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Streszczenie:

Artykut przedstawia problematyke settlement (porozumien ugodowych) w prawie konkurenciji na pod-
stawie doswiadczen w ramach prawa unijnego a takze prawodawstwa krajowego Wielkiej Brytanii,
Francji i Niemiec. Na poczatku przeprowadzono analize przebiegu procedury w oparciu o kilka
wybranych kryteriow. Nastepnie przedstawiono praktyke decyzyjng organéw antymonopolowych
z uwzglednieniem wybranych orzeczen sgdowych. Wszystko po to by w kolejnym rozdziale dokonac¢
analizy tej instytucji z uwzglednieniem jej podstawowego celu jakim jest osiggniecie efektywnosci
proceduralnych i stworzenie instytucji atrakcyjnej dla przedsiebiorcéw. Kluczowe wyzwania jakie
pojawiajg sie w tym zakresie to: (i) efektywnos¢ proceduralna v. respektowanie uzasadnionych in-
tereséw przedsiebiorcy, (ii) pogodzenie atrakcyjnosci settlement dla przedsiebiorcy z zachowaniem
odstraszajgcego charakteru kar antymonopolowych (iii) uksztattowanie procedury z uwzglednieniem
postulatéw przedsiebiorcow tj. pewnosci, transparentnosci i przewidywalnosci. W koncowej czesci

* Staly wspoétpracownik CARS; prawnik w kancelarii T. Studnicki, K. Pteszka, Z. Cwigkalski, J. Gérski sp. k. ; doktorant stacjonarny na Uniwersytecie
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opracowania dokonano wstepnej oceny proponowanego ksztattu settlement w polskim prawie anty-
monopolowym a takze postawiono kilka wnioskéw natury ogdéinej.

Stowa kluczowe: settlement; postepowanie ugodowe; rozmowy ugodowe; obnizka kary.

|. Wprowadzenie

Procedura settlement w postepowaniach antymonopolowych odnosi sie do postepowania ugo-
dowego' pomiedzy organem antymonopolowym a strong postepowania, co do ktérej zachodzi podej-
rzenie naruszenia prawa konkurencji. Istotg instytucji jest to, iz strona, ktéra nie kwestionuje ustalen
organu, majgcych odzwierciedlone w decyzji konczgcej postepowanie w zamian za pewne ustepstwa
natury gtéwnie proceduralnej uzyskuje obnizke natozonej kary, organ zas moze szybciej i sprawnie;j
zakonczy¢ postepowanie. Jesli jednak pézniej strona ztozy odwotanie od decyzji wspomniane korzy-
Sci nie bedg miaty zastosowania.

W kontekscie instytucji seftlement bardzo czesto pojawia sie okreslenie win-win, ktére ma podkre-
Sli¢ jej obustronne korzysci. Dla organu jej wdrozenie oznacza przyspieszenie postepowania, zwigzane
niekiedy z ograniczeniem jego zakresu, a to dzieki wspotpracy ze strong. W rezultacie mozliwe jest
uwolnienie zasobdéw czasowych i kadrowych w celu $cigania kolejnych naruszen. Sprawnos¢ proce-
dowania moze by¢ zaletg rowniez dla przedsiebiorcy, ktdry szybciej uzyskuje wigzgce rozstrzygniecie
i moze uwolni¢ sie od diugiego i kosztownego postepowania, otrzymujgc dodatkowo obnizke kary.
Ponadto procedura settlement moze okazac sie atrakcyjna dla tych, ktérzy z réznych powodow nie
majg juz szans skorzystac z instytucji leniency?.

Settlement w réznych formach zostato wprowadzone w wielu krajach swiata, poczgwszy od
Standéw Zjednoczonych, Kanady poprzez Brazylie, I1zrael czy Australie. Instytucja ta pojawita sie rowniez
w krajach europejskich, a od 2008 roku funkcjonuje w ramach prawa unijnego. Przyjete rozwigzania
sg niezwykle roznorodne, w duzej mierze w zaleznosci od rezimu egzekwowania prawa konkuren-
cji funkcjonujacego w danym kraju (czy jest to rezim karny, cywilny, administracyjny czy mieszany).
Niniejszy artykut koncentruje sie na przedstawieniu tej problematyki w oparciu o doswiadczenia
w ramach prawa unijnego, a takze wybranych krajéw europejskich tzn. Niemiec, Francji oraz Wielkiej
Brytanii®. Z uwagi na spore odrebnosci w modelach egzekwowania prawa konkurencji analiza ta ma
charakter jedynie poglgdowy i koncentruje sie na przedstawieniu gtéwnych zatozen instytucji settlement
oraz ratio legis konkretnych rozwigzan, pomijajgc kwestie wynikajgce ze specyfiki poszczegdinych
systeméw prawnych. Celem tej analizy jest identyfikacja kluczowych elementow, przesgdzajgcych

' Postepowanie ugodowe (wzglednie rozmowy ugodowe) jako polski odpowiednik settlement pojawia sie w polskiej wersji jezykowej Obwieszczenia Komisji
w sprawie prowadzenia postepowan ugodowych w zwigzku z przyjeciem decyzji na mocy art. 7 i 23 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 w sprawach
kartelowych (Dz. Urz. C 167 z 2.7.2008); dalej jako ,Obwieszczenie KE”.

2 International Competition Network, Cartel Working Group Subgroup 1 Cartel Settlements; dokument dostepny pod adresem http://www.
internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc347.pdf

3 W celu ujednolicenia terminologii w tresci catego artykutu zastosowano jednolite pojecie settlement, ktore jest réowniez stosowane w ramach prac
Miedzynarodowej Sieci Konkurenc;ji (International Competition Network). Pojecie to odnosi sie do odpowiednika instytucji stosowanej we Francji pod nazwg
,1a non-contestation des griefs”, czyli ,niekwestionowanie zarzutow”, w Wielkiej Brytanii ,settlement” lub ,early resolution proceedings”, ewentualnie
Jfast track procedure”, w Niemczech za$ ,einvernehmliche BuBgeldbescheid”, czyli ,uzgodnione orzeczenie kary grzywny” wzglednie ,einvernehmlicher
Verfahrensbeendigung”, czyli ,zakonczenie postepowania w drodze wzajemnego porozumienia” lub po prostu ,Ein Settlement”. Z kolei zgodnie z Projektem
zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 24.09..2012 r. (dalej jako ,Projekt zatozen”) do polskiego systemu
prawnego proponuje sie wprowadzenie tej instytucji pod nazwg ,dobrowolne poddanie si¢ karze” .

Projekt dostepny pod adresem http://212.160.99.106/lista/1/projekt/43452/katalog/43475 s.13-16 .
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o skutecznosci funkcjonowania tej instytuciji, jak rowniez uwypuklenie najwazniejszych wyzwan, kto-
rym sprostanie jest konieczne aby mozna byto mowi¢ o jej sukcesie.

Il. Ksztalt procedury settlement

1. Unormowania prawne

W UE procedura settlement zostata wprowadzona na podstawie Rozporzgdzenia KE nr 622/2008
zmieniajgcego Rozporzgdzenie 733/2004 w odniesieniu do postepowan ugodowych w sprawach kar-
telowych*. Kluczowg role w jej stosowaniu odgrywa Obwieszczenie KE, ktore okresla zasady oraz
ksztatt procedury. We Francji podstawa prawna instytucji settlement wynika z artykutu L. 464-2 ust.
Il oraz art. R. 464-4 francuskiego Kodeksu handlowego °. Metoda jej stosowania przez Autorité de
la concurrence (dalej jako ADLC)® zostata ogtoszona w specjalnym obwieszczeniu urzedu’ (dalej
jako ,Communiqué”). Z kolei w Niemczech brak jest oficjalnych wytycznych w tym zakresie, zas cata
procedura wynika z dtugoletniej tradyciji rozstrzygania spraw w ten sposéb &. Pewng wskazowkg mogg
by¢ raporty Bundeskartellamt (dalej jako BKA)?, ktore zawierajg informacje na temat podstawowych
elementow tej instytuciji. W Wielkiej Brytanii rowniez nie ma publicznie dostepnych dokumentéw
okreslajacych sposob procedowania Office of Fair Trading (dalej jako OFT)' w zakresie settlement.

2. Zainicjowanie procedury

Podstawowe pytanie jakie pojawia sie w kontekscie settlement dotyczy tego, dla jakich naruszen
jest ona dedykowana. W UE juz sama nazwa obwieszczenia przesadza, iz instytucja ta przeznaczona
jest wytgcznie do spraw kartelowych. W systemie brytyjskim, opartym na precedensie, trudno jedno-
znacznie przesgdzi¢ te kwestie, jednak dotychczasowa praktyka pokazuje, iz organ stosuje jg jedynie
do porozumien horyzontalnych. Z kolei we Francji' i w Niemczech nie ma w tym wzgledzie zadnych
ograniczen. Settlement mozliwe jest zarbwno w odniesieniu do karteli, jak i ograniczen wertykalnych
czy naduzywania pozycji dominujgce;.

Kolejna kwestia dotyczy tego, na jakim etapie i przez kogo procedura settlement moze byc¢
zainicjowana. We wszystkich analizowanych systemach prawnych dopuszcza sie wniosek strony
w tym zakresie, jednakze w zadnym z nich organ antymonopolowy nie jest nim zwigzany. Tak jest
m.in. w prawie unijnym gdzie po zebraniu materiatu dowodowego do KE nalezy ocena czy sprawa
jest odpowiednia do podjecia rozmoéw ugodowych. Woéwczas kieruje do stron specjalne pismo w tym
zakresie, zakreslajgc im odpowiedni termin (nie krotszy niz dwa tygodnie) na wstepne ustosunko-
wanie sie do tej propozycji'?. Praktyka dziatan brytyjskiego OFT wskazuje, ze rozmowy ugodowe
inicjowane sg zazwyczaj dopiero wtedy, gdy organ zbierze wystarczajgcy materiat dowodowy aby

4 Rozporzadzenie KE (WE) nr 622/2008 z 30.06.2008 r. zmieniajgce rozporzgdzenie (WE) nr 773/2004 w odniesieniu do prowadzenia postepowan ugodowych
w sprawach kartelowych (Dz. Urz. UE 2008 L 171/ s.3-5).

5 Code de commerce, Version consolidée au 1 juin 2012 ; dokument dostepny pod adresem http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=348FB2
E3BDDBCBE8C5D728C99CBEAQODD.tpdjo16v_1?cidTexte=LEGITEXT000005634379&dateTexte=20120613

6 Autorité de la concurrence (ADLC) — francuski urzad ochrony konkurencii.

7 Communiqué de procédure du 10 février 2012 relatif & la non-contestation des griefs; dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.
fr/doc/communique_ncg_10fevrier2012.pdf ; dalej jako ,Communiqué”.

8 Tradycja ta siega do czaséw gdy powstawato ustawodawstwo antymonopolowe tj. do 1958 r.
9 Bundeskartellamt (BKA) — niemiecki urzad ochrony konkurencji.

10 Office of Fair Trading (OFT) — brytyjski urzad ochrony konkurencji.

" Punkt 4 i 12 Communiqué.

2 Punkt 11 Obwieszczenia KE; dalszy przebieg procedury omowiony jest w punktach od 15 do19 Obwieszczenia KE.
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by¢ w stanie przedstawi¢ zarzuty (statement of objection). Podobna procedura stosowana jest we
Francji, gdzie dyskusje w zakresie settlement prowadzone sg nie wczesniej niz po zebraniu catego
materiatu dowodowego. Na ztozenie stosownego wniosku strona zainteresowana ma okres maksy-
malnie dwoch miesiecy, ktory jej przystuguje na ustosunkowanie sie do otrzymanego postanowienia
o przedstawieniu zarzutéw (notification des griefs)'3. Prowadzgcy sprawe sprawozdawca (rapporteur
général) podejmuje decyzje czy go zaakceptowac, biorgc pod uwage czy przyczyni sie to przyspie-
szenia i uproszczenia postepowania’. Niemniej jednak ostateczng i wigzgcag decyzje w zakresie
settlement podejmuje dopiero kolegium orzecznicze (le collége d’I'Autorité) .

Na korzys¢ takiego sposobu procedowania przemawia fakt, iz zebranie peinego materiatu dowo-
dowego czyni pozycje organu antymonopolowego silniejszg'®, zas przedsiebiorcy pozwala wstepnie
oceni¢ zasadnosc¢ pozniejszego kwestionowania decyzji przed sgdem. A zatem w Swietle catosci po-
stepowania osiggana jest pozgdana efektywnos¢ czasowa, pomimo dtuzszego czasu przeznaczone-
go na gromadzenie petnego materiatu dowodowego'’. Ponadto przedwczesne rozpoczecie rozmow
ugodowych mogtoby skutkowac¢ tym, iz organ w niedostateczny sposéb wyjasni stan faktyczny, zas
na pozniejszym etapie stwierdzone naruszenie okaze sie by¢ duzo powazniejsze i w konsekwencji
natozone kary mogg by¢ nieadekwatnie niskie'®. Natomiast ponowne wznowienie postepowania
moze okazac sie niemozliwe z uwagi na zasade ne bis in idem'. Wreszcie, przedsiebiorca dopiero
po zapoznaniu sie z dowodami, w oparciu o ktére stawiane sg mu zarzuty moze podjg¢ swiadomg
decyzje odnos$nie swojego udziatu w settlement?.

Odmienna praktyka obserwowana jest w Niemczech, gdzie wczesniejsze zainicjowanie rozmow
zazwyczaj zwieksza prawdopodobiehstwo sukcesu w ramach postepowania ugodowego. Wynika to
z faktu, iz BKA jest zainteresowany maksymalnym ograniczeniem zakresu postepowania. A zatem
jesli przedsiebiorca od poczatku wykazuje che¢ zakonczenia sprawy w drodze settlement efektyw-
nos$ci proceduralne sg najwieksze?' .

3. Przedmiot rozméw ugodowych

Istotne znaczenie dla decyzji przedsiebiorcy o skorzystaniu z procedury settlement ma przedmiot
mozliwej dyskusji z organem antymonopolowym w jej toku. W UE strona sktadajgc tzw. propozycije

13 Punkt 23 i 24 Communiqué.
14 Punkt 28 i 30 Communiqué.

15 W tym miejscu trzeba zaznaczy¢, iz we Francji procedura wdrazania prawa konkurencji w ramach organu antymonopolowego jest dwuetapowa. Dochodzenie
w postaci gromadzenia dowoddw i przedstawienia zarzutéw przeprowadza osoba petnigca funkcje sprawozdawcy/oskarzyciela (rapporteur général); natomiast
rozstrzygniecie nalezy do kolegium orzeczniczego (/e collége d’I'Autorité). Jezeli nie zaakceptuje ono ztozonej propozycji sprawa ponownie wraca do sprawozdawcy.

6 Organ tym samym daje sygnat (niebedacy jednak forma przymusu), iz niezaleznie od powodzenia rozmoéw ugodowych jest w stanie zakonczy¢ postepowanie
i w razie koniecznos$ci obroni¢ swoje stanowisko przed sgdem. Tego rodzaju przekonanie po stronie uczestnikow settlement jest niezwykle istotne. Jezeli
bowiem nabiorg oni podejrzen, iz organ typuje do procedury settlement sprawy, w ktérych stwierdzony stan faktyczny lub materiat dowodowy rodzi watpliwosci
(w doktrynie okreslane jako ,weak cases”) wowczas nie zawahajg sie kwestionowac decyzji przed sagdem. zob. szerzej W.P.Wils, The Use of Settlements In
Public Antitrust Enforcement Objectives and Principles [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements
Under EC Competition Law, Oxford and Portland Oregon 2010, s. 27-45.

7 F. Zivy, Settlements in cartel cases. Panel IV discussion, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz (red.) European Competition Law Annual 2008: Antitrust
Settlements Under EC Competition Law op. cit., s. 425-452.

8 W.P. Wils The Use of Settlements In Public Antitrust Enforcement..., op. cit.
9 A. Stephan, The direct settlement of EC cartel cases, International and Comparative Law Quarterly, 58(2009), s. 627-654 doi:10.1017/S0020589309001237 .

20 Jak podkresla sie w doktrynie, udziat strony w rozmowach ugodowych nalezy réwniez analizowac z perspektywy przestrzegania privilage against-self
incrimination (PASI). Dokonanie przez strone de facto samooskarzenia nie rodzi watpliwosci tylko pod warunkiem, ze jest w petni dobrowolne. Wymog
dobrowolnosci oznacza posiadanie odpowiedniej (adekwatnej) wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych a takze brak przymusu. [podkr.E.
Krajewska].Szerzej na ten temat zob. W.P. Wils, The Use of Settlements In Public Antitrust Enforcement..., op. cit. i przywotane tam orzecznictwo.

21 |stotne jest jednak, iz w systemie niemieckim funkcjonuje etap posredni pomiedzy postepowaniem przed BKA a postepowaniem odwotawczym przed
sgdem. Jesli zatem strona zakwestionuje wydang decyzje BKA ma prawo do swoistej samokontroli, w ramach ktérej moze przeprowadzi¢ postepowanie
uzupetniajgce i zwigkszy¢ zakres kary. Dopiero pozniej sprawa trafia do sadu. J. Burrichter, Settlements in Cartel Cases: Practical Experience in Germany;
[w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition Law Annual 2008; Antitrust Settlements Under EC Competition Law, op. cit., s. 471-479.
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ugodowgq (settlement offer) musi wskaza¢ maksymalng wielko$¢ kary, ktérg zaakceptowataby w ra-
mach postepowania ugodowego??. Kwota ta jest omawiania w ramach rozméw ugodowych, gdzie
strona jest informowana o okolicznosciach faktycznych, ich kwalifikacji prawnej oraz skali oddziaty-
wania naruszenia wraz z dtugoscig jego trwania. Strona jest rowniez zapoznawana z dowodami, na
ktorych bazuje tre$¢ rozstrzygniecia. Konieczne jest dojscie do porozumienia w zakresie ewentualnych
zarzutow a takze oszacowanie zakresu przypuszczalnych kar?3. Wydaje sie zatem, ze istnieje pewne
pole do negocjacji w zakresie natozonej kary, niemniej jednak KE (w przeciwienstwie do strony) nie
jest zwigzana propozycjg ugodowg?*.

Procedura brytyjska nastawiona jest gtéwnie na obnizenie ciezaréw administracyjnych zwig-
zanych z prowadzeniem cato$ciowego postepowania. Praktyka pokazuje, iz organ rzadko wchodzi
w dyskusje dotyczace kwestii materialno-prawnych, takich jak powaga naruszenia czy definicja rynku
wiadciwego. Zamiast tego wyznacza Scisty termin na zakonczenie postepowania ugodowego aby nie
dopuscic¢ do nieproporcjonalnego jego przedtuzenia, rowniez na wypadek nie dojscia do porozumienia.
Niemniej jednak mozliwe sg dyskusje odnosnie do wielkosci kary, co jest szczegdlnie istotne wtedy
gdy nie wszystkie strony sg jednakowo zaangazowane w zarzucang praktyke?>.

W Niemczech odwrotnie, rozmowy ugodowe prowadzone sg w szerokim zakresie i mogg doty-
czy¢ rowniez oceny prawnej stwierdzonego naruszenia®®. Mozliwe jest rowniez prowadzenie dyskusji
na temat stwierdzonej dtugosci trwania naruszenia, a takze tego czy zostato popetnione umysinie
czy nieumysinie (co wptywa na wymiar kary)?’. Nie ma jednak mozliwosci kwestionowania odpowie-
dzialnosci przypisanej stronie i w tym zakresie praktyka jest utrwalona i potwierdzona orzecznictwem
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Warto podkresli¢, iz prawo niemieckie przewiduje rowniez
kary dla os6b zarzadzajgcych, ktorym przypisano odpowiedzialnos¢ za naruszenie prawa antymono-
polowego, zas BKA prowadzi jedno postepowanie w stosunku do przedsiebiorcy i oséb fizycznych.
W ramach settlement mozna jednak dyskutowac réwniez w tym zakresie, co jak pokazuje praktyka
moze doprowadzi¢ do odstgpienia przez BKA od naktadania kar na osoby fizyczne lub zmniejszenia
liczby ukaranych oséb?.

Podkresla sie, iz modelowi francuskiemu obce jest pojecie negocjacji i ustepstw w toku procedury
settlement, co odnosi sie zaréwno do organu jak i strony?°. Model francuski posiada réwniez swojg
specyfike z uwagi na to, iz w ramach instytucji settlement strona oprocz obnizki za niekwestiono-
wanie zarzutdw moze uzyskac¢ dodatkowe redukcje za zobowigzania, ktérych celem jest usuniecie
negatywnych skutkdw rynkowych stwierdzonej praktyki (szerzej na ten temat w czesci poswiecone;j
karom). A zatem przedmiotem rozméw ugodowych ze sprawozdawcg (rapporteur général) sa gtdwnie

22 Punkt 20 Obwieszczenia KE.
23 Punkt 16-17 Obwieszczenia KE.
24 Punkt 20-21 Obwieszczenia KE.

25 A, Nikpay, D. Waters, The Emerging Settlements Regime in the UK: The Use of “Settlements” in Competition Act Cases [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis
(red.) European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law, op. cit., s. 499-509.

26 Przyktadem moze by¢ sprawa, w ktérej zmieniono zakres naruszenia, okreslajgc praktyke jako ograniczenie wertykalne zamiast naduzycia pozyciji
dominujgcej, pomimo iz organ we wczesniejszym postepowaniu stwierdzit, iz kluczowi gracze na rynku cieszyli sie kolektywng pozycjg dominujgca J. Burrichter,
Settlements in Cartel Cases..., op. cit.

27 |bidem.

28 J. Burrichter, D.J. Zimmer, Reflections on the Implementation of a Plea Bargaining/Direct Settlement-System In EC Competition Law [w:] C.-D. Ehlermann,
I. Atansiu (red.), European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of Cartels, Oxford and Portland Oregon 2009.

29 Z jednej strony nie ma zatem mozliwosci prowadzenia dyskusji odnosnie do oceny prawnej stwierdzonego naruszenia, ale z drugiej nie dochodzi tez do
uszczuplenia praw strony wynikajgcych z prawa do obrony i nalezytego procesu (due proces). Zob. F. Zivy, Settlements in cartel cases..., op.cit.
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rodzaje zobowigzan dodatkowych proponowanych przez strone, ktére mogg spowodowac dalsze
redukcje kary?°,

4. Ustepstwa stron w zakresie prawa materialnego

We wszystkich analizowanych jurysdykcjach zawarcie ugody wymaga przynajmniej opisania
i kwalifikacji prawnej naruszenia, ktore jest przedmiotem postepowania. Poszczegdlne systemy
prawne roznig sie jednak w zakresie tego czy elementem ugody musi by¢ przyznanie sie strony do
odpowiedzialnosci (przyznanie winy) czy tez jedynie przyznanie faktow lezgcych u podstaw zarzu-
canych praktyk.

W prawie unijnym zakres ten okreslony jest szeroko. Zgodnie z brzmieniem Obwieszczenia
KE wymagane jest: ,jednoznaczne i jasne przyznanie sie stron do odpowiedzialnosci za narusze-
nie ze zwieztym opisem jego przedmiotu, ewentualnej realizacji, gtéwnych okolicznosci faktycznych
naruszenia, ich kwalifikacji prawnej, w tym roli jakg odegraty dane strony oraz dlugosci ich udziatu
w naruszeniu, zgodnie z wynikami rozméw ugodowych™'. Przyznanie sie do winy jest rowniez ko-
niecznym elementem procedury w Wielkiej Brytanii, a zatem nie wystarczy tutaj przyznanie faktow.
Podobnie w Niemczech, strona musi zaakceptowac poczynione w toku rozméw ustalenia organu,
opisujgc dodatkowo ich okolicznosci, jak rowniez podajgc blizsze informacje umozliwiajgce kalkulacje
kary %2. Przyznanie sie dotyczy zaréwno przedsiebiorcy jak i 0séb zarzgdzajacych, ktore niekiedy sg
przestuchiwane przez organ antymonopolowy i sg zobowigzane podpisaé protokét przestuchania®s .

Z kolei w prawodawstwie francuskim strona jest zobowigzana do jednoznacznego zrzeczenia
sie prawa do kwestionowania catosci sformutowanych wobec niej zarzutow, a zatem stanu faktycz-
nego, kwalifikacji prawnej, jak réwniez ich przypisania do konkretnego podmiotu34. Co bardzo istotne,
oswiadczenie to nie oznacza ani przyjecia na siebie, ani przyznania sie do odpowiedzialnosci, co
zostato podkreslone w raporcie rocznym ADLC za rok 2005%. Stanowisko to zostato potwierdzone
wyrokiem sgdu w sprawie Le Goff Confort SA 3.

5. Ustepstwa proceduralne stron

Kluczowym elementem settlement jest rowniez zrzeczenie sie przez przedsiebiorce pewnych
uprawnien proceduralnych, przystugujacych mu w normalnym trybie. Podstawowym zatozeniem tej
instytucji jest bowiem osiggniecie efektywnosci w zakresie ekonomiki postepowania. Zakres upraw-
nien proceduralnych, z ktérych rezygnujg uczestnicy settlement jest rozny w zaleznosci od systemu
prawnego. W prawie unijnym strony zobowigzane sg do ztozenia propozycji ugodowej, ktéra zawie-
ra¢ bedzie m.in.:

30 Warto jednak podkreslic, iz strona przez caty ten okres nie zna wielkosci wyjsciowego poziomu kary, jaka bedzie natozona.
31 Punkt 20 a) Obwieszczenia KE.

32 Settling cartel cases: recent developments in Europe, SJ Berwin LLP; dokument dostepny pod adresem http://www.sjberwin.com/publicationdetails.aspx
?mid=18&rid=1&lid=3&cid=2299

33 J. Burrichter, Settlements in Cartel Cases..., op. cit.

34 Punkt 15-16 Communiqué.

35 «[l]la non-contestation des griefs, faisant partie intégrante de la procédure, n’est ni un aveu, ni une reconnaissance de culpabilité» [podkr.
E. Krajewska]. Rapport annuel pour I'année 2005, s.138, dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/etude_thematique05.pdf

36 Cour d’appel de Paris,1ére chambre- Section H, Arrét du 29 janvier 2008, Le Goff Confort SA,n°2006/07820; dokument dostepny pod adresem http://www.
autoritedelaconcurrence.fr/doc/ca06d03_chauffagistes.pdf
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» potwierdzenie, ze zostaty dostatecznie poinformowane o zarzutach, jakie zamierza przeciw-
ko nim podnie$¢ KE, oraz ze zapewniono im dostateczng mozliwos¢ przekazania swojego
stanowiska;

» potwierdzenie, ze nie zamierzajg wystepowaé z wnioskiem o peten dostep do akt (access to
file) lub ponowne wystuchanie w ramach publicznego wystuchania (oral hearing)?’.

W Wielkiej Brytanii z uwagi na duzg elastycznos¢ tego typu postepowan i brak oficjalnych wy-
tycznych ciezko jest okresli¢ jednoznaczny katalog w tym zakresie. Zaobserwowaé mozna jednak,
iz tym co odréznia te procedure od normalnego trybu jest ograniczony dostep do akt, niewielkie
mozliwosci w zakresie pisemnych o$swiadczen odnoszgcych sie do statement of objection oraz brak
publicznego wystuchania3®. W ramach procedury niemieckiej wymiana pogladéw odbywa sie jedynie
ustnie, za$ zadne dokumenty na pi$mie nie sg sporzgdzane°. Bez watpienia $wiadczy to o duzej do-
zie zaufania pomiedzy organem a stronami. Jednakze przed wydaniem koncowej decyzji strona ma
prawo by¢ wystuchana i jest zapoznawana z jej projektem (ktéry ma prawo rowniez skomentowac), co
nastepuje zazwyczaj w koncowym etapie rozmow ugodowych. Peten dostep do akt nie przystuguje,
jednak w trakcie rozméw strona ma mozliwo$¢ wglgdu w kluczowe dowody w sprawie*C. Z kolei we
Francji, tak jak juz wspominano, skorzystanie z instytucji settlement nie wymaga od strony istotnych
ustepstw proceduralnych.

6. Kary i ich obnizki w ramach settlement

Wymienione wyzej ustepstwa proceduralne strony zawierajgcej ugode majg zosta¢ wynagrodzone
uzyskaniem obnizki kary za stwierdzone naruszenia. W prawie unijnym wynosi ona 10%*' podobnie
jak w ustawodawstwie antymonopolowym w Niemczech. W Wielkiej Brytanii nie ma jednoznacznej
polityki w zakresie wysokosci obnizek. Praktyka OFT pokazuje jednak, ze siegajg one nawet 35%.
We Francji model przyznawania obnizek jest kilkuelementowy. Jezeli kolegium orzecznicze zaakcep-
tuje propozycje ugodowa, obnizke w wysokosci 10% za przystgpienie do settlement strona otrzymuje
automatycznie. Ponadto jesli zainicjuje lub poprawi program compliance (le programme de confor-
mité) wewnatrz przedsigbiorstwa moze uzyskac redukcje o maksymalnie 10%, natomiast w zamian
za podjecie dalszych strukturalnych lub behawioralnych zobowigzan kolejne 5%. W konsekwencji
suma mozliwej redukcji wynosi 25%%2.

Réwnie istotnym elementem jak wysokos¢é mozliwej obnizki jest zapewnienie informacji na temat
wysokosci przewidywanej kary jeszcze w trakcie rozmoéw ugodowych. Z pewnoscig pozgdane bytoby
zapewnienie informacji pewnej i ostatecznej. Nie przewiduje tego model francuski, gdzie wysoko$¢
kary jest ustalana przez kolegium orzecznicze. Jesli jednak akceptuje ono propozycje ugodowg zto-
zong przez sprawozdawce wigzgce sg dla niego ustalone w niej wielkosci obnizek #3. Z kolei w sy-
stemie brytyjskim ostateczna wielkos¢ kary a nawet obnizki nie sg pewne az do momentu wydania

37 Punkt 20 Obwieszczenia KE.

38 A. Nikpay, D. Waters, The Emerging Settlements Regime in the UK..., op. cit.

39 J. Burrichter, Settlements in Cartel Cases..., op. cit.

40 Poprzez ,kluczowe dowody” rozumie sig te, ktore sg podstawg zarzutow stawianych danej stronie. Ibidem.
41 Punkt 32 Obwieszczenia.

42 Warto zaznaczy¢, iz w przesztosci poziom poszczegdlnych obnizek nie byt Scisle okreslony i wynikat gtéwnie z praktyki decyzyjnej ADLC. Obecnie otrzymat
on swoje formalnoprawne odzwierciedlenie w Communiqué.

43 W momencie gdy dochodzi do modyfikacji w tym zakresie sprawa ponownie wraca do sprawozdawcy, zas strona ma mozliwo$¢ ponownego przystapienia
do rozméw.
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decyzji*4. W prawie unijnym w ramach propozycji ugodowej (settlement offer) musi by¢ wskazana
maksymalna wysokos¢ kary, ktorg strona jest gotowa zaakceptowac. Jesli nastepnie KE podniesie
te warto$¢ wéwczas oznacza to, ze rozmowy ugodowe zakonczyty sie niepowodzeniem i nastepuje
powrét do normalnego postepowania. W Niemczech zagwarantowana jest pewnos¢ w zakresie za-
réwno wysokosci kary jak i obnizki, gdyz strona otrzymuje projekt decyzji przed jej wydaniem.

7. Zakres wymaganej wspotpracy

Kolejnym aspektem jest to czy w ramach settlement wymagana jest wspotpraca ze strony przed-
siebiorcy. W Niemczech organ nie wymaga dostarczenia dowoddw, niemniej jednak przyznanie sie
do winy przez jednego cztonka niedozwolonego porozumienia moze by¢ wykorzystane jako dowod
przeciwko innemu. Wowczas jest on zobowigzany do skfadania zeznan przed sgdem, ktore odzwier-
ciedlajg ustalenia wczesniej bedace przedmiotem settlement*>. W pozostatych systemach krajo-
wych a takze prawie unijnym wspétpraca aktywna nie jest konieczna i obejmuje jedynie kooperacje
w zakresie zgody na uproszczong procedury administracyjng, co jednak nie oznacza koniecznosci
przedstawiania dodatkowych dowodow*8.

We wszystkich analizowanych jurysdykcjach*” mozliwe jest jednak tgczenie procedury leniency
oraz settlement. To pozwala na kumulacje redukcji w ramach obydwu instytuciji dla strony, ktéra najpierw
decyduje sie wspotpracowac z organem w ramach leniency a nastepnie zgodzi sie na jego ustalenia
w ramach settlement. Jak pokazuje praktyka (szerzej na ten temat w nastepnym rozdziale) znaczna
czes¢ postepowan zostaje zainicjowana wtasnie poprzez wniosek leniency, ktory w konsekwencji
sprawia, ze spora czes¢ uczestnikow decyduje sie na wspotprace rowniez w ramach settlement.

lll. Praktyka decyzyjna i orzecznicza w zakresie settlement

1. Unia Europejska

Pierwsza decyzja w ramach unijnej procedury ugodowej zostata wydana w maju 2010 r. i doty-
czyta 10 producentéw chipow pamieci lub pamieci DRAM stosowanych w komputerach i serwerach
(DRAMSs case). Postepowanie zostato wszczete jeszcze w 2002 roku na skutek wniosku leniency
ztozonego przez jednego z uczestnikéw. Rozmowy ugodowe rozpoczety sie ha poczatku 2009 roku.
Wszystkie strony wyrazity zgode na porozumienie, wskutek czego KE wydata uproszczong decyzje
naktadajgc kary w fgcznej wysokosci 331 min euro. Sposrdd dziesieciu uczestnikow postepowania
szeséciu otrzymato dodatkowe redukcije z tytutu leniency (w wymiarze od 18% do 100%). Co istotne,
cztery pozostate strony otrzymaty kary w dolnych granicach dopuszczalnego zagrozenia, co moze
sugerowac, iz dla nich skorzystanie z samego settlement rowniez okazato sie korzystne*®.

W lipcu tego samego roku KE zakonczyta pierwsze tzw. hybrydowe postepowanie dotyczgce pro-
ducentéw pasz dla zwierzgt*®. KE ustalita zmowe pomiedzy sze$cioma producentami, sposrdd ktorych

44 L.M. Alegi, G. Murray, Setting an appropriate policy: Reflections on OFT Work in Progress [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition
Law Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law, op. cit., s. 511-521.

45 ). Burrichter, Settlements in Cartel Cases..., op. cit.
46 A. Nikpay, D. Waters, The Emerging Settlements Regime in the UK..., op. cit.

47 Do niedawna z wyjatkiem Francji, ktéra zmienita swojg polityke w tym zakresie pod koniec ubiegtego roku. Decyzjg z 8.12.2011 (11-D-17) ADLC dopuscit
kumulacje obnizek w ramach obydwu instytucji; dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/11d17.pdf.

48 Decyzja KE z 19.05.2010 r. w sprawie COMP/38511 — DRAMSs.
49 Decyzja KE z 20 .07.2010 r. w sprawie COMP/38866 — Animal Feed Phosphates.
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jeden otrzymat catkowite zwolnienie od kary w ramach procedury leniency. Jeden z uczestnikow, tj.
spoétka Timab Industries SA, nie przystgpit do settlement, w zwigzku z czym KE wydata uproszczong
decyzje w stosunku do czterech z nich oraz tradycyjng w stosunku do tego jednego, naktadajgc tgcz-
ng kare w wysokosci 175,647 min euro. Timab Industries SA odwotat sie od decyzji do sgdu. W tej
sprawie, podobnie jak w poprzedniej, trzy sposrdd pieciu stron korzystajgcych z settlement otrzymaty
réwniez redukcje w ramach leniency (w wysokoéci odpowiednio 100%, 50% oraz 25%), pozostate
natomiast otrzymaty kary w dolnych granicach dopuszczalnego zagrozenia.

Trzecia decyzja w ramach procedury settlement zostata wydana w kwietniu 2011 r. i dotyczyta
kartelu producentéw proszku do prania oraz innych detergentow®°. Istnienie kartelu zostato wykryte
przez KE dzieki wnioskowi leniency pochodzgcemu od spotki Henkel (ztozonemu w 2008 roku), ktora
w rezultacie uzyskata 100% zwolnienie od kary. Rozmowy ugodowe rozpoczety sie w drugiej poto-
wie 2010 r. i w ich wyniku wydana zostata niezwykle uproszczona decyzja (liczgca jedyne 25 stron).
Kara natozona na strony w wysokos$ci 315,2 min euro odzwierciedlata 10% redukcje jak rowniez 50%
obnizke dla Procter & Gamble oraz 25% dla Unilever z tytutu procedury leniency.

Czwarta najnowsza decyzja w zakresie settlements pochodzi z pazdziernika 2011 r. i odnosi sie
do kartelu producentéw szkfa kineskopowego®'. Wszystkie cztery strony zgodzity sie na procedure
ugodowg w zamian za obnizke kary. Dwie sposrdd nich skorzystaty dodatkowo z redukcji w ramach
leniency (dodatkowa obnizka dla nich wynosita odpowiednio 100% i 50%).

2. Wielka Brytania

W Wielkiej Brytanii procedura settlement po raz pierwszy zostata zastosowana w sprawie
Independent Schools®2. Po opublikowaniu statement of objections, w ktérym stwierdzono, iz 50 ptat-
nych szkét w Wielkiej Brytanii w sposéb bezprawny wymieniato informacje dotyczace przewidywa-
nych optat oraz ich podwyzek, OFT wraz z podmiotem reprezentujgcym Independent Schools zawarli
porozumienie, w ktorym wszystkie sposrod szkot przyznaty sie do udziatu w niedozwolonej praktyce,
stanowigcej naruszenie brytyjskiej ustawy antymonopolowej. Ponadto wyrazity zgode na zaptate kary
w wysokosci 10,000 £ od szkoty a takze dodatkowych ptatnosci kompensacyjnych w fgcznej wyso-
kosci 3 min £ na specjalny charytatywny fundusz edukacyjny przeznaczony na rzecz uczniow, ktérzy
uczeszczali do szkét we wspomnianym okresie. Warto podkresli¢, iz porozumienie obostrzone byto
warunkiem, iz wszystkie strony zaakceptujg je na identycznych zasadach.

W sierpniu 2007 r. OFT w drodze settlement zakonczyt postepowanie przeciwko British Airways
oraz Virgin Atlantic dotyczgce zmowy na doptaty paliwowe w odniesieniu do diugodystansowych lotow
pasazerskich (Passenger Fuel Surcharges case). W oswiadczeniu prasowym OFT stwierdzit, Ze kara
dla British Airways wynoszaca 121.5 min £ zostata obnizona na skutek petnej wspotpracy ze strony
spotki, ktdra umozliwita rozstrzygniecie sprawy w szybki i efektywny sposob®3. W istocie spdtka sko-
rzystata dodatkowo na skutek kumulacji obnizek w ramach procedury leniency i settlement. Z kolei
Virgin Atlantic w ramach leniency otrzymat petne zwolnienie od kary. Jednoczesnie OFT wszczat po-
stepowanie karne przeciwko czterem osobom zarzgdzajgcym z British Airways i zawiesit postepowanie

50 Decyzja KE z 13.04.2011 r. w sprawie COMP/39579 — Consumer Detergents.
5" Decyzja KE z 19.10.2011 r. w sprawie COMP/39605 — CRT Glass.

52 OFT Decision No CA98/05/2006 Exchange of information on future fees by certain independent fee-paying schools of 20 November 2006; streszczenie
decyzji oraz link do dokumentu dostepne pod adresem http://www.oft.gov.uk/OF Twork/competition-act-and-cartels/ca98/decisions/schools

53 British Airways to pay record £121.5m penalty in price fixing investigation”. Komunikat prasowy OFT z 1.08.2007 r. dostepny pod adresem http://www.
oft.gov.uk/news-and-updates/press/2007/113-07
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administracyjne do czasu jego rozstrzygniecia. Przebieg tego postepowania, zakonczonego ostatecz-
nie uniewinnieniem przez sgd wszystkich czterech osob% sprawit, iz spotka zdecydowata o rewizji
swojego stanowiska w zakresie settlement. W listopadzie 2011 r. OFT ponownie wydat statement of
objection, zas cate postepowanie zostato zakonczone decyzjg z dnia 19.04.2012 r. Ostateczna kara
dla British Airways wyniosta 58.5 min £.%°

W grudniu 2007 r. OFT ogtosit zastosowanie settlement w postepowaniu przeciwko supermarke-
tom i producentom wyrobow mlecznych (Dairy case) °¢ dotyczgcym zarzucanej zmowy odno$nie do
cen detalicznych mleka, sera i innych produktéw mlecznych. Ogtoszono woéwczas iz tgczna suma kar
wynosi 116 min £ %7, Jednakze dwa i pdt roku pozniej OF T umorzyt cze$ciowo postepowanie w od-
niesieniu do niektorych jego czesci, ktore byty wczesniej przedmiotem uzgodnien w ramach settle-
ment®8, OFT stwierdzit bowiem, iz w $wietle nowego materiatu dowodowego nie ma wystarczajgcych
podstaw do stwierdzenia naruszenia w postaci zmowy przy ustalaniu cen mleka spozywczego w 2002
i masta w 2003 r. W rezultacie zmniejszyt kary dla niektérych uczestnikow. Ponadto, z uwagi na fakt,
ze dla spétki Morrisons jedyny zarzut dotyczyt wtasnie mleka spozywczego w 2002 r. postepowanie
w stosunku do niej zostato umorzone.

Ostateczna decyzja zostata wydana 10.08.2011 r. Lgczna suma kar wyniosta 49.51 min £. Kazda
z ukaranych spotek uzyskata 35% redukcje kary z tytutu settlement, dwie sposréd nich uzyskaty do-
datkowo obnizki z tytutu leniency (jedna w wysokosci 100%, za$ druga 10%). Spétka Tesco, jedyny
uczestnik postepowania, ktéry nie wyrazit zgody na settlement, odwotata sie od decyzji. Wyrok co do
meritum tej sprawy jeszcze nie zapadt, jednak 20.03.2012 roku CAT®® orzekt w kwestii wpadkowej,
jednak z punktu widzenia catej instytucji niezwykle istotnej®®. CAT uznat mianowicie, iz postepowanie
przed OFT moze mie¢ charakter nie inkwizycyjny lecz kontradyktoryjny, a zatem konieczne jest pet-
ne respektowanie zasady litigation legal privilege®'. Ponadto stwierdzit, ze w konteks$cie grozgcych
spétce wysokich kar finansowych postepowanie przed OFT nalezatoby ocenia¢ przez pryzmat prawa
do rzetelnego procesu wyrazanego w art. 6 EKPC.

W kwietniu 2010 r. OFT wydat decyzje stwierdzajgcg niedozwolong praktyke w postaci ustalania
cen detalicznych przeciwko dwom producentom tytoniu oraz 10 detalistom (Tobbaco case)®?. Wczesnie;j,
bo w lipcu 2008 r. wydat oswiadczenie, iz zawart porozumienie z 6 stronami®®. Przedmiotem ugody
byto przyznanie sie¢ do wszystkich zarzucanych naruszeh w zamian za obnizenie kary. Wszystkie
sposréd pieciu spotek, ktére nie zawarty porozumienia z organem (tj. Imperial Tobacco, Morrisons,
Safeway, Co-op and Shell) odwotaty sie do sadu, kwestionujgc zaréwno ustalenia faktyczne organu

5 Po rozpoczeciu procesu karnego odkryto znaczne ilosci nowego, istotnego materiatu dowodowego, co sprawito, iz zarzuty karne postawione przez OFT
osobom zarzadzajgcym z British Airways nie zostaty podtrzymane przez sad. W maju 2010 r. wszyscy z nich zostali uniewinnieni.

55 Blizsze informacje dostepne pod adresem http://www.oft.gov.uk/OF Twork/competition-act-and-cartels/ca98/closure/ fuel-surcharges.
5 Podsumowanie przebiegu postepowania dostepne pod adresem http://www.oft.gov.uk/OF Twork/competition-act-and-cartels/ca98-current/dairy-products/.

57 OFT welcomes early resolution agreements and agrees over £116m penalties, dokument dostepny pod adresem http://www.oft.gov.uk/news-and-updates/
press/2007/170-07

58 OFT update on Dairy investigation dokument dostepny pod adresem http://www.oft.gov.uk/news-and-updates/press/2010/45-10.
59 Competition Appeal Tribunal — brytyjski sad odwotawczy od decyzji OFT.
60 Wyrok dostepny pod adresem CAT http://www.catribunal.org.uk/167-7531/Judgment-Disclosure.html .

61 Zasada litigation legal privilage w odréznieniu od legal professional privilege odnosi sie do ochrony nie tyle poufnych informacji (oraz dokumentéw) pomiedzy
prawnikiem a jego klientem, ile pomiedzy prawnikiem (jak réwniez jego klientem) a osobami trzecimi w odniesieniu do konkretnego postepowania. Istotg
tej instytucji jest potrzeba stworzenia obszaru chronionego dla prawnika w celu odpowiedniego przygotowania i prowadzenia sprawy z uwzglednieniem jej
kontradyktoryjnego charakteru.

62 Informacje o sprawie dostepne pod adresem http://www.oft.gov.uk/OF Twork/competition-act-and-cartels/ca98/decisions/tobacco

63 OFT reaches early resolution agreements in tobacco case”. Komunikat prasowy OFT z 11.07.2008 r.; dokument dostepny pod adresem http://www.oft.
gov.uk/news-and-updates/press/2008/82-08
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jak i wysokos$¢ kary. Ponadto podniosty ograniczone efektywnosci proceduralne jakie mogg by¢
osiggniete w porozumieniach hybrydowych. Co istotne, odwotanie od decyzji ztozyta réwniez jedna
ze stron porozumienia (spotka Asda)®4. W dniu 12.12.2011 r. CAT wydat wyrok, w ktérym uznat od-
wotanie za zasadne, oraz uchylit decyzje OFT na tej podstawie, iz przedstawiona w niej teoria szkody
(theory of harm) nie zostata dostateczne poparta dowodami®®. Wydany wyrok® odnosi skutek jedynie
w stosunku do stron postepowania a zatem pojawia sie tutaj pytanie o jego mozliwy wptyw na decy-
zje OFT odnosnie do tych przedsiebiorcow, ktérzy zgodzili sie na settlement i nie przystugujg im juz
Srodki zaskarzenia.

3. Niemcy

W Niemczech tak jak juz wyzej wspomniano brak jest oficjalnej procedury/wytycznych w zakre-
sie settlement, za$ za zakonczone ugodg BKA uwaza wszystkie decyzje, w ktérych strona nie wnio-
sta odwotania. Bardzo czesto w tresci decyzji nie ma nawet odniesienia do procedury ugodowej®”’.
Przyktadem takiej sprawy byto postepowanie przeciwko niemieckim nadawcom telewizyjnym RTL
oraz Pro7Sat.1%8. W decyzji wydanej 30.11.2007 r. RTL zostat ukarany karg 96 min euro natomiast
Pro7Sat karg 120 min euro za zastosowanie systemoéw rabatéw wytgcznych dla reklam telewizyj-
nych emitowanych w ich kanatach, ktére w sposob nieuczciwy dyskryminowaty mniejszych nadaw-
cow telewizyjnych. Jak wynika z informaciji prasowej przekazanej przez urzad obydwa podmioty na
poczatku pazdziernika zaakceptowaty kary natozone na nich w decyzji. Wydaje sie réwniez, iz byty
one znaczgco nizsze niz na to zezwalajg przepisy prawa niemieckiego i zastosowano tutaj redukcje
znacznie przekraczajgca 10%. Na zastosowanie procedury i kooperacje z organem wskazuje réw-
niez fakt, iz postepowanie zostato zakonczone w przeciggu mniej niz pieciu miesiecy od momentu
przeszukania biur RTL oraz Pro7Sat.1%°.

Inna interesujgca sprawa dotyczy postepowania BKA przeciwko 35 dostawcom gazu w zwigzku
z podejrzeniem stosowania cen nadmiernie wygérowanych. W pazdzierniku 2008 r. BKA zamknat po-
stepowanie w stosunku do 5 regionalnych dostawcéw kontrolowanych przez dostawce energii E.ON.
Porozumienie przewidywato, iz dostawcy ci przeznaczg kwote 55 min euro na rzecz konsumentéw
w drodze rabatéw i opdznionych podwyzek cen. Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie o ile stosowanie
zobowigzan o charakterze behawioralnym zdarza sie w tego typu postepowaniach, o tyle bezpo-
$rednie zobowigzanie finansowe majgce w istocie kompensacyjny charakter jest raczej nowoscig’®.

W 2009 r. BKA wydat decyzje dotyczgcg kartelu palarni kawy, w ktérej natozyt kare w wysokosci
160 min euro na trzech przedsigbiorcéw oraz szes$¢ osob fizycznych za zmowe cenowg dotyczaca
ostatecznych cen sprzedazy, a takze ofert specjalnych na gtéwne produkty kawowe’". Sprawa ta ma
donioste znaczenie, gdyz urzad wskazat w niej przestanki konieczne do zastosowania procedury
ugodowej. Kryteria te odzwierciedlajg te wymienione w raporcie rocznym urzedu za okres 2007/2008.

64 Spotka Asda zakwestionowata zaréwno poczynione ustalenia faktyczne jak i wysokos$¢ kary.

65 CAT (ku rozczarowaniu OFT) nie zajat stanowiska odnosnie do tego, czy w wypadku dostatecznego udowodnienia zawarcia przez strony powotanych
w decyzji umow (i zawartych w nich ograniczen) mozna by stwierdzi¢ naruszenie prawa konkurenciji.

66 Judgment of the Tribunal as of 12 Dec 2011; dokument dostepny pod adresem http://www.catribunal.org.uk/167-7403/Judgment.html
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Settling cartel cases: recent developments in Europe SJ Berwin LLP.

68 Streszczenie w jezyku angielskim dostepne pod adresem http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/News/Archiv/ArchivNews2007/2007_11_30.php .
6

3

Settling cartel cases: recent developments in Europe SJ Berwin LLP.

70 |bidem.
7

Fallbericht ,Kaffeerster” BuRgeldverfahren gegen Kaffeerdster wegen Preisabsprachen (B11-18/08); dostepny pod adresem http://www.bundeskartellamt.
de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/Kartell09/Fallberichte/B11-018-08-Fallbeschreibung.pdf
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W raporcie rocznym BKA za lata 2009/20107? urzgd wskazuje, ze wiekszo$¢ postepowan prze-
prowadzonych od 2009 roku zawierato elementy procedury ugodowej. We wspomnianym okresie 4
porozumienia wertykalne i 10 horyzontalnych zostato zakohczonych w tym trybie, jak réwniez jedno
postepowanie z zakresu koncentracji bez wymaganej zgody organu. Sposrdd 10 porozumieh hory-
zontalnych potowa obejmowata porozumienia, w ktérych wszystkie zaangazowane strony zgodzity
sie na settlement. Pozostate miaty charakter tzw. porozumien hybrydowych. Niemniej jednak nawet
porozumienia hybrydowe sg atrakcyjne dla BKA z uwagi na fakt, ze wcigz zwiekszajg efektywnosc
postepowania. Ponadto generujg materiat dowodowy przeciwko stronom, ktére nie godzg sie na set-
tlement z uwagi na wspomniany wyzej obowigzek pozostatych uczestnikow do ztozenia zeznan na
poparcie twierdzen bedacych elementem ugody z BKA™3.

4. Francja

Francja jest krajem, ktéry podobnie jak Niemcy posiada dos¢ bogatg praktyke decyzyjng w za-
kresie procedury settlement. Pierwsze decyzje wydano jeszcze w 2003 r., zas$ do potowy 2012 r. set-
tlement zastosowano w 34 postepowaniach (rocznie od 1 do 6 decyzji)’*. W 16 przypadkach decyzja
byta kwestionowana’®; 7 postepowan zakorczyto sie oddaleniem odwotania (rejet); 4 zmiang decyzji
w czesci (reformation partialle) a 1 w catosci (reformation), natomiast 4 postepowania sg jeszcze
w toku (w tym jedno ze wzgledu na pytanie prejudycjalne do TSUE)’®.

Tak jak juz wyzej wspomniano rozwigzanie francuskie zawiera dodatkowy element w postaci
zobowigzan podmiotow naruszajgcych prawo konkurencji, ktéory moze przyczynic¢ sie do zwigksze-
nia zakresu obnizki. Przyktadem tego jest kara natozona za niedozwolone porozumienie dotyczace
zmow przetargowych w sektorze budowlanym?’’. Spotki, ktére zdecydowaly sie na zaangazowanie
w procedure ugodowa przyjety réwniez zobowigzania dotyczgce wdrozenia programow compliance.
Dotyczyly one m.in. zobowigzania do zwolnienia kazdego pracownika, jesli w przysztosci zostanie
udowodnione, ze jest zaangazowany w antykonkurencyjng praktyke. W rezultacie przedsiebiorstwa
otrzymaty obnizke kary w wysokosci 20%.

Spore kontrowersje wzbudzita sprawa poczty ukaranej za naduzywanie pozycji dominujgcej po-
przez stosowanie antykonkurencyjnych rabatéw. La Poste poza niekwestionowaniem zarzutow przyjeta
na siebie liczne zobowigzania majgce na celu unikniecie powstania podobnych praktyk w przysziosci.
W rezultacie natozona na nig kara zostata zredukowana az o 90%78. Znaczgcg obnizke w wysoko-
$ci 40 % ADLC przyznat réwniez w sprawie dotyczacej Fédération frangaise de football’®, w ktorej
Federacja zobowigzata sie do wprowadzenia formalnych procedur przetargowych oraz skrocenia
czasu trwania niektorych sposréd zawartych umow.

72 Bericht des Bundeskartellamtes Uber seine Tatigkeit in den Jahren 2009/2010 sowie Uber die Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet und
Stellungnahme der Bundesregierung; dokument dostepny pod adresem http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Taetigkeitsbericht/TB_2009_2010.pdf

73 Settling cartel cases: recent developments in Europe SJ Berwin LLP.

74 Warto zaznaczy¢, iz liczba ta odnosi sie wylgcznie do settlement, gdyz do konca 2011 r. nie byto mozliwe tgczenie tej instytucji z leniency.

7> Obserwowana jest tendencja rosngca w tym zakresie, poczgwszy od roku 2008 kwestionowana jest $rednio co druga decyzja wydana w ramach settlement.
76 Informacje w oparciu o dane ze strony internetowej ADLC http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=431.

77 Decyzja ADLC z 3.12.2008r (08-D-29); dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/08d29.pdf, streszczenie na
podstawie Rapport annuel pour I'année 2008; Pratique decissionelle, s.287; dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/
pratique_decisionnelle_ra08.pdf.

78 Decyzja ADLC z 1.12.2004r (04-D-65) dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/04d65.pdf .
7 Decyzja ADLC z 1.10.2009r (09-D-31); dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/09d31.pdf.
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Z uwagi na fakt, iz obnizka 10 % przystuguje za sam fakt niekwestionowania ustalen organu
w rozwigzaniu francuskim daje sie zauwazy¢ przesuniecie catej procedury w kierunku réznorakich
zobowigzan jakie proponowane sg przez przedsiebiorcéw, chcgcych skorzysta¢ z dodatkowych
redukcji. Niekiedy organ uznaje je za niewystarczajgce i domaga sie dodatkowego ich rozwiniecia,
szczegolnie w zakresie programéw compliance. Przykiadem takich zobowigzan jest obowigzek wdro-
zenia e-learningowych programéw compliance na intranecie spotki®® czy tez stworzenie w zakresie
prawa konkurencji wewnetrznej procedury whistle-blowing i powotania ombudsmana, ktory bedzie
raportowat zarzgdowi stwierdzone nieprawidtowosci®!. W tej pierwszej decyzji ostateczna obnizka
wyniosta 35%, natomiast w tej drugiej dla jednej ze spdtek 30%, natomiast dla drugiej 25%82.

IV. Wokot ratio legis poszczegdlnych rozwigzan

1. Z punktu widzenia organu

1.1. Efektywnos¢ proceduralna v. sprawiedliwosé proceduralna

Przedstawione powyzej rozwigzania w zakresie settlement pokazujg wyraznie, ze w ramach
roznych systemow prawnych instytucja settlement ma odmienny charakter. Réznice odnosnie do
poszczegoélnych rozwigzan sg z pewnoscig inspirujgce, tym bardziej, ze kazde z nich posiada jakies
swoje uzasadnienie. W tym miejscu warto powréci¢ do kluczowego pytania badawczego niniejszego
artykutu a mianowicie, jakie sg gtdwne cele instytucji settlement oraz sposoby ich skutecznej reali-
zacji? Réwnie istotne jest zidentyfikowanie podstawowych wyzwan jakie pojawiajg sie w kontekscie
jej stosowania przy uwzglednieniu réznych punktéw widzenia. (tj. organu antymonopolowego oraz
przedsiebiorcy). Temu wiasnie poswiecony jest niniejszy rozdziat.

Jak juz sygnalizowano na wstepie z punktu widzenia organu podstawowym celem jest uzyskanie
korzysci w zakresie ekonomiki postepowania. Wazne jest nie tylko uniknigecie kwestionowania decyzji
i postepowania przed sgdem, ale takze jego przyspieszenie na etapie administracyjnym a niekiedy
rowniez znaczgce uproszczenie. Z drugiej strony uzyskanie wspomnianych korzysci nie moze stac
W sprzecznosci z przestrzeganiem w ramach postepowania prawa uczestnika do rzetelnego procesu
(due process)®. Drugim celem, jaki chce osiggng¢ organ jest takie wywazenie korzysci ptyngcych
z instytucji settlement aby zachowaé prewencyjny i represyjny charakter kar naktadanych za stwier-
dzone naruszenia. Zbyt duza redukcja mogtaby bowiem wptyng¢ negatywnie na postrzeganie organu
jako skutecznego egzekutora prawa antymonopolowego, a w konsekwencji ostabic¢ skuteczno$¢ jego
wdrazania. Osiggniecie tych wszystkich celéw za pomocg jednego narzedzia z pewnoscig nie jest
zadaniem fatwym, tym bardziej warto przeanalizowac¢ jak poradzity sobie z tym problemem systemy
prawne poszczegoélnych panstw.

W ramach prawa unijnego instytucja settlement stanowi swoiste dopetnienie leniency®*. O ile
leniency ma stuzy¢ wykrywaniu karteli i gromadzeniu dowodow, to celem settlement jest sprawniej-

80 Decyzja ADLC z 23.01.2007 r. (07-D-02); dokument dostepny pod adresem
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/07d02.pdf.

81 Decyzja ADLC z 26 .06.2007 r. (07-D-21); dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/07d21.pdf.

82 Podkresli¢c nalezy, iz wysoko$¢ obnizek podlegata ewolucji w praktyce decyzyjnej ADLC. Obecnie tak wysokie redukcje nie bylyby juz mozliwe z uwagi na
przesadzenie ich maksymalnej wysokosci w Communiqué.

83 Dla strony, ktora rezygnuje z kwestionowania decyzji pewno$¢ w zakresie przestrzegania tych zasad ma bez watpienia znaczenie kluczowe.

8 Wiecej na temat motywow wprowadzenia settlement do prawa unijnego zob. A. Stephan, The direct settlement of EC cartel cases..., op.cit. W tym miejscu
warto réwniez przypomnie¢, ze w prawie unijnym zaréwno leniency, jak i settlement dedykowane sg jedynie porozumieniom horyzontalnym.
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sze zakonczenie postepowania w momencie gdy KE ustalita juz stan faktyczny w danej sprawie®.
Efektywnosci proceduralne sg osiggane poprzez ograniczony dostep do akt®, brak wystuchania ust-
nego oraz uproszczong forme zaréwno statement of objection jak i decyzji koricowej®”. Pomimo tego
strona uzyskuje petng wiedze i mozliwos¢ zajecia stanowiska odnosnie do kluczowych elementow
przysztej decyzji, ponadto w kazdej chwili moze wezwaé do udziatu w sprawie urzednika przeprowa-
dzajgcego wystuchanie (hearing officer), ktérego obowigzkiem jest zagwarantowanie skutecznego
prawa do obrony®. Zachowanie funkcji odstraszajgcej wigze sie z faktem, iz korzysci dla przedsie-
biorcy sg niewielkie (redukcja kary na poziomie 10%).

W Wielkiej Brytanii procedura w zakresie settlement wigze sie z duzg elastycznoscig dziatan
organu, ktéra jednak oznacza niepewnosc¢ dla przedsiebiorcy. Ekonomika postepowania jest osia-
gana dzieki temu, ze organ nie pozwala na przeciggajgce sie negocjacje, redukujgc je jedynie do
zakresu kary, ogranicza dostep do akt jak réwniez odpowiedzi pisemne do statement of objections®®.
Z kolei wyrazem respektowania praw stron jest to, iz wydawana decyzja niczym sie nie rozni od tej
w normalnym trybie®, a zatem organ uwzglednia potencjalng konieczno$¢ obrony swojego stano-
wiska przed sgdem?®'. Zachowanie funkcji odstraszajgcej zapewnione jest w ten sposdb, iz zaréwno
zastosowanie tej instytucji jak i poziom redukcji kary sg do konca nieznane. Jak argumentuje organ
ma to na celu unikniecie ze strony przedsiebiorcy zachowan oportunistycznych. Jesli wiec pragnie
on pewnos$ci w zakresie wyniku i redukcji kary powinien kierowac sie w strone leniency i przyjs¢ do
organu z dowodami jako pierwszy®?.

Najwiekszg efektywnos¢ proceduralng osigga z pewnoscig system niemiecki gdzie procedura
ugodowa ma niezwykle konsensualny charakter i mozliwe jest zakonczenie postepowania nawet
w ciggu kilku miesiecy®. Brak jest procedury pisemnej, zas rozmowy ugodowe majg charakter otwartej
dyskusji miedzy strong a BKA na temat faktéw w danej sprawie i wynikajgcych z nich konsekwencji
prawnych. Natomiast zachowanie funkcji odstraszajgcej gwarantowane jest przez fakt, ze obnizka
wynosi jedynie 10%, za$ dla os6b sprawujgcych funkcje kierownicze i zaangazowanych w niedozwo-
long praktyke przewidziana jest odpowiedzialnosc¢ indywidualna.

W systemie francuskim ekonomika osiggana jest gtéwnie poprzez dgzenie do unikniecia kwestio-
nowania decyzji przed sgdem. Na etapie administracyjnym procedura ulega jedynie nieznacznemu
uproszczeniu, co jak podkresdla sie w piSmiennictwie ma zapewnié¢ stronie respektowanie wszelkich

85 A zatem uproszczenie postepowania dotyczy przede wszystkim fazy pomiedzy statement of objection a decyzjg koncowa. Ten etap w postepowaniach przed
KE zajmuje przecietnie ok.12-13 miesiecy. W konsekwencji zastosowanie settlement moze pozwoli¢ na skrocenie postepowania o ok. 1/3. Przedstawione
szacunki na podstawie A. Stephan, The direct settlement of EC cartel cases..., op.cit.

86 Qgraniczenie dostepu do akt odbywa sie bez uszczerbku dla prawa do obrony. Jak oceniajg pracownicy KE, sposrdod setek tysiecy stron akt w sprawach
kartelowych, dowody stanowigce podstawe stawianych zarzutéw stanowig zazwyczaj okoto kilkuset stron i to wtasnie one sg udostgpnianie stronom (w sposéb
zapewniajgcy prawo do wypowiedzenia sie odnos$nie do wszystkich dowodoéw, na ktérych oparta sie KE stawiajgc zarzuty). Dzigki temu mozna unikng¢
czasochtonnego przygotowywania tysiecy stron akt (w celu chociazby usunigcia elementéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa poszczegdlnych
podmiotéw) a takze ich udostepniania stronom, rozpatrywania ich wnioskéw w tym zakresie itp. zob. wigcej K. Mehta, M.L. Tierno Centella, EU Settlement
Procedure: Public Enforcement Policy Perspective [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements
Under EC Competition Law, op. cit., s. 391-421

87 Niematg role dla obnizenia ciezarow administracyjnych odgrywa réwniez rezygnacja z koniecznosci sporzgdzania ttumaczen dokumentéw na wszystkie
jezyki urzedowe UE, obecna w normalnej procedurze.

88 Punkt 18 Obwieszczenia.

89 |.M. Alegi, G. Murray, Setting an appropriate policy: Reflections on OFT..., op. cit.

90 Zaréwno w prawie unijnym, jak i niemieckim wydawana jest decyzja uproszczona (streamlined decision).

91 Tytutem ciekawosci mozna dodac, iz decyzja w sprawie zmowy w branzy budowlanej byta najdtuzszg wydang kiedykolwiek przez OFT i liczyta prawie
2000 stron.

92 L.M. Alegi, G. Murray, Setting an appropriate policy..., op. cit.

9 W sprawie dotyczacej jednego z najciezszych karteli rozmowy ugodowe zainicjowano tuz po przeprowadzeniu przeszukania. Zdobyte dowody nie budzity

watpliwosci, zas naruszenie nie byto kwestionowane, co pozwolito na natozenie kary w przeciggu okoto 3 miesiecy od przeszukania. J. Burrichter, Settlements
in Cartel Cases..., op. cit.
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gwarancji procesowych. Francuskie settlement posiada jednak dodatkowy element w postaci zobowig-
zan strony postepowania. Sg one réwnie wazne, jak samo dojscie do porozumienia i to one wtasnie
generujg najwieksze obnizki (obecnie do 15%). Idea jest wiec taka, aby poza karaniem przedsigbiorcy
zapobiec w jego przedsiebiorstwie podobnym naruszeniom na przysztos¢, a takze nagrodzi¢ go za
inne prokonkurencyjne dziatania. Zachowanie funkcji odstraszajgcej gwarantowane jest w ten sposéb,
iz obnizka za samo przystgpienie do settlement nie jest znaczgca, wynosi jedynie 10%.

1.2. W poszukiwaniu optymalnej obnizki

Niewatpliwie waznym elementem settlement jest wysokos¢ obnizki. Konieczne jest zapewnienie
redukcji na takim poziomie aby z jednej strony czynita te instytucje atrakcyjng dla przedsigbiorcy, za$
z drugiej strony nie uchybiata innym represyjnym i odstraszajgcym funkcjom kary za naruszenia prawa
antymonopolowego. Jaka jest zatem optymalna obnizka? Mozna powiedzie¢, iz minimalna obnizka
powinna by¢ wieksza niz przewidywane zmniejszenie kary uzyskane na skutek odwotania pomnozone
przez prawdopodobienstwo jego zasgdzenia przez sgd®*. Watpliwe jednak czy przedsiebiorcy uda sie
przeprowadzi¢ petng kalkulacje w tym zakresie, zwtaszcza przy niemoznosci doktadnego przewidze-
nia koncowej kary. Niektére organy tak jak brytyjski OF T zachowujg sobie petne prawo do ustalania
wielkosci obnizki w zaleznosci od okolicznosci sprawy. Z kolei we Francji i Niemczech usztywnienie
tych przedziatéw ttumaczone jest zapewnieniem przedsiebiorcy pewnosci prawnej i respektowaniem
zasady rownego traktowania.

2. Z punktu widzenia przedsiebiorcéw i ich doradcéw prawnych

2.1. Pewnos¢

Kluczowy element procedury settlement, a wiec uzyskanie korzysci w zakresie ekonomiki
postepowania moze by¢ réwniez zaletg dla przedsiebiorcy, ktéry szybciej moze uzyskac¢ wigzgce
rozstrzygniecie i pozby¢ sie balastu dtugotrwatego procesu, ktory jest kosztowny®, a nierzadko od-
bija sie rowniez negatywnie na jego wizerunku®®. Dla przedsiebiorcy dodatkowym argumentem jest
takze mozliwos¢ uzyskania obnizki kary. Niemniej jednak réwnie wazne (a moze nawet wazniejsze)
jest przekonanie, iz pomimo zrzeczenia sie pewnych uprawnien, wcigz nie jest on pozbawiony klu-
czowych praw do rzetelnego procesu. Na podstawie badan prawno-poréwnawczych prowadzonych
w ramach Miedzynarodowej Sieci Konkurencji mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze gotowos¢ do
ugody jest wprost proporcjonalna do pewnosci i zaufania jakim przedsiebiorcy obdarzajg urzad®”.
W tym kontekscie w stosunku do settlement przedsiebiorcy wysuwajg trzy podstawowe postulaty:
pewnos¢, transparentnos¢ oraz przewidywalnosc. Podkreslajg oni, ze nie sg sktonni angazowac sie
w procedure, ktora z jednej strony odbiera im przywileje proceduralne, zas z drugiej nie daje mozli-
wosci przewidzenia ostatecznego wyniku. Dlatego tez warto rozwazy¢ rézne rozwigzania w zakresie
settlement majgc na uwadze powyzsze postulaty.

% A. Nikpay, D. Waters, The Emerging Settlements Regime in the UK..., op. cit. Algorytm ten pojawia sie réwniez w opracowaniu L. Coppi, R.
The Interaction between Settlements and Private Litigation -An Econom/c Perspective [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Compet/tlon Law
Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law, op. cit., s. 687-705.

9% Oprécz kosztéw pomocy prawnej przedsiebiorca niekiedy musi uwzgledni¢ rowniez koszt okreslony jako ,managerial distraction”, a wiec wynikajacy
z obowigzku czynnego udziatu w procesie 0séb zarzadzajgcych w przedsiebiorstwie, Koszty i ucigzliwosci z tym zwigzane przy dtugotrwatych procesach
mogg okazaé sie znaczace.

9% Angazowanie sie w rozmowy ugodowe ma jednak sens tylko pod warunkiem, ze przedsiebiorca jest przekonany o nieuchronnos$ci stwierdzenia naruszenia
i natozenia na niego kary, a takze niewielkich szansach na jej znaczace obnizenie w sadzie.

97 International Competition Network, Cartel Working Group Subgroup 1 Cartel Settlements, op. cit.
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Postulat pewnosci pojawia sie zazwyczaj w kontekscie pytania o to czy organ powinien cieszyé
sie tak szerokg dyskrecjonalno$cig w zakresie zastosowania instytucji seftlement®®. Jest ona szcze-
golnie krytykowana w systemach prawnych, gdzie rozmowy ugodowe rozpoczynajg sie dopiero wow-
czas, gdy organ jest gotowy do sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Wéwczas
bowiem trudniej jest przekonujgco podnosi¢ argument przyspieszenia postepowania (organ posiada
juz materiat dowodowy) a zatem na jakiej podstawie podejmowana jest decyzja®®? Zarzut braku
pewnosci pojawia sie réwniez wtedy gdy organ posiada petng dyskrecjonalnos¢ w zakresie wycofa-
nia sie z procedury. Wéwczas nie tylko nie dojdzie do postulowanego przyspieszenia postepowania,
ale wrecz nastgpi jego opdznienie, gdyz do czasu rozpatrzenia sprawy w normalnym trybie trzeba
jeszcze doliczy¢ czas poswiecony na prébe zawarcia ugody'®. Ponadto powstaje wowczas ryzyko,
iz w ramach prowadzenia rozméw ugodowych organ bedzie mégt prébowac ,wytudzi¢” czes¢ infor-
macji lub o$wiadczen by wykorzysta¢ wiedze na ten temat w ramach zwyktego postepowania lub
tez innego. A zatem wzajemne zaufanie i prowadzenie rozméw w dobrej wierze majg tu znaczenie
fundamentalne0".

2.2. Transparentnos¢

Kolejny postulat dotyczy transparentnosci catej procedury. W celu jej zapewnienia niezbedna jest
petna publikacja decyzji podjetych z zastosowaniem tej instytucji. Istotny jej element stanowi odniesienie
do wielkosci kar i uzyskanych obnizek. Aby zwigkszy¢ przejrzystos¢ istotne wydaje sie rowniez opub-
likowanie szczegotowych wytycznych w zakresie procedur jakie sg stosowane w ramach tej instytucji.
Z drugiej jednak strony w trakcie trwania rozméw ugodowych nie zaleca sie dopuszczenia do upub-
licznienia osobom trzecim informacji na temat ich przebiegu'®? a w szczegdlnosci wysokosci planowa-
nych kar i ich obnizek, jak réwniez tego, ktére sposrdd stron postepowania godzg sie na settlement.

W kontekscie transparentnosci rozwazenia wymaga réwniez zagadnienie postepowan hybrydo-
wych. Podstawowe pytanie jakie sie wowczas pojawia dotyczy tego czy strony mogg ujawnia¢ miedzy
sobg tres¢ rozmow ugodowych i to jaki to moze mie¢ wptyw na ich wynik. W ramach procedur kra-
jowych (brytyjskiej, francuskiej i niemieckiej) nie ma zadnych przeszkdd w tym zakresie, a prawnicy
wszystkich stron mogg sie otwarcie komunikowa¢ miedzy soba. Jak podkreslajg organy antymono-
polowe bardzo czesto powoduje to efekt domina (strony poczgtkowo niechetne potem decydujg sie
na settlement) i w efekcie nastepuje pozgdane przyspieszenie postepowania’®. Niekiedy pojawia
sie jednak argument, iz tego typu rozwigzanie moze doprowadzi¢ do powstania nieuprawnionego
przymusu wobec stron, kiére sg zdeterminowane korzysta¢ z normalnej procedury (i potencjalnie
kwestionowaé swojg odpowiedzialnos$¢). W momencie gdy ujawnione zostanie, ze czworo czy pie-
cioro uczestnikéw kartelu juz przyznato sie do winy, a organ posiada konieczne dowody, szostej stro-
nie moze by¢ ciezko przekonaé go, ze zarzucany kartel w istocie nie istniat'%4. Dlatego tez podnosi

% L.M. Alegi., G. Murray, Setting an appropriate policy..., op. cit.

9 A. Nikpay, D. Waters, The Emerging Settlements Regime in the UK..., op. cit.

100 Opinia Norton Rose “La non-contestation des griefs : un double marché de dupes? Dokument dostepny pod adresem http://www.nortonrose.com/knowledge/
publications/65154/lettre-de-la-concurrence.

101 J. Burrichter, Settlements in Cartel Cases..., op. cit.
102 W tym zakresie postuluje sie zachowanie poufnosci zblizonej do tej, obowigzujgcej przy wniosku leniency.
103 International Competition Network, Cartel Working Group Subgroup 1 Cartel Settlements.

04 Q. Brouwer, Antitrust Settlements in the Netherlands: A Useful Source of Inspiration? [w:] C.-D. Ehlermann, M.M. European (red.) Competition Law Annual
2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law, op. cit., s. 391-421. Co wiecej, tytutem przyktadu w systemie francuskim ADLC nie musi juz wykazywac
istoty naruszenia, a jedynie udziat w nim tej strony, ktéra nie zgadza sie na settlement. Zob. Opinia Norton Rose La non-contestation des griefs..., op. cit.
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sie, iz w przypadku postepowan hybrydowych zasadne bytoby aby sprawy stron godzgcych sie na
settlement i tych pozostatych byty rozdzielane do oddzielnego rozpoznania przez odmienne zespoty
urzednikow 195, Z drugiej jednak strony nalezy tez podkresli¢, iz kazda ze stron winna by¢ gtéwnie
zainteresowana tym, jakie dowody organ zgromadzit przeciwko niej i na tej podstawie podejmowac
decyzje'%¢. Wydaje sie zatem, ze transparentnosc¢ catej procedury wymaga, aby strony byty informo-
wane o jej przebiegu na kazdym etapie.

2.3. Przewidywalnos¢

Ostatni element dotyczy przewidywalnosci. Postulat ten poniekgd nawigzuje do poprzednich.
Przede wszystkim przedsigbiorca powinien mie¢ prawo dostatecznego zapoznania sig i ustosunko-
wania do istotnych elementéow planowanej decyzji, tak aby nie byt zaskoczony jej trescig i wiedziat
doktadnie na jakie warunki sie godzi. Istotne elementy stanowi z pewnoscig istota i kwalifikacja
prawna zarzucanej praktyki, czas jej trwania, okoliczno$ci faktyczne oraz dowody, na ktérych opart
sie organ, a takze wysokosc¢ planowanej kary i jej obnizki. Wazne jest aby uzgodnione elementy nie
ulegty modyfikacji w pézniejszej decyzji.

W kontekscie przewidywalnosci przedsiebiorcy bardzo czesto podnoszg, iz istotniejsze znacze-
nie ma dla nich nie tyle wysoko$¢ planowanej obnizki, ilez wysokos¢ samej kary i doktadne okre$le-
nie z czego ona wynika juz na etapie decyzji o przyjeciu bgdz odrzuceniu propozyciji seftlement'®”.
Trudno rozmawiac¢ o obnizce gdy nie jest wiadome od jakiej sumy wyj$ciowej bedzie ona liczona'®,
Wprowadzenie mozliwosci dyskusji o rozmiarze i podstawach wymiaru kary wyjsciowej wydaje sie
zatem konieczne dla ich powodzenia. Wiadomo bowiem, Ze z punktu widzenia przedsiebiorcy to ona
stanowi jeden z najwazniejszych elementow decyzji'®.

V. Settlement w polskim systemie prawnym — uwagi do projektu

Zgodnie z Projektem zatozen''® wprowadzenie instytucji settlement planowane jest rowniez
w polskim systemie prawnym. W swietle przedstawionych doswiadczeh europejskich warto zatem
sformutowac kilka wstepnych uwag do proponowanych rozwigzan. O ile sama idea nowej instytucji
zastuguje na aprobate, to juz zaproponowany ksztatt procedury wydaje sie nie w petni gwarantowac
spetnienie celdw, ktére sg jej stawiane. Ponadto przemyslenia wymaga oddziatywanie settlement
z innymi instytucjami prawa antymonopolowego.

W Projekcie zatozen kilkakrotnie stwierdzono, iz celem settlement jest przyspieszenie poste-
powania. Jednakze analiza przebiegu zaproponowanej procedury w potgczeniu z faktem, iz ma byc¢

105 Association des Avocats Pratiquant le Droit de la Concurrence (APDC). Observations de I'APDC sur le projet de communique de procedure relatif a la
non-contestation des griefs, punkt 180-182, dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=430.

106 Strona, ktora jest przekonana, iz nie mozna jej zarzuci¢ naruszenia ma zawsze mozliwos¢ kwestionowania swej odpowiedzialnosci przed sagdem. Zob.
wigcej J. Fingleton, Settlements in cartel cases. Panel IV discussion, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquis (red.) European Competition Law Annual 2008: Antitrust
Settlements Under EC Competition Law, op. cit.

107 A. Nikpay, D. Waters, The Emerging Settlements Regime in the UK..., op. cit.

108 Opinia Norton Rose, La non-contestation des griefs..., op. cit. Podkresla sie rowniez, iz jest to istotne takze dla ogolnego kontekstu utrzymania odstraszajgcej
funkcji kar w ramach postepowania antymonopolowego. O odstraszeniu przesadza bowiem wysoko$¢ samej kary i nieuchronnos$¢ jej natozenia a nie procentowo
wyrazona wielko$é mozliwej obnizki. W tym konteks$cie pojawia sie rowniez argument, o istotnej ré6znicy w tym zakresie pomiedzy prawem antymonopolowym
w Europie i w Stanach Zjednoczonych, gdzie prawnicy sg w stanie z duzg dozg prawdopodobienstwa oszacowac wysokos¢ kary. Przeprowadzenie podobnego
¢wiczenia w systemach europejskich jest znacznie trudniejsze. zob. szerzej W.P. Wils, The Use of Settlements In Public Antitrust Enforcement..., op. cit.

109 W pismiennictwie wskazuje sie nawet, iz w wiekszosci przypadkow przedsigbiorcy odwotujg sie od decyzji nie dlatego, ze kwestionujg stwierdzone
naruszenia, ale gtéwnie po to by uzyskac obnizenie kary zob. szerzej W.P. Wils, The Use of Settlements In Public Antitrust Enforcement..., op. cit.

10 Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie uokik z 24.09.2012 r. op. cit.
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ona inicjowana po zebraniu przez organ catosci materiatu dowodowego (co samo w sobie jest roz-
wigzaniem stusznym) nie daje odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob owa efektywnos¢ czasowa moze
by¢ osiggnieta. Aby dazy¢ do jej uzyskania wskazane bytoby wprowadzenie koniecznosci przedsta-
wienia przedsiebiorcy wszystkich stawianych mu zarzutéow (a nie jedynie ,wstepnych ustalen”) oraz
okolicznosci wptywajgcych na wysokos$¢ kary juz na poczatku procedury'!. Pozwolitoby to szybko
zidentyfikowac elementy sporne i zorientowac sie czy mozliwe jest osiggniecie zgodnosci pomiedzy
organem a strong'? bez koniecznos$ci dalszego angazowania w procedure, ktéra koniec kofncow
moze nie przynies¢ spodziewanego rezultatu'?.

Istotny jest réwniez drugi cel wspominany w Projekcie zatozen a mianowicie dgzenie do unik-
niecia ztozenia odwotania przez przedsiebiorce, ktéry uczestniczy w procedurze settlement. Aby go
osiggnac¢ konieczne jest jednak wypracowanie takiego jej ksztattu by przekonac¢ przedsiebiorce, iz
ostateczna tre$¢ decyzji stanowi dla niego najlepsze rozwigzanie, zas wchodzenie na droge sgdowg
nie przyniesie mu korzystniejszego rozstrzygniecia. Niezbedne jest zatem wyposazenie procedury
w pewne elementy konsensualne, zas przede wszystkim mozliwos¢ dyskusji odnosnie tych czynnikow,
ktére warunkujg wysokosc¢ kary. Z obecnych propozycji wynika (cho¢ nie jest to do konca pewne), iz
bedzie miata ona charakter w przewazajgcej mierze pisemny. Niewatpliwie wprowadzenie ustnych
bilateralnych rozméw ze stronami (tak jak w prawie unijnym czy omawianych systemach krajowych)
mogtoby w wiekszym stopniu przyczynic sie do realizacji omawianego postulatu, a takze znaczaco
przyspieszy¢ sposob procedowania.

Koniecznos¢ respektowania prawa do rzetelnego procesu a takze postulatu przewidywalnosci
wymaga, aby strona miata prawo ustosunkowac sie do wszystkich stawianych jej zarzutow i zebra-
nych dowoddw zanim dojdzie do ztozenia ostatecznej propozycji w zakresie settlement'*. Pewnosci
w zakresie realizacji tych postulatow nie daje lektura Projektu zatozen. Otwarte pozostajg rowniez
pytania w jakim zakresie ,wstepne ustalenia” oraz ,przewidywana tre$¢ rozstrzygniecia” moga sie
zmienic i kiedy najpozniej organ ma obowigzek poinformowac o tym przedsiebiorce?

Nalezy réwniez watpi¢ czy zaproponowana wysokos¢ obnizki w wysokosci 10% jako jedyna
korzys¢ w ramach settlement bedzie dla przedsiebiorcy dostateczng zachetg do korzystania z tej
instytucji. Akceptujgc argumenty przemawiajgce za takim rozwigzaniem' nie sposob nie zauwazyc¢,
iz tego typu regulacja prowadzi do sytuacji, w ktdrej zastosowanie settlement ogranicza sie jedynie
do postepowan, w ktdrych przynajmniej cze$é przedsiebiorcow kumuluje obnizki z tymi w ramach
leniency. Pojawia sie zatem ryzyko, iz podobna tendencja bedzie obserwowana rowniez w Polsce,
a w skrajnym przypadku instytucja ta moze okazac¢ sie instytucjg martwa.

Przy wprowadzaniu settlement trzeba takze wzig¢ pod uwage jej mozliwe oddziatywania z in-
nymi instrumentami wdrazania prawa konkurencji. W szczegdlnosci wskazane jest uwzglednienie

11 Gdy tres$¢ zarzutow oraz zebrane dowody nie budzg watpliwosci mozna od razu podjgé konstruktywne rozmowy odnosnie do oceny prawnej stwierdzonych
praktyk, a takze zasadnosci przyjetej wysokosci kary. Ponadto tego rodzaju informacja daje stronie jasno$¢ w zakresie jej sytuacji prawnej (przedsigbiorca nie
musi sie domysla¢ w oparciu o jakie dowody organ dokonat oceny prawnej) i pozwala podjg¢ $wiadoma i dobrowolng decyzje odnosnie udziatu w settlement.
Zob. réwniez przypis 20.

2 Przyktadowo strona moze postrzegac rynek wiasciwy zupetnie inaczej niz organ, nie zgadzac sie z przyjetym zakresem oraz czasem trwania zarzucanej
praktyki, czy tez kwestionowac¢ przypisanie praktyki do konkretnego podmiotu.

3 Warto podkresli¢, iz fiasko procedury w jej koncowym etapie czy tez ztozenie przez strone odwotania jest w istocie wiekszg stratg dla organu, ktory
zaangazowat sie w probe dojscia do porozumienia, anizeli dla przedsiebiorcy, ktory jedynie zyskat na czasie.

114 Jak sie bowiem wydaje jest to ostatni moment, w ktérym strona bedzie miata prawo zajecia stanowiska odnosnie do zebranego materiatu dowodowego.
Gdyby przyja¢ inne rozwigzanie wéwczas okazatoby sie, ze postulowane przyspieszenie postepowania jest w istocie iluzoryczne.

5 Ugruntowane jest przekonanie, iz obnizka w ramach settlement nie moze by¢ wieksza niz najnizsza obnizka w ramach leniency, tak aby skorzystanie z tej
drugiej instytucji i dostarczenie organowi dowoddéw w konteks$cie ostatecznego wymiaru kary wcigz byto dla przedsiebiorcy korzystniejsze.
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jej powigzania z leniency. Aby obydwie instytucje ze sobg nie konkurowalty, zas leniency nie stracito
na atrakcyjnosci pozgdane byloby wskazanie, iz w momencie wystosowania do stron propozycji
w zakresie settlement nie ma juz mozliwosci sktadania wnioskéw w ramach leniency. Konieczne jest
réwniez wyrazne przesgdzenie, czy organ dopuszcza kumulacje obnizek w ramach tych instytucji
(w tym leniency plus).

Ponadto starannego rozwazenia wymaga wptyw planowanej odpowiedzialnosci osob indy-
widualnych na mozliwos¢ osiggniecia porozumienia w ramach seftlement. Zgodnie z brzmieniem
Projektu zatozen na przedsiebiorce i osoby fizyczne kary nakladane bedg w ramach tego samego
postepowania’® za$ odpowiedzialno$¢ osob fizycznych ma mieé¢ charakter nastepczy'”. Nietrudno
jednak przewidzie¢, iz w przypadku postawienia zarzutéw mogacych skutkowa¢ odpowiedzialnoscig
indywidualng oséb fizycznych proces osiggania porozumienia w ramach settlement bedzie praw-
dopodobnie znaczgco trudniejszy, gdyz przyspieszy spetnienie przestanki warunkujgcej takg od-
powiedzialnos$¢'8. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do drastycznego obnizenia atrakcyjnosci
tej instytucji. Preferowanym rozwigzaniem bytoby nadanie odpowiedzialnosci oséb indywidualnych
charakteru karnego a w konsekwencji rozdzielenie tych dwu postepowan®. Gdyby jednak opiera¢
sie na obecnych propozycjach Projektu zatozen wowczas istotnym jest przesgdzenie czy wniosek
settlement przedsiebiorcy obejmuje automatycznie osoby indywidualne w przedsiebiorstwie, poten-
cjalnie zagrozone odpowiedzialnoscig indywidualng.

Wreszcie watpliwosci budzi fakt, dlaczego dla settlement powszechnie rozumianego i ttumaczo-
nego jako ,postepowanie o charakterze ugodowym” projektodawca szuka odpowiednika w obszarze
prawa karnego. Jednoczesnie, poza identyczng nazwg obydwu instytucji wtasciwie nic nie tgczy,
gdyz polska propozycja wyraznie nawigzuje do regulacji unijnej. Dlatego tez stuszny wydaje sie po-
stulat wprowadzenia instytucji majacej charakter sui generis porozumienia pomiedzy przedsiebiorca
a urzedem, zgodnie z jej rzeczywistym charakterem?2°,

VI. Wnioski koncowe

Tytutem podsumowania warto powréci¢é do wspomnianego we wstepie okreslenia, iz instytucja
settlement ma charakter win-win. Okazuje sie jednak, iz stworzenie skutecznego mechanizmu w tym
zakresie nie jest zadaniem tatwym. Przede wszystkim jej podstawowy cel jakim jest uzyskanie efek-
tywno$ci proceduralnej musi by¢ starannie wywazony z respektowaniem gwarancji procesowych przy-
stugujgcych stronie postepowania antymonopolowego. Ponadto konieczne jest takie uksztattowanie
procedury i wielkosci redukciji kary, ktére uczyni catg instytucje atrakcyjng w oczach przedsiebiorcéw.
Jak wskazuje sie w piSmiennictwie o sukcesie settlement $wiadczy bowiem gtéwnie to, jak czesto
jest ona stosowana w praktyce dziatan organu'?'. Przeprowadzona analiza przeczy twierdzeniu,

6 Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie uokik z 24.09.2012r., s. 25.
"7 |bidem, s. 24

118 Jak stusznie wskazuje UOKIK w Projekcie zatozen ,osoby fizyczne kierujg sie czesto innymi przestankami w podejmowaniu decyzji niz przedsiebiorcy”.
O ile jednak moga by¢ one bardziej sktonne niz przedsiebiorcy do korzystania z leniency o tyle w przypadku settlement wydaje sie, ze moga przyjac¢ postawe
odwrotng i z pewnoscig niechetnie zaakceptujg decyzje naktadajgca wysokg kare finansowa.

9 Do rozwazenia pozostaje woéwczas wzajemna relacja rozstrzygnie¢ w tych postepowaniach. Jak pokazuje omawiany przyktad sprawy Passenger Fuel
Surcharges OF T zawiesit postepowanie administracyjne do czasu rozstrzygniecia sprawy karnej, co doprowadzito jednak do znaczgcego przedtuzenia catosci
postepowania (od momentu o$wiadczenia prasowego o zawarciu ugody do wydania ostatecznej decyzji mineto prawie 5 lat).

120 Zob. wiecej A. Piszcz., Kilka uwag do projektu zatoZen ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, iIKAR 2012, 1(2), s. 12-14, http:/
www.ikar.wz.uw.edu.pl/.

21 International Competition Network, Cartel Working Group Subgroup 1 Cartel Settlements.
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iz 0 atrakcyjnosci oraz skutecznosci settlement przesgdza gtownie znaczgca wielkos¢ obnizki moz-
liwej do uzyskania. Przedsiebiorca, ktory zupetnie nie zgadza sie z twierdzeniami organu nie zre-
zygnuje z mozliwosci ich kwestionowania tylko dlatego, ze kara moze by¢ troche mniejsza. W takich
sytuacjach instytucja settlement nie ma szans spetni¢ swojej roli. W innych przypadkach moze by¢
jednak bardzo skuteczna. Tym co najbardziej przemawia za zaakceptowaniem decyzji jest zatem
wytworzenie u strony przekonania o nieuchronnosci rozstrzygniecia i niewielkich szansach na jego
zmianeg przez sad. A zatem kluczowe znaczenie ma tutaj takie uksztattowanie postepowania przez
organ aby do tego celu dgzy¢. W tym kontekscie niezwykle pozgdane jest wprowadzenie dyskusiji
na temat zakresu naruszenia, czasu jego trwania i wlasciwej kwalifikacji prawnej. Wiadomo bowiem,
iz gtdbwng osig sporu pomiedzy organem a strong nie sg zazwyczaj same okolicznosci faktyczne czy
zebrane dowody, ale ich ocena i kwalifikacja prawna. Jezeli nie dopusci sie zadnej rozmowy w tym
zakresie, malejg wéwczas szanse, ze strona zaakceptuje wszystkie ustalenia organu i nie odwota sie
do sadu, zwtaszcza gdy kara bedzie dotkliwa. PowyZzsze wnioski potwierdzajg doswiadczenia niemie-
ckie. Z uwagi na konsensualny charakter catego postepowania i otwarty dialog pomiedzy stronami
a organem odwotania od decyzji podjetych z zastosowaniem settlement sg dos¢ rzadkie, pomimo
niewielkiej redukcji kary, wynoszacej jedynie 10%.

Odnosnie do wielkosci obnizek organ antymonopolowy stoi przed wyzwaniem stworzenia in-
strumentu, ktéry z jednej strony bedzie na tyle atrakcyjny, ze zacheci przedsigebiorcéw do zawarcia
ugody, z drugiej zas strony zachowa prewencyjny i odstraszajgcy charakter kar za naruszenia prawa
antymonopolowego. Wazne jest rowniez wzajemne oddziatywanie z leniency. Dopuszczenie kumulaciji
z leniency moze zacheci¢ przedsiebiorcéw do petnej wspotpracy z organem w celu maksymalizaciji
korzysci. Z drugiej strony sporym wyzwaniem staje sie wéwczas zainteresowanie tych przedsigbior-
cow, ktorzy nie zdecydowali sie korzystac z leniency, tak aby settlement nie stat sie jedynie dodatkowag
mozliwos$cig redukgji kary dla beneficjentow leniency.

Wreszcie nalezy zastanowic sie czy settlement jest wtasciwym rozwigzaniem dla wszelkiego
typu naruszen prawa antymonopolowego. Wydaje sie, iz w sprawach niebudzgcych watpliwosci,
o utrwalonej praktyce decyzyjnej i orzeczniczej moze by¢ instytucjg niezwykle przydatng. Jednakze
w przypadku spraw bardziej spornych, zwtaszcza o charakterze precedensowym, nie jest do konca
pewne czy jest to dla stron najlepsze rozwigzanie.
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