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PROGRAMY LAGODNEGO TRAKTOWANIA
~ PANACEUM NA PRAKTYKI KARTELOWE?

~Rzadko si¢ zdarza, by spotkanie ludzi tego samego zawodu,
nawet tylko dla zabawy czy rozrywki, konczylo si¢ inaczej,
jak zmowg przeciw ogélowi lub jakim$ ukladem

co do podniesienia cen”.

Adam Smith?

1. UWAGI WSTEPNE

Jakkolwiek ostatnio pojawiajg si¢ krytyczne opinie odnosnie do
nagminnego powolywania si¢ wladz odpowiedzialnych za ochrone kon-
kurencji (dalej skrotowo: wladze antymonopolowe) na ten klasyczny
Jjuz passus z dziela szkockiego filozofa i ekonomisty?, niemniej jednak
nie wplywa to na zmiane dominujgcego wspodlczesnie negatywnego
nastawienia do antykonkurencyjnej kooperacji gospodarczej. Co wie-
cej, zwalczanie szczegolnej formy praktyk ograniczajgcych konkuren-
cje, jakimi sg porozumienia kartelowe (a zwlaszcza tej ich kategorii,

* Dr Rajmund Molski — adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego, Uniwersytet
Szczecinski

1 A. Smith, Badenia nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, t. I, Warsza-
wa 1954, s. 169.

2 Zob. wyrok w sprawie U.S. v. Taubman, No. 02-1253, 2d Cir., 25.7.2002 r., w kt4-
rym krytycznie odniesiono si¢ do naduzywania przywolanej wyzej konstatacji, wska-
zujgc na jej ,problematyczny” i ,nie majgcy waloru normatywnego” charakter.
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ktorg w profesjonalnym zargonie okresla si¢ mianem ,twardych” —
hardcore cartels)®, staje si¢ dzi$ jednym z najwazniejszych obszaréw
aktywnosci narodowych wiadz antymonopolowych (w krajach, w kto-
rych funkcjonuje system prawnej ochrony konkurencji) i priorytetem
w dzialaniach Komisji Europejskiej (KE), w ramach jej zadan w sferze
wspolnej polityki konkurencjit. Dzialania antykartelowe wiadz anty-
monopolowych sg wyrazem realizacji jednego z podstawowych zadan
panstwa, jakim jest zapewnienie prawnych ram funkcjonowania me-
chanizméw rynkowych w warunkach wolnej konkurencji®>. Wymaga to
w szczegdlnosci zagwarantowania swobody konkurowania (bedacej
sktadowg wolnosci gospodarczej) wszystkim uczestnikom gry rynko-
wej, zwlaszcza poprzez przeciwdzialanie ograniczeniom konkurencji
w formie praktyk kartelowych, ktore z cywilistycznego punktu widze-
nia sg przejawem naduzywania swobody umow®, a w szerszym kontek-
$cie — wolnosci gospodarczej (takie naduzycie skutkuje czesto bezpraw-
nym ograniczeniem wolnosci gospodarczej innych podmiotéw gospoda-
rujgcych badz tez naruszeniem praw i wolnosci obywateli, zwlaszcza

3 Jak dotgd nie wypracowano uniwersalnej definicji twardych karteli (na ozna-
czenie tej kategorii antykonkurencyjnych praktyk uzywa si¢ tez czasem sugestywnych
okreslen: naked - nagie, brazen - bezczelne, egregious — wierutne). W niniejszym
opracowaniu przyjeto powszechnie stosowang (choé¢ nie wolng od utomnosci) definicje
sformulowang w dokumentach OECD (Recommendation of the Council Concerning
Effective Action Against Hard Core Cartels, OECD 1998, C(98)35/FINAL, s. 3.), ktora
jako twarde kartele kwalifikuje skryte porozumienia antykonkurencyjne (w tym tzw.
uzgodnione praktyki) miedzy przedsiebiorstwami dzialajacymi na tym samym szcze-
blu produkgji lub obrotu (konkurentami), ktérych przedmiotem jest: (a) ustalenie cen;
(b) podzial rynkéw; (c) ograniczenie produkcji (dostawy, sprzedazy) lub (d) uzgodnie-
nie ofert; szerzej w sprawie definiowania karteli C. Harding, J. Joshua, Regulating
Cartels in Europe. A Study Of Legal Control of Corporate Delinquency, Oxford 2003,
s. 14-16.

4 M. Monti, Why should we be concerned with cartels and collusive behaviour?,
The 3 Nordic Competition Policy Conference on Fighting Cartels — Why and How?,
Stockholm 11-12.9.2000 r., s. 14; podobnie R. Whish, Competition Law, London 2001,
s. 238 i 416. Zaréwno w Europie, jak i w USA oficjalnie deklaruje sig, ze priorytetem
polityki konkurencji jest wykrywanie i zwalczanie twardych karteli — zob. European
Commission, XXXIInd Report on Competition Policy 2002, Brussels, Luxembourg 2003,
s. 4 1 28 oraz International Competition Policy Advisory Committee to the Attorney
General and Assistant Attorney General for Antitrust Final Report 2000, http:
/Iwww.usdoj.gov/atr/icpac/finalreport.htm, s. 166.

5 Zob. M. Wyrzykowski, Wspdéczesne koncepcje polityczno-gospodarcze {w:] Pra-
wo gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, pod redakcjg M. Wierzbowskiego
i M. Wyrzykowskiego, Warszawa 2003, s. 36-37.

6 Szeroko o cywilnoprawnych aspektach karteli P. Podrecki, Porozumienia mono-
polistyczne i ich cywilnoprawne skutki, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellon-
skiego” 2000, z. 74.
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konsumentéw). Uczestnicy karteli majg z reguly pelng swiadomosé nie-
legalnosci procederu, jakiego sie¢ dopuszczajg. Czasem dajg temu wy-
raz w sposob wrecz perwersyjny. Oto nieoficjalny slogan korporacyjny
jednego z uczestnikéw miedzynarodowego kartelu preparatow spozyw-
czych (ujawniony w wyniku postepowania antykartelowego prowadzo-
nego w USA) brzmial: ,Nasi konkurenci sg naszymi przyjaciéimi, nasi
klienci — wrogami™.

Wydaje sig, ze zwalczanie nielegalnych karteli powinno byé prio-
rytetem kazdego systemu ochrony konkurencji (de lege ferenda takze
globalnego), poniewaz praktyki kartelowe (zwlaszcza twarde) mogg byé
powaznym zagrozeniem zaréwno dla konsumentow, jak i przedsie-
biorstw® respektujacych reguty konkurencji, a w szerszej skali — gospo-
darki w wymiarze krajowym i ponadnarodowym (regionalnym i global-
nym). W wielu krajach kartele (a przynajmniej niektére ich kategorie)
uznaje sie za najciezszg, a co za tym idzie, najbardziej karygodng for-
me praktyk ograniczajacych konkurencje®. Przekonanie o szkodliwosci
karteli i koniecznosci ich zwalczania staje sie juz dzi$ niemal powszech-
ne, o czym najdobitniej swiadczy wzmagajaca sie¢ (i to w skali ogélno-
sSwiatowej) aktywnos¢ w walce z nimi. Sg one potgpiane nawet przez
zagorzatych przeciwnikow interwencjonizmu panstwa w gospodarce'.

" J. M. Griffin, An inside view of a cartel at work: Common characteristics of
international cartels, The 3" Nordic Competition Policy Conference on Fighting Car-
tels — Why and How?, s. 38 i 40.

8 W niniejszym opracowaniu przyjeto zasadniczo terminologie stosowang po-
wszechnie w wigkszosci rozwinietych systeméw prawnej ochrony konkurencji, a takze
dokumentach prawnomiedzynarodowych. Uzywany tam (w angielskiej wersji jezyko-
wej) termin undertaking w polskiej literaturze przedmiotu, a takze w tekstach uméw
miedzynarodowych przyjelo sie ttumaczyé jako: przedsiebiorstwo, nie za§ — przedsie-
biorca, ktérego legalne definicje (skadinad rozbiezne!) formutuje polski ustawodawca.
Termin przedsigbiorca bedzie natomiast uzywany w odniesieniu do polskiego porzad-
ku prawnego.

® Dlatego tez w niektérych krajach praktyki kartelowe zagrozone sg sankcjami
o charakterze karnym (kryminalnym). Dla poréwnania, indywidualne praktyki anty-
konkurencyjne (naduzywanie dominujgcej pozycji rynkowej) nie sg zwykle sankcjono-
wane w sposob tak surowy (stosuje sie¢ wobec nich co najwyzej sankcje administracyj-
noprawne).

10 M. Monti, op.cit., s. 15. W wielu krajach wcigz jednak z rezerws podchodzi sie
do surowego karania sprawcoéw naruszef prawa ochrony konkurencji. Opinia publicz-
na powszechnie i jednoznacznie potepia oszustwa, ,pranie brudnych pieniedzy” i wiele
innych przestepstw ,w bialych kolnierzykach”, natomiast czesto nawet najgrozniejsze
i wyrzadzajace olbrzymie szkody praktyki antykonkurencyjne (np. twarde praktyki
kartelowe) nie spotykaja sie z tak zdecydowanym i konsekwentnym sprzeciwem (czy
nawet szerszym zainteresowaniem). Dla przykladu, dyrektor niemieckiej firmy SGL
Carbon AG, ukarany w USA najwyzsza dotad grzywna personalng (10 min usd) za

185



Rajmund Molski

Regulacje antykartelowe uznaje si¢ natomiast za istotny element glo-
balnej infrastruktury gospodarczej.

Zwalczanie karteli, zwlaszcza miedzynarodowych'?, jest nadzwy-
czaj trudne. Kartele wykazujg czesto wysoki stopien wyrafinowania,
a partycypujgce w nich przedsigbiorstwa ponosza niejednokrotnie po-
kazne naktady, aby utrudni¢ wykrycie zmowy. Swiadcza o tym choéby:
(a) detale zawieranych porozumien (np. podzial kwot sprzedazy z do-
kladnoscig do setnych procenta; ustalenia, kto z uczestnikéw kartelu
odpowiedzialny jest za dostawy positkéw i napojow w trakcie pouf-
nych spotkan — sic!); (b) dzialania symulujgce normalne zachowania
rynkowe wspolnikéw; (¢) rozbudowany mechanizm monitorowania i eg-
zekwowania porozumienia (np. tworzenie specjalnych ,systemoéw alar-
mowych”, za pomocg ktorych uczestnicy kartelu ostrzegaja si¢ wza-
jemnie o naglej inspekcji wladz), czy wreszcie (d) praktyka organizo-
wania spotkan w krajach, gdzie ryzyko wykrycia nielegalnej koopera-
¢ji 1 sankcji antykartelowych jest relatywnie niskie (w poréwnaniu
np. z USA). Ze zrozumialych wzgledéw szczegolng wage konspirato-
rzy przykladajg do postepowania z obcigzajgcymi dokumentami. Albo
unika si¢ w ogdle dokumentowania potajemnej wspolpracy (w przy-
padku jednego z miedzynarodowych karteli uczestnikéw kazdego ze
spotkan instruowano: No notes leave the room)®, albo tez konieczne
dokumenty przechowuje si¢ w lokalach oséb prywatnych, a czasem po
kryjomu niszczy. Znane sg nawet przyklady przeprowadzania we-
wnetrznych audytéw w celu sprawdzenia, czy dokumenty takie juz

udzial w kartelu elektrod grafitowych (jego firma zaplacila grzywne w wysokosci 135
mln usd) powrdcil bez przeszkéd na zajmowane stanowisko. Notabene jego amerykan-
ski odpowiednik (wspélnik w tymze kartelu) zostal skazany na 17 miesigcy pozbawie-
nia wolnosci i stracil posade — zob. International Herald Tribune z 24 X 2000 r.

1 G, 8. Stark, Jurisdiction and Enforcement: International Cooperation in the
Pursuit of Cartels, ,,George Mason Law Review” 1998, nr 6, s. 533.

12 'W niniejszym opracowaniu przyjeto szeroka formule kartelu miedzynarodowe-
go, ktora obejmuje sensu largo porozumienia ograniczajace, eliminujgce lub w inny
spos6b naruszajgce konkurencje na rynku wewnetrznym danego kraju, spelniajace
nadto jedno lub wiecej z nastepujacych kryteriow: (a) jeden lub wiecej uczestnikéw
kartelu ma siedzibe za granicg (kartel miedzynarodowy sensu stricto); (b) informacje
potencjalnie istotne dla funkcjonowania kartelu (a tym samym jego neutralizacji) sg
zlokalizowane za granicg; (c) zachowanie potencjalnie nielegalne na gruncie prawa
krajowego zaistnialo za granica; (d) w zwigzku z postepowaniem antykartelowym nie-
zbedne sg konsultacje (wspélpraca) z zagranicznymi wladzami lub koordynacja dzia-
lan w wymiarze miedzynarodowym.

13 Zob. W. J. Kolasky, Antitrust Compliance Programs: The Government Perspec-
tive, Corporate Compliance 2002 Conference, Practising Law Institute (PLI), San Fran-
cisco, 12.7.2002 r., s. 5.
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nie istniejg!*. W takich okoliczno$ciach ograniczanie sie do konwen-
cjonalnych metod przeciwdzialania kartelom okazuje si¢ malo efek-
tywne. Dlatego tez w praktyce siega si¢ coraz czesciej po instrumenty
podobne do stosowanych w walce z zorganizowang przestepczoscig
o charakterze typowo kryminalnym.

Najbardziej skutecznym sposobem wykrywania i neutralizacji
karteli (takze miedzynarodowych) okazala sie tzw. polityka lagodnego
traktowania (leniency policy), polegajaca na odstgpieniu od karania
lub lagodniejszym karaniu za naruszenie zakazu praktyk kartelowych.
Termin leniency w szerokim tego slowa znaczeniu obejmuje nie tylko
calkowite zwolnienie z kary, ale takze jedynie jej obnizenie (np. w UE
oznacza redukcje grzywny w przedziale od 0% do 100%). W niektérych
systemach ochrony konkurencji (np. amerykanskim) termin ten, a takze
zamiennie uzywane okreslenia: amnesty oraz immunity, odnoszg sie
tylko do catkowitego odstgpienia od nakladania na dany podmiot ja-
kichkolwiek publicznoprawnych sankcji antykartelowych.

2. PROGRAM IAGODNEGO TRAKTOWANIA W UE

U podstaw koncepcji tagodnego traktowania w sprawach anty-
kartelowych, wypracowanej w USA, a nastepnie przyjetej w wielu in-
nych systemach ochrony konkurencji; najpierw w UE (1996 r.), a p6z-
niej np. w Kanadzie, Niemczech i Wielkiej Brytanii (2000 r.), Irlandii
i Frangji (2001 r.), Holandii i Szwecji (2002 r.)'5, lezy zalozenie, ze nie-
ktérzy uczestnicy karteli sg sklonni zakonczyé swdj udzial w nielegal-
nym procederze i uyjawnié¢ go wtadzom antymonopolowym, lecz powstrzy-
muje je obawa przed poniesieniem dotkliwych kar. Wymownym w tym
kontekscie jest fakt, ze przed wprowadzeniem w UE programu tagod-
nego traktowania nie odnotowano ani jednego przypadku spontanicz-
nego ujawnienia kartelu przez ktoregos ze wspolnikow — przed wszcze-
ciem postepowania — mimo ze podjecie wspélpracy z KE nawet wow-
czas moglo spowodowa¢ lagodniejszy wymiar kary'®. Dlatego tez, aby

14 Zob. Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions Aga-
inst Cartels Under National Competition Laws, OECD 2002, DAFFE/COMP(2002)7, s. 3.

15 Szerzej Report on Leniency Programmes to Fight Hard Core Cartels, OECD
2001, DAFFE/CLP(2001)13, s. 2 i n.

16 J. M. Joshua, If It's Wednesday It Must Be Brussels: A Brief Guide For Busy
U.S. Lawyers To Understanding and Handling Cartel Cases in the EU, Advanced
International Cartel Workshop, New York 16.2.2001 r., s. 21.
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umozliwi¢ wykrywanie karteli i efektywne przeprowadzanie postepo-
wan antykartelowych, zaczeto wprowadzaé zasade lagodniejszego trak-
towania uczestnikéw karteli podejmujgcych wspoétprace z wladzami
antymonopolowymi. W przypadku programu unijnego, do czynnikéw
determinujgcych jego przyjecie nalezaly w szczegdlnosci: 1) wysokie
wymagania Sgdu Pierwszej Instancji (SPI) co do ciezaru dowodu i stan-
dardéw postepowania dowodowego (wspoélpraca z KE uczestnikow kar-
teli znacznie ulatwia spelnienie tych wymagan); 2) niejawny z reguly
charakter praktyk kartelowych, ktoremu towarzysza czesto wyrafino-
wane zabiegi majgce ukryé antykonkurencyjng zmowe; 3) koniecznosé
stworzenia zachety do mozliwie najwczes$niejszego ujawniania karteli
(jeszcze przed wszczeciem postepowania przez KE)Y; 4) nagminnie spo-
tykana wczesniej odmowa wspétpracy przedsiebiorstw (i ich pracowni-
kow) z KE, nawet po wszczeciu postepowania wyjasniajacego, przybie-
rajgca postaé ,S$ciany milczenia”, niezaleznie od wagi i mocy obcigzajg-
cych dowodow (zapewne nie bez wplywu na te sytuacje byl fakt, ze
w przeciwienstwie do wiadz amerykanskich KE nie ma zadnych kom-
petencji wladczych wobec oséb fizycznych).

Poszczegblne programy tagodnego traktowania mogg sie roznié
miedzy sobg, zwiaszcza co do stopnia lagodzenia kary, zaleznego od
zakresu wspétpracy podjetej przez uczestnika kartelu z wladzami an-
tymonopolowymi. Kooperacja ta, jako przestanka tagodnego traktowa-
nia, moze przybraé¢ (przynajmniej na gruncie programu unijnego) tro-
jakg forme: (a) przedstawienia dowodu istnienia kartelu (whistleblo-
wing) — wykorzystana we wlasciwym momencie moze prowadzi¢ do
catkowitego zwolnienia z kary; (b) niekwestionowania dokonanych usta-
len i nalozonych sankcji (pleading guilty) - nie jest juz tak efektywng
okolicznoscig tagodzgcg jak wymieniona wyzej; (¢) przyjecia programu
prewencyjnego — ma najnizszy i niepewny walor, gdyz trudno jest wy-
kaza¢ w konkretnym przypadku, ze program taki faktycznie przyczy-
nit si¢ do neutralizacji kartelu’®.

W UE po raz pierwszy przyjeto program lagodnego traktowania
w 1996 r.1° (zob. obwieszczenie KE w sprawie nienakladania lub obni-

17 Zachecanie do informowania o praktykach kartelowych uznaje si¢ za czynnik
o kardynalnym znaczeniu w walce z kartelami - zob. A. Nourry, J. Carroll, From dawn
to dusk. Criminalization of hard-core cartels, ,Global Counsel” 2001, t. VI(9), s. 31in.

18 W decyzji w sprawie Volkswagen (0.J. 1998, L 124/60) KE uznala, ze zastosowa-
nie programu prewencyjnego wypelnialo w tym przypadku znamiona oszustwa, ergo
okazalo sie okolicznoscig bardziej obcigzajaca niz lagodzaca.

¥ Nieoficjalnie KE stosowala juz wczesniej polityke lagodniejszego karania przed-
sigbiorstw ujawniajacych swoj udzial w kartelu i podejmujacych wspétprace z Komisja
— zob. sprawe Cartonboard [1994] 5 CMLR, s. 547.
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zania kar pienieznych w sprawach karteli?®). W praktyce KE prezento-
wala poczatkowo raczej restryktywne podejscie do polityki lagodzenia
tego typu sankcji, o czym swiadczy fakt, ze przez dlugi okres zaden
z jej beneficjentow nie uzyskal calkowitego zwolnienia z kary. Przed-
sigbiorstwa, ktore z powodzeniem moglyby ubiegac si¢ o calkowitg
s-amnestie kartelowg” w USA, uzyskiwaly redukcje grzywien w wyso-
kosci maksymalnie 80%. Symptomem majgcych nastgpi¢ zmian w tym
wzgledzie bylo precedensowe, catkowite zwolnienie z kary firmy Aven-
tis (ex Rhone-Poulenc) — uczestnika miedzynarodowych karteli produ-
centow preparatow witaminowych?!.

Juz pierwsze doswiadczenia z funkcjonowania unijnego progra-
mu lagodnego traktowania wykazaly znaczacy wzrost liczby wykry-
tych karteli (i ukaranych ich uczestnikéw), niemniej jednak powodze-
nie tego programu okazalo sie¢ znacznie mniej spektakularne niz
w USA?2. W odréznieniu od programu amerykanskiego, oferujacego za-
kwalifikowanemu przedsiebiorstwu, ktoére pierwsze ujawni nielegalne
porozumienie — jeszcze przed wszczeciem postepowania antykartelo-
wego — automatyczng i catkowitg niekaralnos¢ (zaréwno dla tego przed-
siebiorstwa, jak i jego pracownikéw), na podstawie unijnego programu
z 1996 r. przedsiebiorstwo takie wcigz musialo sie liczy¢ z mozliwoscig
ukarania grzywng w wysokosci 25% kwoty, jaka bylaby orzeczona bez
uwzglednienia zlagodzenia. Ponadto, przedsigbiorstwo zabiegajgce
o zwolnienie z kary (lub chocby jej ztagodzenie) i wspétpracujgce z KE
przez caly okres postepowania nie moglo uzyskaé gwarancji (nawet
warunkowej) tagodnego traktowania az do momentu wydania decyzji
konczgcej sprawe. Wezesniejsze potwierdzenie zwolnienia z grzywny
lub redukgji jej wysokosci nie bylo bowiem mozliwe. Wreszcie, ztago-
dzenie najwyzszego stopnia (100% redukcja grzywny) nie byto mozliwe
w UE w przypadku, gdy KE przeprowadzila niezapowiedziang kontro-
le (w profesjonalnym zargonie nazywang dawn raid — ,nalotem o $wi-
cie”, czy bardziej romantycznie — ,kontrolg o poranku”)®, nawet jesli

20 0.d. 1996, C 207/ 4.

2 Zob. decyzje KE z 21.11.2001 r. w sprawie Vitamins (O.J. 2003, L 6/1-89).

2 Zob. D. G. Goyder, EC Competition Law, Oxford 2003, s. 148; A. J. Riley, Cartel
Whistleblowing: Toward an American Model?, ,Maastricht Journal of European and
Comparative Law” 2002, t. 9, nr 1, s. 67 i n.

% Technika niezapowiedzianej inspekcji przedsigbiorstwa byla, do czasu wprowa-
dzenia programu lagodnego traktowania, podstawowg metodg pozyskiwania materia-
k1 dowodowego w sprawach antykartelowych, prowadzonych przez KE. Opiera sie ona
na elemencie zaskoczenia i wykorzystuje nieunikniong do pewnego stopnia ceche ludz-
kiej niedbalosci, podczas gdy programy lagodnego traktowania eksploatujg wewnetrz-
ny konflikt, nieodlgcznie towarzyszacy kazdej zmowie kartelowej. Obie techniki, choé
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kontrola taka nie ujawnila dowodéw wystarczajgcych do wszczecia po-
stepowania antykartelowego. Dla poréwnania, amerykanski program
amnestyjny dopuszcza w podobnych sytuacjach calkowite zwolnienie
z kary (dyskrecjonalne).

Ogolnie rzecz biorge, mankamentem pierwszego programu lagod-
nego traktowania w UE byla jego mala przejrzystosc i pewnosé (ponie-
kad bylo to konsekwencjg silnie uznaniowego, administracyjnego sys-
temu egzekwowania wspélnotowych regut konkurencji przez KE). Tym-
czasem praktyka dowodzi, ze kluczowym warunkiem pozyskania wspol-
pracy uczestnikow kartelu z wladzami antymonopolowymi jest wia-
$nie zapewnienie pewnosci i1 transparentnosci w procesie stosowania
tego rodzaju programu, tj. jasnosci co do obowigzujacych w jego ra-
mach norm i standardéw postepowania®.

Poza tym, istotny wplyw na malg skuteczno$¢ unijnego progra-
mu mial niewgtpliwie brak sankgcji stricte karnych (zwlaszcza perso-
nalnych) w prawie konkurencji UE (pod tym wzgledem sytuacja nie
ulegla zmianie do dzisiaj), a takze dominujace wéwczas przeswiadcze-
nie o raczej niewielkiej wykrywalnosci praktyk kartelowych w Europie
oraz realnosci zastosowania przez KE wysokich grzywien korporacyj-
nych (mimo ze juz wowczas dysponowala ona takg kompetencjg)®.

Nowy unijny program lagodnego traktowania, wprowadzony w zy-
cie obwieszczeniem KE z 13.2.2002 r. w sprawie zwalniania z grzywien
lub obnizania ich wysoko$ci w sprawach kartelowych?, maksymalizu-
je —wzorem programu amerykanskiego — zachety do rezygnacji z udziatu
w kartelu, jego ujawnienia i wspoélpracy z wladzami antymonopolowy-

w rézny sposéb, umozliwiajg pozyskiwanie dowodéw 1 ,rozbicie” kartelu. Szerzej o prak-
tycznych aspektach ,kontroli z zaskoczenia” w postgpowaniach antykartelowych KE
zob. C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 165 i n. Autorzy przywolujg anegdotyczne wrecz
przypadki, kiedy to nawet prewencyjne dzialania zapobiegawcze uczestnikow kartelu
(polegajgce na organizowaniu ,probnych inspekcji” przedsigbiorstwa przez zewnetrz-
nych doradcéw) nie chronity przed wykryciem przez wiadze antymonopolowe obcigza-
jacych dowoddw. Notabene takie probne inspekcje spotykaja si¢ z ambiwalentnymi
ocenami. Z jednej bowiem strony moga by¢ postrzegane jako nieszkodliwe, czy wrecz
chwalebne dzialania sprzyjajgce przestrzeganiu prawa ochrony konkurencji, z drugiej
za$ mozna w nich dopatrywaé sie takze cynicznej wrecz praktyki majgcej na celu ukry-
cie dowodéw inkryminowanych praktyk — zob. ibidem, s. 167.

2 Jak stwierdza S. D. Hammond, Detecting and Deterring Cartel Activity Thro-
ugh an Effective Leniency Program, International Workshop on Cartels, Brighton 21—
—22.11.2000 r., s. 7, w $wietle doswiadczen amerykanskich niepewnos¢ procedur jest
zabdjcza dla programéw amnestyjnych, i sprawia, ze sg one nieskuteczne.

% C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 218.

2% 0.d. C 45, 19.2.2002 r., s. 3 (dokument ten bywa kolokwialnie nazywany ob-
wieszczeniem Sw. Walentego, jako ze wszedt w zycie 14.2.2002 r.).
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mi. Podobnie jak jego poprzednik, nowy program obejmuje wylgcznie
przypadki skrytych karteli horyzontalnych, ktérych przedmiotem jest
ustalenie cen, wielkosci produkgji lub sprzedazy, podzial rynkow (w tym
zmowy ofertowe) oraz ograniczanie importu lub eksportu (a zatem twar-
de kartele). Jest to podyktowane szczegolng waga tego rodzaju naru-
szen prawa konkurencji oraz duzymi trudnosciami w ich wykrywaniu.
Ten ostatni aspekt wigze sie z faktem, ze wszystkie strony skrytego
kartelu sg zZywotnie zainteresowane w utrzymaniu go w tajemnicy. Dla
poréwnania, informacje na temat wertykalnych porozumien ograni-
czajacych konkurencje sg z reguly znacznie latwiej dostepne, gdyz po-
rozumienia takie sg zazwyczaj jawne. Stad tez stosowanie do nich nad-
zwyczajnego instrumentu, o jakim mowa, byloby niecelowe, a na-
wet szkodliwe.

Nowe obwieszczenie KE przewiduje dwojakiego rodzaju zachety
dla przedsigbiorstw chcgcych zaprzesta¢ udzialu w kartelu i podjaé
wspdlprace z wladzami antymonopolowymi, umozliwiajacg jego wykry-
cie i neutralizacje, tj. (1) calkowite zwolnienie z grzywny (immunitet)
oraz (2) redukcje wysokosci grzywny, w zaleznosci od wartosci pomocy
udzielonej KE.

Ad (1) Na podstawie 5-letnich doswiadczen ze stosowania poprzed-
niego programu lagodnego traktowania, w celu zwigkszenia pewnos$ci
i przejrzystosci postepowania oraz maksymalnego zachecenia do pod-
jecia mozliwie najwczesniej wspoélpracy z KE wprowadzono (wzorem
programu amerykanskiego) warunkowg, pisemng gwarancje catkowi-
tego zwolnienia z grzywny dla pierwszego przedsiebiorstwa, ktore po-
dejmie takag wspélprace (tzw. ,up front” guarantee). Gwarancja taka
jest udzielana na mozliwie wczesnym etapie postepowania i wymaga
zatwierdzenia po jego zakonczeniu (ostateczne zwolnienie z kary jest
mozliwe tylko wowczas, gdy dostarczone dowody w decydujacy sposob
przyczynig si¢ do wykrycia kartelu i ukarania jego uczestnikow). Za-
skakujgcym jest fakt, ze nowe obwieszczenie nie przewiduje mechani-
zmu ,cofania” przyznanego immunitetu w trakcie toczacego sig¢ poste-
powania oraz oferowania go nastepnemu w kolejnosci aplikantowi (me-
chanizm taki przewiduje program amerykanski).

Przedsiebiorstwo zaangazowane w kartel moze uzyska¢ catkowi-
te zwolnienie z kary, jezeli: (a) jako pierwsze przedstawi konkretny
i wiarygodny dowdd na okolicznoéé praktyk kartelowych, ktory ,,w opi-
nii KE” umozliwi jej podjecie decyzji o przeprowadzeniu niezapowie-
dzianej kontroli (dawn raid) u pozostalych uczestnikéw kartelu; alter-
natywnie (b) jako pierwsze przedstawi dowdd, ktéry ,w opinii KE”
umozliwi jej stwierdzenie naruszenia art. 81 Traktatu o Wspdlnocie
Europejskiej (TWE), ustanawiajacego zakaz karteli. W tym drugim
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przypadku fakt, ze KE wszczela juz dochodzenie lub tez jest w stanie
to uczyni¢ bez pomocy aplikanta, o ktérym mowa w punkcie (a), nie
dyskwalifikuje jeszcze przedsigbiorstwa ubiegajgcego sie¢ o zwolnienie
z kary. W takim jednak przypadku konieczne jest spelnienie wymogu,
aby dostarczony dowdod umozliwil KE wykrycie naruszenia zakazu kar-
teli. Kryterium to jest szczegdlnie wymagajgce: od aplikanta oczekuje
sie dostarczenia bardzo konkretnego i bezposredniego dowodu naru-
szenia tego zakazu?.

Niezaleznie od powyzszych wymagan, skorzystanie z dobrodziej-
stwa calkowitego zwolnienia z kary warunkuje spelnienie kilku dodat-
kowych kryteriow (notabene w nowym obwieszczeniu przestanki dys-
kwalifikujgce zostaly okreslone bardziej restryktywnie w poréwnaniu
z poprzednim programem). I tak, przedsigbiorstwo zobowigzane jest
do pelnej wspotpracy z KE w toku postepowania, bez ograniczen i opie-
szalosci (dotyczy to takze osob zatrudnianych przez przedsigbiorstwo).
Zobowigzane jest ono takze zakonczy¢ nielegalng dzialalnosé nie poz-
niej niz w momencie wystgpienia z aplikacjg o zwolnienie z kary. Prze-
stankg dyskwalifikujgcg jest natomiast podejmowanie przez aplikanta
dziatan przymuszajacych inne przedsigbiorstwa do udzialu w kartelu.
W nowym obwieszeniu zrezygnowano natomiast ze stosowanego wcze-
$niej zastrzezenia, ze nie mogg by¢ lagodniej traktowane przedsigbior-
stwa odgrywajace kluczowg role w kartelu (ringleaders)®.

Jak juz podnoszono, calkowite zwolnienie z grzywny moze uzy-
skaé w danej sprawie tylko jedno przedsiebiorstwo. Jesli zatem KE
przyznata juz takie zwolnienie w okolicznosciach wskazanych w punk-
cie (a), nie moze udzieli¢ zwolnienia na podstawie punktu (b). Nie-
mniej jednak zainteresowane przedsiebiorstwo moze w takiej sytuacji
ubiegaé si¢ o obnizenie grzywny w ramach odrebnej procedury (swo-
istego miarkowania kar).

Zupelie nowym rozwigzaniem, majgcym zwiekszy¢ pewnos¢ pra-
wa, jest stworzenie przedsigbiorstwom rozwazajgcym wystgpienie z apli-
kacjg o zwolnienie z grzywny mozliwosci negocjowania tej kwestii z KE
w formule hipotetycznej (anonimowo)®. Procedura ta pozwala uwikla-

27 M. Krol-Bogomilska, Kary pienigzne w prawie antymonopolowym, w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw, w europejskim prawie wspélnotowym, Warsza-
wa 2001, s. 20.

2 Wsrdd uczestnikow karteli znajdujg sie czesto liderzy, ktorzy odgrywaja w nich
role wiodgcg, a takze przedsigbiorstwa (osoby), zajmujgce pozycje raczej peryferyjna.
Do tej drugiej kategorii nalezg z reguly mniejsze przedsiebiorstwa, godzgce si¢ na
uczestnictwo w nielegalnym porozumieniu pod presjg duzych koncernéw.

2% Podobng procedure przewiduje np. szwedzki program lagodnego traktowania.
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nemu w nielegalny proceder przedsigbiorstwu zorientowa¢ si¢ co do
szans spelnienia kryteriéw uzyskania zwolnienia z kary bez koniecz-
no$ci ujawniania KE jego tozsamosci oraz faktéw i dowodéw w spra-
wie®. Zarazem umozliwia upewnienie sig, czy w przypadku wystgpie-
nia z aplikacjg zainteresowanemu przedsigbiorstwu nie grozi bezpow-
rotne pogorszenie jego sytuacji. Paradoksalnie jednak mechanizm hi-
potetycznego informowania o kartelu moze sprzyja¢ cynicznym kalku-
lacjom uczestnikow karteli®!.

Ad (2) Nawet wowcezas, gdy KE zwolnila juz z grzywny aplikujgce
przedsiebiorstwo lub samodzielnie uzyskata wystarczajgce dowody po-
zwalajgce stwierdzi¢ naruszenie art. 81 TWE, zasadna moze si¢ oka-
za¢ redukcja grzywien nakladanych na kolejnych uczestnikéow kartelu
zabiegajacych o zlagodzenie kary w zamian za wspélprace z KE. Taka
wspolpraca moze bowiem znaczgco uprosci¢ (utatwié) i przyspieszyé
postepowanie antykartelowe. Nowe obwieszczenie zastrzega jednak
wyraznie, ze redukcja grzywny musi Sci§le odpowiadaé realnej warto-
sci dowodéw dostarczonych przez aplikantow. Dlatego, aby uzyskaé
redukcje grzywny, aplikujgce przedsigbiorstwo powinno dostarczyé KE
dowod prezentujacy ,szczegolng warto$¢ dodatkows” (significant ad-
ded value)®* w poréwnaniu z dowodami bedgcymi juz w dyspozycji KE

30 Korzystajac z tej procedury, przedsigbiorstwo moze przedstawié liste rzeczywi-
stych dowodow proponowanych do ujawnienia w pdzniejszym terminie, a takze kopie
dowodéw w okrojonej formie, by zademonstrowaé¢ naturg i tresé dowodéw rzeczywi-
stych.

31 Szerzej J. M. Joshua, Hold or fold? The Commission’s new Leniency Notices,
»T'he European Antitrust Review” 2003, ,A Global Competition Review special report”,
s. 34.

32 W obwieszczeniu KE z 1996 r. odpowiednikiem tak kwalifikowanego dowodu
byl ,decydujacy dowdd” (decisive evidence), w zargonie okreslany jako dowéd w postaci
»dymigcej strzelby” (smoking gun evidence), w praktyce utozsamiany z dokumentami
potwierdzajacymi istnienie kartelu. Odstapienie od wymogu dostarczenia tak kwalifi-
kowanego dowodu ma (wzorem programu amerykanskiego) zintensyfikowaé ,wyscig”
aplikantéw po korzysci oferowane w ramach programu lagodnego traktowania, po-
przez poszerzenie kregu potencjalnych denuncjatoréw. Na korzysci te moga liczy¢ juz
nie tylko uczestnicy kartelu dysponujacy ,,kluczowymi” informacjami, ale takze ci z nich,
ktérzy z powodu peryferyjnej roli w kartelu nie byliby w stanie spehié testu ,decydu-
Jacego dowodu”, ale ktérych wspélpraca z wltadzami antymonopolowymi moze dopro-
wadzi¢ do takiego dowodu (efektywnos¢ takiego rozwigzania zostala potwierdzona
w praktyce amerykanskiej — np. w sprawie kartelu elektrod grafitowych). Wymogu
przedstawienia decydujacego dowodu nie przewidujg tez programy lagodnego trakto-
wania w Kanadzie, Wielkiej Brytanii i Brazylii — zob. S. D. Hammond, When Calcula-
ting the Costs and Benefits of Applying for Corporate Amnesty, How Do You Put
a Price Tag on an Individual’s Freedom?, The Fifteenth Annual National Institute on
White Collar Crime, San Francisco 8.3.2001 r., s. 15.
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(tzw. test SAV). Przyjmuje sie, ze dowdd prezentuje owg kwalifikowang
wartosé, jezeli wzmacnia, przez swdj charakter oraz szczegbélowosc,
zdolno$é KE do udowodnienia spornych faktow w postepowaniu anty-
kartelowym. Z reguly KE uznaje za szczegélnie wartosciowe dowody
aktualne, bezposrednie i w formie pisemnej (np. odreczne notatki ze
spotkan uczestnikow kartelu lub listy wspélnie ustalonych cen),
w mniejszym za$ stopniu dowody posrednie i powstale pézniej (np.
o$wiadczenia, zeznania oraz zapisy dotyczgce kosztow podrozy w zwigz-
ku ze spotkaniami uczestnikéw kartelu). Pojecie ,szczegdlnej wartosci
dodatkowe;j” nie zostalo sprecyzowane w obwieszczeniu KE. Byloby to
zresztg niemozliwe, gdyz znaczenie to mozna oceniaé tylko w kontek-
$cie kazdego konkretnego przypadku3®. Niewagtpliwie jednak owa
wzgledna dodatkowa wartos¢ dowodu z reguly obniza sie systematycz-
nie wraz z uptywem czasu. Dlatego przyjeto, ze przedzial czasu, w kto-
rym moze byé stosowana redukcja grzywny zalezy od tego, czy przed-
sigbiorstwo bylo pierwszym, drugim, trzecim czy kolejnym aplikantem
spelniajacym test SAV. Kazdemu przedsigbiorstwu, ktore dostarczylo
dowod kwalifikowany jako ,significant added value”, KE gwarantuje
redukcje grzywny w okreslonych granicach. Pierwszemu — w wysoko-
sci od 30% do 50%, drugiemu — od 20% do 30%. Kolejne przedsigbior-
stwa, ktore spelnily test SAV, moga uzyskac redukcje w wysokosci do
20% wysokosci grzywny. Poziom redukcji grzywien w ramach ustalo-
nych granic KE ustala uwzgledniajac czas, w jakim wniosek spelniaja-
cy kryteria zostal zlozony (w odniesieniu do etapu postgpowania pro-
wadzonego przez KE) oraz wymiar ,dodatkowej wartosci” przedsta-
wionego dowodu. Brany jest tez pod uwage zakres i przebieg wspélpra-
cy aplikanta z wladzami antymonopolowymi*.

W orzecznictwie SPI potwierdzono, ze zastosowanie zrdéznicowa-
nej redukcji grzywny na podstawie tej samej klauzuli nie oznacza na-
ruszenia zasady réwnego traktowania (nie jest forma dyskryminacji).
Komisja Europejska jest w pelni uprawniona do stosowania zréznico-
wanego poziomu redukcji grzywien, w zaleznosci od tego, jakg wartosé
prezentuje wspolpraca aplikantow®.

Nowe obwieszczenie KE konsekwentnie zastrzega, ze zwolnienie
z grzywny lub obnizenie jej wysokosci nie chroni przedsigbiorstwa przed

3 F. Arbault, F. Peiré, The Commission’s new notice on immunity and reduction
of fines in cartel cases: building on success, ,Competition Policy Newsletter” 2002,
nr 2, s. 21.

3 Ibidem, s. 22.

3% Zob. wyrok SPI w sprawie T-21/99 Dansk Rorindustri v. Commission [2002]
ECR 11-1681, pkt 245.
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cywilnoprawnymi konsekwencjami udzialu w porozumieniu kartelo-
wym (zob. pkt 31). Nie wspomina jednak, w odréznieniu od programu
amerykanskiego, o wymogu dokonania przez aplikanta restytucji szkéd
(o ile jest mozliwa)®,

Juz na gruncie programu lagodnego traktowania wprowadzone-
go w UE w 1996 r. formulowano poglad, ktéry zachowuje aktualnosé
takze obecnie, ze ewentualne ,kolektywne” ujawnienie kartelu przez
wszystkich jego uczestnikow, gdy zakonczy? juz on swdj byt w sposéb
naturalny, nie dawaloby podstaw do ich lagodnego potraktowania przez
KE (a w szczegdlnosci catkowitego zwolnienia z kary wszystkich uczest-
nikow kartelu). Przeciwne stanowisko podwazaloby sens przyjetej po-
lityki tagodnego traktowania i pozostawaloby w sprzecznosci z jej
funkcjg prewencyjng (odstraszania)®.

Wydaje sig, ze mimo glebokich modyfikacji nowy unijny program
lagodnego traktowania nie wyeliminowa} zupelnie elementu niepew-
nosci (uznaniowosci) w dzialaniach KE, szczegolnie w zakresie oceny
dowodow dostarczanych przez aplikantéw (np. kiedy dowody uznane
bedg za wystarczajgce do przeprowadzenia niezapowiedzianej kontro-
li, co jest warunkiem zwolnienia z kary?®; w jakim stopniu ,dodatko-
wa warto$¢” dowodu dostarczonego przez informatora znajdzie odzwier-
ciedlenie w ewentualnej redukcji grzywny?). Nowy program jest tez
bardziej skomplikowany i mniej przewidywalny w poréwnaniu z jego
amerykanskim odpowiednikiem. Ten ostatni koncentruje si¢ na pierw-
szym informatorze i wyklucza mozliwos¢ lagodniejszego traktowania
pozniejszych (w ramach programu amnestyjnego), stawiajgc uczestni-
kow karteli przed prostg alternatywg®.

Co wiecej, mimo deklaracji KE program unijny nie jest wolny od
ryzyka manipulacji, a w niektorych okolicznosciach moze bardziej po-

3 Zaiste trudno byloby zgodzi¢ si¢ na to, aby sprawca naruszenia prawa zwalnia-
ny z kary moégt zachowaé nielegalnie uzyskane korzysci. Dlatego tez w interesie pu-
blicznym moze byé ustanowienie wymogu, aby uczestnik kartelu aplikujacy o tagodne
traktowanie podjgl starania o zwrot korzysci uzyskanych w wyniku praktyk kartelo-
wych. Dzigki temu jego skrucha moze by¢ bardziej wiarygodna niz dzialanie podykto-
wane jedynie checig unikniecia kary.

37 Szerzej W. P. J. Wils, The Commission notice on the non-imposition or reduction
of fines in cartel cases: a legal and economic analysis, ,European Law Review” 1997,
nr 22, s. 133. Podobne stanowisko zajmujg amerykanskie wladze antymonopolowe
~ zob. Report on Leniency..., s. 7.

3 Pojawiajg si¢ nawet opinie, zZe test ,decydujgcego dowodu” (w poprzednim pro-
gramie) by} znacznie mniej uznaniowy (subiektywny) od testu ,dowodu pozwalajgcego
na przeprowadzenie niezapowiedzianej kontroli” — tak np. C. Harding, J. Joshua, op.cit.,
s. 220.

3 Ibidem, s. 221.
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wstrzymywaé uczestnikow kartelu przed jego ujawnieniem, niz do tego
zachecac.

3. AMERYKANSKI PROGRAM AMNESTYJNY

W zmodyfikowanej formie program amnestyjny funkcjonuje
w USA od 1993 r. W pierwotnej wersji, przyjetej w 1978 r., program ten
charakteryzowatl si¢ wysoce dyskrecjonalnymi uprawnieniami wladz
antymonopolowych, a nadto nie miatl w ogole zastosowania do toczace-
go sie juz postepowania antykartelowego (z powodu systematycznego
spadku aplikacji program ten szybko utracil praktyczne znaczenie).

W aktualnej wersji amerykanski program amnestyjny*’ gwaran-
tuje automatyczne (nieuznaniowe) i calkowite zwolnienie z sankcji
karnych (immunitet) dla przedsigbiorstwa (i jego pracownikéw), ktore
jako pierwsze ujawni swij udzial w kartelu przed wszczeciem postepo-
wania antykartelowego*'. Skorzystanie z tego przywileju warunkujg
dodatkowe przestanki, a w szczegolnosci: (a) brak informacji o niele-
galnej aktywnosci aplikanta pochodzacych z innych Zrodel; (b) podjecie
przezeh niezwlocznych i skutecznych krokow majgcych zakonczyé jego
udzial w kartelu; (c) rzetelna i pelna wspoélpraca z wladzami antymo-
nopolowymi w toku postepowania antykartelowego; (d) dokonanie re-
stytucji szkod wyrzadzonych praktykami kartelowymi (o ile jest mozli-
wa)*2; (e) nie przymuszanie innych przedsigbiorstw do udzialu w karte-
lu oraz nie odgrywanie w nim wiodgcej bgdz tez inicjujacej roli.

4 Opis programu dostepny jest pod adresem http://www.usdoj.gov/atr/public/guid-
lines/lencorp.htm

4 Dla przykladu, znany dom aukcyjny Christie’s uniknat w USA jakichkolwiek
sankcji karnych za udzial w zmowie kartelowej ze swoim glownym konkurentem, tj.
Sotheby’s, jako ze pierwszy zlozyl satysfakcjonujaca aplikacje w ramach programu
amnestyjnego (,drugie” miejsce kosztowalo Sotheby’s wielomilionowa grzywne korpo-
racyjng oraz wiezienie dla dwéich dyrektoréw) — zob. sprawe Kruman, et al. v. Chri-
stie’s Int’l PLC, et al., 129 F. Supp. 2d 620 (S.D.N.Y. 2001); szerzej G. Salvador, Few
Bidders for Auction Houses, http://umsis.miami.edw/~gsalvado/Auction_Houses_End.pdf

2 Amerykanski program amnestyjny, podobnie jak jego unijny odpowiednik, nie
chroni przed roszczeniami cywilnoprawnymi z tytulu naruszenia zakazu karteli. Wy-
még dokonania restytucji odnosi si¢ do wyréwnania rzeczywistych strat i nie eliminuje
ryzyka powddztw cywilnych, zwlaszcza dotyczacych roszezen o tzw. potréjne odszkodo-
wania (to w drodze powédztw cywilnych dokonuje sie tez z reguly restytucja szkod).
Orzeczenia w sprawie restytucji maja w USA pierwszenstwo przed wszelkimi karami
pienieznymi naleznymi panstwu. Oznacza to, ze jezeli majatek przedsigbiorstwa nie
wystarcza na zaspokojenie wszystkich roszczen i naleznosci z tytulu grzywien, w pierw-
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Alternatywnie, pierwsze przedsiebiorstwo, ktore ujawni swdj
udzial w kartelu moze uzyskaé calkowite zwolnienie z sankcji karnych
nawet juz po rozpoczeciu postgpowania antykartelowego, jesli spelni
okreslone wymogi (w wiekszoS$ci analogiczne do wyzej wymienionych),
a przyznanie mu immunitetu nie bedzie dyskryminowato innych przed-
sigbiorstw. Innymi slowy, takze po wszczeciu postepowania antykarte-
lowego wladze antymonopolowe mogg odstapi¢ od ukarania aplikanta,
ale decyzja podjeta w takich okolicznosciach ma juz charakter uzna-
niowy. W odréznieniu od programu unijnego, w ramach programu
amerykanskiego drugi i nastepni aplikanci nie mogg uzyskaé zlago-
dzenia kary (w zadnych okolicznosciach). Mogg natomiast liczyé na
takie zlagodzenie (w pelni dyskrecjonalne) w ramach powszechnej in-
stytucji procesowej, jakg jest ugoda sgdowa z oskarzycielem (tzw. plea
bargain).

Amerykanski program amnestyjny gwarantuje lagodne trakto-
wanie takze osobom fizycznym, tj. kadrze zarzgdzajgcej i innym pra-
cownikom przedsiebiorstwa partycypujacego w kartelu (nie dotyczy to
w zasadzie jego bylych pracownikéw), ktorzy ujawnig praktyki karte-
lowe i podejmg wspétprace z wtadzami antymonopolowymi. Analogicz-
nie do korporacyjnej czesci programu amnestyjnego (w USA funkcjo-
nujg wlasciwie dwa takie programy: korporacyjny oraz indywidualny),
pierwsza osoba informujgca wiadze o kartelu przed rozpoczeciem po-
stepowania antykartelowego uzyskuje automatycznie calkowite zwol-
nienie z jakichkolwiek sankcji karnych (po spetnieniu okres§lonych
wymogow), natomiast informatorzy zglaszajacy sie pdzniej moga byé
zwolnieni z kary na podstawie uznaniowej decyzji wtadz.

Podkresli¢ nalezy, ze w USA formalne przyrzeczenie warunkowe-
go immunitetu moze nastgpi¢ juz we wczesnej fazie postepowania
- nawet w ciggu 48 godzin od zgloszenia sie aplikanta*® (w ekstremal-
nych przypadkach odmowy wspoétpracy w pézniejszym jego etapie przy-
rzeczenie takie moze by¢ cofniete).

W wyniku kilkunastoletnich do§wiadczen zebranych w czasie sto-
sowania programu amnestyjnego amerykanskie wladze antymonopo-
lowe wypracowaly jego zmodyfikowane wersje, majace zwiekszyé sku-
teczno$¢ wykrywania karteli. Pierwsza z nich jest tzw. Amnesty Plus

szej kolejnosci zaspokaja si¢ roszczenia pokrzywdzonych, co oczywiscie nie wyklucza
mozliwosci dochodzenia przez nich roszczeh na drodze cywilnoprawnej — zob. United
States Sentencing Commission, Guidelines Manual, §8B1.1 i §8D1.4(b)4) (XI 2003).

4 J. Joshua, The Criminalisation of Antitrust. Leniency and Enforcement: the
Carrot and the Stick. A View from Europe, International Bar Association, Amsterdam
2000, s. 16.
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Program, ktéry umozliwia przedsigbiorstwu, ktore nie zakwalifikowa-
lo si¢ do zwolnienia z kary w odniesieniu do pierwszego z ujawnionych
karteli (np. ubiegl je w ,,wyscigu” o zwolnienie z kary wspélnik), uzy-
skanie immunitetu w odniesieniu do drugiego kartelu, w ktérym uczest-
niczyto i do ktérego wykrycia istotnie si¢ przyczynilo (tzw. ‘amnesty’
part), a takze znaczgcego dodatkowego zlagodzenia kary za udzial
w pierwszym kartelu (tzw. ‘plus’ part). Rozwigzanie to zacheca przed-
sigbiorstwa, wobec ktorych toczy si¢ juz postepowanie, do ujawniania
pelnych informagji o ich zaangazowaniu w antykonkurencyjne prakty-
ki (okoto polowy prowadzonych w USA w 2001 r. postgpowan w spra-
wach karteli miedzynarodowych byto efektem tego wlasnie rozwigza-
nia)*, Inng strategig jest koncentrowanie wysitkéw dochodzeniowo-
egzekucyjnych na sektorach gospodarki budzacych podejrzenia (np.
z powodu udziatu w nich jednego lub kilku uczestnikéw wykrytych kar-
teli — tzw. Cartel Profiling). Trzecig strategig jest konstrukcja podwyz-
szonej kary (Penalty Plus). Okoliczno$cig obcigzajacg, skutkujgcg wy-
zszym wymiarem Kkar, jest ujawnienie przez wiadze antymonopolowe
innego naruszenia prawa antytrustowego obok tego, w odniesieniu do
ktorego toczy sie¢ postepowanie®.

W praktyce amerykanskiej wypracowano tez mechanizm zache-
cajacy do jak najszybszego informowania wladz antymonopolowych
o udziale w praktykach kartelowych (tzw. system oznaczania — marker
system), polegajacy na ,rezerwacji” pierwszego miejsca, premiowanego
immunitetem, dla przedsigbiorstwa, ktore dla przygotowania pelnej
aplikacji potrzebuje dodatkowego czasu (np. na przeprowadzenie we-
wnetrznego dochodzenia). W razie dokonania takiej rezerwacji, zadne
inne przedsigbiorstwo (poza ,0znaczonym” aplikantem) nie moze uzy-
skaé¢ zwolnienia z kary, chyba ze beneficjent warunkowego immunite-
tu nie spelnit w wyznaczonym czasie kryteriow aplikacji. Rozwigzanie
takie premiuje uczestnikow karteli decydujacych sie na niezwloczne
zawiadomienie wtadz o naruszeniu prawa. Notabene rozwiazania ta-
kiego nie przewiduje program unijny (mozliwo$¢ przedstawienia dowo-
dow w formule hipotetycznej nie zapewnia takiej pewnosci jak przed-
stawiona konstrukcja).

4 Report on Leniency..., s. 12.

4 Wprowadzenie tego rozwigzania ma sklania¢ do wyjawiania pelnych informacji
o kartelowej aktywnosci aplikujacych przedsigbiorstw, a takze przeciwdziala¢ swoistej
srecydywie”. Szczegélnie pouczajacym w tym kontekscie byl przypadek koncernu far-
maceutycznego F. Hoffman-LaRoche, ktéry w toku postgpowania dotyczgcego jego udzia-
h w kartelu kwasu cytrynowego kontynuowal przestepczg dzialalnoéé¢ w ramach kar-
telu witaminowego — szerzej S. D. Hammond, Detecting..., s. 3—4.
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Z powodu czestych problemow w egzekwowaniu prawa antytru-
stowego wzgledem podmiotéw zagranicznych (jak sie okazuje, dotyczy
to nawet wladz amerykanskich), wielonarodowym korporacjom oraz
ich kadrze zarzadzajacej oferuje si¢ unikalng, choé ograniczong prefe-
rencje. Oto dyrektorzy zagranicznych przedsigbiorstw, ktorzy poinfor-
mujg wladze amerykanskie (indywidualnie lub wesp6t z macierzystg
firma) o udziale w kartelu oraz zaoferujg wspolprace umozliwiajgcg
poddanie sankcjom pozostalych wspélnikéw, mogg liczyé na gwaran-
c¢je niekaralnosci lub ugode zapewniajgca niestosowanie kary wiezie-
nia (tzw. no-jail deal). Mozliwos¢ ta jest jednak ograniczona (wyklu-
cza ja skazanie na kare pozbawienia wolnosci obywatela amerykan-
skiego — uczestnika tego samego kartelu — ktérego obcigza taki sam
lub mniejszy ladunek winy). Na marginesie warto tu odnotowaé, ze
adwokaci reprezentujacy firmy uwiklane w praktyki kartelowe ruty-
nowo zwracajg sie¢ do wtadz antymonopolowych z ,Jukratywnymi” ofer-
tami zaplaty przez ich klientéw wysokich grzywien korporacyjnych
lub personalnych w zamian za rezygnacje ze stosowania kary wiezie-
nia dla kluczowej kadry kierowniczej tych przedsigbiorstw. Adwokaci
ci czesto argumentuja, ze skuteczne skazanie (tj. takie, ktore bedzie
mozna wyegzekwowac) lub grzywna sg lepsze niz ,puste oskarzenie”
(trudne, czy nawet niemozliwe do wyegzekwowania z powodow jurys-
dykcjach). Jednakze z punktu widzenia polityki amerykanskich wiadz
antymonopolowych, dla ktorych kluczowe znaczenie ma czynnik od-
straszania*, stygmat i inne konsekwencje wynikajgce z uznania za
osobe Scigang miedzynarodowym listem gonczym sg dalece bardziej
efektywna sankcjg niz wyrok w formule no-jail, niezaleznie od wyso-
kosci nalozonej grzywny*’.

Zasadnicze réznice miedzy amerykanskim a unijnym systemem
ochrony konkurencji dotyczg nie tyle programéw lagodnego traktowa-
nia, co raczej materialnych rozwigzan przewidzianych w obu syste-
mach. Idzie gléwnie o obecnosé¢ sankcji karnych (kryminalnych) w pra-
wie antytrustowym, ktorych nie przewiduje unijne prawo konkurencji.
W konsekwencji, amerykanski program amnestyjny ma znacznie wie-
cej do zaoferowania, zwlaszcza dla podmiotéow indywidualnych (pra-
cownikow czy tez reprezentantow przedsiebiorstw uczestniczgcych
w kartelu), niz jego unijny odpowiednik.

4% W polityce antykartelowej optymalne odstraszanie jest bardziej preferowane
niz rekompensata szkéd wyrzadzonych przez nielegalne praktyki (nawet z perspekty-
wy konsumentéw), albowiem jesli jest ono skuteczne, problem wyréwnania szkéd nie
istnieje.

4 S. D. Hammond, When Calculating the Costs..., s. 11-12.
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4. O MECHANIZMIE ORAZ ZALETACH I WADACH
PROGRAMOW LAGODNEGO TRAKTOWANIA

Koncepcja programoéw lagodnego traktowania zasadza si¢ na
zwigkszeniu prawdopodobienstwa wykrycia karteli i poddania sank-
cjom ich uczestnikéw poprzez ,zburzenie Sciany milczenia” od srodka.
Temu ze wspélnikow w kartelu, ktory zdecyduje si¢ dostarczyé wia-
dzom antymonopolowym informacje umozliwiajgce neutralizacje anty-
konkurencyjnej zmowy oferuje sie lagodne traktowanie. Przyjecie kry-
terium ,pierwszenstwa” ujawnienia praktyk kartelowych, jako warun-
ku skorzystania z calkowitego zwolnienia z kary, §wiadczy o uznaniu
jako glowny cel polityki lagodzenia kar wykrywanie skrytych karteli.
Programy lagodnego traktowania calkowicie zmienily dotychczasowe
postepowanie uczestnikow karteli, wobec ktorych wszczeto postepowa-
nie wyjasniajagce. Wczesniej powszechnie stosowang przez nich (i cze-
sto skuteczng) strategig bylo dzialanie na zwloke, w celu maksymalne-
go przewleczenia postgpowania antykartelowego. Jezeli wszyscy kon-
spiratorzy konsekwentnie stosowali si¢ do formuly: if nobody talks,
everybody walks, i odmawiali wspélpracy z wladzami antymonopolo-
wymi, szanse powodzenia tych ostatnich byly zazwyczaj nikle. Progra-
my lagodnego traktowania sprawiajg natomiast, ze jakikolwiek prze-
jaw zainteresowania wtadz domniemang zmowg kartelowg moze spro-
wokowac ,wyscig” uczestnikéw kartelu po korzysci przewidziane dla
pierwszego z tych, ktory ujawni zmowe (tylko on bowiem korzysta z cal-
kowitego zwolnienia z kary, zgodnie z formulg: the winner takes it all).
Podjecie wspoélpracy przez jedno czy dwa przedsigbiorstwa partycypu-
jace w kartelu wywoluje czesto wsrod pozostatych panike, kreujgc efekt
domina, czego efektem jest niespotykana wczesniej sktonnosé do wspét-
pracy uczestnikow karteli z wladzami antymonopolowymi.

Poniewaz calkowite zwolnienie z kary stanowi daleko idacy wyja-
tek od ogélnych zalozen polityki stosowania sankcji za najpowazniejsze
naruszenie regul konkurencji, jakim sg praktyki kartelowe, przyjeto,
ze tylko jedno przedsigbiorstwo moze uzyskaé takie zwolnienie w danej
sprawie. Poza tym, powszechna §wiadomo$¢, ze tylko pierwszy infor-
mator uzyskuje ,gtowng nagrode” poteguje napiecie miedzy uczestni-
kami kartelu i pobudza sklonnosé do jego dekonspiracji. Kazdy bowiem
uczestnik kartelu ma §wiadomosé, ze ktorykolwiek ze wspolnikow moze
okazaé si¢ tym ,pierwszym”. W takich okolicznosciach naturalne jest
pytanie, jakie musi sobie stawia¢ kazdy z nich: ,,Czy naprawde moge
ufaé¢ moim konkurentom?”. Programy tagodnego traktowania pomysla-
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no zatem jako narzedzie pobudzania i wykorzystywania nieufnosci i nie-
pewnosci nieodlgcznie towarzyszacych kazdemu chyba nielegalnemu
przedsiewzieciu w celu przelamania resztek solidarnosci uczestnikow
kartelu (warto przy tym podkresli¢, ze ulatwia to taka jego konfigura-
cja, w ktorej wspolnicy zajmujg nierownowazng pozycje).

W tym miejscu wypada podkreslié, ze wewnetrznie kartel jest
niestabilng konstrukcja, bedacg raczej produktem ,rozejmu”, niz rze-
czywistego przymierza (jego uczestnicy pozostajg przeciez rywalami
rynkowymi)*, Kartel pomimo tego, ze nosi cechy quasi monopolu, w isto-
cie nim nie jest, gdyz réwnie silng jak dgzenie do wspéldzialania jest
sktonno$é do wylamywania si¢ z porozumienia w nadziei na zwigksze-
nie (kosztem innych uczestnikow rynku, a zwlaszcza konkurentow)
udzialu w rynku i zyskow. Kooperacja wsp6lnikow w kartelu zalezy od
wiary, ze jest to dla nich oplacalne (mamy tu do czynienia z cigglym
procesem kalkulowania korzysci i strat). W takiej sytuacji trudno na-
wet mowic o lojalnosci konspiratorow. W konsekwencji nieunikniong
cechg karteli jest tendencja do wewnetrznych naduzy¢. Zatem mimo
potencjalnie wysokich profitow, jakie generujg, kartele muszg by¢ ko-
ordynowane i egzekwowane. Jezeli odpowiednich sankcji lub mechani-
zmu dyscyplinujgcego nie przewidziano, naturalng jest tendencja do
ich destabilizacji czy nawet samoeliminacji, gdyz kazdy ze wsp6lnikow
stara sie maksymalizowaé swoje zyski, bez wzgledu na przyjete zobo-
wigzania (jak bowiem glosi angielskie powiedzenie: there is no honor
among thieves). Jedng z najczestszych przyczyn samorzutnego rozpa-
du karteli sg zresztg oportunistyczne zachowania ich uczestnikow (oszu-
stwa i konflikty na tle podzialu rynku)®.

Podniesione aspekty porozumien kartelowych staly sie inspiracjg
do zastosowania koncepcji ,dylematu wigznia” (wyksztatconej na gruncie
teorii gier)® w badaniach nad ich formowaniem sig¢ i rozpadem (kon-

4 C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 210.

49 Zob. R. A. Cass, K. N. Hylton, Antitrust Intent, ,Southern California Law Re-
view” 2001, t. 74, s. 703. Stabilnos¢ kartelu mogg ostabiaé, réznymi zresztg metodami,
takze jego klienci (np. informujgc, nawet niezgodnie z prawda, o naduzyciach popet-
nianych przez jednego z uczestnikéw kartelu pozostalych, albo tez dokonujgce zakupdow
za posrednictwem pojedynczego agenta, ktory dzieki pozycji monopolistycznej moze
doprowadzié do powstania w ramach kartelu koalicji sklonnych do separatystycznych
transakgji) — ibidem. Wséréd innych czynnikéw destabilizacji czy nawet dezintegracji
karteli wymienia sig: przyczyny polityczne, pojawienie sie substytutéw towarowych
oraz zmiany technologiczne — szerzej M. C. Levenstein, V. Y. Suslow, What Determines
Cartel Success? [w:] P. Grossman (red.), How Cartels Endure and How They Fail:
Studies of Industrial Collusion, Cheltenham 2004 (w druku).

% Za tworce tej koncepcji uznaje si¢ matematyka A. Tuckera, ktéry zaprezento-
wal jg po raz pierwszy w 1950 r., wykladajgc teorie gier w Uniwersytecie Stanford.
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cepcja ta nadaje sie rowniez doskonale do analizy zachowan potencjal-
nych aplikantow w ramach programéw lagodnego traktowania’!). Me-
chanizm tych programow wydatnie zwigksza koszty oraz ryzyko udziatu
w kartelu, tj. jego ujawnienia przez ktoregos ze wspolnikow, a w konse-
kwencji ~ ukarania pozostalych. To za§ podwaza pierwotne korzysci
z zachowania solidarnosci miedzy nimi (w postaci nadzwyczajnych zy-
skow z nielegalnego porozumienia oraz niskiego ryzyka jego wykrycia
i ukarania wspolnikéw)®, i stawia ich przed alternatywa: szybko wkro-
czy¢ do gry, czy tez wyczekujgc — ryzykowacé utrate wszystkiego? Rzecz
jasna, aby dylemat ten byl rzeczywisty, muszg by¢ speinione dwie prze-
stanki: 1) wiara w prawdopodobienstwo wykrycia nielegalnej zmowy;
2) obawa konsekwencji jej wykrycia. Dlatego tak wazna jest jedno-
znaczna i stanowcza postawa wladz w zakresie wykrywania i neutrali-
zowania praktyk kartelowych. Tylko wowczas programy tagodnego trak-
towania bedg efektywne, jezeli towarzyszy¢ im bedzie adekwatny sys-
tem sankcji.

Metoda ,kija i marchewki”, stosowana w postgpowaniach anty-
kartelowych wymaga, aby ,kij” (potencjalna kara) byl wystarczajaco
dolegliwy, a przez to wystarczajgco zachecajgca okazala sie ,marchew-
ka” (mozliwo$¢ unikniecia bagdz tez zlagodzenia kary dzieki kooperacji
z wladzami antymonopolowymi). Z tego tez powodu potencjalne sank-
cje antykartelowe, aby byly efektywne, muszg by¢ wystarczajaco suro-
we (tj. muszg znacznie przewyzszac spodziewane profity z udziatu w kar-
telu)®. Bardzo wazng role odgrywaja tu ewentualne sankcje karne gro-
zgce pracownikom (w szczegolno$ci kadrze zarzadzajgcej) przedsiebior-
stwa zaangazowanego w praktyki kartelowe. W systemach ochrony
konkurencji dopuszczajgcych odpowiedzialno$é karng (kryminalng)®,
sankcje te (a zwlaszcza kara wigzienia) sg zwykle wymierzone w wy-
zszg kadre zarzgdzajgca, podczas gdy pracownikom nizszych szczebli

51 Szerzej w tej kwestii P. C. Zane, The price fixer’s dilemma: applying game the-
ory to the decision of whether to plead guilty to antitrust crimes, ,Antitrust Bulletin”
2003, t. 48, nr 1.

52 C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 216.

5 Ibidem; podobnie Report on Leniency..., s. 3 i 14. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
zwigkszanie wymiaru kar za naruszenie zakazu karteli podnosi efektywnosé progra-
moéw tagodnego traktowania pod warunkiem, ze wystarczajaco odczuwalna jest ,gra-
tyfikacja” w zamian za ujawnienie kartelu (catkowite zwolnienie z kary lub odpowied-
nio znaczgca jej redukcja) — szerzej J. Hinloopen, An Economic Analysis of Leniency
Programs in Antitrust Law, ,De Economist” 151, Nr 4, 2003, s. 419 i n.

5 W tej kwestii zob. R. Molski, Sankcje penalne w prawie kartelowym [w:] Ksigga
Jubileuszowa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecifiskiego, Szczecin
2004 (w druku).
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gwarantuje sie niekaralno§¢ w zamian za denuncjowanie zwierzchni-
kow®®. Ta wyjgtkowo efektywna w praktyce konstrukcja wprowadza do
kartelu mechanizm samodestrukeji (barwnie opisywany w literaturze
jako dog eat dog environment), ze zrozumiatych wzgledéw przyjmowa-
ny z entuzjazmem przez funkcjonariuszy organéw antymonopolowych®,
Na marginesie tylko warto tez dodaé, ze brak sankgcji stricte karnych
(zwlaszcza kary pozbawienia wolnosci) powoduje, ze rozwazanie za-
konczenia udzialu w kartelu ma w duzej mierze charakter kalkulacji
czysto finansowej®’.

Dla skutecznosci programéw lagodnego traktowania konieczne
jest, aby silng i skuteczng byta wladza egzekwujgca przestrzeganie
zakazu karteli. Nie wydaje si¢ wspolgraé z tg dyrektywg fakt, ze KE
nie dysponuje kompetencjg w zakresie karania os6b fizycznych za udziat
w praktykach kartelowych. Brak personalnego ryzyka poniesienia sank-
¢ji karnych za praktyki kartelowe w UE sktania do milczenia i polega-
nia na tradycyjnej solidarnoséci uczestnikéw kartelu. Nie zacheca do
wspolpracy z KE, a w konsekwencji zmniejsza szanse jego wykrycia.
Uniemozliwia tez wykorzystanie konfliktu intereséw: przedsigbiorstwa
(korporacji) oraz jego pracownikéw. Zdecydowanie dogodniejszg pozy-
cje w tym wzgledzie zajmujg wladze amerykanskie, co ulatwia im po-
zyskiwanie kluczowych dowodéw w postgpowaniach kartelowych na-
wet wowczas, gdy dokumentacja w sprawie jest bardzo skromna. Cze-
sto to wlasnie gwarancja niekaralnosci dla pracownikow, ktorzy decy-
dujg si¢ ujawnic udzial firmy w kartelu oraz wspdlpracowaé z wiadza-
mi antymonopolowymi okazuje si¢ najwigkszg zacheta w ramach pro-
gramu lagodnego traktowania. To wyjasnia, dlaczego najgrozniejsze
kartele o zasiegu migdzynarodowym (np. witaminowy, lizyny, elektrod
weglowych, kwasu cytrynowego) wykrywano najpierw w USA, a dopie-
ro pézniej nastepowaly reakcje wladz antymonopolowych w innych
krajach (UE)%®. Wszelako fakt, ze takze program unijny przynidst nie

% W praktyce sprawcami naruszenia zakazu karteli sg najczesciej pracownicy
wyzszego szczebla — tak W. J. Kolasky, Antitrust Compliance Programs: The Govern-
ment Perspective, [w:] Materialy z konferencji Corporate Compliance 2002 Conference,
Practising Law Institute (PLI), San Francisco 12.7.2002 r., s. 15.

% D. Baker, The Use of Criminal Law Remedies to Punish Cartels and Bid
Rigging, George Washington Law Review Symposium 22-23.3.2001 r., s. 12.

57 Sankcje finansowe mogg by¢ cynicznie postrzegane jako akceptowalny koszt
dziatalnosci gospodarczej — wrecz jako ,optata za licencje na uprawianie praktyk kar-
telowych” — zob. L. A. Sullivan, W. S. Grimes, The Law of Antitrust: An Integrated
Handbook, St. Paul 2000, s. 894.

% J. M. Joshua, Cartels International, Inc: The New Global Busisiness, Com-
pliance Programmes and Good Corporate Governance, Dublin, V 2000, s. 25; zob. tez
idem, The Criminalisation..., s. 5 i n.
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notowane wczesniej rezultaty swiadczyé moze o tym, ze brak zagroze-
nia sankcjami personalnymi udzialu w praktykach kartelowych nie
dezawuuje zupelnie skutecznosci takich programow®.

Godzi si¢ tez podkresli¢, ze surowe i stanowczo egzekwowane
sankcje nie sg jedynym czynnikiem odstraszania w polityce antykarte-
lowej. Wazng role odgrywa tez prawdopodobienstwo (nieuchronnos¢)
wykrycia zakazanych praktyk. Zwieksza je wydatnie skuteczna polity-
ka lagodnego traktowania, a takze odpowiednie instrumenty kontrol-
ne (np. zaawansowane techniki dochodzeniowe) oraz efektywna wsp6t-
praca miedzy narodowymi wiadzami antymonopolowymi (ta ostatnia
jest wrecz niezbedna w walce z kartelami miedzynarodowymi). Poza
tym, formuta na skuteczng walke z przejawami kartelizacji powinna
obejmowacé przejrzystg i przewidywalng polityke egzekwowania prze-
piséw antykartelowych, a takze odpowiednie rozwigzania prawne w in-
nych obszarach prawa ochrony konkurencji, takich jak kontrola kon-
centracji przedsigbiorstw® oraz kontrola porozumien o wspéipracy po-
miedzy przedsigbiorstwami (np. wertykalnych)®.

Ogoélnie rzecz biorgc, strategia lezaca u podstaw programoéw
lagodnego traktowania opiera si¢ na kombinacji niemozliwego do za-
akceptowania ryzyka wykrycia nielegalnej praktyki oraz nieuchron-
nosci surowych sankgcji, jako przestankach skutecznego wykorzysta-
nia naturalnego napiecia towarzyszgcego porozumieniom kartelo-
wym®2, Programy lagodnego traktowania zmniejszajg zatem atrakcyj-
no$é karteli dla potencjalnie zainteresowanych nimi przedsiebiorstw
i w konsekwencji przyczyniajg si¢ do ograniczenia zjawiska karteliza-
¢ji gospodarki.

Oceniajgc programy tagodnego traktowania nie mozna przej$¢ do
porzgdku nad towarzyszacymi tej koncepcji kontrowersjami natury
etycznej i prawnej. Rozwigzanie to premiuje przeciez denuncjacyjne

5 Zob. Report on Leniency..., s. 31 15.

% Jednym z gtéwnych ratio legis prawa kontroli fuzji (w wymiarze horyzontalnym)
jest dzi$ przede wszystkim zapobieganie nadmiernej koncentracji, ktéra sprzyja karte-
lizacji rynku poprzez redukcje kosztéw organizacji nielegalnych porozumien i wykry-
wania naduzy¢ w ich obregbie. Nadto, prawo to pozwala zapobiega¢ ,omijaniu” zakazu
antykonkurencyjnych porozumien poprzez polgczenie kilku przedsigbiorstw w jedno
(monopoliste) — zob. R. Posner, Antitrust Law, Chicago—London 2001, s. 118 i 138.

61 Przykladowo, polityce antykartelowej sprzyja zakaz wertykalnych porozumien
w sprawie cen minimalnych (porozumienia tego rodzaju potencjalnie moga zwigkszaé
stabilnos¢ karteli a takze zacheca¢ do ich tworzenia na poziomie detalicznym) — zob.
np. P. Rey, T. Vergé, Resale Price Maintenance and Horizontal Cartel, ,CMPO Working
Paper Series” 2002, nr 2/47, s. 3; Resale Price Maintenance, OECD 1997, s. 9-10.

62 D. Baker, op.cit., s. 12.
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formy zachowan®, a nadto budzi watpliwosci podobne do tych, jakie
towarzyszg wyksztalconej na gruncie prawa karnego idei lagodniejsze-
go traktowania w imie rozbijania solidarnosci wspélsprawcow prze-
stepstwa (egzemplifikacjg takiego podejscia jest instytucja $wiadka
koronnego)®. Polityce i programom lagodnego traktowania towarzyszy
dylemat prawny i moralny, implikowany konkurujgcymi dyrektywami
retrybutywnymi i utylitarnymi. Strategia lagodnego traktowania od-
bywa si¢ kosztem pewnych fundamentalnych wartosci lezgcych u pod-
staw prawa karnego, a to z tego wzgledu, ze poniekgd usprawiedliwia,
a nawet nagradza podmioty powaznie naruszajgce prawo, dla osiagnie-
cia celow utylitarnych (skutecznego egzekwowania prawnych norm
zakazu). W kategoriach etycznych, ewidentny czesto przestepca i do-
nosiciel okazuje si¢ ,zwyciezcg” na arenie prawnej®. Lagodzenie sank-
¢ji antykartelowych nieuchronnie powoduje, ze polityka konkurencji
traci czeSciowo skutek odstraszajacy, co moze prowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej przedsigbiorstwa nie bedg odstraszane przed angazowaniem
sie¢ w praktyki kartelowe w sposéb optymalny®.

Mimo zasygnalizowanych kontrowersji, uzasadnieniem dla sto-
sowania polityki lagodnego traktowania w sprawach antykartelowych
jest zalozenie, ze interes publiczny w wykryciu i eliminacji kartelu jest
wiekszy niz w ukaraniu tych jego uczestnikow, ktorzy zdecydowali sie
na wspotprace z wtadzami antymonopolowymi (wspélpraca ta kompen-

8 W niektérych krajach, np. Japonii, zachowania premiowane w ramach progra-
moéw tagodnego traktowania sg tak dalece obce miejscowej tradycji i kulturze, ze moze
to byé powazng przeszkodg w implementacji tych programéw — zob. np. K. Ishikawa,
M. Cacciotti, Leniency for cartels in Japan: perhaps not?, http://www.lw.com/resource/
publications/_pdf/pub866_1.pdf

& Nawet w sprawach ,karteli” narkotykowych pozyskiwanie informacji w zamian
za lagodniejszy wymiar kary czy tez calkowite z niej zwolnienie nie jest wolne od
kontrowersji (takze w aspekcie wiarygodnosci tego rodzaju zrédel dowodowych). Na
marginesie tylko wyjasnié wypada, ze uzycie w tym przypadku cudzystowu ma pod-
kreslaé specyficzny charakter przestepczych organizacji narkotykowych, ktére nie pod-
legajg regulacjom prawa ochrony konkurencji (te limitujg swobode ogdlnie dozwolonej
dzialalnosci, podczas gdy dzialalnoéé ,karteli” narkotykowych, ktérych uczestnicy nie
korzystajg ze statusu legalnie dzialajgcego przedsigbiorstwa, jest z gruntu nielegalna,
i podlega sankcjom kryminalnym).

% Np. uczestnik kartelu obciazony powaznym ladunkiem winy moze, rezygnujgc
z mozliwosci obrony, ,wynegocjowaé” znacznie nizszg kare, niz zastosowana wobec
wspélsprawcy znacznie mniej winnego (ktory odgrywat poboczng role w kartelu) tylko
dlatego, ze ten ostatni zdecydowal sie skorzystaé ze swego fundamentalnego prawa do
obrony - zob. I. Van Bael, Fining a la Carte: The Lottery of EU Competition Law,
»luropean Competition Law Review” 1995, t. 16, s. 242,

% H.W. Kriiger, The Leniency Program in Cartel Law Enfocement: A Law & Eco-
nomics Analysis, http://www.frg.eur.nl/rile/emle/Theses/krueger.pdf, s. 23.
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suje w duzej mierze ewentualne slabosci natury etycznej, towarzyszg-
ce tej koncepcji). Dlatego tez lagodne traktowanie denuncjatora, ktory
bral udzial w praktykach kartelowych moze by¢ prawnie usprawiedli-
wione®. Godzi sie tez odnotowaé, ze w praktyce programy lagodnego
traktowania uwzgledniajg w pewnym zakresie wzgledy represyjne, czego
wyrazem s3 wylgczenia obejmujgce ,lideréw”, inicjatorow badz tez
uczestnikéw kartelu przymuszajgcych innych do udzialu w nielegal-
nym procederze (tzw. ringleader lub bully exclusion). Klauzule tego
rodzaju wykluczajg mozliwo§é zwolnienia z kary wymienionych kate-
gorii uczestnikéw kartelu. W wylgczeniach tych dostrzega si¢ wplyw
generalnej zasady retrybutywnej, wedle ktorej szczegélnie naganne
zachowania w ramach kartelu powinny by¢ napietnowane nie tylko
poprzez surowosS¢ kary, ale takze ich wylgczenie z korzysci oferowa-
nych w ramach programu tagodnego traktowania®. Gtowng raison d'etre
tego rodzaju klauzul wydaje si¢ by¢ zasada proporcjonalnosci, z ktorg
trudno byloby pogodzi¢ praktyke tagodniejszego traktowania prowody-
réow czy tez inicjatoréw nielegalnej zmowy, ktorzy zdecydowali sie jg
ujawnié. Z moralnego punktu widzenia rozwigzanie takie wydaje sie
stuszne. Tu jednak warto przypomniec, ze nowy unijny program lagod-
nego traktowania zawezil zakres wylgczenia do uczestnikéw kartelu
przymuszajgcych innych do udzialu w zmowie. Uznano bowiem, ze klau-
zula obejmujgca takze ,lider6w” moze powstrzymywaé spontaniczne
i wezesne aplikacje przedsigbiorstw, ktore odgrywaly wiodgca role w kar-
telu, obawiajgcych sie utraty mozliwosci zwolnienia z kary®. Przyjete
rozwigzanie tlumaczy si¢ tez wzgledami pewnosci prawnej — pojecia
~przywodztwa” czy tez ,odgrywanie kluczowej roli” (znane z poprzed-
niego programu) uznano za wysoce ocenne, co nie jest do konca przeko-
nujace, choéby dlatego, ze takze element ,przymuszania” wymaga in-
terpretacji i nie jest w pelni klarowny™. Notabene programy: amery-
kanski, kanadyjski oraz brytyjski dyskwalifikujg tylko takie przedsie-
biorstwo, ktore bylo jedynym inicjatorem lub liderem kartelu (jesli np.
jest ich dwoch w kartelu liczgcym dziesieciu uczestnikow, kazdy z nich,
lgcznie z liderami, moze skutecznie ubiega¢ si¢ o zwolnienie z kary)™.

Lagodne traktowanie denuncjujgcego wspolsprawcy naruszenia
prawa prima facie moze wydawac si¢ naruszeniem generalnej zasady
réwnosci wobec prawa. Co wiecej, rozwigzanie umozliwiajgce wspol-

67 Ibidem, s. 35; por. tez Report on Leniency..., s. 4.
8 C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 227.

89 F. Arbault, F. Peir, op.cit., s. 18.

0 C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 228.

7 S. D. Hammond, Detecting..., s. 9.
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sprawcy unikniecie kary (poprzez przyznanie si¢) 1 poniekad przenie-
sienie cigzaru odpowiedzialnosci na innych, moze wydawac si¢ niespra-
wiedliwe (wszak mozna argumentowaé, ze przyznanie sie do narusze-
nia prawa nie obniza winy tych, ktorzy brali w nim udzial)’2. Zr6znico-
wane traktowanie wspoélsprawcéw moze byé jednak usprawiedliwione
ich odmiennym zachowaniem (takze juz po naruszeniu prawa). Z tego
wzgledu programy lagodnego traktowania nie muszg oznaczaé¢ naru-
szenia zasady réwnego traktowania (niedyskryminacji).

Istotnym walorem programéw lagodnego traktowania jest wy-
datne zwigkszenie mozliwosci i szybkosci, a zarazem obnizenie kosz-
tow pozyskiwania bezposrednich dowodow praktyk kartelowych, o kar-
dynalnym wrecz znaczeniu dla wladz antymonopolowych prowadza-
cych postepowania antykartelowe. Programy te pozwalajg zatem zmniej-
szy¢ wydatki na wykrywanie i neutralizowanie karteli, a zaoszczedzo-
ne $rodki przeznaczy¢ na realizacje innych zadan w sferze polityki kon-
kurencji®®. Dzigki temu mozna znacznie efektywniej wykorzystywaé
ograniczone zazwyczaj §rodki przeznaczane na egzekwowanie prawa
ochrony konkurencji.

Z drugiej jednak strony, uzytecznosé programéw tagodnego trak-
towania moze podwazaé ograniczona wiarygodnos¢ informacji dostar-
czanych przez denuncjatora. Wszak ryzyko, ze informacje te sg niesci-
ste czy nawet falszywe jest immanentne w sytuacji, gdy ich zZrédlem
jest podmiot, ktérego osobistego interesu dotyczy postgpowanie. Moze
to rodzi¢ zachety do ,produkowania” dowodéw w celu uzyskania gwa-
rancji niekaralnosci.

Kwestig¢ za i przeciw programom lagodnego traktowania postrze-
ga¢ mozna nie tylko w kategoriach polityki konkurencji (interesu pu-
blicznego), ale takze partykularnego interesu przedsiebiorstwa zaan-
gazowanego w kartel, zainteresowanego wykorzystaniem tego rodzaju
konstrukcji prawnej. Okazuje sie, ze z perspektywy potencjalnego be-
neficjenta atrakcyjnosé programéw, o jakich mowa, obnizajg przede
wszystkim: (a) utrata wysokich czesto zyskow z udziatu w kartelu; (b) ry-
zyko odpowiedzialnos$ci cywilnoprawnej (odszkodowawczej), wyjatko-
wo wysokie w USA, gdzie poszkodowanym praktykami kartelowymi
przystugujg potrdjne odszkodowania (treble damages), ktérych mozna
dochodzié¢ w drodze powddztw grupowych (class actions)™; (c) srodki

2 H. W. Kruger, op.cit., s. 34.

3 Ibidem, s. 23.

™ Szerzej w tej kwestii R. Molski, Prywatnoprawna ochrona konkurencji w ame-
rykarskim prawie antytrustowym (niepublikowane). W praktyce przedsigbiorstwa
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odwetowe podejmowane przez konkurentéw oraz negatywne reakcje
kontrahentéw i konsumentéw (np. rezygnacja ze wspdtpracy, bojkot);
(d) spoteczne pigtno (stygmat) donosiciela; (e) utrata reputacji. Wszystkie
te obcigzenia muszg okazaé si¢ mniejsze od korzysci, jakie oferuje pro-
gram lagodnego traktowania, aby uczestnik kartelu by} sklonny zde-
konspirowa¢ nielegalng zmowe™. Oprocz zasadniczej korzysci, jaka jest
catkowite unikniecie kary lub jej zlagodzenie, mozliwosé skorzystania
z takiego programu zapewnia beneficjentowi relatywnie mniejszy
uszczerbek reputacji, niz jego ukaranie w sytuacji konsekwentnego
ukrywania nielegalnej dziatalnosci. Jawne zaprzestanie udziatu w kar-
telu oznacza tez eliminacj¢ niepewnosci nieustannie towarzyszacej
naruszaniu prawa, a takze przyczynia si¢ do pogtebienia §wiadomosci
prawnej po stronie pracownikow.

Istnieje poglad, ze obecne programy lagodnego traktowania tylko
w niewielkim stopniu (jesli w ogble) zniechecajg do podejmowania prak-
tyk kartelowych (zwlaszcza dlugoterminowych), a ich przydatnosé jest
watpliwa. Co wiecej, programy te moga byé w rzeczywistosci bezpro-
duktywne, a nawet — paradoksalnie — potencjalnie moga ulatwiaé utrzy-
manie wewnetrznej dyscypliny w ramach kartelu, a w konsekwencji —
sprzyja¢ kartelizacji rynku! Jesli bowiem jeden ze wspélnikéw bylby
sklonny wylamacé si¢ ze spisku, pozostali moga ukaraé¢ renegata de-
nuncjujgc go wladzom antymonopolowym™. Z tych tez wzgledéow wysu-
wa si¢ propozycje zwigkszenia skutecznosci programéw tagodnego trak-
towania poprzez nagradzanie pierwszego informatora przyznaniem mu
czesci lub nawet calosci kwoty ostatecznie zaplaconej tytutem grzywny
przez ukaranych wspélnikéw. Rozwigzanie takie mogloby przyczynié
sie¢ do silnego oslabienia lgczacych ich wiezi i zwigkszyloby znacznie

aplikujace o lagodne traktowanie przez wladze antymonopolowe kontaktujg sie czesto
z potencjalnymi powodami, oferujgc wspélprace w zamian za korzystniejsze warunki
zakonczenia postepowan odszkodowawczych — zob. Report on Leniency..., s. 11.

% H. W. Kruger, op.cit., s. 17-18.

6 Na tego rodzaju zagrozenie wskazuja G. Spagnolo, Self-Defeating Antitrust Laws.
How Leniency Programs Solve Bertrand’s Paradox and Enforce Collusion in Auctions,
Fondazione Eni Enrico Mattei, Milan, Working Paper No. 52/2000, s. 2-3, 24; idem,
Leniency programs, mergers and collusion, Stockholm School of Economics, Report to
Konkurrensverket for project D nr 168/2000.10.2001 r.,, s. 3 i n. oraz J. Apesteguia,
M. Dufwenberg, R. Selten, Blowing the Whistle, Stockholm University, Research Pa-
pers in Economics 2003, nr 5, s. 2. Jak zauwaza H. W. Kriger, op.cit., s. 29, podniesio-
ny wyzej argument (o niezamierzonym wyposazeniu kartelu w efektywny instrument
utrzymania wewnetrznej dyscypliny) nie jest do konca przekonujacy w wiekszosci przy-
padkéw, skoro sam denuncjator takze ponosi koszty ujawnienia kartelu, w postaci
utraconych zyskow.
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dtugofalowy efekt odstraszania przed angazowaniem si¢ w praktyki
kartelowe”. Koncepcja ta opiera sie na zalozeniu, ze: 1) najskutecz-
niejszymi egzekutorami prawa sg najlepiej poinformowani w sprawie,
tj. sami sprawcy naruszenia prawa (dysponujg oni dalece wigkszg
wiedzg o antykonkurencyjnej naturze kartelu niz wtadze antymonopo-
lowe, czy tez podmioty egzekwujgce prawo na drodze cywilnoprawne;j);
2) prawo powinno by¢ tak konstruowane, aby prowokowalo sprawcow
nielegalnych zachowan do ich wyjawiania™. W odroznieniu od klasycz-
nych programéw lagodnego traktowania, ktore wykorzystujg ,dylemat
wieznia”, proponowany mechanizm ,konia trojanskiego” opiera si¢ na
formule: first-felon-to-file-collects-the-fine (w wolnym tlumaczeniu:
,pierwszy sprawca ujawniajgcy nielegalng zmowe inkasuje grzywne”),
ktora stawia uczestnikow kartelu przed ,dylematem spiskowca”. Kaz-
dy z nich ponosi ryzyko, ze jeden ze wspélnikéw nie dotrzyma zobowig-
zan (i zdekonspiruje pozostalych), stad tez najlepszg strategiag dla kaz-
dego z nich jest mozliwie najszybsze ujawnienie zmowy wtadzom anty-
monopolowym (gdy tylko zebrane dowody okazg si¢ wystarczajgce do
udowodnienia naruszenia prawa) w zamian za korzysci finansowe (de-
nuncjator otrzymywalby calos¢, ewentualnie czes¢ kwoty grzywny na-
lozonej na pozostalych uczestnikow kartelu)™.

Funkcje podobng do koncepcji ,konia trojanskiego” mogloby pel-
ni¢ uzupeienie klasycznych programéw lagodnego traktowania o zwol-
nienie z odpowiedzialnosci cywilnoprawnej (lub jej ograniczenie) dla
przedsiebiorstwa ujawniajgcego zmowe kartelows.

Mechanizm ,konia trojanskiego” niewgtpliwie zwiekszylby zna-
czaco koszty uczestnictwa w kartelu, a nadto, przyczynilby sie do sil-
niejszego odstraszania przed praktykami kartelowymi, i to ex ante.
Poza tym, w odréznieniu od programow lagodnego traktowania, ktore
opierajg sie na publicznoprawnej metodzie egzekwowania prawa, umoz-
liwitby nawet dekryminalizacje tych praktyk (tam, gdzie sg one kwali-
fikowane jako przestgepstwa). Zarysowana koncepcja nie jest jednak
pozbawiona wad. W szczegélnosci moglaby prowokowaé zachowania
oportunistyczne (zacheca¢ do angazowania sie w nielegalne przedsie-
wziecia lub nawet ich inicjowania), choéby z cynicznym zamiarem za-
denuncjowania ,naiwnych” wspélnikéw (z zamiarem uzyskania graty-
fikacji finansowej ich kosztem). Ryzyko tego rodzaju nie jest jednak

" G. Spagnolo, op.cit., s. 25.

Q. Yadlin, The Conspirator Dilemma: Introducing the ,Trojan Horse” Enforce-
ment Strategy, Berkeley Olin Programme in Law & Economics, Working Paper Series
~ University of California, Berkeley 2002, Paper 48, s. 2.

" Ibidem, s. 3.
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wielkie, albowiem w rzeczywistosci §wiadomy uczestnik kartelu nie
moze byé pewien, ze jego wspdlnicy sg ignorantami, nieSwiadomymi
nielegalnego charakteru zmowy®.

O ile zlagodzenie kary (czy wrecz jej uchylenie) dla przyznajace-
go sie sprawcy naruszenia prawa jest catkiem powszechng i akcepto-
wang praktykg w wielu dziedzinach prawa (poza prawem ochrony kon-
kurencji), o tyle idea wynagradzania go finansowo w zamian za infor-
macje 0 naruszeniu przezen prawa jest raczej rzadkim wyjatkiem. Pro-
pozycje wprowadzenia do programéw lagodnego traktowania nagrody
pienigznej dla denuncjujgcych uczestnikéw karteli wypada ocenié¢ jako
koncepcje rozsagdng w $wietle teorii ekonomii, ale budzacg powazne
zastrzezenia etyczne i niepraktyczng w istniejgcych realiach politycz-
nych i prawnych®. Wszak egzekwowanie prawa konkurencji nie moze
odbywa¢é sie¢ w izolacji od ogblnych zasad lezacych u podstaw systemu
prawa.

5. KILKA UWAG W SPRAWIE TANSGRANICZNYCH ASPEKTOW
PROGRAMOW LAGODNEGO TRAKTOWANIA

Z punktu widzenia przedsigbiorstwa rozwazajgcego zaprzestanie
udzialu w kartelu i zloZzenie wniosku o lagodne potraktowanie przez
wladze antymonopolowe nieroztropne byloby uwzglednianie jednego
tylko, wybranego programu. Zwlaszcza w przypadku karteli miedzy-
narodowych najwlasciwszg strategig jest skoordynowane podejscie do
programéw stosowanych w roznych systemach ochrony konkurencji®2.
Mozliwo$éé uzyskania nawet catkowitego zwolnienia z kary w jednym
systemie (np. w USA i Kanadzie) nie gwarantuje bowiem tego samego
w innym (np. w UE). Kazdy ,wysScig” po zwolnienie z kary odbywa sie
oddzielnie (okoliczno$é ta generuje pewne dodatkowe koszty, zaréwno
po stronie wladz, jak i zainteresowanych przedsigebiorstw, jednakze sa
one prawdopodobnie bilansowane z nadwyzka korzysSciami wynikaja-
cymi z pobudzenia owego ,wyscigu”). Poza tym, ujawnienie udzialu
w kartelu dla uniknigcia kary w jednym kraju moze sprowokowaé rosz-
czenia 0sob trzecich oraz kary w innych krajach, w konsekwencji niwe-
czac korzysci wynikajace z uzyskanych gwarancji niekaralnosci. Para-

80 Tbidem, s. 20.
8 H. W. Kriger, op.cit., s. 33.
82 J. Joshua, The Criminalisation..., s. 15 i n.
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doksalnie zatem beneficjent polityki lagodnego traktowania moze sig
okazaé pyrrusowym zwyciezcg, a jego aplikacja o niekaralnosc — zaiste
Lstrategiczng katastrofg”. Dlatego tez decyzja o tym czy, kiedy i gdzie
ubiegac si¢ o tagodne traktowanie powinna by¢ podejmowana z uwzgled-
nieniem kontekstu globalnego. W praktyce najpewniejszym rozwigza-
niem wydaja sie rownoczesne (lub najbardziej zblizone w czasie) apli-
kacje w kilku krajach (UE)®, a gdyby okazaloby si¢ to trudne lub nie-
mozliwe do zrealizowania, o wyborze programu powinno decydowaé
kryterium potencjalnych strat za bycie ,,drugim” w kolejnosci aplikan-
tem (wspodlng cechg programoéw tagodnego traktowania jest zastrzeze-
nie, ze zasadniczo premii w postaci caltkowitego zwolnienia z kary udziela
sie pierwszemu informatorowi ujawniajgcemu kartel)®. Zwazywszy na
szczegblnie wysokie ryzyko sankcji karnych w USA (kary wiezienia
i ,mega-grzywny”%), w pierwszej kolejnosci nalezaloby zabiega¢é o uzy-
skanie immunitetu od wladz amerykanskich (z podobnych wzgledow
- takze kanadyjskich). Nalezy przy tym mie¢ $wiadomosé, ze czas bie-
gnie na niekorzy$¢ uczestnikow kartelu. Nie tylko jeden ze wspdlni-
kow moze zlozy¢ jako pierwszy aplikacje o tagodne traktowanie, ale
tez samo opdznienie w jej zlozeniu moze by¢ uznane za okolicznosé
obcigzajacg (co grozi wyzszym wymiarem kary). Rzecz jasna trzeba
mie¢ na wzgledzie nie tylko mozliwos¢ uzyskania zwolnienia z kary,
ale takze rodzaj i wysokos$¢ kary w sytuacji, gdy immunitet okaze sig
nieosiggalny®é.

Poniewaz nie wypracowano jednolitego podejs$cia do polityki tagod-
nego traktowania w sprawach antykartelowych, aplikanci muszg za-
spokaja¢ wymagania kazdego z programéw. Skoro zas§ mamy do czy-
nienia z ich mozaikg (np. w Europie obok unijnego programu poja-
wiajg si¢ jego krajowe odpowiedniki®’), rodzi si¢ problem forum shop-

8 Qczywiscie tam, gdzie funkcjonuja programy lagodnego traktowania (w wielu
krajach, np. Polsce, nie sg one jeszcze dostepne).

8 J. M. Joshua, If It’'s Wednesday..., s. 23.

8 Szerzej S. D. Hammond, A Review of Recent Cases and Developments in the
Antitrust Division’s Criminal Enforcement Program, The 2002 Antitrust Conference:
Antitrust Issues in Today’s Economy, New York 7.3.2002 r..

8 C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 224.

87 Wspélnotowe reguly konkurencji zasadniczo nie zabraniajg panstwom czlon-
kowskim dazenia do realizacji ich wlasnych celéw w dziedzinie ochrony konkurencji
(oczywiscie z poszanowaniem nadrzednego celu wspélnotowego i pod warunkiem, ze
skutki prawa krajowego nie bedg utrudniaé dzialania wspélnotowych regut konkuren-
¢ji) — zob. T. Wismann, Decentralised Enforcement of EC Competition Law and the
New Policy on Cartels. The Commission White Paper of 28" of April 1999, ,Journal of
World Competition” 2000, t. 23(2), s. 124.
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ping. Jest przy tym wiecej niz prawdopodobne, ze jakikolwiek paneu-
ropejski kartel bedzie podlegal zar6wno wspélnotowemu zakazowi kar-
teli, jak i wielu jego narodowym odpowiednikom. W zwigzku z tym
moze dochodzi¢ do nieporozumien i konfuzji, aczkolwiek pamietaé trze-
ba, ze wladze antymonopolowe panstw UE nie mogg stosowa¢ zlago-
dzenia kar wobec przedsigbiorstw partycypujgcych w kartelach podle-
gajacych zakazowi z art. 81 TWE (jak si¢ wydaje, nie odnosi sie to do
sankcji kryminalnych, dostepnych na gruncie prawa ochrony konku-
rencji kilku panstw czlonkowskich, np. Irlandii i Wielkiej Brytanii)®.
Jak dotad nie ma jasnych regul czy tez mechanizmu pozwalajacego
rozwigzywaé konflikty jurysdykcyjne miedzy krajowymi wiadzami an-
tymonopolowymi i KE w sprawach antykartelowych (inaczej jest np.
w sprawach kontroli koncentracji przedsigbiorstw, w ktérych obowig-
zuje jednolita procedura — tzw. one-stop shop procedure). Sprawa moze
si¢ jeszcze bardziej skomplikowac po zrealizowaniu reformy (moderni-
zacji) wspélnotowego prawa konkurencji, zmierzajgcej do decentrali-
zacji wylgcznych (jak dotad) uprawnien egzekucyjnych KE w zakresie
wspolnotowych regut konkurencji na rzecz wladz narodowych®. W zde-
centralizowanym systemie egzekwowania wspdlnotowego prawa kon-
kurencji zadanie przeciwdziatania kartelom naleze¢ bedzie do najbar-
dziej kompetentnego w danym przypadku organu antymonopolowego
(czy tez kilku takich organéw). Uczestnicy karteli czesto nie beda w sta-
nie przewidzieé¢, ktore organy beda prowadzily postepowanie kartelo-
we (w razie wykrycia antykonkurencyjnego porozumienia): KE czy tez
jeden lub kilka narodowych organéw antymonopolowych, stosujgcych
krajowe badz tez wspoélnotowe reguty konkurencji. Okoliczno$é ta moze
ostabia¢ sklonno$é¢ do uczestniczenia w programie lagodnego trakto-
wania, skoro wlasciwe w sprawie organa beda mogly oferowa¢ tylko
zlagodzenie w zakresie prowadzonego przez nie postgpowania.
Poniewaz implementacja programéw lagodnego traktowania na
szczeblu krajowym lezy we wspolnym interesie, rodzi sie pytanie o po-
trzebe harmonizacji tych programoéw (a takze polityki ich stosowania)
w ramach UE, czy nawet w skali globalnej. Jak si¢ wydaje, harmoni-

8 Zob. P. F. Kunzlik, Globalization and hybridization in antitrust enforcement:
European ,borrowings” from the U.S. approach, ,2Antitrust Bulletin” 2003, nr 2, s. 350.

8 Szeroko w sprawie reformy mechanizmu egzekwowania wspélnotowego prawa
konkurencji C. D. Ehlermann, The Modernization of EC Antitrust Policy: a Legal and
Cultural Revolution, ,Common Market Law Review” 2000, t. 37, s. 587 i n. oraz J. S.
Venit, Brave New World: the Modernization and Decentralization of Enforcement un-
der Articles 81 and 82 of the EC Treaty, ,Common Market Law Review” 2003, t. 40,
s. 5451 n.
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zacja taka zwigkszalaby efektywnos$¢ egzekwowania prawa ochrony
konkurencji, np. eliminujgc ryzyko niepozgdanego forum shopping (no-
tabene zjawisko to nie zawsze musi by¢ problematyczne z punktu wi-
dzenia polityki lagodnego traktowania)*. Niewatpliwie natomiast sku-
tecznemu funkcjonowaniu programéw, o jakich mowa, sprzyjaé po-
winno respektowanie wzgledow przejrzystosci, pewnosci i poufnosci.
Dobrym przykladem ,miekkiej” harmonizacji programéw lagodnego
traktowania (w wymiarze europejskim) jest dokument pt. Principles
for Leniency Programmes®, przyjety w 2001 r. przez organy ochrony
konkurencji kilku panstw UE. Ten nie majgcy mocy wigzgcej doku-
ment okresla fundamentalne zasady, na jakich powinny opieraé sig
programy lagodnego traktowania, zasady wspo6lpracy miedzy wladza-
mi antymonopolowymi oraz zasady dobrej praktyki administrowania
tymi programami.

W sytuacji, gdy funkcjonuje wiele niezupelnie koherentnych pro-
gramow lagodnego traktowania® (co wiecej, mamy do czynienia z ich
systematyczng proliferacjg), decydowanie o ewentualnej aplikacji w ra-
mach jednego (lub wielu) z nich przypomina gre w szachy (w tym przy-
padku o tyle bardziej skomplikowana, ze jej reguly sg po kazdej stronie
nieco odmienne), czy — jak kto woli — globalnej gry w pokera, ktéra
moze prowokowac strategie wyczekiwania (wait-and-see strategy) za-
miast wyscigu o ujawnienie kartelu. Rzecz jasna do analizy tego rodza-
Jju sytuacji znakomicie nadaje sie klasyczna teoria gier.

Rozpowszechnienie programéw tagodnego traktowania niewgt-
pliwie zwieksza prawdopodobienstwo wykrycia praktyk kartelowych,
a w konsekwencji narazenia si¢ uwiklanych w nie przedsigbiorstw na
réznorakie sankcje (nawet kryminalne). Uczestnicy karteli majg za-
pewne §wiadomos$é, ze informacje udzielone wladzom antymonopolo-
wym w danym kraju (UE) — w zamian za gwarancje niekaralnosci —
mogg byé przez nie przekazywane wladzom w innych krajach (UE),
choéby w ramach nieformalnej wspétpracy, a w konsekwencji obrécié
si¢ przeciwko informatorowi (w postaci kar nalozonych w innym syste-
mie ochrony konkurencji). Oprocz tego rodzaju ryzyka (prowokowane-

% Szerzej w tej kwestii W. P. J. Wils, The Principle of Ne Bis in Idem in EC
Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analysis, World Competition 2003,
t. 26(2), s. 147-148. Na potrzebe podjecia dzialan harmonizujgcych programy lagodne-
go traktowania zwraca tez uwage S. W. Waller, Public choice theory and the internatio-
nal harmonization of antitrust law, ,Antitrust Bulletin” 2003, nr 2, s. 436.

9 Dostepny pod adresem http://www.tca.ie.

%2 Ten aspekt zagadnienia podnosi np. L. Brokx, A Patchwork of Leniency
Programmes, ,European Competition Law Review” 2001, t. 22, s. 35 i n.
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go niejako ,na wlasne zyczenie”, tj. w wyniku przyznania sie do naru-
szenia prawa), zagrozeniem dla uczestnikow karteli sg tez informacje
o ich nielegalnej aktywnosci ujawniane przez inne podmioty (np. wsp6l-
nikéw w kartelu). Do pewnego stopnia ryzyko pierwszego rodzaju ogra-
niczajg wymogi dotyczgce poufnosci danych identyfikujgcych informa-
tora korzystajgcego z programu lagodnego traktowania oraz dostar-
czanych przez niego informacji (polityke nieujawniania tych informa-
cji bez zgody zainteresowanego, takze zagranicznym wladzom, sto-
sujg np. amerykanskie i kanadyjskie wtadze antymonopolowe). W prak-
tyce wspolnotowej nie wypracowano natomiast w tym wzgledzie spe-
cyficznych rozwigzan (w odniesieniu do informatoréw bedacych oso-
bami fizycznymi pewne obowigzki poufnos$ci mozna wywiesé z orzecz-
nictwa ETS%). W praktyce KE nie ujawnia danych identyfikujgcych
przedsigbiorstwo-aplikanta w czasie toczgcego si¢ postepowania, jed-
nakze jest zobowigzana to uczyni¢ w koncowym orzeczeniu, wyjasnia-
Jjacym powody lagodnego potraktowania tego przedsigbiorstwa (pelne
dane dotyczace nielegalnych praktyk aplikanta korzystajgcego z pro-
gramu unijnego sg zatem ostatecznie ujawniane w szczegétach w Dzien-
niku Urzedowym UE i mogg by¢ podstawg cywilnoprawnych roszczen
odszkodowawczych w wielu panstwach czlonkowskich). W kazdym
razie wydaje sie, ze wiedza o aplikancie oraz jego zaangazowaniu
w praktyki kartelowe nie moze by¢ utrzymywana w tajemnicy bez kon-
ca®. Poza tym, potrzebng wiedz¢ mozna pozyskiwaé i bez poufnych
danych, stosujgc zasady racjonalnego wnioskowania (np. wiele moé-
wigcym moze okazaé si¢ sam fakt zastosowania w danej sprawie nie-
normalnie niskiej grzywny).

Niemal powszechna praktyka nieudostgpniania zagranicznym
organom antymonopolowym informacji uzyskanych od uczestnikéw
karteli aplikujgcych o lagodne traktowanie®® powoduje, ze de facto to
aplikanci kontrolujg przeplyw informacji miedzy tymi organami. Wy-
wohuje tez powazne implikacje w plaszczyznie transnarodowego egze-
kwowania prawa kartelowego, czy ogolniej rzecz biorac — prawa ochro-
ny konkurencji. Wydaje sie¢ by¢ niezgodna z tendencjg do zaciesniania
wspolpracy miedzy organami antymonopolowymi réznych krajow (UE).
Moze by¢ wrecz postrzegana jako najpowazniejsza przeszkoda w roz-

9 Zob. np. wyrok ETS w sprawie C-145/83 Adams v. Commission (1985 ] ECR
3539.

% C. Harding, J. Joshua, op.cit., s. 223-224.

9% Zob. Information Sharing in Cartel Investigations, OECD Global Forum on
Competition, 14-15.2.2002 r., CCNM/GF/COMP(2002)1, s. 6.

214



Programy tagodnego traktowania — panaceum na praktyki kartelowe?

woju miedzynarodowej wspélpracy w dziedzinie ochrony konkurencji.
To dlatego zastrzega si¢, ze programy tagodnego traktowania nie po-
winny by¢ przeszkodg w wymianie informacji pomiedzy wladzami an-
tymonopolowymi w UE (KE i organami antymonopolowymi panstw
cztonkowskich — NCA - od National Competition Authorities), ktére od
1.5.2004 r. bedg dziata¢ w ramach Europejskiej Sieci Ochrony Konku-
rencji (ECN - od European Competition Network). Zasadniczym ele-
mentem funkcjonowania ECN jest bowiem prawo KE i NCA do wymia-
ny i wykorzystywania informacji gromadzonych przez nie w zwigzku
ze zastosowaniem art. 81 lub 82 TWE. Zgodnie z art. 12 rozporzgdze-
nia Rady nr 1/2003% KE i NCA przystuguje prawo udzielania sobie
nawzajem i wykorzystywania jako materialow dowodowych wszelkich
informacji faktycznych lub prawnych, lgcznie z poufnymi (wymiana
informacji moze odbywaé si¢ nie tylko pomiedzy NCA i KE, lecz takze
pomiedzy poszczegolnymi NCA). W $wietle projektu obwieszcezenia KE
na temat wspoélpracy w ramach sieci organéw ds. ochrony konkuren-
¢ji*” art. 12 rozporzgdzenia nr 1/2003 ma pierwszenstwo przed jakim-
kolwiek sprzecznym z nim przepisem prawa obowigzujgcym w dowol-
nym z panstw czlonkowskich. Wymiana informacji, o jakiej mowa, ob-
warowana jest jednak licznymi zastrzezeniami. W szczegolnosci infor-
macje dobrowolnie przekazane przez osobe skiadajgcg wniosek o tagodne
traktowanie, a takze uzyskane w wyniku inspekgeji lub innych dzialan,
ktorych przeprowadzenie mozliwe bylo wylgcznie w wyniku zlozenia
tego wniosku bedg mogly by¢ udostepnione innemu cztonkowi ECN
(zgodnie z art. 12) w zasadzie wylgcznie za zgodg wnioskodawcy. Roz-
wigzanie takie ma chronié przed deprecjacjg korzysci wynikajgce z pro-
gramow lagodnego traktowania.

Tradycyjnie przyjmuje si¢, ze w dluzszej perspektywie praktyka
poufnego traktowania informacji uzyskiwanych w ramach programéw
tagodnego traktowania powinna byé¢ korzystna dla wszystkich, albo-
wiem alternatywg (w braku takich programéw) jest zupelny brak in-
formacji o wielu kartelach, albo tez niemoznosé ich neutralizacji z po-
wodu trudnosci w pozyskaniu wystarczajgcego materiatu dowodowego
(niedostepnego np. z powoddéw jurysdykeyjnych, co zdarza si¢ nagmin-
nie w przypadku karteli miedzynarodowych). Poza tym, aplikacje w ra-
mach programow lagodnego traktowania mogg dostarczaé¢ wiedzy o in-
nych uczestnikach karteli, a w konsekwencji umozliwiaé pozyskiwanie

% Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie zasad konkurencji okreslonych w Art. 81 i 82 Traktatu (O.J. 2003, L 1/1-25).
9 Dokument dostepny pod adresem http:/www.uokik.gov.pl
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nowych informacji, ktére mogg by¢ juz bez przeszkod udostepniane
zagranicznym wtadzom.

Traktowana do niedawna niemal jak dogmat teza, ze ogranicze-
nia w miedzynarodowej wymianie informacji uzyskiwanych od aplikan-
tow w ramach programoéw lagodnego traktowania sg konieczne dla za-
chowania integralnos$ci tych programéw poddawana jest ostatnio rewi-
zji, a nawet uznawana za mit%. Przynajmniej w czesci wydaje sie to
uzasadnione, skoro obecnie normg stajg sie (w przypadku karteli mie-
dzynarodowych) symultaniczne aplikacje o lagodne traktowanie w kil-
ku systemach ochrony konkurencji (przede wszystkim w USA, UE i Ka-
nadzie, ale czesto takze w innych krajach), ktérym powszechnie towa-
rzyszy zgoda aplikujgcych przedsigbiorstw na wymiane informacji mie-
dzy organami antymonopolowymi tych krajow (UE), w ktorych uzyska-
no warunkowe zlagodzenie®. Notabene wladze amerykanskie, zobowig-
zujgc sie — w zwyklym trybie — do nieudostepniania zawartych w apli-
kacji informacji zagranicznym witadzom, rutynowo wzywaja aplikan-
tow do niezwlocznego wystgpienia o lagodne traktowanie takze za gra-
nicg'®. Zgoda na ujawnienie poufnych informacji zagranicznym wtla-
dzom antymonopolowym moze si¢ tez okaza¢ konieczna w sytuacji, gdy
wiladze prowadzgce postepowanie antykartelowe beda chcialy zweryfi-
kowaé rzetelnosé tych informacji za granicg (brak takiej zgody moze
by¢ uznany za okoliczno$¢ podwazajgcg wiarygodnosé aplikanta). Poza
tym nie mozna ignorowaé faktu, ze mimo zabiegéw majgcych zachowaé
poufnoéé informacji o zaangazowaniu denuncjatora w praktyki karte-
lowe, prawie zawsze stajg sie one — w taki czy inny sposob — publicznie
znane (np. wskutek nieformalnej kooperacji wtadz antymonopolowych
lub w wyniku odwetu zdekonspirowanych uczestnikow kartelu).

6. O PROJEKCIE POLSKIEGO PROGRAMU
LAGODNEGO TRAKTOWANIA

Programy lagodnego traktowania (amnestyjne) z pewnoscig nie
sg panaceum na praktyki kartelowe, niemniej jednak okazaly sie naj-

% S. D. Hammond, Beating Cartels at Their Own Game — Sharing Information in
the Fight Against Cartels, Inaugural Symposium on Competition Policy, How Should
Competition Policy Transform Itself? — Designing the New Competition Policy, Tokyo
20.11.2003 r., s. 9.

% Tbidem, s. 10; por. tez Report on Leniency..., s. 17.

10 Report on Leniency..., s. 16.
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skuteczniejszym srodkiem procesowym w walce z nimi, o bezprece-
densowej wrecz uzytecznosci dla wladz antymonopolowych. Jak dotad
jednak nie dla polskiego organu antymonopolowego, ktérym jest Pre-
zes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes
UOKIiK).

Polska ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentow!® (dalej: ustawa o ochronie konkurencji) stanowi wprawdzie
w art. 89 ust. 2, ze nie naklada si¢ kary pienieznej z tytutlu praktyk
ograniczajgcych konkurencje, jesli przedsiebiorca lub zwigzek przed-
sigbiorcow ,przyzna si¢” do naruszenia przepisow ustawy, jednakze
rozwiazanie to nie ma zastosowania do porozumien kartelowych (hory-
zontalnych). W §wietle doswiadczen krajow, ktore aplikowaly juz pro-
gramy lagodnego traktowania w sprawach antykartelowych, z apro-
batg nalezy przyjaé projekt wprowadzenia ich odpowiednika do pol-
skiego prawa'®?, Wprawdzie juz dzisiaj w ramach prowadzonych w Pol-
sce postepowan antykartelowych wykorzystuje si¢ informacje z roz-
nych zrédel - takze anonimowe — pochodzace prawdopodobnie od pod-
miotow uwiklanych w praktyki kartelowe, niemniej jednak wprowa-
dzenie programu lagodnego traktowania nada tej wspétpracy formal-
ny charakter (podobnie dziato sie przed wprowadzeniem pierwszego
programu lagodnego traktowania w UE), i zapewne znacznie zwigkszy
skutecznoéé dziatan antykartelowych Prezesa UOKIK, dajgc mu moz-
liwos$¢ uzyskiwania dowodow, ktorych zgromadzenie w inny sposob
byloby znacznie utrudnione albo wrecz niemozliwe. Do tej pory wykry-
walnos¢ karteli w Polsce jest do§é niska, glownie z powodu trudnosci
zwigzanych z pozyskiwaniem materialu dowodowego (np. w 2002 r.
wydano 40 decyzji dotyczacych porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje — zaré6wno wertykalnych, jak i horyzontalnych - z czego 19 dotyczy-
lo stwierdzenia stosowania zakazanej praktyki)'®>. Wprowadzenie pro-
gramu lagodnego traktowania bedzie tez oddzialywalo prewencyjnie,
przyczyniajgc si¢ do polepszenia stanu konkurencji na rynku (rozwa-
zajgc zaangazowanie si¢ w praktyki kartelowe przedsiebiorcy beda
musieli bra¢ pod uwage zwigkszone ryzyko ich wykrycia). Z kolei oko-
liczno$cig mogacy ostabié pozytywne efekty programu lagodnego trak-
towania jest: (a) brak sankgji stricte karnych w polskim prawie ochro-

101 Pz U. Nr 122, poz. 1319 z pézn. zm.

102 Zob. sygnowany data 29.10.2003 r. projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz o zmianie niektérych innych ustaw, opracowany
w UOKIK (dostepny pod adresem http:/www.uokik.gov.pl)

108 Stanowisko UOKIK w sprawie programu tagodzenia kar (programu leniency),
s. 4,
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ny konkurencji (w szczegolnosci personalnych) oraz (b) nie dos¢ rygo-
rystyczna — jak si¢ wydaje — polityka egzekwowania zakazu karteli
(kary nakladane do tej pory przez Prezesa UOKiK w praktyce nie sa
zbyt wysokie w stosunku do maksymalnych ich wielko$ci przewidzia-
nych w ustawie. Co wiecej, sagd ochrony konkurencji i konsumentéow
(dawniej sgd antymonopolowy) czesto obniza wysokos$é nalozonych
kar. Skoro zas dolegliwo$¢ sankcji antykartelowych moze by¢ odbie-
rana przez potencjalnych uczestnikéw karteli jako umiarkowana, ofe-
rowane w ramach programu lagodnego traktowania korzysci moga
okazaé sie niewystarczajacg zacheta do podjecia wspélpracy z orga-
nem antymonopolowym. Do pewnego stopnia zagrozenie to ograniczy
projektowane zaostrzenie kar za naruszenie przepiséw ustawy o ochro-
nie konkurencji (w przypadku przedsigbiorcéw — do réwnowartosci
50 mln euro). Maksymalna obecnie kara korporacyjna (réwnowar-
to$¢ 5 mln euro) nie jest bowiem wystarczajgco dotkliwa w przypad-
ku praktyk kartelowych stosowanych przez przedsigbiorcow o znacz-
nym potencjale ekonomicznym (w szczegdlnoséci korporacji miedzy-
narodowych), przez co nie spelnia czesto swojej odstraszajgcej funk-
cji. W dobrym kierunku idzie tez projekt podwyzszenia gérnego wy-
miaru kary nakladanej na osoby pelnigce funkcje kierowniczg lub
wchodzgce w sklad organu zarzadzajgcego przedsigbiorcy (np. jezeli
nie wykonujg decyzji Prezesa UOKIiK), a takze na osoby nie udziela-
jace, wbrew obowigzkowi, informacji lub nie wspélpracujace w toku
kontroli (maksymalna kara ma by¢ podniesiona z dotychczasowe)j dzie-
sieciokrotnosci do dwudziestokrotnosci przecietnego wynagrodzenia).
Kara w wysokosci obecnie obowigzujgcej w niektérych przypadkach
(osoby pelnigce funkcje kierownicze w najwigekszych firmach, dopusz-
czajgce sie szczegolnie cigzkich naruszen prawa) okazuje sie¢ niejed-
nokrotnie niewystarczajgca i nie spelnia swojej odstraszajgco-dyscy-
plinujgcej funkcji. Podkresli¢ jednak nalezy, ze takze po ewentualnej
nowelizacji ustawy osoby fizyczne nie bedg ponosily praktycznie zad-
nej odpowiedzialnosci za sam udzial w praktykach kartelowych (kary
personalne w ustawie o ochronie konkurencji majg bowiem w istocie
charakter proceduralny), co zasadniczo odroznia polski system ochrony
konkurencji (podobnie jak wspdlnotowy) od systemu amerykanskie-
go. Jak juz wczesniej podnoszono, okoliczno$¢ ta wydatnie oslabia
efektywnosé programéw lagodnego traktowania. Natomiast niewat-
pliwie zwigkszy efektywnos§é programu projektowane rozszerzenie
uprawnien kontrolnych Prezesa UOKIiK (np. umozliwiajgce kontrole
prywatnych mieszkan, pojazdéow i wszelkich no$nikéw informacji,
a takze przeprowadzenie przeszukania z zaskoczenia, co jest niezwy-
kle istotne w przypadku postepowan antykartelowych, gdzie szyb-
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kos¢ dzialania kontroleréw niejednokrotnie decyduje o uzyskaniu ob-
cigzajgcych dowodow)!o4,

W projekcie nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji, zaklada-
jacym m.in. wprowadzenie programu lagodnego traktowania niekté-
rych uczestnikéw karteli, przestanki odstgpienia od wymierzenia kary
lub jej obnizenia sg wiernie wzorowane na regulacjach wspélnotowych.
Odmienne zasady przyjeto natomiast w sposobie obliczania wysokosci
kar nakladanych na przedsigbiorcow wspoélpracujgcych w toku poste-
powania antykartelowego. O ile KE dysponuje daleko idgcym uzna-
niem ustalajgc wysokos¢ kary w zakreslonych granicach (np. od 30%
do 50% grzywny dla pierwszego przedsigbiorstwa, ktore speknilo test
SAV), o tyle projekt, o jakim mowa, okresla granice kwotowe i procen-
towe (w stosunku do uzyskiwanego obrotu) wysokosci kar, jakie mozna
nalozyé na uczestnikéw karteli wspolpracujgcych z Prezesem UOKIK.
Takie rozwigzanie ogranicza zakres uznania organu antymonopolowe-
go w okreslaniu wysokosci kar, co niewatpliwie zwigksza pewnosé
prawng przedsigbiorcow, a w konsekwencji moze ich zacheci¢ do wspol-
pracy z tym organem. Nie wydaje si¢ przy tym wadg mniejsza elastycz-
nos¢ projektowanych rozwigzan, wynikajaca z wysokiej rangi norma-
tywnej ich zrodia (ustawa i rozporzadzenie wykonawcze), determino-
wanej wymogami konstytucyjnymi (regulowanie kwestii zwigzanych
z naktadaniem kar moze si¢ odbywa¢ wyltgcznie w drodze ustawowej).
Dla poréwnania, program unijny przyjeto w drodze obwieszczenia KE
(rodzaj wytycznych), tj. dokumentu nie majgcego formalnie mocy nor-
matywnej, a tym samym zapewniajgcego wigkszg elastycznosé i swo-
bode dzialania Komisji.

Projekt nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji nie zawiera
szczegoblnych rozwigzan proceduralnych majgcych chronié przedsigbior-
cow wspotpracujgcych z Prezesem UOKiK w ramach programu tagod-
nego traktowania, upowaznia natomiast Rade Ministrow do uregulo-

104 Zwigkszone uprawnienia kontrolne uzyska tez KE z mocy rozporzadzenia nr 1/
/2003, ktére wejdzie w zycie 1.5.2004 r. Na marginesie tylko warto odnotowaé, ze na-
wet po uwzglednieniu ostatnich zmian (przyjetych, czy tez dopiero projektowanych)
KE oraz Prezes UOKIK bedg dysponowali dalece skromniejszym arsenalem srodkéw
procesowych, umozliwiajgcych pozyskiwanie materialu dowodowego w postgpowaniach
antykartelowych, anizeli amerykanskie wladze antymonopolowe (te ostatnie korzy-
stajg ze Srodkéw niejednokrotnie niedopuszczalnych w Europie nawet w ramach po-
stepowan typowo kryminalnych; wszak nie bez powodu Wydziat Antytrustowy w De-
partamencie Sprawiedliwo$ei USA bywa okreslany w publicystyce mianem ,amery-
kanskiego KGB”) — zob. J. S. Venit, op.cit., s. 566-567; R. Salsman, The American
KGB: The Department of Justice’s Antitrust Department (Part 6), ,Capitalism Magazi-
ne”, http://www.capmag.com/article.asp?ID=319
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wania tej kwestii w rozporzgdzeniu wykonawczym. W kontekscie wspét-
pracy z organami antymonopolowymi innych panstw czlonkowskich
UE pewne kontrowersje budzi prawdopodobne wprowadzenie obowigzku
zobowigzywania si¢ przez Prezesa UOKIiK do niewykorzystywania in-
formacji uzyskanych od zagranicznych wladz (w zwigzku z programem
lagodnego traktowania) w toku prowadzonych postepowan w celu uka-
rania przedsigbiorcy, ktory przekazal te informacje!®.

Jakkolwiek planowane wprowadzenie do polskiego prawa pro-
gramu lagodnego traktowania w sprawach antykartelowych nie bylto
jeszcze przedmiotem szerszej debaty publicznej (w czasie przygotowy-
wania niniejszego opracowania), to przynajmniej w srodowiskach go-
spodarczych dalo si¢ zauwazyé sporo rezerwy w odniesieniu do tego
projektu. Jakkolwiek wyrazane w zwigzku z nim obawy wydajg sie
zrozumiale, to jednak wydaje sig, ze uczciwi przedsigbiorcy powinni
zaakceptowaé te konstrukcje prawng. W ich interesie bowiem powinna
by¢ bardziej skuteczna polityka antykartelowa, skoro — wbrew pozo-
rom — to oni sami czesto sg pierwszymi ofiarami praktyk kartelowych.

195 Stanowisko..., s. 4.



