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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 kwietnia 2014 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jozef Frgckowiak (przewodniczacy)
SSN Katarzyna Tyczka-Rote (sprawozdawca)
SSN Hubert Wrzeszcz

Protokolant Ewa Krentzel

w sprawie z powodztwa M. Spétki z 0.0. z siedzibg w M.

przeciwko Miastu W.

o zaptate,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Cywilnej w dniu 11 kwietnia 2014 r.,
skargi kasacyjnej strony powodowe;j

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]

z dnia 14 grudnia 2012 r.,

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania

i rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Pozwem z dnia 1 czerwca 2011 roku powod ,M." Spoétka ograniczong
odpowiedzialnoscig wnidst o zasgdzenie na jego rzecz od pozwanego Miasta W.
kwoty 41 460 000 zt z odsetkami ustawowymi od dnia doreczenia pozwu, jako
odszkodowania za szkode spowodowang deliktem pozwanego, polegajgcym na
bezprawnym uniemozliwieniu powodowi w latach 2004 - 2010 czerpania korzysci
(wynagrodzenia za ustugi transportowe) z czesci w. rynku przewozu osob, ktéry
bezprzetargowo i za zawyzonym wynagrodzeniem powierzony zostat Miejskim

Zaktadom Autobusowym sp. z 0.0. w W.

Wyrokiem z dnia 23 marca 2012 roku Sgd Okregowy w W. oddalit
powddztwo. Ustalit, ze Miejskie Zaktady Autobusowe sp. z o.0. (MZA) sg
jednoosobowg spotkg Miasta W. Powstaly w wyniku przeksztatcenia zaktadu
budzetowego pozwanego. MZA od 2002 r. swiadczy ustugi transportu zbiorowego
autobusowego w W. na podstawie umow zawieranych z nim bez ogtaszania
przetargu, obecnie - do 2017 r. na podstawie umowy zawartej dnia 2 grudnia 2009 r.
- za wynagrodzeniem wedtug stawki 7,41 zt za wozokilometr. Poprzednio strony
tgczyta umowa z 2005 r., a wczesniej - z dnia 27 grudnia 2002 r. MZA nie jest
jedynym przewoznikiem obstugujgcym w. komunikacje autobusowg. Pozwany
zawart umowy o $wiadczenie takich ustug takze z powodem i dwoma innymi
przewoznikami w wyniku postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
Réwniez w tych umowach wynagrodzenie za ustugi obliczane jest na podstawie
stawki za wozokilometr wynoszacej - w wypadku powoda - od 3,43 zt do 5,44 zi.
Stawka za wozokilometr ptacona przez pozwane Miasto na rzecz MZA byta zawsze
wyzsza niz otrzymywana przez przewoznikow wyfonionych w wyniku przetargu i
wynosita w roku 2007 - 6,36 zt, a w roku 2008 - 6,99 zt za wozokilometr. Przychody
od pasazerdow zasilajg budzet pozwanego i nie sg powigzane ze stawkg ptacong za
wozokilometr. MZA obstuguje ok. 70% linii autobusowych, zas powdd i pozostali

przewoznicy ok. 30%.

Sad Okregowy rozpatrzyt roszczenie powoda na podstawie art. 416 k.c.

i uznat je za nieuzasadnione, wobec niewykazania przez powoda bezprawnosci



zastosowanego przez pozwanego sposobu organizacji ustug zbiorowego transportu
autobusowego w W. w okresie objetym zgdaniem. Sad zwrdcit uwage,
ze obowigzek zaspokajania zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzgdowej
w zakresie lokalnego transportu zbiorowego stanowi zadanie wtasne gminy
o charakterze zadania uzytecznosci publicznej, ktdore gmina mogta realizowacé za
posrednictwem utworzonych przez siebie jednostek organizacyjnych lub w drodze
zawierania umow z innymi podmiotami (art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
0 samorzadzie gminnym - tekst jedn.: Dz.U. z 2013 r., poz. 594 ze zm.). Forma
prowadzenia przez gmine dziatalnosci przewidziana byta w art. 2 - 4 ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst jedn.: Dz.U. z 2011 r. Nr 45 poz.
236), mogta by¢ realizowana przez samorzgdowy zaktad budzetowy lub spétke
prawa handlowego (art. 2), jednostka samorzadu terytorialnego mogta tez
powierzaC¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom
fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym
osobowosci prawnej (art. 3) na podstawie zawartych z nimi umédw, a wybor
odpowiedniego sposobu prowadzenia i formy organizacyjnej nalezat do
dyskrecjonalnych, nieograniczonych przepisami uprawnien organu stanowigcego
gminy (art. 4 ust. 1). Swoboda wyboru sposobu realizacji zadan wynika takze
z przepisdw Rozporzgdzenia Rady nr 1191/69 z dnia 26 czerwca 1969 r. (Dz.U. UE
L nr 156 str. 1) zmienionego przez Rozporzgdzenie Rady nr 1893/91 z dnia
20 czerwca 1991 r. zmieniajgce rozporzgadzenie (EWG) nr 1191/69 w sprawie
dziatania Panstw Cztonkowskich dotyczgcego zobowigzan zwigzanych z pojeciem
ustugi publicznej w transporcie kolejowym, drogowym i w zegludze srodlgdowej, jak
i Rozporzadzenia (WE) Nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. w sprawie ustug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego Rozporzgdzenie Rady
(EWG) Nr 1191/69 i (EWG) Nr 1107/70 (Dz. U. UE L nr 315 s. 1) regulujgcych
zasady Swiadczenia ustug w zakresie transportu publicznego. Sgd Okregowy ocenit,
ze przepisy unijne i przepisy krajowe pozwalajg na tzw. bezposrednie, nie
poprzedzone procedurg przetargowg, zlecenie zadan podmiotowi wewnetrznemu,
za ktory uwazny jest, na podstawie art. 6 ust. 1 Europejskiej Karty Samorzadu
Lokalnego z dnia 15 pazdziernika 1985 r. (Dz. U. z 1994 r. Nr 124, poz. 607), takze



podmiot odrebny pod wzgledem prawnym, ale pozostajgcy pod kontrolg jednostki
samorzagdowej. Sgd odwotat sie do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, w ktorym przyjeto, ze art. 43 WE, 49 WE i 86 WE oraz zasady
rownosci traktowania, niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowg
i przejrzystosci nie stojg na przeszkodzie istnieniu przepisow prawa krajowego,
ktére pozwalajg organowi publicznemu na bezposrednie udzielenie zamowienia na
Swiadczenie ustug publicznych spotce, w ktérej posiada on catosé kapitatu, pod
warunkiem, ze organ publiczny sprawuje nad tg spotkg kontrole analogiczng do
sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, a spoétka prowadzi swojg podstawowg
dziatalnos¢ wspodlnie z organem, ktory posiada w niej udziaty. Sgd pierwszej
instancji uznat, ze MZA jest podmiotem wewnetrznym pozwanego w rozumieniu
Rozporzadzenia 1191/69 i Rozporzadzenia 1370/2007, wobec czego pozwany
mogt mu powierzy¢ wykonywanie catosci lub czesci zadan w zakresie transportu
publicznego w trybie bezposrednim, inng czes¢ tych zadan zlecajgc przewoznikom
prywatnym. W konsekwencji, w ocenie Sadu, nie mozna zarzuci¢ pozwanemu,
ze bezprzetargowe powierzenie czesci zadan MZA a reszty innym przewoznikom
stanowito naruszenie prawa konkurencji i naduzycie przez pozwanego
kwalifilkowanej pozycji dominujgcej na rynku, niezgodnie z art. 102 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej czy tez z art. 9 ust. 1 i 2 pkt 5 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50 poz. 331
ze zm.). Sad uznat, ze pomiedzy MZA i przewoznikami prywatnymi nie wystepuje

stosunek konkurencji w zakresie swiadczenia ustug na rzecz pozwanego.

Dodatkowo Sad stwierdzit, Ze powdd nie wykazat swojej szkody stanowigce;j
utracone korzysci, ktére uzyskatby od pozwanego za sSwiadczenie przewozu
pasazerskiego na podstawie umdéw o Swiadczenie ustug, na tej czesci
warszawskiego rynku transportu autobusowego, ktéra powierzona zostata MZA
(wynoszacej 70%). Powdd okreslit utracone korzysci szacunkowo, ekstrapolujgc
zakres ustug $wiadczonych na czesci rynku przewozoéw autobusowych
obstugiwanej przez przewoznikéw prywatnych (w tej czesci rynku miat udziat 57%).
Sad uznat jednak, ze prawdopodobienstwo objecia przez powoda takiej czesci
rynku nie jest wystarczajgco wysokie, poniewaz najprawdopodobniej do przetargu

na obstuge catego rynku przystgpitby inny krag oferentéw, co zmniejszytoby



szanse powoda na taki wynik. Powéd w sposob nieuzasadniony, zdaniem Sadu,
pomingt prawdopodobienstwo udziatu w przetargach Spotki MZA, réwne
prawdopodobienstwu udziatu w tych przetargach powoda. MZA jest spotkg zalezng
pozwanego i mato prawdopodobne jest by nie uzyskat Zzadnego udziatu w rynku
przewozow. Whniosku takiego nie uzasadnia wysokos¢ wynagrodzenia
uzyskiwanego przez MZA dotychczas, poniewaz mozliwe bytoby zaoferowanie
przez ten podmiot w ramach przetargu innego poziomu wynagrodzenia. Poza tym
pozwany mogtby odstgpic od kryterium ceny jako wylgcznego na rzecz
zapewnienia ciggtosci i bezpieczenstwa sSwiadczenia ustug, co zwiekszytoby
szanse MZA. Sad przychylit sie do pogladu, ze wielos¢ ztozonych ofert, pewna
swoboda zamawiajgcego w wyborze oferty i mozliwo$¢ uniewaznienia przetargu
obnizata stopien prawdopodobienstwa uzyskania korzysci przez powoda ponizej
granicy umozliwiajgce;j przyjecie powstania szkody, przy czym
prawdopodobienstwo zmniejszytoby sie jeszcze, gdyby pozwany zorganizowat
jeden przetarg, co Sad uznat za bardziej prawdopodobne, gdyby w 2004 r.
wyeliminowana zostata mozliwos¢ powierzenia 70% ustug transportu
autobusowego MZA. Konieczne statoby sie wowczas wytonienie niemal
natychmiast nowego podmiotu, ktéry by ustugi te Swiadczyt. Wnioskowanie w tym
przypadku o pomysinym wyniku przetargu w oparciu o skuteczno$¢ we
wczesniejszych postepowaniach (przeprowadzonych w innych warunkach) Sad
uznat za spekulacje. Zaznaczyt tez, ze szkoda powoda nigdy nie wyrazitaby sie
w wartosci przez niego oznaczonej, poniewaz albo wyniostaby 100%, gdyby powdd
wygrat przetarg, albo nie powstataby w ogodle, gdyby przegrat. Swiadczenie ustug
w zakresie przeznaczonym dla MZA wymagato ok. 1400 autobuséw. Powdd
musiatby wiec zapewni¢ ok. 800 dodatkowych pojazdéw (57% z 1400), z czego
70% musiatyby stanowi¢ autobusy o dtugosci 18 m (z 250 autobuséw powoda
wykonujgcych obecnie zlecenia pozwanego zdecydowana wiekszo$¢ to autobusy
diugosci 12 m), a takze zapewni¢ dla nich niezbedng infrastrukture (parkingi,
zajezdnie) i obstuge, a takiego taboru i zaplecza powdd nie posiadat i - zdaniem
Sadu - watpliwe bytoby jego zorganizowanie natychmiast (przy jednorazowym
przetargu) nawet w wypadku deklarowanego wsparcia przedsiebiorstwa E.

W konsekwencji ewentualna szkoda powoda nie siega prawdopodobiehstwa



wymaganego przy okreslaniu utraconych korzysci, lecz stanowi co najwyzej szkode
ewentualng, utrate szansy uzyskania pewnej korzysci majgtkowej, ktora nie
podlega naprawieniu. Sad wykluczyt tez mozliwos¢ oszacowania szkody na
podstawie art. 322 k.p.c. poniewaz nie stosuje sie go do szkody ewentualne;.
Sad nie stwierdzit takze wystgpienia adekwatnego zwigzku przyczynowego
pomiedzy szkodg a zdarzeniem, w ktorym powdd upatrywat jej zrédta, to znaczy
pomiedzy faktem bezprawnego powierzenia bezposredniego sSwiadczenia ustug
transportowych przez pozwanego jego spotce zaleznej a utratg korzysci
odpowiadajgcych  wynagrodzeniu za ich Swiadczenia przez powoda.
Wskazat, ze w wypadku wyeliminowania zdarzenia sprawczego (powierzenia
bezposredniego) pozwany nie bytby zobligowany do zorganizowania przewozu
w drodze przetargu (w ktorym powdd mogtby nastepnie uczestniczy€), poniewaz
mogtby przekaza¢ swiadczenie przewozéw MZA z wiasciwie okreslonym, a nie
zawyzonym poziomem odptatnosci za wozokilometr. Zdaniem Sgdu szkoda
wskazywana przez powoda wystgpitaby takze gdyby pozwany postgpit zgodnie
z prawem. Inaczej ksztattowataby sie kwestia zwigzku przyczynowego tylko
wowczas, gdyby pozwany naruszyt przepisy obligujgce go wytonienia ustugodawcy
w drodze przetargu. Dodatkowo Sad zauwazyl, ze ewentualne roszczenia
odszkodowawcze powoda ulegty w czesci przedawnieniu, za okres do 30 maja

2008 r., poniewaz szkoda miata charakter narastajgcy.

Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 14 grudnia 2012 r. oddalit apelacje powoda.
Podzielit zarzut skarzgcego, ze Sad Okregowy nie rozwazyt jako podstaw
odpowiedzialnosci deliktowej pozwanego, zarzucanego przez powoda naruszenia
przepisow Rozporzgdzenia Rady nr 1191/69 z 26 czerwca 1969 r., zmienionego
przez Rozporzadzenie Rady nr 1893/91 z 20 czerwca 1991 r. oraz Rozporzgdzenia
(WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007
r., wskazat tez na nieustosunkowanie sie przez ten Sad do przepiséow ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz.U. z 2003
r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przy zatozeniu, ze bezprawne bylo ustalenie w
umowach zbyt wysokiego wynagrodzenia dla MZA. Uznat jednak, ze rozwazanie
tego problemu nie jest konieczne do rozstrzygniecia niniejszej sprawy, poniewaz

wystarczy przeprowadzenie oceny, czy powod wykazat szkode wynikajgcg ze



zdarzenia, ktére uznaje za jej przyczyne, stanowigcg bezprawne dziatanie
pozwanego. Ze wzgledu na koniecznosC tgcznego wystgpienia wszystkich
przestanek roszczenia odszkodowawczego wykluczenie jednej z nich Sad
Apelacyjny uznat za wystarczajgce. Zwrdécit uwage, ze powod sprecyzowat zrodto
szkody. Jako wstepne zatozenia rozwazan Sad Apelacyjny - zaznaczajgc, ze nie
uznaje tych okolicznosci za udowodnione lecz traktuje je jako najkorzystniejsze dla
powoda hipotetyczne ttlo analizy - przyjat, ze wynagrodzenie dla MZK we
wszystkich zawartych z nim umowach byto zawyzone i sprzeczne z porzadkiem
prawnym, ze MZA bylo przedsiebiorstwem Zzle zarzgdzanym i nie mogtoby
skutecznie konkurowac¢ z powodem w warunkach otwartego rynku, a pozwany, w
alternatywnym przebiegu procesu zawierania umow o ustugi przewozowe, nie
podjatby decyzji o jednym przetargu. W tak uksztattowanych okolicznosciach Sad
poddat ocenie twierdzenia i wnioski dowodowe powoda pod katem ich znaczenia i
zdolnosci wykazania utraconych korzysci. Stwierdzit, ze powdd w apelacji zgtosit
zarzuty dotyczgce wnioskow dowodowych wskazanych w pozwie pod pkt D lit. a pkt
IV, V, VIl oraz pkt G, jednak - zdaniem Sadu, teza dowodowa nie przystaje do
wskazanej w pisSmie przygotowawczym ziozonym w toku postepowania
apelacyjnego, poniewaz powodd nie zgtosit - jak twierdzi w apelacji - wniosku
dowodowego na okoliczno$¢ zdolnosci do utrzymania udziatu w rynku w szerszym
stopniu otwartym dla wolnej konkurencji. Ostatecznie jednak za zmierzajgcy do
wykazania tej okolicznosci uznat dowdd z opinii instytutu. Zdyskwalifikowat jednak
ten dowdd, jako stuzgcy przede wszystkim ustaleniu faktéw, podczas gdy rolg
biegtego jest ocena a nie ustalanie faktéw. Fakty powinien wskaza¢ i udowodnic
powdd, ktéry, zdaniem Sadu, nie przedstawit Zadnych twierdzeh ani faktéw
dotyczgcych rynku alternatywnego, w tym mozliwych kryteriow oceny ofert, ani
faktéw odnoszacych sie do wystepujgcych na nim podmiotéw, powotat sie jedynie
na swojg przynaleznos¢ do nieokreslonej grupy kapitatowej o niesprecyzowanych
mozliwosciach sprzetowych, finansowych i strukturalnych. Sgd Apelacyjny zgodzit
sie z Sgdem Okregowym co do tego, ze prawdopodobienstwo wystepowania wielu
alternatywnych zdarzenh - rozwazanych przez Sad pierwszej instancji - skutkuje co
najwyzej matym prawdopodobienstwem ziszczenia sie scenariusza oczekiwanego

przez powoda. Podzielit tez zapatrywanie Sadu pierwszej instancji, ze skarzgcy nie



wykazat zwigzku przyczynowego pomiedzy wskazywang przyczyng szkody a utratg
korzysci, poniewaz i w tym wypadku nie zostaty udowodnione okolicznosci
faktyczne, ktore moglyby stanowi¢ podstawe specjalistycznej oceny biegtych

(instytutu).

Zdaniem Sadu Apelacyjnego prawdopodobienstwo przebiegu zdarzen
przyjetego przez powoda jako podstawa dochodzonego roszczenia jest zbyt nikie,

by mogto uzasadni¢ zgtoszone roszczenie odszkodowawcze.

Sad odwotawczy przychylit sie tez do stanowiska, ze roszczenie powoda

ulega 3-letniemu przedawnieniu.

Powdd wnidst skarge kasacyjng od wyroku Sadu Apelacyjnego. Opart jg na
obydwu podstawach z art. 398° § 1 k.p.c. Zarzucit naruszenie przepiséw
materialnego przez btedng wyktadnie art. 361 § 2 k.c. w zw. z art. 416 k.c.; art. 361
§ 2 k.c. w zw. z art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE")
oraz art. 6 k.c.; art. 361 § 1 k.c. wzw. z art. 416 k.c. ; oraz art. 442 § 1 k.c. i art. 442
§ 1 k.c., ktére ponadto uznat za btednie zastosowane. W ramach podstawy
naruszenia przepisow postepowania skarzgcy zarzucit uchybienie art. 217 § 2 k.p.c.
w zw. z art. 290 §1 k.p.c. i art. 278 k.p.c. oraz art. 227 k.p.c. jak rowniez art. 378 § 1
k.p.c. i art. 382 k.p.c., art. 217 § 2 k.p.c. w zw. z art. 227 k.p.c., art. 378 § 1 k.p.c.
i art. 382 k.p.c. a ponadto art. 322 k.p.c. w zw. z art. 378 § 1 k.p.c. i art. 382 k.p.c.
oraz naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. wzw. z 387 § 1iart. 391 § 1 k.p.c.

We wnioskach domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku oraz wyroku
Sadu | instancji w catosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
| instancji, ewentualnie jego uchylenia w catosci i przekazania sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, z pozostawieniem temu Sgdowi
rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego. Ztozyt tez wniosek o
zwrocenie sie to Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem
prejudycjalnym ,Czy art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
sprzeciwia sie takiemu uregulowania prawnemu Panstwa Cztonkowskiego, zgodnie
z ktorym naprawienie szkody w postaci utraconych korzysci poniesionej wskutek
naruszenia unijnych regut prawa konkurencji zawartych w art. 101-102 Traktatu

o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w tym naduzycia pozycji dominujgcej,



uzaleznione jest od wykazania przez poszkodowanego, ze prawdopodobienstwo
uzyskania korzysci graniczyto z pewnoscig i przesledzenia wszystkich mozliwych
dziatah potencjalnych uczestnikow rynku w przypadku gdyby nie nastgpito
naruszenie prawa konkurencji oraz wykluczenia jakichkolwiek alternatyw wobec

twierdzen powoda? "

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda pozwany wnidst o oddalenie tej

skargi i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania kasacyjnego.
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Ze wzgledu na charakter zarzutdow powoda, ktory w pierwszej kolejnosci
kwestionuje prawidtowos¢ wyktadni przepiséw, przyjetych przez Sad Apelacyjny
jako podstawa oceny zgtoszonych roszczen i zastosowanie tak rozumianych
przepisow jako kryterium okreslenia poziomu prawdopodobienstwa przebiegu
zdarzen, pozwalajgcego na przyjecie odpowiedniego prawdopodobienstwa
poniesienia szkody oraz powigzania tej szkody ze zdarzeniem sprawczym
adekwatnym zwigzkiem przyczynowym, konieczne jest rozwazenie najpierw

odnoszgcych sie do tego zagadnienia zarzutéw materialnoprawnych.

Skarzagcy podwaza wyktadnie art. 361 § 2 k.c. w zw. z art. 416 k.c. za
nieprawidtowg uznajgc interpretacje pojecia ,korzysci, ktére modgtby osiggnac,
gdyby mu szkody nie wyrzadzano" umozliwiajgcg zakwalifikowanie konkretnych
korzysci do kategorii lucrum cessans bgdz do kategorii szkody ewentualnej a priori,
bez przeprowadzenia dowoddéw. Kwestionuje tez poziom prawdopodobienstwa
wystgpienia hipotetycznej korzysci, jakiego wymagat Sgd Apelacyjny i zakres
okolicznosci objetych przez sgd obowigzkiem dowodzenia przez powoda.
Podwazat tez metodyke rozrdznienia przez sgd utraconych korzysci od szkody
ewentualnej opartg na poziomie prawdopodobienstwa wystgpienia szkody.
Zdaniem skarzgcego wystarczajgce jest stwierdzenie prawdopodobienstwa
wystgpienia jakiejkolwiek korzysci, nawet bardzo niewielkiej, by uzasadnione stato
sie przejscie na etap szacowania wielkosci szkody. W analogicznym kierunku
zmierza zarzut btednej wyktadni art. 361 § 2 k.c. w zw. z art. 102 TFUE oraz art. 6
k.c., w ktérym skarzgcy wskazuje na wadliwos¢ stanowiska negujacego mozliwos¢

postuzenia sie w sprawach o naprawienie szkod wynikajgcych z naruszenia prawa
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konkurencji, w tym naduzycia pozycji dominujgcej, cechujgcych sie szczegélnym
skomplikowaniem stanéw faktycznych, utatwien dowodowych w szczegdlnosci

dowodem prima facie.

Podobng konstrukcje ma zarzut btednej wyktadni zawartego w art. 361 § 1
k.c. w zw. z art. 416 k.c. pojecia ,normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania,
z ktérego szkoda wynikta", ktérego rozumienie przez Sad Apelacyjny skarzgcy
uwaza za zbyt waskie, a samg ocene, czy zwigzek taki zachodzi, przeprowadzong
a priori, niepoprzedzong wnioskowanym przez niego postepowaniem dowodowym -

za niedopuszczalng.

W obydwu wypadkach istotg zarzutéw jest nienalezyte, zdaniem skarzgcego,
okreslenie poziomu pewnosci, jaka jest konieczna aby mozliwe byto przyjecie,
ze w ztozonych stosunkach gospodarczych wystgpita podlegajgca naprawieniu
szkoda hipotetyczna stanowigca adekwatny skutek przyczyny sprawczej.
Konstrukcja odpowiedzialnosci za utracone korzysci w prawie polskim opiera sie na
tych samych zasadach, co odpowiedzialnos¢ za szkode rzeczywistg, a wiec
przyznaje prawo do wynagrodzenia tych tylko korzysci, ktére w normalnym toku
wydarzen, niezaktéconym wystgpieniem zdarzenia wyrzgdzajgcego szkode
poszkodowany bytby otrzymat. Okreslenie w art. 361 § 2 k.c. tego elementu szkody
w trybie przypuszczajgcym, jako ,korzysci, ktére mogtby osiggngé, gdyby mu
szkody nie wyrzgdzono" nie ma, wbrew sugestiom skarzgcego, na celu
zaznaczenia, ze prawdopodobienstwo wystgpienia szkody nie musi by¢ bliskie
pewnosci, lecz stuzy wskazaniu, ze korzysci majg charakter hipotetyczny i muszag
pozostawaC w zwigzku z przyczyng sprawczg szkody. Konieczno$¢ wykazania,
ze korzysci rzeczywiscie zostatyby osiggniete wynika z objecia odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg jedynie szkdéd stanowigcych normalne nastepstwo zdarzenia
szkodzgcego. Dyferencjacyjna metoda okreslania szkody nakazuje wiec
odtworzenie hipotetycznie najbardziej prawdopodobnego modelu zdarzenh
pozbawionego elementu sprawczego szkody i ustalenia jego wpltywu na stan
majgtkowy poszkodowanego, a nastepnie jego porownania ze stanem
powstatym w rezultacie zadziatania przyczyny, ktéra szkode wywotata.
Poziom prawdopodobienstwa fikcyjnego przebiegu zdarzeh musi by¢ tak wysoki,

ze nakazuje w $wietle osiggnie¢ wiedzy i przy uwzglednieniu zasad doswiadczenia
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zyciowego wykluczy¢ mozliwe alternatywne modele i uznac, ze wypadki najpewniej
potoczytyby sie wedtug przyjetej hipotezy. Ze wzgledu na cel tworzenia
alternatywnego swiata zdarzen hipotetycznych musi on w maksymalnym stopniu
odtwarzac rzeczywistos¢ w catej jej ztozonosci. Stosowanie utatwien dowodowych
w formie dowodu prima facie, nie jest w tym wypadku mozliwe, poniewaz istotg
tego dowodu, stosowanego w systemach anglosaskich i ostroznie adaptowanego
w prawie polskim, ze wskazaniem jako jego zrédta normatywnego art. 231 k.p.c.,
jest utatwienie poszkodowanemu, majgcemu stabszg pozycje wzgledem podmiotu
wskazanego jako sprawca szkody, wykazanie niedbalstwa w dziataniu sprawcy
w sytuacji, kiedy niemozliwe jest przeprowadzenie pewnego dowodu jego
niestarannos$ci, a szkoda nie powstataby, gdyby dotozono nalezytej starannosci,
zostata spowodowana w czasie, kiedy poszkodowany byt bierny i znajdowat sie pod
kontrolg podmiotu wskazywanego jako sprawca szkody, zas okolicznosci ,mowig
za siebie - res ipsa loquitur" wskazujgc na dopuszczenie sie niedbalstwa.
Dowdd prima facie stuzy przeniesieniu na strone przeciwng, ktéra zna okolicznosci
towarzyszgce powstaniu szkody i moze je wykazac¢, ciezaru wykazania
prawidtowosci i starannosci swojego dziatania. Jego rolg jest wiec utatwienie
wykazania odpowiedzialnosci za zdarzenie sprawcze, a nie jej rozmiaru, ani
zwigzku przyczynowego pomiedzy tym zdarzeniem a szkodg. Sg to okolicznosci
dotyczgce poszkodowanego, ktory twierdzi, ze ponidst okredlona szkode, wobec
czego obowigzany jest wykazacC jej powstanie i zwigzek z przyczyng sprawczg
wediug ogolnych regut dowodzenia, ktore obejmujg peten zakres sSrodkéw
dowodowych idomnieman przewidzianych w przepisach prawa, w tym takze
domnieman faktycznych. Zasady odpowiedzialnosci odszkodowawczej, w tym
mozliwos¢ wykorzystania szacunkowego okreslenia wysokosci odszkodowania,
spetniajg kryteria wskazywane przez Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia
13 lipca 2006 r. (V. Manfredi p-ko Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA iin., C - 295,
ECR 2006/7B/1-6619), polski system prawny przewiduje odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg takze za utrate korzySci w wyniku naruszenia przepisow
dotyczgcych konkurencji, tak samo jak w innych wypadkach odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, zas ochrona prawna oparta na zatozeniu, ze jej skutkiem

nie moze by¢ wzbogacenie uprawnionego zostata zaakceptowana przez Trybunat
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Sprawiedliwosci jako wtasciwa (pkt. 89 - 100 wyroku). Nie ma wiec potrzeby
kierowania pytania prejudycjalnego odnoszgcego sie do zagadnien
juz wyjasnionych. Z oczywistych przyczyn poziom pewnosci hipotetycznego biegu
zdarzen nigdy nie jest stuprocentowy, a strefa watpliwosci zwieksza sie tym
bardziej im bardziej ztozony i uzalezniony od réznych czynnikdw, pozostajgcych nie
tylko poza zakresem wptywu strony dochodzgcej odszkodowania, ale takze
wskazywanego przez nig sprawcy szkody, jest cigg czynnosci koniecznych do
osiggniecia korzysci. Ocena, czy w takim skomplikowanym stanie faktycznym
utracone korzysci i w jakim rozmiarze pozostawaty w zasiegu poszkodowanego
w stopniu dostatecznie pewnym, pozwalajgcym przyjg¢ taki wariant za stanowczo
najbardziej prawdopodobny ze wszystkich rozwazanych musi by¢ przeprowadzona
z wykorzystaniem srodkow dostosowanych do okoliczno$ci i przedmiotu sprawy.
Nie jest dopuszczalne stawianie a priori wymagan dowodowo niespetnialnych
(jak np. wykazywanie jakie bytyby kryteria przetargowe i jakie oferty ztozyliby inni
oferenci w przetargu, ktérego nie byto), ani przyjmowanie za pewnik tez watpliwych
(jak teza, ze kryteria bezpieczenstwa i pewnosci transportu zmniejszatyby szanse
powoda na zawarcie umowy). Sposob kalkulacji strat dokonany przez powoda
zostat przeprowadzony metodg ekstrapolacji jego udziatu w czesci rynku, ktorg
pozwany przekazat w systemie przetargowym przewoznikom niepowigzanym ze
sobg. W tym kierunku zmierzaty wnioski dowodowe, takze zawarty w pozwie
wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii instytutu naukowego - Katedry
Transportu Uniwersytetu Ekonomicznego w K. w celu ustalenia wysokosci
uszczerbku majgtkowego, ktory ponidst powdd w konsekwencji zamkniecia w./.../
rynku transportu autobusowego dla wolnej konkurencji w okresie od 1 maja 2004 r.
do 31 grudnia 2010 r. Jest oczywiste, ze przestankg ustalenia uszczerbku jest
stwierdzenie, ze powodd uzyskatby zlecenia na otwartym rynku transportu
autobusowego. Ocena twierdzen powoda wymagata weryfikacji nie tylko w sSwietle
doswiadczenia zyciowego sgdu orzekajgcego ale takze w Swietle wiedzy na temat
ekonomiki transportu i regut rzgdzgcych rynkiem transportowym. Wprawdzie
kolejnos¢ rozstrzygania zagadnien przez Sad Apelacyjny, polegajgca na
wyizolowaniu watku szkody z pominieciem podstawowego zagadnienia podstaw

odpowiedzialnosci pozwanego, nie odpowiada standardom rozpoznawania spraw
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odszkodowawczych, w ktérych - by nie brng¢ w kosztowne ustalanie wysokosci
szkody - przyjmuje sie czesto przewidziang w art. 318 § 1 k.p.c. forme
przesgdzenia o zasadzie odpowiedzialnosci w wyroku wstepnym, jednak skoro Sad
przyjat odmienng droge, konieczne byto nalezyte zbadanie zasadnosci twierdzen
powoda o poniesieniu szkody. Opinia instytutu nie miata w okolicznosciach
rozpatrywanej sprawy stuzy¢ czynieniu ustalen faktycznych, jej celem byto
przedstawienie Sgdowi wiedzy specjalnej z zakresu organizacji transportu, ktorg
to wiedzg Sad nie dysponowat, a mimo to wypowiedziat sie stanowczo
0 zagadnieniach specjalistycznych, przesadzajac, ze szanse powoda ha uzyskanie
Zlecen na rynku transportu autobusowego w W., na ktérym od wielu lat funkcjonuje,
byly tak dalece niepewne, Zze mogt ponieS¢ jedynie szkode ewentualna.
Tymczasem racje ma powod, ze ocena nie powinna byé przeprowadzana przy
zatozeniu, ze konieczne jest dowiedzenie uzyskania petnego zakresu swiadczen
przyjetych za podstawe roszczenia, lecz w kierunku ustalenia, jak wysokie jest
prawdopodobienstwo, ze powdd uzyskatby jakikolwiek, chocby zupetnie niewielki
udziat w czesci rynku przewozéw obstugiwanym w rzeczywistosci przez MZA i to
nie przez caty okres objety sporem, lecz przynajmniej przez czes¢ okresu, za ktéry
roszczenia nie ulegly przedawnieniu. Nie mozna sie zgodzi¢ z powodem, ze Sad
Apelacyjny naruszyt art. 442 § 1 k.c. i art. 442" § 1 k.c. przyjmujac, ze roszczenie
powoda ulegto czesciowemu przedawnieniu. Przestanka dowiedzenia sie
0 szkodzie i osobie zobowigzanej do jej naprawienia ustalana jest wediug
kryteribw zobiektywizowanych. O powierzeniu MZA znacznej czesci rynku powdd
uzyskat informacje najpdzniej przystepujgc do przetargu na obstuge wolnej czesci
rynku przewozéw autobusowych w W., podmiot, ktdéry powierzyt wykonywanie
zadan MZA takze byt mu od poczgtku znany. Kwestia ustalenia bezprawnosci
wymagata jedynie uzyskania informacji o wysokosci wynagrodzenia za
wozokilometr, jakg pozwany uzgodnit z MZA, ktérg powdd mogt zdobyc
wykorzystujgc uprawnienia przyznane w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (tekst jedn.: Dz.U. z 2014 r., poz. 782). Przy tym
Sad Apelacyjny nie uznat bynajmniej za przedawnione wszystkich ewentualnych
roszczen powoda lecz ich czes$¢ dotyczgcg korzysci, ktorych powdd dochodzi za
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okres do 1 czerwca 2008 r., to znaczy za okres wczesniejszy niz 3 lata przed

wniesieniem pozwu.

Za uzasadnione nalezato natomiast uzna¢ zarzuty skarzgcego kwestionujgce
nazbyt zwezong wyktadnie art. 361 § 1 i 2 k.c. zastosowang przez Sad Apelacyjny
oraz powigzane z nimi zarzuty nieuzasadnionego oddalenia wniosku
0 przeprowadzenie dowodu z opinii instytutu (zarzut naruszenia art. 217 § 2 k.p.c.
wzw. z art. 290 § 1 k.p.c. i art. 278 k.p.c. oraz art. 227 k.p.c., art. 378 § 1 i art. 382
k.p.c.).

Stusznie tez powdd kwestionowat prawidtowos¢ uzasadnienia zaskarzonego
wyroku (zarzut naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 387 § 1 i art. 391 § 1
k.p.c.), ktore nie zawiera wyjasnienia przez Sad Apelacyjny przyczyn
nieuwzglednienia zarzutéw apelacyjnych skierowanych przeciwko wadliwosci
oddalenia wnioskéw dowodowych sformutowanych przez powoda oraz przeciwko
nieprzeprowadzeniu czesci dowodow bez ich oddalenia, nie zawiera tez
ustosunkowania sie do zgtoszonego w apelacji wniosku o dokonanie kontroli
postanowienia oddalajgcego wnioski dowodowe oraz o przeprowadzenie
zawnioskowanych dowodow. W tym zakresie - wobec nieprzedstawienia przez Sad
Apelacyjny swojego stanowiska nie bylo mozliwe przeprowadzenie jego oceny.
W pozostatym zakresie zarzuty skarzgcego nie byly skuteczne, jakkolwiek bowiem
uzasadnienie jest skrétowe i niepozbawione btedéw w referowaniu stanowisk stron,

jednak pozwala odtworzy¢ motywy rozstrygniecia.

Nie jest tez uzasadniony zarzut naruszenia art. 322 k.p.c. w zw. z art. 378
§ 1i art. 382 k.p.c. Zastosowanie tego przepisu wymagatoby wstepnego ustalenia,
ze istniejg podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej pozwanego i wystgpita
szkoda podlegajgca naprawieniu, nie majgca charakteru ewentualnego, jednak jej
wysokosci nie mozna precyzyjnie udowodni¢. W niniejszej sprawie zarzut ten jest
przedwczesny, poniewaz jak dotgd nie zostato przesgdzone, czy tego rodzaju

szkoda rzeczywiscie powstata.

Mimo, ze nie wszystkie zarzuty skarzgcego zostaty uwzglednione, te z nich,
ktére okazaty sie uzasadnione spowodowaty koniecznos¢ uchylenia zaskarzonego
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wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu na
podstawie art. 398 § 1 k.p.c.

Orzeczenie o kosztach postepowania kasacyjnego uzasadnia art. 398%
wzw. zart. 391 §1iart. 108 § 2 k.p.c.



