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Streszczenie

Celem artykutu jest analiza kosztéw i korzysci zwigzanych z udziatem przez przedsiebiorce
w procedurze settlement, a w szczegolnosci analiza optacalnosci niekwestionowania przed sa-
dem decyzji uzgodnionej z organem antymonopolowym. Na poczatku przedstawiono gtéwne
czynniki determinujgce decyzje przedsiebiorcy, omawiajgc dodatkowo pokrewne instytucje prawa
antymonopolowego. Nastepnie dokonano rachunku kosztéw i korzysci w formie uproszczonego
modelu. Rozwazania te stuzg wyodrebnieniu tych elementéw, ktére odgrywajg najwazniejszg role
w przesgdzeniu o atrakcyjnosci ztozenia przez przedsiebiorce wniosku w zakresie settlement.

Stowa kluczowe: settlement; postepowanie ugodowe; koszty i korzysci settlement.

|. Wprowadzenie

Settlement to instytucja prawa antymonopolowego odnoszgca sie do postepowania ugo-
dowego pomiedzy organem a jego strong. W jej wyniku przedsiebiorca, ktéry nie kwestionuje
ustalen organu w zakresie stwierdzonego naruszenia oraz wysokosci kary w decyzji konczacej
postepowanie uzyskuje jej obnizke w zamian za pewne ustepstwa natury gtéwnie proceduralne;.
Obnizka ta traci jednak swojg aktualnosc, jesli przedsiebiorca wniesie odwotanie od wydanej w ten
sposob decyzji. Procedura settlement zazwyczaj moze by¢ zainicjowana jedynie przez organ an-
tymonopolowy, ktéry zainteresowanego przedsiebiorce informuje o zarzucanych naruszeniach,

* Staty wspotpracownik CARS; doktorant stacjonarny w Samodzielnym Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego (UW); aplikant adwokacki
ORA w Warszawie.
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a takze przewidywanej wielkosci kary. Jesli w toku rozméw ugodowych obydwu stronom uda sie
wypracowaé wspolne stanowisko w sprawie wowczas przedsiebiorca sktada wniosek w zakresie
settlement bedgcy podstawg decyzji konczgcej postepowanie’.

Przedsiebiorca, ktéry rozwaza zaangazowanie sie w procedure settlement (a scislej ztozenie
wniosku w tym zakresie, gdyz dopiero on jest dla niego wigzacy) dokona z pewnoécig szczego-
towej analizy kosztow i korzysci na podstawie wszelkich dostepnych informacji. Niniejszy artykut
stanowi probe analizy czynnikéw determinujgcych takg decyzje. Jest ona istotna rowniez z punktu
widzenia organu antymonopolowego oraz ustawodawcy, pozwala bowiem zrozumie¢ motywacje,
jakimi kieruje sie przedsiebiorca, i tak uksztalttowac procedure settlement, aby w jak najwiekszym
stopniu byta atrakcyjna dla obydwu stron, a jednoczes$nie spetniata swojg funkcje poprzez mak-
symalizacje liczby postepowan, ktére bedg zakanczane poprzez zawarcie ugody.

Il. Czynniki wptywajace na decyzje przedsiebiorcy

Decydujgc sie na procedure seftlement, przedsiebiorca ma przede wszystkim mozliwos¢
szybszego zakohczenia postepowania antymonopolowego. To czy takie przyspieszenie stanowi
dla niego korzys¢ nie jest wcale oczywiste, jednak samo w sobie posiada wazng zalete, poniewaz
pozwala unikngé¢ prowadzenia dtugotrwatego i niekiedy ucigzliwego procesu sgdowego oraz zmi-
nimalizowac koszty z nim zwigzane. Mowa tu nie tylko o kosztach sadowych i pomocy prawne;j,
lecz takze tych wynikajgcych z zaangazowania pracownikow przedsiebiorcy, ktérzy w tym czasie
nie moga poswiecic sie swojej podstawowej dziatalnosci (w literaturze okreslane jako tzw. mana-
gerial distraction costs)?. Ten element posiada rowniez aspekt psychologiczny. Podczas gdy jeden
przedsiebiorca bedzie wysoko cenit sobie takg mozliwos¢, dla innego bedzie ona bez znaczenia.

Taka przyspieszona procedura jest jednak atrakcyjna tylko wowczas, gdy konczy sie sukce-
sem, tzn. wydaniem uzgodnionej decyzji, ktérej przedsiebiorca nie bedzie nastepnie kwestionowat.
W przeciwnym razie do czasu i kosztow postepowania prowadzonego w normalnym trybie doliczyé
trzeba rowniez ten przeznaczony na probe zawarcia porozumienia w ramach procedury settlement®.

Przedsiebiorca moze jednak nie by¢ wcale zainteresowany szybkim zakonczeniem poste-
powania w sytuacji, gdy do czasu uprawomocnienia sie decyzji nie bedzie zmuszony do zakon-
czenia stosowania zarzucanej praktyki czy tez ptatnosci kary. Wiele zalezy zatem od rozwigzan
proceduralnych przyjetych w danym systemie prawnym. Jesli wydanie decyzji nie bedzie zwigzane
z koniecznoscig zaprzestania zarzucanej praktyki, wowczas celowe wydtuzanie postepowania
sgdowego moze by¢ wrecz wpisane w strategie przedsiebiorcy dgzgcego do ograniczenia kon-
kurencji. Dodatkowo istotnego znaczenia nabiera tutaj moment ptatnosci kary. W sytuac;ji, gdy
nastepuje to dopiero po wyczerpaniu drogi odwotawczej, wowczas kluczowa role odgrywa czynnik
czasowy. Dla przedsiebiorcy bowiem ta sama kwota zaptacona (przyktadowo) po kilku latach ma
duzo mniejszg warto$¢ niz kwota zaptacona krétko po wydaniu decyzji‘.

T Ksztalt procedury settlement w réznych jurysdykcjach nie jest oczywiscie jednakowy. Na temat europejskich rozwigzan proceduralnych w tym za-

kresie zob. wiecej E. Krajewska, Settlement w $wietle doswiadczen europejskich — w poszukiwaniu najlepszych rozwigzan, iKAR 2012,1(4), s. 57-76,
http://lwww.ikar.wz.uw.edu.pl/

2 A. Ascione, M. Motta, Settlements in Cartel Cases, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz (red.), European Competition Law Annual 2008: Antitrust
Settlements Under EC Competition Law, s. 67.

3 M. Siragusa, E. Guerri, Antitrust Settlements under EC Competition Law: The Point of View of the Defen-dants, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz
(red.), European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law, s. 199.

4 Aby to wykazac, warto odwota¢ sie do metody zdyskontowanych przeptywéw pienieznych (ang. DCF-discounted cash flow), ktora jest powszechnie
wykorzystywana w finansach w celu wyceny danego projektu, spétki czy jej poszczegodlnych aktywoéw. Moze by¢ réwniez zastosowana do wyceny kosztu
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Niewatpliwym atutem settlement jest naturalnie obnizka kary. O ile sam fakt jej redukcji bez
watpienia nalezy do pozytywdw, to juz jej wielkos¢ ma dla przesgdzenia decyzji przedsiebiorcy
znaczenie niebagatelne. Sama warto$¢ procentowa nie daje jednak jednoznacznej odpowiedzi
dopdki nie zostanie poréwnana z opcjami alternatywnymi, ktérymi dysponuje przedsiebiorca.
Zawsze jedng z nich jest droga sgdowa, atrakcyjna szczegodlnie wtedy, gdy przewiduje on moz-
liwoS¢ obnizki kary przez sad czy nawet uchylenia decyzji. Reszta zalezy od mozliwosci, ktore
oferuje dany system prawny (szerzej na ich temat w dalszej czesci artykutu).

Kolejng zaletg przystgpienia do procedury settlement jest dla przedsiebiorcy mozliwosc¢ ,bar-
dziej aktywnego udziatu” w procesie wydawania decyzji. Decyzja wydana w ramach settlement
moze by¢ okreslana jako forma wspdlnego rozumowania (ang. common understanding) organu
antymonopolowego i przedsiebiorcy odnosnie do stanu faktycznego w danej sprawie i wynika-
jacych z niego konsekwencji prawnych. To, na ile w ramach danej procedury wystepuje element
negocjacji, organ otwarty jest za$ na przedyskutowanie odmiennego punktu widzenia, zalezy juz
od rozwigzan przyjetych w danym kraju i czesto determinowane jest na poziomie praktyki, a nie
regulacji prawnych®. Nie budzi watpliwosci, iz z samej natury relacji o charakterze administracyjno-
-prawnym wynika wykluczenie negocjacji w zakresie wielu elementow decyzji. Jednakze mozliwos¢
dyskusji na temat powagi naruszenia, dtugosci jego trwania czy chociazby przestanek wymiaru
kary moze by¢ dla przedsiebiorcy niezwykle cenna.

Element ten stanowi dla przedsiebiorcy réwniez zalete pod warunkiem, ze posiada on
wszystkie niezbedne informacije konieczne do podjecia na koncu swiadomej decyzji. W instytucje
settlement wpisane jest jednak zjawisko asymetrii informacyjnejf. Moze ono by¢ zniwelowane
poprzez takie uksztaltowanie procedury, ktdre sprawi, iz przedsiebiorca w chwili podejmowania
decyzji o ztozeniu wniosku w zakresie settlement bedzie posiadat komplet informaciji niezbednych
do uczynienia tego w sposob catkowicie swiadomy. Wymdg ten oznacza nie tylko petng wiedze
0 konsekwencjach, lecz takze mozliwos¢ doktadnego rozwazenia opciji alternatywnych. W prze-
ciwnym razie przewidywac nalezy, iz tylko przedsiebiorca posiadajgcy duzg sktonnos¢ do ryzyka
bedzie w stanie podjg¢ decyzje obarczong tak duzg dozg niepewnosci.

Zjawisko asymetrii informacyjnej wystepuje rowniez w kontek$cie rezygnacji przedsiebiorcy
z wnoszenia odwofania (wéwczas bowiem traci on obnizke kary). Bez watpienia z jego punktu
widzenia stanowi to istotng niedogodno$¢ tej instytucji. Pojawia sie tutaj obawa, iz nie wszystkie
aspekty sprawy zostang w toku procedury administracyjnej doktadnie wyjasnione, a w konsekwen-
Cji przedsiebiorca podejmie nieoptymalng decyzje. W szczegdlnosci dotyczy to braku wiedzy na
temat dowodow odcigzajgcych, mogacych byé w posiadaniu innych stron czy tez braku mozliwo-
$ci skonfrontowania $wiadkow, ktdrych zeznania pozostajg w sprzecznosci’. Naturalnie obawa

(w rozumieniu przeptywu ujemnego), jakim jest dla przedsigbiorcy zaptata kary w postepowaniu antymonopolowym. Metoda ta wykorzystuje podej$cie
rachunku wartosci pienigdza w czasie, ktérego podstawowym zatozeniem jest przyjecie, iz wycena strumienia pienigznego zmienia sie w zaleznosci od
momentu, w ktérym wyptywa z przedsiebiorstwa.

5 Za niezwykle konsensualng uchodzi niemiecka procedura w zakresie settlement. Zob. Wiecej: 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..., s. 471-479.

6 Wptyw asymetrii informacyjnej na wynik rozméw ugodowych mozna wykazaé¢ w oparciu 0 modele opierajgce sie na teorii gier. Wskazujg one, iz w wa-
runkach braku petnej informacji wieksze jest prawdopodobienstwo, iz sprawa trafi do sgdu anizeli zostanie rozwigzana w trybie ugodowym. Zob. wiecej:
L. Coppi oraz R.J. Levinson, The Interaction between Settlements and Private Litigation — An Economic Perspective, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz
(red.), European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law s. 690 i przywotana tam literatura.

7 M. Siragusa, E. Guerri, Antitrust Settlements under EC Competition Law: The Point of View of the Defendants, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz
(red.), European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC Competition Law..., s.196 i przywotana tam literatura.
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przedsiebiorcy dotyczy tego, iz organ nie bedzie dgzyt do badania okoliczno$ci przemawiajgcych
na korzys¢ przedsiebiorcy, a w toku procedury zabraknie podmiotu niezaleznego, ktory bedzie
czuwat nad jej prawidtowoscig®. Pewnym zabezpieczeniem intereséw przedsiebiorcy jest jednak
fakt, iz zawsze moze on wnie$¢ odwotanie od decyzji wydanej w ramach settlement i domagac
sie zbadania sprawy przez niezawisty sad.

lll. Settlement a pokrewne instytucje prawa antymonopolowego
1. Settlement a leniency

Jak juz wyzej wspomniano przedsiebiorca podejmujac decyzje o zaangazowaniu w procedure
settlement, bedzie zapewne rozwazac alternatywne opcje. Instytucja, ktéra najmocniej oddziatuje
z settlement jest bez watpienia leniency. Obydwie sg z punktu widzenia przedsiebiorcy podob-
ne, gdyz opierajg sie na formie wspdtpracy z organem antymonopolowym®. A zatem podmiot,
ktory jest nastawiony na takg wspotprace winien rozwazy¢ czy nie korzystniejsze dla niego jest
zaangazowanie sie w procedure leniency, gdyz obnizki kar z tego tytutu sg znaczgco wyzsze.
Wybdr moze sta¢ sie bardziej ztozony w systemach prawnych, ktére majg rozbudowany program
leniency'®. Wowczas przedsigbiorca, majgcy swiadomos$é, ze nie uzyska juz statusu pierwszego
wnioskodawcy (np. po wszczeciu postepowania antymonopolowego) staje przed taktycznym dyle-
matem. Moze albo zgtosic sie jako kolejny, albo po prostu zaczekac i obserwowac jak rozwija sie
postepowanie antymonopolowe, nie dostarczajgc organowi kolejnych dowodéw (koniec koncow
na swojg niekorzysc¢). Takie postepowanie jest szczegodlnie uzasadnione w sytuacji, gdy instytucja
settlement oferowac bedzie znaczgce obnizki kary'!. Stosowanie tej taktyki przez przedsiebiorcéw
moze skutkowac tym, ze organ antymonopolowy uzyska mniej dowodow we wczesnym stadium
postepowania, tym samym wykazanie istnienia naruszenia moze zakonhczy¢ sie niepowodzeniem.

Odmienna sytuacja zachodzi wowczas, gdy w danym systemie prawnym dopuszczalna jest
kumulacja redukcji kary w ramach leniency i settlement'? — stad jest niezwykle wazne, aby organ
antymonopolowy wyraznie zadeklarowat czy przewiduje takg mozliwos¢'3. Wowczas przedsiebior-
ca moze by¢ bardziej sktlonny do wspétpracy z organem réwniez na polu dostarczania dowodow,
aby zmaksymalizowaé obnizke kary. tgczna wysokos¢ obnizek moze by¢ wowczas na tyle duza,
ze zniweluje wigkszos¢ argumentéw przemawiajgcych za decyzjg odmienna.

2. Settlement a decyzja zobowigzujaca

Instytucjg poniekad konkurencyjng dla settlement jest rowniez instytucja decyzji zobowigzu-
jacej. Obecna w wiekszosci ustawodawstw, pozwala organowi antymonopolowemu na natozenie

8  Z tego wzgledu w systemie unijnym wprowadzono aktywng role urzednika ds. wystuchan (ang. Hearing Officer), ktérego przedsiebiorca moze za-
wsze wezwac do udziatu w sprawie.

9 Z punktu widzenia organu instytucje te sg jednak rozne, gdyz realizujg odmienne cele. Podstawowym celem leniency jest skuteczne wykrywanie
niedozwolonych naruszen (zwlaszcza karteli, gdzie przetamanie zmowy, przynoszacej uczestnikom znaczgce korzysci, stanowi istotne wyzwanie).
Z kolei settlement ma w swych zatozeniach zapewnia¢ efektywno$¢ procedury w sprawach, ktére nie budzg wiekszych watpliwosci w zakresie mate-
rialno-prawnym. Drugim waznym elementem /eniency jest petna wspotpraca organu i strony, w szczegdlnosci w zakresie gromadzenia dowoddw, co
jest koniecznym warunkiem pomys$inego zakonczenia postepowania i uzyskania redukcji kary. Z kolei w ramach settlement nie wymaga sie wspotpracy
aktywnej, a jedynie wspétpracy proceduralnej oraz niekwestionowania zarzutow, ktére postawit organ.

10 Tzn. oferujgcy mozliwos¢ obnizenia kary nie tylko dla pierwszego przedsiebiorcy, lecz takze kolejnych, ktorzy zdecydujg sie wspdtpracowac z urzedem.

' International Competition Network, Cartel Working Group Subgroup 1 Cartel Settlements, dokument dostepny pod adresem http://www.internation-
alcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc347.pdf.

2. Mozliwo$¢ kumulacji wystepuje w systemie niemieckim, brytyjskim, a od niedawna réwniez francuskim. E. Krajewska, Settlement w $wietle doswiadczen
europejskich op.cit.s. 64, http://www.ikar.wz.uw.edu.pl/.

3 Contribution de CMS Bureau Francis Lefebvre au projet de communiqué de procédure de I'Autorité de la Concurrence sur la non-contestation des
griefs, punkt 32-36, dokument dostepny pod adresem http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=430.
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na przedsiebiorce zobowigzah przy jednoczesnej rezygnacji z wymierzenia kary. W ten sposéb
dochodzi do szybszego usuniecia negatywnych skutkow jakie dana praktyka wywotuje na rynku.
Zazwyczaj jednak zastosowanie tej instytucji jest wylgczone w przypadku najpowazniejszych
ograniczen (porozumien poziomych lub naduzywania pozycji dominujgcej) i ogranicza sie do
naruszen o mniejszej szkodliwoéci dla konkurencji (jak np. porozumienia wertykalne). Jednakze,
gdy jest to mozliwe, dla przedsiebiorcy zdecydowanie korzystniejsze niz uzgodnienie z organem
decyzji w ramach procedury settlement jest wydanie przez organ decyzji zobowigzujacej, ktéra
wprawdzie narzuca mu pewne obowigzki, ale zapewnia rowniez catkowite zwolnienie od kary.

Decyzja zobowigzujgca ma dla przedsiebiorcy takze inng istotng zalete, ktéra przemawia
na jej korzys¢ w stosunku do settlement. Mianowicie nie zawiera ona elementu stwierdzajgcego
jednoznacznie naruszenie przez przedsiebiorce prawa konkurencji. W konsekwencji nie ma tutaj
obawy o zwiekszone ryzyko wystgpienia roszczen prywatnoskargowych.

3. Settlement a odpowiedzialnos¢ oséb fizycznych

Decyzja o skorzystaniu z procedury settlement nie pozostaje bez wptywu na sytuacje praw-
ng przedsiebiorcy w zakresie innych instytucji prawa antymonopolowego. W pierwszym rzedzie
przedsiebiorca musi rozwazy¢ wptyw zawarcia ugody na ewentualng odpowiedzialnos¢ osob
fizycznych w jego przedsiebiorstwie w zwigzku z naruszeniem, do ktérego sie przyznaje (oczy-
wiscie pod warunkiem, ze odpowiedzialnos¢ taka istnieje w danym systemie prawnym). Wiele
zalezy tutaj od rozwigzan proceduralnych przyjetych w danym prawodawstwie, a takze poziomu
respektowania prawa do obrony zaréwno dla przedsigbiorcy, jak i 0oséb fizycznych. Postepowania
te mogg by¢ od siebie zupetnie niezalezne, a odpowiedzialnos¢ oséb fizycznych mie¢ charak-
ter prawno-karny i wowczas przedsiebiorca nie musi sie obawiag, iz jego zgoda na settlement
oznaczaé bedzie pogorszenie sytuacji procesowej jego pracownikow'4. Urzgd antymonopolowy
moze rowniez wystosowaé do oséb indywidualnych swoisty list zelazny (ang. no-action letter or
comfort letter) lub tez zawiesi¢ postepowanie administracyjne do czasu rozstrzygniecia o za-
rzutach karnych (co jednak stoi w sprzecznosci z podstawowym celem tej instytucji, jakim jest
przyspieszenie postepowania)'®. Innym rozwigzaniem jest wtgczenie w toku rozméw ugodowych
dyskusji na temat odpowiedzialnosci oséb fizycznych tak, zeby przedsiebiorca mégt rozwazyé
tacznie konsekwencje zawarcia ugody'®. Sporo zaleze¢ bedzie od jego postawy w stosunku do
os6b, ktérym postawiono zarzuty. Mozliwe jest réwniez, iz przedsiebiorca nie bedzie sie dtuzej
z nimi identyfikowat, a tym samym dazyt do minimalizacji ich indywidualnej odpowiedzialno$ci.

4. Settlement a prywatnoprawne dochodzenie roszczen

Zgoda na decyzje wydang w ramach procedury settlement moze wywotac réwniez skutki
w sferze dochodzenia wobec przedsiebiorcy roszczen na drodze prywatnoprawnej. Obawy przed-
siebiorcow wywotuije fakt, iz immanentng czescig decyzji w wielu prawodawstwach jest przyznanie
sie do odpowiedzialnosci za stwierdzone naruszenia, ktére jest wigzace dla sgdéw orzekajacych
o roszczeniach prywatnoprawnych'’. Przedsiebiorca korzystajgc z tej instytucji, naraza sie na

4 Wydzielenie obydwu postepowan wystepuje w systemie amerykanskim.

5 Tego typu rozwigzania pojawiaty sie w systemie brytyjskim. zob. wiecej: 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, s. 520.

16 Takie podejscie wystepuje w systemie niemieckim zob. wiecej: J. Burrichter, Settlements... op.cit., s. 475.

17 Tak jest przyktadowo w systemie niemieckim. Ibidem s. 474.
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ryzyko, ze wysuwanie takich roszczen nastgpi szybciej nizby to miato miejsce w tradycyjnej pro-
cedurze'®. Czynnik ten nie jest co prawda jednakowo istotny we wszystkich prawodawstwach,
jednakze przypuszcza¢ mozna, iz z czasem bedzie nabierat coraz wiekszego znaczenia.

Stad tez ponownie kluczowe staje sie odpowiednie uksztattowanie procedury, ktére moze
takie ryzyko ograniczy¢ lub zwiekszyé. W wielu prawodawstwach osoby trzecie majg niezwykle
ograniczony dostep do akt postepowania toczgcego sie w ramach settlement, ktére jest chronione
na zasadach zblizonych do wniosku leniency. Z kolei decyzja koncowa ma czesto uproszczony
charakter, a to sprawia, ze brakuje w niegj istotnych dla oséb trzecich informacji, chociazby na temat
skutkéw naruszenia'®. Stad, mimo ze decyzja jest szybciej prawomocna, nie polepsza to wcale
sytuacji podmiotow trzecich, ktére nie majg dostepu do informacji moggcych by¢ podstawg docho-
dzonych przez nie roszczenh. Jednakze w innych porzgdkach prawnych czynione sg starania, aby
nie ostabia¢ trybu prywatnoskargowego, np. poprzez wydawanie decyzji z petnym uzasadnieniem?0.

Patrzac z punktu widzenia przedsiebiorcy, naturalnie bedzie on mniej sktonny do zawarcia
ugody, jesli pociggnie to za sobg zwiekszone ryzyko skutecznego dochodzenia roszczen prywat-
noprawnych i pogorszenie sytuacji procesowej w tym zakresie.

IV. Rachunek kosztéw i korzysci w ujeciu formalnym

Jak wynika z powyzszego wywodu, decyzja o ztozeniu wniosku w zakresie settlement sta-
nowi wypadkowg wielu czynnikéw. Wiele zalezy od tego, jakg wage przedsigbiorca przypisuje
kazdemu z nich. Rozwazania te mozna ujg¢ w sposob bardziej sformalizowany w postaci uprosz-
czonego modelu, ktéry posiada nastepujgce ograniczenia. Przede wszystkim obejmuje decyzje
o settlement jedynie w ujeciu zero-jedynkowym (gdzie opcjg alternatywng jest droga sgdowa),
kierujgc sie zatozeniem, iz instytucje prawa antymonopolowego sg w danym systemie roztgcz-
ne (przyktadowo tam, gdzie zachodzg przestanki wydania decyzji zobowigzaniowej organ nie
proponuje procedury settlement). Nadto rozwazania obejmujg moment, w ktérym strony w toku
procedury ugodowej poznaty juz wzajemne stanowiska, przedsiebiorca musi za$ rozstrzygnac¢
czy ztozy¢ wniosek w zakresie settlement, czy tez wycofa¢ sie z procedury i czekaé na decyzje
wydang w normalnym toku postepowania. Przedstawienie rozwazan na wczesniejszym etapie
(np. na etapie decyzji o samym podjeciu rozméw w ramach procedury settlement) bytoby o tyle
utrudnione, ze przedsiebiorca nie posiada jeszcze szeregu danych koniecznych do ich przepro-
wadzenia. Nie zna doktadnej tresci zarzucanej praktyki, przewidywanej wielkosci kary, a co za
tym idzie — nie ma mozliwosci oszacowania czy sg szanse na jej obnizenie. Ponadto rachunek
ten musiatby zostac skorygowany o prawdopodobiehstwo dojscia z organem antymonopolowym
do porozumienia, ktore przedsigbiorcy trudno jest szacowac a priori2!. W konsekwencji model nie

8 K. Dekeyser, R. Becker, D. Calisti, Impact of public enforcement on antitrust damages actions: Some Likely Effects of Settlements and Commitments
on Private Actions for Damages, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz (red.), European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements Under EC
Competition Law, s. 685.

19 Sytuacja taka ma miejsce w prawodawstwie unijnym. W ramach instytucji settlement KE nie jest zobligowana do wydawania w petni uzasadnionego
statement of objection z uwagi na fakt, ze strony nie bedg kwestionowac¢ jego postanowien. Ujawnienie zainteresowanym osobom trzecim o$wiadczen
sktadanych w ramach procedury zostato wprost wykluczone. KE nie ma réwniez obowigzku udostepnienia osobom trzecim jawnej wersji statement
of objection i posiada w tym wzgledzie petng uznaniowos$¢. Wydawana na koncu postepowania decyzja jest uproszczona w stosunku do zwyktego
postepowania. Zob. Wiecej: 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, s. 415—-417.

20 Taka polityke przyjeto w systemie brytyjskim zob. wiecej: A. Nikpay, 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, s. 441-443.

21 Przede wszystkim z uwagi na fakt, iz brakuje danych na temat postepowan, w ktérych procedura settlement na etapie administracyjnym zakonczyta
sie porazka.
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zawiera kosztow prowadzenia postepowania w ramach procedury settlement, kierujgc sie zato-
zeniem, iz niezaleznie od ostatecznej decyzji co do ztozenia wniosku w zakresie setllement majg
one charakter utopionych naktadéw (zostaty juz poniesione na wczesniejszym etapie). Ponadto
nie obejmuje réwniez mozliwego wptywu settlement na inne postepowania, a takze czynnikow
psychologicznych, ktére trudno jest skwantyfikowac?2.

W celu odpowiedzi na pytanie o sklonno$¢ przedsigbiorcy do niekwestionowania uzgodnionej
z organem antymonopolowym decyzji nalezy rozwazy¢ nakfady, jakie ponosi w zestawieniu z roz-
wigzaniem alternatywnym, a wiec prowadzeniem sporu sgdowego. Przedsiebiorca decydujgcy
sie zaakceptowac decyzje ponosi naktady, ktére mogg by¢ wyrazone wzorem:

o=F(1-9),

o — nakfad finansowy przedsiebiorcy akceptujgcego uzgodniong decyzje,
F — wartosc¢ kary pienieznej natozonej przez organ antymonopolowy,
0 — wielkos¢ obnizki przyznana przez organ, wyrazona jako procent wielkosci kary.
A zatem naktad przedsigbiorcy to po prostu kara pomniejszona o wielko$¢ redukciji®. Z kolei
wybor trybu odwotawczego oznacza dla przedsiebiorcy nastepujace nakfady:

_ Ae |

6 — nakfad finansowy przedsiebiorcy, ktéry przyjat strategie prowadzenia sporu sgdowego, az do
wyczerpania toku instanciji,

Ae — wyrazona procentowo przewidywana wielkos¢ obnizki kary przez sad w wyniku postepowa-
nia odwotawczego,

p — premia za ryzyko — réznica pomiedzy wartoscig oczekiwang a ekwiwalentem pewnosci w za-
kresie przewidywalnej wielkosci obnizki kary?4,

<1 _}_ d>t — wspofczynnik dyskonta (zwigzany z rachunkiem wartosci pienigdza w czasie),w ra-
mach ktérego:
t — liczba lat, ktére dzielg wydanie decyzji od prawomocnego wyroku, innymi stowy liczba
lat, o ktére nastepuje przesuniecie ptatnosci kary,
d — stopa dyskonta, utozsamiana tutaj ze wspotczynnikiem WACC (ang. weighted average
cost of capital), czyli Srednim wazonym kosztem kapitatu w danym przedsiebiorstwie?5.
W tym przypadku przedsigbiorca ponosi naktad w postaci wartosci kary, ktorej ptatnos¢ jest

jednak przesunieta w czasie o okres trwania postepowania sgdowego (odwotawczego). Dlatego

22 Przedstawione rozwigzania nawigzujg do modelu przedstawionego w artykule: L. Coppi, R.J. Levinson The Interaction between Settlements and
Private Litigation- An Economic Perspective, [w:] C.-D. Ehlermann, M. Marquiz (red.), European Competition Law Annual 2008: Antitrust Settlements
Under EC Competition Law. W stosunku do pierwotnego modelu analiza zostata uproszczona o pominiecie elementu zwigzanego z prywatnoprawnym
dochodzeniem roszczen. Przyjeto rowniez odmienng estymacje kosztdéw pomocy prawnej. Ponadto zatozono w kazdym wariancie, iz przedsiebiorca
dyskontuje przyszte naktady pieniezne.

25 W calym artykule przyjeto zatozenie, iz ptatno$¢ kary nastepuje w krétkim okresie po uprawomocnieniu sie decyzji (np. 14 dniowym). Jest on na
tyle niewielki, iz przy zastosowaniu podejscia rachunku wartosci pienigdza w czasie odgrywa znaczenie marginalne, wobec czego zostat pominiety.

2 Jest ona zwigzana z prawdopodobienistwem, z jakim przedsigbiorca szacuje uzyskanie danej obnizki. Przyktadowo uzyskanie obnizki kary w wysokosci
5% z prawdopodobienstwem 80% ma dla przedsigbiorcy takg samg warto$¢ jak uzyskanie obnizki w wysokosci 4,17% ze 100% prawdopodobienstwem.

25 Zmienna ta bierze sig z faktu, iz w przedsiebiorstwie Zaden naktad nie jest ponoszony przy zerowym koszcie i.e. poniesienie okreslonego naktadu
na dany cel automatycznie oznacza poniesienie kosztu alternatywnego (niemozno$c¢ zainwestowania danej kwoty w inne przedsiewziecie). Nie jest to
zatem koszt w znaczeniu ksiegowym, ale ekonomiczny, ktéry musi by¢ brany pod uwage przy podejmowaniu decyzji o zastosowaniu débr rzadkich (tutaj
naktadéw finansowych). Wspotczynnik WACC jest powszechnie wykorzystywany jako wskaznik kosztu kapitatu w przedsigbiorstwie. Jego wartos¢ jest
rézna w zaleznosci od rodzaju finansowania (kapitat wtasny czy obcy), branzy a takze szeregu innych czynnikow.
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tez wysokosc kary zostata tak zdyskontowana, aby odzwierciedli¢ wartos¢ biezgca, jakg przedsta-
wia dla przedsiebiorcy kara zaptacona w przysztosci. Pod uwage wzieto rowniez przewidywang
obnizke kary przez sad, ktdra zostata skorygowana o czynnik ryzyka zwigzany z niepewnoscig
co do jej rozmiaréw i wystgpienia.

Ponadto nalezy pamietac, iz w toku procedury odwotawczej przedsiebiorca ponosi koszty
prawne (CL), ktore sg obliczane wedtug nastepujgcego wzoru:

o= 2 (M)

W celu uproszczenia rachunku, ktory dla niniejszych rozwazan nie odgrywa decydujgcej roli,
przyjeto zatozenie, iz koszty te sg state i wynoszg corocznie 1% wielkosci kary, a takze podlega-
ja dyskontowaniu wedtug tego samego wspdétczynnika co kara. (Dodatkowo zatozono, iz sg one
ponoszone na koniec kazdego roku oraz obejmujg tacznie zardwno koszty pomocy prawnej, jak
i koszty sgdowe).

Przedsiebiorca bedzie wykazywat sktonno$¢ do niekwestionowania uzgodnionej decyzji
tylko wéwczas, gdy spetniony bedzie warunek ¢ =< 0, tzn. na skutek dojscia do porozumie-
nia w ramach procedury settlement poniesie nizsze lub przynajmniej tozsame naktady, niz
gdyby wybrat strategie prowadzenia sporu sgdowego az do wyczerpania toku instancji.

Na podstawie przedstawionych zatozen bardzo tatwo mozna wyprowadzi¢ wzor na minimal-
ng wielkos¢ obnizki, ktéra musiataby zosta¢ zagwarantowana, aby wspomniane wyzej rownanie
byto spetnione. Naturalnie minimalna wielkos¢ obnizki winna by¢ réwniez pomniejszona o koszty
prawne (CL), ktérych ponoszenia przy niekwestionowaniu uzgodnionej z organem decyzji przed-
siebiorca mogtby unikngé.

Ae 1 \{ CL
0= 1—(1—m><1+d) - F

Wyniki obliczeh w oparciu o przyktadowo dobrane zmienne przedstawiajg tabele 1-3.
W pierwszym wypadku zatozono, ze przedsigbiorca szacuje, iz na skutek odwotania moze
uzyskac obnizke kary w wysokosci 5%26. Prawdopodobienstwo jej uzyskania szacuje na 80%.

Tabela 1. Zatozona wielkos¢ obnizki w wyniku odwotania (Ae) na poziomie 5% (wielkosci kary); wa-
zona ryzykiem wynosi 4,17%

_ Okres od wydania decyzji do prawomoc- | Okres od wydania decyzji do prawomoc-
Przyjeta nego wyroku rowny 2 lata ¢ = 2 nego wyroku rowny 3 lata ¢t =3
stopa . . - . . - . . . - . . - .
dyskonta min. wielkos¢ min. wielko$¢ obnizki min. wielkos¢ min. wielko$¢ obnizki
obnizki skorygowana o CL obnizki skorygowana o CL
5% 13,08% 11,22% 17,22% 14,49%
7% 16,30% 14,49% 21,77% 19,15%
10% 20,80% 19,06% 28,00% 25,51%
15% 27,54% 25,91% 36,99% 34,70%

26 We wszystkich wariantach do obliczen wykorzystano wartosci obnizki ponizej 10%, gdyz taki poziom redukcji kary w ramach procedury settlement
pojawia sie w wielu prawodawstwach europejskich (jak réwniez procedurze unijnej). Rozwazanie wyzszych wartosci nie wydaje sie zasadne. Naturalnym
jest bowiem, iz przedsigbiorca bedzie sktonny do kwestionowania uzgodnionej decyzji jesli w wyniku postepowania odwotawczego mogtby uzyskaé
obnizke wigkszg od tej, ktérg ma do zaoferowania organ antymonopolowy.
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Na podstawie tabeli 1 mozna wyciagnac¢ kilka waznych wnioskéw. Przede wszystkim klu-
czowy wplyw na wielkos¢ minimalnej wymaganej obnizki ma poziom kosztu kapitalu w danym
przedsiebiorstwie (WACC), stosowany do dyskontowania przysztych naktadéw. Réwnie istotny
jest jednak okres, ktéry uptywa od wydania decyzji do zakohczenia postepowania sgdowego.
Zwtaszcza przy wyzszych stopach dyskonta zmienia on skokowo wielkos¢ oczekiwanej ob-
nizki. Koszty pomocy prawnej nie odgrywajg roli rozstrzygajacej, ich wptyw jest zag malejgcy
w czasie.

W drugim przypadku przyjeto mniej optymistyczne zatozenie, iz na skutek odwotania obnizka
kary wyniesie zaledwie 3%. Prawdopodobienstwo jej uzyskania pozostawiono na niezmienionym
poziomie 80%.

Tabela 2. Zatozona wielko$¢ obnizki (Ae) w wyniku odwotania na poziomie 3% (wielkosci kary);
wazona ryzykiem wynosi 2,5%

_ Okres od wydania decyzji do prawomoc- | Okres od wydania decyzji do prawomoc-
Przyjeta nego wyroku rowny 2 lata ¢ = 2 nego wyroku rowny 3 latat=3
d)/sstclzs:ta min. wielkos¢ min. wielko$¢ obnizki min. wielko$¢ min. wielko$¢ obnizki

obnizki skorygowana o CL obnizki skorygowana o CL
5% 11,56% 9,71% 15,78% 13,05%
7% 14,84% 13,03% 20,41% 17,79%
10% 19,42% 17,69% 26,75% 24,26%
15% 26,28% 24,65% 35,89% 33,61%

Poréwnanie wartosci z obydwu tabel pokazuje wyraznie, iz niewielkie roznice w poziomie
redukcji kary zasgdzonej przez sad nie odgrywajg decydujgcej roli dla przesgdzenia optacalno-
sci kwestionowania decyzji. Decydujace znaczenie ma zatem czynnik czasowy potgczony
z przyjeta dla danego przedsiebiorstwa stopa dyskonta.

W zwigzku z powyzszym warto rozwazy¢ rowniez inny scenariusz, w ktérym przedsigbiorca nie
przewiduje mozliwosci uzyskania obnizki kary przez sad, ale mimo to decyduje sie kwestionowac
decyzje wydang w ramach procedury settlement w celu chociazby op6zZnienia momentu ptatnosci
kary. Celem tych rozwazan jest sprawdzenie, na ile tego typu postawa bedzie dla przedsiebiorcy
korzystna. W tej sytuacji uproszczeniu ulegnie model ponoszonych nakfadéw, ktéry moze byc¢
wyrazony nastepujgcym réwnaniem:

t
HZF(1+d>+CL.

Wszystkie zmienne zachowujg swojg aktualnos¢, podobnie jak warunek konieczny o < 6.
Tabela 3 przedstawia minimalng wielkos¢ obnizki, ktéra musi by¢ zagwarantowana przez organ
antymonopolowy, aby powyzsza nierownos¢ byta spetniona.
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Tabela 3. Minimalna wielkos¢ obnizki, zagwarantowana przez organ antymonopolowy

Okres przesunigcia Minimalna wielkos¢ Minimalna wielko$¢ obnizki
ptatnosci kary w latach (¢) obnizki bez CL skorygowana o wielko$¢ CL
Przyjeta stopa dyskonta (d) na poziomie 7%
1 6,54% 5,61%
2 12,66% 10,85%
3 18,37% 15,75%
4 23,71% 20,32%
5 28,70% 24.60%
Przyjeta stopa dyskonta (d) na poziomie 10%
1 9,09% 8,16%
2 17,36% 15,55%
3 24.87% 22,31%
4 31,70% 28,46%
5 37,91% 34,04%

Wyniki obliczen potwierdzajg silng zaleznos¢ wielkosci minimalnej obnizki od liczby lat, jaka
dzieli wydanie decyzji od momentu koniecznosci zaptaty kary (a zatem uprawomocnienia sie
decyzji). Co jednak wazniejsze, okazuje sig, ze nawet w przypadku oczekiwanego utrzymania
wielko$ci kary przez sad, strategia prowadzenia sporu sgdowego az do wyczerpania toku instancji
okazuje sie niezwykle korzystna, zwlaszcza gdy przedsiebiorca przewiduje, iz bedzie on dtugo-
trwaty. Obrazu tego nie zmienia znaczgco konieczno$¢ ponoszenia rokrocznie statych naktadéw
na pomoc prawnag.

Odmiennie wyglada sytuacja, w ktorej przedsiebiorca niezaleznie od wniesienia odwotania
jest zobowigzany do zaptaty kary w krétkim terminie po doreczeniu decyzji?’, potem zas moze co
najwyzej uzyskac jej obnizenie lub catkowitg redukcje w wyniku postepowania sgdowego.

_ Ae 1 Y
0=F-— F<1+p><1+d> + CL.
Réwnanie o = 0 jest spetnione wéwczas, gdy:
Ae 1\ CL
0= <1+p><l+d> ~F -

A zatem dla przedsiebiorcy konieczne jest rozstrzygniecie czy przewidywana?® obnizka kary

przez sgd skorygowana stopg dyskonta?® i pomniejszona o koszty prawne jest wigksza niz ob-
nizka oferowana przez organ w ramach procedury settlement. W konsekwencji zaréwno przyjete
stopy dyskonta, jak i czas uptywajgcy od wydania decyzji do uzyskania prawomocnego wyroku
odgrywajg juz duzo mniejszg role. Dodatkowo warto$¢ biezgca (PV-present value) obnizki kary
udzielonej przez sad dopiero w odlegtej przysztosci i obarczonej niepewnoscig jest mniejsza,
nizby na to wskazywata jej wartos¢ bezwzgledna.

27 Termin ten dla celéw niniejszych obliczen zostat pominiety, patrz przypis 23.
28 Tutaj rowniez wystepuje niepewnosc¢ co do faktu obnizki kary o przewidywany poziom.

29 Ewentualna obnizka kary nastgpi dopiero po wyczerpaniu drogi odwotawczej, a zatem ma dla przedsiebiorcy mniejszg wartos¢ niz obnizka, ktéra
bytaby przyznana dzisiaj.
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Z kolei jesli przedsiebiorca nie przewiduje w ogole mozliwosci obnizenia kary przez sad, jego
naktady obrazuje ponizszy wzor:

0=F+CL.

Wida¢ zatem wyraznie, ze w tej sytuacji prowadzenie sporu sgdowego staje sie bezprzed-
miotowe, gdyz poza utratg obnizki kary przedsigbiorca musi dodatkowo poniesé koszty pomocy
prawnej.

V. Wnioski koncowe

Przeprowadzona analiza wskazuje, iz dla decyzji przedsiebiorcy o ztozeniu w toku proce-
dury ugodowej wniosku w zakresie settlement kluczowe znaczenie ma moment, w ktérym musi
dokonaé ptatnosci kary. W przypadku powstania tego obowigzku dopiero po wyczerpaniu drogi
odwotawczej uzasadnionym jest zatozenie, iz przedsiebiorca dyskontujgcy przyszie naktady pie-
niezne bedzie preferowat maksymalne odsuniecie w czasie tego momentu. W tej sytuacji dtugos¢
okresu od wydania decyzji do wyczerpania drogi odwotawczej, a takze przyjeta stopa dyskonta
majg decydujgce znaczenie dla optacalnoéci niekwestionowania decyzji wydanej w ramach proce-
dury settlement. Znacznie mniejszy wptyw na decyzje przedsiebiorcy ma przewidywana wielko$é
obnizki kary w wyniku postepowania sgdowego.

Z kolei obowigzek zaptaty kary w krotkim terminie po doreczeniu decyzji w duzej mierze
eliminuje rozwazania zwigzane z dtugoscig postepowania odwotawczego. W tej sytuaciji kluczo-
we staje sie rozstrzygniecie czy przewidywana obnizka kary przez sad, pomniejszona o koszty
prawne zwigzane z drogg odwotawczg, bedzie wieksza od obnizki zaproponowanej przez organ.

Powyzsze wnioski nie sg optymistyczne z punktu widzenia organu antymonopolowego, ktory
jest zainteresowany funkcjonowaniem skutecznej procedury settlement w ramach swojego po-
rzadku prawnego. Jak wida¢ wyraznie wptyw na przesgdzenie akceptacji uzgodnionej z organem
decyzji ma wiele czynnikdw, sposrod ktérych w przedstawionym modelu organ antymonopolowy
na wiekszos¢ nie ma zadnego wptywu. W istocie moze on ksztattowac tylko jedng zmienng, tzn.
poziom redukcji kary, ktéry w wiekszosci systemow prawnych i tak ma charakter staty.

Stad tez rozwazenie wszystkich wspomnianych czynnikéw jest konieczne jeszcze na etapie
konstruowania rozwigzan prawnych w zakresie instytucji settlement. W przeciwnym razie moze
ona okazac sie dla przedsigbiorcy mato atrakcyjna, a naprawa tej sytuacji bedzie niemozliwa po-
przez instrumenty polityki antymonopolowej.

Tworzgc procedure settlement, nalezy rowniez starannie rozwazy¢ jej mozliwe oddziatywa-
nia z innymi instytucjami prawa antymonopolowego, ktére przedsiebiorca bedzie brat pod uwage,
podejmujgc decyzje o ztozeniu wniosku w zakresie settlement. Jezeli priorytetem polityki anty-
monopolowej jest czeste wykorzystywanie tej instytucji, warto zminimalizowa¢ zagrozenia, ktore
dotkng przedsiebiorce decydujgcego sie na taki krok.
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