdre nastgpnie sprzedaja konsumentom oraz supermarketom.

Krajowy organ ds. konkurencji prowadzi dochodzenie na rynku na skutek zaistnienia
podejrzenia o ustalanie cen i w styczniu 2008 r. przeprowadza niezapowiedziane kontrole w

120
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122

123

W celu uzyskania szczegdtowych informacji i dalszych odniesien zob. badanie ,,Quantifying antitrust
damages” s. 89 i nastepne (odniesienie w przypisie 116).

Zob. na przyktad decyzja Bundesgerichtshof (Trybunat Federalny w Niemczech) z dnia 28 czerwca
2005 r. w sprawie nr KRB 2/05 (Beton transportowy) (w kontekscie oceny zysku czerpanego przez
cztonkow kartelu w sposob niezgodny z prawem, dokonywanej w celu obliczenia grzywny).

Zob. réwniez § 33 ust. 3 zd. 3 niemieckiej ustawy o zapobieganiu ograniczeniom konkurencji (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen), zgodnie z ktorg przy szacowaniu odszkodowania mozna bra¢ pod
uwage cze$¢ zysku, ktora przedsigbiorstwo popetniajace naruszenie uzyskato wskutek naruszenia.
Wszelkie podobienstwo niniejszego fikcyjnego przyktadu do zdarzen, ktore wydarzyly si¢ naprawde,
byloby dzietem przypadku; przyktadu tego nie nalezy postrzegac jako odzwierciedlenia opinii Komisji
na temat jakiegokolwiek okreslonego przedsigbiorstwa lub sektora badz definicji rynku w takim
sektorze.
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pomieszczeniach przedsiebiorstw miynarskich. W lipcu 2010 r. organ ds. konkurencji
przyjmuje decyzje okreslajaca, ze wszystkie cztery przedsigbiorstwa miynarskie naruszyty
postanowienia art. 101 TFUE poprzez uczestnictwo, w okresie od 1 stycznia 2005 r. do 31
grudnia 2007 r., w pojedynczym 1 ciaglym naruszeniu w zakresie produkcji maki,
polegajacym na ustalaniu cen i1 obejmujacym swoim zakresem teren calego panstwa
cztonkowskiego.

Przedsigbiorstwo piekarnicze, ktore nabylo make od jednego z wymienionych
przedsiebiorstw mtynarskich (Mlyn A), dochodzi odszkodowania od tego przedsigbiorstwa z
tytulu poniesienia szkody w wyniku naruszenia postanowien art. 101 TFUE'**. Piekarnia
twierdzi, ze naruszenie doprowadzito do wzrostu cen maki, i domaga si¢ odszkodowania z
tytulu optacenia tego nadmiernego obcigzenia w odniesieniu do wszystkich zakupéw
dokonanych w 2005, 2006 i 2007 r.

148. Dana piekarnia jest bezposrednim klientem jednego =z przedsigbiorstw
popelniajacych naruszenie. Jezeli omawiane naruszenie spowodowalo wzrost cen,
piekarnia poniosta nadmiernie obcigzenie w odniesieniu do kazdej jednostki maki
zakupionej w czasie, w ktorym naruszenie mialo wplyw na cen¢. Dzigki
zastosowaniu opisanych metod i technik zostanie oszacowana cena, jaka piekarnia
zaplacitaby za make, gdyby nie doszlo do naruszenia. Odejmujac ceng, ktora
obowigzywataby, gdyby nie doszto do naruszenia, od ceny rzeczywiscie zaptacone;j
przez piekarni¢, mozna okreslic wysoko$¢ powstatego na skutek kartelu
nadmiernego obcigzenia w przeliczeniu na zakupiong jednostkg. Wynik ten nalezy
pomnozy¢ przez liczbe zakupionych przez piekarni¢ jednostek w celu okreslenia
rzeczywistej bezposredniej straty wynikajacej z nadmiernego obcigzenia (zaktadajac,
ze nie doszto do zadnych znaczacych zmian w wysokos$ci nadmiernego obcigzenia w
trakcie okresu wystgpowania naruszenia). W omawianym przypadku w celu
oszacowania nadmiernego obcigzenia poniesionego przez piekarni¢ zostanie
przedstawione zastosowanie metody poroOwnawczej, poniewaz jest to metoda
najczesciej wykorzystywana w praktyce, a uzyskane dzigki niej wyniki sg czesto
pomocne przy ustalaniu poczatkowego nadmiernego obcigzenia.

a. Porownanie danych w czasie

149. W omawianym przyktadzie przedsigbiorstwo piekarnicze wystgpujace w charakterze
powoda nabywalo make z Mtyna A przed, w trakcie i po okresie, w odniesieniu do
ktorego krajowy organ ds. konkurencji stwierdzit istnienie naruszenia. Jak opisano
powyzej, wykorzystywanie cen rzeczywiscie zaplaconych przed okresem, w ktoérym
doszto do naruszenia, lub po nim tym okresie w celu odtworzenia cen, jakie
obowigzywatyby, gdyby nie doszlo do naruszenia, wymaga ustalenia w pierwszej
kolejnosci, na ktore ceny miato wptyw naruszenie. Oznacza to ustalenie momentu, w
ktérym naruszenie powodowane przez kartel zaczeto oddziatywaé na rynek maki, i
momentu, w ktérym oddzialywa¢ skonczyto.

150. W omawianym przykladzie krajowy organ ds. konkurencji ustalit czas trwania
naruszenia. W decyzji szczegblowo wymieniono dowody posiadane przez organ, z
ktorych wynika, Zze przedsigbiorstwa mlynarskie spotkaty si¢ w styczniu 2005 r. w
celu omdwienia cen i od tej pory spotykaly si¢ co miesigc, aby dostosowywac swoje
uzgodnienia dotyczace cen. Ostatnie spotkanie odbylo si¢ w grudniu 2007 r. Organ

124 . . .7 ’ .. . . . . ’r
Prawo krajowe moze stanowi¢ rowniez, ze wszyscy czlonkowie kartelu ponosza odpowiedzialno$é

solidarng za cala szkode wyrzadzona przez kartel. W omawianym przykladzie nie bylo wskazan ku
zastosowania tych zasad.
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153.

nie znalazt Zadnych dowodéw wskazujacych na organizacj¢ spotkan po
przeprowadzonej przez niego kontroli w styczniu 2008 r. W ramach pierwszego
etapu wydaje si¢ zatem, ze ceny sprzed stycznia 2005 r. i po grudniu 2007 r.
stanowig odpowiedni materiat do przeprowadzenia pordéwnania opartego na
przedziatach czasowych. Jak opisano w czgéci 2, nalezy jednak dokona¢ dalszego
rozwazenia, w jakim stopniu liczby te sg przydatne jako wskazniki poré6wnawcze.

Jak wspomniano powyzej, decyzja organu ds. konkurencji moze ogranicza¢ czas
trwania naruszenia do okresu, w odniesieniu do ktérego organ jest w posiadaniu
mocnych dowodow, ale jednoczesnie moze wskazywac, ze czas trwania naruszenia
mogt by¢ dhuzszy'>. W takim przypadku odpowiednie moze byé nieuwzglednienie
stosownych danych dotyczacych cen obowigzujacych w okresie, w ktérym
naruszenie moglto wywiera¢ wplyw (a wigc obejmujacych nadmierne obcigzenie),
chociaz mimo wszystko takie dane moga zosta¢ wykorzystane w celu okreslenia
dolnego putapu oszacowanej szkody, tj. bezpiecznego oszacowania najmniejsze;j
poniesionej szkody.

Ponadto do naruszenia spowodowanego kartelem mogto doj§¢ w innym czasie niz
okres, w ktoérym zaistniaty jego skutki: przedsi¢biorstwa mtynarskie dopuscity sig¢
naruszenia postanowien art. 101 TFUE poprzez zawarcie porozumienia
antykonkurencyjnego. W celu okreslenia, w odniesieniu do ktérych odnotowanych
cen mozna uwaza¢, Ze naruszenie nie mialo na nie wplywu, konieczne jest
uwzglednienie czasu, w ktorym zaistniaty skutki porozumienia, a nie czasu jego
zawarcia. Jezeli mozna wykazaé, ze przedsigbiorstwa pierwszy raz spotkaly si¢ w
styczniu 2005 r., jednak realizacj¢ porozumienia zaczgto w marcu 2005 r., naruszenie
nie miatoby wplywu na ceny obowigzujace przez marcem 2005 r.

Jezeli chodzi o stosowno$¢ wykorzystywania obserwacji dotyczacych cen
obowigzujacych w okresie po naruszeniu, istnieje mozliwos¢, ze kartel mial wptyw
na rynek nawet po tym, jak jego cztonkowie przestali angazowaé si¢ w rodzaj
wspblpracy zabroniony postanowieniami art. 101 TFUE'*’. Moze to mie¢ miejsce w
szczegblnosci na rynkach oligopolistycznych, na ktérych informacje zgromadzone ze
wzgledu na istnienie kartelu moga pozwoli¢ jego cztonkom na podejmowanie statych
dziatah — po zaprzestaniu dopuszczania si¢ naruszenia powstatego wskutek kartelu —
ukierunkowanych na sprzedaz po wyzszych cenach niz ceny, ktore wedle wszelkiego
prawdopodobienstwa obowigzywalyby w sytuacji braku naruszenia w postaci
kartelu, bez angazowania si¢ w praktyki zabronione postanowieniami art. 101
TFUE'?. Istnieje rowniez mozliwo$é, ze po zakonczeniu istnienia kartelu jego byli
cztonkowie dopuszczaja si¢ innego rodzaju naruszenia regul konkurencji
powodujacego wzrost cen ptaconych przez ich klientow. W takich przypadkach
wszelkie pordéwnanie danych w czasie oparte na cenach odnotowanych po
zakonczeniu naruszenia moze prowadzi¢ do zanizenia szacunkowej wartosci
nadmiernego obcigzenia ponoszonego przez klientow podmiotéw popetniajacych
naruszenie, poniewaz naruszenie to moze w dalszym ciggu wywiera¢ wptyw na ceny
obowigzujace po zaprzestaniu tego naruszenia. Poniewaz w omawianym przyktadzie
piekarnia wystepujaca w charakterze powoda z pewnych wzgledow sadzi, ze taka
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Zob. pkt 43 w cze¢sci 2 sekcja 11 powyzej.

Zob. rowniez pkt 44 w czesci 2 sekcja I1.

W celu uzyskania dalszego wgladu w sposob funkcjonowania takich ,,skoordynowanych skutkéw” zob.
wytyczne Komisji w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz.U. C 31 z 5.2.2004, s. 5, pkt
39.
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sytuacja miala miejsce w odniesieniu do cen ptaconych w 2008 r. i pdzniej,
przedsiebiorstwo to moze wykorzysta¢ te ceny w ramach przedstawionych przez
siebie przed sadem informacji jedynie w celu oszacowania dolnego putapu
poniesionej straty.

W omawianym przyktadzie piekarnia wystepujaca w charakterze powoda stwierdza,
7ze ceny zaplacone przed wystgpieniem naruszenia sg odpowiednie do celow
oszacowania prawdopodobnej ceny hipotetycznej. Jezeli piekarnia poréwnuje ceny z
okresu wystepowania naruszenia i okresu, w ktorym nie wystepowalo naruszenie, z
zatozenia przyjmuje ona, ze réznica mi¢dzy cenami zaplaconymi w latach 2003 i
2004, w ktérych naruszenie nie wystepowalo, i w latach 2005, 2006 1 2007, w
ktérych naruszenie wystgpowato, jest w catosci spowodowana naruszeniem.
Mozliwe jest jednak, Ze oprdcz naruszenia istnieja inne czynniki, ktére mialy
znaczacy wplyw na zmiany cen podczas okresu wystgpowania naruszenia.
Przyktadowo alternatywna przyczyna wpltywajaca na zmiany cen maki mogg by¢
zmiany cen zbdz, ktére mozna uwzglednié, wykorzystujac techniki przedstawione w
czgsci 2 sekcja II B powyzej. Jezeli mozliwe jest okreslenie innych istotnych
czynnikow wplywajacych na ceny i skorygowanie danych dotyczacych cen o wptyw
tych czynnikéw, wzmocniona zostaje opinia, ze pozostata réznica migdzy cenami w
okresie braku naruszenia i cenami w okresie wystepowania naruszenia jest
spowodowana przedmiotowym naruszeniem'>. Okolicznosci, w ktérych od
powoddéw lub pozwanych wymaga si¢ dokonania tego rodzaju korekt, beda zaleze¢
od przepisd6w obowigzujacego prawa.

Inne metody porownawcze

Oprécz dokonywania porownan danych w czasie w celu ustalenia kwoty
poczatkowego nadmiernego obcigzenia poniesionego przez klienta bezposredniego
mozliwe jest rOwniez zastosowanie innych metod poréwnawczych, jak opisano w
czesci 2 powyzej. W przypadku omawianego kartelu producentéw maki piekarnia
wystepujagca w charakterze powoda mogta zastosowa alternatywng metode
polegajaca na poréwnaniu cen obowigzujacych na innym rynku geograficznym lub
na innym rynku produktowym w celu wykazania, jakie ceny prawdopodobnie
obowigzywatyby na jej wtasnym rynku, gdyby nie doszto do naruszenia.

Jednym z mozliwych rozwigzan byloby dokonanie poréwnania z odnotowanymi
danymi dotyczacymi cen obowigzujacych na innym rynku geograficznym maki.
Zaktadajac, ze opisany powyzej kartel producentow maki obejmowal swoim
zasiegiem rynek krajowy, w celu ustalenia ceny w przypadku braku naruszenia
mozna byloby zastosowa¢ dane dotyczace cen obowigzujacych w innym panstwie
cztonkowskim. W przypadku rynkéw geograficznych obejmujacych swoim
zasiggiem tylko pewien region w danym panstwie, ceny sprzedazy maki
obowigzujace na innym rynku regionalnym mogtyby stanowi¢ odpowiedni punkt
odniesienia.

128

Nie ma to wplywu na stosowanie przepisow krajowych, zgodnie z ktérymi powdd moze zastosowac
podstawowe, nieskorygowane porownania migdzy cenami zadanymi w okresie wystgpowania
naruszenia i w okresie braku naruszenia w celu ztozenia wstgpnego pisma procesowego lub w celu
spelnienia swoich obowiazkéw natozonych na niego zgodnie z przepisami prawa krajowego w
odniesieniu do przedstawiania twierdzen ograniczajacych si¢ do faktow (w szczegolnosci, jezeli
zgodnie z prawem krajowym sady moga ustala¢ wysoko$¢ przyznawanego odszkodowania na
podstawie przyblizonego oszacowania lub okreslenia ex aequo et bono). Ponadto nie ma to rowniez
wplywu na przepisy dotyczace standardu dowodu i cigzaru dowodu.
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Aby poréwnywane ceny stanowily odpowiedni wskaznik dla cen, ktore
obowigzywatyby, gdyby nie doszto do naruszenia, nie powinny one by¢ podlegac
wpltywowi tego samego lub podobnego naruszenia regul konkurencji. Jezeli w
przypadku kartelu na rynku maki wykorzystuje si¢ dane dotyczace cen
obowigzujacych na sgsiadujacym rynku geograficznym i istnieja dowody na to, ze
porozumienie antykonkurencyjne obj¢to swoim zasiggiem dany rynek sasiadujacy,
uwzglednienie cen obowigzujacych na tym rynku doprowadzitoby do zanizenia
wysokos$ci nadmiernego obcigzenia. Ponadto w przypadku rynkow sasiadujacych
wystgpienie naruszenia na jednym rynku moze oddziatywa¢ na dany rynek
sasiadujacy (na przyktad poprzez wzrost popytu na rynku, na ktorym nie doszto do
naruszenia), przez co rowniez w takiej sytuacji nie bedzie mozliwe odzwierciedlenie
cen, ktore obowigzywatyby, gdyby nie doszto do naruszenia.

Jezeli porownywany rynek charakteryzuje si¢ innymi cechami, dane dotyczace cen
obowigzujacych na tym rynku rdwniez mogg nie stanowi¢ wystarczajagcego
wskaznika cen, jakie obowigzywalyby, gdyby nie doszto do naruszenia. W
omawianym przypadku dostawcami na rynku objetym naruszeniem s3g cztery
przedsigbiorstwa mtynarskie. Przykladowo, jezeli mozna wykaza¢, ze zanim zaczgto
stosowac praktyki polegajace na naruszeniu, istniata intensywna konkurencja, dane
dotyczace cen obowigzujacych na rynku sgsiadujagcym charakteryzujacym si¢
wystepowaniem  dominujgcego  przedsigbiorstwa  milynarskiego moga nie
odzwierciedla¢ w wystarczajacym stopniu cen, ktore obowigzywalyby, gdyby nie
istniat kartel, 1 moga shuzy¢ jedynie jako podstawa do oszacowania dolnego putapu.

Jezeli piekarnia wystepujaca w charakterze powoda wykorzystuje dane dotyczace
cen obowigzujacych na innym rynku geograficznym w formie, w jakiej zostaty
odnotowane, z zatozenia przyjmuje ona, ze pozostale rdznice mig¢dzy cenami
rzeczywiscie placonymi a cenami obowigzujagcymi na rynku poroOwnywanym sg
spowodowane naruszeniem. W zalezno$ci od okoliczno$ci danej sprawy i wymogow
zgodnych z obowigzujagcym prawem mozna zastosowac techniki opisane w czesci 2
sekcja II B powyzej w celu okreslenia i uwzglednienia ewentualnych alternatywnych
czynnikéw oddziatywania na ceny.

Kolejnym sposobem oszacowania ceny w przypadku braku naruszenia jest
dokonanie poréwnania z danymi dotyczacymi cen obowigzujacych na innych
rynkach produktowych. W przypadku maki trudne moze by¢ jednak znalezienie
wystarczajagco podobnego rynku produktowego, ktory nie bylby objety wpltywem
tego samego lub podobnego naruszenia.

Przerzucanie nadmiernych obcigzen

Istnieje mozliwos$¢, ze klienci bezposredni przedsigbiorstw popetniajacych
naruszenie, ktorzy poniesli nadmierne obcigzenie na skutek istnienia kartelu, sami
sprzedaja dalej produkty, na ktoére naruszenie wywiera wplyw (lub wykorzystuja je
jako naktad we wtasnej produkcji innych towarow lub do §wiadczenia ustug). W
omawianym powyzej przykladzie kartelu producentow maki, klientami
bezposrednimi przedsiebiorstw popetniajacych naruszenie sg piekarnie nabywajace
make w celu wypiekania pieczywa, ktore nastgpnie sprzedajg bezposrednio klientom
koncowym lub zaopatruja w nie supermarkety. Mozliwe, ze w reakcji na wzrost ceny
powyzsi klienci bezposredni (piekarnie) podwyzszaja ceny wlasnych towarow lub
ushug (sprzedawanego przez nie pieczywa), przerzucajagc w ten sposob czes¢ lub
cato$¢ wartosci poczatkowego nadmiernego obcigzenia na wlasnych klientow (czyli
na konsumentéw lub na supermarkety). Taka sama sytuacja zachodzi, jezeli to
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klienci posredni (w omawianej sprawie sg nimi supermarkety) sami podnosza wtasne
ceny sprzedazy w ramach transakcji dokonywanych z ich klientami, w ten sposob
przerzucajac nadmierne obcigzenie, ktore w pierwszej kolejnosci zostalo przerzucone
na nich.

162. Z tego rodzaju przerzucaniem nadmiernych obcigzen zazwyczaj wigze si¢
wystapienie spadku wielkosci sprzedazy: jak opisano powyzej] w pkt 128 i
nastepnych, wzrost ceny prowadzi zazwyczaj do zmniejszenia popytu. W przypadku
omawianego kartelu producentéw maki, jezeli piekarnia przerzuca nadmierne
obcigzenie na supermarkety i klientow koncowych, podnoszac ceny pieczywa, moze
ona w ten sposob ograniczy¢ niekorzystne dla siebie skutki finansowe nadmiernego
obcigzenia, ale dotknie ja problem zmniejszonego popytu'*’. Dla danej piekarni
zmniejszenie popytu oznacza mniejsza wielko$¢ sprzedazy i utrate korzysci — czyli
szkode, ktora réwniez powstaje wskutek naruszenia i powinna zosta¢ wyrdéwnana
(zob. sekcja III ponizej).

163.  Wzrost cen powstaty na skutek przerzucenia nadmiernych obcigzen wigze si¢ zatem
nieodlacznie ze zmniejszeniem wielkosci sprzedazy. W praktyce zaréwno
przerzucanie nadmiernych obciazen, jak i spadek wielkosci sprzedazy zaleza do tych
samych czynnikéw, a szczegdlnie od elastycznosci popytu ze strony klientow na
rynku nizszego szczebla. Wynika to z faktu, ze warunki rynkowe dotyczace popytu
na rynku nizszego szczebla wplywaja zaré6wno na cen¢ sprzedazy, jak 1 na
odpowiadajace wielkosci sprzedazy, przy jakich piekarnia zmaksymalizowalaby
swoje zyski.

164. W konteks$cie roszczenia odszkodowawczego z tytulu nadmiernego obcigzenia w
ramach powddztwa o odszkodowanie wyniktego z naruszenia prawa ochrony
konkurencji, przerzucanie nadmiernego obcigzenia moze mie¢ znaczenie w dwoch
réznych sytuacjach:

a) w przypadku wystgpienia z powddztwem przez klienta bezposredniego
ubiegajacego si¢ o wyrdwnanie zaptaconego przez niego poczatkowego
nadmiernego obcigzenia (w omawianym przyktadzie: roszczenie piekarni
wobec Mtyna A), pozwany uczestnik kartelu, ktéry dopuscit si¢ naruszenia,
moze argumentowac, ze klientowi bezposredniemu nie nalezy si¢ wyrownanie
szkody poniesionej wskutek nadmiernego obcigzenia o kwote, o ktorg podniodst
wlasne ceny, a wigc przerzucil nadmierne obcigzenie. Takie dzialanie jest
powszechnie zwane ,,zarzutem przerzucenia obcigzen”. Jak juz wspomniano,
przerzucenie obcigzen przez nabywce moze spowodowaé, ze odniesie on straty
w wielkos$ci sprzedazy 1 w konsekwencji utraci korzysci;

b)  wystapienie z powoddztwem przez klienta posredniego wobec podmiotu
popetniajacego naruszenie (na przyktad supermarket lub konsumenta, ktorzy
nabyli pieczywo od piekarni i ktorzy wystgpuja z roszczeniem wobec
przedsigbiorstw mitynarskich) bedzie réwniez zaleze¢ od argumentu
dotyczacego przerzucania obcigzen. W praktyce nabywca posredni moze
ubiega¢ si¢ o odszkodowanie z tytulu nadmiernego obcigzenia jedynie w
przypadku, w ktérym poczatkowe nadmierne obcigzenie zostalo czgsciowo lub

129 Tego rodzaju zwigzek miedzy przerzucaniem nadmiernego obciazenia przez dane przedsigbiorstwo i

jego wilasng wielko$cig sprzedazy zostalo réwniez podkreslone w innym kontekscie przez Trybunal
Sprawiedliwosci wyroku z 2003 r. w sprawie C-147/01 Weber’s Wine Word, Rec. s. I-11365, pkt 98—
99: ,,nawet jezeli ustalono, ze (...) obciazenie (...) zostalo w catosci lub czg$ciowo przerzucone na
osoby trzecie (...), dana osoba moze ponosi¢ strate w wyniku spadku wielkosci jej sprzedazy™.
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w cato$ci przerzucone na niego. Moze to mie¢ znaczenie dla powodow
znajdujacych si¢ na réoznych poziomach tancucha dostaw, w tym dla klientow
koncowych.

Istniejg r6ézne przepisy prawa dotyczace dostepnosci zarzutu przerzucenia obcigzen i
ciezaru dowodu w tym kontekscie'*’. Przedstawione w pkt 168 i nastepnych aspekty
gospodarcze dotyczace ustalania przerzucenia obcigzen moga okazaé si¢ przydatne
niezaleznie od konstrukcji tych przepisow.

W obu przedstawionych powyzej sytuacjach powodowie i pozwani moga oprze¢ si¢
na dwoch réznych podej$ciach, aby uzasadni¢ zarzut, ze nadmierne obcigzenie
przerzucono na klienta posredniego — majg oni mozliwos$¢ albo:

a) ustalenia kwoty poczatkowego nadmiernego obcigzenia i okreslenia wartosci
obcigzenia przerzuconego na klienta posredniego, ewentualnie rowniez z
uwzglednieniem kilku poziomoéw tancucha dostaw i przy zastosowaniu technik
ekonometrycznych przedstawionych powyzej, albo

b)  zastosowania metod i technik przedstawionych powyzej w celu okreslenia, czy
zainteresowany klient posredni zostal nadmiernie obcigzony. To drugie
podejscie jest czesto tatwiejsze do zastosowania.

Na przyktad, jezeli klient posredni wystepuje z roszczeniem odszkodowawczym z
tytulu nadmiernego obcigzenia spowodowanego zaistnieniem kartelu, moze on albo
wykazaé, ze wystgpito poczatkowe nadmierne obcigzenie, ktore zostalo przerzucone
na niego”', albo ustali¢ warto§¢ nadmiernego obcigzenia przerzucona na jego
poziom w taki sam sposob, w jaki bezposredni klient ustalitby wartos¢
poczatkowego nadmiernego obcigzenia, tj. poprzez porOwnanie ceny, Kktorag
rzeczywiscie zaptacil, z prawdopodobng cena, ktora obowigzywataby w przypadku
scenariusza braku naruszenia: dzigki zastosowaniu metod pordwnawczych mozna
uzyska¢ przydatne spostrzezenia dotyczace wysokos$ci nadmiernego obcigzenia
poniesionego przez klientow posrednich, bez koniecznosci okreslenia, w jakim
stopniu obcigzenie to zostalo przerzucone. Na przyktad dzigki zastosowaniu
poréwnania danych w czasie w odniesieniu do cen zaplaconych przez klienta
posredniego przed wystgpieniem naruszenia i w jego trakcie, moze by¢ mozliwe
ustalenie, o jaka warto$¢ wzrosly te ceny w wyniku naruszenia, bez koniecznosci
ustalania kwoty przerzuconego obcigzenia.

Ustalenie typowej kwoty przerzucanego obcigzenia, ktora miataby zastosowanie w
wiekszosci przypadkow, jest niemozliwe. W celu oszacowania kwot przerzuconych
obcigzen nalezy raczej doktadnie zbada¢ wszystkie cechy danego rynku. Istnienie i
warto$¢ przerzuconego obcigzenia w konkretnej sprawie okresla si¢ na podstawie
szeregu roznych kryteridow 1 w zwigzku z tym moga by¢ one ocenione jedynie przy
uwzglednieniu warunkéw panujacych na danym rynku.

Jezeli klient bezposredni przedsigbiorstw popelniajacych naruszenie wykorzystuje
towary bedace przedmiotem kartelu, aby konkurowac¢ na rynku nizszego szczebla,

130

131

Whioski dotyczace polityki w zakresie traktowania przerzucania nadmiernych obcigzen w ramach
powodztwa o odszkodowanie wynikajacego z naruszenia prawa ochrony konkurencji przedstawiono w
biatej ksiedze Komisji w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspolnotowego
prawa ochrony konkurencji (COM(2008) 165 final z 2.4.2008).

Jezeli klient posredni uzasadnia swoje roszczenie odnoszac si¢ do kwoty przeniesionej, a naruszenie
dotyczy czynnika produkcji, ktorego warto$¢ jest niewielka w porownaniu z catkowita ceng produktu,
przydatnym wskaznikiem moga okazaé si¢ latwiejsze do oszacowania kwoty przeniesione w ramach
innych wazniejszych czynnikéw produkc;ji.
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istnieje prawdopodobienstwo, ze taki klient bezposredni nie bedzie miat mozliwos$ci
przerzucenia tej nadwyzki ceny (lub bedzie mogt to uczynié jedynie w ograniczonym
stopniu), jezeli jego konkurenci na danym rynku nizszego szczebla nie musieli
ponosi¢ tego samego lub podobnego nadmiernego obcigzenia (na przyklad w
sytuacji, w ktorej uzyskuja swoje naktady z rynku nieobjetego wptywem kartelu). W
omawianym przypadku kartelu producentow maki piekarnia wystepujaca w
charakterze powoda konkuruje z innymi piekarniami w zakresie produkcji i dostawy
pieczywa. Jezeli te pozostate piekarnie nie nabyty maki od czlonkéw kartelu, tylko
mialy mozliwo$¢ uzyskania jej po nizszej cenie z innego zrodta, piekarnia, ktora
nabyta make¢ od kartelu, znajduje si¢ w sytuacji niekorzystnej z punktu widzenia
konkurencyjnosci w poréwnaniu z wlasnymi konkurentami, przez co nie decyduje
si¢ na przerzucenie dodatkowego kosztu wynikajacego z nadmiernego obcigzenia.

Jezeli wszystkie przedsicbiorstwa dzialajace na danym rynku nizszego szczebla
padaja ofiarg kartelu, a co za tym idzie s3 w podobnym stopniu narazone na ptacenie
bezposredniego nadmiernego obcigzenia, istnieje prawdopodobienstwo, ze klient
bezposredni bedzie w stanie przerzuci¢ przynajmniej czg$¢ tego nadmiernego
obcigzenia. Stopien takiego przerzucenia nadmiernych obcigzen zalezy od
intensywno$ci konkurencji na rynku nizszego szczebla: jezeli rynek nizszego
szczebla jest doskonale konkurencyjny, kwota przerzuconego nadmiernego
obcigzenia wyniesie praktycznie 100 %. Odzwierciedla to fakt, Ze na rynkach
doskonale konkurencyjnych cena jest rowna kosztom krancowym, a w zwigzku z
tym wzrost ceny nakltadow prowadzi bezposrednio do takiego samego wzrostu
kosztu/ceny produkcji. W przypadku rynkow, ktore nie sg doskonale konkurencyjne,
istnieje prawdopodobienstwo, ze przedsigbiorstwa dotknicte skutkami naruszenia
przerzuca przynajmniej cze$¢ nadmiernego obcigzenia, chociaz niekoniecznie musi
to by¢ 100 %. Przyktadowo, jezeli klient bezposredni ma monopol na okreslonym
rynku nizszego szczebla, zdecyduje si¢ on na przerzucenie kwoty nadmiernego
obcigzenia, ktora z jego perspektywy bedzie odzwierciedla¢ ceng ustalong w celu
maksymalizacji zysku w S$wietle spadku popytu, jaki prawdopodobnie nastgpi
wskutek przerzucenia nadmiernego obciazenia'*.

Do pozostalych cech, ktore rowniez moga mie¢ wptyw na wysokos$¢ przerzuconych
obcigzen w takich sytuacjach (jezeli wszystkie inne czynniki pozostajg state), naleza:

o cenowa elastyczno$¢ popytu i kwestia, czy klienci staja si¢ w mniejszym lub
wieckszym stopniu wrazliwi na ceny w momencie, w ktérym nastepuje ich
wzrost. W szczegdlno$ci wystgpienie przerzucenia obcigzen jest na ogot
bardziej prawdopodobne, jezeli klienci niechgtnie przechodza na nabywanie
innych produktoéw w nastepstwie wzrostu cen (popyt nieelastyczny) oraz jezeli
wrazliwos¢ klientow na wzrost cen maleje, kiedy ceny sg wyzsze;

. zmienno$¢ kosztow krancowych przy zmianach w wielkosci produkcji. Na
przyklad, wystgpienie znacznego przerzucenia obcigzen jest mniej
prawdopodobne, jezeli koszt krancowy ulegnie znaczacemu obnizeniu w
nastepstwie zmniejszenia wielko$ci produkcji, poniewaz wyprodukowanie
mniejszej ilosci towaru bytoby mniej kosztowne (np. w przypadku
ograniczenia mocy produkcyjnych); i odwrotnie, wystapienie znacznego

132

Doktadny zakres przeniesienia be¢dzie zaleze¢ od popytu na dziatalno$¢ klienta bezposredniego i od
jego struktury kosztow. Na przyktad w prostym przypadku monopolisty, ktérego dotyczy liniowa
krzywa popytu (co oznacza, ze stosunek ilo$ci do ceny mozna przedstawi¢ jako lini¢ prosta) i stale
koszty krancowe, warto$¢ przeniesienia wyniesie 50 % bezposredniego nadmiernego obcigzenia.
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173.

174.

I11.

175.

176.

przerzucenia obcigzen jest bardziej prawdopodobne, jezeli koszt krancowy nie
ulegnie znaczacemu obniZeniu w nastgpstwie zmniejszenia wielkosci produkce;ji
(np. wskutek braku ograniczen mocy produkcyjnych);

. wplyw naruszenia na rézne rodzaje kosztow. Jezeli naruszenie ma wplyw na
koszty zmienne, wystgpienie przerzucenia obcigzen jest bardziej
prawdopodobne niz w sytuacji, w ktorej naruszenie wplywa na koszty state;

. czas trwania naruszenia 1 czestotliwo$s¢ dokonywania wymian handlowych.
Jezeli naruszenie wystepuje przez dlugi okres, bardziej prawdopodobne jest
wystgpienie przerzucenia pewnej kwoty nadmiernego obcigzenia; odnosi si¢ to
réwniez do sektoréw, w ktorych czgsto dochodzi do wymian handlowych i
Zmian cen.

Ustalanie wysokosci nadmiernych obcigzen powodowanych innymi rodzajami
naruszen prowadzgcych do szkody w postaci nadmiernego obcigzenia

Wystepowanie karteli jest tylko jednym z naruszen prowadzacych do wzrostu cen
ptaconych przez klientéw przedsigbiorstw popelniajacych naruszenie, a co za tym
idzie do szkody w postaci nadmiernego obcigzenia (lub do ,zbyt niskiego
obcigzenia” w przypadku naruszen dotyczacych zaopatrywania przedsiebiorstw
popehiajacych naruszenie). Do innych przykltadow zachowan, ktéore moga
prowadzi¢ do powstawania szkody w postaci nadmiernego obcigzenia, naleza
naruszenia  postanowien art. 101 TFUE polegajace na  okres$lonych
antykonkurencyjnych wspdlnych przedsigwzieciach oraz naduzycie polegajace na
narzucaniu zawyzonych cen przez przedsigbiorstwo dominujagce w rozumieniu art.
102 TFUE.

Cecha wspdlng tych naruszen jest fakt, Ze moga one bezposrednio lub posrednio
umozliwia¢ przedsiebiorstwu lub przedsigbiorstwom popetniajacym naruszenie
podniesienie cen placonych przez ich klientow'*. Jak opisano powyzej, ptacenie
takich nadmiernych obcigzen prowadzi z kolei do zmniejszenia popytu, a co za tym
idzie do spadku wielkosci sprzedazy.

Metody 1 techniki, ktorych zastosowanie w przypadku nadmiernego obcigzenia
spowodowanego kartelem opisano powyzej'"', mozna zasadniczo wykorzysta¢ do
ustalenia wysokosci szkody w postaci nadmiernego obcigzenia spowodowane]
innymi rodzajami naruszen. Punktem wyjscia jest pytanie, jak wygladataby sytuacja
powoda, gdyby nie doszto do przedmiotowego naruszenia.

USTALANIE WYSOKOSCI SZKODY SPOWODOWANEJ SPADKIEM WIELKOSCI
SPRZEDAZY

Wzrost cen okre$lonego produktu prowadzi do zmniejszenia popytu. Poniewaz
poziomy wzrostu cen i zmniejszenia wielkoSci sprzedazy w nastepstwie naruszenia
zaleza od tych samych parametrow kosztéw i popytu, okreslane sg one wspolnie. W
zwigzku z tym nadmierne obcigzenie wiaze si¢ nieodlacznie ze spadkiem wielkosci
sprzedazy.

W przypadku nadmiernego obcigzenia klienta posredniego (jak opisano powyzej w
pkt 161 i nastgpnych) spadek wielkosci sprzedazy wiaze si¢ rowniez Scisle z
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Lub obnizenie cen placonych dostawcom przez ich klientéw, jezeli naruszenie dotyczy zaopatrywania
przedsigbiorstw popehniajacych naruszenie.
Zob. pkt 149 i nastepne oraz pkt 155 i nastepne.
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przerzucaniem nadmiernego obcigzenia na inne poziomy tancucha dostaw az do
klienta koncowego: jezeli klient przedsigbiorstwa popetniajacego naruszenie nie
przerzuca nadmiernego obcigzenia, a wigc przejmuje je w catosci, wielkos¢ jego
wlasnej sprzedazy nie maleje wskutek naruszenia, poniewaz jego klienci nie
doswiadczaja wzrostu cen spowodowanego naruszeniem. Jezeli jednak nadmierne
obcigzenie zostanie cze$ciowo lub w catosci przerzucone na klienta koncowego,
wzrost cen opisany w pkt 128 bedzie tego klienta dotyczyl i ograniczy on swoj
popyt. To z kolei spowoduje zmniejszenie popytu na wyzszych poziomach tancucha
dostaw.

Jak wyjasniono powyzej, dla bezposrednich lub posrednich klientow przedsigbiorstw
popetniajacych naruszenie, ktorzy wykorzystuja dany produkt do celéw wiasnej
dzialalnos$ci handlowej, takie zmniejszenie popytu (,,spadek wielkosci sprzedazy”)
oznacza, ze sprzedaja oni mniej w wyniku wystapienia naruszenia i w zwigzku z tym
tracg zysk, ktory osiagneliby ze sprzedazy jednostek, ktérych nie sprzedali ze
wzgledu na wystgpienie tego spadku. Taka utrata zysku stanowi szkodg, za ktdra
mozna przyzna¢ odszkodowanie'*, i zasadniczo do ustalenia jej wysokosci'*® mozna
zastosowac metody i techniki opisane powyzej w czesci 2.

W szczego6lnosci metody i techniki porownawcze, ktdrych zastosowanie w zakresie
ustalania poczatkowego nadmiernego obcigzenia poniesionego przez klienta
bezposredniego opisano powyzej, moga dostarczy¢ powodowi przydatnych
wskazowek przy okreslaniu kwoty, o jakg zmniejszyty si¢ jego obrét i zyski. Mozna
na przyktad zastosowa¢ porownanie danych w czasie lub poréwnanie rynkéw w celu
rekonstrukcji wielkoSci sprzedazy w scenariuszu braku naruszenia, tj. liczby
jednostek, jaka powod bytby w stanie sprzeda¢, gdyby nie doszto do naruszenia.
Podobnie zastosowanie tych metod i technik mozna wykorzysta¢ w celu ustalenia
hipotetycznej marzy zysku w scenariuszu braku naruszenia. W niektérych
przypadkach sad moze dopusci¢ zastosowanie tych metod w uproszczonej formie, na
przyktad okreslenie §redniej wartosci marzy zysku na kazda transakcje, a nastepnie
pomnozenie jej przez liczbe jednostek, ktorych nie sprzedano wskutek wystapienia
naruszenia ~ .

Utrata korzys$ci jest rodzajem szkody czesto powigzanym z naruszeniem, ktore
prowadzi do wylaczenia konkurentow z danego rynku. W czegSci 4 niniejszego
praktycznego przewodnika przedstawiono wigcej szczegdétowych informacji na temat
ustalania tego rodzaju szkody. Spostrzezenia przedstawione w tej cze$ci moga miec
réwniez znaczenie przy ustalaniu utraty korzysci spowodowanej wzrostem cen.

135

137

Wyrok z 2006 r. w sprawach potaczonych C-295/04 — C-298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. 1-6619, pkt 95.
Z wyjatkiem metody opartej na kosztach.
Zob. réwniez pkt 191 ponize;j.
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183.

Cze¢s¢ 4 — ustalanie wysokosci szkody spowodowanej praktykami

wylaczajacymi

SKUTKI PRAKTYK WYLACZAJACYCH

Skutkiem wystapienia naruszen postanowien art. 101 lub 102 TFUE moze by¢
catkowite wylaczenie konkurentow z rynku lub ograniczenie ich udzialow w rynku.
Tego rodzaju skutki naruszen dla konkurentdow sa powszechnie znane jako
»zamkniecie dostepu”. Przyktadami takich praktyk sg naduzycia pozycji dominujace;j
zakazane postanowieniami art. 102 TFUE polegajace na przyklad na stosowaniu cen
drapieznych, stosowaniu systemow wylacznosci, odmowie dostaw, sprzedazy
wiazanej, sprzedazy pakietowej lub zawezeniu marzy'**. Tego rodzaju naduzycia
nazywane sg ,,naduzyciami wytaczajacymi”. Zamknigcie konkurentom dostepu do
rynku moze réwniez by¢ przedmiotem lub skutkiem praktyk zakazanych
postanowieniami art. 101 TFUE. , Praktyki wylaczajace” moga zatem obejmowaé
zarOwno naruszenia postanowien art. 101, jak i1 102 TFUE.

Za sprawg stosowania praktyk wylaczajacych zakazanych regutami konkurencji
zawartymi w Traktacie podmioty popetniajace naruszenie zakidcaja konkurencje w
celu polepszenia lub sztucznego utrzymania swojej pozycji na rynku. Ma to
bezposredni wplyw na ich konkurentow poprzez pogorszenie ich pozycji na rynku,
wylaczenie ich z rynku lub uniemozliwienie im wej$cia na rynek. Praktyki
wylaczajace mogg wywiera¢ wptyw na koszty ponoszone przez danego konkurenta,
na ceng, jakiej jest w stanie zazada¢ za swoje produkty, lub wielkos¢ produkeji i
sprzedazy, jaka jest w stanie osiggnaé. Zazwyczaj przedmiotowe praktyki prowadza
do utraty korzysci przez konkurentéw, na ktérych maja wptyw.

Ponadto tego rodzaju praktyki poprzez wplywanie w sposéb niezgodny z prawem na
pozycje rynkowa konkurentéw, a wiec na poziom konkurencji na rynku, powoduja
szkode dla klientow w postaci wyzszych cen lub ograniczonego wyboru, pogorszonej
jakosci lub mniejszej innowacyjno$ci. Szkodliwe skutki praktyk wytaczajacych dla
klientow nie zawsze sa jednak natychmiast odczuwalne, poniewaz w pierwszej
kolejnosci praktyki te ukierunkowane sa na konkurentéw, zmniejszajac w ten sposob
presje¢ konkurencyjng wywierang przez nich na podmioty popelniajace naruszenie.
Rodzaje naruszen opisane w czgsci 3 zazwyczaj prowadza do odniesienia przez
podmioty popelniajace naruszenie natychmiastowych nielegalnych zyskow i do
poniesienia natychmiastowej szkody przez klientdw, natomiast praktyki wylaczajace
moga poczatkowo prowadzi¢ do wystapienia niekorzystnej sytuacji dla podmiotow
popelniajacych naruszenie i, w krotkiej perspektywie, lepszych cen dla klientoéw.
Zazwycza] ma to miejsce w przypadku praktyki stosowania cen drapieznych. W
ponizszych sekcjach omoéwiono oddzielnie kwestie ustalania wysoko$ci szkody
poniesionej przez konkurentow (sekcja II) i szkody poniesionej przez klientow
(sekcja I10).

W Traktacie zagwarantowano konsumentom i przedsiebiorstwom, ktore poniosty
szkode na skutek praktyki wytaczajacej, prawo do odszkodowania niezaleznie od
tego, czy sa klientami, czy konkurentami podmiotow popetniajacych naruszenie. Jak
juz wczesniej wspomniano, Trybunat Sprawiedliwosci doktadnie okreslit, ze tego

138

Opis tych praktyk zawarto rowniez w komunikacie Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi
Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych
dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace,
Dz.U. C 45 z24.2.2009,s. 7.
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rodzaju odszkodowanie obejmuje szkode¢ faktyczng (damnum emergens),
odszkodowanie za korzys$ci utracone wskutek naruszenia (lucrum cessans) oraz
ptatnoé¢ odsetek'”. Do celéw ustalania wysokosci szkody powstatej na skutek
praktyk wytaczajacych, ponizsze sekcje beda dotyczy¢ przede wszystkim pojecia
Hutraty korzys$ci”, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci. Pojecie
nutraty korzysci” bedzie stosowane w szerokim znaczeniu i bedzie oznaczalo kazda
réznice miedzy rzeczywistymi  korzy$ciami  odniesionymi przez dane
przedsiebiorstwo 1 korzy$ciami, jakie osiggneloby, gdyby nie doszto do naruszenia.
Podejsécia do ustalania tego rodzaju utraty korzysci opisane ponizej pozostaja bez
uszczerbku dla mozliwos$ci dochodzenia przez poszkodowane strony odszkodowania
z tytulu innych rodzajéw szkody na mocy prawa krajowego. Niektore elementy
szeroko pojetej utraty korzy$ci moga rzeczywiscie zawiera¢ si¢ w rdznych pojeciach
prawnych zgodnych z prawem panstw cztonkowskich (takich jak utrata szansy'*" lub
utrata reputacji), a ponadto moga wystepowaé rowniez rodzaje szkody
spowodowanej zachowaniami wylaczajacymi wykraczajace poza pojecie utraty
korzysci.

USTALANIE WYSOKOSCI SZKODY PONOSZONEJ PRZEZ KONKURENTOW

Utrata korzysci przez konkurentow moze by¢ spowodowana zmniejszeniem
przychodow (np. poprzez ograniczenie ilosci produktow, jaka konkurenci sg w stanie
sprzeda¢) lub wzrostem kosztéw (np. w sytuacji, w ktorej naruszenie wplywa na
ceng¢ naktadu). Ogolna sytuacja znajduje odzwierciedlenie w zmniejszeniu udziatu w
rynku danego konkurenta. W ponizszych sekcjach po krotkim opisie sposobu
oddziatywania praktyk wytaczajacych na konkurentdéw na przestrzeni czasu (A) i
przedstawienia w skrécie ogoélnego podej$cia do ustalania utraty korzysci (B),
omoOwione zostang niektore typowe sytuacje wystepujace w kontekScie praktyk
wylaczajacych, a mianowicie sytuacje, w ktorych praktyki te wplywaja na
istniejacych konkurentéw (C) i nowych uczestnikow rynku (D) oraz przypadki, w
ktorych wynikajaca z nich szkoda bedzie ponoszona réwniez w przysztosci (E).

Wymiar czasowy praktyk wylgczajgcych

W zalezno$ci od okresu wystgpowania praktyki wytaczajace moga wplywaé na
konkurentow na rézne sposoby. Na poczatku wystepowania praktyki wytaczajace;,
konkurenci zazwyczaj maja trudnosci ze sprzedazg swoich produktow lub (jesli
praktyka wystepuje na rynku wyzszego szczebla) uzyskaniem dostaw. Taka sytuacja
przektada si¢ na spadek zysku spowodowany wyzszymi kosztami lub mniejszymi
przychodami. Zazwyczaj konkurenci doswiadczaja spadku udziatlow w rynku lub
majg mniejszy udziat w rynku niz w przypadku braku naruszenia (na przyktad, jezeli
zapobiega si¢ ich rozwojowi). Faza ta moze zbiec si¢ ze wzrostem zysku
przedsigbiorstw popeiniajagcych naruszenie. Moze si¢ tak jednak nie zdarzyc,
poniewaz podmioty te moga by¢ zmuszone ponies¢ koszty zwigzane z realizacja
praktyk wylaczajacych (np. z obnizeniem swoich cen, zmniejszaniem wtasne]
sprzedazy wskutek rezygnacji z zaopatrywania danego konkurenta, oferowaniem
rabatow lub innych korzysci klientom, na skutek ktorych wystepuje krotkotrwate
obnizenie zyskdw odnoszonych przez podmiot popelniajacy naruszenie). W
koncowym rozrachunku konkurenci moga zosta¢ wyparci z rynku.

139
140

Wyrok z 2006 r. w sprawach polaczonych C-295/04 — 298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. I-6619, pkt 95.
Utrata szansy okresla mozliwosci w zakresie dziatalnosci gospodarczej utracone za sprawa wystapienia
niezgodnej z prawem praktyki wylaczajacej.
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Po skutecznym uniemozliwieniu konkurentom wejécia na rynek lub zmniejszeniu
badZz wyeliminowaniu ich obecno$ci na rynku, podmioty popelniajace naruszenie
zazwyczaj odzyskuja poniesione straty i zwigkszajg si¢ ich zyski, co odbywa si¢ ze
szkoda dla klientéw i konkurentéw, ktérym zamknigto dostep do rynku. W czasie, w
ktorym nastgpuje taka sytuacja (tuz po rozpoczgciu naruszenia lub po pewnym
czasie), klienci moga by¢ zmuszeni do placenia wyzszej ceny oraz moga
doswiadczy¢ obnizenia jakosci lub utraty wyboru. Zaistnienie takich skutkéw w
odniesieniu do klientow wcale nie musi by¢ uwarunkowane catkowitym
wylaczeniem danego konkurenta z rynku. Takie skutki mogg rowniez istnie¢ od
samego poczatku stosowania praktyki wylaczajacej, nawet jezeli konkurenci nadal
funkcjonuja na rynku, pod warunkiem ze wywierana przez nich presja
konkurencyjna jest mniejsza.

Jezeli praktyka wytaczajaca zostanie wykryta przez publiczne organy egzekwowania
prawa lub zakonczona w wyniku powddztwa prywatnego, mozliwe jest stopniowe
przywrocenie warunkow konkurencyjnych. Nalezy podkreslié, ze w wielu
przypadkach przywrdcenie warunkéw rynkowych, ktore wystepowatyby, gdyby nie
doszto do naruszenia, jest praktycznie niemozliwe. Zalezy to gltéwnie od skutkow
naruszenia w odniesieniu do struktury rynku, ktére moga by¢ trudne do odwrocenia
lub w przypadku ktoérych odwrdécenie moze okazaé si¢ do$¢ dhlugim procesem
(istniejace zobowigzania wynikajace z umowy, efekty sieciowe lub innego rodzaju
bariery w zakresie ponownego wej$cia na rynek konkurenta, ktéremu zamknigto
dostep). W zwiazku z tym w niektérych przypadkach zaistnienie catkowitej
zbieznosci migdzy scenariuszem braku naruszenia i rzeczywistym rozwojem rynku
nie jest mozliwe.

Ogolne podejscie do ustalania utraconych korzysci

Aby ustali¢, czy 1 w jakim stopniu konkurenci ponie$li utrat¢ korzys$ci, nalezy
porownac zyski odniesione przez konkurentdow w trakcie wystepowania naruszenia
na rynku, na ktory dane naruszenie miato wptyw, z zyskami, ktore odniesliby z
danych produktdéw w scenariuszu braku naruszenia (tj. W scenariuszu
alternatywnym)'*'. W kazdej sytuacji, w ktorej mozna wykaza¢, ze konkurent,
ktéoremu zamkni¢to dostep do rynku, odnidstby wieksze zyski w przypadku
scenariusza braku naruszenia oraz ze owa roznica powstala w wyniku naruszenia,
ponosi on szkod¢ nawet jezeli jego udzial w rynku pozostaje niezmieniony lub zyski

wzrosty na skutek wystapienia innych czynnikow'*.

Zazwyczaj rzeczywiste zyski osiggnigte przez dane przedsigbiorstwo okre$la si¢
poprzez odjecie rzeczywiscie poniesionych kosztow od rzeczywiscie osiggnigtych
przychodoéw. Analogicznie zyski, ktore osiagnig¢to by w scenariuszu braku naruszenia
(zyski alternatywne), mozna okresli¢, odejmujac oszacowane koszty, ktore
poniesiono by w przypadku braku naruszenia (koszty alternatywne)'®, od

141

142

143

Nie dotyczy to roszczen, ktorych celem jest odzyskanie jedynie czgéci tej straty, np. jedynie
poniesionych kosztow dodatkowych. W praktyce wystepowanie z tego rodzaju roszczeniami wynika
réwniez z dostepnosci prostszych podej$¢ do ustalania poniesionej szkody. Zob. pkt 192 ponize;j.

Na przyktad nowy uczestnik rynku posiadajacy duzy potencjal wzrostu moze utrzymac swoje zyski na
tym samym poziomie, jednak zwigkszylby je, gdyby nie doszto do naruszenia.

Przy szacowaniu warto$ci utraconego zysku przez dane przedsigbiorstwo konieczne jest uwzglednienie
kosztéw dodatkowych, jakie w naturalny sposob musialoby ponies¢, aby zwigkszy¢ produkcje. W takim
wypadku koszt na jednostke poniesiony przez przedsigbiorstwo niekoniecznie odpowiada jego kosztowi
na jednostk¢ w scenariuszu alternatywnym. Na przyklad w przypadku wigkszych korzysci skali, koszt
na jednostke w scenariuszu alternatywnym bylby nizszy niz koszt zaobserwowany, poniewaz produkcja
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przychodow, jakich mozna bytoby oczekiwa¢ w przypadku braku naruszenia
(przychody alternatywne)'**. Kwota utraconych korzysci stanowi roznice miedzy
zyskami alternatywnymi i rzeczywistymi. W przypadku uniemozliwienia wejscia na
rynek, rzeczywiste zyski zazwyczaj sa rowne zeru lub moga nawet wynies¢ wartos¢
ujemna, jezeli konkurent, ktoremu zamkni¢to dostep, ponidst koszty (np. inwestycje
w celu wejscia na rynek), ktére nie zwrdcily sie w formie jakiegokolwiek przychodu.

W praktyce istnieja dwa sposoby realizacji tego podstawowego podejscia do
obliczania utraconych korzysci. Mozliwe jest na przykiad poréwnanie przychodow,
jakie konkurent, ktoremu zamknigto dostep do rynku, osiagnatby w przypadku braku
naruszenia, z rzeczywistymi przychodami osiggni¢tymi na danym rynku w sytuacji,
w ktorej na ten rynek miato wptyw naruszenie. Po ustaleniu utraconych przychodow
mozliwe jest odjecie kosztéw, ktoérych dane przedsiebiorstwo uniknelo na skutek
wytworzenia mniejszych wielko$ci produkeji, w celu uzyskania warto$ci utraconych
korzysci. W ramach tego podejscia do oszacowania utraconych korzysci nie jest
konieczne ustalanie catkowitej wartosci kosztow, jakie poniostoby dane
przedsiebiorstwo; wystarczy jedynie oszacowaé te koszty, ktorych nie poniesiono
wskutek naruszenia.

Istniejg rowniez inne podej$cia pragmatyczne do szacowania utraconych korzysci,
ktore w szczegdlnych przypadkach moga okaza¢ si¢ wlasciwe. Mozliwe jest na
przyktad oszacowanie $redniej marzy zysku na jednostke produktu, podlegajacego
wymianie handlowej w scenariuszu braku naruszenia, a nast¢pnie pomnozenie jej
przez liczbg jednostek, ktére nie zostaly sprzedane na skutek wystapienia
naruszenia'®. Tego rodzaju oszacowania $redniego zysku na jednostke mozna
dokona¢ w oparciu o co najmniej jedng transakcje, ktora mozna uznaé za
wystarczajgco reprezentatywng dla dzialalnosci powoda w zakresie danego produktu.
Warto ZaIIJXXaZyé, ze przy takim obliczaniu domy$lnie uwzglednia si¢ koszty, ktorych
uniknigto .

Z praktyki w zakresie powodztwa o odszkodowanie wynikajacego z naruszenia
prawa ochrony konkurencji wynika, ze czasami konkurenci, ktorym zamknigto
dostgp do rynku, wolg wystapi¢ z roszczeniem odszkodowawczym jedynie w
odniesieniu do czgéci poniesionej szkody, na przyktad do kosztow poniesionych w
celu zareagowania na praktyke wylaczajaca'®’, do kosztéow niemozliwych do
odzyskania (kosztéw utopionych) poniesionych z mysla o wejsciu na rynek, do

144

145

146

147

przedsigbiorstwa bylaby wyzsza w scenariuszu alternatywnym (tj. gdyby nie miato na nig wptywu
naruszenie).

Np. wyrok Stockholms tingsrdtt (Sad Rejonowy w Sztokholmie) z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawach
potaczonych T 32799-05 i T 34227-05 (Europe Investor Direct AB i in. przeciwko VPC Aktiebolag),
apelacja w toku.

Przyktad podejécia pragmatycznego opartego na rzeczywistych danych dotyczacych kosztow i
dochodéw, zrealizowanego z wykorzystaniem technik regresji: zob. decyzja sadu Juzgado Mercantil
numero 2 de Barcelona (Sad Handlowy w Barcelonie) z dnia 20 stycznia 2011 r. w sprawie nr 45/2010
(Céntrica Energia S.L.U./Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

W celu oszacowania wartosci $redniej marzy zysku nadal odpowiednie mogloby by¢ rozwazenie, jak
rozwingtaby si¢ sytuacja w zakresie kosztow i przychodow w scenariuszu alternatywnym w przypadku
braku naruszenia. Na przyktad marze zysku odnotowane w okresie przed wystapieniem naruszenia
mogly ulec zmniejszeniu w okresie wystgpowania naruszenia z powodow niezwigzanych z
naruszeniem, w wyniku zmniejszenia popytu lub w wyniku wzrostu kosztow naktadéw wynikajacego z
innych czynnikéw. Ponadto spadek produkcji wytaczonego konkurenta mogt wplyna¢ na jego koszt
jednostki, w ten sposoéb wpltywajac rowniez na wysoko$§¢ marzy naliczanej w odniesieniu do jednostek,
ktére dany konkurent nadal sprzedaje.

Np. dodatkowe koszty marketingu, ktore trzeba ponies¢, aby utrzymac pozycje rynkowa.
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193.

194.

ktorego zamknieto im dostep'®, lub do kwoty, ktora oceniono jako zawyzona w
przypadkach zawezenia marzy lub stosowania cen dyskryminujacych'®’, ktére to
praktyki stanowig naruszenie prawa konkurencji UE. Dokonanie takiego wyboru jest
czesto podyktowane stwierdzeniem, ze ustalanie tego rodzaju szkod jest prostsze lub
moze wymaga¢ mniejszej liczby danych, oraz uznaniem, ze dowody przy tego
rodzaju szkodach sa tatwiej dostgpne. Ponadto, jezeli powod ubiega si¢ o
odszkodowanie z tytulu utraty korzysci, ustalenie wysokosci szkody na podstawie
poniesionych kosztow dodatkowych (utopionych i nieutopionych) bedzie na ogot
stanowi¢ dolny putap przy szacowaniu catkowitej wielkos$ci utraconych korzysci.

Niezaleznie od wybranej metody lub techniki ustalanie utraconych korzy$ci moze
wigzac si¢ z ocenianiem ztozonych danych dotyczacych hipotetycznej sytuacji braku
naruszenia, w odniesieniu do ktérej nalezy oceni¢ rzeczywista sytuacje konkurenta,
ktéremu zamknigto dostep do rynku, czgsto z uwzglednieniem mozliwych zmian w
przysztosci. Ocena zyskow, jakie osiagnetoby przedsigbiorstwo, w tym przysztych
zyskow, moze zaleze¢ od takiej liczby czynnikow, ze wlasciwe mogloby by¢
zapewnienie mniej wymagajacych warunkéw ustalania wysokosci szkody. W
zwigzku z tym w ramach systemoéw prawnych mozna zezwoli¢ sagdom na pewna
dowolno$¢ w zakresie wyboru danych liczbowych i metody statystycznej oraz

sposobu, w jaki nalezy je wykorzystaé w celu oszacowania szkody'™".

Istniejqcy konkurenci

W celu ustalenia wysoko$ci szkody poniesionej przez konkurentow na skutek
praktyki wylaczajacej maja oni mozliwos¢ wyboru metod lub technik opisanych w
cze$ci 2, na ktorych chcg sie oprze¢. Odtworzenia scenariusza braku naruszenia
mozna dokonaé poprzez poréwnanie z wynikami dziatalno$ci osiggnietymi przez to
samo przedsi¢biorstwo w okresie, na ktory nie mialo wplywu naruszenie, z
wynikami podobnego przedsigbiorstwa na tym samym rynku, ze skumulowanymi
zyskami danego sektora'®' lub wynikami dzialalnosci tego samego lub podobnego
przedsigbiorstwa na rynku innym niz rynek, na ktérym doszto do stosowania
praktyki wylaczajacej. Innym rozwigzaniem jest zastosowanie metod opartych na
symulacjach, w wyniku ktérych mozna uzyska¢ oszacowanie scenariusza braku
naruszenia, tj. opierajagc symulacj¢ na szeregu zatozen (dotyczacych np. rodzaju
interakcji konkurencyjnych zachodzacych migdzy przedsiebiorstwami), ustala sig,
jak prawdopodobnie przedstawiataby si¢ sytuacja, gdyby wylaczony konkurent miat
mozliwos¢ aktywnego uczestnictwa w rynku 1 gdyby nie wptywata na niego praktyka
wylaczajaca. Mozliwe jest rOwniez wykorzystanie innych metod, np. dane finansowe
uzyskane od zainteresowanych przedsigbiorstw moga dostarczy¢ przydatnych
spostrzezen dotyczacych prawdopodobnych dochodéw przedsigbiorstw, ktore
zostalyby osiaggniete, gdyby dane przedsigbiorstwa nie doswiadczyly skutkow
naruszenia.

Odmowa dostawy kluczowego nakladu w odniesieniu do rozpuszczalnikow
przemystowych

148
149

150

151

Np. koszty zwigzane z budowa nowej fabryki na danym rynku.

Zob. np. decyzja Lietuvos apeliacinis teismas (Sad Apelacyjny Litwy) z dnia 26 maja 2006 r. w sprawie
nr 2A-41/2006 (Stumbras); decyzja Hojesteret (dunski Sad Najwyzszy) z dnia 20 kwietnia 2005 r. w
sprawie nr 387/2002 (GT Linien A/S przeciwko DSB).

Zob. np. wyrok z 2000 r. w sprawach potaczonych C-104/89 oraz C-37/90 Mulder i in. przeciwko

Komisji i Radzie, Rec. s. 1-203, pkt 79.

Zob. pkt 35, 48 1 66 powyze;j.
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Przedsigbiorstwo Worldco jest wiodacym miedzynarodowym producentem surowcoéw
stanowigcych kluczowy element produkcji rozpuszczalnikow przemystowych. Eusolv jest
przedsigbiorstwem dziatajacym na rynku rozpuszczalnikéw przemystowych od 1995 r., a
przewazajaca cze$¢ jego obrotu pochodzi ze sprzedazy betanolu. Aby wyprodukowaé betanol,
przedsigbiorstwo Eusolv nabywa surowiec rawbeta od przedsigbiorstwa Worldco. Worldco
ma dominujacg pozycje w zakresie produkcji surowca rawbeta, ktory stanowi jedyny
surowiec nadajacy si¢ do produkcji betanolu na skale przemystows i ktérego cena umozliwia
wprowadzenie betanolu do obrotu. W surowiec rawbeta przedsigbiorstwo Worldco zaopatruje
rowniez swojg jednostke zalezng Subco, ktora od 2004 r. produkuje betanol i konkuruje z
przedsigbiorstwem Eusolv.

W 2006 r. przedsigbiorstwo Worldco postanowilo zaprzestaé zaopatrywania w surowiec
rawbeta przedsiebiorstw sprzedajacych betanol w Unii Europejskiej, z wyjatkiem Subco, jej
wlasnej jednostki zaleznej. Poczatkowo przedsigbiorstwo Eusolv probuje pozyskac
wystarczajacg ilo§¢ surowca rawbeta od alternatywnych dostawcow lub zastapi¢ naktad
surowca rawbeta innymi surowcami wytwarzanymi w procesach eksperymentalnych, ktore sg
znacznie drozsze i powoduja gwattowne podwyzki ceny sprzedazy betanolu oraz obnizenie
jego jakosci 1 przydatnosci do celow przemystowych. W rezultacie przedsigbiorstwo Eusolv
doswiadcza stopniowego zmniejszania swojej wielkosci sprzedazy i ostatecznie w 2010 r.
zaprzestaje produkcji betanolu. W tym samym roku Eusolv wystepuje z powddztwem o
odszkodowanie przeciwko przedsigbiorstwu Worldco i jej jednostce zaleznej Subco w celu
odzyskania korzysci utraconych wskutek odmowy dostaw. Sad stwierdza, ze praktyka
stosowana przez przedsigbiorstwo Worldco stanowila naduzycie pozycji dominujacej
zabronione postanowieniami art. 102 TFUE.

€)) Porownanie danych w czasie

195. Jezeli w ramach praktyki wylaczajacej wywiera si¢ wplyw na istniejacych
konkurentow, prawdopodobnie dostepne sa dane pochodzace od tego samego
przedsigbiorstwa dotyczace okresu, w ktorym takiego wpltywu nie wywierano. W
takich przypadkach korzysci utracone przez poszkodowanego konkurenta mozna
oszacowaé poprzez dokonanie poréwnania danych w czasie. Scenariusz braku
naruszenia mozna bytoby ustali¢ na przyktad poprzez odniesienie si¢ do danych
dotyczacych  przychodow 1  kosztow  poszkodowanego  przedsigbiorstwa
odnotowanych przed wystgpieniem skutkOw naruszenia prowadzacego do
wylaczenia' 2. W wielu sprawach dotyczacych praktyk wylaczajacych dane
pochodzace z okresu po naruszeniu moga by¢ niedostepne lub moga nie by¢ rownie
odpowiednie, szczegdlnie jezeli istnieje mozliwos¢, ze skutki naruszenia spowoduja
zmiany w strukturze danego rynku i prawdopodobnie nie beda krétkotrwate, na
przyktad w sytuacjach, w ktorych dany konkurent zostat wylaczony z rynku i istnieja
bariery w zakresie ponownego wejscia na rynek w krotkim czasie lub jezeli dany
konkurent utracit udzialy w rynku, ktére na skutek wystgpienia efektow
sieciowych'*® moga okaza¢ sie trudne do odzyskania.

152 Przyktad zastosowania porownania z danymi odnotowanymi przed wystapieniem naruszenia i w trakcie

jego wystepowania w celu oszacowania szkody poniesionej wskutek praktyki wylaczajacej zabronionej
postanowieniami art. 101 TFUE zawarto w decyzji Corte d’Appello di Milano (Sad Apelacyjny w
Mediolanie) z dnia 3 lutego 2000 r. w sprawie nr I, 308 (/naz Paghe przeciwko Associazione Nazionale
Consulenti del Lavoro).

Produkt jest przedmiotem efektow sieciowych, jezeli jego warto$¢ dla kazdego uzytkownika ro$nie w
miar¢ przybywania innych uzytkownikow.
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W przyktadzie dotyczacym betanolu wiarygodne dane pochodzace z okresu po naruszeniu nie
sa dostepne, poniewaz Eusolv, czyli przedsigbiorstwo poszkodowane, nie jest juz aktywne na
danym rynku a jego skuteczne ponowne wejscie na rynek natychmiast po zaprzestaniu
naruszenia moze nie by¢ mozliwe. Przedsigbiorstwo Eusolv postanawia zatem ustali¢
prawdopodobny scenariusz braku naruszenia, wykorzystujac dane sprzed 2006 r., w ktorym
rozpoczeto stosowanie praktyki wylaczajace;.

196. W niektorych okolicznosciach istnieje mozliwos¢ dopracowania danych
wykorzystywanych w celu dokonania poréwnania, dotyczacych przychodéw i
kosztow, ktore odnotowano przed wystgpieniem naruszenia. Przyktadowo — i w
zalezno$ci od obowigzujacych przepisow krajowych w sprawie dowodow i cigzaru
dowodu — pozwany moze zakwestionowa¢ kwot¢ oszacowang przez powoda poprzez
wskazanie innych czynnikéw, ktére mogly mie¢ negatywny wpltyw na wyniki
dzialalnosci danego przedsigbiorstwa i ktore nie maja zwiazku z naruszeniem, takich
jak spadek inwestycji we wprowadzanie na rynek, utrata konkurencyjnosci danego
produktu lub wzrost kosztu nakladow wlasciwy dla konkurenta wystepujacego z
roszczeniem odszkodowawczym. Z drugiej strony mozna wykazaé, ze sytuacja
poszkodowanego konkurenta bytaby w scenariuszu braku naruszenia korzystniejsza
niz przed wystagpieniem naruszenia, na przyklad poniewaz wykazywat on potencjat
wzrostu. Zasadniczo im dtuzej dany konkurent byt obecny na okre§lonym rynku i im
stabilniejsza byla jego pozycja na tym rynku, tym wigksze jest prawdopodobienstwo,
ze odniesienie do okresu, w ktorym naruszenie nie wptywalo na przedmiotowy
rynek, bedzie bardziej wiarygodne. Innymi stowy, dla odniesienia si¢ do sytuacji
sprzed naruszenia zmiany beda bardziej korzystne'™, jezeli poszkodowany
konkurent byt nowym uczestnikiem rynku, poniewaz byto bardziej prawdopodobne,
ze jego udziat w rynku podlegatby wahaniom.

W omawianym przykladzie przedsigbiorstwo Eusolv dostarcza dane dotyczace catkowitej
warto$ci swoich rzeczywistych przychodéw i kosztoéw wiazacych si¢ z produkcja i sprzedaza
betanolu, jak przedstawiono na ponizszym wykresie:

180 ! Poczatek okresu, w — Koszty

; ktorym —— Przychod
160 1 odméwiono dostaw | Frzyenody
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134 Tego rodzaju zmiany mozna wykonaé przy wykorzystaniu technik opisanych w pkt 59 i nastepnych

powyzej.
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W celu ustalenia wiarygodnego scenariusza braku naruszenia nie uwzgledniono danych
pochodzacych sprzed 2004 r., poniewaz w tym okresie przedsiebiorstwo Subco, bedace
najpowazniejszym konkurentem przedsigbiorstwa Eusolv, nie prowadzito jeszcze dziatalnosci
na danym rynku, natomiast po 2004 r. i przed 2006 r. Eusolv miato stabilny udziat w rynku.

Zgodnie z przepisami krajowymi dotyczacymi cig¢zaru dowodu i standardu dowodu Eusolv
dostarcza dane liczbowe dotyczace alternatywnych ilo$ci, przychodéow oraz kosztow, ktére
odnotowano by w przypadku braku naruszenia.

Odnotowano, ze z powodu rosnacej liczby zastosowan przemystowych betanolu catkowity
popyt na ten produkt (a wigc wielko$¢ danego rynku) ulegal stalemu wzrostowi. Eusolv
wykorzystuje fakt stabilno$ci swego udzialu w rynku po wejSciu na rynek betanolu
przedsigbiorstwa Subco jako argument na poparcie zatozenia, ze gdyby nie doszto do
naruszenia, utrzymatoby swoj udzial w rynku na podobnym poziomie. Bazujac na tym
zalozeniu, Eusolv przedstawia dane liczbowe dotyczace swoich przychodow alternatywnych,
jakie osiagnetoby w latach 2006-2010, ktére obliczono w oparciu o catkowita wartos¢
rynkowg 1 udzial w tym rynku przedsigbiorstwa Eusolv. Opierajac si¢ na wewngetrznych
sprawozdaniach finansowych, Eusolv przedstawia dane liczbowe dotyczace swoich kosztow
jednostkowych w latach 2004-2006'>. Wykazano, ze koszty $cisle wiazaly sie z cenami
naktadéw potrzebnych do produkcji betanolu, tj. na przyklad, ze wzrost ceny naktadéw
prowadzi bezposrednio do odpowiadajacego mu wzrostu kosztow. Wykorzystujac dostepne
dane z sektora dotyczace cen nakladow, eksperci przedsiebiorstwa Eusolv dokonuja
oszacowania alternatywnych kosztéw jednostkowych 1, np. poprzez analiz¢ regresji,
uwzgledniaja rozwdj cen naktadow i1 wydajnosci zwigzanych z produkcja wigkszych ilosci
produktu. Nastepnie poprzez pomnozenie alternatywnego kosztu jednostkowego przez liczbe
jednostek, ktore sprzedano by, gdyby nie doszto do naruszenia, uzyskuje si¢ dane liczbowe
dotyczace catkowitej wartosci kosztow alternatywnych, ktore poniesiono by w latach 2006—
2010.
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Uzyskane dane liczbowe porownuje si¢ z rzeczywistymi przychodami i kosztami
przedsiebiorstwa Eusolv w nastepujacy sposob: rzeczywiste zyski (rzeczywiste przychody
minus rzeczywiste koszty) odejmuje si¢ od zyskow alternatywnych (alternatywne przychody

155 . . . . .
Obejmuja one roztozone w czasie koszty utopione.
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minus alternatywne koszty). Wynik stanowi ostateczne oszacowanie szkody, w odniesieniu
do ktorej przedsiebiorstwo Eusolv wystapilo z roszczeniem.

Wedhlug przedsigbiorstw Worldco i Subco, aby przedsi¢biorstwo Eusolv bylo w stanie
dostarczy¢ oczekiwang rosngca liczbe jednostek w latach 2006-2010, musiatoby jednak
zwigkszy¢ swoja moc produkcyjna, co wigzatoby si¢ z dodatkowymi kosztami utopionymi,
ktérych nie uwzgledniono w obliczeniach. Sad uznaje argument obrony 1 warto$¢
odszkodowania za utracone korzys$ci zostaje odpowiednio pomniejszona (poprzez odjecie
oczekiwanych dodatkowych kosztéw utopionych, jakie proporcjonalnie poniesiono by w
danych latach, od kwoty przedstawionej przez przedsigbiorstwo Eusolv).

197.

198.

2

199.

W sprawach dotyczacych praktyk wylaczajacych udzialty w rynku moga odgrywacé
wazng role jako wskaznik w przypadku obliczania utraconych korzysci przy
zastosowaniu metod poréwnawczych, takich jak poréwnania danych w czasie. Na
przyktad mozna zastosowa¢ metode poréwnawcza w celu obliczenia udziatu w
rynku, jaki prawdopodobnie posiadalby konkurent, ktéremu zamknigto dostep do
rynku, gdyby nie doszto do naruszenia. Nastepnie mozna obliczy¢ utracone korzysci
poprzez pomnozenie odnotowanych danych dotyczacych rzeczywistych kosztéw i
przychodéw na jednostke (lub rzeczywista $rednig marze zysku) przez dodatkowe
ilosci odpowiadajace wyzszemu alternatywnemu udziatowi w rynku oczekiwanemu
w sytuacji, w ktorej nie dosztoby do naruszenia. Takie podej$cie opiera si¢ na
zatozeniu, ze koszty i przychody na jednostke nie ulegtyby znaczacej zmianie w
scenariuszu braku naruszenia i z punktu widzenia danego systemu prawnego mozna
byloby je uzna¢ za oszacowanie poniesionej szkody, na przyktad jako dowod prima
facie lub jako wystarczajace do przeniesienia cigzaru dowodu'>®. Bardziej
udoskonalone oszacowanie umozliwiloby ocen¢ rozwoju kosztoéw i przychodow w
scenariuszu braku naruszenia, pod warunkiem dostepnosci wystarczajacych danych.

Jezeli udzial w rynku traktuje si¢ jako wskaznik w oszacowaniu utraconych korzysci,
nalezy uwzgledni¢ fakt, ze wudziat ten moze by¢ przedmiotem wahan
spowodowanych innymi czynnikami niz naruszenie, takimi jak spadek udzialow w
rynku przedsi¢gbiorstwa Eusolv w 2004 r. w przykladzie dotyczacym betanolu na
skutek wejécia na rynek w charakterze konkurenta przedsiebiorstwa Subco'”’.
Istnieje tez mozliwos$¢, ze jezeli naruszenie doprowadzito do zmniejszenia catkowitej
wielkosci rynku, przychody konkurenta obliczone w oparciu o rzeczywiste udziaty w

rynku bytyby niedoszacowanie.
Inne metody poréwnawcze

W celu ustalenia scenariusza braku naruszenia jako wskaznik pordwnawczy mozna
wykorzystaé inne rynki geograficzne lub produktowe'™®. Koszty i przychody tego
samego lub innego przedsigbiorstwa odnotowane na innym rynku mozna zatem
potraktowa¢ jako odniesienie do celow oszacowania kosztow i przychodow, ktore

156
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158

Przyktad oszacowania sadu polegajacego na pomnozeniu catkowitej liczby zamdéwien zrealizowanych
przez podmiot popetniajacy naruszenie przez udzial w rynku posiadany przez powodow przed
wystapieniem praktyki wylaczajacej mozna znalezé w decyzji Corte d’Appello di Roma (Sad
Apelacyjny w Rzymie) z dnia 20 stycznia 2003 r. w sprawie nr 1, 2474 (Albacom S.p.A. przeciwko
Telecom Italia S.p.A.).

Z tego powodu w przytoczonym przyktadzie udziat w rynku wykorzystywany do ustalania wielkosSci
szkody jest stabilnym udziatem, jaki Eusolv miat w rynku po 2004 r.

Decyzja Juzgado Mercantil numero 5 de Madrid (Sad Handlowy w Madrycie) z dnia 11 listopada
2005r. w sprawie nr 85/2005 (Conduit-Europe, S.A. przeciwko Telefonica de Espaiia S.A.),
potwierdzong decyzja Audiencia Provincial de Madrid (Sad Apelacyjny w Madrycie) z dnia 25 maja
2006 r. w sprawaie nr 73/2006.
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200.

201.

202.

203.

odnotowatby poszkodowany konkurent, gdyby nie wystapilo naruszenie. Metody te
mozna réwniez wykorzysta¢ jako narzedzie stuzace ocenie wiarygodnosci
oszacowania uzyskanego poprzez dokonanie poréwnania danych w czasie lub
poprzez wykorzystanie innych metod. Na przyklad, jezeli pochodzace z okresu
sprzed wystgpienia naruszenia wyniki dzialalnosci jedynego konkurenta
przedsiebiorstwa bedacego historycznie monopolista wskazuja, ze konkurent ten
posiadalby okreslony udziat w rynku w przypadku braku naruszenia, takie
oszacowanie mozna poprze¢ ustaleniem, ze to samo lub podobne przedsigbiorstwo
konkurujace z przedsiebiorstwem zasiedzialym bedacym wczesniej monopolista na
podobnym rynku geograficznym, rzeczywiscie posiada podobny udzial w rynku,
przy uwzglednieniu ewentualnych réznic miedzy danymi przedsigbiorstwami lub
rynkami.

UniemoZliwienie wejscia konkurentow na rynek

Stosujac praktyki wylaczajace, mozna nie tylko doprowadzi¢ do pogorszenia pozycji
rynkowej istniejacych konkurentéw, ale réwniez uniemozliwi¢ wejscie na rynek
potencjalnego konkurenta, ktéry nie zaczal jeszcze prowadzi¢ na nim dziatalnosci.
Zamknigcie dostgpu nowym uczestnikom rynku moze wyrzadzi¢ im niezwykle
znaczaca szkodg, z ktérego to tytulu maja prawo do otrzymania odszkodowania. W
systemach prawnych nalezy wzia¢ pod uwage trudnosci, jakie nicodtagcznie wigzg sie
z ustalaniem tego rodzaju szkody, i nalezy dopilnowaé, aby wystepowanie z
powddztwem o odszkodowanie przez podmioty, ktérym uniemozliwiono wejscie na

rynek, nie byto praktycznie niemozliwe lub nadmiernie trudne'*.

Z sytuacja, w ktorej uniemozliwiono wejscie na rynek, wiaza si¢ pewne szczegolne
okolicznosdci, ktére mozna uwzgledni¢ przy ustalaniu wysokosci szkody. W
szczegolnosci, jesli poszkodowane przedsigbiorstwo chciato wejs¢ na rynek, na
ktéorym wczesniej nie dziatalo, mamy do czynienia z oczywistym brakiem
mozliwych do odnotowania danych dotyczacych wynikéw jego dzialalno$ci na tym
rynku.

Ogolne podejscie do ustalania utraconych korzysci przez konkurentéw w takich
sytuacjach zasadniczo nie roézni si¢ od ustalania w przypadku sytuacji utrudnienia
dostepu konkurentom, ktoérzy doswiadczaja pogorszenia si¢ ich pozycji rynkowe;j,
poniewaz ono rowniez wigze si¢ z oszacowaniem zyskow, ktore osiggnatby
wylaczony konkurent, gdyby nie doszto do naruszenia. Mozna je poréwnaé z
rzeczywistg sytuacja. W sprawach dotyczacych uniemozliwionego wejscia na rynek
wylaczony konkurent prawdopodobnie nie odnotowal Zadnych zyskéw lub nawet
ponidst straty (na przykiad jezeli dany konkurent musiat ponies¢ koszty, ktorych nie
odzyskat, poniewaz nie byt w stanie wej$¢ na rynek).

Jak wspomniano powyzej, konkurenci, ktérym zamkni¢to dostep, moga postanowié
ubiegac si¢ o odszkodowanie jedynie w odniesieniu do kosztéw poniesionych w celu
wejscia na rynek, a nie catkowitych utraconych zyskéw. Takie rozwigzanie moze by¢

159

W niektorych przypadkach na mocy obowiazujacych przepiséw prawa mozliwe jest ustalenie tej szkody
przy zastosowaniu podej$¢ pragmatycznych, takich jak obliczanie catkowitej wartosci utraconego
udziatlu w rynku pod wzgledem zyskow, pomnozonej przez wyrazony w procentach udzial w rynku,
jaki prawdopodobnie uzyskaloby przedsigbiorstwo, ktéoremu zamknigto dostgp. Na przyktad jesli
calkowity zysk wygenerowany przez przedsigbiorstwa dzialajace na rynku wlasciwym po wystapieniu
naruszenia wynosi 200 mln EUR i szacuje si¢, ze w przypadku niewystapienia naruszenia konkurent,
ktéoremu zamknigto dostep do rynku, miatby udziat w rynku w wysokosci 30 %, utracony zysk mozna
przy zastosowaniu takiego podejscia oszacowac na 60 mln EUR.
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fatwiejsze niz ubieganie si¢ o odszkodowanie za utrat¢ korzysci, poniewaz wigze si¢
z nim jedynie ustalenie kosztow utopionych poniesionych przez powoda.

Sprawa dotyczaca sprzetu medycznego

Przedsigbiorstwo Newco mialo za cel wejscie na rynek okre§lonego rodzaju urzadzenia
medycznego w panstwie czlonkowskim, w ktorym pozycje dominujacg zajmuje
przedsiebiorstwo Medco. Aby przedsigbiorstwo Newco bylo rentowne, musialoby osiagnaé
minimalny rozmiar produkcji na rynku w celu wykorzystania korzysci skali.

Obawiajac si¢ znacznej utraty wielkoSci sprzedazy na rzecz Newco, przedsigbiorstwo Medco
zawarlo z wieloma klientami porozumienia o wylacznosci zakupu w celu uniemozliwienia
przedsigbiorstwu Newco osiagnigcia tej minimalnej skali. W rezultacie Newco nie mogto
konkurowa¢ z Medco o takich klientow 1 nie moglo wejs¢ na rynek z zyskiem, co
doprowadzito do wzrostu $redniej cen ptaconych przez klientow w poréwnaniu do kwot, ktére
ptaciliby, gdyby Newco weszlo na rynek. Poniewaz praktyke stosowang przez Medco uznano
za naruszenie postanowien art. 102 TFUE, Newco zyskalo prawo do ubiegania si¢ o
odszkodowanie z tytulu korzy$ci utraconych w wyniku naruszenia. W celu uniknigcia
przeprowadzania pelnej analizy w zakresie utraconych korzysci, Newco wystapito jednak z
roszczeniem odszkodowawczym jedynie z tytutu kosztéw utopionych, ktére juz poniosto w
celu wybudowania nowego zakladu i wej$cia na rynek (w tym np. koszty finansowe i
niemozliwe do odzyskania straty zwigzane z nabytymi komponentami).

204. W przypadkach uniemozliwienia konkurentom wejscia na rynek nie istniejg dane
dotyczace przychodow i kosztow odnotowane na danym rynku przed wystapieniem
naruszenia, natomiast dane odnotowane w okresie po naruszeniu mogg by¢ réwnie
mato przydatne jako odniesienie przy dokonywaniu poréwnania danych w czasie ze
wzgledu na wystapienie skutkéw naruszenia. W takich przypadkach odniesienie do
porownywalnego rynku geograficznego lub produktowego, na ktéorym dzialalnosé
prowadzi to samo lub podobne przedsigbiorstwo, moze okaza¢ si¢ lepszym
narzedziem do celow ustalenia scenariusza braku naruszenia. Dane rynki produktowe
lub geograficzne powinny by¢ w wystarczajacym stopniu podobne, chociaz istnieje
mozliwo$é skorygowania niektorych rozni¢ miedzy rynkami'®.

205. W niektérych przypadkach wystarczajace moze okazaé si¢ oszacowanie finansowych
wynikow dzialalnosci danego konkurenta, dzigki ktérym mozna ustali¢ dane stuzace

. , . - 161
oszacowaniu zyskow w przypadku scenariusza braku naruszenia'®'.

W omoéwionej] w powyzszym przykladzie sytuacji zatézmy, Newco jest gotowe zaopatrywaé
trzy najwigksze prywatne zaktady opieki zdrowotnej w danym panstwie cztonkowskim w
innowacyjny rodzaj bton rentgenowskich do aparatury rentgenowskiej. Zaltézmy, ze
zazwycza] rynek tego rodzaju sprzetu medycznego dla prywatnych zaktadow opieki
zdrowotnej jest rynkiem ofertowym. Dzigki udoskonaleniom technicznym Newco moze

160 Korekt mozna dokona¢ na przyklad na podstawie analizy regresji, pod warunkiem ze dostepne sa

wystarczajagce dane. W tym zakresie zob. pkt 69 inastgpne powyzej. Przyklad dotyczacy praktyk
wylaczajacych, w stosunku do ktérych zasadniczo zaakceptowano zastosowanie innego rynku
geograficznego jako wskaznika porownawczego, mozna znalez¢ w decyzji Juzgado Mercantil numero 5
de Madrid (Sad Handlowy w Madrycie) z dnia 11 listopada 2005 r. w sprawie nr 85/2005 (Conduit-
Europe, S.A. przeciwko Telefonica de Esparia S.A.), potwierdzonej decyzja Audiencia Provincial de
Madrid (Sad Apelacyjny w Madrycie) z dnia 25 maja 2006 r. w sprawie nr 73/2006.

Ustalanie szkody poniesionej przez nowego uczestnika rynku, ktéremu zamknigto dostep do rynku
ofertowego, zilustrowano w decyzji Oberlandesgericht Diisseldorf (Wyzszy Sad Krajowy w
Diisseldorfie) z dnia 16 kwietnia 2008 r. w sprawie nr VI-2 U (kart) 8/06, 2 U 8/06 (Stadtwerke
Diisseldorf).
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oferowaé swoje produkty po nizszej cenie niz Medco. Przedsi¢biorstwo Medco, ktore ma
pozycje dominujagcg na rynku aparatur rentgenowskich, stosuje jednak sprzedaz wigzang
produktow poprzez ustalanie wyzszych cen aparatur rentgenowskich w odniesieniu do
zakladow, ktore nie nabywaja od niej bton rentgenowskich. W rezultacie Newco nie
otrzymuje zadnych zamowien. W takich okoliczno$ciach Newco wykazato, ze w praktyce
byto w stanie dostarczy¢ zadane przez zaklady iloSci po oferowanej cenie, oraz przedstawilo
szczegotowe dane dotyczace jego wilasnych kosztow. W oparciu o powyzsze dane i o
zalozenie, ze Newco zostatloby wybrane na wykonawce w sytuacjach, w ktérych zaoferowato
nizsza ceng, mozna bytoby oszacowa¢ oczekiwane marze zysku bez stosowania poréwnania
danych w czasie lub poréwnania z innymi rynkami geograficznymi lub produktowymi.

E.

206.

207.

208.

Odszkodowanie za przyszlg strate

Jezeli o odszkodowanie ubiegaja si¢ konkurenci, ktorym zamknigto dostep do rynku,
moga oni ubiega¢ si¢ o odszkodowanie nie tylko z tytutu korzysci utraconych w
okresie wystgpowania naruszenia, ale rowniez z tytulu tych korzysci, ktore utracili
po jego zakonczeniu'®. Ma to znaczenie szczegdlnie wowczas, gdy nie mogli oni
ponownie wej$¢ na rynek lub catkowicie odzyska¢ swojego udzialu w rynku ze
wzgledu na trwale skutki zaprzestanego naruszenia. W takiej sytuacji ubiegaja si¢
oni o odszkodowanie za utracone przyszle korzysci, tj. korzysci, ktore
prawdopodobnie zostang utracone po wystgpieniu z roszczeniem odszkodowawczym
1 po wydaniu orzeczenia w jego sprawie.

Trudno$ci w ustaleniu takiej straty dotycza nie tylko technik, ktére majg byc¢
zastosowane, ale rowniez okresu, w ramach ktérego mozna w dalszym ciggu okresli¢
1 wyrowna¢ utracone korzysci. W tym kontek$cie wazng role odgrywa prawo
krajowe, ktore na przyklad okre§la, w jakich okoliczno$ciach mozna odzyskaé
przyszla strate, lub ustanawia pragmatyczne reguty stuzace rozwigzaniu tej kwestii w
poszczegolnych przypadkach'®.

Do czynnikéw, ktore prawdopodobnie wptywaja na wybor odpowiedniego
ograniczenia czasowego w odniesieniu do roszczen dotyczacych utraty przysztych
korzys$ci, moze naleze¢ na przyktad okres, jaki prawdopodobnie bytby potrzebny do
ponownego wejscia na dany rynek. W innych przypadkach takie oszacowanie moze
by¢ tatwiejsze do przeprowadzenia ze wzgledu na okoliczno$ci danej sprawy.
Przyktadowo w przedstawionej powyzej sytuacji dotyczacej aparatur rentgenowskich
rozsagdnym przedziatlem czasu, za ktory nalezy udzieli¢ odszkodowania z tytulu
utraconych korzy$ci zgodnie z obowigzujacymi przepisami krajowymi, moze by¢
okres realizacji zamowien, w odniesieniu do ktérych przedsigbiorstwo Newco
ztozyto oferte. W innych przypadkach nalezy rowniez rozwazy¢ okres, w ktorym
dane przedsigbiorstwo mogto racjonalnie produkowa¢ towary lub $wiadczy¢ ustugi
przy braku nowych inwestycji.

W przyktadzie dotyczacym produkcji betanolu przedsigbiorstwo Eusolv moze ubiegaé si¢ o
odszkodowanie rowniez w odniesieniu do korzysci, jakie odniostoby po roku 2010, w ktorym
zostato wytaczone z rynku 1 w ktérym wystapito z powodztwem o odszkodowanie. W takim
przypadku mozliwe byltoby zastosowanie tych samych technik, ktére wykorzystano do
odtworzenia scenariusza braku naruszenia w odniesieniu do lat 2006-2010, 1 ustalenie go

162

163

Przyktad przyznania odszkodowania réwniez za okres nast¢pujacy po zakofczeniu wystgpowania
naruszenia: zob. decyzje Titre landsrets (Sad Najwyzszy dla Wschodniej Danii) z dnia 20 maja 2009 .
w sprawie nr B-3355-06 (Forbruger-Kontakt a-s przeciwko Post Danmark A/S).

Jezeli dokonuje si¢ oszacowania przysztych zyskow, zazwyczaj wlasciwe jest zdyskontowanie ich
wartos$ci, aby odzwierciedli¢ strate wartosci pienigdza z czasem.
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réwniez w odniesieniu do przysztosci. Oczywiscie nie mozna wystgpowac z roszczeniem z
tytutu utraty korzysci w przysztosci w odniesieniu do czasu nieokreslonego. Przedsigbiorstwo
Eusolv postanowilo przyja¢ za punkt odniesienia prawdopodobny przedzial czasu, jakiego
potrzebowatoby do ponownego wejScia na rynek po zaprzestaniu naruszenia.

2007 N
Poczatek okresu, w Wystapienie z
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60 uczestnika rynku
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207
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209.

210.

USTALANIE WYSOKOSCI SZKODY PONIESIONEJ PRZEZ KLIENTOW

Aby zrealizowa¢ naruszenie, przedsi¢gbiorstwa dziatajagce w zmowie lub
naduzywajace swojej pozycji dominujacej w celu zamknigcia dostgpu do rynku
konkurentom moga by¢ zmuszone do poniesienia kosztow lub moga odnotowac
tymczasowe zmniejszenie zyskow. Takie poswigcenie ma prowadzi¢ do osiggnigcia
zaktocenia prawidlowego dzialania konkurencji, ktore ostatecznie doprowadzi do
uzyskania przez podmioty popelniajace naruszenie pozycji, w ktorej odnotuja
wieksze zyski dzieki stworzeniu zakléconych warunkow rynkowych, przez co moga
odzyska¢ — ze szkoda dla klientow — tymczasowa strat¢ lub zmniejszenie zyskow
poniesione w celu uzyskania tej pozycji. W ponizszych sekcjach omowione zostang
dwie typowe sytuacje, w ktorych szkoda poniesiona przez klientéw jest
spowodowana praktykami wylaczajacymi. Do celow ustalenia wysokos$ci szkody
poniesiona przez klientow szkoda spowodowana praktykami wyltaczajagcymi moze
by¢ analogiczna do szkody spowodowanej naruszeniami prowadzacymi do wzrostu
cen, ktorag szczegdbtowo omoéwiono w czgSci 3 niniejszego praktycznego
przewodnika.

Odzyskiwanie strat

Najprostszym przyktadem szkody poniesionej przez klientow na etapie odzyskiwania
strat w ramach praktyk wylaczajacych jest szkoda poniesiona na skutek ustalania cen
drapieznych, czyli na naduzyciu przez dane przedsigbiorstwo jego pozycji
dominujacej poprzez ustalanie swoich cen na sztucznie niskim poziomie
niemozliwym do osiagni¢cia przez konkurentéw danego przedsigbiorstwa, ktorzy
ostatecznie wycofuja si¢ z rynku lub do§wiadczajg zmniejszenia ich udzialu w rynku.
Po wylaczeniu danego konkurenta z rynku lub po osiagnieciu wigkszego udzialu w
rynku podmioty popetniajagce naruszenie osiggaja wicksze zyski wskutek ostabienia
presji konkurencyjne;j.
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211. Odzyskiwanie strat mozna postrzega¢ jako dodatkowy etap naruszenia prowadzacy
do wystgpienia skutkow nadmiernego obcigzenia ponoszonego przez klientow
podmiotéw popetniajacych naruszenie. Skutki nadmiernego obcigzenia stanowia
szkode wynikajaca z praktyki wylaczajacej 1 klienci moga ubiegal si¢ o
odszkodowanie z tego tytutu.

Odzyskiwanie strat w sprawie dotyczacej praktyki stosowania cen drapieznych

Mozna rozwazy¢ przyktad rynku lotow odbywajacych si¢ na konkretnej trasie miedzy dwoma
miastami. Dziatalno$¢ na tym rynku prowadzg linie lotnicze Titan Airlines, przedsigbiorstwo
posiadajace pozycje dominujaca, oferujace wysokiej jakosci ustugi pokladowe po
standardowej taryfie wynoszacej 1 000 EUR. Innym uczestnikiem tego szczegodlnego rynku sa
mniejsze linie lotnicze Bluesky Airlines, ktore od niedawna prowadzg dziatalno$¢ na tej same;j
trasie, stosujac ceny w wysokosci 800 EUR.

Linie Titan Airlines wprowadzaja praktyke stosowania cen drapieznych poprzez strategiczne
obnizanie swoich taryf do ceny standardowej wynoszacej 500 EUR. Linie Bluesky Airlines
maja trudnosci ze sprostaniem tym drapieznym taryfom, w wyniku czego nie s3 w stanie
utrzymacé swojej rentownosci 1 ostatecznie zostaja wylaczone z rynku. W takiej sytuacji
przedsigbiorstwo dominujgce Titan Airlines wykorzysta fakt ograniczenia konkurencji i
zwigkszy swoj zysk poprzez podniesienie taryf do poziomu wyzszego niz poziom
obowigzujacy przed wprowadzeniem taryf drapieznych, tj. poprzez ustalenie taryf wyzszych
niz poczatkowa cena standardowa wynoszaca 1 000 EUR. Jezeli do czasu ponownego wejscia
na rynek konkurenta linie Titan Airlines zadalyby ceny w wysokosci 1 100 EUR, w wyniku
naruszenia ich klienci poniesliby nadmierne obcigzenie w wysokosci 100 EUR.

212. Przy ustalaniu nadmiernego obcigzenia wynikajacego z odzyskiwania strat
obowigzujace ramy koncepcyjne nie r6znig si¢ zasadniczo od koncepcyjnych ram
omoOwionych w czgdcei 3, tj. od ram dotyczacych naruszen prowadzacych w bardziej
bezposredni sposob do wzrostu cen. W zwigzku z tym, ze szkoda, ktéra powstala na
skutek zaistnienia praktyki wytaczajacej, nie dotyczy wylacznie konkurentow
podmiotu popelniajacego naruszenie, ale obejmuje rowniez wszystkich klientow na
okreslonym rynku, kwestie omawiane w ramach szkody spowodowanej nadmiernym
obcigzeniem majg zatem znaczenie roéwniez w tej sytuacji.

213. Pozycja na rynku osiagnigta przez dane przedsigbiorstwo w wyniku dopuszczenia si¢
naruszenia w postaci wylaczenia nie zawsze prowadzi do wzrostu cen ptaconych
przez klientdow przedsigbiorstwa popetniajgcego naruszenie. Mimo to réwniez w
takich sytuacjach w dalszym ciagu istnieje mozliwo$¢ odniesienia przez klientow
szkody wynikajacej z naruszenia, na przyktad jezeli naruszenie prowadzi do
obnizenia jako$ci. W omawianym przyktadzie mozliwe bylo wystapienie sytuacji, w
ktorej przedsigbiorstwo dominujgce Titan Airlines przywraca te samag ceng
standardowg wynoszaca 1 000 EUR, nie przekraczajac taryf, ktore pobierato przed
wylaczeniem linii Bluesky Airlines. Pasazerowie podrdzujacy na tej konkretnej trasie
doswiadczaja jednak niekorzystnych skutkow, na przyktad jezeli linie Titan Airlines
wykorzystaja okazj¢ stworzong przez mniejszg presj¢ konkurencyjng do obnizenia
standardu swoich ustug poktadowych.

214. Klienci konkurenta, ktéremu zamkni¢to dostep do rynku, moga znajdowac si¢ w
innej sytuacji niz klienci podmiotéw popehniajacych naruszenie, poniewaz moga oni
by¢ zmuszeni do przejScia na stosowanie produktow sprzedawanych przez
przedsigbiorstwo popetniajace naruszenie w zwigzku z tym, ze dany konkurent zostat
wylaczony z rynku. Oprocz mozliwego obnizenia jakosci klientom grozi réwniez
konieczno$¢ placenia na rzecz popelniajacego naruszenie przedsigbiorstwa cen
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wyzszych niz ceny placone za produkty sprzedawane przez przedsigbiorstwo,
ktéremu zamknigto dostep. W zaleznosci od obowiazujacych przepisow prawa tacy
klienci mogg mie¢ mozliwo$§¢ wykazania, ze gdyby nie doszlo do naruszenia,
dokonywaliby zakupow u konkurenta, ktoremu zamknigto dostep do rynku, po
nizszej cenie. W takim przypadku skutek, jaki nalezy rozwazy¢, zasadniczo jest
podobny do nadmiernego obcigzenia. Nadmierne obcigzenie mozna obliczy¢ poprzez
porownanie cen produktu sprzedanego przez przedsigbiorstwo popetniajace
naruszenie W  scenariuszu rzeczywistym z cenami, ktérych Zadatoby
przedsiebiorstwo, ktoremu zamknigto dostep, w scenariuszu braku naruszenia.

Na przyktad pasazerom podrézujacym liniami Bluesky Airlines zanim temu przedsigbiorstwu
zamknigto dostep do rynku moze grozi¢ nadmierne obcigzenie, jezeli wskutek wytaczenia z
rynku linii Bluesky Airlines, zmuszeni sg do korzystania z drozszych taryf linii Titan Airlines.
Nadmierne obcigzenie mozna oszacowaé jako réznice miedzy wynoszaca 1 000 EUR
rzeczywista ceng ptlacong liniom Titan Airlines, a ceng wynoszaca 800 EUR, ktorej
zazadatyby linie Bluesky Airlines, gdyby nie zostaly wylaczone z rynku. W takiej sytuacji
nadmierne obcigzenie ponoszone przez pasazeroOw zmuszonych do zmiany linii z Bluesky
Airlines na Titan Airlines oszacowano by na kwote 200 EUR.

B.

215.

216.

Szkoda poniesiona przez konkurentow jako klientow podmiotow popelniajgcych
naruszenie

W przypadkach, w ktérych dany konkurent podmiotu popetniajacego naruszenie jest
rowniez jego klientem, stosowanie praktyki wylaczajacej moze zniszczy¢ danego
konkurenta, jezeli dokonuje on zakupdéw od pomiotu popetniajagcego naruszenie. W
takich sytuacjach konkurent, ktéremu zamknigto dostep do rynku, moze nie tylko
ubiega¢ si¢ o odszkodowanie z tytulu wzrostu kosztéw spowodowanego
naruszeniem, ale moze réwniez zdecydowac si¢ na dochodzenie odszkodowania w
odniesieniu do utraconych korzysci, poniewaz w efekcie wyprodukowane lub
sprzedane wielko$ci s3 mniejsze niz w sytuacji, w ktorej nie doszto by do

naruszenia'®,

W  konteks$cie ustalania wysokosci szkody mozna zauwazyC, ze konkurenci
ponoszacy nadmierne obcigzenie znajdujg si¢ w sytuacji analogicznej do sytuacji
klientow czlonkéw kartelu lub przedsigbiorstw popeiniajacych innego rodzaju
naruszenie prowadzace do nadmiernego obcigzenia. Mozna to wyjasni¢, postugujac
si¢ przyktadem dotyczacym betanolu 1 zaktadajagc, ze zamiast odmoéwic
zaopatrywania przedsi¢gbiorstwa Eusolv w surowiec rawbeta, przedsigbiorstwo
dominujgce Worldco decyduje si¢ podnies¢ ceng surowca rawbeta, ktorej zaptacenia
zada od przedsigbiorstwa Eusolv, aby zawezi¢ jej marze zysku. W takiej sytuacji
nalezy rozwazy¢ podobne kwestie, jak w przypadku wzrostu ceny wynikajacego z
innych rodzajéw naruszen. W omawianym przyktadzie przedsigbiorstwo Eusolv
ubiegatoby si¢ o odszkodowanie z tytutu nadmiernego obcigzenia przedstawionego
jako roznica migdzy cena, jaka zaplacito na skutek wystgpienia praktyki
wylaczajacej, a ceng, ktorg zaptacitoby w przypadku braku naruszenia. Jezeli doszto
do przerzucenia nadmiernego obcigzenia, dochodzi¢ odszkodowania mogliby
rowniez klienci przedsigbiorstwa Eusolv, a samo przedsigbiorstwo Eusolv mogloby

164

W celu zapoznania si¢ z przykladem oszacowania szkdéd spowodowanych stosowaniem cen
dyskryminujacych majacych wplyw na konkurenta jako klienta podmiotu popekiajacego naruszenie
zob. decyzja Hojesteret (dufiski Sad Najwyzszy) z dnia 20 kwietnia 2005 r. w sprawie nr 387/2002 (GT
Linien A/S przeciwko DSB).
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wystapi¢ o odszkodowanie z tytulu wielko$ci sprzedazy utraconych wskutek
podwyzki cen.
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Cytowane sprawy

Trybunal Sprawiedliwosci UE

Wyrok z 1979 r. w sprawie 238/78 Ireks-Arkady GmbH przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. 2955.
Wyrok z 1993 r. w sprawie C-271/91 Marshall, Rec. s. 1-4367.
Wyrok z 1994 r. w sprawie C-308/87 Grifoni II, Rec. s. 1-341.

Wyrok z 2000 r. w sprawach polaczonych C-104/89 i C-37/90 Mulder i in. przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. I-
203.

Wyrok z 2001 r. w sprawie C-453/99 Courage, Rec. s. 1-6297.

Wyrok z 2003 r. w sprawie C-147/01 Weber’s Wine World, Rec. s. 1-11365.

Wyrok z 2006 r. w sprawach potaczonych C-295/04 — 298/04 Manfredi, Zb.Orz. s. 1-6619.
Wyrok z 2011 r. w sprawie C-360/09 Pfleiderer, Zb.Orz. I-5161.

Wyrok z 2012 r. w sprawie C-199/11 Wspolnota Europejska przeciwko Otis NV i in., dotychczas
niepublikowany.

Sad
Wyrok z 2001 r. w sprawie T-202/98 Tate & Lyle przeciwko Komisji, Rec. s. 11-2035.
Wyrok z 2000 r. w sprawach potaczonych T-25/95 itp. Cimenteries CBR SA przeciwko Komisji, Rec. s. 11-491.

Sady panstw czlonkowskich
Decyzja Corte d’Appello di Milano (Sad Apelacyjny w Mediolanie) z dnia 3 lutego 2000 r. w sprawie nr I, 308
(Inaz Paghe przeciwko Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro).

Decyzja Corte d’Appello di Roma (Sad Apelacyjny w Rzymie) z dnia 20 stycznia 2003 r. w sprawie nr I, 2474
(Albacom S.p.A. przeciwko Telecom Italia S.p.A.).

Decyzja Corte d’Appello di Milano (Sad Apelacyjny w Mediolanie) z dnia 11 lipca 2003 r. (Bluvacanze).

Decyzja Cour d’Appel de Paris (Sad Apelacyjny w Paryzu) z dnia 23 czerwca 2003 r. (Lescarcelle-De Memoris
przeciwko OGF).

Decyzja Landgericht Dortmund (Sad Okregowy w Dortmundzie) z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie nr 13 O
55/02 Kart (Vitaminpreise).

Decyzja Hojesteret (dunski Sad Najwyzszy) z dnia 20 kwietnia 2005 r. w sprawie nr 387/2002 (GT Linien A/S
przeciwko DSB).

Decyzja Bundesgerichtshof (Trybunal Federalny w Niemczech) z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawie nr KRB
2/05 (Beton transportowy).

Decyzja Juzgado Mercantil numero 5 de Madrid (Sad Handlowy w Madrycie) z dnia 11 listopada 2005 r. w
sprawie nr 85/2005 (Conduit-Europe, S.A. przeciwko Telefonica de Esparia S.A.).

Decyzja Audiencia Provincial de Madrid (Sad Apelacyjny w Madrycie) z dnia 25 maja 2006 r. w sprawie nr
73/2000).

Decyzja Lietuvos apeliacinis teismas (Sad Apelacyjny Litwy) z dnia 26 maja 2006 r. w sprawie nr 2A-41/2006
(Stumbras).

Decyzja Corte Suprema di Cassazione (Najwyzszy Sad Kasacyjny we Wloszech) z dnia 2 lutego 2007 r. w
sprawie nr 2305 (Fondiaria SAI SpA przeciwko Nigriello).

Decyzja Bundesgerichtshof (Trybunat Federalny w Niemczech) z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie nr KBR
12/07 (Kartel sprzedazy hurtowej papieru).

Decyzja Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Graz (Regionalny Sad Cywilny w Grazu) z dnia 17 sierpnia 2007 r.
w sprawie nr 17 R 91/07 p (Szkofa jazdy).

Decyzja Oberlandesgericht Diisseldorf (Wyzszy Sad Krajowy w Diisseldorfie) z dnia 16 kwietnia 2008 r. w
sprawie nr VI-2 U (kart) 8/06, 2 U 8/06 (Stadtwerke Diisseldorf).

Wyrok Stockholms tingsrdtt (Sad Rejonowy w Sztokholmie) z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawach
potaczonych T 32799-05 i T 34227-05 (Europe Investor Direct AB i in. przeciwko VPC Aktiebolag), apelacja w
toku.
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Decyzja Tribunal Administratif de Paris (Sad Administracyjny w Paryzu) z dnia 27 marca 2009 r. (SNCF
przeciwko Bouygues).

Decyzja stre landsrets (Sad Najwyzszy dla Wschodniej Danii) z dnia 20 maja 2009 r. w sprawie nr B-3355-06
(Forbruger-Kontakt a-s przeciwko Post Danmark A/S).

Decyzja Kammergericht Berlin (Wyzszy Sad Regionalny w Berlinie) z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie nr
2 U 10/03 Kart.

Decyzja Oberlandesgericht Karlsruhe (Wyzszy Sad Regionalny w Karlsruhe) z dnia 11 czerwca 2010 r. w
sprawie nr 6 U 118/05; apelacja do Trybunatu Federalnego (zob. nizej).

Decyzja Juzgado Mercantil numero 2 de Barcelona (Sad Handlowy w Barcelonie) z dnia 20 stycznia 2011 r. w
sprawie nr 45/2010 (Céntrica Energia S.L.U./Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

Decyzja Bundesgerichtshof (Trybunat Federalny w Niemczech) z dnia 28 czerwca 2011 r. w sprawie nr KRB
75/10.

Decyzja Competition Appeal Tribunal (Sad Apelacyjny ds. Konkurencji) z dnia 28 marca 2013 r. w sprawie nr
1166/5/7/10 (Albion Water Limited przeciwko Dvir Cymru Cyfyngedig).
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