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Na podstawie art. 9 w zwiazku z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze
zm.) oraz w zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po
przeprowadzeniu wszczgtego na wniosek CTL Logistics Sp. z o0.0. w
Warszawie postgpowania antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw uznaje, za praktyke ograniczajacg konkurencje
1 naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 8 ust. 1 1 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia
15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, naduzywanie przez
PKP Cargo S.A. w Warszawie pozycji dominujacej na krajowym rynku
kolejowych przewozéw towarowych, polegajace na przeciwdziataniu
uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji poprzez odmowe $wiadczenia uslug kolejowego przewozu
towarOw swoim konkurentom na zasadach szczegbélnych, tj. w drodze
zawierania umow przewidujacych upusty od taryfy towarowej PKP Cargo S.A.
i nakazuje jej zaniechania.

Na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.), w
zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw naklada na PKP Cargo S.A. w Warszawie kare
pienig¢zng ptatng do budzetu panstwa w wysokosci 60 362 071,69 zt (stownie:
sze$¢dziesiat milionow trzysta sze$¢dziesiat dwa tysiace siedemdziesiat jeden
ztotych szes$cdziesiat dziewigé groszy) z tytutu naruszenia zakazu, o ktérym
mowa w art. 8 ust. 1 1 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow, w zakresie opisanym w punkcie [ sentencji
niniejszej decyzji.

Na podstawie art. 90 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.), w zwiazku z art.
131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw nadaje pkt I sentencji niniejszej decyzji rygor
natychmiastowej wykonalnosci.



Uzasadnienie

W dniu 6 lipca 2006 r. wptynal do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw (dalej: ,,Prezes UOKiK” lub ,,organ antymonopolowy’’) wniosek CTL
Logistics S.A. w Warszawie (dalej: ,,CTL Logistics” lub ,,Wnioskodawca”) o
wszczecie postgpowania antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. w Warszawie
(dalej: ,,PKP Cargo” lub ,Spédtka”) w zwiazku z naduzywaniem przez tego
przedsigbiorc¢ pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towardéw, polegajacym na przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkéw niezbednych
do powstania badz rozwoju konkurencji, co stanowi praktyke okreslona w art. 8 ust. 2
pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U.
z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm., dalej: ,,Ustawa” lub ,,ustawa antymonopolowa”)
poprzez wprowadzenie w zycie z dniem 1 maja 2006 r. zmian w ,,Zasadach sprzedazy
ustug przewozdéw towarowych przez PKP Cargo S.A.” a w szczegdlno$ci zawartego w
rozdziale I tych zasad § 5 ust. 6-10, ktory uprawnia PKP Cargo S.A. do odmowy
podpisywania umow specjalnych z przedsigbiorcami uznanymi w tychze ,,Zasadach
sprzedazy (...)” za konkurentéw PKP Cargo S.A. i wydanie przez Prezesa UOKiK
decyzji uznajacej powyzsza praktyke za ograniczajaca konkurencje i1 nakazujacej
zaniechania jej stosowania. CTL Logistics wniosto rowniez o wydanie, na podstawie
art. 88 Ustawy, decyzji zobowiazujacej PKP Cargo do zaniechania stosowania
zarzucanej praktyki przed zakonczeniem post¢powania antymonopolowego.

Jednoczesnie CTL Logistics wniosto zawiadomienie z dnia 22 czerwca 2006 r. (data
wptywu 10 lipca 2006 r.) o niewykonaniu przez PKP Cargo S.A. decyzji Prezesa
UOKIiK Nr DOK-50/2004 z dnia 17 czerwca 2004 r.

W zwiazku z powyzszym organ antymonopolowy wszczal w dniu 11 sierpnia 2006 r.
postgpowanie wyjasniajace w sprawie wstepnego ustalenia, czy dziatania PKP Cargo
S.A. zwiagzane z wprowadzeniem w dniu 1 maja 2006 r. zmian w ,,Zasadach sprzedazy
ustug przewozéw towarowych przez PKP Cargo S.A.” polegajacych na przyznaniu
PKP Cargo S.A. uprawnienia do odmowy zawierania uméow specjalnych i wieloletnich
z przedsigbiorcami uznanymi w ww. Zasadach za konkurentow PKP Cargo S.A.,
naruszaja przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow uzasadniajac
wszczecie postgpowania antymonopolowego.

Wspomniane postgpowanie wyjasniajace zamknigte zostalo postanowieniem z dnia 14
grudnia 2006 r. Analiza zebranego w jego toku materialu dowodowego sklonita
Prezesa UOKIiK do wszczecia na wniosek CTL Logistics S.A. z siedziba w Warszawie
- postanowieniem z dnia 15 grudnia 2006 r. - postgpowania antymonopolowego,
w sprawie naduzywania przez PKP Cargo S.A. w Warszawie pozycji dominujacej na
krajowym rynku kolejowych przewozéw towarowych, poprzez wprowadzenie z dniem
1 maja 2006 r. zmian w ,,Zasadach sprzedazy ustug przewozow towarowych przez
PKP Cargo S.A.”, a w szczegdlno$ci zawartego w rozdziale I tych zasad § 5 ust. 6 —
10, ktéry uprawnia PKP Cargo S.A. do odmowy podpisywania umoéw specjalnych z
przedsigbiorcami uznanymi w tychze ,,Zasadach sprzedazy (...)” za konkurentow PKP
Cargo S.A., co moze stanowi¢ praktyke okreslona w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia



15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajaca na
przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji.

Postanowieniem z dnia 15 grudnia 2006 r. organ antymonopolowy zaliczyt w poczet

materiatu  dowodowego wszczetego postgpowania antymonopolowego materiat

dowodowy zebrany w toku wspomnianego postgpowania wyjasniajacego w zakresie:

—pisma Prezesa UOKIiK do PKP Cargo S.A. z dnia 16 sierpnia 2006 r.,

—pisma PKP Cargo S.A. z dnia 8 wrzesnia 2006 r. bedacego odpowiedzia na ww.
pismo Prezesa UOKIK,

—zalacznika do pisma PKP Cargo S.A. z dnia 9 listopada 2006 r., zawierajacego
aktualny odpis z Krajowego Rejestru Sadowego dla PKP Cargo S.A.

Nawiazujac do wniosku CTL Logistics o wydanie decyzji na podstawie art. 88
Ustawy, organ antymonopolowy w pi$mie z dnia 24 stycznia 2007 r. wyjasnil Spotce,
1z de lege lata Ustawa nie przyznaje przedsigbiorcom prawa do wystgpowania z
wnioskiem o wydanie przed zakonczeniem postgpowania antymonopolowego, decyzji
zobowiazujacej do zaniechania okreslonych dziatan - to organ antymonopolowy majac
na uwadze posiadane informacje z urzedu ocenia, czy zachodza przestanki
przemawiajace za wydaniem ww. decyzji.

W dniu 17 lipca 2008 r. wptynat do Prezesa UOKiK wniosek CTL Logistics
modyfikujacy wniosek spotki z dnia 22 czerwca 2006 r. o wszczgcie postgpowania
antymonopolowego. W zwiazku z powyzszym postanowieniem z dnia 12 sierpnia
2008 r. organ zmienit postanowienie z dnia 15 grudnia 2006 r., sygn. DOK1-411-
5/06/AZ, o wszczgciu postgpowania antymonopolowego, nadajac mu nast¢pujace
brzmienie: ,,Dzialajac na podstawie art. 44 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.),
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow postanawia, na wniosek
CTL Logistics S.A. z siedziba w Warszawie, wszczagé postepowanie
antymonopolowe w sprawie naduzywania przez PKP Cargo S.A. z siedziba w
Warszawie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, poprzez odmowe $wiadczenia uslug kolejowego przewozu towarow
swoim konkurentom na zasadach szczegolnych, tj. w drodze zawierania umow
przewidujgacych upusty od taryfy towarowej PKP Cargo S.A., co moze stanowié
praktyke okreslong w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow, polegajaca na przeciwdzialaniu
uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji”.

Prezes UOKIiK dokonat powyzszej zmiany majac na uwadze, iz zgodnie z art. 131 ust.
1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, do
postepowan wszczgtych na podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow 1 niezakonczonych do dnia wejscia w zycie niniejszej
ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe. Przedmiotowe postgpowanie prowadzone
bylto zatem w trybie i na zasadach przewidzianych w ustawie z dnia 15 grudnia 2000 r.



Oznacza to, ze CTL Logistics pozostajac strona niniejszego postgpowania mogh
wystapi¢ do organu antymonopolowego z wnioskiem o korekte zarzutu postawionego
PKP Cargo w postanowieniu o wszczgciu postgpowania, za$ Prezes UOKIiK zwigzany
byt jego wnioskiem.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2008 r. Prezes UOKiK zawiadomil o zmianie
postanowienia z dnia 15 grudnia 2006 r. PKP Cargo wzywajac je jednoczesnie do
ustosunkowania si¢ do postawionego zarzutu.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2008 r. CTL Logistics wnidst o nadanie decyzji konczace;j
postgpowanie w sprawie, rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

W dniu 15 wrzesnia 2008 r. do organu antymonopolowego wptyngto pismo
Whnioskodawcy z dnia 10 wrze$nia 2008 r., ktorym poinformowat on, iz w zwiazku
z potaczeniem CTL Logistics S.A. 1 CTL Logistics Sp. z 0.0. strong niniejszego
postgpowania z dniem 1 wrzesnia 2008 r. jest CTL Logistics Sp. z 0.0. w Warszawie
jako spotka przejmujaca (dalej: ,,CTL Logistics”, ,,Wnioskodawca”) oraz zalaczylt
aktualny odpis z rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego dla CTL
Logistics Sp. z 0.0.

Prezes UOKiK zamknat postgpowanie dowodowe, o czym powiadomit strony pismem
z dnia 28 maja 2009 r. informujac je o mozliwos$ci zapoznania si¢ z catym materiatem
dowodowym zgromadzonym w aktach sprawy oraz sktadania ostatecznego stanowiska
w sprawie przed wydaniem rozstrzygnigcia przez organ antymonopolowy.

Stanowisko Wnioskodawcy

Whioskodawca podnosi, iz umowy specjalne przewidziane w ,,Zasadach sprzedazy
ustug przewozow towarowych przez PKP Cargo S.A.” (dalej: ,,Zasady sprzedazy”),
ktorych dotyczy wniosek z dnia 22 czerwca 2006 r. charakteryzuja sie
preferencyjnymi warunkami cenowymi z uwagi na wielko$ci zlecanych przewozow
za$ oferowane w ramach tych umow upusty miaty by¢ dostgpne na rownych zasadach
dla wszystkich kontrahentéw PKP Cargo stale z nim wspotpracujacych.
Wprowadzajac jednak zaskarzone zapisy do ,Zasad sprzedazy” PKP Cargo
wykluczylo mozliwo$¢ wspolpracy w ramach uméw wieloletnich i specjalnych z
podmiotami uznanymi za swoich konkurentéw w zakresie realizacji przewozow
towarow, ktore konkurent sam przewozi. PKP Cargo wprowadzit przy tym do ,,Zasad
sprzedazy” definicj¢ konkurenta (przedsigbiorca, ktéry posiada wazna licencje na
wykonywanie kolejowych przewozow towarowych i faktycznie wykonuje dziatalno$¢
w zakresie objetym licencja), przyznajac sobie prawo wypowiedzenia umowy
specjalnej lub wieloletniej z kontrahentem, ktéry ,,w okresie jej obowiqzywania stanie
sie konkurentem PKP Cargo i podejmie przewozy towaréw (poz. NHM') objetych dang
umowq specjalng lub wieloletniq”.

! Zharmonizowany Spis Towarow



Whnioskodawca podnosi przy tym, iz w zwiazku z trescia § 5 ust. 7 ,,Zasad sprzedazy”
wszystkie spotki zalezne od CTL Logistics traktowane sa jak konkurent.

CTL Logistics podkresla, ze konsekwencja powyzszych zapisow ,,Zasad sprzedazy”
jest fakt, 1z przewoznik uznany za konkurenta PKP Cargo moze by¢ jego klientem w
zakresie towardéw, ktore sam przewozi tylko na zasadach ogdlnych, a zatem bez
uwzglednienia upustow wynikajacych z umow specjalnych i wieloletnich. Jak z tego
wynika, przewoznik kolejowy chcac skorzysta¢ z upustow przewidzianych w
umowach wieloletnich 1 specjalnych, bgdzie zmuszony do ograniczenia swojej
dziatalnosci do niektérych tylko towarow.

Zdaniem CTL Logistics, zarzucana PKP Cargo praktyka narusza interes publiczny,
gdyz stosowana jest wobec wszystkich podmiotow zainteresowanych wspotpraca
z PKP Cargo w zakresie umow specjalnych i wieloletnich, a bedacych jednoczesnie
konkurentami Spoétki oraz wszystkich podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ w
zakresie przewozow towarow koleja. W efekcie dzialan dominanta ograniczony
zostanie dostgp do rynku ustug przewozowych koleja, rowniez innym poza
Whnioskodawca przewoznikom, jak rowniez przedsigbiorcom, ktorzy zamierzaja
dopiero wejs¢ na rynek.

W opinii CTL Logistics rynkiem wilasciwym w sprawie jest krajowy rynek
kolejowych przewozéw towarowych, a inne rodzaje transportu (samochodowy,
zegluga $rodladowa) nie moga by¢ uznane za jego peine substytuty.

Wedtug Wnioskodawcy za przyjeciem, ze na tak rozumianym rynku PKP Cargo
posiada pozycje dominujaca przemawia fakt, iz spotka ta byla na nim do niedawna
monopolista, a ponadto moze sobie pozwoli¢ na dowolne ksztaltowanie stosunkow
umownych z kontrahentami, o czym $wiadczy tres¢ § 19 ust. 2 ,,Zasad sprzedazy”
zgodnie, z ktérym ,,PKP Cargo zastrzega sobie mozliwos¢ wprowadzania zmian do
zasad sprzedazy (...) lub wprowadzania nowych Zasad sprzedazy (...) w kazdym
czasie”.

Stosujac zarzucana praktyke PKP Cargo moze, w opinii Wnioskodawcy, eliminowaé
rodzaca si¢ konkurencje na rynku przewozoéw koleja arbitralnie stwierdzajac,
ze kontrahent spotki nie moze réwnoczes$nie prowadzi¢ tego rodzaju dziatalnosci.
Praktyka ta pozbawia innych przewoznikOw mozliwosci uczestniczenia w obrocie na
korzystniejszych warunkach, zabezpieczajac jednoczesnie Spotke przed liberalizacja
rynku przewozoéw towarowych i wejsciem na rynek innych przewoznikow.
Zachowanie rynkowe PKP Cargo dziata negatywnie wobec wszystkich
przedsigbiorcoéw korzystajacych z mozliwosci zawierania umow wieloletnich 1
specjalnych, a posrednio we wszystkie podmioty zlecajace przewozy towarow koleja,
pozbawiajac je mozliwosci wyboru oferty innej niz PKP Cargo.

Zadaniem Wnioskodawcy, wobec takiej praktyki PKP Cargo, realna mozliwos¢
prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej wobec dominujacego przewoznika maja
wytacznie podmioty, ktore nie korzystaja w zaden sposob z jego ustug oraz nie naleza



do grupy kapitatowej, w sktad ktorej wchodza przedsigbiorcy korzystajacy z ustug
PKP Cargo.

W opinii CTL Logistics tres¢ ,,Zasad sprzedazy” stwarza podstawe do niejednolitego
1 dyskryminacyjnego traktowania konkurentow z uwagi na dowolno$¢ w zakresie
ksztattowania ich wzajemnych stosunkow (PKP Cargo moze wypowiedzie¢ umowe
specjalna i wieloletnia w sytuacji, gdy kontrahent podejmie przewozy towarow objete
tymi umowami).

Wnoszac o wydanie na podstawie art. 88 ustawy antymonopolowej, tzw. decyzji
tymczasowej Wnioskodawca podkresla, iz we wniosku z dnia 22 czerwca 2006 r.
uprawdopodobniony zostal zarzut stosowania zakazanej praktyki, a sytuacja zaistniata
na rynku ma charakter na tyle wyjatkowy, ze wymaga interwencji organu przed
zakonczeniem postgpowania antymonopolowego. Skutkiem bowiem praktyki PKP
Cargo beda ,,ogromne straty finansowe” oraz ograniczenie mozliwosci dziatania na
rynku wiasciwym Wnioskodawcy i1 innych konkurentow dominanta.

Whnioskodawca podnosi, iz wydanie decyzji na podstawie art. 88 Ustawy wskazane
jest takze z uwagi na szczegdlny etap na jakim znajduje si¢ konkurencja na rynku
wlasciwym, tj. fazg rozwoju konkurencji na zmonopolizowanym do niedawna rynku.

Wystepujac z wnioskiem z dnia 11 lipca 2008 r., modyfikujacym wniosek spoéiki z
dnia 22 czerwca 2006 r. o wszczgcie postgpowania antymonopolowego, CTL Logistics
podkreslit, iz w toku postgpowania antymonopolowego PKP Cargo wielokrotnie
zmieniato ,,Zasady sprzedazy” nie zmieniajac jednoczesnie tresci kwestionowanego
przez Wnioskodawce zapisu. Takze po zastapieniu ,,Zasad sprzedazy” z dniem 1 lipca
2008 r. przez ,,Regulamin sprzedazy ustug przewozéw towarowych przez PKP Cargo
S.A.” (dalej: ,,Regulamin sprzedazy’), na podstawie jego § 2 pkt 10 PKP Cargo moze
odmawia¢ konkurentowi $wiadczenia ustug przewozéw towarowych na zasadach
szczegoOlnych. Zdaniem Wnioskodawcy, po wydaniu przez organ antymonopolowy
decyzji stwierdzajacej praktyke, PKP Cargo tak przeksztatca swoja praktyke handlowa
by nie stata ona w sprzeczno$ci z doktadnym brzmieniem tresci ostatnio wydanej
decyzji, a jednocze$nie wprowadza w zycie polityke handlowa, ktérej zalozenia sa
tozsame z poprzednia polityka zakwestionowang przez organ. Wniosek CTL Logistics
z dnia 11 lipca 2008 r. opiera si¢ zdaniem Wnioskodawcy wylacznie na oderwaniu
jego tresci od konkretnie obowiazujacych w danej chwili ,,Zasad sprzedazy”.

Wnoszac pismem z dnia 21 sierpnia 2008 r. o nadanie decyzji konczacej postepowanie
antymonopolowe rygoru natychmiastowej wykonalno$ci, CTL Logistics podniost, iz
stosujac zarzucang praktyke, PKP Cargo eliminuje z rynku przewoznikéw prywatnych
hamujac proces liberalizacji rynku przewozow koleja w Polsce. Zdaniem
Whnioskodawcy obecna praktyka PKP Cargo jest tozsama z praktyka zakazana decyzja
Prezesa UOKiK z dnia 17 czerwca 2004 r. nr DOK-50/2004 r., ktéora rowniez
wymuszata na konkurentach dominanta powstrzymanie si¢ od dzialalnosci
konkurencyjnej w zakresie towarow objetych taczaca strony umowa wieloletnia. CTL
Logistics zwraca uwage na fakt, iz wspomniana decyzja organu byla opatrzona



rygorem natychmiastowej wykonalnos$ci, a jej skutkiem na rynku byto wzmocnienie
konkurencji 1 bedace jego wynikiem obnizenie przewoznego, na co Wnioskodawca
podaje stosowne przyktady.

Stanowisko PKP Cargo

Odpowiadajac pismem z dnia 15 stycznia 2007 r. na zawiadomienie o wszczgciu
postgpowania antymonopolowego PKP Cargo stwierdzil, co nastgpuje.

Definicja rynku wlasciwego w sprawie jako krajowego rynku przewozu towarow
koleja jest bledna. Zdaniem Spoéditki Wnioskodawca opart ja na dotychczasowym
orzecznictwie Prezesa UOKIiK zawierajacym analizy rynkowe sektora transportu
towarow w latach 2002-2003, przez co nie uwzglednil zmian jakie zaszty w sektorze
od tego czasu. Wnioskodawca nie przedstawil w opinii PKP Cargo innych
argumentoOw uzasadniajacych tezg, ze rynek wilasciwy w sprawie powinien zostac
okreslony jak we wniosku o wszczecie postgpowania.

Zdaniem PKP Cargo, wbrew twierdzeniom CTL Logistics transport samochodowy jest
substytucyjny wobec przewozow towardw koleja, co znajduje potwierdzenie w
przytaczanych przez spotke danych statystycznych GUS dotyczacych przewozu
mineratlow surowych i przetworzonych. W sytuacji gdy spada wielko$¢ przewozu
towarow przez kolej, wzrasta przewoz tych materialdow przy wykorzystaniu transportu
samochodowego — takie wzajemne przejmowanie tadunkéw migdzy ww. gateziami
transportu §wiadczy o ich substytucyjnosci.

Teza powyzsza znajduje, zdaniem PKP Cargo, potwierdzenie takze w spadku $redniej
odlegtosci przewozu 1 tony tadunku w 2005 r. w transporcie kolejowym (do 185 km z
205 km w 2003 r.) oraz wzroscie tej wielkosci w transporcie samochodowym w latach
2003 - 2006 z 153 do 165 km.

Jako dodatkowy argument PKP Cargo powotuje podejscie Komisji Europejskiej do
zagadnien transportu — przyjete przez KE zatozenia polityki transportowej do roku
2020 wskazuja na intensywniejsze wykorzystanie przewozow kolejowych i morskich
w przysztos$ci kosztem transportu samochodowego. Jednym z programoéw unijnych
realizowanych w powyzszym zakresie jest program REORIENT, ktorego celem jest
sformutowanie koncepcji transeuropejskich kolejowych korytarzy transportowych,
ktore mogltyby konkurowaé z transportem samochodowym, za$§ partnerem programu
po stronie polskiej jest grupa kapitatowa CTL.

Jednoczesnie PKP Cargo zastrzeglo, iz nawet w przypadku uznania za prawidlowa
definicji rynku w wymiarze produktowym podnoszonej przez CTL Logistics,
zachodzace na rynku zmiany przemawiaja za przyjeciem, ze W wymiarze
geograficznym rynek wlasciwy powinien by¢ definiowany szerzej niz rynek krajowy.
PKP Cargo podnosi, iz z dniem 1 stycznia 2007 r. polski rynek kolejowy zostat
otwarty na zagranicznych przewoznikOw, co oznacza zniesienie barier prawnych dla
podmiotow zagranicznych — zagraniczny przewoznik moze prowadzi¢ w Polsce



dziatalnos¢ w zakresie przewozu towarow koleja na podstawie licencji wydanej przez
wlasciwy organ kraju czlonkowskiego UE. Argument ten jest o tyle wazki, iz
zagraniczni przewoznicy posiadaja dostgp do odpowiedniej infrastruktury (tabor w
postaci lokomotyw i1 wagonoéw) dzigki czemu nie bgda oni zmuszeni dokonywac
znaczacych inwestycji na rozpoczecie dziatalnosci w Polsce.

Zdaniem PKP Cargo, nawet uznawszy, iz brak barier prawnych dla wejscia
zagranicznych przewoznikow na polski rynek przewozow towardow koleja nie stanowi
wystarczajacej podstaw do przyjecia szerszej niz krajowa definicji rynku, to
wspomniane podmioty, jako potencjalni konkurenci PKP Cargo, powinny zosta¢
uwzglednione przy okreslaniu sity rynkowej spoiki. Stanowisko takie znajduje, w
opinii PKP Cargo, potwierdzenie zaréwno w krajowym jak 1 wspolnotowym
orzecznictwie i doktrynie. Przyjgcie powyzszego zalozenia pozwala stwierdzié, ze
przewoznik nie posiada pozycji dominujacej na rynku wlasciwym w sprawie, nie jest
on takze w stanie prowadzi¢ niezaleznej od klientéw 1 kontrahentow polityki
handlowej, co znajduje potwierdzenie w rosnacym udziale rynkowym prywatnych
przewoznikOw oraz wygranych przez nich przetargach na obslugg przewozow, ktorych
organizatorzy zrezygnowali z ustug PKP Cargo.

W ocenie PKP Cargo, wprowadzone przez spotke a zaskarzone przez CTL Logistics
zmiany ,,Zasad sprzedazy” sa obiektywnie uzasadnione i wynikaja z nieuczciwych
praktyk handlowych stosowanych przez konkurentéw bedacych jednoczesnie jej
klientami. Wedlug PKP Cargo, konkurenci Spoétki dokonywali przejmowania jej
klientow wykorzystujac informacje uzyskane z racji wspotpracy z PKP Cargo w
ramach umoéw wieloletnich 1 specjalnych, dzigki ktorym byli w stanie przedstawic
atrakcyjna dla klientow oferte, skupiajac si¢ na przejeciu najbardziej optacalnych
przewozow calopociagowych. PKP Cargo podnosi, iz CTL Logistics jako spedytor
zawieral umowy z gestorami ladunku, tj. nabywcami ustugi przewozu, a nast¢pnie
zlecal przewoz tych towaréw PKP Cargo, na podstawie zawartych ze Spotka umoéw na
zasadach szczegolnych. Po rozpoczgciu dziatalnosci przewozowej Wnioskodawca
wykorzystywal, zdaniem PKP Cargo, swoja dziatalnos¢ w roli spedytora do
przejmowania klientow Spotki. Znajac jako spedytor informacje dotyczace procesu
przewozowego dla klienta (harmonogram przesytek, wielkos¢ przewozu, masa towaru,
cena na przewo6z), Wnioskodawca nie wykonywat uméw zawartych z PKP Cargo, ale
posiadajac ww. informacje przedstawiat klientowi konkurencyjna oferte.

Jako przyktad takiego przejecia klienta PKP Cargo podaje nawigzanie przez CTL Rail
Sp. z 0.0. wspotpracy z Zakladami Azotowymi ,,Putawy” S.A. przez co przychody
Spotki zmniejszyly si¢ o [tajemnica przedsigbiorstwa — pkt 1 zalgcznika nr 1 do
decyzji] zi. Zatem zmiang¢ zasad wspoOtpracy handlowej z konkurencyjnymi
przewoznikami PKP Cargo uzasadnia potrzeba ochrony swoich interesOw naruszanych
przez nieuczciwe praktyki rynkowe konkurentéw. Wedle wyjasnien Spotki ,,u podstaw
wprowadzenia zmian do Zasad Sprzedazy lezata (...) potrzeba ograniczenia katalogu
przypadkow pozwalajqcych na zawieranie umow specjalnych i wieloletnich z
konkurentami Spotki w celu unikniecia udzielania preferencyjnych warunkow



umownych klientom posredniczqcym w sprzedazy ustugi przewozu, a jednoczesnie
wystepujqcym w roli konkurenta”.

PKP Cargo uznaje za ,nietrafne” twierdzenia Wnioskodawcy o braku mozliwosci
wykonywania przez innych przewoznikOw przewozéw na rzecz klientow oraz
niekonkurencyjnosci ich oferty bez posiadania umow specjalnych z PKP Cargo.
Zdaniem Spotki zawarcie tych uméw nie stanowi koniecznego warunku dla
prowadzenia przez konkurentow dziatalno$ci przewozowej, co znajduje potwierdzenie
w ich rosnacych wudziatach rynkowych 1 fakcie dysponowania odpowiednia
infrastruktura kolejowa (lokomotywy i wagony). Ponadto kwestionowane przez
Whnioskodawcg postanowienia ,,Zasad sprzedazy” w zaden sposOb nie ingeruja w
przewozy dokonywane przez konkurencyjnych przewoznikoOw za§ zawarcie umowy
specjalnej nie nalezy do warunkéw umozliwiajacych rozpoczecie dziatalnosci w
zakresie przewozow towarow koleja.

PKP Cargo podkresla ponadto, iz zarzut Wnioskodawcy jest bezzasadny w $wietle
dotychczasowego orzecznictwa krajowego i wspdlnotowego, zgodnie z ktorym
polityka rynkowa dominanta wobec konkurentow, u ktorej leglta potrzeba natury
gospodarczej, technicznej lub prawnej nie stanowi naduzycia pozycji dominujacej,
jezeli w dziataniach zachowana zostaje zasada proporcjonalnosci. Przedsigbiorca
dominujacy ma bowiem prawo chroni¢ wilasne interesy rynkowe w sytuacji, gdy sa
one zagrozone na skutek dziatan innych przedsigbiorcow w tym swoich klientow.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy kwestionowane zachowanie PKP Cargo jest
»dziataniem obronnym przeciwko nieuczciwym praktykom dokonywanym wobec niej
przez prywatnych przewoznikow, probq obrony swojej malejqcej pozycji na rynku
i dziatlaniem majqcym na uwadze interes gospodarczy spotki”. W ocenie Spoftki,
w zaden sposob nie utrudnia ona prowadzenia dzialalnosci przewoznikom
konkurencyjnym, oferujac im dodatkowo mozliwo$¢ korzystania z ushug
przewozowych §wiadczonych na zasadach ogdlnych.

PKP Cargo stoi na stanowisku, iz ma prawo do odmiennego traktowania konkurentoéw
od pozostatych swoich klientéw, tj. nie musi im oferowac preferencyjnych warunkow
cenowych w ramach uméw specjalnych i wieloletnich — nie ma bowiem obowiazku
wspierania konkurentow 1 ulatwiania im wzmacniania sity rynkowej wlasnym
kosztem.

Ustosunkowujac si¢ do postawionego zarzutu, PKP Cargo podniosto takze, ze nie jest
zasadne wydanie w przedmiotowe] sprawie decyzji na podstawie art. 88 Ustawy, tj.
wydawanej przed zakonczeniem postgpowania antymonopolowego decyzji,
zobowiazujace] przedsigbiorcg¢ do zaniechania okre$lonych dziatan w celu
zapobiezenia powaznym 1 trudnym do usunigcia zagrozeniom dla konkurencji.
Zdaniem Spoétki Wnioskodawca nie uprawdopodobnit stosowania przez PKP Cargo
praktyki ograniczajacej konkurencje ani tez, ze rzekoma praktyka moze spowodowac
powazne i trudne do usunigcia zagrozenie dla konkurencji.



PKP Cargo podniosto ponadto, iz z uwagi na fakt, ze zarzucane jej dzialanie nie
narusza art. 8 ust. 2 pkt 5 Ustawy, nie doszlo do zagrozenia ani naruszenia interesu
publicznego. Jak wczesniej nadmienita PKP Cargo kwestionowane postanowienia
»Zasad sprzedazy” w zaden sposOb nie ograniczaja dziatalno$ci konkurencyjnych
przewoznikdéw oraz nie tworza barier wejscia na rynek.

W ocenie PKP Cargo CTL Logistics sktadajac wniosek z dnia 22 czerwca 2006 r.
probuje wykorzystaé przewidziane w Ustawie mechanizmy w celu ochrony
indywidualnego interesu jego grupy kapitatowe;.

W pismie z dnia 26 stycznia 2007 r., PKP Cargo raz jeszcze stwierdzito, iz nie zgadza
si¢ z postawionym zarzutem naduzywania pozycji dominujacej, a zarzucane jej
zachowanie jest dzialaniem obiektywnie uzasadnionym, nastgpstwem ,,wymierzonej
przeciwko interesom Spotki polityki rynkowej konkurencyjnych przewoznikow”. PKP
Cargo powtérnie opisuje mechanizm przejmowania klientow przez innych
przewoznikdéw oraz na poparcie swoich argumentdw przytacza szacunkowe wielkosci
strat poniesionych przez Spotke na skutek przejmowania przez konkurentéw (w tym
Whnioskodawcg) jej dotychczasowych kontrahentow.

W odpowiedzi na zawiadomienie z dnia 20 sierpnia 2008 r. o zmianie postanowienia o
wszczeeiu postgpowania antymonopolowego, PKP Cargo podtrzymato wszystkie
dotychczasowe twierdzenia 1 argumenty. Ponadto stwierdzito, iz wbrew brzmieniu
postawionego zarzutu zawierato 1 nadal zawiera z konkurentami umowy przewidujace
upusty od Taryfy Towarowej PKP Cargo S.A. (o czym $wiadczy tre$¢ art. § 4 ust. 2
Regulaminu Sprzedazy Ustlug Przewozéw Towarowych przez PKP Cargo S.A.), a
takze nie odmawia im wspotpracy na zasadach szczegdlnych w zakresie przewozu
towardw, ktorych sami nie przewoza.

Spotka kwestionuje takze twierdzenie Wnioskodawcy jakoby przewo6z pojedynczych
wagondw mogt by¢ realizowany tylko przez PKP Cargo z uwagi na jego potencjat,
zwracajac uwage na fakt, iz CTL Logistics ma w swojej ofercie §wiadczenie ustug
przesytek towarowych wagonowych, o czym $§wiadcza odpowiednie zapisy w
,Regulaminie Przesylek Towarowych CTL Logistics S.A.”.

Zdaniem PKP Cargo, Wnioskodawca dazy poprzez przedmiotowe postgpowanie
antymonopolowe do przywrdcenia mozliwosci zlecania Spotce przewozoéow
rozproszonych na preferencyjnych warunkach cenowych, co oznaczatoby dla PKP
Cargo finansowanie dziatalnosci konkurentow, ktora moga oni prowadzi¢ we wlasnym
zakresie.

PKP Cargo podkreslit ponadto, powotujac si¢ na orzecznictwo ETS?, iz nie narusza
jako dominant art. 8 Ustawy odmawiajac innemu przedsigbiorcy instrumentéw do
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej na innym rynku, gdy nie prowadzi to do
wykluczenia wszelkiej konkurencji na rynku, na ktorym dziata kontrahent oraz, gdy

2 Wyrok Trybunatu z dnia 26 listopada 1998 r. w sprawie C-7/97, Oscar Bronner vs Mediaprint
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ww. instrumenty nie sa niezbedne do prowadzenia dziatalnosci na tym rynku, a nadto
wchodzi w tym zakresie w gre inna, rzeczywista lub potencjalna, alternatywa.

Wedle PKP Cargo fakt, iz zaden inny przewoznik konkurencyjny poza CTL Logistics
nie uznaje (zdaniem Spoéiki — przyp. Prezesa UOKIiK) okolicznosci, iz PKP Cargo nie
zawiera z nimi umow na warunkach szczegélnych w zakresie towaréw przewozonych
przez nich w ramach wlasnej dziatalno$ci, za istotna przeszkod¢ w rozwoju
konkurencji, §wiadczy o braku przestanki interesu publicznoprawnego w niniejszej
sprawie.

W opinii PKP Cargo uznanie zarzucanej Spéice w niniejszym postepowaniu praktyki
za ograniczajaca konkurencje¢ spowoduje, ze Spotka:

- utraci instrument niezbgdny do ochrony jej intereséw handlowych i bgdzie na powrot
finansowac¢ z wlasnych §rodkow dziatalnos$¢ konkurencyjnych przewoznikow,

- bedzie zmuszona ujawnia¢ konkurencyjnym przewoznikom warunki handlowe
oferowane klientom,

- bedzie zmuszona ,,odkry¢” cala swoja polityke cenowa, w tym przedstawia¢ oferty
na ustugi przewozowe konkurentom, ktérzy zamierzaja startowa¢ w tych samych
przetargach, co spowoduje lawinowe przejmowanie jej przewozOdw przez
konkurentow.

Zdaniem PKP Cargo decyzja uznajaca skarzone przez CTL Logistics praktyki za
sprzeczne z Ustawa ,,oznaczala bedzie w perspektywie czasu eliminacje Spotki z rynku
metodami administracyjnymi”.

Prezes UOKIK ustalil, co nast¢puje:
Transport towarow koleja

Swiadczenie ushug przewozu towaréw koleja odbywa si¢ na zasadach okreslonych
ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz.U. z 2007 r. nr 16,
poz. 94 ze zm.), ktora zgodnie z jej art. 1 okre§la m.in. zasady zarzadzania, utrzymania
1 korzystania z infrastruktury kolejowej; zasady prowadzenia ruchu kolejowego
1 wykonywania przewozow kolejowych oraz zasady i instrumenty regulacji transportu
kolejowego.

W mysl ww. ustawy centralnym organem administracji rzadowej, wlasciwym
w sprawach regulacji transportu kolejowego, licencjonowania transportu kolejowego,
nadzoru technicznego nad eksploatacja 1 utrzymaniem linii 1 pojazdéw kolejowych
oraz bezpieczenstwa ruchu kolejowego jest Prezes Urzedu Transportu Kolejowego. Do
zadan Prezesa UTK nalezy m.in.:

- zatwierdzanie i koordynowanie optat za korzystanie z przyznanych tras pociagow
infrastruktury kolejowej pod wzglgedem zgodnosci z zasadami ustalania tych optat;

- nadzor nad zapewnieniem réwnosci dostepu przewoznikow kolejowych do
infrastruktury kolejowej;
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- nadzér nad rownoprawnym traktowaniem przez zarzadcow wszystkich
przewoznikéw kolejowych, w szczegbdlnosci w zakresie rozpatrywania wnioskow
o udostgpnienie tras pociagéw i naliczania optat.

Zgodnie z art. 43 ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym, dzialalno$¢ gospodarcza
polegajaca na wykonywaniu przewozow kolejowych o0séb lub rzeczy albo na
swiadczeniu ustug trakcyjnych podlega licencjonowaniu, za$ udzielona decyzja
Prezesa UTK licencja potwierdza zdolnos$ci przedsigbiorcy do wykonywania funkcji
przewoznika kolejowego na terytorium Polski oraz panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw czlonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym.

Zgodnie z informacja zamieszczona na stronie internetowej UTK na dzien 31
pazdziernika 2008 r. licencje na dokonywanie przewozoéw tadunkéw koleja posiadato
77 przedsigbiorcow. Natomiast w mysl informacji Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego (pismo z dnia 5 grudnia 2008 r., nr TRM-072-11PB/08) w 2007 r. 45
przewoznikow faktycznie wykonywato taka dzialalno$¢ na podstawie posiadanych
licencji.

Nadmieni¢ nalezy, ze z dniem 1 stycznia 2007 r. krajowy rynek przewozéw towarow
koleja otworzyt si¢ na zagraniczna konkurencje — przewoznicy kolejowi posiadajacy
licencj¢ na wykonywanie dziatalnosci transportowej w dowolnym kraju cztonkowskim
moga dokonywac¢ przewozow towardéw na terytorium catej Unii Europejskiej, co w
odniesieniu do rynku polskiego uregulowane zostalo w art. 43 ust. 3 ustawy
o transporcie kolejowym.

Strony post¢powania
PKP Cargo

Spotka akcyjna PKP Cargo zostala zatozona przez PKP S.A. w dniu 29 czerwca
2001 r., co stanowito wypelienie art. 14 ustawy z dnia 8 wrze$nia 2000 r. o
komercjalizacji, restrukturyzacji i prywatyzacji przedsiebiorstwa panstwowego
"Polskie Koleje Panstwowe" (Dz. U. Nr 84, poz. 948 ze zm.), za§ dziatalno$¢
gospodarcza rozpoczeta 1 pazdziernika 2001 r.

Zgodnie odpisem z Krajowego Rejestru Przedsigbiorcow z dnia 8 wrzesnia 2008 r.,

przedmiot dziatalno$ci PKP Cargo S.A. obejmuje m.in.:

— transport kolejowy,

— przetadunek towaréw,

— magazynowanie i przechowywanie towarow,

— pozostata dziatalno$¢ wspomagajaca transport ladowy,

— wynajem pozostatych srodkow transportu ladowego, w tym pojazdéw szynowych,

— badania i1 analizy techniczne, w tym wykonywanie okresowych przegladow
technicznych pojazdow,
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— dziatalno$¢ ushugowa w zakresie naprawy, konserwacji, remontow lokomotyw
kolejowych, tramwajowych oraz taboru kolejowego 1 tramwajowego,

— prowadzenie prac badawczo-rozwojowych w dziedzinie nauk technicznych,

— inna dziatalno$¢ w tym: reklame, posrednictwo pienigzne, produkcj¢ ciepla i pary
wodnej, dystrybucje ciepta i pary wodnej, sprzedaz hurtowa paliw statych, ciektych i
gazowych oraz produktow pochodnych, sprzedaz detaliczna paliw, sprzedaz
hurtowa odpadéw i zlomu, obstuge i naprawy pojazdow mechanicznych, pomoc
drogowa, sprzedaz detaliczna ksiazek, gazet i artykutow pisSmiennych, sprzedaz
hurtowa czgéci 1 akcesoriow do pojazdéw mechanicznych, pozostata sprzedaz
hurtowa wyspecjalizowang oraz nie wyspecjalizowana.

Podstawowy zakres dziatalnosci tej spotki stanowi jednak kolejowy przewdz towardw.
PKP Cargo prowadzi dzialalno$¢ na obszarze Polski, a takze poza jej granicami.
Zgodnie z informacja zamieszczona na stronie internetowej Spotki mimo ,,szybko
postepujqcej liberalizacji polskiego rynku kolejowych przewozow towarowych”, PKP
Cargo zachowata pozycje lidera w branzy, kazdego dnia spdtka uruchamia $rednio
ponad 1000 pociagéow. Jest trzecim w Europie 1 drugim w Unii Europejskiej
kolejowym przewoznikiem towarowym, a prawie polowg zleconych firmie ustlug
stanowia przewozy migdzynarodowe’.

Dziatalno$¢ operacyjna Spotki prowadza biura Centrali, 21 zaktadow przewozow
towarowych, 2 zaklady przewozéw towarowych i przetadunku oraz 19 zakladoéw
taboru. Klientow zagranicznych obstuguja przedstawicielstwa PKP S.A. w Niemczech,
Belgii, Ezechach, na Biatorusi, Ukrainie i w Rosji oraz przedstawicielstwo PKP Cargo
w Rosji™.

Oferta przewozowa PKP Cargo obejmuje:

- przewozy catopociagowe, w grupach wagonowych i w pojedynczych wagonach,

- logistyczne przewozy relacyjne i organizacj¢ zwartych, bezposrednich przewozow
w formie logistycznego systemu obstugi,

- systemowe przewozy europejskie (np. przewozy tranzytowe),

- przewozy kombinowane i kompleksowa obstuge wszystkich rodzajow jednostek
tadunkowych: konteneréw, naczep i nadwozi wymiennych,

- przewozy kompleksowe ACTS typu ,,dom-dom”,

—  kolejowe przewozy promowe na trasie Swinoujscie — Ystad,

- przewozy w specjalistycznych wagonach, m.in. o podwyzszonej pojemnosci i
tadownosci,

- przetadunek 1 magazynowanie towarow w granicznych rejonach przetadunkowych
w Mataszewiczach i Zurawicy/ Medyce.

Obecnie $§wiadczenie ustug przewozowych przez PKP Cargo reguluje ,,Regulamin
sprzedazy ushug przewozow towarowych przez PKP Cargo S.A.” — obowiazujacy od 1
lipca 2008 r. (zmieniany w pazdzierniku 2008 r. oraz lutym 2009 r.), a wczes$niej byty

3 Informacje za strona internetowa Spotki (http://www.pkp-cargo.pl/O_Firmie.33.j.1.html)
* Informacje za ,,Raportem rocznym Grupy PKP za 2007 r.”
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to wielokrotnie zmieniane ,,Zasady sprzedazy ustug przewozow towarowych przez
PKP Cargo S.A.”.

CTL Logistics Sp. 7 o.0.

CTL Logistics Sp. z 0.0. rozpoczela swoja dziatalno$¢ w dziedzinie spedycji kolejowe;j
- gléwnie materialow chemicznych - na poczatku lat dziewigédziesiatych. Z chwila
liberalizacji rynku kolejowego, CTL Logistics obok dzialalnosci spedycyjnej
rozpoczela rowniez dzialalno$¢ w zakresie przewozow towarow koleja. Rozwoj
przedsigbiorstwa zaowocowatl powstaniem Grupy CTL, ktoéra obecnie dysponuje
wilasnym taborem trakcyjnym (197 lokomotyw), kilkoma tysiacami wagonow (5000),
terminalami przeladunkowymi oraz agencjami celnymi. CTL Logistics deklaruje,
iz jest obecnie najwigkszym prywatnym podmiotem $wiadczacym kolejowe przewozy
towarowe w Polsce. Oferta CTL Logistics obejmuje transport kolejowy towardw,
spedycje, obstuge 1 utrzymanie taboru 1 infrastruktury kolejowej, ustugi
przetadunkowe oraz doradztwo celne.

Spotki Grupy CTL Logistics maja swoje siedziby w Polsce oraz w Niemczech,
Czechach, Rumunii i na Ukrainie. W sktad grupy CTL Logistics w Polsce wchodzi
ponad trzydziesci spotek, sposrod ktérych najwigkszy udziat w rynku przewozowym
mierzony masa przewiezionych towaréw oraz wykonana praca przewozowa ma CTL
Rail Sp. z o.0. Pozostali to m.in. CTL Train Sp. z 0.0., X-Train Sp. z o.0., CTL
Express Sp. z 0.0. oraz CTL Reggio Sp. z o.0.

Praktyka PKP Cargo

Jak wyzej wspomniano $wiadczenie ustug przewozowych przez PKP Cargo reguluje
od 1 lipca 2008 r. ,,Regulamin sprzedazy uslug przewozow towarowych przez PKP
Cargo S.A.”, wczesniej za$ byly to wielokrotnie zmieniane ,,Zasady sprzedazy ustug
przewozow towarowych przez PKP Cargo S.A.”.

Sktadajac wniosek z dnia 22 czerwca 2006 r. o wszczgcie postgpowania
antymonopolowego CTL Logistics zaskarzyl jako naruszajace art. 8 ust. 2 pkt 5
Ustawy § 5 ust. 6-10 ,,Zasad sprzedazy” obowiazujace od 1 maja 2006 r. w
nastgpujacej postaci:

,,6. Przedsiebiorce, ktory posiada waznq licencje na wykonywanie kolejowych
przewozow towarowych i faktycznie wykonuje dziatalnos¢ w zakresie objetym licencjq,
okresla sie mianem Konkurenta PKP CARGO S.A.

7. Konkurentem PKP CARGO S.A. jest rowniez przedsiebiorca:

1) ktory jest przedsiebiorcq dominujqcym (w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow) w stosunku do przedsiebiorcy (tj. Konkurenta PKP
CARGO S.A.), o ktorym mowa w ust. 6,

2) wobec ktorego przedsiebiorca (tj. Konkurent PKP CARGO S.A.), o ktorym
mowa w ust. 6 jest podmiotem dominujqcym w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow,
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3) ktory z przedsiebiorcq, o ktorym mowa w ust. 6, nalezy do tej samej grupy
kapitatowej.
8. Konkurentem PKP CARGO S.A. w rozumieniu ust. 6 i ust. 7 nie jest przedsiebiorca,
ktory wykonuje przewozy kolejowe wylqcznie na potrzeby wlasne lub spotek z grupy
kapitatowej, do ktorych nalezy.
9. Konkurent PKP CARGO S.A. moze by¢ jednoczesnie Klientem PKP CARGO S.A. w
rozumieniu niniejszych Zasad sprzedazy, w zakresie realizacji:
1) wszelkich przewozow - na warunkach ogolnych, z zastrzeZzeniem pkt 2),
2) przewozow towarow (poz. NHM) nie przewozonych przez Konkurenta - z
zastosowaniem umow specjalnych i umow wieloletnich.
10. PKP CARGO S.A. moze wypowiedzie¢c umowe specjalng i umowe wieloletniq
zawartq z Klientem, ktory w okresie jej obowiqzywania stanie sie Konkurentem PKP
CARGO S.A. w rozumieniu ust. 6 i ust. 7 i podejmie przewozy towarow (poz. NHM)
objetych danq umowq specjalng lub wieloletniq ™.

Wyjasni¢ jednocze$nie nalezy, iz zgodnie z § 5 ust. 5 ,,Zasad sprzedazy” w wersji
obowiazujacej od dnia 1 maja 2006 r. oraz w kolejnych wersjach obowiazujacych do
dnia 1 lipca 2007 r. PKP Cargo oferowato realizacj¢ ustug przewozowych:

1) na zasadach ogolnych,

2) z zastosowaniem umow specjalnych,

3) z zastosowaniem umow wieloletnich.

Wedtug deklaracji PKP Cargo, kazdy z ww. modeli wspotpracy jest dostgpny dla
wszystkich klientéw na rownych zasadach.

Uslugi przewozowe na zasadach ogolnych to standardowa forma $wiadczenia ustug
przez PKP Cargo, ktora polega na §wiadczeniu ustug w oparciu o umowy przewozu,
zawierane bez dodatkowych warunkéow w kasach towarowych. PKP Cargo w
przypadku tego typu umoé6w nie ma mozliwosci zaplanowania potencjalu
przewozowego ani tez organizacji przewozu, skutkiem czego ta forma przewozu jest
najdrozsza. Od dnia 1 stycznia 2004 r. do dnia 31 grudnia 2008 r. Spotka stosowala
przy umowach realizowanych na zasadach ogolnych staty upust od optaty okreslone;j
w ,,Taryfie Towarowej PKP Cargo S.A.” w wysokosci 25%.

Ushlugi przewozowe realizowane w ramach uméw specjalnych miaty na celu
zaktywizowanie 1 uksztaltowanie stabilnych i1 statych kontaktow z kontrahentami
w krotkim okresie czasu, tj. od 3 do 12 miesiecy. Umowy specjalne charakteryzowaty
si¢ stosowaniem przez Spotke upustéw od ,,Taryfy Towarowej PKP Cargo S.A.” i
taryf migdzynarodowych. Upusty te przyznawane byly zgodnie z ,,Zasadami sprzedazy
ustug przewozéw towarowych przez PKP Cargo S.A. — tabele upustéw”, za$ ustalanie
ich wielkosci nie miato charakteru negocjacyjnego.

Umowy specjalne zawierane byly z klientami zlecajacymi do przewozu okreslona

iloSciowa mase towarow wedlug pozycji NHM, z podzialem na kwartaty
kalendarzowe. W umowach tych przyznawano upusty podstawowe i dodatkowe.
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Upust podstawowy ustalany byt od optaty z tytulu przewoznego (naliczanej wedlug
wlasciwej taryfy) dla danego przewozu z uwzglednieniem m. in.:

1) sumy masy rzeczywistej towaru danej pozycji NHM lub zbioru pozycji NHM
przewiezionej] w ciagu ostatnich 12 miesiecy kalendarzowych, w danym
rodzaju komunikacji, lub

2) sumy Intermodalnych Jednostek Transportowych UTI przewiezionych w ciagu
ostatnich 12 miesigcy kalendarzowych, wedtug danej umowy w danym rodzaju
komunikacji

oraz rodzaju komunikacji, odleglosci i relacji przewozu, rodzaju uzytego do

przewozu wagonu oraz technologii przewozu.

Upust podstawowy byt taki sam przez caty okres obowigzywania umowy specjalne;.

Wysoko$¢ upustu dodatkowego uzalezniono od wielkosci zadeklarowanej masy
towaru w stosunku do masy faktycznie przewiezionej w ciagu ostatnich 12 miesigcy.
Upust ustalany byt w wysokosci od 2% do 6%.

W ramach umowy specjalnej klient zobowiazywat si¢ do:

—  zlecania do przewozu PKP Cargo w okresie trwania umowy ilo$ci masy towarow
w rozbiciu na kwartaty,

—  przesylania miesigcznych harmonograméw przewozow calopociagowych w
terminie do 10 dnia kalendarzowego miesiaca poprzedzajacego,

— dokonywania ewentualnej korekty harmonogramoéw przesytek catopociagowych
z wyprzedzeniem co najmniej 14 dniowym.

Celem $wiadczenia uslug przewozowych w ramach umoéw wieloletnich byto
uksztaltowanie dtugoletnich i stabilnych stosunkow biznesowych PKP Cargo S.A. z
klientem, uwzgledniajacych planowane przez klienta w przyszioSci przewozy w
okreslonych relacjach. Umowy te zawierane byly z klientami deklarujacymi na okres
obowiazywania umowy (powyzej 12 miesigcy) zlecanie do przewozu we wskazanych
przez siebie relacjach okreslonej ilosciowo masy towaréw. Upusty 1 inne warunki
handlowe okreslane sa w drodze negocjacji przy uwzglednieniu taryfy witasciwej dla
danego przewozu oraz kryteriow udzielania upustow w umowach wieloletnich.

Wspomniane kryteria okreslaja nastepujace elementy:

1) wielko$¢ masy towaru (wg pozycji NHM lub zbioru pozycji NHM) lub ilosé
Intermodalnych Jednostek Transportowych UTI (lub ilo$¢ pociagokilometrow
lub ilos¢ UTl/km - dot. tylko przewozow Intermodalnych Jednostek
Transportowych UTI), ktora Klient deklaruje do przewozu w przyjetych
okresach rozliczeniowych,

2) udzial procentowy nowych przewozoéw w masie zadeklarowanej ogotem,
3) zwigkszenie $redniorocznej masy w zawartej umowie wieloletniej,

4) rodzaj komunikacji,

5) okres trwania umowy wieloletnie;j,

6) szacowana $rednia odlegtos¢ przewozu,

7) organizacja i technologia przewozow,
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8) udzial masy zagrozonej zmiana kierunku dostaw, powodujaca zmniejszenie
odleglo$ci przewozu w masie zadeklarowanej ogotem,

9) udzial masy przewozonej z wykorzystaniem serii wagondéw o niskim
wspotczynniku ich wykorzystania, w masie zadeklarowanej ogdtem,

10)  udziat masy przewozonej z wykorzystaniem wagonow w podwdjnej operacji
tadunkowej, w masie zadeklarowanej ogotem,

11)  powierzenie PKP CARGO obstugi bocznicy przez Klienta (bgdacego nadawca
lub odbiorca), z ktérym zawierana jest umowa i zadeklarowanie przewozow
nadawanych/odbieranych na tej bocznicy, w ilosci co najmniej 50% masy
objetej umowa,

12)  ksztaltowanie si¢ popytu 1 podazy na ushugi transportowe.

W ramach umowy wieloletniej klient zobowiazuje si¢ m.in. do:

1) zlecania do przewozu PKP Cargo w ilosciach rocznych okreslonej masy
towarow;

2) przysylania rocznych zestawien przewozow w rozbiciu na kwartaty,

3) przesylania miesigcznych harmonograméw przesytek catopociagowych w
terminie do 10 dnia kalendarzowego miesiaca poprzedzajacego.

Umowa wieloletnia umozliwiata PKP Cargo doktadne dostosowanie zapotrzebowania
na tabor towarowy do rzeczywistych potrzeb przewozowych oraz precyzyjne
zamoOwienie tras kolejowych w PKP PLK S.A., za$ klientom stabilno$¢ kosztéw
transportu w okresie obowiagzywania umowy.

PKP Cargo wielokrotnie zmieniato ,,Zasady sprzedazy”, a wskutek zmiany
wprowadzonej w zycie dnia 1 lipca 2007 r. umowy wieloletnie i1 specjalne zastapione
zostaly przez umowy handlowe w ramach, ktéorych od tego czasu przewoznik
swiadczy ushugi przewozowe na zasadach szczegoOlnych. Jednocze$nie przez caty
okres objety niniejszym postgpowaniem antymonopolowym, tj. od 1 maja 2006 r.
funkcjonowatl system $§wiadczenia ustug przewozowych na zasadach ogoélnych, w
oparciu o stawki przewoznego przewidziane w ,,Taryfie Towarowej PKP Cargo S.A.”.
Jednakze na mocy ,,Regulaminu sprzedazy” w wersji obowiazujacej od dnia 1 stycznia
2009 r. zniesiono stosowany przy umowach realizowanych na zasadach ogolnych staty
upust w wysokosci 25%.

Zgodnie ze wspomniang wersja ,,Zasad sprzedazy” (obowiazujaca od dnia 1 lipca
2007 r.) klient w celu zawarcia umowy handlowej powinien obligatoryjnie okresli¢
nastgpujace parametry: okres realizacji przewozoéw, nazwg towaru (poz. NHM), mas¢
towaru lub ilo$¢ Intermodalnych Jednostek Transportowych UTI planowana do
przewozu z podziatem na lata i kwartaly kalendarzowe, stacje nadania i przeznaczenia,
graniczne stacje wejsciowe i wyjsciowe oraz nazw¢ nadawcéw i odbiorcoOw i ich
numery REGON.

Oprécz parametrow obligatoryjnych przy ustalaniu warunkow cenowych brane sa pod

uwage parametry dodatkowe, pozwalajace na zoptymalizowanie procesu
przewozowego 1 obnizenie kosztow wiasnych Spotki, przy uwzglednieniu ktorych
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PKP Cargo moze zaproponowa¢ warunki handlowe korzystniejsze od warunkow
proponowanych na podstawie parametrow obligatoryjnych. Do parametrow
dodatkowych wedtug ,.Zasad sprzedazy” w wersji obowiazujacej od dnia 1 lipca
2007 r. nalezaty:

- masa towaru lub ilo$¢ Intermodalnych Jednostek Transportowych UTI planowana do
przewozu w poszczegblnych relacjach przewozowych, z podziatem na przesyiki:
wagonowe i calopociagowe o okreslonej masie netto,

- liczba przesylek wagonowych i catopociagowych planowanych do przewozu w
tygodniu kalendarzowym w poszczego6lnych relacjach przewozowych,

- minimalng 1 maksymalna wielko§¢ planowanych w dobie przewozow w
poszczegoOlnych relacjach przewozowych z podzialem na przesylki: wagonowe i
catopociagowe o okreslonej masie netto,

- liczba dni w tygodniu i dzienny czas pracy punktu zatadunkowego na stacji nadania i
punktu roztadunkowego na stacji przeznaczenia,

- wymagania dotyczace wagonu,

- minimalny zatadunek danego towaru na wagon.

Zastepujac z dniem 1 lipca 2008 r. ,,Zasady sprzedazy” przez ,,Regulamin sprzedazy”
PKP Cargo okreslita odrgbnie parametry obligatoryjne 1 dodatkowe dla przesylek o
masie ponizej 800 ton netto lub przewozonych w wagonach o lacznej liczbie osi
ponizej 100 oraz dla przesytek przekraczajacych wspomniana mase lub liczbe osi’.

Zgodnie z ,Instrukcja ksztaltowania cen w umowach handlowych” majaca
zastosowanie do ustug realizowanych po dniu 1 lipca 2008 r. upust przyznawany w
umowie handlowej oblicza si¢ sumujac upust bazowy i1 upust dodatkowy. Upust
bazowy ustalany jest w oparciu o tabele upustéw (dla przesylek o masie ponizej 800
ton netto lub przewozonych w wagonach o lacznej liczbie osi ponizej 100) lub
ustalany przez Zaklad lub Biuro Obstlugi Klientoéw Zagranicznych PKP Cargo (dla
przesytek o masie co najmniej 800 ton netto lub przewozonych w wagonach o taczne;j
liczbie osi co najmniej 100). Natomiast upust dodatkowy wyliczany jest w oparciu o
parametry dodatkowe wymienione w ,,Regulaminie sprzedazy”.

Umowy handlowe zawierane sa na czas okreslony, ustalony przez strony umowy —
wedtug informacji przedstawionych przez Spotke najkrotszy okres na jaki zostata
zawarta umowa handlowa wynosit [tajemnica przedsigbiorstwa — pkt 2 zalacznika
nr 1 do decyzji], za$ najdluzszy [tajemnica przedsi¢gbiorstwa — pkt 3 zalacznika nr
1 do decyzji].

Nowe wersje ,,Zasad sprzedazy” PKP Cargo wprowadzato w styczniu 2007 r.,
czerwcu 2007 r., grudniu 2007 r., styczniu 2008 r., za$, jak wyzej wspomniano, od 1
lipca 2008 r. obowiazuje ,,Regulamin sprzedazy”, zmieniony w pazdzierniku 2008 r.
oraz lutym 2009 r.

> W wersji ,,Regulaminu sprzedazy” obowiazujacej od dnia 1 stycznia 2009 r. granica zréznicowania
parametréw obligatoryjnych i dodatkowych dla realizowanych przesytek podniesiona zostata do 1000 ton i 120
osi.
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Mimo tych zmian ,,Zasady sprzedazy” zawieraly niezmiennie przytoczony powyzej
zapis dotyczacy wspotpracy PKP Cargo z przewoznikiem uznanym za konkurenta.
Zmieniato si¢ jedynie jego usytuowanie w ramach dokumentu, np. w wersji ,,Zasad
sprzedazy” obowiazujacej od 1 lipca 2007 r. omawiana regulacja zawarta byla w § 2
ust. 4-9. Analogiczny zapis w § 2 ust. 4-11 zawiera obowiazujacy od 1 lipca 2008 r.
»Regulamin sprzedazy”, ktory w chwili obecnej (wersja obowiazujaca od 20 lutego
2009 r.) brzmi nastgpujaco:

4. PKP CARGO S.A. oferuje realizacje ustug przewozowych:

1) na zasadach ogolnych, lub

2) na zasadach szczegdlnych, z zastosowaniem umowy handlowej.

5. Przedsiebiorce, ktory wykonuje na podstawie posiadanej licencji na obszarze RP
dziatalnos¢ w zakresie kolejowych przewozow towarowych, okresla sie mianem
Konkurenta PKP CARGO S.A.

6. Konkurentem PKP CARGO S.A. jest rowniez przedsiebiorca, ktory z przedsiebiorcq,
o ktorym mowa w ust. 5, nalezy do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

7. Konkurentem PKP CARGO S.A. w rozumieniu ust. 5 i ust. 6 nie jest przedsiebiorca,
ktory wykonuje kolejowe przewozy towarowe wylqcznie na potrzeby wiasne lub spotek
z grupy kapitatowej, do ktorej nalezy lub ktory realizuje w ramach posiadanej licencji
przewozy towarow, ktorych jest producentem.

8. Konkurent PKP CARGO S.A. moze by¢ jednoczesnie Klientem PKP CARGO S.A. w
rozumieniu niniejszego Regulaminu sprzedazy, w zakresie realizacji:

1) wszelkich przewozow - na warunkach ogolnych, z zastrzezeniem pkt 2,

2) przewozow towarow (okreslonych w oparciu o trzy pierwsze cyfry numeru
pozycji Zharmonizowanego Spisu Towarow - NHM) nie przewozonych przez
Konkurenta - z zastosowaniem umow handlowych, z uwzglednieniem ust. 11.

(...)

10. PKP CARGO S.A. moze wypowiedzie¢ umowe wieloletniq oraz umowe handlowq z
Klientem, ktory w okresie jej obowiqzywania stanie sie Konkurentem PKP CARGO
S.A. w rozumieniu ust. 5 i ust. 6 i rozpocznie przewozy towarow (okreslonych zgodnie z
definicjq zawartq w ust. 8 pkt 2) objetych umowq wieloletniq lub umowq handlowq”.

W mys$l kwestionowanych przez Wnioskodawce zapisow ,,Zasad sprzedazy”
i,,Regulaminu sprzedazy” podmiot uznany za konkurenta PKP Cargo moze by¢ jego
klientem w zakresie przewozow towarow (okreslonych o oparciu o trzy pierwsze cyfry
numeru pozycji Zharmonizowanego Spisu Towarow — NHM), ktére sam przewozi,
tylko na zasadach ogolnych. Wspodlpraca PKP Cargo i konkurenta na zasadach
szczegOlnych, tj. w ramach umoéw wieloletnich, specjalnych lub w pdzniejszym
okresie handlowych, mogla dotyczy¢ jedynie towaro6w nieprzewozonych przez
konkurenta w ramach wtasnej dziatalnosci.

Znaczenie wspotpracy z klientami na zasadach szczeg6lnych obrazuja ponizsze tabele
prezentujace 1lo$¢ poszczegdlnych rodzajow umow zawartych w ramach wspotpracy
na zasadach szczegdlnych w latach 2004-2008 (Tabela nr 1) oraz procentowy udziat
towaréw przewiezionych w ramach tych uméw w wielkosci catkowitego przewozu
PKP Cargo w poszczegodlnych latach okresu 2006-2008 (Tabela nr 2):
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Tabela 1 Ilos¢ umow zawartych przez PKP Cargo w ramach wspdipracy na zasadach
szczegblnych w latach 2004-2008

Rok zawarcia Umowy Umowy specjalne | Umowy handlowe
wieloletnie
2004
2005
2006 [tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 4 zalacznika nr 1 do
2007 decyzji]
2008

Zrédlo: PKP Cargo

Tabela 2 Procentowy udziat przewozéw towarowych na postawie poszczegolnych rodzajow
umoéw w catkowitym przewozie PKP Cargo

Rodzaj umowy 2006 r. | 2007 r. | 2008 r.
Umowy
wieloletnie [tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt S zalacznika nr 1 do

Umowy specjalne | decyzji]

Umowy handlowe

Zrédlo: PKP Cargo

Jak wynika z Tabeli 2 w kazdym z lat okresu 2006-2008 PKP Cargo przewozilo na
podstawie umow zawartych w ramach wspélpracy na zasadach szczegdlnych
zdecydowana wigkszo$¢ masy przewiezionych towarow.

O atrakcyjnosci umow wieloletnich, specjalnych i handlowych dla potencjalnych
klientéw decydowaly udzielane w ich ramach upusty od stawek przewoznego
przewidzianych w Taryfie Towarowej PKP Cargo, osiagajace w okresie 2006-2008
maksymalnie: [tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 6 zalacznika nr 1 do decyzji].

Prezes UOKIiK zwazyl, co nastepuje:

Postgpowanie w niniejszej sprawie zostalo wszczg¢te na podstawie przepisoOw
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn.
Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz. 2080 ze zm.). PKP Cargo, postawiono zarzut naruszenia
art. 8 ust. 2 pkt. 5 ww. ustawy.

W dniu 21 kwietnia 2007 r. weszla w Zycie ustawa z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.). Zgodnie
z art. 131 ust. 1 tej ustawy, do postgpowan wszczetych na podstawie ustawy z dnia 15
grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow 1 niezakonczonych do dnia
wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe. W zwiazku z
powyzszym, decyzja w niniejszej sprawie zostala wydana na podstawie przepisow
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.
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Interes publicznoprawny

Podstawa zastosowania przepisOw ustawy antymonopolowej jest uprzednie
stwierdzenie przez Prezesa UOKIK, iz w wyniku stosowania praktyki zarzucanej
stronie lub stronom postgpowania doszto lub tez mogto dojs¢ do naruszenia interesu
publicznego, o ktorym mowa w art. 1 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z tym przepisem ustawa
antymonopolowa okresla warunki rozwoju 1 ochrony konkurencji oraz zasady
podejmowanej w interesie publicznoprawnym ochrony intereséw przedsigbiorcoOw i
konsumentow. Powyzsze przesadza o publicznoprawnym charakterze ustawy
antymonopolowej oraz o wylaczeniu mozliwosci podejmowania przez organ
antymonopolowy dziatan w celu ochrony interesow indywidualnych czy grupowych.
Taka wyktadnie przepisu potwierdza orzecznictwo Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentoéw (dalej rowniez ,,SOKiK”). W wyroku z dnia 28 maja 2001 r. (sygn. akt
XVII Ama 82/00) Sad stwierdzit, ze ,,podstawq do zastosowania przepisow ustawy
antymonopolowej jest uprzednie stwierdzenie, Ze zostal naruszomy interes
publicznoprawny”, a ,,stowo publiczny oznacza ‘dotyczqcy ogotu’, a nie indywidualnej
osoby czy tez okreslonej grupy”.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 22 maja 2002 r., sygn. akt XVII Ama 54/01, SOKiK
stanat na stanowisku, ze ,,pojecie interesu publicznego nie jest pojeciem o charakterze
jednolitym i statym. W kazdej sprawie winien on by¢ ustalony i konkretyzowany co do
swych wymagan. Organ administracji publicznej — Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, powinien w toku postepowania i przy wydawaniu decyzji
by¢ rzecznikiem tego interesu, albowiem wynika to z jego zadan w strukturze

administracji publicznej — art. 7 kpa.”®.

Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 maja
2001 r. w sprawie o sygn. akt I CKN 1217/98, odnoszac si¢ do poprzednio
obowiazujacej ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom
monopolistycznym i ochronie interesow konsumentow. Sad ten stwierdzil, iz ustawa ta
miata charakter publicznoprawny i stuzyta (podobnie jak ustawa z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow) ochronie ogdlnospotecznego interesu.
Znajdowata zatem zastosowanie woéwczas, gdy zagrozony lub naruszony byt interes
publiczny, polegajacy na zapewnieniu wlasciwych warunkéw funkcjonowania rynku
gospodarczego. Rynek taki funkcjonowa¢ moze prawidlowo wowcezas, gdy
zapewniona jest mozliwo$¢ powstania 1 rozwoju konkurencji. Ustawa chronita zatem
konkurencj¢ jako zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie lub
naruszenie konkurencji w takim rozumieniu nalezy uzna¢ za$ jedynie takie dziatania,
ktore dotykaja sfery intereséw szerszego kregu uczestnikoéw rynku gospodarczego, a
wigc, gdy dotycza konkurencji rozumianej nie jako sytuacja pojedynczego
przedsigbiorcy, lecz jako zjawisko charakteryzujace funkcjonowanie gospodarki.
Ustalenia powyzsze mozna rdéwniez odnies¢ do obecnie obowiazujacej ustawy
antymonopolowe;j.

% Identyczne stanowisko SOKiK zajat w wyroku z dnia 4 kwietnia 2001 r., sygn. akt XVII Ama 108/00.
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Powyzsze tezy Sad Najwyzszy potwierdzit w wyroku z dnia 24 lipca 1993 r. w
sprawie sygn. akt I CKN 496/01, w ktorym zwazyl, iz: ,,Ochrona konkurencji polega
na przeciwdziataniu monopolizacji rynku, rozumianej jako narzucanie przez podmiot
dominujqcy warunkow umownych niekorzystnych dla jego kontrahentow. Ochrona ta
nie ogranicza sie przy tym do sytuacji, kiedy doszto juz do pokrzywdzenia kontrahenta
przez monopoliste, lecz obejmuje takze istnienie samego stanu realnego zagrozenia dla
zasad swobodnej konkurencji. Stan takiego potencjalnego zagrozenia jest bowiem
oceniany z punktu widzenia interesu publicznego w obu ustawach jako stan
niewlasciwy, a tym samym niedopuszczalny”.

Ponadto Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 12 wrzesnia 2003 r. w sprawie o sygn. akt I
CKN 504/01, zwrocit réwniez uwage, ze nie mozna wykluczy¢ istnienia interesu
publicznego i prowadzenia postgpowania na podstawie ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentoéw, gdy zagrozone sa interesy jednego konsumenta: ,,Orzeczenie wydane
w tego rodzaju sprawie ma wymiar znacznie szerszy, petni takze funkcje prewencyjng,
stuzy bowiem ochronie takze nieograniczonej liczby kolejnych potencjalnych
konsumentow”.

W niniejszej sprawie postepowanie dotyczy zmian wprowadzonych w ,,Zasadach
sprzedazy” 1 obowiazujacym obecnie ,,Regulaminie sprzedazy”, a dotyczacych
wspolpracy PKP Cargo w ramach umow wieloletnich, specjalnych i handlowych z
kontrahentami prowadzacymi jednoczes$nie dziatalno$¢ konkurencyjna w stosunku do
ww. przewoznika oraz podmiotami nalezacymi do ich grup kapitalowych.

W ocenie organu antymonopolowego praktyka zarzucana PKP Cargo wywiera wptyw
na interesy szerokiego kregu podmiotéw dzialajacych na rynku przewozow
towarowych koleja. Dotknigci omawiang zmiang ,,Zasad sprzedazy” zostali wszyscy
konkurenci PKP Cargo — nie mogli oni bowiem nawiaza¢ w zakresie przewozonych
przez siebie towaréw, wspotpracy ze Spotka w ramach umowy wieloletniej, specjalne;j
oraz nie moga nadal nawigzac takiej wspotpracy w ramach umowy handlowej. Tak
wigc opisywane dzialanie PKP Cargo dotyczylo i dotyczy w sposob bezposredni
wszystkich podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie przewozu towaréow
koleja.

Zaskarzone zmiany ,Zasad sprzedazy” ograniczaja dostep do rynku ustug
przewozowych towarow koleja, rowniez innym przedsigbiorcom, ktoérzy zamierzaja
dopiero podja¢ dzialalno$¢ przewozowa. Zgodzi¢ si¢ nalezy z Wnioskodawca, iz
dziatania PKP Cargo zmierzaja do ograniczenia dostgpu klientom do ustug przewozow
kolejowych towarow $wiadczonych przez innych przewoznikow, ktérzy mogliby by¢
konkurencyjni wobec spoiki.

Podsumowujac nalezy wigc stwierdzi¢, ze zarzucana PKP Cargo praktyka dotknie
interesOw nastgpujacych podmiotow:

- przewoznikoéw kolejowych §wiadczacych ustugi towarowego przewozu koleja,

- podmiotoéw zamierzajacych taka dziatalno$¢ potencjalnie podjac,

- podmiotow zlecajacych przewozy towarowe koleja.
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Nie zastuguje zatem na uwzglednienie argument PKP Cargo, iz CTL Logistics jest
jedynym podmiotem uznajacym zarzucana Spoéice praktyke za ograniczajaca
konkurencjg, a nadto czyniacym to w celu ,,zatatwienia indywidualnych, prywatnych
sporow”. Z zebranego w sprawie materialu dowodowego wynika bowiem, ze PKP
Cargo chcac chroni¢ wilasne interesy ekonomiczne przed okreslonymi dzialaniami
dwoch konkurencyjnych przewoznikow (Spotka wskazuje wyraznie na dziatania tylko
CTL Logistics i [tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 7 zalacznika nr 1 do decyzji])
uznawanymi za nieuczciwe skonstruowata polityke handlowa uderzajaca w szeroki
krag podmiotéw funkcjonujacych na rynku wlasciwym, ich kontrahentow, a posrednio
takze konsumentéw. Jednoczenie wskaza¢ nalezy, ze nawet gdyby przyjacé
(hipotetycznie), iz opisywane przez Spoike zachowanie Wnioskodawcy miato
charakter czynu nieuczciwej konkurencji, to reakcja na nie PKP Cargo byla
nieproporcjonalna jesli chodzi o zakres jej oddzialywania i spowodowala zaistnienie
przestanki naruszenia interesu publicznoprawnego. PKP Cargo powinien byt
zabezpieczy¢ swoje interesy przed nielojalnym, w swojej ocenie, zachowaniem
kontrahenta w sposoOb nie naruszajacy przepisow Ustawy, podejmujac odpowiednie
dziatania w stosunku do konkretnych podmiotow, nie za§ zmieniajac tres¢ ,,Zasad
sprzedazy” skierowanych do wszystkich rzeczywistych lub potencjalnych
kontrahentow.

Wobec powyzszego, z uwagi na szeroki krag podmiotow dotknigtych zarzucanag PKP
Cargo praktyka (czy to faktycznie czy tez potencjalnie) stwierdzi¢ nalezy, iz sprawa
niniejsza ma charakter publicznoprawny, a tym samym Prezes UOKiK moze ja
rozstrzyga¢ w drodze postgpowania antymonopolowego.

Rynek wlasciwy w sprawie

Dziatania przedsigbiorcow, ktére moga stanowi¢ praktyke ograniczajaca konkurencje,
ujawniaja sie¢ na rynku wiasciwym. Ustalenie rynku wilasciwego w danej sprawie ma
zatem istotne znaczenie dla prawidlowego stosowania przepisOw ustawy
antymonopolowej. Przepis art. 4 pkt 8 Ustawy definiuje pojecie rynku wiasciwego
jako rynku towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w
tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sa oferowane na
obszarze, na ktorym, ze wzgledu na rodzaj 1 wtasciwosci, istnienie barier dostepu do
rynku, preferencje konsumentow, znaczace roéznice cen i koszty transportu, panuja
zblizone warunki konkurencji. Natomiast towarem w rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy
antymonopolowej sa rzeczy, jak réwniez energia, papiery warto§ciowe i inne prawa
majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane. Rynek wlasciwy nalezy wyznaczy¢ pod
wzgledem przedmiotowym (rynek produktowy) oraz terytorialnym (rynek
geograficzny).

Identyfikacja rynku wtasciwego jest wynikiem polaczenia migdzy rynkami towardéw
wzajemnie wymiennych i geograficznym zasiggiem terytorium, na ktérym dochodzi
do wymiany tych produktéw. Na zasadnicze znaczenie, jakie dla stosowania
przepisOw ustawy antymonopolowej ma ustalenie granic rynku relewantnego wskazuje
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orzecznictwo antymonopolowe. W wyroku z dnia 26 pazdziernika 1994 r.”, Sad
Antymonopolowy przyjat, iz wyznaczenie rynku polega na przeprowadzeniu analizy
dziatalno$ci podmiotow gospodarczych pod katem segmentacji jakiej$ sfery produkeji
lub obrotu, aby na tej podstawie wyodrebni¢ kilka rynkow, w tym rynek wlasciwy w
danej sprawie (tzw. rynek relewantny). Nastepnie w wyroku z dnia 18 grudnia 2002 r.
SOKiK dodat, iz wyznaczenie relewantnego rynku jest koniecznym warunkiem
zastosowania ustawy antymonopolowej do postepowan toczacych si¢ w jej trybie.
Rynek relewantny wyznacza plaszczyzne wspodizawodnictwa przedsigbiorcow w
zakresie danego towaru na okreslonym terytorium geograficznym®.

W przedmiotowej sprawie organ antymonopolowy uznat, iz rynkiem wlasciwym
jest krajowy rynek przewozéw towaréw koleja. Podzielil zatem argumentacje
przedstawiona w tym zakresie przez Wnioskodawcg. Uzasadniajac powyzsze
nalezy wskaza¢ co nastepuje.

a) rynek produktowy

Towary moga by¢ przewozone réoznymi rodzajami transportu. Obok transportu
kolejowego, wymieni¢ nalezy tutaj transport drogowy, rurociggowy, lotniczy oraz
zegluge morska i1 srédladowa. Przedstawione przez Prezesa UOKIK ponizsze dane
wskazuja na mase przewozonych towaroéw, $rednie odlegtosci na jakich sa one
transportowane oraz na udzial poszczegdlnych rodzajow przewozéw w transporcie
ogotem:

Tabela 3 Przewozy tadunkéw wg rodzajow transportu w 2007 .

Rodzaj transportu Tony Tonokilometry | Srednia odleglosé
(w tys. ton) (w min.) przewozu 1 tony
ladunku w km
Ogolem 1 532728 267 309 -
Transport kolejowy 245 346 542533 221
Transport samochodowy 1213 246 159 527,1 131
Transport rurociggowy 52 866 23 513,2 445
Zegluga srodladowa 9792 13379 137
Zegluga morska 11432 28 579,6 2 500
Transport lotniczy 46 97,8 2126

Zrédlo: GUS: Transport —wyniki dzialalnosci w 2007 r., str. 84

Udzial poszczegdlnych galezi transportu w wynikach transportu ogétem w 2007 r.
przedstawiaja ponizsza tabela 1 wykres:

7 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 26 pazdziernika 1994 r., sygn. akt XVII Amr 24/94
¥ Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 18 grudnia
2002 r., sygn. akt XVII Ama 19/01
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Tabela 4 Udziat poszczegdlnych gatezi transportu w rynku ustug przewozu tadunkoéw

Rodzaj transportu Tony Udzial
(W tys. ton) (w %)
Ogolem 1532728 100,00%
Transport kolejowy 245 346 16,01%
Transport samochodowy 1213 246
79,16%
Transport rurociggowy 52 866 3,44%
Zegluga $rodladowa 9792 0,64%
Zegluga morska 11432 0,75%
Transport lotniczy 46 0,00%

Zrédto: Obliczenia na podstawie danych GUS

Wykres 1 Udzial poszczeg6lnych galezi transportu w rynku ustug przewozu tfadunkow

Udziat poszczegdlnych rodzajow transportu w
przewozach tadunkéw w 2007 r.

Zeglugamorska

Zegluga
1%

srodlgdowa
1%

Transport lotniczy
0%

Transport
rurociggowy
3%

16%

Transport
samochodowy
T79%

Transport kolejowy

Zrédlo: Obliczenia na podstawie danych GUS

Jak wynika z powyzszego zestawienia przewoz towaréw w Polsce jest
prowadzony glownie w drodze transportu samochodowego i kolejowego, ktore
razem realizowaly w 2007 r. okoto 95% tonazu calo$ci przewozow tadunkéw.

Trendy zachodzace w sektorze transportu w dtuzszym okresie obrazuje ponizsza tabela
przedstawiajaca wielko$¢ przewozow poszczegdlnymi rodzajami transportu w okresie

2000-2006.

Tabela 5. Przewozy tadunkéw (w tys. ton) poszczegdlnymi rodzajami transportu w Polsce

w latach 2001-2006

Transport 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Samochodowy 996 517 931190 = 911997 956939 1079761 1113880
Kolejowy 166 856 222908 241629 278801 @ 268499 286523
Rurociagowy 45301 46 132 51782 53378 54 259 55631
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Zegluga morska 22 426 25222 25435 22499 9362 10 021
Zegluga $rodladowa | 10 255 7729 7968 8 747 9607 9271
Transport ogolem 1241355 1233181 1238811 1320393 1421522 1475362

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW oraz z Glownego Urzedu Statystycznego.

Sposrod ww. rodzajow transportu, zegluge $srodladowa oraz morska, transport
rurociggowy 1 lotniczy cechuja znaczne ograniczenia infrastrukturalne,
wplywajace na mata dostepnos¢ tego typu ustug oraz stosunkowo niewielka
elastyczno$¢ przy zmianie relacji, co powoduje, iz ustugi transportu kolejowego
nie sa substytucyjne w stosunku do wymienionych innych rodzajéw transportu.

Zegluga $rodladowa ograniczona jest zasiegiem i biegiem szlakéw wodnych.
Wigkszos¢ rzek w Polsce nie posiada réwniez odpowiedniej infrastruktury do
prowadzenia sprawnego transportu barkami na catej dlugosci rzek, co sprawia,
iz ten rodzaj transportu stanowi marginalng czg$¢ transportu towaroOw ogoétem
w Polsce.

Podobnie ograniczone znaczenie ma zegluga morska, ktora moze by¢ substytutem
dla innych rodzajow transportu jedynie w odniesieniu do potaczen mig¢dzy portami
wzdtuz linii wybrzeza. Jednakze np. wigkszo$¢ transportu towarowego surowcow
w Polsce odbywa si¢ w relacjach od miejsca, gdzie dany surowiec jest
wydobywany, do zaktadow przetwoérczych. Gtowne osrodki przemystowe znajduja
si¢ w potudniowej i1 centralnej cz¢sci Polski. Podkreslenia wymaga fakt, ze mimo
stosunkowo niskich kosztéw transportu wodnego, jego udzial nie przekracza 1,4%.

Jeszcze bardziej marginalnym rodzajem transportu pozostaje transport lotniczy.
Spowodowane to jest przede wszystkim wysokimi kosztami statymi oraz stabo
rozbudowana infrastruktura lotnicza w Polsce. Jest rOwniez oczywiste, iz towarow
nie mozna przewozi¢ bezposrednio z punktu nadania do ostatecznego punktu
odbioru wytacznie za pomoca tego rodzaju transportu. Konieczno$¢ dostarczania
przewozonego towaru na lotnisko 1 odbioru z lotniska za pomoca innych srodkow
transportu, czyni transport lotniczy, szczegélnie w odniesieniu do towarow
masowych, skomplikowanym i bardziej kosztownym od innych mozliwosci
przewozu towarow.

Transport rurociagowy, podobnie jak zegluga $rodladowa, ma rowniez Scisle
ograniczony, przez swoja sie¢, zasieg geograficzny. Dodatkowo nalezy wskazac,
1Z za pomoca rurociagdéw mozna transportowac tylko okreslone grupy towaréw.

Poréwnujac natomiast kolejowy i samochodowy transport towardéw nalezy zwrocié

uwage na przedstawione w tabeli nr 3 dane dotyczace Sredniej odlegtosci (w km)
przewozu 1 tony tadunku, ktére §wiadcza, iz transport samochodowy ma w
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wigkszym stopniu charakter lokalny ($rednia odlegtos¢ przewozu - 131 km, przy
221 km w transporcie kolejowym). Poréwnanie tych wskaznikow z przewozem w
tonokilometrach prowadzi do wniosku, iz transport koleja towaré6w charakteryzuje
si¢ rowniez znacznie wigksza masa przewozonych towarow.

Koleja przewozi si¢ w wigkszos$ci towary, ktorych transport nastgpuje w ilosciach
masowych (wegiel, koks, kruszywa). Jest to jedna z istotniejszych cech
charakterystycznych dla transportu towarow koleja, wskazujaca na brak
substytucyjnosci poszczegdlnych rodzajéow transportu w stosunku do transportu
kolejowego.

Kwestia substytucyjnos$ci transportu kolejowego 1 samochodowego badana byta przez
Prezesa UOKiK w toku postgpowania wyjasniajacego w sprawie badania stanu
konkurencji w sektorze transportu towarow, ze szczegdlnym uwzglednieniem kolei,
sygn. akt DAR-401-3/07/DW, ktorego wynikiem jest ,,Raport z badania stanu
konkurencji w sektorze transportu towarow, ze szczegolnym uwzglednieniem kolei w

latach 2004-2006.

Z relacji przewoznikoéw kolejowych badanych w ww. postgpowaniu wyjasniajacym
wynika, iz o wyborze przez nabywcéw towardow ustug transportu kolejowego w
glownej mierze decyduje wigksza, w poréwnaniu do samochodow, mozliwos¢
przewozu towaréw masowych, takich jak: wegiel, paliwa state, paliwa ptynne, czy
gazy skroplone. Ponadto, bardzo istotna przy wyborze tego Srodka transportu jest
wigksza optacalno$¢ przewozu tadunkéw na duze odleglosci w przeciwienstwie do
transportu samochodowego. Wazna kwestia jest takze posiadanie przez nadawcow i
odbiorcéw towardw infrastruktury kolejowej w postaci m.in. bocznic kolejowych,
ktoére umozliwiaja zatadowanie towaru u nadawcy i wytadowanie u nabywcy.

Ankietowani przewoznicy, sposrod gtownych cech charakteryzujacych transport

towarow koleja, wymienili dodatkowo nastgpujace:

— mozliwo$¢ przewozu tadunkéw ponadgabarytowych (o nietypowych wymiarach lub
wyjatkowo cigzkich) oraz towaro6w niebezpiecznych,

— wysokie bezpieczenstwo przewozu (mata wypadkowos¢),

— mala wrazliwo$¢ na warunki atmosferyczne i zwigzana z tym stosunkowo wysoka
niezawodno$¢ kursowania pociagow,

— proekologiczny charakter transportu kolejowego.

Z informacji pochodzacych od nabywcow ustug transportowych wynika, iz przewozy

towarow koleja 1 samochodami posiadaja zdecydowanie odmienng strukture. Widac¢ to
na ponizszych wykresach.
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Wykres 2. Struktura procentowa przewozow towarow koleja w 2006 .

wegiel kamienny i
brykiety
79%

drewno i kore
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mineraty surowe

pozostate przetworzone ruda i ztom metali wyroby pochodzace z ropy
7% 6% niezelaznych naftowej
cement, wapno, pozostate 6% 1%
gotowe materiaty
budowlane
0,1%

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajacym sygn. akt DAR-401-3/07/DW

Koleja w przewazajacej ilosci transportowane byty towary z grupy wegiel kamienny
i brykiety (79%), mineraty surowe i przetworzone (6%) oraz ruda i ztom metali
niezelaznych (6%).

Samochodami w najwigkszych ilo§ciach przewozono mineraty surowe i1 przetworzone
(28%), wegiel kamienny 1 brykiety (21%) oraz drewno 1 korek (16%).
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Wykres 3. Struktura procentowa przewozow towarow samochodami w 2006 r.
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Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW

Nadmieni¢ nalezy, iz analiza wypowiedzi przewoznikow kolejowych wykazata, iz
prowadzenie ustug transportu kolejowego i samochodowego charakteryzuje si¢
odmiennymi barierami dostgpu do rynku. Takiego zdania byto az 92% przewoznikoéw
kolejowych. Wedlug nich réznice wynikaja gtownie z konieczno$ci posiadania: 1)
dostepu do infrastruktury, w przypadku kolei do infrastruktury kolejowej bocznic, 2)
odpowiedniego sprzegtu do zaladunku i wyladunku towaréw, 3) taboru kolejowego
oraz 3) wykwalifikowanych pracownikéw z uprawnieniami kolejowymi.

Z uzyskanych w ankiecie odpowiedzi od przedsigbiorcoOw dziatajacych na rynku
transportu towarow koleja wynika, iz 13% dziala rownolegle na rynku transportu
towarow samochodami, a nast¢pne 10% rozwaza rozszerzenie swoich ustug na ten
rynek. W tej grupie firm zrdéznicowane jest postrzeganie ustug transportu koleja
1 samochodowego. Prawie potowa firm (43% respondentow), uwaza, ze sa to ustugi
wzgledem siebie komplementarne, a niespelna 15% uznaje je za wzgledem siebie
substytucyjne.

Powodami braku zainteresowania $§wiadczeniem ustug transportu samochodami (77%
ankietowanych przewoznikdw) w gtownej mierze sa, w opinii przedsigbiorcow,
wysokie koszty zwiagzane =z przekwalifikowaniem catej kadry pracowniczej
1 pozyskaniem niezbg¢dnego taboru. Takie opinie rowniez Swiadcza, w ocenie Prezesa
UOKIK, na korzys¢ tezy, iz rynki przewozu towaréw koleja 1 samochodami nie sa
wzgledem siebie substytucyjne, a co najwyzej komplementarne, z czego wynikaloby,
iz naleza do odregbnych rynkéw wiasciwych.

Jedna z cech decydujacych o wyodrebnieniu produktowym jest wystgpowanie po
stronie podazy prawnych, organizacyjnych 1 inwestycyjnych barier wejscia na rynek
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transportu kolejowego. Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz takze nabywcy ushug
transportowych nie wydaja si¢ postrzega¢ obydwu srodkow transportu jako bliskich
substytutow. Tylko w przypadku niektéorych grup towaréw wskazuja oni na kolej
i samochody jako wzgledem siebie substytucyjne. Jednak nalezy mie¢ na uwadze, iz
kolej 1samochody moga faktycznie realizowa¢ transport tych samych towarow,
aczkolwiek odbywa si¢ on na inne odleglosci (co do zasady kolej realizuje przewozy
na wigksze odlegtosci) i w wigkszosci przypadkdéw mozna zaobserwowac sktonnosé
odbiorcow w kierunku wyboru okreslonego $rodka transportu (wida¢ to wyraznie na
przyktadzie transportu mineraldéw surowych 1 przetworzonych gdzie przewozy
samochodowe stanowily niemalze 90% na $rednia odleglo$¢ 29 km, a koleje
realizowaty pozostate 10% S$rednio na odleglos¢ 197 km).

Na podstawie uzyskanych w ramach wspomnianego badania rynku informacji
stwierdzi¢ mozna, iz o tym, ze rynki transportu towarow koleja i samochodami naleza
do odrebnych produktowo rynkéw wilasciwych decyduja m.in. ponizsze cechy
zidentyfikowane przez przewoznikow kolejowych:

— konieczno$¢ poniesienia znaczacych kosztow w momencie wejScia na rynek
transportu kolejowego (koszty uzyskania licencji i dostepu do infrastruktury,
zakupu lokomotyw i wagonow, pozyskania wykwalifikowanych pracownikéw itd.),
z czego wigkszo$¢ stanowia koszty utopione — niemozliwe do odzyskania
w przypadku checi przekwalifikowania dzialalnos$ci gospodarczej np. na transport
samochodowy oraz

— bardzo mala (w pordéwnaniu z transportem samochodowym) mozliwos¢
elastycznego podejscia do zlecanych przewozow, w szczegdlnos$ci przewoznik
kolejowy nie ma mozliwosci realizacji zlecen ad hoc, jako ze jest calkowicie
zwiazany rozktadem jazdy przyjetym przez wilasciciela infrastruktury (PKP PLK),
inie moze pozwoli¢ sobie na odstgpstwa od niego; z oczywistych wzgledow
przewoznik samochodowy jest w tym momencie uprzywilejowany, jako ze nie musi
martwi¢ si¢ o mozliwo$é skorzystania z infrastruktury drogowej’, a jedynym
ograniczeniem bedzie dostgpnos¢ samochodow.

Przyjete przez Prezesa UOKIK stanowisko odnosnie rynku wtasciwego w sprawie
pokrywa si¢ z podejéciem prezentowanym we wspélnotowym'® oraz brytyjskim
orzecznictwie w sprawach praktyk monopolistycznych w sektorze transportu.
Szczegbdlnie warta wspomnienia w tym konteks$cie wydaje si¢ decyzja brytyjskiego
regulatora kolejowego (Office of Rail Regulation, dalej: ORR) z dnia 17 listopada
2007 r. w sprawie naduzycia pozycji dominujacej przez EWS na krajowym rynku
przewozu wegla koleja poprzez dzialania na rzecz uniemozliwienia lub ograniczenia
dostepu do rynku przewozu wegla koleja potencjalnym konkurentom. W swojej

? Podstawa ograniczen jest w tym przypadku rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 sierpnia 2003 r.
w sprawie okresowych ograniczen oraz zakazu ruchu niektorych rodzajow pojazdow na drogach (Dz. U. Nr 161,
poz. 1565).

' Problemem definiowania rynku wiasciwego w sektorze transportu towaréw Komisja Europejska zajmowata
si¢ w postgpowaniach zakonczonych nastgpujacymi decyzjami: Stinnes/BLT z dnia 4 lutego 1998 r.
(IV/M.1056), Post/ASG z dnia 8 lipca 1999 r. (COMP/M.1549), Deutsche Bahn/Stinnes z dnia 11 lutego 2002 r.
(COMP/M.2632), Arcelor/SNCFL/CFL Cargo z dnia 9 pazdziernika 2006 r. (COMP/M.4294), Deutsche
Bahn/EWS z dnia 6 listopada 2007 r. (COMP/M.4746).
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decyzji ORR bardzo obszernie uzasadnito, dlaczego zdecydowalo si¢ na definicje
rynku relewantnego, jako rynku transportu wegla koleja. W ramach analizy strony
popytowej na rynku wlasciwym ORR rozwazylo substytucyjno$¢ ze strony transportu
samochodowego oraz zeglugi srodladowej, ostatecznie jednak uznato, ze zaden z tych
srodkoOw nie stanowi wystarczajaco bliskiego substytutu wzgledem transportu koleja,
aby uwzgledni¢ go w definicji rynku wilasciwego. W szczego6lnosci transport
samochodowy =zostal odrzucony z m.in. takich wzgledéw jak: ograniczenia
w fadownosci, wystepowanie wysokich kosztéw dodatkowych dla wytworcow, takze
zwiazanych z przystosowaniem elektrowni do odbioru transportu samochodowego
oraz wigksze prawdopodobienstwo kradziezy, a ponadto wplyw czynnikow
zwiazanych z bezpieczenstwem 1 dbaniem o §rodowisko naturalne. Podobnie analiza
strony podazowej na rynku wlasciwym wykazata, iz ograniczenie definicji rynku
wlasciwego do przewozoéw wegla koleja jest calkowicie uzasadnione, do czego
przyczynilo si¢ m.in. zidentyfikowanie nastgpujacych barier wejscia: ograniczone
mozliwos$ci zaopatrywania si¢ w wagony przystosowane do przewozu wegla — staba
dostepnos$¢ starych wagondéw 1 ograniczenia infrastrukturalne w uzytkowaniu
wigkszych  nowszych  wagonow;  wystarczajaca  przepustowo$¢  obecnie
wykorzystywanych wagondw przewozacych wegiel; konieczno$¢ poniesienia kosztow
utopionych oraz dhugi czas oczekiwania na realizacj¢ zamowien sktadanych na
wagony; trudnos$ci ze zbyciem zakupionych wagondéw w przypadku checi wycofania
si¢ z rynku, zwiazane z brakiem alternatywnych zastosowan oraz wystarczajaca
przepustowoscia obecnie wykorzystywanych wagonow; dostep do torow kolejowych;
zmienno$¢ popytu, co wplywa negatywnie w zwiazku z wymogiem stawianym przed
nowymi uczestnikami rynku posiadania w swojej dyspozycji wystarczajacych
zdolnos$ci przewozowych, aby modc zaspokoi¢ zglaszany popyt na przewdz wegla
koleja. Ponadto jako rynek wiasciwy geograficznie uznano rynek krajowy tj. teren
Wielkiej Brytanii.

Nadmieni¢ takze nalezy, iz stanowisko Prezesa UOKiK odnos$nie rynku wilasciwego
znajduje potwierdzenie zaréwno w dotychczasowych decyzjach organu'' jak i
orzecznictwie SOKiK'? i Sadu Apelacyjnego w Warszawie'>. W zadnym z wyrokéw
sadow obu instancji nie zostalo zakwestionowane przyjgte przez organ
antymonopolowy w decyzjach dotyczacych praktyk PKP Cargo, okreslenie krajowego
rynku kolejowych przewozow towarowych jako rynku wlasciwego w sprawie.

b) rynek geograficzny

Okreslajac geograficzny wymiar rynku, organ antymonopolowy uznat, iz zblizone
warunki konkurencji wystepuja na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a zatem
pozycj¢ PKP Cargo nalezy okresli¢ na tym wiasnie rynku. Ustalajac obszar

" Decyzje Prezesa Urzedu: z dnia 17 czerwca 2004 r. Nr 50/2004, z dnia 31 grudnia 2004 r. Nr DOK-142/04; z
dnia 31 grudnia 2005 r. Nr DOK-172/05, z dnia 27 lipca 2007 r. Nr DOK-94/07 — jedynie ostatnia z
wymienionych decyzji nie jest prawomocna.

"2 Wyroki SOKiK: z dnia 26 lutego 2007 r. w sprawach: XVII AmA 41/06 i XVII AmA 43/06, z dnia 12 lipca
2007 r., w sprawach: XVII Ama 72/05 i XVII Ama 73/05, z dnia 25 kwietnia 2008 r., sygn. akt XVII Ama
133/07, postanowienie SOKiK z dnia 30 czerwca 2005 r., sygn. akt XVII Ama 43/05

3 Wyroki Sadu Apelacyjnego w Warszawie: z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawach: VI ACa 1144/07 i VI ACa
1162/07, z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawach: VI ACa 1577/07 i VI ACa 529/08.
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geograficzny rynku do terytorium Polski, organ antymonopolowy wzial pod
uwage ponizsze informacje.

Ustawa z dnia 27 czerwca 1997 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 96, poz.
591 z p6zn. zm.) wskazywata w art. 10 ust. 5, iz ,,udostgpnianie linii kolejowych
zagranicznemu przewoznikowi kolejowemu nastepuje, jezeli tak stanowi umowa
miedzynarodowa, ktérej Rzeczpospolita Polska jest strona”. Na podstawie tej
ustawy koncesje na wykonywanie przewozow kolejowych wydawane byly przez
Ministra Infrastruktury przewoznikom kolejowym na czas okreSlony, przy
zastosowaniu ograniczen obszarowych Ilub asortymentowych. Wskutek
powyzszego, ustawa ta sankcjonowata bariery prawne, ktore nie pozwalaty
zagranicznym przewoznikom kolejowym prowadzi¢ dzialalno$ci na terytorium
Polski. Nastepnie ww. ustawa zostata uchylona ustawa z dnia 29 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 86, poz. 789 z p6zn. zm.). Ten akt prawny
zastapit obowiazek uzyskania koncesji konieczno$cia zdobycia licencji, wskazujac
jednoczesnie jako organ regulacyjny odpowiedzialny za wydawanie licencji,
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Zgodnie z przepisem art. 43 ust. 3 ww.
ustawy potwierdzeniem zdolnosci przedsigbiorcy do wykonywania funkcji
przewoznika kolejowego sa réwniez licencje wydane przez witasciwe wiladze
innych panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Pomimo jednak istnienia tego
przepisu, ktérego wprowadzenie bylo uzasadnione koniecznos$cia dostosowania
prawa polskiego do prawa Unii Europejskiej, konkurencja na rynku przewozow
towarowych koleja nie ulegla znaczacemu wzmocnieniu. Stato si¢ to gidéwnie z
uwagi na fakt, iz w zakresie transportu kolejowego Polska uzyskata okres
przejsciowy do 31 grudnia 2006 r., w odniesieniu do dyrektywy 91/440
zmienionej  dyrektywa  2001/12, okreslajacych  zasady dostepu dla
licencjonowanych przedsigbiorstw kolejowych do sieci Transeuropejskich
Kolejowych Sieci Towarowych TERFN (Trans-European Rail Freight Network)
na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej oraz odnosnie zobowigzania do
udostepnienia rocznej o0golnej zdolnosci przepustowej licencjonowanym
przedsigbiorstwom kolejowym w wysokosci 20%. Jednoczesnie Polska
zobowiazana zostala do przyznania migdzynarodowym przedsigbiorstwom
kolejowym 1 przedsigbiorstwom wykonujacym przewozy kombinowane,
nieograniczonego dostepu do polskiej sieci kolejowej w celach wykonywania
przewozoOw migdzynarodowych 1 tranzytu. Z uwagi na powyzsze nalezy
stwierdzi¢, iz z dniem akcesji Polski do Unii Europejskiej nie nastgpila petna
liberalizacja rynku towarowych przewozéw kolejowych 1 w znaczacy sposob nie
zmienita si¢ pozycja PKP Cargo na tym rynku.

Z dniem 1 stycznia 2007 r. rynek przewozow towardw koleja otworzyl sie
na zagraniczna konkurencj¢. Oznacza to, iz przewoznicy kolejowi posiadajacy licencje
na wykonywanie dziatalno$ci transportowej w dowolnym kraju cztonkowskim moga
dokonywa¢ przewozow towarow na terytorium catej Unii Europejskie;.

Jednak jak stwierdzono w Raporcie z badania stanu konkurencji w sektorze transportu
towarow, ze szczegolnym uwzglednieniem kolei: ,,Ocenia sie, iz liberalizacja rynku nie
wplynie, przynajmniej w najblizszym okresie, na zwiekszenie przewozow krajowych
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przewoznikow do Unii  Europejskiej. Powodem jest brak odpowiednio
przystosowanego taboru do poruszania sie po terytorium innych panstw
cztonkowskich”. Jednoczes$nie 55% ankietowanych przewoznikow stwierdzito, iz
liberalizacja rynku nic dotychczas nie zmienita, a tylko 16% uwaza, Ze nastapity
zmiany.

Na krajowy charakter rynku wskazuja takze bariery prawne w transporcie
towarow koleja spoza Polski wymieniane przez przewoznikow'* ankietowanych
we wzmiankowanym badaniu stanu konkurencji w sektorze transportu towaréw, ze
szczeg6lnym uwzglednieniem kolei, tj.:

- nieodpowiednie uregulowania prawne w ruchu transgranicznym,

- porozumienia transgraniczne na niektorych przejsciach kolejowych dopuszczajace
jedynie przewozy narodowego przewoznika (PKP Cargo),

- brak zgody PKP Cargo na wspétuzytkowanie terminali granicznych przez innych
przewoznikow,

- brak regulacji prawnych dotyczacych dziatalnosci kolejowych przewoznikow
prywatnych w zakresie przekazywania wagondw/towardw przez granice oraz
rozliczania kosztow ich pobytu na terytoriach innych zarzadcow infrastruktury,

- mozliwo$¢ wjazdu na terytorium Niemiec tylko po uprzednim zawarciu umowy
granicznej badz posiadaniu homologacji w obu krajach (wywozu i1 wwozu
towarow).

Na wystgpowanie barier prawnych w transporcie towarow koleja skarzyto sie rowniez

PKP Cargo. Spoétka wskazata na problemy zwiazane z wystepowaniem dwodch

odmiennych systemow prawa transportowego funkcjonujacych w Europie, a wigc i w

Polsce od ponad pot wieku:

— Umowy Migdzynarodowego Przewozu Towaréw Kolejami (CIM), regulujacej
zasady przewozow tadunkow miedzy Polska 1 Europa Zachodnia oraz

— Umowy o Miedzynarodowej Komunikacji Towarowej (SMGS), regulujacej zasady
przewozow tadunkéw migdzy krajami Europy Centralnej i bytego ZSRR.

Systemy te regulowaty m.in. zasady migdzynarodowych przewozow tadunkow koleja.
W kazdym z systemow nadawca i odbiorca tadunku posiadat inne prawa i zmieniata
si¢ odpowiedzialno§¢ przewoznika za przewozony towar. W znacznym stopniu
utrudnialty one organizacje przewozow w zwiazku z konieczno$cia wymiany
dokumentéw przewozowych CIM na SMGS lub odwrotnie na granicy obu systemow
prawnych.

Ponadto ankietowani przewoznicy zwrécili uwage na nastepujace bariery

o charakterze pozaprawnym utrudniajace transport koleja spoza Polski:

- wysokie koszty dostgpu do infrastruktury kolejowej i pozostate koszty wplywajace
na optacalno$¢ przewozow,

- trudnosci z zatrudnieniem pracownikéw o wymaganych kwalifikacjach kolejowych
lub wysokie koszty ksztatcenia pracownikow,

' A7 52% przewoznikow, ktorzy odpowiedzieli Prezesowi UOKIK wskazato na takie bariery.
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- Dbariery jezykowe,

- niedostateczna przepustowo$¢ przejs¢ granicznych,

- rdznica w szerokos$ci torow w Polsce i innych krajach,

- wystepowanie roznych systemoOw zasilania trakcji (np. w Polsce prad staty
o natgzeniu 3 kV, natomiast w Niemczech prad zmienny o natezeniu 15 kV).

Reasumujac, na potrzeby niniejszej decyzji, obszar Polski nalezy uzna¢ za obszar,
na ktérym panuja zblizone warunki konkurencji w wykonywaniu kolejowych
przewozow towarowych.

Majac na uwadze powyzsze rynkiem wilasciwym w sprawie jest krajowy rynek
towarowych przewozow koleja.

Pozycja dominujgca PKP Cargo

Mozliwos¢ stwierdzenia naruszenia przez przedsigbiorcg zakazu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje, o ktorym mowa w art. 8 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, uzalezniona jest od uprzedniego
stwierdzenia, iz przedsigbiorca posiada pozycje dominujaca na zidentyfikowanym w
sprawie rynku wlasciwym.

Ustalajac, czy PKP Cargo ma na rynku wlasciwym w niniejszej sprawie pozycje
dominujaca nalezy mie¢ na uwadze definicj¢ zawarta w art. 4 pkt 9 Ustawy. Zgodnie z
przywolanym przepisem, przez ,pozycje¢ dominujaca”’ rozumie Si¢ Ppozycje
przedsigbiorcy, ktéora umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku
wlasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym stopniu
niezaleznie od konkurentow, kontrahentéw oraz konsumentoéw; domniemywa si¢ przy
tym, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku przekracza
40%.

Jak powszechnie wiadomo do niedawna PKP Cargo (dawniej PKP S.A. oraz PKP
Przedsigbiorstwo Panstwowe) zajmowato na rynku wlasciwym w niniejszej sprawie
pozycj¢ monopolistyczng — okre§lana w doktrynie jako kwalifikowana posta¢ pozycji
dominujacej - tzn. bylo jedynym podmiotem $wiadczacym tego rodzaju ustugi. W
chwili obecnej, pomimo stworzenia podstaw prawnych do zaistnienia konkurencii,
PKP Cargo nadal posiada bardzo silna pozycj¢ na rynku. Nadto sam fakt
przynaleznosci PKP Cargo do grupy kapitalowej PKP zajmujacej si¢ w sposob
kompleksowy transportem kolejowym, ustlugami okoloprzewozowymi, jak i
zarzadzaniem infrastruktura kolejowa (poprzez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.)
powoduje, iz podmiot ten posiada znaczaca przewage ekonomiczna, logistyczna,
organizacyjna oraz techniczna nad innymi przedsigbiorcami $wiadczacymi kolejowe
ustugi przewozu towarow.

W orzeczeniu z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie Hoffman-La Roche przeciwko
Komisji (sprawa nr 85/76), Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich
stwierdzil, iz dowodem istnienia pozycji dominujacej jest posiadanie przez danego
przedsigbiorc¢ wysokiego udzialu w rynku. Za inny znaczacy czynnik wyznaczajacy
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istnienie pozycji dominujacej Trybunal uznal stosunek udzialu w rynku danego
przedsigbiorcy — dominanta do udziatow jego konkurentow, zwlaszcza zajmujacych
kolejne pozycje pod wzgledem udzialu w danym rynku.

Przedstawione ponizej dane liczbowe obrazuja potencjat rynkowy zarowno PKP
Cargo jak i jego konkurentow.

Ponizsza tabela przedstawia udziaty rynkowe 7 najwigkszych przewoznikow
kolejowych w 2007 r. mierzone wielkoscia przewiezionych tadunkow oraz wykonane;j
pracy przewozowe;j:

Tabela 6 Wielko$¢ przewozow 1 udzialy rynkowe najwigkszych przewoznikow w 2008 r.

Przewoznik Przewozy Udzial w rynku
tys. ton tys. tono-km Wg masy Wg pracy
tadunkow | przewozowej
PKP Cargo S.A. 133 867,20 36366 239,00 | 48,48% 70,52%
PKP LHS Sp. z o0.0. 8 350,12 2 843 429,07 3,02% 5,51%
PCC Rail Rybnik S.A. [tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 1 zalacznika nr 2
PCC Rail S.A. do decyzji]

PCC Rail Coaltran Sp. z o.0.

PTK Holding S.A. Zabrze 3137470 | 1293633,08 [1136% |2,51%

CTL Rail Sp. z 0.0. [tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 1 zalacznika nr 2
CTL Train Sp. z 0.0. do decyzji]
Lotos Kolej Sp. z 0.0. 5 146,40 | 2225401,16 | 1,86% | 4,32%

Zrédlo: Urzqd Transportu Kolejowego

Jak wynika z powyzszej tabeli udzial rynkowy PKP Cargo mierzony wielko$cia
przewiezionych ladunkéow byt zdecydowanie najwigkszy — przewyzszat ponad
dwuipotkrotnie udziat najwigkszego pod tym wzgledem konkurenta, tj. PCC Rail
Rybnik S.A. i ponad czterokrotnie trzeciego w kolejnosci PTK Holding S.A. Zabrze.
Jednoczes$nie zwroci¢ nalezy uwage, iz przewaga PKP Cargo nad ww. podmiotami
pod wzgledem wykonanej pracy przewozowej jest jeszcze wigksza: rynkowy udziat
dominanta pod tym wzgledem wynosi 70,52% przy [tajemnica przedsi¢biorstwa —
pkt 2 zalacznika nr 2 do decyzji]% PCC Rail Rybnik S.A. 12,51% PTK Holding
S.A. Zabrze. Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze najwigkszym konkurentem Spotki pod
wzgledem wykonanej pracy przewozowej byta inna spotka nalezaca do grupy
kapitatowej PKP, tj. PKP LHS Sp. z 0.0. z udzialem rynkowym na poziomie 5,51%.
Jak wynika z powyzszego przewaga konkurencyjna PKP Cargo w stosunku do
konkurentow jest ogromna i w petni uzasadnia uznanie Spoéiki za podmiot dominujacy
na rynku wilasciwym. Powyzszej konstatacji nie zmienia zsumowanie udziatow
rynkowych nalezacych do tej samej grupy kapitatowej PCC Rail Rybnik S.A. oraz
PCC Rail S.A. - ich faczny udzial mierzony zard6wno masa przewiezionych towaréw
jak 1 wykonana praca przewozowa jest zbyt maty by¢ podmioty te stanowity
jakakolwiek przeciwwage dla PKP Cargo.
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Z punktu widzenia oceny dominacji PKP Cargo sytuacja na rynku w ciagu ostatnich

lat zmienia si¢ w niewielkim stopniu, co obrazuja zamieszczone ponize] wykresy
dotyczace okresu 2004-2006:

Wykres 4 Przewozy tadunkow najwigkszych przewoznikéw kolejowych w latach 2004-2006
(tys. ton)

[tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 3 zalacznika nr 2 do decyzji]

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW

Wykres 5 Praca przewozowa najwigkszych przewoznikéw kolejowych w latach 2004-2006
(mln tkm)

[tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 4 zalacznika nr 2 do decyzji]

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW

Wykres 6 Udzialy procentowe przewoznikow kolejowych w rynku transportu towardéw koleja
w latach 2004-2006 w zakresie ilo$ci przewiezionych towarow

[tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt S zalacznika nr 2 do decyzji]

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW

Wykres 7 Udzialy procentowe przewoznikow kolejowych w transporcie towaréw koleja
w latach 2004-2006 w zakresie wykonanej pracy przewozowej

[tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 6 zalacznika nr 2 do decyzji]

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW
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Przewaga PKP Cargo nad konkurencyjnymi przewoznikami znajduje swe odbicie
takze w 1ilosci posiadanego taboru — jak wynika z Raportu Rocznego Grupy PKP za
2007 r., na dzien 31 grudnia 2007 roku Spétka dysponowala liczba 3 524 lokomotyw
oraz 81269 wagondéw towarowych roznego typu. Przewage dominanta nad
konkurentami pod tym wzgledem obrazuje ponizszy wykres odnoszacy si¢ do roku
2006:

Wykres 8 Udzialy procentowe przewoznikow kolejowych w ilosci posiadanych wagonow
w 2006 .

[tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 7 zalacznika nr 2 do decyzji]

Zrédlo: Opracowanie na podstawie informacji uzyskanych od przedsiebiorcéw objetych badaniem w
postepowaniu wyjasniajqcym sygn. akt DAR-401-3/07/DW oraz z Glownego Urzedu Statystycznego

PKP Cargo podnosi, iz Spotka spotyka si¢ z ostra konkurencja na rynku ze strony
innych przewoznikéw 1 traci na ich rzecz udzialy. Jednak zdaniem Prezesa UOKiK w
przypadku takiego przedsigbiorcy jak PKP Cargo, tj. bylego panstwowego
monopolisty powolna utrata udziatow rynkowych jest procesem naturalnym i nie jest
roOwnoznaczna z utrata pozycji dominujacej na rynku. Obserwujemy to roOwniez na
innych rynkach, na ktorych zostat zniesiony monopol panstwowy. W przypadku PKP
Cargo spadek ten przebiega relatywnie powoli, ponadto istnieje szereg innych
czynnikow powodujacych, ze jego pozycja na rynku jest nadal bardzo silna. Do
czynnikow tych zaliczy¢ mozna m.in. opisana wyzej duza przewage udziatu
rynkowego nad konkurentami (pod wzgledem przewiezionego tadunku, wykonanej
pracy przewozowej, posiadanego taboru), prawne i pozaprawne bariery wejscia na
rynek opisane w czgsci decyzji dotyczacej rynku wlasciwego oraz przynaleznos$¢ do
grupy kapitatowej PKP. Powyzszej konstatacji, z uwagi na istniejaca znaczaca réoznice
potencjatow pomiedzy Spoétka a jej konkurentami, nie zmienia zachodzacy na rynku
wlasciwym proces konsolidacji mniejszych przewoznikéw, o ktorym PKP Cargo
nadmienia m.in. w pis$mie z dnia 31 marca 2009 r.

Jak mozemy dowiedzie¢ si¢ z powotywanego wyzej Raportu Rocznego Grupy PKP za
2007 r. PKP Cargo zachowata druga pozycje na europejskim rynku przewozow
towarowych zarowno pod wzgledem masy przewiezionych towarow jak 1 wykonane;j
pracy przewozowej, ponadto warto$§¢ inwestycji w 2007 r. byla ponad trzy razy
wigksza niz w 2006 r., za$ przychdd ze sprzedazy wzrost o 8% do kwoty 5,6 mld zt.
Spotka uzyskata takze dodatnie wyniki finansowe — zysk ze sprzedazy wyniost 75,5
mln zt, a zysk netto 7,8 miln zt.

Prezentujac w toku niniejszego postgpowania swoja argumentacj¢ PKP Cargo

przedstawito zestawienie ,,wazZniejszych postepowan przetargowych” na przewoz
paliw statych, w ktérych Spoétka konkurowata z prywatnymi przewoznikami w 2008 r.,
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z ktorego to wynika, iz w 6 z 8 postepowan klienci wybrali oferty konkurentow'.
Zestawienie powyzsze wedle PKP Cargo $wiadczy o tym, iz zarzucana Spodice
praktyka nie wywiera wplywu na konkurencj¢ na rynku uznanym za wlasciwy oraz
wyklucza zasadno$¢ twierdzenia o pozycji dominujacej PKP Cargo na tym rynku.

Argumenty powyzsze nie zastluguja w ocenie organu antymonopolowego na
uwzglednienie. Po pierwsze, nie jest jasne wedhlug jakiego klucza spotka wybrata
akurat te 8 postgpowan przetargowych i dlaczego sa one ,,wazniejsze” niz pozostate, w
ktorych brata udziat — dlaczego akurat one maja by¢ miarodajne dla wykazania braku
wpltywu zarzucanej praktyki na rynek wlasciwy oraz nieposiadania na nim przez
Spotke pozycji dominujacej. Po wtore, Prezes UOKIK charakteryzujac doktadnie
sytuacje na rynku relewantnym, w tym opisujac jego strukture podmiotowa, stwierdza,
iz PKP Cargo posiada pozycj¢ dominujaca nie za$ monopolistyczna, oczywistym jest
zatem, ze cze$¢ postgpowan przetargowych na przewo6z towaréw koleja wygrywaja
konkurenci Spotki. Po trzecie stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji w ktérej dany
przedsigbiorca posiada udzial rynkowy 48,48% mierzony masa przewiezionych
towaréw 1 70,52% pod wzgledem wykonanej pracy przewozowej, a jego przewaga nad
konkurentami jest tak duza jak wynika to z danych przedstawionych w niniejszej
decyzji — przegrane w konkretnych post¢gpowaniach przetargowych nie tyle §wiadcza o
jego pozycji rynkowej co o atrakcyjnosci przedstawionej w nich oferty i poziomie
zarzadzania w spolce. Nadto zwraca takze uwage fakt, iz wskazane przez PKP Cargo
postgpowania przetargowe dotyczyty tylko jednego z wielu rodzajow przewozonych
towarow, mianowicie paliw statych.

Takze w innych pismach (np. ostateczne stanowisko Spotki z dnia 19 czerwca 2009 r.)
PKP Cargo kwestionujac posiadanie pozycji dominujacej na rynku wilasciwym,
wskazuje na przypadki wyboru konkurencyjnej oferty (w tym oferty Wnioskodawcy)
przez konkretnych klientéw, niepowodzenie przeprowadzanej promocji cenowej oraz
przedstawia liste przegranych przetargow w latach 2006-2007. Aktualny pozostaje
jednak podniesiony juz przez Prezesa UOKIiK argument, iz rzecza normalna jest utrata
czesci kontrahentow przez dominanta i tylko monopolista bytby w stanie zapobiec
opisanym wyzej zjawiskom. Zauwazyé takze nalezy za Wnioskodawea'®, ze
Sfluktuacja klientow na konkurencyjnym rynku jest rzeczq normalnq i akceptowalnq”,
za§ PKP Cargo takze przejmowato klientow wczesniej obstugiwanych przez inne
podmioty (w tym Zaklady Azotowe Putawy S.A., ktére ponownie nawiazaly
wspolprace ze Spotka). Poza tym mimo podnoszonych w pismach PKP Cargo
niepowodzen rynkowych w odniesieniu do konkretnych klientéw, udziaty rynkowe
Spotki pozostaja na poziomie nieosiagalnym dla zadnego z konkurentow.

Majac na wzgledzie powyzsze w petni zasadne jest przyjecie, iz PKP Cargo posiada na
krajowym rynku kolejowych przewozow towarowych pozycje dominujaca.

' Pismo PKP Cargo z dnia 2 lutego 2009 r.
' Pismo CTL Logistics z dnia 19 czerwca 2009 .
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Naduzywanie pozycji dominujacej przez PKP Cargo

Stawiany w niniejszej sprawie PKP Cargo zarzut dotyczy naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5
Ustawy, zgodnie z ktorym zakazane na mocy art. 8 ust. 1 ustawy naduzywanie pozycji
dominujacej moze polega¢ w szczegdlnosci na przeciwdzialaniu uksztaltowaniu si¢
warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

Przepis ten zakazuje przedsigbiorcom posiadajacym pozycje dominujaca na rynku
stwarzania barier dla powstania, badZz rozwoju konkurencji. Ustawa antymonopolowa
nie definiuje, co nalezy rozumie¢ przez poj¢cie konkurencja. Korzystajac z literalne;j
definicji tego hasta, jako ,konkurencj¢” nalezy rozumie¢ wspotzawodnictwo
niezaleznie dziatajacych przedsigbiorstw'’.

W ocenie Prezesa UOKiK celem zarzucanej Spotce praktyki bylo ograniczenie tak
zdefiniowanej konkurencji na rynku wiasciwym. W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, iz
zgodnie z pogladami doktryny, jako cel danego zachowania rozpatrywanego przez
organ antymonopolowy rozumie¢ nalezy nie subiektywna intencje podmiotu, ale
obiektywne znaczenie 1 cel praktyki rozwazany w gospodarczym kontekscie, w
ktorym ma ona byé stosowana'®. PKP Cargo wyjasnilo, iz zmieniajac ,.Zasady
sprzedazy” wykluczyto mozliwo$¢ wspolpracy z przewoznikami konkurencyjnymi na
zasadach szczego6lnych, by unikna¢ udzielania im preferencyjnych warunkow
umownych, gdyz byto to w ocenie Spotki ,,wspieranie konkurentow i utatwianie im
wzmacniania sity rynkowej wiasnym kosztem”.

Dziatajac w sposob opisany w stawianym zarzucie oraz z opisanych powyzej pobudek
PKP Cargo w znacznym stopniu utrudnito konkurentom funkcjonowanie na rynku,
zmniejszylo bowiem znacznie oplacalno$¢ ich dziatalnosci i zdolno$¢ rywalizacji z
dominantem. Co wigcej, potraktowato konkurentow w sposoéb odmienny (gorszy) niz
inne podmioty zglaszajace si¢ do Spotki z oferta zawarcia umowy przewozu na
zasadach szczegoOlnych. Jest rzecza oczywista, iz majac zawarte z PKP Cargo umowy
wieloletnie, specjalne lub handlowe, przewoznicy konkurencyjni byli w stanie
skuteczniej walczy¢ z dominantem o klienta i osiagna¢ lepsza pozycje na rynku
wilasciwym. Zatem dziatanie PKP Cargo miato na celu ograniczenie im mozliwo$ci
wzmocnienia swojej pozycji rynkowej poprzez utrzymanie dotychczasowych
1 zdobywanie nowych klientow.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz celem zarzucanej Spotce praktyki bylo
ograniczenie konkurencji na rynku wlasciwym, poprzez pozbawienie konkurentow
mozliwosci przewozu towarow w ramach umow z PKP Cargo przewidujacych
korzystne upusty od Taryfy Towarowe;.

7T, Lawicki Wielka encyklopedia Prawa Warszawa — Biatystok 2000, str. 366, podobnie: Konrad Kohutek,
Matgorzata Sieradzka w: ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, Wydawnictwo Wolters
Kluwer business, Warszawa 2008 r., str. 45

'8 C. Bellamy, G. Child, EU Law of competition, London 1993, s. 91; J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of
competition, Oxford 1999, s. 82
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Praktyka, o ktorej mowa w art. 8 ust. 2 pkt 5 Ustawy ma przede wszystkim charakter
antykonkurencyjny, bowiem dobrem chronionym w tym przypadku jest konkurencja
jako taka, za§ ochrona konkurentow prowadzona jest niejako ,,przy okazji”. Praktyka
ta moze jednak wywiera¢ 1 zwykle wywiera negatywne skutki takze dla innych
uczestnikow rynku, pozbawionych mozliwo$ci uczestnictwa w obrocie w zakresie i na
warunkach, jakie bylyby dla nich dostepne, gdyby praktyka nie byla stosowana.
Nalezy wyjasni¢, iz zgodnie z pogladami doktryny w przypadku praktyk
antykonkurencyjnych celem lub skutkiem dziatan jest ograniczenie Ilub
wyeliminowanie konkurencji. Wobec powyzszego, naruszenie interesu publicznego
stwierdzane winno by¢ w sytuacji, gdy praktyka oddzialuyje na otoczenie
konkurencyjne, nawet jezeli negatywny wptyw na konkurencje jest rezultatem dziatan
skierowanych tylko przeciw jednemu lub niewielkiej liczbie konkurentéw. Jednakze
skutki te nie mieszcza si¢ w hipotezie przepisu, wobec czego w celu udowodnienia tej
praktyki, wymagane jest przeprowadzenie dowodu jedynie co do skutkdéw praktyki dla
konkurencji'’.

W zwiazku z powyzszym, w ocenie organu antymonopolowego, nie ma decydujacego
znaczenia w przedmiotowej sprawie, czy kwestionowane dziatania PKP Cargo
wywarty lub moga wywrze¢ negatywny skutek dla przewoznikow konkurencyjnych
zainteresowanych wspotpraca z PKP Cargo na zasadach szczeg6lnych (w ramach
umow  wieloletnich, specjalnych, handlowych), wystarczajace bowiem jest
udowodnienie, ze dziatania PKP Cargo wywarly lub moga wywrze¢ negatywny
wpltyw na konkurencje. Nie zasluguja zatem na uwzglednienie wnioski PKP Cargo
ztozone w piSmie z dnia 19 czerwca 2009 r. o przeprowadzenie dowodow w
przedmiocie skutkow zarzucanej praktyki dla odbiorcow ustug przewozowych PKP
Cargo oraz konsumentow, a takze ewentualnych skutkéw praktyki na rynku spedyc;ji.

Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, iz przepisy Ustawy, zgodnie z jej art. 1 ust. 2 in
fine, znajduja zastosowanie takze do praktyk, ktore jedynie ,,mogq wywolywac” skutki
na terytorium kraju”. Zatem obowiazkiem organu antymonopolowego jest ocena
zachowan przedsigbiorcow takze pod katem skutkow, jakie hipotetycznie moga
wywotaé na rynku. Jak zauwazyt SOKiK w wyroku z dnia 7 lipca 2004 r., sygn. akt
XVII Ama 65/03, wypowiadajac si¢ na temat Ustawy ,jej rezimowi podlegajq nie
tylko praktyki monopolistyczne ograniczajqce konkurencje, ktore wywoltaly bqdz
aktualnie wywotujq skutki na terenie Polski, ale rowniez praktyki, ktore, chocby tylko
hipotetycznie, mogq wywotac takie skutki”. Nadto Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24
lipca 2003 r., sygn. akt I CKN 496/01, stwierdzil, ze ochrona konkurencji obejmuje
takze istnienie samego stanu realnego zagrozenia dla zasad swobodnej konkurencji,
stan taki jest oceniany, z punktu widzenia interesu publicznego jako stan niewtasciwy,
a tym samym niedopuszczalny.

' E. Modzelewska-Wachal ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, Warszawa 2002, str.
114

2 Konrad Kohutek, Matgorzata Sieradzka ,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”,
Wydawnictwo Wolters Kluwer business, Warszawa 2008 r., str. 41
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Zdaniem Prezesa UOKIiK, PKP Cargo wprowadzajac od dnia 1 maja 2006 r. do
»Zasad sprzedazy” zmiany umozliwiajace odmowe S$wiadczenia ustug przewozow
towarowych koleja w ramach uméw wieloletnich i specjalnych, a w po6zniejszym
okresie, tj. od dnia 1 lipca 2007 r., uméw handlowych swoim konkurentom naruszyto
art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy antymonopolowej, tzn. stworzylo zagrozenie dla rozwoju
konkurencji na rynku wiasciwym.

Jak juz wspomniano, wykluczajac wspotprace ze swoimi konkurentami na warunkach
szczegoOlnych (preferencyjnych) w zakresie towardw, ktore przewoza oni w ramach
wiasnej dziatalnosci, PKP Cargo utrudnia im skuteczne konkurowanie ze swoja oferta.
Zarzucana dominantowi praktyka moze zatem zmniejszy¢ krag podmiotow
$wiadczacych ushlugi transportu towaréw koleja lub co najmniej zmniejszy¢ zakres
realizowanych przez nie przewozow. Ponadto wskutek analizowanego zachowania
dominanta zmale¢ moze takze krag podmiotéw mogacych prowadzi¢ taka dzialalnosé
w przyszios$ci — przedsigbiorcy rozwazajacy wejscie na rynek moga nie zdecydowac
si¢ na rozpoczecie dziatalno$ci wiedzac, 1z nie moga liczy¢ na wspodlprace ze Spotka
na zasadach szczegdlnych, a co za tym idzie na upusty od stawek przewoznego
przewidzianych w Taryfie Towarowej PKP Cargo.

Zwrdci¢ takze nalezy uwage na fakt, iz najkrotszy okres na jaki zawierano umowy w
ramach wspolpracy na zasadach szczeg6lnych to 3 miesiace” — zatem zawierajac taka
umowe ze swoim konkurentem na zasadach obowiazujacych po dniu 1 maja 2006 r.
PKP Cargo wyklucza na czas obowigzywania umowy mozliwo$¢ prowadzenia przez
niego w tym samym zakresie dzialalno$ci konkurencyjnej. Podmioty te bowiem nie
chcac straci¢ upustéw przyznanych w ramach podpisanej umowy nie beda §wiadczy¢
ustug przewozowych dla towarow przewozonych na podstawie umowy z dominantem.
Istnieje zatem zagrozenie, iz nie tylko nie beda prowadzily aktywnej polityki
handlowej, wychodzac z oferta uslug przewozowych do potencjalnych klientow, ale
takze odméwia im przewozu towaréw w sytuacji, gdy oni sami si¢ do nich zglosza.
Praktyka PKP Cargo blokuje wigc klientom mozliwo$¢ korzystania z ustug
przewoznikow konkurencyjnych, co w sposob oczywisty utrudnia rozwdj konkurencji
na rynku przewozéw kolejowych.

PKP Cargo wspolpracujac ze swoimi kontrahentami na zasadach szczegdlnych na
warunkach przewidzianych w ,Zasadach sprzedazy”, w skrajnych przypadkach
pozostawia de facto w swojej gestii decyzje, ktory z podmiotow bedzie konkurencyjny
— tzn. przetrwa na rynku, a ktory bedzie zmuszony zakonczy¢ dziatalnos¢. Ponadto, co
istotne Spotka stosujac zarzucang praktyke moze blokowac¢ wejscie na rynek nowych
podmiotow, nie dysponujacych wystarczajaco duzym taborem kolejowym, ktorych
strategia handlowa przewidywalaby, przynajmniej w poczatkowym okresie,
swiadczenie uslug przewozu co najmniej czgSciowo w ramach umowy
wieloletniej/specjalnej/handlowej z PKP Cargo i przy pomocy taboru dominanta. Jak
wspomniano wyzej przedsigbiorca taki nie mogac liczy¢ na stata wspotpracg z PKP

2l Chodzi o umowy specjalne; umowy wieloletnie i handlowe zawierane byly na dtuzsze okresy — powyzej 12
miesigcy w przypadku uméw wieloletnich i [tajemnica przedsigbiorstwa — pkt 8 zalacznika nr 1 do decyzji]
w przypadku handlowych.
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Cargo na zasadach szczegoélnych 1 zwiazane z tym znaczace upusty od stawek
przewidzianych w Taryfie towarowej Spotki moze zaniecha¢ zamiaru prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej na rynku towarowych przewozéw koleja.

Odnos$nie podobnego, arbitralnego ograniczania swobodnego §wiadczenia dziatalnos$ci
gospodarczej, wypowiedziat si¢ Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w jednym
z orzeczen, kwestionujac sprzeczna z regulami konkurencji ingerencj¢ gminy w
stosunki handlowe pomiedzy przedsigbiorcami: ,wlasnie arbitralne ustalenie kto
moze, a kto nie moze by¢ uczestnikiem rynku przewozow, godzi w konkurencje
ograniczajqc jej rozwoj, co jest praktykq monopolistyczng z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy.
W przypadku spadku zainteresowania przewozami ze strony pasazerow o tym, kto
pozostanie na rynku powinna decydowac atrakcyjnos¢ (konkurencyjnosc) oferty
przewoznika kierowanej do pasazerow, a nie uznaniowe decyzje gminy. Jednoczesnie
nalezy zwroci¢ uwage, ze decyzja o wejsciu przedsiebiorcy na rynek jest jego decyzjq
autonomiczng, wynikajqcq z zasady swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej.
Podejmowanie i wykonywanie dzialalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na
rownych prawach, z zachowaniem warunkow okreslonych przepisami prawa.
W niniejszej sprawie oznacza to zas prawo do swobodnego powziecia decyzji
o rozpoczeciu dzialar niezbednych do rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej”™.

Zarzucana PKP Cargo praktyka negatywnie oddzialuje rowniez na spedytorow
kolejowych, ktérzy $wiadcza jednocze$nie uslugi przewozu towardw koleja -
podmioty te sa zmuszone bowiem wybraé, czy dalej swiadczy¢ ustugi przewozowe
konkurencyjne wobec ustug przewozowych PKP Cargo i zablokowaé sobie tym
samym mozliwo§¢ zawarcia z PKP Cargo umowy wieloletniej, specjalnej lub
handlowej, czy tez zaprzesta¢ dziatalnosci przewozowej i1 korzysta¢ w ramach
prowadzonej dziatalnosci spedycyjnej z ushlug przewozowych PKP Cargo
na podstawie ww. rodzajéw umow.

Jakkolwiek podmioty chcace wykonywaé dziatalno$¢ przewozowa we wlasnym
zakresie, moga rzeczywiscie nadal korzysta¢ z ustug przewozowych PKP Cargo na
zasadach ogdlnych, to jednak jest to zdecydowanie mniej korzystne, niz wspotpraca w
ramach umowy wieloletniej, specjalnej lub handlowej. Wynika to przede wszystkim
z faktu, iz w ramach ww. rodzajow uméw PKP Cargo przyznaje korzystne upusty,
ktorych wielkos¢, jak wskazuje Spotka w pismie z dnia 10 lutego 2009 r., dochodzi
nawet do [tajemnica przedsigbiorstwa — pkt 9 zalacznika nr 1 do decyzji]%.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, iz PKP Cargo swoim dziataniem nie tylko hamuje swobodg¢
podejmowania 1 prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez konkurentéw, ale takze
naraza si¢ na zarzut niedozwolonego rdéznicowania pozycji swoich kontrahentow.
Praktyczna konsekwencja zaskarzonych zmian w ,,Zasadach sprzedazy” jest to, iz
podmioty, ktére chciatyby prowadzi¢ dziatalno$¢ konkurencyjna, nie beda mogly
skorzysta¢ w takim stopniu z oferowanych w ramach ww. uméw przez PKP Cargo
korzysci, jak te podmioty, ktére nie sa konkurentami w rozumieniu ,,Zasad sprzedazy”.
W ocenie organu antymonopolowego, upusty oraz inne korzy$ci powinny by¢

22 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 26 lutego 2003 r., sygn. akt XVII Ama 23/2002
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przyznawane klientowi w oparciu o obiektywne 1 transparentne przestanki. Upusty
moga by¢ przyznawane w szczegdlnosci w oparciu o takie kryteria, jak ilo§¢ 1 warto$¢
przewiezionych towaro6w oraz czynniki, ktore wptywaja na koszty ponoszone przez
PKP Cargo. Takich kryteriow nie spelniaja natomiast upusty, otrzymywane przez
kontrahentow wspotpracujacych z PKP Cargo na zasadach szczeg6élnych, pod
warunkiem de facto niekonkurowania.

Ksztalt uméw wieloletnich, specjalnych i handlowych zawieranych przez PKP Cargo
na zasadach obowiazujacych po 1 maja 2006 r. sprawia, iz kontrahenci zlecajacy
przewo6z na tej samej trasie doktadnie takiej samej ilosci takich samych towarow,
wykorzystujac rowniez takie same rodzaje sktadow, moga by¢ traktowani
niejednolicie. Jezeli bowiem jeden z tych podmiotow korzysta wytacznie z ustug PKP
Cargo, a drugi podmiot dodatkowo przewozi jeszcze pewna ilos¢ towaréw danego
rodzaju we wlasnym zakresie, to pierwszy podmiot uzyska wigksze korzysci ze strony
PKP Cargo (gdyz bgdzie mogt przewiezé towar na podstawie umowy wieloletnie;,
specjalnej czy handlowej), niz podmiot drugi (ktory nie bedzie mogt korzystaé z ustug
przewozowych w ramach ww. umoéw), pomimo, ze koszty ponoszone przez PKP
Cargo w stosunku do przewozu towardéw obu tych podmiotéw beda identyczne.

Mamy w tym wypadku zatem do czynienia z sytuacja, gdzie podmioty w podobne;j
sytuacji faktycznej (wystgpujace z taka sama lub podobna oferta do PKP Cargo)
traktowane sa w sposob rozny, sytuacja, w ktoérej jeden z nich spotyka si¢ z odmowa
nawiazania wspolpracy na zasadach szczegdlnych, a zatem jest dyskryminowany przez
dominanta. Jest wigc przy tym widoczny selektywny charakter dziatania PKP Cargo®
— praktyka dominanta wymierzona jest jedynie w konkurentow Spoéiki, a wiec w
podmioty, ktore moga przynajmniej potencjalnie ograniczy¢ jego wiladze rynkowa,
przeja¢ czes¢ klientow, wymusi¢ swoja dzialalno$cia na rynku wiasciwym spadek cen
ustug przewozu.

PKP Cargo, zmieniajac ,,Zasady sprzedazy” w sposob opisany w zarzucie, w efekcie
pozbawia podmioty prowadzace dziatalno$¢ konkurencyjna lub zamierzajace taka
dziatalnos¢ w przysziosci rozpocza¢, mozliwosci konkurowania z podmiotem
dominujacym. Antykonkurencyjne postanowienia ,,Zasad sprzedazy” wykluczaja w
szczegbdlnosci mozliwos¢ stopniowego obejmowania pelna ustuga przewozowa
klientéw, przez przewoznikow niezaleznych od PKP Cargo. Podmioty te (przewoznicy
niezalezni) chcac korzysta¢ z ustug przewozowych §wiadczonych przez PKP Cargo w
ramach umowy wieloletniej, specjalnej, handlowej musza zrezygnowac z przewozenia
objetych nimi towarow we wilasnym zakresie. Dzigki obowiazywaniu umow
wieloletnich, specjalnych i handlowych w obecnym ksztalcie PKP Cargo skutecznie
odktada na czas ich obowigzywania mozliwo$¢ rozwoju konkurencji na rynku
przewozow towarowych koleja.

* Na selektywnos¢ praktyki dominanta jako na czynnik istotny przy ocenie czy naduzycie moze doprowadzié¢ do
antykonkurencyjnego zamknigcia dostgpu do rynku wskazuje Komisja Europejska w Komunikacie z dnia 2
lutego 2009 r. - Wytycznych w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢ kierowaé przy stosowaniu
art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej, podejmowanych
przez przedsigbiorstwa dominujace, pkt 20, str. 10
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Nadmieni¢ jednoczesnie nalezy, iz sankcja za podjecie dziatalno$ci konkurencyjnej
w trakcie obowigzywania umowy wieloletniej, specjalnej lub handlowej jest
mozliwo$¢ jej wypowiedzenia przez PKP Cargo, a co za tym idzie utrata korzystnych
upustow od stawek przewidzianych w Taryfie Towarowej PKP Cargo. Przy czym w
ocenie organu antymonopolowego nie jest istotne czy i ile razy taka sytuacja miata
miejsce - powyzszy zapis ma bowiem silne dziatanie prewencyjne. Moze on sprawic,
iz konkurencyjni przewoznicy wspotpracujacy z PKP Cargo na zasadach
szczegolnych, nie chcac utraci¢ atrakcyjnych finansowo warunkow przewozu nie beda
nawet rozwazali podjecia dziatalnoSci przewozowe] w zakresie towaréw objetych
umowa wieloletnia, specjalna czy handlowa.

Taktyka PKP Cargo w odniesieniu do wspodlpracy na zasadach szczego6lnych polega
wigc na zaoferowaniu swoim kontrahentom atrakcyjnych upustow cenowych przy
jednoczesnym wykluczeniu tych podmiotow z rynku, jako konkurentéw w odniesieniu
do towarow przewozonych w ramach umoéw wieloletnich, specjalnych czy
handlowych. PKP Cargo przyznaje kontrahentom w ramach umow wieloletnich,
specjalnych 1 handlowych korzystne upusty w zamian za zaniechanie lub
niepodejmowanie dziatalnosci konkurencyjnej w odniesieniu do towarow objetych
umowa. Dominant zada w ten sposdb wylacznosci na przewodz okreslonej grupy
towarow, kontrahent nie moze bowiem przewozi¢ ich w ramach wlasnej dziatalnosci
gospodarczej. Majac wige np. oferte klienta na przewoz 25 000 ton wegla kamiennego
konkurencyjny wobec PKP Cargo przewoznik moze przewiez¢ je sam (w zakresie
dziatalnosci wlasnego przedsigbiorstwa) lub tez w ramach umowy wieloletnie;j,
specjalnej, czy handlowej z dominantem uzyskujac korzystne upusty od Taryfy
towarowej PKP Cargo. Nie jest mozliwe przy obecnym brzmieniu ,,Zasad sprzedazy”
przewiezienie cz¢sci ww. zamoéwienia (20 000 ton) przy uzyciu wlasnych wagonow i
lokomotyw, a czgéci (5 000 ton), z uwagi na ograniczona wielko$¢ taboru
przewoznika, na podstawie jednej z ww. umow z PKP Cargo. PKP Cargo nie
zaakceptuje takiej oferty przewoznika konkurencyjnego, mimo, ze obiektywnie spetnia
ona wszelkie wymagania przewidziane w ,,Zasadach sprzedazy” (obecnie
»Regulaminie sprzedazy”) do nawiazania wspotpracy na zasadach szczegdlnych. W
zaistniatej sytuacji konkurencyjny przewoznik moze przewiezé wspomniang
,hadwyzke” za posrednictwem PKP Cargo jedynie na mato korzystnych zasadach
ogolnych, tj. na podstawie stawek przewidzianych w Taryfie Towarowej Spotki. Z
uwagi na mniejsza optacalno$¢ takiego rozwigzania jest prawdopodobne, iz
konkurencyjny przewoznik przewiezie catos¢ zamdwienia w ramach jednej z trzech
ww. umow szczegolnych z PKP Cargo, nie podejmujac dzialalnosci konkurencyjnej
wobec dominanta.

W ocenie Prezesa UOKIiK skonstruowany w ,,Zasadach sprzedazy” system nie bazuje
na obiektywnych kryteriach ekonomicznych, ale ma na celu ograniczenie mozliwosci
prowadzenia dzialalno$ci konkurencyjnej przez innych przewoznikdw oraz
niedopuszczenie do rynku nowych podmiotéw. PKP Cargo dazy do wylacznosci w
zakresie przewozow danej grupy towaréw na zasadach szczeg6lnych dla kontrahenta
prowadzacego jednocze$nie dziatalno$¢ konkurencyjna, poprzez uniemozliwianie mu
przewozu czesci tych towaréw w ramach wiasnej dzialalnosci. Jak wynika z
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powyzszego zachowanie PKP Cargo nie jest w zaden sposéb konkurowaniem opartym
na podstawach merytorycznych (tj. konkurowaniem jakoscia lub cena towaru/ustugi) -
a tylko w ten sposob, zgodnie z orzecznictwem wspolnotowym?>*, podmiot dominujacy
moze dazy¢ do wzmocnienia swojej pozycji rynkowej. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz
Komisja Europejska w Komunikacie z dnia 9 lutego 2009 r.”> podkreslita m.in., ze
Shajwazniejszym aspektem dziatan Komisji, zwiqzanych z egzekwowaniem prawa w
odniesieniu do dziatan o charakterze praktyki wylqczajqcej, jest (...) dbanie o to, by
przedsiebiorstwa zajmujqce pozycje dominujqcq nie wykluczaly z rynku swoich
konkurentow w inny sposob niz w drodze konkurencji, opierajqcej sie na atutach
dostarczanych produktow lub ustug”.

PKP Cargo utrudniajac prowadzenie dziatalno$ci swoim konkurentom oraz utrudniajac
wejscie na rynek nowym podmiotom uderza takze w podmioty zlecajace przewoz
towarow koleja, ograniczajac im mozliwo$¢ wyboru przewoznika, co jest szczegdlnie
szkodliwe na rynku do niedawna zmonopolizowanym, na ktorym konkurencja i tak
jest ostabiona w wyniku obecno$ci podmiotu dominujacego.

Na nawiazanie wspotpracy na zasadach szczegdlnych nie moglby, zgodnie z zapisami
»Zasad sprzedazy” (obecnie ,,Regulaminu sprzedazy”), liczy¢ takze podmiot nie
prowadzacy dziatalnos$ci konkurencyjnej wobec PKP Cargo chocby speit wszelkie
kryteria jej nawiazania, jezeli w sklad grupy kapitatowej, do ktorej nalezy wchodzi
przedsigbiorca uznany za konkurenta w rozumieniu ww. dokumentow Spoétki.
Wykluczenie mozliwos$ci przewozenia towardw objetych umowa na zasadach
szczegOlnych nie tylko przez kontrahenta PKP Cargo, ale tez przez spotki nalezace do
jego grupy kapitatowej jest, w ocenie Prezesa UOKIK, nieuzasadniona ingerencja w
dziatalno$¢ podmiotow trzecich — niezaleznych przedsigbiorcéw. Narzucajac takie
warunki umowne dominant ogranicza wolno$¢ gospodarcza i mozliwo$¢ niezaleznego
wyboru przedmiotu dziatalnosci takze podmiotom trzecim niezwiazanym z PKP Cargo
we¢zlem umownym. Przyja¢ bowiem mozna, iz w §wietle zaskarzonych postanowien
»Zasad sprzedazy” realna jest sytuacja, w ktorej kontrahent PKP Cargo chcac
kontynuowa¢ wspotprace na korzystnych warunkach z przewoznikiem dominujacym,
bedzie wywierat nacisk na swoje spotki zalezne lub spotki siostry, by nie przewozity w
ramach wtasnej dziatalno$ci gospodarczej towardw, ktore dla niego na podstawie
umowy wieloletniej, specjalnej lub handlowej przewozi PKP Cargo. Dominant
postepujac w ten sposob uzaleznia zatem zdolno$¢ kontraktowania swego
potencjalnego klienta w zakresie umow zawieranych na zasadach szczegdlnych od
wiasciwosci (tj. faktycznego przedmiotu dzialalno$ci) innego niezaleznego podmiotu,
na ktory potencjalny kontrahent moze nie mie¢ zadnego wptywu. Postgpowanie takie
jest zdaniem organu antymonopolowego skrajnie nieobiektywne i jest w istocie forma
odpowiedzialnosci zbiorowej w dziatalnosci gospodarcze;.

** Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 1 kwietnia 1993 r. w sprawie T-65/89, BPB Industries i British
Gypsum przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich

2 Wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE
w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsigbiorstwa dominujace; pkt 6, str. 5
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Zasadne jest zatem stwierdzenie, iz dzialania PKP Cargo zmierzaja w kierunku
ograniczania dostepu do rynku ustug przewozéw towarowych koleja. Kontrahenci,
ktérzy podpisza umowy wieloletnie, specjalne lub handlowe nie bgda mogli sami (jako
przewoznicy) przewozi¢ towaroOw nimi obj¢tych pod rygorem wypowiedzenia umowy
1 utraty korzystnych upustow. Poprzez ww. opisany mechanizm dominant w sposob
posredni decyduje z jakiego przewoznika moga korzysta¢ podmioty chcace przewiez¢
towar.

Zgodzi¢ nalezy si¢ nadto z Wnioskodawca w zakresie w jakim podnosi argument
podobienstwa  zarzucanej PKP Cargo w przedmiotowym postgpowaniu
antymonopolowym praktyki z praktyka stwierdzona w prawomocnej decyzji Prezesa
UOKIiK z dnia 17 czerwca 2004 r., Nr DOK-50/2004. W pkt I sentencji ww. decyzji
organ antymonopolowy uznal, iz uzaleznianie przez PKP Cargo zawarcia
wieloletniej umowy przewozowej od zobowigzania przedsi¢biorcy — kontrahenta
do powstrzymywania si¢ od podejmowania dzialan konkurencyjnych (w grupach
towarow objetych umow3g), zmierzajacych do prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej w zakresie wykonywania kolejowych przewozow towarowych,
stanowi praktyke ograniczajaca konkurencje, okreslona w art. 8 ust. 2 pkt 5 Ustawy,
polegajaca na naduzyciu pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych
przewozow towarowych, poprzez przeciwdziatanie uksztaltowaniu si¢ warunkow
niezbe¢dnych do powstania, badz rozwoju konkurencji i nakazat jej zaniechania.

Jak wynika z analizy tresci sentencji niniejszej decyzji oraz decyzji z dnia 17 czerwca
2004 r. istota obu praktyk PKP Cargo jest zakaz konkurowania jaki dominant
wymusza na swoich kontrahentach, z ktorymi nawiazuje wspolprace na zasadach
szczegoOlnych, odnoszacy sie do towaréw przewozonych w ramach zawartej umowy.
Jedyna rdéznica migdzy praktyka zakazana decyzja Nr DOK-50/2004 r. a stwierdzona
W niniejszej sprawie polega na tym, iz zakaz konkurowania wynika z ,,Zasad
sprzedazy” (obecnie ,,Regulaminu sprzedazy”) a nie z konkretnych uméw, a nadto
dotyczy wspodlpracy w ramach wszystkich rodzajow uméw (wieloletnich, specjalnych,
handlowych), nie za$ tylko wieloletnich.

Stusznie jednak podnosi CTL Logistics, iz zasieg oddzialywania na rynek zakazu
konkurencji umieszczonego w ,Zasadach sprzedazy” (obecnie ,,Regulaminie
sprzedazy”) PKP Cargo jest szerszy niz zasi¢g oddziatywania takiego zakazu
umieszczanego w poszczegolnych umowach wieloletnich. Obecnie zakaz ten dotyczy
bowiem wszystkich rodzajow umow zawieranych w ramach wspotpracy na zasadach
szczegblnych (takze specjalnych i handlowych), a nadto stosowany jest jawnie przez
co kazdy potencjalny kontrahent dominanta $wiadom jest, iz podejmujac dziatalnos¢
konkurencyjna nie uzyska od PKP Cargo atrakcyjnych upustow zwiazanych z
wspolpraca na zasadach szczeg6lnych. Kwestionowane zapisy ,,Zasad sprzedazy”
(obecnie ,,Regulaminu sprzedazy”) skutecznie odstraszaja go zatem od podjecia
dziatalnosci przewozowej w zakresie towarow przewozonych w ramach umoéw z PKP
Cargo lub tez zmuszaja go do zaprzestania takiej dziatalnosci jesli juz ja prowadzi, a
zdecyduje si¢ zawrze¢ jedna z ww. uméw z dominantem.
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Przy niezaprzeczalnym podobienstwie praktyki zakazanej decyzja Nr DOK-50/2004
oraz praktyki zarzucanej w niniejszym postgpowaniu, w przedmiotowej sprawie nie
zachodzi jednak przypadek powagi rzeczy osadzonej (res iudicata), bedacy przestanka
stwierdzenia niewaznos$ci decyzji (art. 156 § 1 pkt 3 k.p.a.), a to z uwagi na brak
przedmiotowej tozsamosci sprawy. Jak organ antymonopolowy powyzej wyjasnit w
sprawie zakonczonej decyzja Nr DOK-50/2004 zakaz konkurowania wynikat z tresci
umow wieloletnich zawartych z kontrahentem i dotyczyt tylko tego typu uméw, zas§ w
przedmiotowej sprawie wpisany zostal do ,,Zasad sprzedazy” 1 obejmuje swoim
zakresem wszystkie przewidziane w ww. dokumencie Spotki typy umoéw zawierane w
ramach wspotpracy na zasadach szczegoélnych (tj. do dnia 1 lipca 2007 r. umowy
wieloletnie 1 specjalne, za§ po tej dacie umowy handlowe). Nadto postgpowanie
antymonopolowe zakonczone decyzja DOK-50/04 dotyczyto umé6w wieloletnich
zawartych przez PKP Cargo z kontrahentami w latach 2002-2003 za§ kwestia
wykonania pkt I sentencji decyzji byla badana przez Prezesa UOKiK w toku
postgpowania wyjasniajacego w sprawie wstgpnego ustalenia, czy dzialania PKP
Cargo S.A. zwiazane z wprowadzeniem w dniu 1 maja 2006 r. zmian w ,,Zasadach
sprzedazy ustug przewozow towarowych przez PKP Cargo S.A.” polegajacych na
przyznaniu PKP Cargo S.A. uprawnienia do odmowy zawierania umow specjalnych i
wieloletnich z przedsigbiorcami uznanymi w ww. Zasadach za konkurentow PKP
Cargo S.A., naruszaja przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
uzasadniajac wszczecie postepowania antymonopolowego (DOK1-400-10/06/AZ). W
wyjasnieniach sktadanych w toku wzmiankowanego postgpowania wyjasniajacego
dominant podnidést, iz Spétka za porozumieniem stron wycofata z kontraktow
wieloletnich kwestionowane klauzule poprzez podpisanie stosownych aneksow. Organ
antymonopolowy analizujac umowy oraz podpisane aneksy nie zakwestionowat
powyzszych twierdzen PKP Cargo. Stwierdzi¢ zatem nalezy iz PKP Cargo wykonato
decyzje DOK-50/2004 i wycofato si¢ z praktyki stosowanej w latach 2002-2004.
Przedmiotem za$§ niniejszego postgpowania antymonopolowego sa umowy zawierane
w ramach wspotpracy na zasadach szczegdlnych (wszystkie ich rodzaje, nie tylko
umowy wieloletnie) zawierane po dniu 1 maja 2006 r., tj. po wejsciu w zycie ,,Zasad
sprzedazy” w wersji zaskarzonej przeze CTL Logistics. Jak wynika z powyzszego
wywodu od czasu zaprzestania stosowania praktyki stwierdzonej decyzja z dnia 17
czerwca 2004 r. do czasu wprowadzenia do ,,Zasad sprzedazy” kwestionowanych w
niniejszym postgpowaniu zapisOw mingly prawie dwa lata. Ze wzgledu na opisane
powyzej rdznice migdzy praktyka zakazana prawomocna decyzja Nr DOK-50/2004 a
praktyka stwierdzona w niniejszej decyzji, a takze prawie dwuletni okres, w ktorym
nie byla stosowana zadna z nich, nie bylo uzasadnione wszczgcie przez organ
antymonopolowy postgpowania w sprawie natozenia kary z tytutu niewykonywania
decyzji z dnia 17 czerwca 2004 r., Nr DOK-50/2004.

Nie sa przekonujace, w ocenie organu antymonopolowego, twierdzenia PKP Cargo
wedle ktorych kwestionowane przez Wnioskodawce zapisy ,,Zasad sprzedazy”
(obecnie ,,Regulaminu sprzedazy”) sa obiektywnie uzasadnione i sa odpowiedzia na
nieuczciwe praktyki handlowe konkurentow-klientéw Spotki. Po pierwsze, okreslenie
zachowania ww. podmiotow jako ,,nieuczciwych praktyk handlowych” jest jedynie
subiektywna ocena dominanta nie potwierdzona, np. przez prawomocny wyrok sadu
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powszechnego. Po wtore, polski system prawa stwarza przedsigbiorcom mozliwo$ci
skutecznej obrony swoich interesoOw ekonomicznych przed takimi czynami na drodze
sadowej, chociazby w drodze przewidzianego w art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powddztwa o zaniechanie
okreslonych dziatan czy powddztwa o usunigcie skutkéw niedozwolonych dziatan. Nie
jest w ocenie Prezesa UOKIK, adekwatng reakcja na rzekomo nieuczciwe praktyki
handlowe klientow, dyskryminacyjne 1 sprzeczne z ustawa antymonopolowa
wykluczenie mozliwosci wspotpracy w ramach okreslonych umow z potencjalnymi
kontrahentami. Obrona interesOw dominanta przed zachowaniem konkurentow nie
moze polega¢ na stosowaniu praktyki ograniczajacej konkurencje. Powyzszy punkt
widzenia znajduje potwierdzenie w orzecznictwie wspdlnotowym — we
wzmiankowanym powyzej wyroku z dnia 1 kwietnia 1993 r. w sprawie T-65/89 Sad
Pierwszej Instancji stwierdzit, iz ,nie jest stosownym dla przedsiebiorcy
posiadajqcego pozycje dominujqcq na rynku podejmowanie, z wlasnej inicjatywy,
srodkow majqcych by¢ odwetem za praktyki handlowe uwazane przez dominanta za
bezprawne lub nieuczciwe”.

Poza tym, iz jest to dzialanie sprzeczne z prawem nie sposOb przypisa¢ mu wbrew
twierdzeniom PKP Cargo obiektywnego wuzasadnienia. Zachowania klientow-
konkurentoéw, na ktore skarzy si¢ dominant nie zostaty, jak wyzej wspomniano uznane
za czyny nieuczciwej konkurencji prawomocnym wyrokiem sadu, ale sa jedynie tak
oceniane przez PKP Cargo. Co wigcej, jak wynika z zebranego w sprawie materiatu
dowodowego dominant wniost przeciwko CTL Logistics S.A. 1 CTL Rail Sp. z o.o.
powodztwo o odszkodowanie z tytutu czynu nieuczciwej konkurencji jednak Spotka
wyjasnita, ze ,,[tajemnica przedsi¢biorstwa — pkt 10 zalacznika nr 1 do decyzji]”.
W $wietle powyzszego domniemywac¢ mozna, iz PKP Cargo powaznie liczylo si¢ z
mozliwo$cia oddalenia powddztwa i wolato nie ryzykowac dhugiego i kosztownego
procesu sadowego w tej sprawie. Nie sposob zatem w ocenie Prezesa UOKIK, uznaé
kwestionowanej w niniejszym postepowaniu praktyki za obiektywna reakcje na
zachowanie konkurentow, oceniane jako ,,nieuczciwa praktyka handlowa” jedynie na
podstawie subiektywnego przekonania PKP Cargo, ktore to jednak obawialo sig
dochodzi¢ swoich roszczen w tej sprawie przed sadem cywilnym.

Jednocze$nie powazne watpliwosci organu antymonopolowego przy analizie
obiektywnosci kwestionowanego zachowania Spotki budzi zasadno$¢ ochrony
informacji dotyczacych warunkow wspotpracy PKP Cargo z kontrahentami na
zasadach szczegélnych, w tym cen oferowanych przez dominanta, w sposob
kwestionowany w niniejszym postgpowaniu. Spotka zdaje si¢ bowiem skupia¢ na
ochronie informacji, co do ktorych zachowanie poufnosci nie jest w ocenie Prezesa
UOKIK na dhuzsza mete mozliwe. Po pierwsze, jezeli ochrona informacji dotyczacych
cen ustug przewozowych §wiadczonych przez dominanta na zasadach szczegdlnych
ma zapobiec przejgciu klienta przez innego przewoznika, to jest to zatozenie z gruntu
btedne. Podmiot taki jak Wnioskodawca moégitby bowiem dokonaé przejecia klienta
takze nie znajac precyzyjnie postanowien zawartej przez niego z PKP Cargo umowy
lub tez szczegdlow potencjalnej oferty dominanta, skladajac mu coraz to bardziej
korzystne (ze wzgledu na coraz nizsza wysoko$¢ przewoznego) oferty przewozu
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towarow. Po drugie, zauwazy¢ nalezy, ze interesu w tym by chroni¢ poufnosé
warunkow przewozu oferowanych przez PKP Cargo, nie maja kontrahenci Spotki — w
ich interesie lezy raczej ujawnienie szczegdtow oferty dominanta konkurencyjnemu
przewoznikowi, by ewentualnie uzyskac¢ od niego nizsza ceng.

Nie jest rowniez zasadne powotywanie si¢ przez Spotke na wyrok Sadu
Antymonopolowego z dnia 15 lutego 1995 r., sygn. akt XVII Amr 5/96, ani na decyzj¢
Komisji Europejskiej z dnia 29 lipca 1987 r. w sprawie 1V/32.279 - BBI/Boosey &
Hawkes i1 twierdzenie, iz obrona stusznych interesow nie stanowi przejawu naduzycia
pozycji rynkowej. W obu bowiem powyzszych sprawach zarzucane dominantowi
dziatania skierowane byty przeciwko jednemu (w przypadku sprawy, w ktorej orzekat
Sad Antymonopolowy) albo trzem konkretnym podmiotom (sprawa BBI/Boosey &
Hawkes). Natomiast w niniejszym postgpowaniu mamy do czynienia z praktyka
uderzajaca we wszystkich rzeczywistych i potencjalnych konkurentow Spoiki, a takze
podmioty nalezace do grup kapitalowych w skfad, ktorych wchodzi przedsigbiorca
$wiadczacy ustugi przewozu towarow koleja klientom spoza swojej grupy kapitatowe;.
Zachowanie Spotki nie jest dziataniem skierowanym przeciwko konkretnemu
przewoznikowi w odpowiedzi na jego nieuczciwe i nielojalne (zdaniem PKP Cargo)
praktyki wobec dominanta, ale uderza w szeroki krag podmiotéw 1 ,,porzadkuje” rynek
w zakresie przewozow na warunkach szczeg6lnych majac na wzgledzie jedynie
interesy podmiotu dominujacego.

Analizowane] w niniejszym postepowaniu praktyki PKP Cargo, jako uzasadnionego
ochrona wilasnych intereséw handlowych odmiennego traktowania konkurentoéw nie
legalizuje takze pismo Prezesa UOKiK z dnia 3 lipca 2001 r., sygn. DDI-1-036-
75/722/01/JS. W sprawie mniejszej PKP Cargo nie wykazalo, ze rownorzedne
traktowanie wszystkich kontrahentow doprowadzitby do sytuacji, w ktorej czes¢ z
nich (konkurenci) znalaztaby si¢ w wyraznie uprzywilejowanych warunkach
rynkowych w stosunku do dominanta. Z zebranego materialu dowodowego wynika, iz
Spotka broniac swojej pozycji rynkowej odmawia pewnej grupie potencjalnych
kontrahentow $wiadczenia uslug na zasadach dostepnych dla pozostatych, nie bedac w
stanie wykaza¢, iz zachowanie to jest obiektywnie uzasadnione. Nie sposob takze
przyja¢, ze zaskarzona przez Wnioskodawce praktyka PKP Cargo jest jedynym
mozliwym sposobem ochrony jego interesow gospodarczych przed nieuczciwymi, w
jego ocenie, dziataniami konkurentdw.

Wyjasniajac powody wprowadzenia zasady niekontraktowania z konkurentami na
zasadach szczegdlnych w zakresie przewozonych przez nich towaréow PKP Cargo
podnosi takze, iz Wnioskodawca nie wykonywat zawartych ze Spotka umow
wieloletnich nie przewozac deklarowanej w nich masy towardw, z ktorego to tytutu
Spotka ponosita znaczace straty (vide pismo PKP Cargo z dnia 19 czerwca 2009 r.).
Zwazy¢ jednak nalezy, ze niewykonanie lub tez nienalezyte wykonanie umowy przez
kontrahenta jest normalnym ryzykiem zwigzanym z prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej, przed ktorym przedsigbiorcy moga zabezpieczac si¢ na rézne sposoby w
umowie oraz ewentualnie dochodzi¢ przed sadem roszczen odszkodowawczych z
tytutu niewykonania lub tez nienalezytego wykonania kontraktu. Nie moze natomiast
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podmiot dominujacy na okre§lonym rynku broni¢ si¢ przed stratami spowodowanymi
przez nierzetelnego, wedle jego oceny, kontrahenta naduzywajac posiadanej sily
rynkowej. Takie zachowanie sprzeczne jest z art. 8 Ustawy i1 nie moze by¢
usprawiedliwiane w opisany powyzej sposob. Majac to na wzgledzie, nie zastuguja,
jako bezprzedmiotowe, na uwzglednienie wnioski PKP Cargo o: ustalenie masy wegla
kamiennego przewiezionego przez CTL Logistics oraz relacji w jakich przewozy te
zostaly zrealizowane; ustalenie wysokosci zyskow Grupy CTL Logistics z tytutu
przewozu masy uprzednio zadeklarowanej do przewozu przez PKP Cargo w ramach
wskazanych umoéw, zbadanie czy konkurent PKP Cargo posiadajac informacje jakie
posiada spedytor na podstawie zawartej ze Spotka umowy moze bez przeszkod przejaé
jej klienta.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS
podmiot dominujacy na rynku ma prawo chroni¢ swoje uzasadnione interesy handlowe
i reagowa¢ na dziatania rynkowe konkurentdw® — musi mie¢ on jednak na wzgledzie,
w mysl orzecznictwa wspolnotowego, szczegdlna odpowiedzialno$¢ spoczywajaca na
nim, by nie zakldca¢ swoimi dzialaniami skutecznej konkurencji na rynku®’. Jak w
niniejszej decyzji wykazano takiego zakldocenia konkurencji na rynku wilasciwym
dopuscito si¢ PKP Cargo.

Jednoczes$nie podkresli¢c wypada, iz zarzucana PKP Cargo praktyka nie byla
antykonkurencyjna jedynie co do celu, ale wywarla tez na rynku antykonkurenyjne
skutki — wykluczyta bowiem po dniu 1 maja 2006 r. mozliwo$¢ przewozu towaréw na
zasadach szczegdlnych (tj. na podstawie umowy wieloletniej, specjalnej, handlowej)
przez innych przewoznikow kolejowych oraz spoétki nalezace do ich grup
kapitatowych. Dowodem na wprowadzenie praktyki w zycie sa pisma Spotki z dnia 24
1 26 kwietnia 2006 r. (nr CHR1-S-811-218-2006 i CHR2-1a-811-6/2005) do CTL
Logistics S.A., w ktorych powotujac si¢ na kwestionowane w niniejszym
postgpowaniu  zapisy ,Zasad sprzedazy” dominant odmawia zawarcia z
Whnioskodawca umow specjalnych 1 wieloletnich na przew6z wegla kamiennego,
koksu oraz nawozoéw sztucznych. Ponadto PKP Cargo nie kwestionowalo w toku
przedmiotowego postgpowania antymonopolowego faktu, iz zaskarzone przez CTL
Logistics zapisy ,,Zasad sprzedazy” (w pozniejszym okresie ,,Regulaminu sprzedazy”)
zostaty wprowadzone w zycie. Majac na wzgledzie powyzsze twierdzenie PKP Cargo,
jakoby wprowadzenie zasady niekontraktowania z konkurentami na zasadach
szczegolnych w zakresie przewozonych przez nich towaréw nie ograniczylo rozwoju
konkurencji nie moze si¢ ostac.

Nie zasluguje, w ocenie organu antymonopolowego, na uwzglednienie takze argument
PKP Cargo, w mys$l ktérego zarzucana dominantowi praktyka nie ma miejsca z uwagi
na fakt, iz:

 Tak: ETS w wyroku z dnia 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 (United Brands)

" Tak: ETS w wyrokach: z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 (Michelin I) i z dnia 16 marca 2000 r.
w polaczonych sprawach C-395/96 P i C-396/96 P (Compagnie Martime Belge Transports S.A., Compagnie
Martime Belge S.A. & Dafra-Lines A/S)

50



a) PKP Cargo zawierato i zawiera z konkurentami umowy przewidujace upusty od
Taryty Towarowej PKP Cargo S.A. o czym $wiadczy zapis § 4 ust. 2 ,,Regulaminu
sprzedazy ustug przewozow towarowych przez PKP Cargo S.A.”,

b) Spotka nie odmawia takze konkurentom zawierania umoOw na zasadach
szczegOlnych, jako ze PKP Cargo zawiera z konkurentami umowy na warunkach
szczegolnych na przewoz tych pozycji NHM, ktorych konkurenci nie przewoza we
wlasnym zakresie.

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, iz zgodnie z powotywanym przez strong § 4 ust. 2
,Regulaminu sprzedazy” ,,Dla ustug przewozowych swiadczonych na zasadach
ogolnych udziela sie statego 25% upustu od oplaty z tytutu przewozu (przewozne),
wyliczanej z zastosowaniem oplaty podstawowej z Tabeli A-1 Taryfy towarowej PKP
Cargo S.A.”.

Jak wynika z postanowienia z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. akt DOK1-411-5/06/AZ,
oraz sentencji niniejszej decyzji, zarzucana PKP Cargo praktyka polega na odmowie
swiadczenia ustug kolejowego przewozu towarow konkurentom na zasadach
szczeg6lnych, tj. w drodze zawierania uméw przewidujacych upusty od taryfy
towarowej PKP Cargo S.A. Upust za$ o jakim mowa w § 4 ust. 2 ,,Regulaminu
sprzedazy” przyznawany jest automatycznie wszystkim kontrahentom zawierajacym
umowe przewozu na zasadach ogélnych — bez wzgledu na to czy sa oni konkurentami
PKP Cargo czy nie, a takze bez wzgledu na masg przewozonego towaru. Zarzucana
dominantowi praktyka dotyczy natomiast upustow jakich udziela on podmiotom
wspotpracujacym z nim na zasadach szczegdlnych, za§ upust o ktérym mowa w
przytoczonym fragmencie ,Regulaminu sprzedazy” udzielany jest klientom
przewozacym towary na zasadach ogélnych — tj. tym, ktorzy nie dokonuja statych,
regularnych przewozéw duzych ilosci towarow. Przy czym poprawne jest rozumienie
pojecia wspdlpracy na zasadach szczegélnych przez PKP Cargo™ — oznacza ona
bowiem wspotpracg w ramach umow wieloletnich i1 specjalnych, a w pozniejszym
okresie (od dnia 1 lipca 2007 r.) handlowych.

Nie ma zatem w $wietle powyzszego watpliwosci, iz stawiany PKP Cargo zarzut
sformutowany zostat poprawnie, za§ podnoszony przez spotke argument odno$nie
zawierania przez spotke z konkurentami uméw przewidujacych upusty od Taryfy
Towarowej nie zasluguje na uwzglednienie.

Nie jest zasadne w ocenie Prezesa UOKIiK takze drugie z zastrzezen Spotki dotyczace
tresci stawianego jej zarzutu. Organ antymonopolowy nie przeczy, iz PKP Cargo
zawiera z innymi przewoznikami kolejowymi umowy na zasadach szczegdlnych na
przewoz towaroOw (oznaczonych wg pozycji NHM), ktérych nie przewoza oni w
ramach dziatalno$ci wtasnego przedsigbiorstwa. Nie ulega jednocze$nie watpliwosci —
wynika to jasno z zapiséw ,,Zasad Sprzedazy” i ,,Regulaminu Sprzedazy”, nadto nie
przeczy temu PKP Cargo — ze dominant odmawia wspotpracy z konkurentami na
zasadach szczegélnych w zakresie towardw przewozonych przez nich w ramach

% Strona 2 pisma PKP Cargo z dnia 8 wrze$nia 2008 .
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wlasnej dziatalno$ci gospodarczej. PKP Cargo wyklucza zatem wspoiprace na
zasadach specjalnych w obszarze towarow, w ktorym podmiot posiadajacy licencje
przewoznika rzeczywiscie prowadzi dziatalno$¢ konkurencyjna wobec dominanta (byt
jego konkurentem). W zakresie wigc towaréw, odnosnie ktorych PKP Cargo bylto
gotowe zawrze¢ umowe wieloletnia, specjalna lub w pdzniejszym okresie handlowa,
licencjonowany przewoznik nie byl konkurentem spélki, ale jedynie potencjalnym
klientem Spotki, nie majacym mozliwo$ci lub woli przewiezienia tych towarow w
ramach wtasnej dziatalnosci.

Podsumowujac zatem raz jeszcze nalezy podkresli¢, iz PKP Cargo odmawia zawarcia
uméw na zasadach szczegolnych swoim konkurentom w zakresie towaréw przez
nich przewozonych, deklarujac jednoczesnie mozliwo$¢ nawiazania wspoélpracy na
zasadach szczegdlnych odno$nie towarow, ktdrych przewoznik nie przewozi czyli
odnos$nie towardw, co do ktorych nie jest on konkurentem Spoiki.

W s$wietle powyzszego podnoszony przez PKP Cargo argument odno$nie zawierania
przez spotke z konkurentami umoéw na zasadach szczegdélnych nie zastuguje na
uwzglednienie.

Nie zmienia negatywnej oceny praktyki zarzucanej PKP Cargo wyrok ETS z dnia 26
listopada 1998 r. w sprawie C-7/97%, na ktory powotuje sie Spotka oraz tezy w nim
zawarte. W odrdéznieniu do zachowania ocenianego w ww. orzeczeniu ETS, praktyka
PKP Cargo jest dziataniem o charakterze odwetowym, wymierzonym w konkurentow
Spotki. Nadto PKP Cargo odmawia wspotpracy podmiotom, z ktérymi miato
wczesniej zawarte umowy w ramach przewozow $wiadczonych na zasadach
szczegolnych 1 ktére to podmioty liczac na dalsza wspolprace ze Spotka mogly
poczyni¢ oparte na tym zalozenia w swojej strategii rynkowej, za§ odmowa zawarcia
umow na zasadach szczegdlnych po dniu 1 maja 2006 r. mogta narazi¢ je na straty i
zmniejszy¢ ich konkurencyjno$¢ na rynku.

Analizujac zarzucana Spoélce praktyke nalezy mie¢ na uwadze m.in. wywody Sadu
Apelacyjnego w Warszawie zawarte w wyroku z dnia 20 listopada 2008 r., sygn.
VI ACa 1577/07, w ktérym sad drugiej instancji stwierdzilt m.in.: ,,Nie powinno miec
przy tym znaczenia dla PKP Cargo (...) z kim zawiera umowe, jezeli przedmiotem tej
umowy sq takie same ustugi przewozu. Okolicznos¢, kto jest kontrahentem PKP Cargo
(odbiorca bezposredni czy spedytor) nie powinna wplywaé¢ na warunki tej umowy.
Zaliczenie ustugobiorcy do konkretnej grupy podmiotow, nie ma zwiqzku z kosztami
Swiadczenia ustug przewozowych przez PKP Cargo. Z tych wzgledow uzasadnianie
mozliwosci roinicowania upustow w zaleinosci od przynaleinosci odbiorcy do
poszczegolnej grupy podmiotow, nalezy uznaé za nieuzasadnione’.

Majac na wzgledzie powyzszy fragment wyroku przyja¢é mozna, iz skoro Sad
Apelacyjny uznal za niezasadne roznicowanie wielkosci upustow przyznawanych
kontrahentom w zaleznosci od ich przynaleznosci do poszczegolnych grup
podmiotdéw, to tym bardziej, rozumujac a minori ad maius, antykonkurencyjna jest

¥ Sprawa Oscar Bronner vs Mediaprint
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odmowa przyznania okreslonej grupie kontrahentéw upustow udzielanych w ramach
uméw  wieloletnich, specjalnych czy handlowych. Chcac pozosta¢ w zgodzie z
przepisami Ustawy, PKP Cargo nie powinno zatem dzieli¢ swoich klientéw, na tych
ktorzy prowadza dziatalno$¢ konkurencyjna oraz tych, ktérzy takiej dziatalnos$ci nie
prowadza 1 wyklucza¢ nastepnie mozliwo$¢ wspdlpracy na zasadach szczegdlnych z
tymi pierwszymi, pozbawiajac ich przez to atrakcyjnych upustow zwigzanych z
umowami wieloletnimi, specjalnymi i handlowymi.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, PKP Cargo nie moze rozwazajac podpisanie umowy
przewozu kierowa¢ si¢ w zaden sposob kryteriami podmiotowymi dotyczacymi
ewentualnego kontrahenta, gdyz jak stwierdzit sad drugiej instancji ,,przewoznik nie
jest uprawniony do badania zakresu dziatalnosci swoich kontrahentow, a wkraczanie
przez dominanta w te sfere, jako warunku zawarcia umowy lub zawarcia umowy
okreslonej tresci, winno by¢ wuznane za przejaw praktyki naduzycia pozycji
dominujgcej®. Jasnym jest zatem w $wietle powyzszych wywodow Sadu
Apelacyjnego, 1z  Spodlka dzielac potencjalnych  kontrahentéw  wedlug
charakteryzujacych ich wtasciwosci podmiotowych, nie majacych zadnego wptywu na
koszt ustugi przewozowej po stronie PKP Cargo, a nast¢pnie odmawiajac czesci z nich
nawiazania wspotpracy na zasadach szczegolnych, naduzyta pozycji dominujacej na
rynku wlasciwym.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 listopada 2008 r., sygn. akt IIT SK 9/08, opisujac
istote praktyki z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy stwierdzit, iz ,,polega na takim prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej, (...) ktore wplywa na powstanie Ilub funkcjonowanie
konkurencji na rynku, na ktorym dziata sam dominant lub na rynkach powiqzanych.
(...) Przepis ma bowiem zastosowanie przede wszystkim do takich praktyk, ktore
utrudniajq wejscie na dany rynek innym przedsiebiorcom, czyniqc je drozszym, a w ten
sposob mniej optacalnym i bardziej ryzykownym, poprzez okreslenie roznego rodzaju
warunkow, jakie muszq speini¢ potencjalni nowi uczestnicy rynku, a takze
dotychczasowi, jezeli chcieliby dalej dziata¢ na tym samym rynku co do tej pory”.

Ingerencja PKP Cargo w funkcjonowanie mechanizmu konkurencji na rynku
towarowych przewozow koleja polega na tym, iz wprowadzenie do ,,Zasad sprzedazy”
zaskarzonych zapisOw (a nastgpnie przetransponowanie ich do ,,Regulaminu
sprzedazy’’) uniemozliwilo przewoznikom konkurencyjnym wspotpracg ze Spotka na
korzystnych finansowo warunkach w ramach jednej z uméw szczeg6lnych, znacznie
utrudniajac skuteczne konkurowanie z dominantem. Takze potencjalne wejscie
nowych podmiotow na rynek stato sig¢, uzywajac terminologii Sadu Najwyzszego,
»mniej optacalne i bardziej ryzykowne” - przewoznicy nie moga bowiem, w przypadku
podjecia przewozow towardw objetych ktérakolwiek z uméw szczegdlnych, liczy¢ na
przyznawane w ramach tych uméw znaczace upusty. Brak mozliwo$ci nawigzania
wspotpracy na zasadach szczegdlnych odnos$nie towardéw przewozonych w ramach
dziatalnosci wilasnego przedsigbiorstwa lub tez wypowiedzenie zawartej wczesniej
umowy wieloletniej, specjalnej czy handlowej w przypadku rozpoczecia przewozow
towaréw nimi objetych jest sankcja ze strony PKP Cargo za prowadzenie dziatalnosci

30 Cytowany wezeéniej wyrok Sadu Apelacyjnego w W-wie z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt VI 1577/07
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konkurencyjnej wobec Spotki. Opisany mechanizm ma zatem charakter wykluczajacy
1 dyskryminacyjny.

Polemizujac ze stawianym Spoéice zarzutem, PKP Cargo w pisSmie z dnia 31 marca
2009 r. stwierdza m.in., iz: ,,dyspozycjq tego przepisu (art. 8 ust. 2 pkt 5 Ustawy —
przyp. Prezesa UOKIK) z pewnosciq nie sq objete dziatania, ktore stanowiq odmowe
finansowania swietnie radzqcej sobie konkurencji, czy tez odmowe jej wspierania”.
Spoétka powotuje sig przy tym na wywod zawarty w komentarzu do Ustawy autorstwa
E. Modzelewskiej-Wachal, zgodnie z ktérym: ,,na tle prawa antymonopolowego
przedsiebiorca dominant ma jedynie obowiqzek konkurencji nie szkodzi¢ i nie
przeciwdzialal jej rozwojowi, nie musi natomiast stymulowacé jej rozwoju’™".

Organ antymonopolowy nie kwestionuje stuszno$ci przytoczonej wypowiedzi PKP
Cargo, ani cytowanej tezy przedstawiciela doktryny, jednakze w ocenie Prezesa
UOKIiK nie jest zasadne i przekonujace podnoszenie ich w kontek$cie stawianego
Spoéltce zarzutu. PKP Cargo w swojej wypowiedzi probuje bowiem zaklasyfikowaé
praktyke jednakowego traktowania wszystkich swoich kontrahentéw przez podmiot
dominujacy oraz nie dyskryminowania zadnej grupy rzeczywistych i potencjalnych
klientow, jako finansowanie czy wspieranie konkurencji. Tego typu twierdzenie uznac
nalezy jedynie za wyraz subiektywnego stanowiska strony postepowania
kwestionujacej stawiany jej zarzut. Nie jest bowiem zrozumiate dla Prezesa UOKiK
dlaczego przewozy towarow koleja swiadczone w ramach wspoétpracy na zasadach
szczegolnych, za ktére kontrahenci placa zadana cen¢ sa optlacalna dziatalnos$cia
gospodarcza w przypadku klientow nie bedacych przewoznikami kolejowymi, za§ w
przypadku klientow-przewoznikdw sa finansowaniem konkurencji. Ujmujac to
bardziej obrazowo mamy tu do czynienia z sytuacja w ktorej przew6z jednakowe;j
ilo$ci towaru na tej samej trasie na podstawie jednej z umow szczegolnych jest (jak
domniemywa Prezes UOKIiK) oplacalny dla Spotki w przypadku kontrahenta A,
ktorym jest elektrownia lub kopalnia, za§ w przypadku kontrahenta B — przewoznika
kolejowego jest finansowaniem konkurencji, na ktorym PKP Cargo najwyrazniej traci.

Odnoszac si¢ za$ do cytowanej w piSmie PKP Cargo tezy zawartej w komentarzu do
ustawy antymonopolowej Prezes UOKIK stoi na stanowisku, iz zarzucana PKP Cargo
praktyka szkodzi konkurencji 1 przeciwdziala jej rozwojowi, co wykazane zostato w
niniejszej decyzji.

Spotka podnosi takze, iz oferowanie ustug przewozowych na preferencyjnych
warunkach konkurentom bytoby ,,bezzasadnym uprzywilejowaniem niektorych
przedsiebiorcow oraz godzitoby w interesy ekonomiczne PKP Cargo”, za$ ,nie
podjecie przez Zarzqd Spotki dziatan zapobiegajqcych narazaniu PKP Cargo na coraz
wieksze straty mogloby doprowadzi¢ do postawienia cztonkom zarzqdu PKP Cargo
zarzutu niegospodarnosci majqtkiem panstwowym, jak rowniez zarzutu dziatania na
szkode Spotki w oparciu o art. 585 k.s.h.”.

3! Elzbieta Modzelewska-Wachal ,,Ustawa ...”, op. cit., str. 100
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Z przytoczona argumentacja nie sposob si¢ zgodzi¢. Nie mozna, w ocenie organu
antymonopolowego, okresli¢ zawarcia z kontrahentem umowy na warunkach
przewidzianych w ogolnie dostgpnych dokumentach Spoétki (,,Zasady sprzedazy”,
»Regulamin sprzedazy”) jako ,,bezzasadne uprzywilejowanie” tego podmiotu. Gdyby
przyja¢ argumentacj¢ PKP Cargo za sluszna, nalezato by skonstatowacé, ze to sam
dominant stworzyl zasady $wiadczenia ustug przewozu towaréw bezzasadnie
uprzywilejowujace czes$¢ klientéw (ergo dyskryminujace pozostatych).

Co za$§ tyczy sie ewentualnych zarzutow pod adresem zarzadu Spoétki podkreslic
nalezy, iz wydanie przez Prezesa UOKiK decyzji uznajacej opisang w sentencji
praktyke za naruszajaca art. 8 ust. 2 pkt 5 Ustawy nie moze by¢ uznane za
rOwnoznaczne ze zmuszaniem zarzadu Spotki do niepodejmowania dziatan
zapobiegajacym stratom. PKP Cargo mogto bowiem podjac¢ innego rodzaju dzialania,
korzystne dla Spotki, a jednocze$nie zgodne z ustawa antymonopolowa. Nadto majac
na wzgledzie racjonalno$¢ ustawodawcy oraz wewngtrzna spojno$¢ prawa, jako
naczelna zasade jego tworzenia, prawo konkurencji nie moze zmuszaé przedsigbiorcy
do dziatania lub zaniechania, ktére sprzeczne byloby z innymi ustawami, w tym
kodeksem spotek handlowych i narazato cztonkéw organdéw przedsigbiorcy na sankcje
z tego tytutu.

Wyjasni¢ takze nalezy, iz Prezes UOKIK nie zarzuca Spolce ograniczania konkurencji
poprzez odmowe konkurentom przewozu na zasadach szczegdlnych towarow, ktorych
nie przewoza oni we wiasnym zakresie. Organ antymonopolowy jest swiadomy, ze
przewoznik konkurencyjny moze podpisa¢ z PKP Cargo umowg zawierang w ramach
wspoltpracy na zasadach szczegdlnych, na przewdz tych towardéw. Jednoczesnie nie
moze by¢ to, wbrew twierdzeniom PKP Cargo (vide pismo Spoétki z dnia 31 marca
2009 r.), dowodem na brak intencji dominanta do ograniczania konkurencji na rynku
wlasciwym. Jezeli bowiem Spoétka w sposob sprzeczny z Ustawa ogranicza
konkurencj¢ odmawiajac wspotpracy z konkurentami na zasadach szczego6lnych w
odniesieniu do przewozonych przez nich towaréw, a jest jednocze$nie gotowa
transportowa¢ dla nich na tych zasadach towary przez nich nieprzewozone, to nie
moze brak ograniczenia w tym drugim zakresie $wiadczy¢ o braku intencji
ograniczania konkurencji w pierwszym. Sama Spotka uczynita poprzez stosowne
zapisy w ,,Zasadach sprzedazy” (w pozniejszym okresie ,,Regulaminie sprzedazy”) ze
wspotpracy z konkurentami na zasadach szczeg6lnych dwa odrebne pola dziatalnosci,
na ktérych panuja odmienne zasady kontraktowania 1 poprawnos$¢ zachowania Spotki
na jednym z nich, nie moze §wiadczy¢ o braku naruszenia ustawy na drugim.

Ponadto Prezes UOKIiK zwraca uwage na fakt, iz zgodnie z pogladami orzecznictwa i
doktryny naduzycie pozycji dominujacej jest zachowaniem o charakterze
obiektywnym i ustawa zakazuje tego rodzaju praktyke bez wzgledu na intencje
przedsigbiorcy dominujacego. Zatem brak winy, zamiaru po stronie dominanta w
zaden sposoOb nie legalizuje zarzucanej mu praktyki — z uwagi na to, ze przy ocenie
zachowania dominanta w $§wietle art. 8 Ustawy strona subiektywna czynu nie ma
znaczenia®’.

32 Konrad Kohutek, Matgorzata Sieradzka w: ,,Ustawa ...”, op. cit., str. 345 oraz powotane tam orzecznictwo.
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W ostatecznym stanowisku ztozonym w sprawie (pismo z dnia 19 czerwca 2009 r.)
PKP Cargo podnosi, iz przepisem art. 8 ust. 2 pkt 5 zakazane sa dzialania polegajace
na przeciwdziataniu uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbgdnych do powstania badz
rozwoju konkurencji, przy czym jako ,,warunek niezbedny” rozumie¢ nalezy warunek
bez ktérego powstanie lub rozwdj konkurencji nie byt by mozliwy, warunek
konieczny. Zdaniem Spoétki prezentowane przez nia dowody 1 argumenty nie
pozostawiaja watpliwosci, ze kontraktowanie przez dominanta z konkurencyjnymi
przewoznikami (oraz spedytorami z ich grup kapitalowych) w nieograniczonym
zakresie nie spelnia ustawowej przestanki niezbg¢dnosci dla powstania czy rozwoju
konkurencji na rynku wiasciwym.

Ustosunkowujac si¢ do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz kazde dzialanie dominanta
utrudniajace funkcjonowanie konkurentom, ktore nie da si¢ zaklasyfikowaé jako
konkurowanie oparte na podstawach merytorycznych (tzw. competition on the merits),
przeciwdziata uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju
konkurencji. Zatem rozwazania o ,,warunkach, bez ktorych nie mozna sie obejsc,
koniecznych” oraz ,barierach nie do pokonania” nie znajduja w ocenie Prezesa
UOKiK oparcia ani w tresci art. 8 ust. 2 pkt 5 ani tez w celach prawa
antymonopolowego.  Nawet  jesli  przewoznicy  konkurencyjni  pomimo
kwestionowanych zachowan dominanta, umacniaja swoja pozycj¢ na rynku
wlasciwym, przedmiotowa praktyka ogranicza mozliwosci ich dziatania, przez co
konkurencja na rynku rozwija si¢ wolniej, niz miato by to miejsce w warunkach
nieznieksztalconych antykonkurencyjnymi zachowaniami dominanta. Tym samym,
biorac pod uwage zasadniczy cel prawa konkurencji, jakim jest ochrona dobrobytu
konsumentow (consumer welfare)>, nie ulega watpliwosci, ze kwestionowane w
niniejszym post¢powaniu zachowania dominanta nie moga by¢ uznane za zgodne z
prawem. Gdyby przyja¢ rozumowanie PKP Cargo, jedynie praktyki catkowicie
uniemozliwiajace konkurentom wejscie na rynek lub funkcjonowanie na nim (tj.
ustanawiajace ,,bariery nie do pokonania’) bytyby zabronione prawem konkurencji, co
nie znajduje potwierdzenia ani w pogladach doktryny, ani w orzecznictwie.

Wedle twierdzen Spotki’* Wnioskodawca opracowat metode ,,obejscia” zaskarzonych
postanowien ,,Regulaminu sprzedazy” i za posrednictwem umoéw zawartych z innymi
spedytorami, z ktorymi PKP Cargo zawarta umowy handlowe przewidujace upusty od
Tarytfy Towarowej, zleca Spotce przewdz towardw, ktorych organizacje przewozu
zobowigzal si¢ zrealizowac¢ wobec swoich klientow.

Opisane zachowanie rynkowe CTL Logistics (zakladajac, ze rzeczywiscie ma miejsce)
jest, w ocenie Prezesa UOKIK, irrelewantne dla oceny zarzucanej PKP Cargo praktyki
w Swietle zakazu art. 8 Ustawy. Jezeli natomiast narusza w jakikolwiek sposob
interesy gospodarcze Spotki moze ona dochodzi¢ swoich roszczen przed sadem
powszechnym m.in. w trybie przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

3 Tak m.in.: Konrad Kohutek, Matgorzata Sieradzka w: ,Ustawa ...”, op. cit., str. 42-43 oraz 341; E.
Modzelewska — Wachal ,,Ustawa ...”, op. cit., str. 10 takze: Tadeusz Skoczny (red.) ,,Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz” , Warszawa 2009 r., str. 52-53

3 Ostateczne stanowisko PKP Cargo w sprawie — pismo z dnia 19 czerwca 2009 r.
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Nie jest zatem zasadny wniosek dowodowy PKP Cargo o przeprowadzenie przez
organ antymonopolowy dowodu na okoliczno$¢ czy CTL Logistics zleca PKP Cargo
przewdz towardw, ktorych transport realizuja przewoznicy z jego grupy kapitatowej,
za posrednictwem niepowiazanych kapitatowo 2z Wnioskodawca spedytorow,
obchodzac w ten sposéb postanowienia ,,Regulaminu sprzedazy”.

Odnoszac si¢ do argumentéw podniesionych przez PKP Cargo w ostatecznym
stanowisku, a dotyczacych ewentualnych skutkow decyzji uznajacej praktyke Spotki
za ograniczajaca konkurencj¢ 1 nakazujaca zaprzestania jej stosowania Prezes UOKiK
wyjasnia, co nastepuje.

Do ustawowych kompetencji Prezesa UOKIiK na tle niniejszego postepowania nalezy
ocena zarzucanej praktyki przedsigbiorcy w pod wzgledem jej zgodnosci z art. 8
Ustawy (w decyzji konczacej postgpowanie antymonopolowe, w ktorym
domniemanemu dominantowi przysluguja prawa strony). Natomiast obowigzkiem
przedsigbiorcy, ktérego praktyka zostata zakwestionowana jest takie wykonanie
decyzji organu antymonopolowego, ktore zapewni z jednej strony zgodno$¢ jej
polityki rynkowej z prawem konkurencji, z drugiej za$ chroni¢ bedzie uzasadnione
interesy dominanta. Nie moze zatem Prezes UOKiK wypowiadajac si¢ w decyzji
konczacej postgpowanie administracyjne odnosnie zgodnosci kwestionowanej praktyki
z Ustawa, kierowaé si¢ ewentualnymi negatywnymi skutkami decyzji dla pozycji
rynkowej podmiotu dominujacego.

Tym niemniej nadmieni¢ nalezy, ze Prezes UOKiK ustosunkowat si¢ powyzej do
argumentoOw Spotki dotyczacych niezbgdnosci kwestionowanych zapisow ,,Zasad
sprzedazy” dla ochrony jej interesow handlowych oraz finansowania dziatalnos$ci
konkurentéw poprzez zawieranie z nimi uméw na zasadach szczeg6lnych na przewoz
towarow transportowanych przez nich w ramach wtasnej dziatalnosci oraz wyjasnit
dlaczego twierdzenia powyzsze nie moga sig ostac.

Co sig za$ tyczy ujawniania konkurencyjnym przewoznikom polityki cenowej Spoiki i
warunkow handlowych oferowanych klientom, wyjasni¢ nalezy, ze istota prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej jest wystgpowanie z oferta do potencjalnych klientow i
sprzedaz im swoich towaréw lub ustug za okreslona ceng¢. Warunkiem zawarcia np.
umowy przewozu z kontrahentem jest zatem przedstawienie jej szczegdtow w tym
m.in. ceny. Tymczasem PKP Cargo uznaje przedstawienie oferty przewozu w ramach
wspolpracy na zasadach szczegdlnych przewoznikowi konkurencyjnemu lub
podmiotowi nalezacemu do grupy kapitatlowej w sktad, ktérej wchodzi przewoznik
kolejowy oraz zawarcie z nim umowy przewozu, za ujawnienie tajemnicy
przedsigbiorstwa. Przedsigbiorca nie moze efektywnie funkcjonowac na rynku nie
ujawniajac w mniejszym lub wigkszym stopniu szczegotéw swojej oferty — przy takim
zatozeniu nie byloby mozliwe zdobycie klientéw. Nadto podnies¢ nalezy, iz
watpliwosci budzi takze skutecznos$¢ przyjetej przez PKP Cargo metody ochrony
rzekomej tajemnicy przedsigbiorstwa — konkurent Spétki mogtby bowiem dokonaé
przejecia klienta takze nie znajac precyzyjnie postanowien zawartej przez niego z PKP
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Cargo umowy lub tez szczegdléw potencjalnej oferty dominanta, poprzez sktadanie
mu coraz to bardziej korzystnych ofert przewozu towardw.

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz zarzucana PKP Cargo praktyka ma
charakter antykonkurencyjny i narusza zakaz ustanowiony w art. 8 ust. 1 w zwiazku
zart. 8 ust. 2 pkt 5 Ustawy, przeciwdziatajac uksztattowaniu si¢ warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji.

Kara pieni¢zna

Zgodnie z art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy antymonopolowej, Prezes UOKiK moze natozy¢
na przedsigbiorceg, w drodze decyzji, karg pienigzna w wysokosci nie wigkszej niz 10%
przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary,
jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumys$lnie dopuscit si¢ naruszenia zakazu
okreslonego w art. 8 Ustawy.

Jak wynika z powyzszego ustawa antymonopolowa wprowadzita zasadg
fakultatywnosci kar naktadanych przez Prezesa UOKIiK na przedsigbiorcéw, ktorzy
dopuscili si¢ naruszenia zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje.

Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow nie przesadza
tez bezwzglednie wysokosci kary naktadanej przez Prezesa UOKIK, ktory decyduje o
tym w kazdym konkretnym przypadku, kierujac si¢ zatozeniem, ze sankcja musi
spetnia¢ zarowno funkcje represyjna, tj. stanowi¢ reperkusje za naruszenie Ustawy, jak
1 prewencyjna, tj. zapobiega¢ naruszeniom przepisoOw w przysziosci. Przepis art. 104
ustawy antymonopolowej obliguje jednak Prezesa UOKiK aby przy ustalaniu
wysokosci kar pieni¢znych, o ktorych mowa w art. 101-103, wzial pod uwage w
szczegblnosci okres, stopien oraz okoliczno$¢ uprzedniego naruszenia przepisow
ustawy.

Z ostatniego z wymienionych kryteriow wynika zatem, iz Prezes UOKiK powinien
przy naktadaniu kary oraz okreslaniu jej wysokosci uwzglednia¢, czy nastapito to w
warunkach tzw. ,recydywy” w zakresie deliktow antymonopolowych, gdzie ponowne
popetienie czynu naruszajacego Ustawe (recydywa) jest okolicznoscia obciazajaca
wplywajaca na surowszy wymiar kary. Przepis art. 104 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow nie wymaga, aby uwzglednienie omawianego kryterium ogranicza¢ do
przypadkéw, kiedy doszto do naruszenia tego samego badz nawet podobnego przepisu
ustawy; tozsamos¢ przedmiotowa (dotyczaca rodzajow naruszen) nie jest warunkiem
uznania, ze doszto do recydywy antymonopolowej. Zachodzi ona takze w razie, gdy
przedmiotem uprzedniego naruszenia byly przepis proceduralny lub dajacy Prezesowi
UOKIiK mozliwo$¢ nalozenia okre§lonego obowiazku, z ktorego przedsigbiorca (lub
zwiazek przedsigbiorcow) si¢ nie wywiazal, a nastepnie doszto do naruszenia przepisu
materialnoprawnego.  Dla  stwierdzenia  recydywy w  zakresie  deliktu
antymonopolowego nie ma znaczenia liczba wczes$niejszych naruszen ustawy; moze
nastapi¢ to tylko jeden badz wigcej razy. Oczywiscie ,,wielokrotna recydywa” bedzie
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stanowi¢ okoliczno$¢ bardziej obciazajaca niz w przypadku pierwszego dopuszczenia
si¢ recydywy w zakresie ww. deliktu.

Ponadto w judykaturze wskazuje sig, ze w przypadku kar za stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje przestankami, ktore nalezy bra¢ pod uwage sa: potencjat
ekonomiczny przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow,
dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisow ustawy oraz cele jakie kara ma
osiagnaé™.

W postgpowaniu niniejszym za udowodnione nalezy uzna¢, iz doszto do naduzywania
przez PKP Cargo pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, polegajacego na przeciwdzialaniu uksztalttowaniu si¢ warunkéw
niezb¢dnych do powstania badz rozwoju konkurencji poprzez odmowe $§wiadczenia
ustug kolejowego przewozu towarow swoim konkurentom na zasadach szczego6lnych.
Strona dopuscita si¢ zatem naruszenia zakazu, o ktorych mowa w art. 8 ust. 1 w zw. z
8 ust. 2 pkt 5 ustawy antymonopolowe;j.

Zdaniem Prezesa UOKIiK okoliczno$ci niniejszej sprawy, a w szczegolnosci charakter
1 uciazliwos$¢ stwierdzonej praktyki ograniczajacej konkurencje, w peini uzasadniaja
nalozenie kary pieni¢znej na dominanta.

Dokonujac oceny stopnia zawinienia PKP Cargo w niniejszej sprawie Prezes UOKiK
wzial pod uwage, ze zgodnie z art. 83 Konstytucji RP, kazdy ma obowiazek
przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej. Obowiazek znajomosci i
przestrzegania norm prawa cigzy tym bardziej na profesjonalnych uczestnikach obrotu
rynkowego, takich jak PKP Cargo. Biorac pod uwage fakt, iz podmiot ten dziata na
duza skale (§wiadcza o tym uzyskiwane przez niego przychody), jak rowniez fakt, iz
dziata na rynku od wielu lat (dysponuje zatem odpowiednim dos$wiadczeniem)
powinien on przewidzie¢, ze podejmowane przez niego dziatania beda uznane przez
Prezesa UOKIiK za praktyke ograniczajaca konkurencje. Organ antymonopolowy
wzial zatem pod uwage fakt, ze duze przedsigbiorstwa, dziatajace w ramach grup
kapitatowych, posiada¢ powinny odpowiednia wiedze prawnicza i ekonomiczna, ktora
umozliwia tatwiejsza oceng, czy ich zachowanie stanowi naruszenie prawa
konkurencji, powodujac okreslone skutki na rynku. W sposob szczegdlny powyzsze
uwagi odnosza si¢ do PKP Cargo, ktore wielokrotnie bylo strona postgpowan
antymonopolowych prowadzonych przez Prezesa UOKIK™.

PKP Cargo naruszyto ustawe antymonopolowa w taki sposob, iz przypisa¢ mu mozna,
w ocenie Prezesa UOKIiK, wing umys$lna. Strona §wiadomie i z rozeznaniem skutkow
swego postgpowania zmieniajac ,,Zasady sprzedazy” pozbawita swoich konkurentow
mozliwo$ci wspotpracy na zasadach szczegdlnych a co za tym idzie zwiazanych z nig
atrakcyjnych upustéw. Celem PKP Cargo byto utrudnienie funkcjonowania

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. akt I CKN 793/98

3% Postepowania antymonopolowe przeciwko PKP Cargo zakonczone decyzjami: Nr DDI 38/2002 z dnia 10
maja 2002 r., Nr DOK-50/2004 z dnia 17 czerwca 2004 r., Nr DOK - 142/04 z dnia 31 grudnia 2004 r., Nr DOK-
108/2005 z dnia 20 wrzesnia 2005 r., Nr DOK-172/05 z dnia 21 grudnia 2005 r., Nr DOK-94/07 z dnia 27 lipca
2007 1.
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konkurentom na rynku przy wykorzystaniu wlasnej sity rynkowej. Wbrew
twierdzeniom Spotki, wspoOtpraca na zasadach szczegdlnych z podmiotami
konkurencyjnymi nie bytaby w ocenie Prezesa UOKIiK ,,wspieraniem konkurentow”
czy utatwianiem im wzmacniania sily rynkowej wtasnym kosztem”. Odmowa
nawiazania takiej wspotpracy z czescia potencjalnych klientéw (tj. z tymi ktorzy
prowadza dziatalno$¢ konkurencyjna) przez podmiot dominujacy na rynku ma, jak
wykazano w niniejszej decyzji, charakter dyskryminacyjny i nie jest obiektywnie
uzasadniona. Biorac pod uwage wykazane wyzej podobienstwo zarzucanej praktyki
do praktyki stwierdzonej w decyzji prezesa UOKiIK z dnia 17 czerwca 2004 r., nr
DOK-50/2004 (pkt I sentencji) oraz znaczaca wiedz¢ prawnicza i ekonomiczng PKP
Cargo odno$nie mozliwej sprzecznosci swego postepowania z regutami konkurencji
nalezy przyja¢, ze dominant co najmniej godzit si¢ z naruszeniem zakazu art. 8 ustawy
antymonopolowe;j.

Podniesione powyzej okolicznosci wskazujace na umyslno$¢ naruszenia przez PKP
Cargo regut konkurencji utwierdzily organ antymonopolowy w konieczno$ci natozenia
na dominanta kary pienigznej, mimo iz, nie jest to w $wietle art. 101 ust. 1 Ustawy
obligatoryjne.

Ustalajac  wymiar kary pienigznej Prezes UOKIK, majac na wzgledzie tres¢
~Wyjasnien w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk
ograniczajqcych konkurencje” w pierwsze] kolejnosci dokonal oceny wagi
stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia. Dokonujac tej oceny organ wziat pod
uwage, ze o wadze naruszenia decyduja dwie grupy okolicznosci: dotyczace (a) natury
naruszenia 1 (b) czynnikéw zwiazanych ze specyfika rynku oraz dzialalno$cia
przedsigbiorcy.

W kwestii natury naruszenia Prezes UOKiK wyrdéznia (i) naruszenia bardzo
powazne, do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegdlnie szkodliwe
horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku, (ii)
naruszenia powazne, do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia
horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe
wplywajace na cen¢ lub warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania
pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego ograniczenia
konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentéw lub konsumentow, (iii)
naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostale), do ktoérych
naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwos$ci odsprzedazy
towaru, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze.

W ocenie Prezesa UOKiK zarzucana PKP Cargo praktyke =zaliczy¢ nalezy
do powaznych naruszen prawa konkurencji. Za powyzszym przemawia fakt,
1z pozbawienie wszystkich przewoznikéw konkurencyjnych mozliwosci przewozu
towaroOw w ramach umow wieloletnich, specjalnych czy handlowych, w sytuacji gdy
sami takze przewoza dane towary oraz ograniczenie klientom wyboru przewoznika
poprzez uniemozliwienie zlecenia przewozu podmiotowi zwigzanemu w zakresie
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danego towaru jedna z ww. uméw z PKP Cargo istotnie ogranicza konkurencje.
Podnies¢ przy tym nalezy iz dziatanie dominanta bylo w pelni przemys$lane i
zaplanowane — kwestionowane zapisy zostaly wprowadzone do ,,Zasad sprzedazy”
uchwata zarzadu Spotki. Zatem wykluczenie mozliwosci wspotpracy na warunkach
preferencyjnych z konkurentami w zakresie przewozonych przez nich towardéw stato
si¢ po dniu 1 maja 2006 r. istotnym elementem strategii rynkowej dominujacego
przewoznika. Podkreslenia wymaga fakt, iz, jak wyzej wykazano, dominant dopuscit
si¢ stosowania praktyki podobnej do tej, ktora zakazano decyzja Prezesa UOKiK nr
DOK-50/2004 przenoszac zakwestionowane ww. decyzja zapisy umoéw wieloletnich
do ,,Zasad sprzedazy” i rozszerzajac zakres ich stosowania na wszystkie typy umow
zawierane w ramach przewozow na zasadach szczego6lnych.

Majac zatem na wzgledzie sama natur¢ stwierdzonego naruszenia wysokos¢ kary
pieni¢znej nalezato okresli¢ na poziomie 0,64% przychodu PKP Cargo.

Organ antymonopolowy okreslajac wysoko$¢ natozonej na dominanta kary pieni¢znej
wyszedl z zalozenia, iz jej wymiar nie moze abstrahowaé¢ od specyfiki rynku
wlasciwego oraz dzialalnos$ci przedsigbiorcy, a zatem powinna podlega¢ dalszej
modyfikacji.

W ocenie Prezesa UOKiK zwazy¢ nalezato zatem, ze wszelkie znieksztatcenia
konkurencji na rynku transportu towaréw maja negatywne skutki dla innych galezi
gospodarki z uwagi na konieczno$¢ uwzglednienia w kosztach funkcjonowania
przedsigbiorstw, a co za tym idzie w cenie towaru lub ustugi, takze kosztow
transportu. Wspomnie¢ przy tym wypada, iz na wptyw ograniczenia konkurencji w
sektorze transportu na kondycje gospodarki jako catosSci, jako na argument
przemawiajacy za nadaniem rygoru natychmiastowej wykonalnosci decyzji Prezesa
UOKIiK uznajacej praktyki PKP Cargo za sprzeczne z art. 8 Ustawy i nakazujacej
zaprzestania ich stosowania wskazal Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w
wyroku z dnia 12 lipca 2007 r. w sprawie sygn. akt XVII Ama 72/05.

Biorac pod uwage wysokie bariery wejscia oraz bardzo duzy potencjat PKP Cargo,
o ktorych wspomniano w czgsci uzasadnienia dotyczacej rynku wiasciwego oraz
pozycji dominujacej, przyjac nalezy, iz skutki zarzucanej praktyki dla rynku byly tym
wigksze. Na duze znaczenie stosowanej praktyki dla dominanta a zarazem dla rynku
wskazuje znaczacy odsetek towarow przewozonych przez PKP Cargo w ramach
umoéw, ktorych ona dotyczyta w poszczegdlnych latach okresu 2006-2008 (patrz tabela
nr 2, str. 20 niniejszej decyzji). Podkreslenia przy tym wymaga fakt, iz dominant
wprowadzit stwierdzone niniejsza decyzja naruszenie w zycie oraz, ze stwierdzona
niniejsza decyzja praktyka ograniczajaca konkurencj¢ nie miata miejsca na rynku
lokalnym, ale wywarta wptyw na cate terytorium Polski.

W zwiazku z powyzszym, wyj$ciowy poziom kary pieni¢znej ustalony w oparciu o
naturg¢ naruszenia zostat zwigkszony o 20%, tj. do 0,77% przychodu PKP Cargo.
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Kalkulujac wymiar kary pienig¢znej naktadanej na PKP Cargo organ antymonopolowy
zgodnie z dyspozycja art. 104 Ustawy, wzial takze pod uwage czas trwania
stwierdzonego naruszenia. Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
jasno wynika, iz dominant stosowal zarzucana praktyke od dnia 1 maja 2006 r. 1 nie
zaprzestal jej az do wydania niniejszej decyzji, tj. stosuje ja przez okres co najmniej 3
lat. Zarzucana praktyka jest zatem praktyka dlugotrwata i pozbawia przewoznikdéw
konkurencyjnych przez caly czas jej trwania mozliwosci wspdipracy z dominantem na
zasadach szczegblnych ograniczajac tym samym ich zdolnosci konkurowania z PKP
Cargo na rynku wlasciwym.

Biorac pod uwage powyzsze, uzasadnione jest w ocenie Prezesa UOKiK zwigkszenie
poziomu naktadanej kary pienigznej o 20%, tj. do 0,92% przychodu Spotki.

Organ antymonopolowy ustalajac wysoko$¢ kary dla PKP Cargo powinien wziaé
ponadto pod uwage okoliczno$ci majace wpltyw na zwigkszenie (okolicznosci
obciazajace) lub zmniejszenie (okolicznosci tagodzace) wymiaru kary.

Okoliczno$cia obciazajaca w stosunku do PKP Cargo jest wyzej opisana umys$lnos¢
dziatania oraz fakt uprzedniego naruszania przepisow Ustawy. Wyjasni¢ w tym
miejscu nalezy, iz Prezes UOKIK wydawat w przeszlo$ci nastgpujace decyzje
stwierdzajace stosowanie przez Spotke praktyk ograniczajacych konkurencjg: z dnia
17 czerwca 2004 r. Nr DOK-50/2004, z dnia 31 grudnia 2004 r. Nr DOK-142/04, z
dnia 21 grudnia 2005 r. Nr DOK-172/05 oraz z dnia 27 lipca 2007 r. Nr DOK-94/07 —
przy czym jedynie ostatnia z wymienionych decyzji nie jest decyzja prawomocna.

W sprawie nie wystapily zadne okolicznosci tagodzace, ktore skutkowatyby
zmniejszeniem wysokosci kary naktadanej na dominanta.

W ocenie organu antymonopolowego uzasadnione jest zatem dodatkowe zwigkszenie
nakladanej kary pieni¢znej o 20%, tj. do okoto 1,11% przychodu Spoétki.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznosci, Prezes UOKiK uznal, ze waga
stwierdzonego niniejsza decyzja naruszenia ustawy antymonopolowej oraz wskazane
wyzej okolicznosci przesadzaja o zasadno$ci ustalenia wysokos$ci kary pienigznej dla
PKP Cargo na poziomie 60 362 071,69 zt (stownie: sze$¢dziesiat milionéw trzysta
sze$¢dziesiat dwa tysiace siedemdziesiat jeden ztotych szes¢dziesiat dziewiec groszy).
Stosownie do przekazanych przez Spotke informacji, jej przychody ogdétem w 2008 r.
wyniosty 5 458 086 632,43 zi. Natozona kara pienig¢zna stanowi wigc okoto 1,11%
uzyskanego przychodu i okoto 11,1% maksymalnej kary jaka Prezes UOKiK moglby
natozy¢ na te spotke, zgodnie z art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy antymonopolowe;.

Naktadajac kar¢ w ustalonej wyzej wysokosci, Prezes UOKiK wyszedt z zatozenia, iz
powinna ona mie¢ charakter zaréwno represyjny, jak i prewencyjny. Natozona kara
pienigzna powinna przyczyni¢ si¢ do zapewnienia trwalego zaprzestania w przysztosci
naruszania przez PKP Cargo regut konkurencji. Aby skutecznie zapobiega¢ probom
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pojawienia si¢ w przysztosci takich niekorzystnych zjawisk, musi by¢ ostrzezeniem
odczuwalnym.

Wobec powyzszego kara pienigzna w niniejszej sprawie powinna by¢ na tyle
dolegliwa, by podmiot naduzywajacy sity rynkowej odczut ja w sposdb wymierny — w
ocenie Prezesa UOKIiK kara ustalona w wysokosci 60 362 071,69 zt bedzie miata
wobec strony taki wtasnie wymiar.

Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze natozona kara nie jest nadmiernie surowa i stanowi
niewielka czg$¢ przychodow PKP Cargo i mozliwej kary maksymalne;.

W swietle wszystkich wskazanych wyzej okolicznosci, natozenie przedmiotowej kary,
jak 1jej wysoko$¢, jest w pelni uzasadniona.

Rygor natychmiastowej wykonalnosci

Organ antymonopolowy zdecydowat si¢ nada¢ niniejszej decyzji rygor
natychmiastowe] wykonalnos$ci. Zgodnie z art. 90 ustawy antymonopolowej, Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw moze nada¢ decyzji powyzszy rygor,
jezeli wymaga tego ochrona konkurencji lub wazny interes konsumentow.

Decydujac si¢ na nalozenie decyzji rygoru natychmiastowe] wykonalno$ci, organ
antymonopolowy uznal, iz sprawy gospodarcze — a do takich zaliczaja si¢ sprawy
antymonopolowe — wymagaja, z uwagi na swoj charakter, mozliwie szybkich reakcji.
Dhugotrwaty brak wiazacych rozstrzygnie¢ moze bowiem doprowadzi¢ do
nieodwracalnych skutkéw rynkowych, ktérych mozliwos¢ zaistnienia Prezes UOKiIK
dostrzegt w przedmiotowej sprawie.

Organ antymonopolowy uznat za =zasadne natozenie rygoru natychmiastowe;j
wykonalno$ci z uwagi na wzgledy ochrony konkurencji na krajowym rynku
kolejowych przewozéw towarowych. Zdaniem Prezesa UOKIK, dalsze stosowanie
przez PKP Cargo kwestionowanych zapiséw ,Zasad sprzedazy” (obecnie
»Regulaminu sprzedazy”) doprowadzi¢ moze do nieodwracalnych skutkow na
wskazanym rynku.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, iz konkurencja na rynku wilasciwym w niniejsze]
sprawie jest ostabiona juz przez sam fakt funkcjonowania na nim podmiotu
posiadajacego silna pozycje dominujaca. Pozostatym przewoznikom trudno jest
konkurowa¢ w sposob skuteczny z PKP Cargo, z uwagi na znaczna rdznice w
potencjale technicznym 1 ekonomicznym. Podpisywanie umow wieloletnich,
specjalnych czy obecnie handlowych zawierajacych w tresci postanowienia sprzeczne
z prawem konkurencji, umacnia ta sytuacj¢ i w efekcie pozbawia mozliwosci
efektywnego konkurowania z dominantem przez czas ich obowiazywania.
Przewoznicy chcacy nawigza¢ wspotprace z PKP Cargo w ramach jednej z ww. umoéw
1 otrzymaé zwigzane z tym atrakcyjne upusty musza si¢ liczy¢ z konieczno$cia
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zaprzestania przewozu towaréw objetych umowa we wilasnym zakresie lub tez z
koniecznos$cia porzucenia takiego zamiaru jesli przewoz taki dopiero planuja.

Jesliby jednak zdecydowali sig¢ na przewo6z danych towaréw maja Swiadomos¢, iz nie
moga w tym zakresie nawigza¢ wspoOtpracy z PKP Cargo w ramach umowy
wieloletniej, specjalnej czy obecnie handlowej mimo spehlienia przewidzianych w
»Zasadach sprzedazy” kryteriow. W ten sposob dominant ogranicza mozliwo$¢
prowadzenia przez innych przewoznikéw dziatalnosci konkurencyjnej wzgledem
siebie dazac do zajecia jak najsilniejszej pozycji na dopiero co zliberalizowanym
rynku. Dlatego tez istotne znaczenie ma fakt, by reakcja organu antymonopolowego
stala si¢ mozliwie szybko skuteczna i1 przyczynita si¢ do zmiany sytuacji na rynku.
Dalsze stosowanie zarzucanej dominantowi praktyki w czasie oczekiwania na
prawomocne orzeczenie Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow lub Sadu
Apelacyjnego w przedmiotowe] sprawie, w przypadku ewentualnego odwotania si¢
przez strong od decyzji Prezesa UOKIiK, moze doprowadzi¢ do wyeliminowania z
rynku aktualnych konkurentow PKP Cargo, a takze braku mozliwosci rozwoju
nowych potencjalnych konkurentow. Prezes UOKIK uznal, ze decyzja w tej sprawie
powinna zosta¢ opatrzona rygorem natychmiastowej wykonalnosci, bo tylko
natychmiastowe wykreslenie z kontraktéw zaskarzonych przez Wnioskodawce
postanowien spowoduje odczuwalny skutek, w postaci ochrony konkurencji na rynku
kolejowych przewozéw towarowych w Polsce.

Ponadto, nalezy zwroci¢ szczegolna uwage na fakt, iz brak konkurencji na tym rynku
moze w przysztosci doprowadzi¢ do wzrostu cen ushug przewozowych, a to z kolei
bedzie mialo wplyw na inne rynki produktowe. Przedsigbiorcy oferujacy towary
przewozone przez PKP Cargo beda musieli odnotowa¢ to w swoich kosztach, a w
efekcie i w cenie swoich produktow.

W ocenie organu antymonopolowego, istnieje zagrozenie, iz przy utrzymaniu obecnej
tresci kontraktow wieloletnich, specjalnych czy obecnie handlowych, konkurencyjne
wobec PKP Cargo firmy przewozowe begda zmuszone do wycofania si¢ z rynku
kolejowych przewozow towarowych. Na przedmiotowym rynku inni przewoznicy
czesto nawigzuja z PKP Cargo wspotprace na zasadach szczegdlnych, aby miec
mozliwo§¢ zaoferowania swoim klientom konkurencyjnych warunkéw ustug
przewozowych. Zobowiazanie innych przewoznikéw do niepodejmowania
dziatalnosci konkurencyjnej zmusza ich do rezygnacji z podpisywania umoéw z
kontrahentami na konkretne grupy towardw, co skutkuje utrata klientow.

Polityka handlowa PKP Cargo moze doprowadzi¢ w efekcie do eliminacji
konkurencji. Nie stanie si¢ to jednak wskutek uczciwej rywalizacji na rynku, poprzez
redukcje kosztéw 1 zapewnienie lepszego pakietu ustug, ale na skutek stosowania
zakazanych praktyk, famiacych prawo konkurencji.

Nadany niniejszej decyzji rygor natychmiastowej wykonalno$ci wprowadzi, w ocenie

Prezesa UOKIK, rowne szanse dla wszystkich uczestnikow rynku, przyczyniajac si¢
tym samym do znaczacego rozwoju konkurencji. Natychmiastowe wykonanie decyzji
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,»uwolni rynek” i1 da przedsigbiorcom na nim dzialajacym niczym nieograniczone
prawo do swobodnego wyboru najlepszego kontrahenta. Czynniki te doprowadza do
rozwoju konkurencji na rynku kolejowych przewozow towarowych, z korzyscia dla
wszystkich odbiorcéw koncowych tych ustug. Stanie si¢ to jednak pod warunkiem
natychmiastowe] wykonalnos$ci decyzji. Brak takiego rygoru w przedmiotowej sprawie
doprowadzi do sytuacji, w ktorej — z uwagi na dlugotrwato$¢ drogi odwotawczej — nie
tylko utrzymane zostanie status quo sprzeczne z regutami konkurencji, ale moze
zosta¢ takze nieodwracalnie zmieniona struktura rynku kolejowych przewozow
towarowych, wskutek eliminacji z tego rynku przewoznikow konkurencyjnych wobec
PKP Cargo.

Wskaza¢ przy tym nalezy, iz nadajac niniejszej decyzji rygor natychmiastowe;j
wykonalnosci Prezes UOKIiK potwierdza swoje stanowisko odnosnie praktyk
dominanta polegajacych na uzaleznianiu nawigzania wspOlpracy na zasadach
szczegolnych od powstrzymania si¢ od dziatalnosci konkurencyjnej przez kontrahenta
zajete w decyzji Nr DOK-50/2004. Jak wyzej wykazano istota zarzucanej PKP Cargo
W niniejszym postgpowaniu praktyki sprowadza si¢ do tego samego, a jedyna rdznica
polega na zakresie stosowanej praktyki (obecnie do wszystkich rodzajow umow
szczegoOlnych) oraz zrodle zakazu prowadzenia dzialalnosci konkurencyjnej (obecnie
»Zasady sprzedazy” lub ,,Regulamin sprzedazy”).

W ocenie organu antymonopolowego praktyka taka jest szczegodlnie szkodliwa. Przez
jej stosowanie podmiot dominujacy zapobiega bowiem uksztattowaniu si¢ konkurencji
na zmonopolizowanym do niedawna rynku a jej dalsze stosowanie wywotatoby
negatywne skutki nie tylko dla rzeczywistych 1 potencjalnych konkurentow PKP
Cargo oraz podmiotow korzystajacych z ich ustug (lub tez to rozwazajacych), ale
takze dla interesu publicznego — a to ze wzgledu na wplyw jaki znieksztalcenia
konkurencji w sektorze transportu wywieraja na kondycje gospodarki jako catosci. Na
ten wazny aspekt naduzywania pozycji dominujacej przez PKP Cargo zwrdcit uwage
SOKiK w wyroku z dnia 12 lipca 2007 r., sygn. akt XVII Ama 72/05, ktérym zmienit
decyzje Prezesa UOKIiK z dnia 31 grudnia 2004 r. Nr DOK-142/04 w punkcie XI, w
ten sposob, ze nadal jej w punktach I, IV, V, VIII i IX rygor natychmiastowej
wykonalnosci. Wyjasni¢ przy tym nalezy, iz w ww. punktach wzmiankowanej decyzji
organ antymonopolowy uznat opisane w nich zachowania rynkowe PKP Cargo za
praktyki ograniczajace konkurencj¢ polegajace na naduzywaniu pozycji dominujace;j i
nakazat zaniechania ich stosowania. Wyjasniajac w ww. wyroku negatywny wptyw na
rynek stwierdzonych i zakazanych decyzja Prezesa UOKIK praktyk PKP Cargo, Sad
Okregowy stwierdzil, ze ,,(...) koszty transportu oddziatywajq na gospodarke zarowno
w skali makro jak i mikroekonomicznej, a szczegolnie w tych dziedzinach gospodarki
gdzie stanowiq relatywnie wysoki skiadnik kosztow (np. energetyka)”.

Argumentem przemawiajacym za nadaniem niniejszej decyzji rygoru natychmiastowe;j
wykonalnos$ci, a zarazem potwierdzajacym skuteczno$¢ tego instrumentu oraz jego
pozytywne skutki dla konkurencji na rynku oraz dla dobra konsumentéw sa korzystne
nastgpstwa jakie wywolala na rynku natychmiastowa wykonalno$¢ decyzji Nr DOK-
50/2004. Jak podnosi Wnioskodawca w pi§mie z dnia 21 sierpnia 2008 r., usunigcie
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zobowiazania si¢ do powstrzymywania od podejmowania dziatan konkurencyjnych z
uméw wieloletnich pozwolito przewoznikom - kontrahentom PKP Cargo na podjecie
rywalizacji rynkowej z dominantem co spowodowato z kolei znaczace obnizenie
stawek przewoznego (od 10% do nawet 43%)).

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w pkt III sentencji.

Zgodnie z art. 105 ust. 4 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow, w zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow, kar¢ pienigzna nalezy uiSci¢ w terminie 14 dni od
uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw: NBP o/o Warszawa Nr 51101010100078782231000000.

Zgodnie z art. 78 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow, w zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz z art. 479°° § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 1964 r., Nr 43, poz. 296 ze zm.), od
niniejszej decyzji stluzy stronie odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow, za posrednictwem Prezesa UOKiK, w terminie
dwutygodniowym od dnia dorgczenia decyz;ji.

Na podstawie art. 78 ust. 6 Ustawy w zwiazku z art. 479 § 1 pkt 2 i art. 479 ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego na postanowienie zawarte
w pkt III niniejszej decyzji przystuguje stronie zazalenie do Sadu Okrggowego w
Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow, w terminie tygodnia od dnia
doreczenia decyzji, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow.

Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow
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Otrzymuja:

- Pan Krzysztof Kanton
Pan Jarostaw Lukawski
Pani Marta Kupczak-Strzelecka

petnomocnicy:
PKP Cargo S.A.

»Sottysinski & Szlgzak — Kancelaria Radcow
Prawnych oraz Adwokatow Spotka komandytowa”
ul. Wawelska 15B

02-034 Warszawa

- Pan Cezary J. Nowakowski
Pan Krzysztof Bak
Pan Piotr Ladon

petnomocnicy:
CTL Logistics Sp. z o.0.

Kancelaria Radcéw Prawnych 1 Adwokatow
Nowakowski 1 Wspdlnicy

Al Armii Ludowej 26

00-609 Warszawa

-ala
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