PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW

I.

DOK1-430/2/10/PK

Warszawa, 26 lipca 2012 r.

DECYZJA nr DOK-4/2012

Na podstawie art. 107 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu postgpowania
wszczetego z urzedu, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw naklada
na PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie kare pieni¢zng z tytutu 1570 dni zwloki
w wykonaniu decyzji Prezesa Urz¢du z dnia 31 grudnia 2004 r. nr DOK-142/04,
ptatna do budzetu panstwa w wysokosci 1785 557,65 zt (stownie: jeden milion
siedemset osiemdziesiat piec tysigcy piecset piecdziesiat siedem ztotych sze§cdziesiat
pig¢ groszy) co stanowi rownowartos¢ 404 265,00 euro, tj.:

500 euro za kazdy z 109 dni zwloki liczac od dnia 14 wrze$nia 2007 r. do dnia
31 grudnia 2007 r.,

440 euro za kazdy z 182 dni zwloki liczac od dnia 1 stycznia 2008 r. do dnia
30 czerwca 2008 r.,

425 euro za kazdy z 153 dni zwloki liczac od dnia 1 lipca 2008 r. do dnia
30 listopada 2008 r.,

410 euro za kazdy z 31 dni zwloki liczac od dnia 1 grudnia 2008 do dnia
31 grudnia 2008 r.

260 euro za kazdy z 59 dni zwloki liczac od dnia 1 stycznia 2009 r. do dnia
28 lutego 2009 r.,

245 euro za kazdy z 31 dni zwtoki liczac od dnia 1 marca 2009 r. do dnia
31 marca 2009 r.,

230 euro za kazdy z 30 dni zwloki liczac od dnia 1 kwietnia 2009 r. do dnia
30 kwietnia 2009 r.,

215 euro za kazdy z 245 dni zwloki liczac od dnia 1 maja 2009 r. do dnia
31 grudnia 2009 r.,

170 euro za kazdy z 90 dni zwtoki liczac od dnia 1 stycznia 2010 r. do dnia
31 marca 2010 r.,

155 euro za kazdy z 306 dni zwtoki liczac od dnia 1 kwietnia 2010 r. do dnia
31 stycznia 2011 r.,

140 euro za kazdy z 334 dni zwtloki liczac od dnia 1 lutego 2011 r. do dnia
31 grudnia 2011 r.



- w zakresie, w jakim Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
nakazal ww. decyzja zaniechania naduzywania pozycji dominujacej na krajowym
rynku kolejowych przewozoéw towarowych polegajacego na: (a) przyznawaniu przez
PKP Cargo S.A. w ramach umow wieloletnich zr6znicowanych wielko$ci upustow na
przewoz wegla kamiennego, kontrahentom o podobnej wartosci obrotow 1 wielkosci
masy przewiezionych towardow; (b) réznicowaniu przez PKP Cargo S.A. w umowach
z kontrahentami warunkow zwigzanych z mozliwos$cia zmiany masy towaréw
deklarowanej do przewozow w poszczegdlnych kwartatach oraz deklarowanej rocznej
masy towarow.

1T Na podstawie art. 77 ust. 1 oraz art. 80 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 Konsumentow obciaza PKP Cargo S.A. z siedziba
w Warszawie kosztami postgpowania w wysokosci 254,25 zt (stownie: dwiescie
pigcdziesiat cztery zlote dwadzies$cia pie¢ groszy) 1 zobowiazuje do ich uiszczenia na
rzecz Prezesa Urzedu.

Uzasadnienie

W dniu 31 grudnia 2004 r. Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dalej: Prezes UOKIK, organ antymonopolowy) po przeprowadzeniu wszczetego
na wniosek Sped-Pro S.A. z siedziba w Warszawie postgpowania antymonopolowego
(sygn. akt DDI-I-053/03/207/03/KMB/RK), wydat decyzj¢ nr DOK-142/04, w ktorej
migdzy innymi:

- uznat za praktyke ograniczajaca konkurencje okreslona w art. 8 ust. 1 1 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.
U. 22005 r., Nr 244, poz. 2080 ze zm.), polegajaca na stosowaniu w podobnych
umowach z kontrahentami niejednolitych warunkéw umow stwarzajacych tym
osobom zroznicowane warunki konkurencji poprzez naduzywanie pozycji dominujace;j
na krajowym rynku kolejowych przewozéw towarowych, w wyniku przyznawania
przez PKP Cargo S.A. w ramach uméw wieloletnich zréznicowanych wielkos$ci
upustoOw na przewdz wegla kamiennego, kontrahentom o podobnej wartos$ci obrotow
1 wielko$ci masy przewiezionych towardw i nakazat jej zaniechania (pkt I sentencji),

- uznal za praktyke ograniczajaca konkurencj¢ okreslona w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt
3 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o0 ochronie konkurencji i konsumentow, polegajaca
na stosowaniu w podobnych umowach z kontrahentami niejednolitych warunkow
uméw  stwarzajacych tym osobom zrdznicowane warunki konkurencji, poprzez
naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, w wyniku réznicowania przez PKP CargoS.A. w umowach
z kontrahentami warunkéw zwiazanych z mozliwo$cia zmiany masy towarow
deklarowanej do przewozow w poszczeg6lnych kwartatach oraz deklarowanej roczne;j
masy towarow 1 nakazat jej zaniechania (pkt [V sentencji),

- uznal za praktyke ograniczajaca konkurencj¢ okreslona w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt
5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow, polegajaca
na przeciwdziataniu uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji, poprzez naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku
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kolejowych przewozow towarowych, w wyniku réznicowania przez PKP Cargo S.A.
w umowach z kontrahentami warunkéw zwiazanych z mozliwos$cia zmiany masy
towarow deklarowanej do przewozéw w poszczegdlnych kwartatach oraz
deklarowanej rocznej masy towarow i nakazat jej zaniechania (pkt V sentencji),

- uznal za praktyke ograniczajaca konkurencjg, okreslona w art. 8 ust. 1 1 ust. 2 pkt
5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o0 ochronie konkurencji i konsumentow, polegajaca
na przeciwdziataniu uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji, poprzez naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku
kolejowych przewozow towarowych, w wyniku zastrzegania przez PKP Cargo S.A.
w tresci zawierane] z kontrahentem umowy wieloletniej, 1z PKP Cargo S.A. nie bedzie
realizowa¢ na jego rzecz przewozoOw do wymienionych stacji odbiorczych
1 wymienionych odbiorcow towarow 1 nakazat jej zaniechania (pkt VIII sentencji),

- uznat za praktyke ograniczajaca konkurencje, okreslona w art. 8 ust. 1 1 ust. 2 pkt
6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow, polegajaca
na narzucaniu ucigzliwych warunkéw umoéw, przynoszacych temu przedsigbiorcy
nieuzasadnione korzysci poprzez naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym
rynku kolejowych przewozéw towarowych, w wyniku narzucania przez PKP Cargo
S.A. w tre$ci zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP Cargo S.A. nie
bedzie realizowa¢ na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji odbiorczych
1 wymienionych odbiorcéw towardw, 1 nakazal jej zaniechania (pkt IX sentencji),

- natozyt na PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie karg pieni¢zna w wysokosci
20 000 000 zt (stownie: dwadziescia milionéw zlotych), za naruszenie zakazu
okreslonego w art. 8 ust. 1, w zwiazku z art. 8 ust. 2 pkt 3, 5 1 6 ww. ustawy (pkt X
sentencji),

- postanowit nie nadawac decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci (pkt XI
sentencji).

Od powyzszej decyzji odwotania do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw (dalej: SOKIiK, sad okregowy) ztozyly obie strony
postgpowania antymonopolowego, tj. PKP Cargo S.A. i Sped-Pro S.A. Wyrokiem
z dnia 12 lipca 2007 r., sygn. akt XVII Ama 72/05, SOKiK zmienit zaskarzona przez
Sped-Pro S.A. decyzje w punkcie XI w ten sposédb, ze nadat decyzji w punktach I, IV,
V, VIII 1 IX rygor natychmiastowej wykonalnosci, zas§ wydanym w tym samym dniu
wyrokiem w sprawie XVII Ama 73/05 oddalit odwotanie PKP Cargo S.A. (dalej: PKP
Cargo, Spoéika, Strona) od wzmiankowanej decyzji.

Wyrokiem z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt VI Aca 1557/07, Sad Apelacyjny
w Warszawie oddalil apelacj¢ PKP Cargo S.A. od wyroku SOKiK wydanego
w sprawie XVII Ama 73/05, za$ postanowieniem z dnia 3 wrzesnia 2009 r., sygn. akt
IIT SK 21/09, Sad Najwyzszy odmowit przyjecia skargi kasacyjnej PKP Cargo S.A. do
rozpoznania.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, decyzja nr DOK-142/04 stala sig
prawomocna w dniu 20 listopada 2008 r., natomiast juz od dnia 12 lipca 2007 r.
decyzji tej nadany byl rygor natychmiastowej wykonalnosci (w zwiazku



z wyrokiem SOKIiK z dnia 12 lipca 2007 r., XVII Ama 72/05, w ktorym SOKiK
zmienil, w wyniku odwotania Sped-Pro S.A., decyzje w punkcie XI w ten sposob,
ze nadal decyzji w punktach I, IV, V, VIII i IX rygor natychmiastowej wykonalnosci).

W zwiazku z powyzszym w dniu 28 sierpnia 2008 r. Prezes UOKiK wszczat
postgpowanie wyjasniajace w sprawie wstepnego ustalenia, czy warunki, na jakich
PKP Cargo S.A. zawiera z kontrahentami umowy przewozu towardw, naruszaja
przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.
U. Nr 50, poz. 331 ze zm.; dalej: Ustawa) uzasadniajac wszczgcie postgpowania
antymonopolowego  (sygn.  DOKI1-400/6/08/PK).  Celem  przedmiotowego
postgpowania byto zbadanie wykonania decyzji organu antymonopolowego z dnia 31
grudnia 2004 r. nr DOK-142/04.

W nastepstwie przeprowadzonego postgpowania wyjasniajacego Prezes UOKiIK
wszczat w dniu 31 maja 2010 r. postgpowanie w sprawie natozenia na PKP Cargo S.A.
z siedziba w Warszawie kary pieni¢znej, o ktorej mowa w art. 107 Ustawy, w zwigzku
z podejrzeniem pozostawania w zwloce w wykonaniu decyzji Prezesa UOKIiK z dnia
31 grudnia 2004 r. nr DOK-142/04 w zakresie, w jakim Prezes UOKiK nakazat
zaniechania naduzywania pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych
przewozow towarowych polegajacego na: (a) przyznawaniu przez PKP Cargo S.A.
w ramach umoéw wieloletnich zroznicowanych wielko$ci upustow na przewoz wegla
kamiennego, kontrahentom o podobnej wartoSci obrotow 1 wielko$ci masy
przewiezionych towarow; (b) réznicowaniu przez PKP Cargo S.A. w umowach
z kontrahentami warunkow zwiazanych z mozliwo$cia zmiany masy towarow
deklarowanej do przewozow w poszczeg6dlnych kwartatach oraz deklarowanej roczne;j
masy towarow.

Pismem z dnia 31 maja 2010 r. Prezes UOKiK zawiadomit PKP Cargo o wszczgciu
postgpowania w sprawie natozenia kary pieni¢znej oraz zaliczeniu w poczet dowodow
czgsci  dokumentow  zebranych w toku wzmiankowanego postgpowania
wyjasniajacego, a takze wezwat spotke do ustosunkowania si¢ do zarzutow.

Pismem z dnia 28 czerwca 2012 r. strona zostala poinformowana o zakonczeniu
zbierania przez Prezesa Urzgdu materiatu dowodowego i o0 mozliwosci zapoznania si¢
z materiatem zgromadzonym w aktach sprawy w siedzibie Urz¢du. Strona skorzystata
z uprawnienia do zapoznania si¢ z materialem zgromadzonym w aktach postepowania
antymonopolowego oraz pismem z dnia 16 lipca 2012 r. przedstawila ostateczne
stanowisko w sprawie.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze czg$¢ informacji 1 dokumentéw, w oparciu
o ktore Prezes Urzedu wydat niniejsza decyzjg, stanowia prawnie chronione tajemnice,
ktére nie moga by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec tego Prezes Urzgdu
uznat, ze w tresci jawnej wersji decyzji administracyjnej nie powinny by¢ ujawnione
tego rodzaju informacje. Sprzeciwia si¢ temu w szczegdlnosci art. 71 ust. 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktérym pracownicy Urzedu sa
obowiazani do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak roOwniez innych informacji,



podlegajacych ochronie na podstawie odrebnych przepisow, o ktorych powzigli
wiadomos$¢ w toku postgpowania.

Powyzsze okoliczno$ci wyznaczaja ksztalt niniejszej decyzji, ktora sktada sig z:
e  decyzji wlasciwe;,

e  zalacznika nr 1 jawnego dla PKP Cargo i dla Prezesa UOKIK,

e  zalacznika nr 2 jawnego dla Prezesa UOKIiK.

Informacje zawarte we wskazanych wyzej zatacznikach stanowia integralna czg$¢
niniejszej decyzji.

Organ antymonopolowy na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil,
co nastepuje:

Sprawa niniejsza dotyczy wykonania przez PKP Cargo S.A. prawomocnej decyzji
Prezesa UOKIiK nr DOK-142/04, w ktorej (pkt I, IV, V) nakazano Spolce zaniechania
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ w postaci naduzywania pozycji dominujacej na
krajowym rynku kolejowych przewozow towarowych.

I.  Strona post¢gpowania

PKP Cargo jest spotka akcyjna wpisana do rejestru przedsigbiorcow prowadzonego
przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XII Wydziat Gospodarczy pod numerem
KRS 0000027702.

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

Zgodnie z odpisem z Krajowego Rejestru Sadowego przedmiot dziatalnosci PKP
Cargo S.A. obejmuje m.in.:

— transport kolejowy,

— przetadunek towardw,

— magazynowanie i przechowywanie towarow,

— dziatalno$¢ ustugowa wspomagajaca transport ladowy.

Dowod:

- Odpis z Krajowego Rejestru Sqdowego z dnia 11 pazdziernika 2011 r., k. 6727-6730 akt adm.

Podstawowy zakres dziatalnosci tej Spotki stanowia ustugi kolejowego przewozu
towarow. PKP Cargo prowadzi dziatalno$¢ 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 spotka



uruchamia $rednio ponad 1000 pociagow. Jest trzecim w Europie 1 drugim w Unii
Europejskiej kolejowym przewoznikiem towarowym'.

Oferta przewozowa PKP Cargo obejmuje:

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

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

- systemowe przewozy europejskie (np. przewozy tranzytowe),

- przewozy kombinowane 1 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 podwyzszone] pojemnos$ci
1 fadownosci,

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

Obecnie $wiadczenie ustug przewozowych przez PKP Cargo reguluje ,,Regulamin
sprzedazy ushug przewozéw towarowych przez PKP Cargo S.A.” — obowiazujacy od
dnia 1 lipca 2008 r. (cyklicznie zmieniany), a wcze$niej byly to wielokrotnie
zmieniane ,,Zasady sprzedazy ustug przewozow towarowych przez PKP Cargo S.A.”
(dalej: ,,Zasady sprzedazy”).

II. Ustalenia dotyczace wykonania przez PKP Cargo decyzji nr DOK-142/04
1.1 Zakres dokonywanych ustalen

Zakres ustalen dokonywanych w tej sprawie wynika z tresci stwierdzonych decyzja
Prezesa UOKiK nr DOK-142/04 praktyk ograniczajacych konkurencje. Poniewaz
niniejsza sprawa dotyczy wykonania ww. decyzji Prezesa UOKIK, jej rozstrzygnigcie
wymagato ustalen co do kontynuowania przez PKP Cargo zachowan uznanych ww.
decyzja za ograniczajace konkurencje (po dacie, od ktérej PKP Cargo powinno ich
zaprzesta¢), w tym sposobu, w jaki zachowania te zostaly zmienione 1 momentu tej
zmiany.

Na wstepie jednak niezbedne jest wskazanie, jakie zachowania PKP Cargo zostaty
uznane w decyzji Prezesa UOKiIK nr DOK-142/04 za zakazane praktyki ograniczajace
konkurencje.

- roZnicowanie wielkosci upustow (pkt I sentencji decyzji nr DOK-142/04)

W pkt I sentencji decyzji nr DOK-142/04 Prezes UOKiK uznal za praktyke
ograniczajaca konkurencj¢ naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku
kolejowych przewozoéw towarowych, w wyniku przyznawania przez PKP Cargo S.A.
w ramach uméw wieloletnich zréznicowanych wielkos$ci upustoéw na przewdz wegla
kamiennego, kontrahentom o podobnej warto$ci obrotow 1 wielkosci masy

" Informacje za strona internetowa Spéiki (http://www.pkp-cargo.pl/O_Firmie,33.j,1.html).
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przewiezionych towaréw 1 nakazat jej zaniechania. W uzasadnieniu decyzji Prezes
UOKIiK dokonat poréwnania wielko$ci upustow przyznawanych kontrahentom
w ramach poszczegolnych umow wieloletnich zestawiajac je z wielko$cia
deklarowanej przez kontrahentow rocznej masy przewozow. Organ antymonopolowy
skonkludowatl, iz podmioty o poréwnywalnych wielkosciach przewozéw wegla
kamiennego, otrzymywaly upusty w znacznie rdznigcych si¢ wysokos$ciach, lub tez
podmioty o zréznicowanej wielkos$ci przewozone] masy towarowej otrzymaty upusty
na zblizonym poziomie.

Prezes UOKIiK stwierdzil w decyzji, ktdrej wykonanie jest badane, ze z tresci
zbadanych umoéw nie wynikato, w oparciu o jakie kryteria przyznawane upusty byty
réznicowane. Organ antymonopolowy w ww. decyzji zauwazyl, ze ,,Pomimo (...), iz
kryteria ustalania upustow sq jednolite dla wszystkich podmiotow (...), to jednak brak
jest przejrzystych regul, zapewniajqcych sytuacje, w ktorej poszczegolne kryteria
uwzgledniane bylyby w takim samym stopniu dla wszystkich kontrahentow PKP
Cargo”.

W uzasadnieniu decyzji podkres§lone tez zostalo, ze ,,0stateczna wysokos¢ upustow i
tak ustalana jest w trakcie negocjacji’, podczas gdy ,,podmiot o pozycji dominujqcej
na rynku, powinien zasadniczo stosowacé takie same ceny, w stosunku do wszystkich
swoich kontrahentow”.

Prezes UOKIiK podkreslit rowniez, ze ,jroznicowanie cen moze mieé¢ wprawdzie
miejsce, jednak jego kryteria powinny by¢ jednolite i dostepne dla wszystkich
kontrahentow”. Zarazem Prezes UOKIiK stwierdzil, ze wbrew twierdzeniom PKP
Cargo nie jest zasadne roznicowanie upustow w zaleznos$ci od rodzaju podmiotu
z jakim jest zawierana umowa — jak zauwazyt organ antymonopolowy ,.przedmiotem
wszystkich  umow zawieranych przez PKP Cargo jest Swiadczenie ustug
przewozowych. Przedmiot ten jest taki sam, bez wzgledu na to, czy ustugi te
Swiadczone sq spedytorowi, czy elektrowni lub elektrocieptowni. (...) dla przewoznika
nie powinno mie¢ znaczenia, dla jakiego rodzaju podmiotu swiadczy on swoje ustugi
przewozowe. Zaliczenie ustugobiorcy do konkretnej grupy podmiotow, nie ma bowiem
zwiqzku z kosztami Swiadczenia tych ustug. Z tych powodow, uzasadnianie mozliwosci
roznicowania upustow w zaleznosci od przynaleznosci odbiorcy do poszczegolnej
grupy podmiotow, nalezy uznac za nieuzasadnione”.

Z uzasadnienia decyzji nr DOK-142/04 wynika ponadto, ze o stosowaniu przez PKP
Cargo praktyki ograniczajacej konkurencj¢ §wiadczyto to, iz w zakwestionowanym
systemie ustalania przez PKP Cargo optat za przewo6z wegla ,zZaden podmiot
podpisujqcy umowe z PKP Cargo, nawet dysponujqc informacjami na temat wielkosci
przewozow, nie [mial] pewnosci, w jakiej wysokosci otrzyma upust’. Ponadto
organ antymonopolowy zauwazyl, ze: ,.istnieje (...) znaczne roznicowanie podmiotow
w zakresie przyznawanych upustow, co sprawia, Ze podmioty dyskryminowane
majq utrudnione warunki  konkurencji. Dotyczy to zarowno spedytorow, jak
i przedsiebiorcow prowadzqcych dziatalnos¢ w innym zakresie, korzystajqcych z ustug
PKP Cargo. Spedytorzy, ktorzy otrzymali nizsze upusty, nie bedq bowiem mogli



zaoferowac rownie atrakcyjnych warunkow swoim kontrahentom, jak te podmioty,
ktore takie upusty otrzymaty. W przypadku natomiast elektrowni, czy elektrocieptowni,
ostateczna cena wegla kamiennego ma odzwierciedlenie w kosztach produkcji energii
elektrycznej i cieplnej”.

Organ antymonopolowy dokonat jednocze$nie analizy zasadnos$ci kryteriow udzielania
upustow stosowanych przez PKP Cargo. Stwierdzil przy tym, ze ,juz same kryteria,
w oparciu, o ktore PKP Cargo udziela upusty na przewozy wegla, sq w znacznej czesci
nieobiektywne. W szczegolnosci dotyczy to takich zapisow jak:

- podatnos¢ klienta na przewozy realizowane przez transport samochodowy,

- podatnos¢ klienta na przewozy realizowane przez Zegluge srodlgdowaq,

- zagrozenie zmiany kierunku dostaw paliw stalych z kierunku krajowego na

import”.

Prezes UOKIiK negatywnie ocenit w decyzji nr DOK-142/04 réwniez kryterium okresu
trwania umowy jako podstawy udzielenia upustu stwierdzajac, ze ,,stosowanie tego
kryterium moze by¢ (...) rowniez nieobiektywne, bowiem nie istniejq Zadne zasady
odzwierciedlajqce, w jakim stopniu czas obowiqzywania umowy wplywa na wysokos¢
upustu. Poza tym, stosowanie takiego kryterium nie jest uzasadnione kosztami
ponoszonymi przez PKP Cargo”.

Prezes UOKIK wskazat takze w ww. decyzji, ze uwzglednianie kryterium organizacji
przewozow (przesytki calopociagowe, przesytki wagonowe) nie byto zasadne bowiem
, roznice w cenach, wynikajqce z podziatu na przesytki catopociqgowe i wagonowe,
uwzglednione sq w Taryfie Towarowej PKP Cargo. W zwiqzku z tym, juz na podstawie
tego dokumentu, podmiot na ktorego rzecz realizowane sq przewozy w przesytkach
catopociqgowych, uzyska niZsze ceny, niz podmiot korzystajqcy z innego rodzaju
przewozow. W tej sytuacji, ponowne wykorzystywanie tego czynnika do ustalania
upustow, moze by¢ nieobiektywne, poniewaz przed realizacjq przewozow, nie mozna
stwierdzi¢, w jaki sposob nastepowal bedzie realizacja przewozow (w jakim stopniu
zostanq wykorzystane przewozy catopociqgowe, a w jakim stopniu inne sposoby
przewozenia towarow)”.

- roznicowanie warunkow zwigzanych 7 moZliwosciqg zmiany masy towarow
(pkt 1V i V sentencji decyzji nr DOK-142/04)

W pkt IV 1 V sentencji decyzji nr DOK-142/04 organ antymonopolowy uznal za
praktyke ograniczajaca konkurencj¢ naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym
rynku kolejowych przewozow towarowych, w wyniku r6znicowania przez PKP Cargo
w umowach wieloletnich z kontrahentami warunkéw zwiazanych z mozliwoscia
zmiany masy towaréw deklarowanej do przewozdéw w poszczegdlnych kwartatach
oraz deklarowanej rocznej masy towarow i nakazal jej zaniechania.

Stwierdzajac w decyzji nr DOK-142/04 naruszenie przez PKP Cargo zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencjg, Prezes UOKiK wzial pod uwage, ze wigkszos¢
analizowanych umow wieloletnich przyznawala klientowi prawo zmiany masy



przewozonych towarow deklarowanej do przewozu w poszczegolnych kwartatach
w przedziale +/-[informacje utajnione — pkt 50 zalacznika nr 1 do decyzji] %.
Przy czym klient zobowiazany byl powiadomi¢ przewoznika w formie pisemnej
o zmianie deklarowanej masy przewozonych towardéw przekraczajacej [informacje
utajnione — pkt 51 zalacznika nr 1 do decyzji] % wielkosci zadeklarowanej,
co najmniej [informacje utajnione — pkt 52 zalacznika nr 1 do decyzji] przed
kwartalem w ktoérym nastapi zmiana. Zmiana masy przewozonych towarow,
deklarowanej do przewozu w poszczegdlnych kwartatach powyzej [informacje
utajnione — pkt 53 zalacznika nr 1 do decyzji] % wymagata dla swej skutecznosci
pisemnego potwierdzenia przez przewoznika w terminie nie dtuzszym niz [informacje
utajnione — pkt 54 zalacznika nr 1 do decyzji]. Jednoczesnie uprawnienie do zmiany
deklarowanej masy przewozonych towardw w poszczegdlnych kwartatach nie
upowazniato kontrahenta do zmniejszenia tacznej masy przewozonych towarow w
danym roku kalendarzowym.

Jesli za$ chodzi o wykonanie przez klienta rocznej deklarowanej masy przewozu,
wigkszo$s¢ umow wieloletnich na przewoz wegla kamiennego przeanalizowanych
w postepowaniu zakonczonym wydaniem decyzji nr DOK-142/04 przewidywala
zastosowanie zamiast przyznanego upustu umownego, upustu obnizonego
w wysokosci okreslonej w umowie, w przypadku przewiezienia na podstawie
umowy masy mniejszej niz [informacje utajnione — pkt 55 zatacznika nr 1 do decyz;ji]
% wielko$ci deklarowanej na dany rok. Organ antymonopolowy ustalil jednak
w decyzji nr DOK-142/04, ze ,wystepujq istotne roznice pomiedzy warunkami
poszczegolnych umow, co do mozliwosci zmiany masy towarow deklarowanej do
przewozow w poszczegolnych kwartatach oraz rocznej masy towarow, zawartych przez
PKP Cargo z roznymi kontrahentami”. Prezes UOKIK wskazal w uzasadnieniu
ww. decyzji na odregbnosci, jakie w zakresie mozliwosci zmiany deklarowanej rocznie
1 kwartalnie masy przewiduja umowy wieloletnie zawarte z niektérymi kontrahentami.

Analizujac réznice w poszczegdlnych umowach w zakresie mozliwej zmiany
kwartalnej masy towardw, Prezes UOKIK stwierdzil w decyzji nr DOK-142/04 m.in.:
»poszczegolne podmioty traktowane sq niejednakowo przez PKP Cargo. Brak jest
rowniez jasnych kryteriow, na podstawie ktorych dochodzi do roznicowania przez
PKP Cargo ww. podmiotow w zakresie mozliwosci dokonania zmian masy towarow
przewozonych w poszczegolnych kwartatach”.

Organ antymonopolowy, podajac stosowne przyklady umoéw wieloletnich, stwierdzit
rowniez, ze ,,PKP Cargo roznicuje warunki umowne dotyczqce niewywiqzywania sie
przez kontrahenta z odbioru ustug przewozowych o wartosci ponizej masy
zadeklarowanej w zestawieniu rocznym (...) przy czym brak jest jednolitych
i przejrzystych kryteriow w oparciu, o ktore PKP Cargo roznicuje poszczegolne
podmioty w tym zakresie”. Prezes UOKIiK skonkludowal zarazem, ze ,ww.
zobowiqzania umowne prowadzq do powstania niejednolitych warunkow konkurencji.
Podmioty nie majqce ograniczen co do mozliwosci dokonania zmian masy towarow
przewozonych w poszczegolnych kwartatach w stosunku do masy deklarowanej do
przewozu oraz wywiqzywania Sie z przewozow o masie rownej co najmniej



[informacje utajnione — pkt 56 zalacznika nr 1 do decyzji] % masy deklarowanej,
sqw korzystniejszej sytuacji niz podmioty, na ktore takie ograniczenia zostaly
natozone”.

11.2  Zasady sprzedaziy ustug przewozow towarowych stosowane przez PKP Cargo
w dacie wydania decyzji nr DOK-142/04

Swiadczenie ustug przewozowych przez Spotke w dacie wydania decyzji nr DOK-
142/04 regulowaty ,Zasady sprzedazy ustug przewozéw towarowych przez PKP
Cargo S.A.” oraz ,,Taryfa Towarowa PKP Cargo S.A.” — oba dokumenty w wersji
obowiazujacej od 1 stycznia 2004 r.

Taryfa Towarowa, przyjeta uchwala zarzadu Spotki, okreslata ceny za przewoz
przesytek towarowych oraz za S$wiadczenie ustug dodatkowych, a takze zasady
ustalania tych cen 1 miala zastosowanie zaré6wno do krajowego, jak
1 miedzynarodowego przewozu towarow. Zgodnie z § 7 ust. 1 Taryfy Towarowe;j
oplata za przewo6z przesytki (przewozne) obliczana byta oddzielnie za kazdy wagon,
biorac pod uwagg: nazwe towaru, masg przesylki, odlegltos¢ taryfowa, rodzaj przesytki
oraz inne warunki przewidziane w taryfie. Taryfa Towarowa okreslala w odrebnych
tabelach optaty podstawowe z uwzglednieniem odleglosci przewozowych migdzy
innymi dla: przesylek o masie 25 ton w wagonie 2-osiowym, przesylek pojazdoéw
samochodowych, przesylek w wagonie 2-osiowym w bezposredniej kolejowej
komunikacji linia promowa Swinoujscie-Ystad, przesytek UTI®. Jednoczeénie dla
kazdej z tabel optat podstawowych przewidziano wspolczynniki korygujace biorace
pod uwage mase przesyiki, liczbg osi wagonu (przesyiki pojazdéw samochodowych)
czy dhugos$¢ kontenera (jednostki UTI). Przewozne bylo zatem wynikiem iloczynu
wlasciwej dla danej odlegtosci taryfowej kwoty optaty podstawowej za przesytke
przez wielko$¢ wspodtczynnika korygujacego. Ponadto, Taryfa Towarowa
przewidywata podwyzki optat podstawowych dla niektérych rodzajow towarow,
np. o 100% dla towaréw niebezpiecznych, 25% dla towarow wyjatkowo dhugich, czy
10% dla przesytek w wagonach z zagtebiona podtoga.

Taryfa Towarowa okreslala takze szereg optat dodatkowych za ustugi zwigzane
z przewozem towardéw Swiadczone na rzecz klientow, np. oplatg za postd] wagonu,
za czynnosci fadunkowe, za wazenie fadunku, za prace manewrowe lokomotywy.

Dowod:

- Taryfa Towarowa w wersji obowiqzujqcej od 1 stycznia 2004 r., k. 6838-6870 akt adm.

Zgodnie z § 5 ust. 3 ,,Zasad sprzedazy” obowiazujacych w dacie wydania decyzji
nr DOK-142/04, PKP Cargo $wiadczyto ustugi przewozu towarow koleja w ramach
trzech modeli wspotpracy, tj.:

- na zasadach ogdlnych, w oparciu o warunki cenowe ujete w Taryfie Towarowej,

- w ramach umow specjalnych oraz

2 UTI — Intermodalne Jednostki Transportowe, do ktorych zaliczane sa: kontenery, nadwozia samochodowe oraz
naczepy siodtowe (§ 17 ust. 1 Taryfy Towarowej PKP Cargo w wersji obowiazujacej od 1 stycznia 2004 r.).
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- w ramach umow wieloletnich.

W przypadku $wiadczenia ustug przewozowych na podstawie uméw specjalnych
1 wieloletnich, ceny wynikajace z Taryfy Towarowej byly modyfikowane o dodatkowe
upusty udzielone kontrahentom.

Celem $wiadczenia ustug przewozowych w ramach umow wieloletnich, ktorych
dotyczyla decyzja nr DOK-142/04, byto uksztattowanie dtlugoletnich i stabilnych
stosunkéw biznesowych PKP Cargo z klientem, uwzgledniajacych planowane przez
klienta w przysztosci 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 towarow.

Upusty 1 inne warunki handlowe udzielane w ramach uméw wieloletnich okreslane

byly w drodze negocjacji przy uwzglednieniu taryty wlasciwej dla danego przewozu

oraz kryteriow udzielania upustow w umowach wieloletnich. Wspomniane kryteria,
ujete w § 11 ust. 2 ,,Zasad sprzedazy”, to:

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

2) rodzaj komunikacji,

3) technologia przewozu,

4) okres trwania umowy wieloletniej,

5) odleglos¢ i relacja przewozu,

6) rodzaj uzytego do przewozu wagonu,

7) fakt posiadania gestii transportowej (tj. prawa klienta do organizacji
przewozow),

8) mozliwosci przekazania przez klienta do przewozu przez PKP Cargo tadunkow
z innych $rodkéw transportu,

9) wdrozenie wspolnie z klientem organizacji zmniejszajacej koszty przewozow,

10)  powierzenie PKP Cargo kompleksowej obstugi przewozow,

11)  ksztaltowanie si¢ popytu 1 podazy na ustugi transportowe,

12)  ksztaltowanie si¢ cen przewozu u konkurencyjnych przewoznikdw,

13) inne majace wpltyw na koszty realizacji ustug, czy tez wynikajacych z
uwarunkowan rynkowych.

Ani z ,,Zasad sprzedazy”, ani z zadnego innego wewngtrznego dokumentu Spotki nie
wynikato jednak, w jakim stopniu ww. kryteria przektadaja si¢ na wysokos¢
udzielanego upustu.

> NHM (franc. Nomenclature Harmonisee Marchandises) — Zharmonizowany Spis Towaréw stuzy do okreélenia
w liscie przewozowym nazwy towaru oraz numeru pozycji (kodu), do ktérej zaliczony jest dany towar.
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W odniesieniu do praktyki ograniczajacej konkurencj¢ stwierdzonej w pkt IV 1 V
sentencji decyzji nr DOK-142/04 istotne jest ponadto ustalenie, iz w ramach umowy
wieloletniej klient zobowiazywat si¢ m.in. do zlecania do przewozu PKP Cargo w
ilo$ciach rocznych okre$lonej masy towaréw oraz przysylania rocznych zestawien
przewozoOw w rozbiciu na kwartaly. Zarazem nalezy wskazaé, ze z przyjetej w PKP
Cargo praktyki dzialania (a nie z ,,Zasad sprzedazy”, czy tez innego wewngtrznego
dokumentu) Spotki, wynikalo, w jaki sposob i1 na jakich warunkach w umowach
wieloletnich przyznawano klientowi prawo zmiany masy przewozonych towarow
deklarowanej do przewozu w poszczegolnych kwartatach oraz jakie byto uprawnienie
klienta do zmiany deklarowanej rocznej masy przewozonych towarow.

W tym miejscu nalezy jeszcze wskazaé, ze zgodnie z § 10 ust. 6 ,,Zasad sprzedazy”
umowy wieloletnie w zaleznosci od rodzaju klienta zawierane byty przez Biura lub
Wydzialy Centrali PKP Cargo badz Zaktady Przewozéw Towarowych, przy czym do
zawarcia takiej umowy konieczne byto uzyskanie zgody zarzadu Spotki.

Dowod:
-, Zasady sprzedazy” w wersji obowiqzujqcej od 1 stycznia 2004 r., k. 4846-4874 akt adm.,
- Pismo PKP Cargo z dnia 9 listopada 2011 r., k. 4635 akt adm.

1.3 Zasady sprzedaZy ustug przewozow towarowych stosowane przez PKP Cargo po
1 lipca 2007 r.

Jak wynika ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, po 1 lipca 2007 r.
doszto do pewnych zmian w zasadach sprzedazy przez PKP Cargo ustug przewozoéw
towarowych. Jednocze$nie nadal obowiazywaly wczedniej zawarte umowy
wieloletnie.

- Zmiana ,Zasad sprzedaiy ustug przewozow towarow przez PKP Cargo S.A.”
Jak wynika ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, PKP Cargo, majac
na celu zmiang zasad handlowych i1 postanowien umownych zakwestionowanych
przez Prezesa UOKIK w decyzji nr DOK-142/04, wprowadzita z dniem 1 lipca 2007 r.
zmiany w ,.Zasadach sprzedazy ustug przewozow towarow przez PKP Cargo S.A.” w
istotny sposob modyfikujace warunki handlowe stosowane przez Spotke w relacjach
kontraktowych z klientami. Z punktu widzenia niniejszej sprawy istotne jest to, ze w
mys$l zmienionych ,,Zasad sprzedazy” PKP Cargo w ramach wspoipracy na zasadach
preferencyjnych nie zawierato juz uméw wieloletnich (ktérych dotyczyta decyzja nr
DOK-142/04) i specjalnych, ale tzw. ,,umowy handlowe”.

Dowod:
- ,,Zasady sprzedazy” w wersji obowiazujacej od 1 lipca 2007 r., k. 5862-5872 akt adm.,
- Pismo PKP CARGO z dnia 7 lutego 2008 r., k. 10-16 akt adm.

Ponadto celem wykonania decyzji nr DOK-142/04 PKP Cargo podjeto czynnosci

zmierzajace do opracowania 1 wdrozenia metod kalkulacji kosztow przewozu, jako
bazy do ustalania cen ustug w oparciu o analiz¢ kosztowa. Rezultatem tych prac byt
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wdrozony w listopadzie 2009 r. model rachunku kosztéw — tzw. Pierwszy Model
Marzowy (PMM), shuzacy okreslaniu kosztow przewozu przy analizie oferty dla
klienta (ocena ex ante) oraz ocenie rentownosci zrealizowanych przewozow (ocena ex
post). W oparciu o teoretyczne zalozenia PMM Spoétka opracowata arkusz
kalkulacyjny kosztow przewozu wykorzystywany przy zastosowaniu aplikacji
komputerowej przez pracownikow PKP Cargo do ustalania kosztow przewozu i cen
ustug dla kazdego kontraktu. Przy szacowaniu za pomoca PMM kosztéw przesytek dla
kazdej relacji uwzgledniane sg nastgpujace parametry:

[informacje utajnione — pkt 1 zalgcznika nr 1 do decyzji]

Jak wyjasnito PKP Cargo, ceny ustug przewozowych od 2010 r. kalkulowane sa na
podstawie wyliczonych oddzielnie dla kazdej relacji kosztow i1 dodawanej do nich
marzy przewoznika. Ceny wyrazone sa najcze¢sciej] w formie stawek za tong tadunku
(z/t), jednak na zyczenie klienta moga by¢ wyrazone jako upust od Taryfy
Towarowej, przy czym podstawa ceny nie jest Taryfa Towarowa (jak przed
wdrozeniem PMM), lecz przeprowadzona analiza kosztow.

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 22 czerwca 2010 r., k. 2721-2722 akt adm.,

- Prezentacja PKP Cargo , Najwazniejsze zagadnienia w zakresie zmian zasad kalkulowania cen”,
k. 3542-3549 akt adm.

- Ustalenia dotyczgce dalszego obowigzywania umow wieloletnich

Jak wskazano wyzej, ,,Zasady sprzedazy” obowiazujace po 1 lipca 2007 r. oraz
zawierane w oparciu o nie umowy nie byly przedmiotem analizy organu
antymonopolowego pod katem zaniechania przez Spoétke praktyk stwierdzonych w pkt
I, IV 1 V decyzji nr DOK-142/04, z uwagi na to, ze nie dotyczyly zawierania umow
wieloletnich (PKP Cargo zaprzestato zawierania z klientami takich umow), podczas
gdy decyzja nr DOK-142/04 dotyczyta tylko uméw wieloletnich.

Zarazem Prezes UOKIK ustalil, ze nie wszystkie umowy obowigzujace po dniu 12
lipca 2007 r. (a wigc po wyroku SOKiK, ktérym decyzji nr DOK-142/04 nadany
zostal rygor natychmiastowej wykonalnos$ci) uksztaltowane byly w oparciu
0 ,,Zasady sprzedazy” obowigzujace od 1 lipca 2007 r. Po wzmiankowanej dacie
nadal bowiem obowiazywata cz¢s¢ umow wieloletnich na przewdz wegla kamiennego,
ujetych w ponizszej tabeli, a zawartych wcze$niej w oparciu o ,,Zasady sprzedazy”
wowczas obowiazujace, a co za tym idzie przewidujace zawieranie z kontrahentami
umow wieloletnich:

Tabela 1 Umowy wieloletnie na przewdz wegla kamiennego obowigzujace po 12 lipca 2007 r.

L.p. | Nr umowy Nazwa kontrahenta Data Data
zawarcia wygasniecia/
umowy rozwigzania

umowy

1 1-3-01-177-04 1.12.2004 31.12.2007

2 1-31-102-2003 9.01.2003 31.12.2007
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3 1-1-31-197-05 19.09.2005 [ 31.12.2007
4 1-07-178-2003 (brak daty | 31.12.2007
W umowie)
5 1-1-08-178-04 1.12.2004 | 30.06.2008
6 0-30-002-2003 30.12.2002 | 30.11.2008
7 1-1-01-220-05 10.12.2005 | 31.12.2008
8 1-31-101-2003 27.12.2002 | 31.12.2008
9 1-1-20-138-04 29.12.2004 | 31.12.2008
10 | 1-20-191-2003 | [informacje utajnione — pkt 2 28.04.2003 | 31.12.2008
11 | 1-11-132-2003 | zalacznika nr 1 do decyzji] 5.02.2003 | 31.12.2008
12 | 4-12-261-2003 10.07.2003 | 31.12.2008
13 | 1-1-04-280-06 4.12.2006 | 31.12.2008
14 [ 1-1-17-233-06 12.10.2006 | 31.12.2008
15 [ 1-1-17-014-05 15.02.2005 | 31.12.2008
16 | 1-3-31-133-06 31.07.2006 | 31.12.2008
17 | 1-14-202-2003 9.05.2003 | 28.02.2009
18 [ 1-1-02-155-04 21.09.2004 | 31.03.2009
19 [ 1-1-09-211-06 6.12.2006 | 30.04.2009
20 | 1-30-264-2002 29.11.2002 | 31.12.2009
21 | 1-1-07-232-05 15.12.2005 | 31.12.2009
22 | 1-1-17-024-06 27.02.2006 | 31.12.2009
23 | 0-30-006-2003 15.04.2003 | 31.03.2010
24 | 1-31-085-2003 27.12.2002 | 31.01.2011
25 | 1-1-01-120-05 18.07.2005 | 31.12.2011
26 | 1-31-211-2003 4.06.2003 | 31.12.2017

Aby wigc kompleksowo zbada¢ wykonanie decyzji nr DOK-142/04 Prezes UOKiK
byt zobowiazany oceni¢ w swietle pkt I, IV 1 V ww. decyzji stosowne postanowienia
umoéw wieloletnich taczacych Spotke z kontrahentami po dniu 12 lipca 2007 r.,
a zawartych przed dniem 1 lipca 2007 r.

Po wydaniu przez SOKiK wyroku z dnia 12 lipca 2007 r. obowiazywalo zatem 26
umoéw wieloletnich na przewo6z wegla zawartych ,,na starych zasadach”, ktore jednak
stopniowo wygasaty lub byly rozwiazywane. I tak do 31 grudnia 2007 r.
obowiazywato 26 ww. uméw wieloletnich, w 2008 r. obowiazywaty 22 umowy (w
tym umowa z [informacje utajnione — pkt 3 zalacznika nr 1 do decyzji], ktora
wygasta 30 czerwca 2008 r., za§ umowa z [informacje utajnione — pkt 4 zalgcznika
nr 1 do decyzji] wygasta 30 listopada 2008 r.), w 2009 r. obowiazywato 10 uméw (z
czego umowa z [informacje utajnione — pkt 5 zalacznika nr 1 do decyzji] wygasta
28 lutego 2009 r., umowa z [informacje utajnione — pkt 6 zalacznika nr 1 do
decyzji] wygasta 31 marca 2009 r., za§ umowa z [informacje utajnione — pkt 7
zalacznika nr 1 do decyzji] wygasta 30 kwietnia 2009 r.), w 2010 r. obowigzywaly 4
umowy (w tym umowa z [informacje utajnione — pkt 8 zalacznika nr 1 do decyzji],
ktora zostata rozwigzana z dniem 31 marca 2010 r.), zas§ w 2011 r. 3 umowy (w tym
umowa z [informacje utajnione — pkt 9 zalacznika nr 1 do decyzji], ktoéra wygasta
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zdniem 31 stycznia 2011 r.). Po tej dacie obowiazywata tylko jedna umowa
wieloletnia na przewdz wegla kamiennego.

Opisane zestawienie obrazuje ponizsza tabela:

Tabela 2 Liczba umoéw wieloletnich na przew6z wegla kamiennego zawartych przez PKP
Cargo przed 1 lipca 2007 r. i obowigzujacych po 12 lipca 2007 r.

Rok Liczba obowigzujacych umow
wieloletnich
2007 (po 12 lipca) 26
2008 22
2009 10
2010 4
2011 3
2012 1

- Ustalenia dotyczgce upustow w umowach wieloletnich obowiqzujgcych po
dniu 12 lipca 2007 r.

Jak nadmieniono powyzej, w uzasadnieniu decyzji nr DOK-142/04 Prezes UOKiK
dokonat poréwnania wielko$ci upustéw przyznawanych kontrahentom w ramach
poszczegolnych umoéw wieloletnich zestawiajac je z wielkoscia deklarowanej przez
kontrahentow rocznej masy przewozéw. Organ antymonopolowy skonkludowat, iz
podmioty o porownywalnych wielko$ciach przewozow, otrzymywatly upusty w
znacznie rézniacych si¢ wysokosciach, lub tez podmioty o zréznicowane] wielkosci
przewozonej masy towarowej otrzymaly upusty na zblizonym poziomie.

Celem weryfikacji zgodno$ci uméw wieloletnich na przewdz wegla obowiazujacych
po dniu 12 lipca 2007 r. z pkt I sentencji decyzji nr DOK-142/04 (a wigc celem
weryfikacji wykonania pkt I tejze decyzji), Prezes UOKIK zastosowal t¢ sama
metodologi¢ polegajaca na odniesieniu upustu otrzymanego przez kontrahenta
w poszczegolnych latach obowiazywania umowy do deklarowanej przez niego rocznej
masy przewozu wegla kamiennego.

Na tej podstawie ustalil istnienie nast¢pujgcych dysproporcji w zakresie upustow
przyznanych w poszczegolnych latach klientom o podobnej wartosci obrotow i
wielkoSci masy przewiezionych towarow.

[informacje utajnione — pkt 10 zalacznika nr 1 do decyzji]

- Ustalenia dotyczgce moZliwosci zmiany masy towarow w umowach
wieloletnich obowiqzujgcych po dniu 12 lipca 2007 r.

Celem zbadania wykonania pkt IV 1 V decyzji nr DOK-142/04 Prezes UOKiK
przeanalizowat sposob uregulowania w poszczegdlnych umowach wieloletnich kwestii
mozliwosci zmian masy towarow deklarowanej do przewozow w poszczegolnych
kwartatach oraz deklarowanej rocznej masy towarow.
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Prezes UOKIiK ustalil, ze w wigkszosci umow wieloletnich obowiazujacych po 12
lipca 2007 r. PKP Cargo przyjeto jednolite rozwigzania dotyczace mozliwosci zmiany
masy towardw deklarowanej do przewozow w poszczegdlnych kwartatach oraz
deklarowanej rocznej masy towarow.

Wigkszo$¢ umow przyznaje klientowi prawo zmiany masy przewozonych towarow
deklarowanej do przewozu w poszczegolnych kwartatach w przedziale +/-[informacje
utajnione — pkt 57 zalacznika nr 1 do decyzji]%. Klient jest zobowigzany
powiadomi¢ przewoznika w formie pisemnej o zmianie deklarowanej masy
przewozonych towarow przekraczajacej [informacje utajnione — pkt 58 zalacznika
nr 1 do decyzji]% wielkosci zadeklarowanej co najmniej [informacje utajnione —
pkt 59 zalacznika nr 1 do decyzji] przed kwartalem w ktorym nastapi zmiana.
Zmiana masy przewozonych towardow, deklarowanej do przewozu w poszczegdlnych
kwartatach powyzej [informacje utajnione — pkt 60 zalacznika nr 1 do decyzji] %
wymaga dla swej skuteczno$ci pisemnego potwierdzenia przez przewoznika
w terminie nie dluzszym niz [informacje utajnione — pkt 61 zalacznika nr 1
do decyzji]. Uprawnienie do zmiany deklarowanej masy przewozonych towarow
w poszczegolnych kwartalach nie upowaznia kontrahenta do zmniejszenia tacznej
masy przewozonych towarow w danym roku kalendarzowym. Je$li za$ chodzi
o wykonanie przez klienta rocznej deklarowanej masy przewozu, wigkszo$¢ umow
przewiduje zastosowanie zamiast przyznanego upustu umownego, upustu obnizonego
w wysokosci okreslonej w umowie, w przypadku przewiezienia na podstawie umowy
masy mniejszej niz [informacje utajnione — pkt 62 zalgcznika nr 1 do decyzji]%
wielkos$ci deklarowanej na dany rok.

Zarazem Prezes UOKIK ustalil, Ze 4 sposrod 26 umow wieloletnich obowiazujacych
po 12 lipca 2007 r. zawieraly odmienne postanowienia w zakresie mozliwosci
zmiany masy towaréw deklarowanej do przewozéw w poszczegdlnych kwartatach
oraz roczne] masy towaroOw. Ponizsza tabela przedstawia okres obowiazywania
wskazanych uméw wieloletnich zawierajacych odmienne regulacje w powyzszym
zakresie:

[informacje utajnione — pkt 11 zalacznika nr 1 do decyzji]

- Ustalenia dot. zmian w obowiqgzujgcych po dniu 12 lipca 2007 r. umowach
wieloletnich

Jednoczesnie, majac na wzgledzie, ze wymienione w Tabeli 1 umowy wieloletnie na
przewdz wegla byty zmieniane w trakcie obowiazywania (strony podpisywaly kolejne
aneksy do umow), organ antymonopolowy dokonat odpowiednich ustalen dotyczacych
zmian dokonywanych w tych umowach, ze szczegdélnym uwzglednieniem tego ich
zakresu, ktorego dotyczyta decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-142/04.
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Jak wynika z wyjasnien kontrahentéw PKP Cargo, z ktérymi Spoédika podpisata
analizowane umowy wieloletnie na przew6z wegla obowiazujace po 12 lipca 2007 r.,
zmiany wprowadzane do tych umoéw dotyczyty:

[informacje utajnione — pkt 12 zalacznika nr 1 do decyzji]

Wigkszos$¢ kontrahentow, z ktérymi zawarte byly analizowane w niniejszej decyzji
umowy wieloletnie po ich wygasnigciu kontynuowata wspolpracg z PKP Cargo w
ramach tzw. uméw handlowych, wprowadzonych do ,,Zasad sprzedazy” z dniem
1 lipca 2007 r. — sytuacja taka miata miejsce w odniesieniu do [informacje utajnione
— pkt 13 zalacznika nr 1 do decyzji]

Z wyjasnien udzielonych organowi antymonopolowemu przez kontrahentow Spoiki
nie wynika, by ktorykolwiek z nich wyst¢gpowal z inicjatywa zmiany obowigzujace]
umowy wieloletniej z uwagi na ch¢¢ wykonania decyzji nr DOK-142/04.

Dowdd:
[informacje utajnione — pkt 14 zalqcznika nr 1 do decyzji]

Zgodnie z kolei z wyjasnieniami PKP Cargo zmiany wysoko$ci upustow przyznanych
w ramach poszczegolnych uméw wieloletnich, ktore mialy miejsce po wydaniu
decyzji nr DOK-142/04 wynikaly z: dokonywanej corocznie indeksacji; zmian w
relacjach przewozowych (dodawanie lub usuwanie konkretnych relacji); zmian rocznej
deklarowanej] masy towaré6w zlecanych do przewozu; propozycji klienta
wprowadzenia nowych warunkéw handlowych; zmian w Taryfie Towarowej; PKP
Cargo oraz zmian w formie zapisu ceny (z ceny zapisanej w formie upustu
procentowego na ceng wyrazona w zt/t).

W zwiazku z wprowadzaniem zmian w Taryfie Towarowej PKP Cargo skutkujacych
podniesieniem cen $wiadczonych ustug, Spotka podnosita rowniez wysokosé
przyznawanych kontrahentom upustow, tak, by cena pozostawala na tym samym
poziomie — taka sytuacja miata miejsce m.in. w odniesieniu do uméw z [informacje
utajnione — pkt 15 nr 1 zalacznika do decyzji]

Dowod:
- Pismo PKP CARGO z dnia 11 sierpnia 2011 r., k. 4108-4133 akt adm.

Prezes UOKIK ustalil zarazem, ze w umowach wieloletnich obowiazujacych po 12
lipca 2007 r. nie zawsze byt wskazany upust od Taryfy Towarowej. W praktyce
w r6znych umowach funkcjonowaly dwa alternatywne sposoby zapisu ceny, tj. cena
wyrazona w formie upustu procentowego od Taryfy Towarowej oraz cena wyrazona
w formie stawki w zl/t na t¢ okoliczno$¢ PKP Cargo wyjasnilo, ze forma wyrazenia
ceny w konkretnej umowie wynika ze wzajemnych ustaleh podczas negocjacji
handlowych. Mimo dazenia PKP Cargo do zmiany formy zapisu na cen¢ wyrazona
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w zlt, w czgéci umow z uwagi na oczekiwania klienta funkcjonowata cena ujeta
w formie upustu od Taryfy Towarowej. Podkresli¢ jednak nalezy, ze w umowach,
w trakcie ktoérych obowigzywania zmieniono formg zapisu ceny z upustu na stawke
w zV/t, nie wplywato to de facto na zmiang wysokos$ci ceny ptaconej przez danego
klienta.

Dowdéd:

- Pismo PKP Cargo z dnia 12 lutego 2010 r., k. 2858 akt adm.,

- Pismo PKP Cargo z dnia 11 sierpnia 2011 r., k. 4112 akt adm.,
- Pismo PKP Cargo z 9 listopada 2011 r., k. 4635 akt adm.

W zwiazku z tym, ze — jak juz wskazano wyzej — w czg$ci umow wieloletnich cena
wyrazona jako upust od Taryfy Towarowej zastapiona zostala przez ceng¢ wyrazona
wedhug stawki podanej w zt/t, Prezes UOKIiK zwracal si¢ do PKP Cargo o podanie
wielkos$ci upustu uwzglednionego przez t¢ spotke przy kalkulacji poszczegolnych cen.
Powyzsze ,,przeliczenie” miato miejsce w przypadku umoéw wieloletnich zawartych z:
[informacje utajnione — pkt 16 zalacznika nr 1 do decyzji]

- Ustalenia dot. zastosowania Pierwszego Modelu Mariowego do umow
wieloletnich obowiqzujgcych po dniu 12 lipca 2007 r.

Prezes UOKIK ustalit réwniez, ze co do zasady opisany we wczesniejszej czesci
niniejszej decyzji Pierwszy Model Marzowy nie byt wykorzystywany do kalkulowania
cen w umowach wieloletnich na przewdz wegla kamiennego badanych w niniejszym
postgpowaniu. Z wyjasnien PKP Cargo wynika, ze tylko trzy umowy wieloletnie
obowiazywaty po wdrozeniu PMM, [informacje utajnione — pkt 17 zalacznika nr 1
do decyzji].

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 11 sierpnia 2011 r., k. 4131 akt adm.

Organ antymonopolowy jednocze$nie wyjasnia, ze ze wzglgdu na zakres
przedmiotowy  postgpowania  antymonopolowego  zakonczonego  decyzja
nr DOK-142/04, a takze sentencj¢ samej decyzji (w ktorej mowa o umowach
wieloletnich), PMM (podobnie jak umowy handlowe zawierane od dnia 1 lipca 2007
r.) nie byl przedmiotem badania Prezesa UOKiK w ramach niniejszego postgpowania
administracyjnego.

III. Stanowisko PKP Cargo
Ustosunkowujac si¢ do postawionych zarzutow Spoétka stwierdzita przede wszystkim,
iZ niniejsze postgpowanie administracyjne jako bezzasadne powinno zosta¢ na

podstawie art. 83 Ustawy w zwiazku z art. 105 § 1 k.p.a. umorzone.

Wykonanie pkt I sentencji decyzji nr DOK-142/04
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Strona wyjasnita, ze budzi jej watpliwosci analiza Prezesa UOKIiK zamieszczona w
postanowieniu o wszczgciu postgpowania administracyjnego, w ktorej stwierdzono,
1z w stosunku do niektoérych kontrahentow deklarujacych podobne masy roczne,
otrzymany upust jest rozny. Ewentualne rdznice wynikaja z faktu, iz cena zawarta w
umowie (odzwierciedlona przez upust) ustalana jest rowniez na podstawie innych
parametrow, nie za$ tylko deklarowanej masy rocznej. Biorac bowiem pod uwage
ztozono$¢ procesu przewozu towaroOw koleja, deklarowana masa roczna przewozonych
towaréw nie jest i nie moze by¢ jedynym parametrem majacym wptyw na wysokos¢
upustu. Strona stwierdzila przy tym, ze stosowane przez nia kryteria speiniaja
natozone decyzja nr DOK-142/04 wymogi obiektywnosci i stosowane sa w sposob
niedyskryminacyjny. Zdaniem PKP Cargo wymogi te sa speilnione przez fakt, iz
kluczowym kryterium majacym wplyw na ceng jest odlegto$¢ przewozu - wraz ze
wzrostem odleglosci przewozu rosnie bowiem jego optacalnos¢, jako ze maleje
catkowity koszt jednostkowy przypadajacy na 1 kilometr. Co si¢ za$ tyczy kryterium
masy przewiezionych towarow, to wedlug PKP Cargo specyfika transportu
kolejowego nakazuje zwraca¢ wigksza uwage na mas¢ Sredniorocznag w catym okresie
obowiazywania umowy.

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 22 czerwca 2010 r., k. 6-8 akt adm.

PKP Cargo podkreslito, ze istotnym parametrem przy ustalaniu wielkosci upustow jest
rowniez dhugos$¢ trwania umowy, przy czym zasada jest, ze dtuzszy okres trwania
umowy wplywa w istotny sposob na obnizenie kosztow przedsigwzigcia. Wedlug
Spoétki uzasadnieniem dla przyznawania nizszych cen za przewozy realizowane na
podstawie wieloletnich umoéow z klientami sa: mozliwo$¢ planowania taboru,
mozliwos$¢ rozlokowania odpowiednich §rodkéw trakcyjnych w miejscach wiasciwych
dla obstugi podstawowych ciagdw przewozowych, mozliwos¢ wczesniejszego
przygotowania zaplecza technicznego 1 przeszkolenia zaldg, optymalizacja planowania
zatrudnienia, remontéw i gospodarki taborem.

Ustosunkowujac si¢ do postawionych zarzutéw, PKP Cargo podniosto rowniez, ze
organ antymonopolowy w uzasadnieniu postanowienia z dnia 31 maja 2010 r. o
wszczgciu postgpowania w niniejszej sprawie opart si¢ o dokonane w tym
postanowieniu poréwnanie deklarowanej masy danego kontrahenta z procentowym
upustem, jaki faktycznie otrzymat ten kontrahent PKP Cargo. Tymczasem, zdaniem
PKP Cargo, te dwie wielkosci nie sa od siebie bezposrednio zalezne. Procentowy
upust ustalany jest w oparciu o cen¢ podstawowa, z tej przyczyny wyzsze upusty nie
oznaczaja nizszej ceny, wedtug przewoznika upusty przyznane réznym podmiotom nie
moga by¢ bezposrednio porownywane miedzy soba, gdy podstawa ich wyliczenia jest
rozna. Krytertum deklarowanej masy nie moze by¢ zatem jedynym czynnikiem
roznicujacym wielko$¢ przyznawanych przez Spotke upustow, a porbwnywanie przez
organ antymonopolowy upustéw przy uwzglednieniu tylko tego czynnika prowadzi do
nieuzasadnionych wnioskow. W opinii PKP Cargo Prezes UOKiK nie powinien
powotywac jedynie wielkoSci upustow przyznanych poszczegdélnym kontrahentom,
tylko powinien uwzgledni¢ réwniez informacje o konkretnych cenach i relacjach
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przewozowych. W przypadku bowiem réznych cen podstawowych, od ktérych jest
udzielany upust, nie moze on by¢ bezposrednio poréwnywany z upustami innych
kontrahentow, dla ktorych realizowane sa przewozy o innych parametrach i
odlegtosciach. Strona postgpowania podkreslita, iz to cena jest parametrem
ekonomicznym, ktory nalezy analizowac, nie za$§ upust.

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 22 czerwca 2010 r., k. 8-9 akt adm.

Wykonanie pkt IV i V sentencji decyzji nr DOK-142/04

PKP Cargo wyjasnito, ze w zakresie mozliwo$ci zmiany masy towarow deklarowane;j
w poszczegbdlnych kwartatach oraz rocznej masy towaréw nie stosuje odmiennych
uregulowan, ale postuguje si¢ jednolitym mechanizmem. Mianowicie w przypadku
realizacji przewozow ponizej [informacje utajnione — pkt 63 zalacznika nr 1 do
decyzji]% deklarowane; masy nastgpuje zastosowanie ceny WwyZzZsze] niZ przy
zastosowaniu upustu wynikajacego z umowy, ktdrej realizacji nie dochowano. Spétka
zwrocita uwage, ze w przypadku umowy z [informacje utajnione — pkt 18
zalacznika nr 1 do decyzji].

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 22 czerwca 2010 r., k. 19-21 akt adm.

Relacja do decyzji nr DOK-4/09

Przedstawiajac swoje stanowisko w sprawie, strona w obszerny sposob zwrocita
uwage na stosunek decyzji nr DOK-142/04 do decyzji Prezesa UOKIK z dnia 7 lipca
2009 r. nr DOK-4/09. Wedlug Spotki organ antymonopolowy kilkakrotnie odnosit si¢
w swoich rozstrzygnig¢ciach do problematyki istotnych elementéw polityki handlowe]
PKP Cargo, zwlaszcza w zakresie okres§lania przez Spotke cen za przewozy towarow
koleja, co nastapito w decyzji nr DOK-4/09, jak rowniez kwestii ksztattowania
wielkosci upustéw, co miato miejsce w decyzji nr DOK-142/04. Zdaniem PKP Cargo
tre§¢ obu decyzji jest czeSciowo zbiezna — w decyzji DOK-4/09 Prezes UOKIiK
odniost si¢ do systemu ksztattowania cen m.in. w umowach wieloletnich, w drugie;j
za$ (DOK-142/04) dokonat rozstrzygnigcia, ktore si¢ odnosito do ksztaltowania
wielkosci upustéw stosowanych wobec cen w umowach wieloletnich. Spoéika
podkreslita, 1z ksztaltowanie ceny proponowanej kontrahentowi ma immanentny
zwiazek z systemem ksztaltowania upustow, czego wynikiem jest uznanie istnienia
swoistej, wzajemnej  wspoizaleznosci  obu  ww.  rozstrzygnie¢  organu
antymonopolowego.

W ocenie PKP Cargo tres¢ uzasadnienia decyzji nt DOK-4/09 wskazuje wyraznie na
prawidtowos¢ dziatan podjetych w ostatnich latach w zakresie ksztattowania wielkosci
upustow w umowach wieloletnich. Prezes UOKiK potwierdza w uzasadnieniu decyz;ji,
ze PKP Cargo postuguje si¢ w toku wspodlpracy z kontrahentami, w tym w ramach
umow wieloletnich, ,,obiektywnymi przestankami o charakterze ekonomicznym”, ktore
wplywaja na zrdéznicowanie cen. Spdtka wysnuwa z tresci uzasadnienia decyzji
nr DOK-4/09 wniosek, iz wedlug Prezesa UOKiK spotka PKP Cargo stosuje
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przejrzyste oraz jednolite kryteria dla ksztalttowania cen, a stosowany przez PKP
Cargo system upustéw, majacy wpltyw na ostateczna ceng, miat swoje uzasadnienie
ekonomiczne.

Jednoczesnie PKP Cargo stwierdza, iz w tresci dwoch ww. decyzji zachodzi pewna
rozbiezno$¢, wynikajaca z faktu, ze w decyzji nr DOK-4/09 organ antymonopolowy
wyraznie potwierdzil prawidlowos$¢ roéznicowania upustOw w oparciu o rozmaite
kryteria (nie tylko kryterium wielkosci przewozu). Tymczasem uzasadnienie decyzji
nr DOK-142/04 zdaje si¢ temu przeczy¢. Decyzja nr DOK-4/09 potwierdzata
prawidlowos$¢ dziatan PKP Cargo S.A. w zakresie tych aspektow polityki handlowej
Spoiki, jakie uprzednio staty si¢ przedmiotem negatywnego rozstrzygnigcia w decyzji
nr DOK-142/04. W tej sytuacji w ocenie Spotki wszczecie wobec PKP Cargo
postgpowania administracyjnego pod zarzutem niewykonania decyzji nr DOK-142/04
sprzeczne jest z brzmieniem art. 8§ k.p.a., zgodnie z ktérym organy administracji
publicznej obowiazane sa prowadzi¢ postgpowanie w sposob poglebiajacy zaufanie
obywateli do organow panstwa. Prezes UOKIiK naruszyt tym samym zasady pewnosci,
przejrzystosci oraz jasnoSci tresci rozstrzygnie¢ przyjmowanych przez organy
administracji publicznej. PKP Cargo podnosi, iz ustalila system ksztaltowania upustow
dziatajac, z uwagi na tre$¢ stosownych rozstrzygnie¢ organu zawartych w decyzji nr
DOK-4/09, w przeswiadczeniu o prawidtowosci swego dziatania, Spotka zwazywszy
na brzmienie art. 8 k.p.a. miala bowiem w opisanej sytuacji prawo oczekiwac, ze
dzialania przez nia podjgte uznane zostaty za prawidlowe z punktu widzenia regulacji
antymonopolowej.

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 22 czerwca 2010 r., k. 21-26 akt adm.

Kwestia _uprzedniego zastosowania _Srodkow _przewidzianych w _ustawie o
postepowaniu egzekucyjnym w administracji

Prezentujac swoje stanowisko w niniejszej sprawie, PKP Cargo podnosi rowniez,
Ze wszczecie postgpowania administracyjnego po kilku latach od uprawomocnienia si¢
decyzji nr DOK-142/04 stanowi zachowanie nieproporcjonalne w stosunku do
adresata rozstrzygnigcia. Zdaniem Spotki Prezes UOKiIK w pierwszej kolejnosci
powinien zastosowa¢ Srodki przewidziane ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r.
o postepowaniu egzekucyjnym w administracji (t.j.: Dz. U. z 2005 r. Nr 229, poz. 1954
ze zm.), ktora przewiduje $rodki egzekucji naleznosci o charakterze niepieni¢znym,
w tym m.in. grzywn¢ w celu przymuszenia. Zastosowanie tego $rodka powinno
poprzedza¢ w ocenie PKP Cargo stosowanie represyjnych $rodkow przewidzianych
trescig ustawy antymonopolowe;.

Kwestia utraty posiadania pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym

Spotka podniosta ponadto, iz decyzja nr DOK-142/04 wydana byta w odniesieniu do
praktyk podejmowanych przez PKP Cargo w latach 2002-2003, kiedy to stosunki
panujace na rynku wilasciwym roznity si¢ znaczaco od tych panujacych w roku 2007
1 nastgpnych. Glowna roznica polega zdaniem Strony na tym, ze znaczaca sile
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rynkowa zdobyli nabywcy ustug kolejowych, co jest m.in. wynikiem stosowania trybu
przetargowego dla nabywania uslug przewozoéw towardéw koleja.

Prezentujac swoje stanowisko w sprawie, PKP Cargo podnosi, iz Spdtka utracila status
dominanta na rynku wlasciwym, a stato si¢ tak m.in. z uwagi na wejscie na rynek
krajowy najwigkszego europejskiego przewoznika kolejowego, tj. DB Schenker, ktory
przejal takie podmioty krajowe jak PCC Rail oraz PTK Holding i1 ktorego udziat
rynkowy w 2009 r. mierzony masa przewozonych towarow wynidst 42,48%. Co
wigcej, zdaniem PKP Cargo, rynek wlasciwy transportu towarow koleja powinien by¢
postrzegany oddzielnie w stosunku do przewozow rozproszonych i zwartych, co
zgodne byloby ze stanowiskiem Komisji Europejskiej prezentowanym w decyzjach z
zakresu kontroli koncentracji M.4746 1 M.4786.

Sktadajac ostateczne stanowisko w niniejszej sprawie PKP Cargo podniosto, iz rynek
przewozu towarow koleja powinien by¢ przeanalizowany pod katem mozliwosci
odmiennego niz w poprzednich decyzjach Prezesa UOKiK wyznaczenia rynkoéw
wlasciwych produktowo wskazujac na rynki przewozu kruszyw, wegla kamiennego,
czy produktéw chemicznych. Zdaniem PKP Cargo niezasadne jest takze wlaczanie do
krajowego rynku przewozow towarow koleja dzialalnosci wykonywanej przez PKP
LHS sp. z 0.0. z uwagi na odrgbno$¢ i ograniczony zasi¢g infrastruktury, na ktorej
dziatalno$¢ ta jest prowadzona (szerokie tory), a takze jednoczesne wykonywanie
dziatalno$ci zarzadcy infrastruktury kolejowej. Spdtka wskazala takze argumenty
przemawiajace w jej ocenie za przyjeciem szerszego niz krajowy wymiaru rynku
geograficznego wskazujac m.in. na wejscie na polski rynek spotki DB Schenker,
uzyskanie przez PKP Cargo certyfikatow bezpieczenstwa niezbednych do
wykonywania przewozéw w kilku krajach europejskich czy mozliwo$¢ §wiadczenia
taborem posiadanym przez przewoznikéw przewozow w krajach o r6znej wysokosci
napigcia trakcyjnego.

Kwestia bezprzedmiotowosci decyzji nr DOK-142/04

Zwracajac uwage na zmian¢ mechanizmow obliczania kosztow 1 ksztattowania cen,
ktora przeprowadzita PKP Cargo oraz sprzeczno$¢, jaka w ocenie Spotki zachodzi
migdzy decyzjami nr DOK-142/04 1 DOK-4/09, Strona podniosta, iz decyzja z dnia 31
grudnia 2004 r. stata si¢ bezprzedmiotowa, a Prezes UOKiK powinien w tej sytuacji
wyda¢ na podstawie art. 162 § 1 pkt 1 k.p.a. decyzje stwierdzajaca jej wygasnigcie.
Wedle twierdzen Spotki bezprzedmiotowos$¢ decyzji nr DOK-142/04 wynika przede
wszystkim ze zmiany stanu faktycznego, omdéwionej powyzej sprzecznosci dwoch
decyzji organu antymonopolowego oraz utraty przez Spotke pozycji dominujacej na
rynku wilasciwym. Prezentujac swoje stanowisko w sprawie, PKP Cargo stwierdza
jednoczes$nie, ze z uwagi na fakty i1 argumentacj¢ przedstawiona przez strong
postgpowanie niniejsze powinno zosta¢ umorzone na podstawie art. 83 Ustawy
w zwiazku z art. 105 § 1 k.p.a.

Kwestia zmiany sposobu ustalania cen za przewdz towarow
PKP Cargo podniosto rowniez, iz w listopadzie 2009 r. Spoétka wprowadzita w zycie
tzw. Pierwszy Model Marzowy (PMM) czyli model rachunku kosztéw pozwalajacy na
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precyzyjne okreslenie kosztow przewozu przy analizie oferty dla klienta. Przy
zastosowaniu PMM ceny za przewo6z w kazdej relacji konstruowane sa na podstawie
sumy kosztow zwiazanych z danym przewozem oraz marzy.

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 22 czerwca 2010 r., k. 3-5 i 26-30 akt adm.,

- Prezentacja PKP Cargo , Najwazniejsze zagadnienia w zakresie zmian zasad kalkulowania cen”,
k. 3542-3549 akt adm.

Przekazujac pismem z dnia 20 czerwca 2011 r. zadane przez Prezesa UOKiK
informacje dotyczace upustow stosowanych w umowie [informacje utajnione — pkt
19 zalacznika nr 1 do decyzji]

Dowod:
- Pismo PKP Cargo z dnia 20 czerwca 2011 r., k.3680-3681 akt adm.

Jednoczesnie Spotka podniosta, iz w jej ocenie sposdéb wykonania decyzji DOK-
142/04 powinien zmierza¢ do zmiany modelu ksztaltowania relacji handlowych z
kontrahentami, nie za$ ograniczac si¢ do doraznej zmiany przyktadowo wymienionych
umow czy tez upustow przyznanych wybranym kontrahentom. Bledne jest zatem
skupianie si¢ przez organ antymonopolowy na umowach wieloletnich wskazanych w
postanowieniu o wszczeciu postgpowania w sprawie natozenia kary pienigzne;.
Zdaniem PKP Cargo z tresci decyzji DOK-142/04 wynikata konieczno$¢ podjecia nie
krokéw doraznych, ale dzialan prowadzacych do zweryfikowania sposobu ustalania
cen/upustéw przez Spotke 1 opracowania w oparciu o wskazowki ww. decyzji nowego
modelu  ksztattowania relacji cenowych z kontrahentami na zasadach
niedyskryminujacych oraz majacych uzasadnienie kosztowe.

Spoéitka podniosta takze w toku niniejszego postepowania, iz stosowane w latach 2010-
2011 ceny w umowach z [informacje utajnione — pkt 20 zalacznika nr 1 do decyzji]
zweryfikowane zostaty w ramach modelu PMM, a tym samym fakt ich
obowiazywania nie moze by¢ traktowany jako przejaw pozostawania przez PKP Cargo
w zwloce w wykonaniu decyzji DOK-142/04.

Dowad:
- Pismo PKP Cargo z dnia 16 lipca 2012 r., k. 9922-9948. akt adm.,
- Pismo PK Cargo z dnia 19 marca 2012 r., k. 6931-6939 akt adm.

Organ antymonopolowy w oparciu o poczynione ustalenia
zwazyl, co nastepuje:

I. Podstawa prawna niniejszej decyzji
Uprawomocnienie si¢ decyzji stwierdzajacej stosowanie przez przedsigbiorcg praktyk

ograniczajacych konkurencje 1 nakazujacej zaniechanie ich stosowania powoduje
powstanie po stronie przedsigbiorcy obowiazku niezwtocznego dostosowania swojego
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zachowania do nakazow z niej wynikajacych. Zgodnie z art. 107 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorcow, w
drodze decyzji, karg pienigzna w wysokosci stanowiacej rownowarto$¢ do 10 000 euro
za kazdy dzien zwloki w wykonaniu decyzji, postanowien lub wyrokéw sadowych
wydanych w sprawach z zakresu praktyk ograniczajacych konkurencjg.

Jednoczesnie jak zgodnie wyjasniaja przedstawiciele doktryny, nadany decyzji rygor
natychmiastowej wykonalnos$ci skutkuje konieczno$cia podjecia przez przedsigbiorce
dzialan prowadzacych do zaniechania praktyki opisanej w sentencji decyzji".

Decyzja Prezesa UOKIiK, aby mozna byto uzna¢ ja za wykonana, musi by¢ wykonana
w calosci®. Jak stwierdzono w orzecznictwie wbezwzglednym obowiqzkiem adresata
decyzji Prezesa UOKIK [ub wyroku SOKiK jest zastosowanie sie do zakazu w nich
sformutowanego. Obowiqzek ten oznacza aktywnos¢ w wykonaniu tych orzeczen oraz
niebudzqcy waqtpliwosci efekt tej aktywnosci, nie tylko w odniesieniu do skutkow
stosowanej praktyki, ale takze w odniesieniu do sytuacji obecnej i przysziej (...)°.
Zatem do stwierdzenia, ze przedsigbiorca uczynitl zado$¢ nakazowi zaniechania
stosowania praktyk ograniczajacych konkurencjg, niezbgdna jest zmiana przez niego
swojego dotychczasowego dziatania, a takze usunigcie skutkéw dotychczasowego
naruszenia konkurencji. Natomiast zakres wykonania orzeczenia (a takze jego

,jako$¢”) moze by¢ okoliczno$cig brana pod uwage przy ustalaniu wielkosci kary’.

Zwrocié nalezy uwage, iz, jak stwierdzit Sad Apelacyjny w Warszawie®, aby wykonaé
decyzj¢ nakazujaca zaniechania praktyk ograniczajacych konkurencje, przedsigbiorca
powinien skierowa¢ do swoich klientéw ,niebudzqcy watpliwosci sygnat co do
gotowosci” do zmiany dotychczasowych umow ,jezeli tylko wyrazq takq wole”.

Nadto jak zauwazyt Sad Najwyzszy’ ,.zaniechanie stosowania praktyki to rzeczywiste
zaprzestanie zachowania, a zatem zaprzestanie wykonywania dziatan lub podjecie
dziatan, w przypadku praktyki przybierajqcej postac zaniechania, ktore kwalifikowane
jest jako naruszajqce konkurencje” 1 dalej ,jezeli istota praktyki polega na stosowaniu
okreslonych warunkow umow, wowczas o zaniechaniu stosowania praktyki mozna
mowic¢ dopiero w przypadku zaprzestania stosowania, a zatem po wprowadzeniu
odpowiednich zmian w zawartych wczesniej umowach”.

* J. Kriiger w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”,
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011 r., s. 892, takze: C. Banasinski, E. Piontek (red.) ,,Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz”, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 759 i nast.

> E. Modzelewska-Wachal Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, TWIGGER, Warszawa
2002, s. 345; takze K. Kohutek w: K. Kohutek, M. Sieradzka, ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 1033 oraz wyrok SOKiK z dnia 23 marca 2005 r., sygn. akt
XVII Ama 104/03; wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 11 grudnia 2001 r., sygn. akt XVII Ama 45/00.
 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 czerwca 2007 r., sygn. akt VI ACa 8/07; takze: wyrok Sadu
Antymonopolowego z dnia 12 lutego 2001 r., sygn. akt XVII Ama 42/00.

7 K. Kohutek w K. Kohutek, M. Sieradzka, ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”,
Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 1033.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 czerwca 2007 r., VI ACa 8/07.

? Wyrok SN z dnia 2 lipca 2009 r., ITI SK 10/09.
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Jednoczesnie nalezy wyjasnic, iz zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa, przedmiotem
postgpowania w sprawie dotyczacej badania wykonania decyzji jest ,,ustalenie, czy
decyzja zostata wykonana, a zatem, czy przedsiebiorca zaniechal stosowania praktyki
ograniczajqcej konkurencje, wystarczajqce jest stwierdzenie samego zaniechania
obowiqzku wykonania orzeczenia. Inne okolicznosci sq nieistotne; nie jest konieczne
wywolanie negatywnych skutkéw”'’. Jak stwierdzit dalej Sad Najwyzszy w
cytowanym powyzej wyroku z dnia 2 lipca 2009 r. ,,Nie ma zatem potrzeby badania
rynku wtasciwego, zarowno pod wzgledem przedmiotowym, jak i geograficznym,
poniewaz kwestie te zostaly juz rozstrzygniete we wczesniejszym postepowaniu. Nie
bada sie takze, czy przedsiebiorca posiada nadal pozycje dominujqcq. Utrata pozycji
dominujqcej po dacie wydania decyzji uznajqcej zachowanie za praktyke
ograniczajqcq konkurencje nie wytqcza mozliwosci natozenia kary pienieznej z tytutu
niewykonania tej decyzji. Moze mie¢ natomiast znaczenie przy wymierzaniu kary,
ktora powinna by¢ liczona do dnia, kiedy przedsiebiorca przestal takq pozycje

: y ol
zajmowac .

Jak z powyzszego wynika, badanie rynku wlasciwego oraz pozycji przedsigbiorcy na
nim w sprawach badania wykonania decyzji nakazujacej zaniechania naduzywania
pozycji dominujacej na rynku wlasciwym, znajduje uzasadnienie z uwagi na mozliwy
wplyw takich ustalen na wyznaczenie okresu, w ktorym pozostajacy dominantem
przedsigbiorca byl obowiazany do wykonywania nakazu zaniechania ww. praktyk.
Wplywa to tym samym rowniez na kalkulacje ewentualnej kary pienigznej naktadanej
w wyniku postgpowania w sprawie nalozenia kary pieni¢znej] w zwigzku z
pozostawaniem w zwloce w wykonaniu prawomocnej decyzji Prezesa UOKIiK. Zasada
jest bowiem, ze naktadana w tym wypadku kara pieni¢zna powinna dotyczy¢ okresu,
gdy przedsigbiorca pozycj¢ dominujaca posiadat. Przy czym w mys$l powolanego
wyroku Sadu Najwyzszego, a takze wyroku SOKiK z dnia 9 lutego 2000 r. (sygn. akt
XVII Ama 77/99), cigzar dowodu w zakresie wykazania ewentualnej utraty pozycji
dominujacej obciaza przedsigbiorce.

II. Wykonanie przez PKP Cargo decyzji nr DOK-142/04

Odnoszac powyzsze wywody do niniejszej sprawy nalezalo stwierdzi¢, co nastgpuje.

Od dnia 12 lipca 2007 r., tj. od momentu wydania przez SOKiK wyroku w sprawie
XVII Ama 72/05, na spétce PKP Cargo ciazytl obowiazek wykonania decyzji Prezesa
UOKIiK nr DOK-142/04, w ktérej m.in. nakazano PKP Cargo zaniechania naruszania
zakazu praktyk ograniczajacych konkurencj¢ wskutek: (a) przyznawania w ramach
umow wieloletnich zroznicowane wielko$ci upustow na przewoz wegla kamiennego,
kontrahentom o podobnej wartosci obrotow 1 wielkos$ci masy przewiezionych towarow
(pkt 1 sentencji decyzji nr DOK-142/04); (b) roéznicowania w umowach
z kontrahentami  warunki zwiazane z mozliwoscia zmiany masy towaréw
deklarowanej do przewozow w poszczegdlnych kwartatach oraz deklarowanej roczne;j

' Tak: SN w wyroku z dnia 2 lipca 2009 r., IIT SK 10/09.

1 Identycznie M. Krol-Bogomilska w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz”, C.H.BECK, Warszawa 2009, s. 1644 oraz E. Modzelewska-Wachal
LwUstawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, TWIGGER, Warszawa 2002, s. 347.
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masy towarow (pkt IV 1V sentencji ww. decyzji).

Aby uzna¢ decyzj¢ nr DOK-142/04 za wykonanag PKP Cargo musiatoby zaprzestac¢
stosowania powyzszych praktyk. Zaniechanie stosowania ww. praktyk wymaga,
w ocenie Prezesa UOKIK, zmiany zasad przyznawania upustow (wyeliminowanie ich
zréznicowania) i zasad okre$lania mozliwosci zmiany deklarowanej masy przewozu
w ewentualnych nowozawieranych umowach wieloletnich, a w przypadku umow
zawartych przed uprawomocnieniem si¢ decyzji nr DOK-142/04 i obowiazujacych
po 12 lipca 2007 r. — stosownego aneksowania umow, ewentualnie wypowiedzenia
1 nawigzania wspolpracy na nowych, zgodnych z decyzja zasadach. Zaniechanie
stosowania praktyki w przedmiotowej sprawie powinno bowiem polegaé na
umozliwieniu dotychczasowym 1 ewentualnym przysztym kontrahentom zawarcia
umowy wieloletniej okreslajacej] w sposdb jednolity kwestie stosowanych upustow
oraz mozliwo$ci zmiany deklarowanej do przewozu masy towarow.

Jak juz nadmieniono w niniejszej decyzji, obowiazujace od dnia 1 lipca 2007 r.
»Zasady sprzedazy” nie przewiduja zawierania przez Spotke z kontrahentami uméw
wieloletnich, ktorych dotyczyta decyzja nr DOK-142/04. Oznacza to, ze PKP Cargo
nie zawierat juz po ww. dacie nowych umow mieszczacych si¢ w kategorii ,,umow
wieloletnich”, czyli takich, ktore byty poddane ocenie w ww. decyzji Prezesa UOKIK.
Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze samo zaprzestanie zawierania po 1 lipca 2007 r.
nowych umoéw wieloletnich, wskutek przyjecia nowych ,Zasad sprzedazy”
zmieniajacych reguly wspotpracy z kontrahentami w umowach zawieranych po ww.
dacie, nie oznacza jeszcze wykonania decyzji w catosci. Prezes UOKIK podziela
bowiem przedstawiony powyzej poglad Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktorym , Jezeli
istota praktyki polega na stosowaniu okreslonych warunkow umow, wowczas
o zaniechaniu stosowania praktyki mozna mowi¢ dopiero (...) po wprowadzeniu
odpowiednich zmian w zawartych wezesniej umowach ™.

Odnoszac przytoczona tez¢ wyroku do realiow niniejszej sprawy przyjac¢ nalezy, iz
warunkiem koniecznym uznania decyzji nr DOK-142/04 za wykonana byto
aneksowanie (zmiana) umoéw wieloletnich dotyczacych przewozu wegla, zawartych
przed 1 lipca 2007 r. w taki sposéb, by nie réznicowaly one wielkosci upustow na
przewo6z wegla kamiennego kontrahentom o podobnej wartosci obrotow 1 wielkosci
masy przewiezionych towardw oraz nie rdéznicowaly warunkéw zwigzanych
z mozliwo$cia zmiany masy towarow deklarowanej do przewozéw. Nie sposdb
bowiem uzna¢ decyzje nr DOK-142/04 za wykonana w sytuacji, gdy nadal obowiazuja
niezmienione umowy zawarte na zasadach uznanych przez organ antymonopolowy za
ograniczajace konkurencje.

Celem weryfikacji wykonania nakazow zawartych w pkt I, IV 1 V sentencji decyz;ji
nr DOK-142/04, Prezes UOKIiK przeprowadzil analiz¢ uméw wieloletnich
dotyczacych przewozu wegla zawartych przed wprowadzeniem w zycie nowych
»Zasad sprzedazy” a obowiazujacych po dniu 12 lipca 2007 r. W zwiazku jednak
z twierdzeniami PKP Cargo co do braku pozycji dominujacej na rynku, punktem

2 Wyrok SN z dnia 2 lipca 2009 r., IIT SK 10/09.
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wyjscia do ww. analizy bylo ustalenie dysponowania przez PKP Cargo — po dacie,
w ktorej bylo zobowigzane wykona¢ decyzje nr DOK-142/04 — pozycja dominujaca na
rynku wlasciwym.

1.1  Obowiqzek wykonania decyzji nr DOK-142/04 — posiadanie przez PKP Cargo
pozycji dominujqcej

Wydajac decyzjg¢ nr DOK-142/04 Prezes UOKiK zakazal PKP Cargo stosowania
praktyk polegajacych na naduzywaniu pozycji dominujacej. Powyzsze oznacza, iz na
PKP Cargo ciazyt obowiazek wykonania ww. decyzji dopoty, dopdki Spotka posiadata
pozycj¢ dominujaca na rynku uznanym w sprawie za wlasciwy.

W niniejszym postgpowaniu Prezes UOKIK przeanalizowat pozycj¢ rynkowa PKP
Cargo w zwiazku ze stanowiskiem Spoétki kwestionujacym posiadanie takiej pozycji.
Zarazem organ antymonopolowy ocenil, ze PKP Cargo, ktore w toku post¢gpowania
podnosito, ze w przedmiotowe] sprawie miata miejsce zmiana wymiaru rynku
wlasciwego oraz utrata przez Spolke statusu dominanta, nie wykazalo w toku
niniejszego postgpowania ww. okolicznos$ci. Zostanie to przedstawione ponize;j.

- Rynek wlasciwy w sprawie

Zgodnie z art. 4 pkt 9 Ustawy przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towardw, ktore
ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wiasciwosci, w tym jako$¢, uznawane sa
przez ich nabywcoOw za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym ze
wzgledu na ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje
konsumentoéw, znaczace roznice cen 1 koszty transportu panuja zblizone warunki
konkurencji. Pod pojgciem towarow rozumie¢ nalezy, w mys$l art. 4 pkt 7 Ustawy,
zarOwno rzeczy, jak i energig, papiery warto$ciowe 1 inne prawa majatkowe, ushugi, a
takze roboty budowlane.

Pojecie rynku witasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobdéw (ustug)
jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne wiasciwosci odrdzniaja si¢ od
innych wyrobow (ustug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej ich
zamiany. Rynek wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore stuza
zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow, maja zblizone wlasciwosci, podobne
ceny i reprezentuja podobny poziom jakoséci’. Niezbednym elementem rynku
wlasciwego jest takze jego wymiar geograficzny, oznaczajacy koniecznos¢ wskazania
obszaru, na ktorym warunki konkurencji, majace zastosowanie do okre§lonych
towarow, sa jednakowe dla wszystkich konkurentéw. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek
wlasciwy, okreSlona dzialalno§¢ poddaje si¢ analizie zpunktu widzenia
asortymentowego (produktowego), a takze geograficznego.

Na podstawie poczynionych w sprawie ustalen Prezes UOKIiK stoi na stanowisku, iz
od momentu wydania decyzji nr DOK-142/04 do chwili obecnej nie zmienit si¢
produktowy ani geograficzny zakres rynku wlasciwego w sprawie. Za rynek ten nalezy
zatem w dalszym ciagu uznawac krajowy rynek kolejowych przewozow towarowych,

3 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s. 49.
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za$ PKP Cargo nadal posiada na nim pozycj¢ dominujaca. Organ antymonopolowy
zwraca uwage, iz ze wzgledu na liczne post¢gpowania antymonopolowe prowadzone
przez Prezesa UOKIK przeciwko PKP Cargo oraz postgpowania sadowe wszczgte na
skutek odwotan Spoéitki od decyzji organu, krajowy rynek przewozow towarow koleja
jest przedmiotem statej analizy organu antymonopolowego. Niezmienne 1 dogl¢bnie
uzasadnione stanowisko Prezesa UOKiK w tym zakresie zawarte jest w kolejnych
decyzjach (decyzje o numerach: DOK-50/2004, DOK-142/04, DOK-172/05, DOK-
97/2007, DOK-3/2009, DOK-4/2009).

Zdaniem organu antymonopolowego rynkiem wlasciwym w aspekcie produktowym i
geograficznym, zarowno w momencie wydania decyzji nr DOK-142/04, jak 1 w chwili
wydania niniejszej decyzji jest krajowy rynek kolejowych przewozow towarowych.

- Rynek produktowy

Podstawowym kryterium wyznaczania rynku relewantnego produktowo jest
substytucyjno$¢ okreslonych dobr czy ustug z punktu widzenia nabywcy, ktérego
potrzeby maja one zaspakaja¢. Kluczowe dla okreslenia granic rynku produktowego
kwestie substytucyjnosci transportu kolejowego i1 samochodowego, ewentualnej
odregbnosci rynkow kolejowych przewozéw catopociagowych 1 rozproszonych oraz
kwestia pozycji dominujacej PKP Cargo badana byla przez Prezesa UOKIK w toku
postgpowania wyjasniajacego w sprawie badania krajowego rynku transportu towarow
(sygn. akt DAR-401-06/10/JK), ktérego wynikiem sa zaliczone w poczet dowodoéw w
niniejszym postgpowaniu administracyjnym: ,,Notatka na temat definicji i struktury
rynkow wiasciwych w sektorze ustug transportu towarow kolejq” (k. 9734-9800 akt
adm.) oraz material dowodowy zebrany w toku ww. postgpowania w postaci
kwestionariuszy badan ankietowych przestanych przez przewoznikéw kolejowych,
przewoznikéw samochodowych oraz wybranych nabywcow uslug transportowych
(k. 7019-8860 akt adm.).

W toku wzmiankowanego postgpowania wyjasniajacego organ antymonopolowy
dokonat analizy wzajemnej substytucyjnosci kolejowych przewozow catopociagowych
oraz rozproszonych 1 transportu samochodowego. Przeprowadzona analiza oparta na
opinii nabywcow ustug transportowych wskazuje, iz przewozy calopociaggowe moga
by¢ substytuowane jedynie w niewielkim stopniu przez rozproszone przewozy
kolejowe czy tez przewozy samochodowe. Zaledwie 2% odpowiedzi nabywcow ustug
transportu catopociagowego wskazywato, iz w przypadku dziesigcioprocentowego
wzrostu cen tego rodzaju transportu zrezygnowaliby z transportu catopociagowego na
rzecz transportu samochodowego. Nabywcy o takich pogladach zlecali w roku 2010
przewozy towaré6w o masie stanowiace] okoto 1% masy przewozonej transportem
catlopociagowym nadanej przez wszystkich badanych nabywcow ustug
transportowych. Takze mozliwo$¢ przejScia nabywcoéw ustug transportu
catopociagowego na przewozy rozproszone jest, zgodnie z uzyskanymi opiniami,
znikoma. Wprawdzie 10% wypowiadajacych si¢ na ten temat podmiotow wskazato, iz
dziesigcioprocentowa zmiana ceny spowoduje przesunigcie ich popytu na przewozy
rozproszone, lecz podmioty te w 2010 roku generowaly popyt na zaledwie 0,06%
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masy przewozonej transportem catopociagowym na zlecenie badanych nabywcow
ustug transportowych.

Zatem powolane powyzej opinie nabywcow ustug transportowych wskazuja
zdecydowanie, iz hipotetyczny dziesi¢cioprocentowy wzrost ceny catopociagowych
przewozow kolejowych w niewielkim stopniu przekierowalby popyt z tej ushugi na
alternatywne rodzaje transportu.

Podobne wnioski wysnu¢ mozna na podstawie opinii przewoznikow kolejowych
oceniajacych jak zmieni si¢ popyt na przewozy rozproszone Ww sytuacji
dziesigcioprocentowego wzrostu cen przewozow catopociagowych. W toku badania
az 73% ankietowanych przewoznikéw kolejowych uznato, iz dziesigcioprocentowa
zmiana cen przewozOw catopociagowych nie miataby zadnego wplywu na wielkos¢
przewozow rozproszonych. Jedynie 23% badanych podmiotow wskazato iz
W powyzsze] sytuacji popyt na przewozy rozproszone wzrostby, zas w opinii 4%
przewoznikOdw popyt na przewozy rozproszone zmalatby, co z kolei oznaczaloby iz sa
to produkty komplementarne'*

Identyczna, jak w przypadku przewozdéw calopociagowych, analiza postuzono si¢
podczas badania mozliwos$ci substytucji przewozdw rozproszonych. Dla tego rodzaju
przewozow zaobserwowano wigksza niz dla transportu calopociagowego sktonnos¢ do
przesunigcia popytu w kierunku innych rodzajow transportu. W opinii 27%
nabywcow uslug transportowych reprezentujacych 29% masy towarow, ktorych
przewo6z zlecany byl transportem rozproszonym przez badanych nabywcow ushug
transportowych, w wyniku dziesi¢cioprocentowego wzrostu cen przewozow
rozproszonych popyt zostanie przesuni¢ty na transport samochodowy. Ilo$¢
przedsigbiorcOw 1 masa towaru, jaka przeniesiona bylaby z transportu rozproszonego
na catopociagowy wynosi odpowiednio 11% i 5%. Wartosci te, zwlaszcza
w odniesieniu do przejScia z transportu rozproszonego na samochodowy uzna¢ nalezy
za znaczace 1 sugerowa¢ moga istnienie pewnej substytucyjno$ci transportu
samochodowego wzgledem transportu rozproszonego.

Opinie przewoznikow kolejowych oceniajacych jak zmieni si¢ popyt na przewozy
catlopociagowe w sytuacji dziesigcioprocentowego Wzrostu cen przewozow
rozproszonych nie wskazuja na istnienie wysokiej elastyczno$ci mieszanej pomig¢dzy
tymi rodzajami transportu od strony przewozow rozproszonych. Analizowana sytuacja
spowodowalaby wzrost popytu na przewozy calopociagowe jedynie w opinii 9%
ankietowanych przewoznikéw. Jednoczesnie 5% z nich uwaza, iz wzrost cen
przewozoOw  rozproszonych spowodowalby spadek popytu na przewozy
catopociagowe. Podobnie jak w przypadku badania elastyczno$ci cenowej od strony
transportu catopociaggowego najczestsza, wyrazang przez 86% przewoznikOw, opinig

' Mozliwa wydaje sie takze interpretacja, iz przewozy rozproszone i calopociagowe oparte sa o ta sama
infrastrukture, za$ jej wykorzystanie zarowno do jednego jak i drugiego rodzaju transportu kolejowego
powoduje, iz koszt jej utrzymania i obstugi rozktada si¢ na wigkszg ilo$¢ przejazdéow. Tym samym zmniejszenie
ilosci przejazdow catopociagowych wynikajace ze wzrostu ich kosztu oznaczalby, iz przecigtny koszt catkowity
przewozow rozproszonych wzrostby rowniez, czego efektem bylby spadek popytu na te przewozy.
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dotyczaca reakcji rynku na zmiane ceny przewozow rozproszonych jest brak jej
wplywu na popyt na przewozy calopociagowe.

Badajac z kolei mozliwo$¢ substytucji transportu samochodowego, organ
antymonopolowy stwierdzit, iz w opinii 92% nabywcow uslug transportu
samochodowego dziesi¢cioprocentowy wzrost jego ceny nie spowoduje przesunigcia
popytu na ktérykolwiek z rodzajow transportu kolejowego. Nabywcy ci w 2010 r.
zlecali przewozy towardw o masie przekraczajacej 99% masy przewozow zlecanych
przez wszystkie badane podmioty. Zaledwie 5% nabywcoéw ustug (odpowiadajacych
za 0,41% lacznej masy towardOw przewozonych transportem samochodowym)
zadeklarowalo przesunigcie zlecen na transport catopociagowy, zas§ 3% (0,16%
przewiezionej masy) na transport rozproszony. Powyzsze wyniki sa istotng przestanka
wskazujaca, 1z transport samochodowy nie moze by¢ zastapiony przez zaden
z rodzajéw transportu kolejowego.

Potwierdzeniem powyzej przedstawionej tezy sa informacje uzyskane od podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie transportu samochodowego. Az 91% tych
podmiotéw udzielajac odpowiedzi na pytanie dotyczace monitorowania cen transportu
kolejowego podato, iz nie monitoruje tych cen. Pozostale 9% podmiotéw monitoruje
ceny jedynie w odniesieniu do niektérych towaréw, za$§ ani jeden przedsigbiorca nie
udzielit odpowiedzi wskazujacej, iz Sledzi ceny transportu kolejowego w odniesieniu
do wszystkich towarow.

Ostatnim testem mogacym wskazaé, w jaki sposob podmioty funkcjonujace na rynku
oceniaja substytucyjnos¢ pomiedzy transportem samochodowym a kolejowym byto
badanie opinii podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie transportu
samochodowego dotyczacych przewidywanych zachowan nabywcoéw ustug tego
rodzaju transportu na dziesigcioprocentowy wzrost jego cen. Zaledwie 4% badanych
podmiotéw uznato, iz prawdopodobne jest, ze w wyniku takiej podwyzki nabywcy
ustug transportowych przeniostoby swoje zamoéwienia na transport kolejowy
niezaleznie od rodzaju przewozonego towaru.

Zgromadzone przez Prezesa UOKIK dane wskazuja zatem, iz rynek przewozow
samochodowych jest postrzegany przez podmioty prowadzace dziatalno§¢ w zakresie
transportu samochodowego, jako wzglednie niezwiazany z rynkami transportu
kolejowego, za$§ ewentualna mozliwo$¢ substytucji wiaza oni raczej z rodzajem
przewozonych towarow (35% opinii uzaleznia przesunigcie popytu od rodzaju towaru)
niz z rodzajem transportu kolejowego.

W toku przedmiotowego badania rynku Prezes UOKIiK przeanalizowatl opisane przez
nabywcow ustug transportowych przypadki trwatej zmiany rodzaju transportu w latach
2009-2011. Zmiany takiej dokonato 7 przedsigbiorcow (niecale 8% badanych
podmiotéw). Pieciu przedsigbiorcoOw zrezygnowalo w catosci lub czesci z przewozow
jakiego§ rodzaju towaru transportem samochodowym na rzecz wigkszego
wykorzystania transportu kolejowego. W przypadku dwoch przedsigbiorcéw zmiana
spowodowala zwigkszenie znaczenia transportu samochodowego, w tym jednokrotnie
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byla to rezygnacja z transportu rozproszonego na rzecz samochodowego. Realne
zachowania nabywcow ustug transportowych nie wskazuja zatem ani na istnienie
bliskiej substytucyjnosci pomigdzy rodzajami transportu ani na jednoznacznie
okreslony kierunek ewentualnej substytucji przy zalozeniu istnienia substytucji
jednostronne;.

Prezes UOKIK badajac zagadnienie mozliwej substytucji miedzy poszczegdlnymi
rodzajami transportu dokonat takze analizy cech charakterystycznych decydujacych
o korzystaniu z danego rodzaju transportu przez nabywcoéw. Ponizsze zestawienie
oparte jest na informacjach uzyskanych od nabywcéw ustug transportowych oraz
podmiotéw $§wiadczacych ustugi transportowe.

Transport kolejowy catopociqgowy:

- mozliwos$¢ jednorazowego przewozu duzych ilosci (mas) towardw, masowos¢;

- konieczno$¢ posiadania odpowiedniej infrastruktury (bocznic, powierzchni
magazynowych, instalacji umozliwiajacych zatadunek i/lub roztadunek);

- nizsze od pozostalych rodzajow transportu ceny, przewozy catopociagowe specjalnie
optacalne w przypadku przewozéw na duze odleglosci;

- mozliwo$¢ korzystania z uproszczonej procedury celnej przy przekraczaniu granic.

Transport kolejowy rozproszony:

- mniejsza w stosunku do przewozow calopociagowych ilo§¢ (masa) przewozonych
towarow'” ;

- rozproszenie zrddet dostaw;

- konieczno$¢ posiadania odpowiedniej infrastruktury (bocznic, powierzchni
magazynowych, instalacji umozliwiajacych zatadunek i/lub roztadunek);

- mozliwo$¢ korzystania z uproszczonej procedury celnej przy przekraczaniu granic;
-duza (w porownaniu do przewozow zlecanych transportem samochodowym)
odleglos¢ realizowanych przewozow;

- mozliwo$¢  przewozenia  towar6w o  duzych  rozmiarach  (przewozy
wielkogabarytowe).

Transport samochodowy:

- czas, szybko$¢ dostaw;

- punktualno$¢ dostaw (przewozy kolejowe nie sa w stanie zagwarantowac dostaw just
in time);

- wicksze bezpieczenstwo przewozonych towarow (przewozy koleja moga
spowodowa¢ uszkodzenie tadunku, przy przewozach koleja wigksze jest
prawdopodobienstwo kradziezy);

- specyficzne warunki, w jakich towary musza by¢ przewozone (np. chtodnie);

- brak konieczno$ci posiadania dostepu do infrastruktury kolejowe;;

- niewielkie odleglosci;

- mozliwo$¢ dostarczenia towaru bezposrednio do odbiorcow towaru nawet, gdy ich
siedziby cechuje znaczne rozproszenie geograficzne.

'3 Jednoczeénie pojawita si¢ sporadyczna opinia, iz ilos¢ (masa) przewozonych towaréw jest zbyt duza dla
transportu samochodowego.
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Jednoczesnie w przypadku kazdego rodzaju przewozéw towarowych nabywcy
wskazywali, ze ich kontrahenci wymagaja dostaw danym rodzajem transportu.

Powyzsze zestawienie sugeruje, iz immanentne cechy przewozow catopociagowych
irozproszonych sa w wigkszo$ci identyczne. Nadawcy ustug transportowych
korzystaja z przewozoéw kolejowych wowczas, gdy maja dostep do infrastruktury
kolejowej, w tym dysponuja odpowiednimi instalacjami zaladunku/roztadunku
towarow. Wybor pomigdzy przewozami catopociagowymi a rozproszonymi dokonuje
si¢ przede wszystkim w oparciu ojedno kryterium, ktéorym jest ilo$¢ (masa)
przewozonych towarow. Przewozy rozproszone sa uruchamiane jedynie woéwczas, gdy
ilo$¢ ta jest zbyt mata, by optacalne byto formowanie sktadu catopociagowego, przy
czym, w opinii licznych nabywcow, podmioty korzystajace zustug transportu
kolejowego preferuja transport catopociagowy. Generalnie jednak zadna
z wymienionych cech nie wskazuje na brak mozliwosci zamiany przewozoéow
rozproszonych i catopociagowych. Przewozy rozproszone mogty by¢ realizowane jako
catopociagowe (krotkie sktady) za$ catopociagowe jako rozproszone (przed dojazdem
do odbiorcy nastgpowaloby rozformowywanie skladow na kilka krotszych).
Zachowania takie bylyby jednak nieracjonalne z punktu widzenia optacalnosci
1 gléwnie na tym kryterium oparta jest praktyka nabywcow ustug.

Odmiennie rozpatrywac nalezy transport samochodowy. W jego przypadku wiele cech
wskazuje na brak mozliwos$ci zastapienia go transportem kolejowym. Przedsigbiorcy
nie majacy dostgpu do infrastruktury kolejowej nie sa w stanie w krotkim okresie
przystosowac si¢ do korzystania z przewozow kolejowych. W dtugim okresie czes$¢ z
nich mogtaby dokona¢ koniecznych inwestycji (budowa bocznicy lub instalacji
zatadunkowo-roztadunkowej), lecz wiazaloby si¢ to z wysokimi naktadami
finansowymi. Jednocze$nie wiele innych cech transportu samochodowego, takich jak
np. wysoka elastycznos¢ realizacji przewozdéw czy tez mozliwo$¢ obstugi
rozdrobnionych przesytek i rozproszonych odbiorcow, wskazuje, iz, niezaleznie od
kwestii kosztow transportu, jego substytucja transportem kolejowym na szersza skale
jest nierealna. Za wzglednie prawdopodobna mozna by ewentualnie uznaé jedynie
substytucje transportem kolejowym przewozow pomiedzy miejscem produkcji
towarow a ich magazynami lub hurtowniami'®. Dalsza dystrybucja do odbiorcow
koncowych musi jednak, zgodnie z pogladami licznych podmiotéw, odbywaé sie
transportem samochodowym.

Z zebranego materialu dowodowego wynika réwniez, ze zgodnie z opinia nabywcow
uslug transportowych transport kolejowy nie jest w stanie zapewni¢ spelnienia
niektorych zapewnianych przez transport samochodowy wymogow realizacji ustugi.
Szybkos¢ realizowania dostaw, elastycznos¢, terminowos¢ jak rowniez kwestie
bezpieczenstwa i zapewnienia specyficznych dla danego towaru warunkow transportu
sprawiaja, 1z znaczna czg$¢ towarow przewozonych samochodami nie moze by¢
transportowana koleja. Odwrotne sytuacje — tj. takie, w ktorych okre§lone towary nie
moga by¢ transportowane samochodami — moga pojawiac si¢ jedynie sporadycznie

' Warunkiem koniecznym w tym przypadku bytoby wszakze istnienie odpowiedniej infrastruktury kolejowe;.
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(np. przewdz towarow wielkogabarytowych).

Ponadto czesto podkreslanymi przez nabywcow ustlug cechami decydujacymi
0 przewozie towaréw transportem catopociagowym, rozproszonym i samochodowym
sa odleglosci na jakich sa one realizowane oraz wielko$¢ pojedynczej przesyiki.
Poroéwnanie odlegtosci na jakie przewozone byly towary poszczegdlnymi rodzajami
transportu przeprowadzone przez organ antymonopolowy opierato si¢ na zestawieniu
wielkos$ci masy towardw i pracy przewozowej wykonanej tymi rodzajami transportu
w czterech strefach odleglosci:

- do 50 km;

-0d 51 do 150 km;

- od 151 do 500 km;

- powyzej 500 km.

Wykres 1 oraz Tabela 9 przedstawiaja udzialty przewozéw tadunkow
transportowanych analizowanymi rodzajami transportu wedtug stref odlegtosci w roku
2010 obliczone na podstawie mas przewiezionych towaréw oraz wykonanej pracy
przewozowej. W transporcie samochodowym najwickszy udzial wg masy towaru
mialy wowczas przesylki nadane na odleglo$¢ do 50 km'’. W przedziale tym
realizowano transport 56% tacznej masy towaréw. W kolejnych dwoch przedziatach
udzialy dla transportu samochodowego wynosily odpowiednio 22% 1 21%. Na
odlegtos¢ powyzej 500 km przewozono transportem samochodowym zaledwie 2%
masy towaroOw przewozonych zarobkowo transportem samochodowym. Najwigksze
masy towarOw przewozone transportem catopociagowym, stanowiace 42% lacznej
masy wszystkich towaro6w nim transportowanych, przemieszczane byly na
odleglosciach od 151 do 500 km. W strefach obejmujacych krétsze odleglosci
przewozono po okoto 21-24% mas towarow. Na szczegdlna uwage zastuguje wysoki,
w poroéwnaniu do innych rodzajow transportu - 13% udzial mas towarow
przewozonych na odlegtosci powyzej 500 km.

Wykres 1. Udzial przewozow {tadunkow transportem catopociqggowym, rozproszonym,
i samochodowym wedtug stref odlegtosci w roku 2010
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Do zestawienia wykorzystano masy i prace przewozowa zrealizowana transportem samochodowym w zakresie
w jakim odbywac si¢ mogla rzeczywista konkurencja z transportem kolejowym, czyli transportem
samochodowym zarobkowym.
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Zrodto: Opracowanie wiasne oparte o dane uzyskane w trakcie badania oraz uzyskane

z publikacji GUS.

Tabela 9 Udziat przewozow ladunkow transportem calopociagowym, rozproszonym
i samochodowym wg stref odlegtosci w 2010 r.

Rodzaj przewozu
Strefa odleglosci Calopociagowy Rozproszony Samochodowy
(km) Tony Tkm Tony Tkm Tony Tkm
0-50 24,07% 2,32% 46,00% 4,92% 55,57% 9,22%
51-150 21,44% 9,36% 16,80% | 10,10% | 21,89% | 20,16%
151-500 41,71% | 57,12% | 31,41% | 63,55% | 20,55% | 58,17%
>500 12,78% | 31,21% 5,79% 21,44% 2,00% 12,45%

Zrédlo: Opracowanie wlasne oparte o dane uzyskane w trakcie badania oraz uzyskane
z publikacji GUS.

Udzialty mas towarow przewozonych w 2010 roku transportem rozproszonym
w poszczegolnych strefach sa posrednie pomiedzy udzialami uzyskiwanymi przez
transport samochodowy i catopociagowy. Tak jak w transporcie samochodowym
najwigkszy udzial w lacznej masie przewiezionych towaro6w mialy przesytki
realizowane na odleglo$s¢ do 50 km — 46%. Wysoki byt takze udziat przewozow w
strefie 151-500 km wynoszacy 31%. Relatywnie mniej od transportu samochodowego
1 catopociagowego przewozono za to towaréw na odleglosci 51-150 km.

Podobne zaleznoSci dostrzec mozna przy analizie udzialow przewozow
wykonywanych w poszczegdlnych strefach w oparciu o wykonana pracg przewozowa
(vide Wykres 2 1 Tabela 9). W przypadku wszystkich trzech rodzajow transportu
wigkszo$¢ pracy przewozowej wykonano na odlegtosciach od 151 do 500 km. W 2010
roku transport catopociagowy wykonat w tej strefie 57% tacznie zrealizowanej pracy
przewozowej, transport samochodowy 58%, za§ rozproszony 64%. W pozostatych
strefach widoczna jest preferencja nabywcoéw do korzystania z ustug transportu
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samochodowego na krotszych dystansach (9% pracy przewozowej realizowano w
strefie pierwszej, za$ 20% w drugiej), za§ na odlegtosciach powyzej 500 km
najczesciej wybieranym rodzajem transportu byt transport catopociagowy realizujacy
w tym przedziale 31% lacznej pracy przewozowej. We wszystkich strefach, poza
trzecia, udzialy pracy transportowej realizowane] przez przewozy rozproszone
zawieraja si¢ w przedziale pomigdzy udziatem transportu samochodowego a udziatem
transportu calopociagowego.

Przedstawione zaleznos$ci wskazuja jednoznacznie, iz istnieje zalezno$¢ pomigdzy
rodzajem transportu a odleglosciami na jakie jest on wykonywany. Nabywcy preferuja
transport samochodowy na niewielkich odlegtosciach, za§ w miarge ich wzrostu
zapotrzebowanie na uslugi transportu samochodowego zmniejsza si¢. Transport
catopociagowy czesciej wykorzystywany jest do przewozow na duze odleglosci i
realizowany byl w 2010 roku w wigkszosci na odleglosciach powyzej 150 km.
Transport rozproszony przyjmuje pod wzgledem odleglosci, na jakie jest zlecany,
wartosci posrednie. Pod wzgledem masy towardOw jest on bardziej zblizony do
transportu  samochodowego, pod wzgledem pracy przewozowej do transportu
catopociagowego. tacznie uzna¢ nalezy, iz jest on zazwyczaj wykonywany na
odleglosci krotsze niz calopociagowy, lecz dtuzsze niz samochodowy.

Substytucja popytowa transportu calopociagowego przez transport samochodowy
jest mato prawdopodobna. Zaledwie 3% nabywcow ustug reprezentujacych mniej niz
1% masy przewozonych towarow wskazalo, iz dziesigcioprocentowa zmiana cen
transportu catopociagowego skutkowaé bedzie przekierowaniem popytu na transport
samochodowy. Transport catopociagowy specjalizuje si¢ w odmiennych od
samochodowego kategoriach produktow, za§ przesytki charakteryzuja si¢ wigksza
masa 1 sa przewozone na wigksze odleglosci. Przewozy samochodowe postrzegane sa
przez przewoznikoéw kolejowych bardziej jako ustuga komplementarna niz
substytucyjna. Tym samym substytucja popytowa pomig¢dzy tymi rodzajami transportu
jest nieznaczna i sugeruje, iz nie mozna ich taczy¢ w jeden rynek produktowy.
Przypuszcza¢ mozna jednakze, iz transport calopociagowy, chociazby ze wzgledu na
dostepnos¢ infrastruktury, latwiejszy jest do zastapienia przez samochodowy niz
samochodowy catopociagowym.

Odnoszac si¢ do kwestii mozliwosci substytucji transportu rozproszonego przez
samochodowy, stwierdzi¢ nalezy, iz substytucyjno$¢ pomigdzy przewozami
pociagowymi rozproszonymi i samochodowymi byta niewielka. Na prawdziwos¢ tej
tezy wskazuje fakt, iz mimo sygnalizowanych przez nabywcow ustug transportu
rozproszonego wzrostow cen tego transportu w latach 2009-2011 odnotowano u nich
zaledwie jeden przypadek rezygnacji z tego rodzaju transportu na rzecz transportu
samochodowego."®

Drugim poziomem rozwazan w zakresie wyznaczania rynku produktowego jest ocena

'® Dodatkowo jeden z podmiotow skazat, iz do takiej zmiany si¢ przygotowuje. Zaobserwowana sytuacja moze
by¢ jednak takze dowodem na wystgpowanie wzmiankowanych opoznien w reakcji rynku na wzrost cen
transportu rozproszonego.
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substytucyjnosci od strony podazy. Oceng t¢ przeprowadzi¢ mozna porownujac jakie
koszty musza ponies¢ przedsigbiorcy oferujacy jeden rodzaj produktow, aby rozpoczaé
produkcje innego rodzaju towardw.

Analizy substytucyjnosci podazy Prezes UOKIiK dokonal przeprowadzajac
porownanie barier wejscia na rynek $wiadczenia ustug poszczegdlnych rodzajow
transportu. Na podstawie odpowiedzi ankietowanych przewoznikow kolejowych
ustalono, 1z na rynku transportu towaréw koleja wystgpuja bariery:

l. natury prawnej — zwiazane sa z konieczno$cia uzyskania odpowiednich
dokumentéw takich jak:
- licencja na przewo6z koleja rzeczy (WPR);
- certyfikaty lub §wiadectwa bezpieczenstwa;
2. natury organizacyjnej:
- dostep do odpowiednio wykwalifikowanych pracownikow;
3. natury handlowe;j:
- trudnosci z pozyskaniem klientow;
- wymagania klientow w zakresie uzyskania kompleksowej ustugi taczacej ustugi
catopociagowe 1 rozproszone.
4. natury inwestycyjnej:
- koszty pozyskania taboru kolejowego;
5. inne:
- jako$¢ infrastruktury, dziatania innych podmiotéw na rynku;
- trudno$ci z dostgpem do infrastruktury.

Najczgsciej wskazywanymi przez przewoznikow kolejowych barierami byly bariery
prawne, ktorych istnienie zostalo podkreslone przez 74% przewoznikéw. Ponad
polowa (52%) z nich wskazata takze na istnienie barier natury inwestycyjnej, a 35%
podmiotéw uwaza, iz istniejq bariery wejscia natury handlowej. Z kolei 26% dostrzega
je w kwestiach zwiazanych z organizacja przedsigbiorstw lub wskazuje na czynniki
nie zaliczajace si¢ do zadnej] z wyszczegOlnionych kategorii. Jedynie 13%
przewoznikdw kolejowych wskazalo, iz nie ma zadnych barier wejScia na rynek
transportu kolejowego.

Wyjasni¢ przy tym nalezy, ze wymagania prawne w zakresie posiadania licencji
kolejowej, jak rowniez s$wiadectw/certyfikatow bezpieczenstwa sa identyczne w
przypadku obu rodzajéw transportu kolejowego. Podobna wydaje si¢ skala gtownego
problemu natury inwestycyjnej — kosztu posiadania taboru. Ten sam tabor kolejowy
moze by¢ wykorzystywany tak w transporcie catopociagowym, jak i rozproszonym.
Podstawowe réznice dostrzec mozna w kwestiach organizacyjnych, gdyz transport
rozproszony wymaga wigcej niz jednokrotnego formowania 1 rozformowywania, wigc
do jego $wiadczenia potrzebnych jest wigcej wykwalifikowanych pracownikow oraz w
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barierach handlowych (konieczno$¢ jednoczesnego pozyskania wielu klientow na
podobnej trasie)'’.

Poroéwnujac mozliwo$ci przeniesienia dziatalno$ci z ustug rozproszonych na ushlugi
catopociagowe z mozliwoscia zmiany w odwrotnym kierunku, przyja¢ nalezy,
iz kazde przedsigbiorstwo $wiadczace obecnie ustugi w transporcie rozproszonym
mogloby bez poniesienia dodatkowych kosztow swiadczy¢ swoje ustugi jako transport
catopociagowy. Pewne utrudnienia pojawiaja si¢ przy rozpoczynaniu dzialalnosci w
zakresie przewozow rozproszonych przez przewoznikow catopociagowych, lecz 1 w
tym przypadku dwie najistotniejsze kategorie barier uzna¢ mozna za na tyle zblizone,
by zamiang rodzaju $wiadczonych ustug transportu kolejowego bez ponoszenia
nadmiernych kosztéw 1 we wzglednie krotkim okresie uzna¢ za prawdopodobna.

Do odmiennych wnioskow prowadzi analiza mozliwo$ci substytucji podazowe]
pomiedzy transportem samochodowym a kolejowym. Transport samochodowy rézni
si¢ bowiem od kolejowego praktycznie we wszystkich wymienionych kategoriach
barier wejscia. Podmioty oferujace ustugi z zakresu transportu samochodowego
dzialaja na podstawie innych regulacji prawnych, korzystaja z innego rodzaju kapitatu
trwalego oraz zatrudniaja pracownikéw o odmiennych kwalifikacjach. Podmioty
prowadzace dziatalno$¢ w zakresie przewozoéw samochodowych maja wlasciwie
identyczne bariery wejscia na rynek przewozow kolejowych, jak podmioty nie
swiadczace ustug w jakimkolwiek z rozwazanych rodzajow transportu. Jedyna ich
przewaga wobec nowo powstaltych podmiotdw moze by¢ znajomos$¢ rynku
transportowego 1 posiadane kontakty handlowe. Potwierdzaja to wyniki ankiety, w
ktore; 81% przewoznikow kolejowych stwierdzilo, iz bariery wejScia na rynek
przewozow samochodowych sa odmienne niz wejScia na rynek towarowych
przewozow kolejowych (w szczegolnosci rozproszonych).

Jak zatem wynika z przytoczonych danych 1 argumentow, istnieje wysoka
substytucyjno$¢ podazowa przewozdéw rozproszonych i calopociagowych.
Uniemozliwia ona traktowanie tych rynkéw jako oddzielnych rynkow produktowych
1 sugeruje istnienie jednolitego rynku transportu kolejowego. Przewozy catopociagowe
nie moga by¢ bowiem rozpatrywane jako niemozliwe do realizacji w przypadku
posiadania zdolnosci do realizacji przewozéw rozproszonych®™, te traktowaé zas
nalezy jako ustuge wyspecjalizowana wobec przewozéw catopociagowych. Dowodem
na to moze by¢ zaréwno fakt, ze zaden z podmiotéw majacych wigkszy niz
marginalny udzial w rynku kolejowym (powyzej 1%) nie koncentrowal si¢ w swojej
dziatalno$ci na ustugach transportu rozproszonego jak i zaobserwowany w 2010 roku
niewielki udzial tych przewozéw w lacznej wielkosci rynku kolejowego (niecate 16%
masy 1 11% pracy przewozowej).

' Badane podmioty czesto wskazywaty jako roznice w barierach wejécia problemy dotyczace dostepu do
infrastruktury i optat za nia, lecz nie sg to bariery wejscia rdznicujace mozliwosci $wiadczenia ustug, a raczej
czynniki mogace powodowac, ze transport rozproszony jest mniej optacalny od catopociagowego.

2% Znaczaca niezaleznoé¢ od strony popytowej wynika gléwnie z réznic w cenie transportu catopociagowego i
roZproszonego.
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Dodatkowo w kontekscie ewentualnego podzialu rynku kolejowego na rynki
przewozow catopociagowych 1 rozproszonych istotnym jest, iz podzial taki
funkcjonuje w bardzo ograniczonym zakresie u podmiotow realizujacych ustugi
transportu kolejowego. Spotka majaca najwigkszy udziat w realizacji przewozow
rozproszonych — PKP Cargo S.A. do dnia 1 kwietnia 2011 roku nie gromadzita w
wewngtrznych systemach informatycznych danych statystycznych w podziale na
transport rozproszony 1 catopociagowy.

Prezes UOKIK podtrzymuje jednoczesnie swoje stanowisko w przedmiocie zasadnosci
traktowania transportu kolejowego normalnotorowego 1 szerokotorowego jako jednego
rynku produktowego, co skutkowato wlaczeniem przewozéw PKP LHS sp. z 0.0. do
rynku transportu towaréw koleja. Zdaniem organu antymonopolowego podejscie takie
uzasadnione jest z uwagi na istniejaca substytucyjno$¢ podazowa pomiedzy ww.
segmentami rynku przewozéw kolejowych oraz fakt, iz obowiazujace w sektorze
kolejowym regulacje prawne nie rdznicuja statusu przewoznika towarowego
normalnotorowego 1 szerokotorowego.

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz przyjecie odmiennego stanowiska (tj. uznanie, ze
przewozy szerokotorowe stanowia odrgbny rynek wiasciwy) nie wpltynetoby w zaden
sposob na ksztalt niniejszej decyzji. Co wigcej, wytaczenie przewozow PKP LHS
sp. z 0.0. z ogolnej wielkosci przewozdéw towardw koleja skutkowatoby wzrostem
udzialéw PKP Cargo w rynku wilasciwym pod wzgledem przewiezionej masy
1 wykonanej pracy przewozowej (wynika to stad, ze zmniejszylaby si¢ wielkos¢ catego
rynku, podczas gdy wielko$¢ przewozéw PKP Cargo nie ulegtaby zmianie). Tym
samym uwzglednienie ww. argumentu PKP Cargo jeszcze dobitniej ukazatoby
zajmowana na rynku pozycje dominujaca PKP Cargo.

- Rynek geograficzny

Niezbednym elementem rynku witasciwego jest rOwniez jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okreslonych towarow sa jednakowe dla wszystkich konkurentow.
Rynkiem geograficznym jest obszar, na ktorym warunki konkurencji, dotyczace
danego towaru, sa dostatecznie jednorodne i1 ktory mozna odrdézni¢ od obszaréw
sasiadujacych. Na wielko$¢ rynku geograficznego maja przede wszystkim wpltyw
naturalne cechy badanego towaru. Te bowiem bezposrednio oddziatuja na charakter
jego transportu oraz udziat kosztéw transportu w jego cenie koncowej. Na granice
rynku geograficznego moga mie¢ takze wplyw czynniki natury prawnej, w
szczegblnosci wszelkiego rodzaju bariery dostepu do rynku, takie jak monopol prawny
na prowadzenie okre$lonej dziatalnosci gospodarczej, cla, istotne rdéznice podatkowe,
czy bariery pozataryfowe w postaci rdéznego rodzaju atestow lub $wiadectw
bezpieczenstwa, majacych istotne znaczenie w obrocie migdzynarodowym.

W niniejszej sprawie Prezes UOKIK uznat, Ze rynek transportu kolejowego obejmuje
pod wzgledem geograficznym terytorium Polski.
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W uzasadnieniu nalezy zarazem podnies$¢, ze przy okreslaniu geograficznego zasiggu
rynku transportu kolejowego Prezes UOKIiK rozpatrywat na wstepie dwie hipotezy:
rynek ten jest pod wzgledem geograficznym rynkiem krajowym lub tez jest to rynek
europejski (obejmujacego kraje Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG)). We
wstepnym etapie rozwazan odrzucono hipoteze sugerujaca istnienie rynku wezszego
niz krajowy (m. in. ze wzgledu na jednolite regulacje prawne i koszty dostepu do
infrastruktury na obszarze kraju) oraz rynku szerszego niz europejski (wszystkie nie
nalezace do UE panstwa sasiadujace z Polska posiadaja inny niz w Polsce rozstaw
torow, ponadto brak jest wspdlnych z tymi panstwami regulacji prawnych w zakresie
licencjonowania i dostgpu do infrastruktury).

Odwolujac si¢ w pierwszym rzedzie do oceny rynku, na jakim prowadza dziatalno$¢
krajowi przewoznicy stwierdzi¢ nalezy, 1z ws$rod przewoznikdéw realizujacych
kolejowe przewozy towaréw w 2009 roku 17% okreslito ten rynek jako szerszy niz
krajowy”'. Pozostale 83% opisaly obszar prowadzenia swojej dziatalnosci jako kraj
lub terytorium mniejsze niz kraj. Podmioty prowadzace dziatalno$¢ na rynku szerszym
niz krajowy byly duzymi podmiotami, o najwigkszych przychodach z transportu
kolejowego 1 czgsto powiazane byty kapitalowo z podmiotami realizujacymi kolejowe
przewozy towaréw za granica kraju. Mniejsze spotki nie prowadzily za§ dziatalnosci
poza obszarem Polski.

Za podstawowy wyznacznik rynku w aspekcie geograficznym nalezy uzna¢ w ocenie
Prezesa UOKIK bariery wejscia. Jesli bariery wejscia na rozwazanym obszarze sa
identyczne lub podobne, mozliwe jest funkcjonowanie na nim jednolitego rynku
wlasciwego. Bariery wejScia dotyczy¢ moga problemdéw, jakie napotykaja
przedsigbiorcy zagraniczni chcacy wejs¢ na rynek polski oraz utrudnien zwiazanych z
wejsciem polskich przewoznikéw na rynki krajow sasiednich.

Podstawowa grupa barier wskazana przez przewoznikow kolejowych byly bariery
prawne. Najwazniejsze z nich to konieczno$¢ posiadania licencji na przewoz rzeczy
koleja oraz posiadanie $wiadectw bezpieczenstwa. Aby prowadzi¢ dziatalnos$¢
gospodarcza polegajaca na wykonywaniu przewozow kolejowych 0sob lub rzeczy
albo na $wiadczeniu ushug trakcyjnych, przedsigbiorca musi posiada¢ licencje.
Wydawana przez Prezesa Urzg¢du Transportu Kolejowego (dalej Prezes UTK) licencja
jest potwierdzeniem zdolnosci przedsigbiorcy do wykonywania funkcji przewoznika
kolejowego na terytorium Polski oraz innych panstw cztonkowskich Unii Europejskie;j
lub panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) -
stron umowy o EOG. Jednocze$nie potwierdzeniem zdolno$ci przedsigbiorcy do
wykonywania funkcji przewoznika kolejowego na obszarze Polski sa rowniez licencje
wydawane przez wlasciwe wladze ww. krajow.

21 Ponadto jeden z podmiotow wskazat, iz prowadzi dziatalno$é na rynku szerszym niz krajowy, lecz realizowat
swoje przewozy jedynie na terenie kraju poszerzonym o krotkie odcinki od granicy do przygranicznych stacji
kolejowych, na ktorych nastgpowalo przejecie wagondw przez partnerow zagranicznych. Dalszy transport
migdzynarodowy realizowany byt przy pomocy przewoznikéw licencjonowanych poza Polska.
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Licencja nie uprawnia jednak przedsigbiorcy do dostepu do infrastruktury kolejowe;.
Podstawowym dokumentem uprawniajacym przewoznika kolejowego do uzyskania
dostepu do infrastruktury kolejowej jest certyfikat bezpieczenstwa wydawany przez
Prezesa UTK. Certyfikat bezpieczenstwa potwierdza ustanowienie przez przewoznika
kolejowego systemu zarzadzania bezpieczenstwem oraz zdolno$¢ speiniania przez
niego wymagan bezpieczenstwa zawartych w technicznych specyfikacjach
interoperacyjnosci 1 innych przepisach zard6wno prawa europejskiego 1 prawa
krajowego. Tym samym certyfikaty bezpieczenstwa nalezy uzyska¢ w Polsce
oddzielnie®, co wiaze si¢ z powaznymi opéznieniami przy rozpoczeciu dziatalnosci na
rynku. Utrudnia to istotnie mozliwo$¢ bezposredniego ponadgranicznego §wiadczenia
ustug transportowych przez przewoznikow z r6znych krajow. W Polsce do roku 2012
ani jeden certyfikat bezpieczefistwa nie zostal przyznany podmiotowi nie bedacemu
licencjonowanym w Polsce przewoznikiem kolejowym. Tym samym, zaden
licencjonowany zagraniczny przewoznik kolejowy> nie mogt wykonywaé na obszarze
Polski ustug transportu kolejowego”’. Wobec powyzszego, ograniczenia prawne
zwigzane z certyfikatami bezpieczenstwa nadal uzna¢ nalezy za istotny czynnik
utrudniajacy wejscie zagranicznych przewoznikow na rynek krajowy.

Potwierdzeniem iluzoryczno$ci zapisow dotyczacych wzajemnego honorowania
licencji na przewoz rzeczy sa przyktady rozszerzenia dzialalnosci na sasiednie kraje
przez przewoznikow kolejowych. Niemiecki przewoznik DB chcac rozszerzy¢ swoja
dziatalno§¢ na Polske¢ zdecydowal si¢ na przejgcie spotek dzialajacych na rynku
krajowym posiadajacych wszelkie konieczne uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci
na rynku polskim. Wejscie na rynek krajowy odbyto si¢ wigc nie poprzez rozpoczgcie
swiadczenia ustug na sasiednim obszarze, jakby to mialoby miejsce w przypadku
istnienia jednolitego rynku geograficznego, lecz w sposéb wlasciwy dla ekspans;ji firm
migdzynarodowych na inne rynki geograficzne.

Druga najistotniejsza bariera wejscia byta, wedtug przewoznikéw kolejowych, kwestia
koniecznych do prowadzenia dziatalno$ci naktadéw inwestycyjnych. Najbardziej
kosztowne naktady, jakie musza ponie$¢ przewoznicy kolejowi dotycza zakupu taboru
kolejowego, w szczegdlnosci lokomotyw. Mozliwo§¢ wykorzystania tych samych
lokomotyw znacznie ograniczytaby wigc koszty rozszerzenia dziatalnoS$ci
przewoznikow z krajow nalezacych do EOG na Polske. W wielu przypadkach nie jest
jednak mozliwe wykorzystanie w Polsce lokomotyw poruszajacych si¢ po torach
w krajach sasiednich. Dotyczy to zwlaszcza lokomotyw elektrycznych, ktore
dostosowane sa najczgsciej do sieci trakcyjnych zasilanych pradem o okreslonych
parametrach. W Polsce lokomotywy elektryczne przystosowane sa do korzystania
z pradu statego o napigciu 3 kV, za$ na przyktad w Niemczech stosowany jest prad
zmienny o napigciu 15 kV. Tym samym niemieccy przewoznicy nie moga uzywac
swoich elektrycznych lokomotyw w Polsce.

220d 2011 roku oddzielnie uzyska¢ nalezy jedynie certyfikat czes¢ B.

3 Czyli przewoznik posiadajacy licencje kolejowa wydana przez organy innego kraju niz Polska.

2 PKP Cargo uzyskato jednakze certyfikaty bezpieczenstwa uprawniajace do wykonywania przewozow w
Niemczech i Czechach, co $wiadczy o mozliwoSciach rozszerzenia dziatalnosci tej spotki na sasiednie rynki,
lecz nie ma bezposredniego przetozenia na warunki konkurowania na rynku polskim.
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W s$wietle przedstawionych powyzej informacji uzna¢ nalezy, iz rynkiem wiasciwym
dla towarowych przewozéw kolejowych jest rynek krajowy. Liberalizacja na rynku
ustug kolejowych sprawia, iz coraz czgsciej przewoznicy krajowi musza uwzgledniac
w swych dzialaniach zagranicznych przewoznikéw, lecz obecnie réznice w warunkach
funkcjonowania na poszczeg6lnych rynkach krajowych sa nadal zbyt duze, by mozna
bylo méwic¢ o jednolitym europejskim rynku transportu towaréw koleja. O krajowym
zasiegu rynku transportu towarow koleja swiadcza zroznicowane warunki dostgpu do
infrastruktury 1 optat za nia, obowiazek uzyskania wtasciwego dla Polski certyfikatu
bezpieczenstwa 1 konieczno$¢ korzystania z odmiennego taboru przystosowanego do
wykorzystywanych w Polsce trakcji. Znajduje to potwierdzenie w opiniach
przewoznikéw kolejowych, z ktérych =zaledwie trzech wskazalo jako swoich
konkurentéw przewoznikow kolejowych spoza Polski.

Biorac pod uwage wskazane wyzej dane i argumenty, nie znajduje uzasadnienia
postulowane przez PKP Cargo w ,,Opinii w przedmiocie analizy posiadania przez PKP
Cargo S.A. pozycji dominujqcej w swietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow” zataczonej do pisma z dnia 22 czerwca 2010 r. rozdzielenie rynku
towarowych przewozow koleja na rynek przewozow zwartych oraz rynek przewozow
rozproszonych. Takze fakt mniejszej roznicy w Sredniej odleglosci przewozu 1 tony
tadunku w transporcie kolejowym oraz w jednym z segmentow samochodowego
transportu towardéw, tj. transporcie samochodowym zarobkowym nie zmienia
generalnej opinii Prezesa UOKIK o braku substytucyjnosci pomigdzy tymi gatgziami
transportu.

Prezes UOKiK zwraca jednoczesnie uwage, 1z argumenty Spotki zawarte we
wskazanej ,,Opinii” byly przedmiotem analizy SOKiK w sprawie wyniklej
z odwotlania Spotki od decyzji nr DOK-3/2009, bowiem PKP Cargo zlozyto
przedmiotowa opini¢ do Sadu Okrggowego. Jednakze wyrokiem z dnia 9 maja 2011 r.,
XVII Ama 159/09, SOKiK oddalit odwotanie PKP Cargo podzielajac stanowisko
Prezesa UOKIK co do rynku wlasciwego oraz pozycji dominujacej Spoiki, za§ Sad
Apelacyjny w Warszawie wyrokiem z dnia 20 marca 2012 r., VI ACa 1038/11, oddalit
apelacje PKP Cargo od ww. wyroku SOKiK.

Nadmieni¢ takze nalezy, iz stanowisko Prezesa UOKiK odnosnie do rynku
wihasciwego znajduje potwierdzenie zarébwno w dotychczasowych decyzjach organu®
jak i orzecznictwie SOKiK*® i Sadu Apelacyjnego w Warszawie’. W zadnym
z wyrokow sadoéw obu instancji nie zostalo zakwestionowane przyjgte przez organ

» 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 oraz z dnia 7 lipca 2009 r. Nr
DOK-3/2009 i Nr DOK-4/2009 — jedynie dwie ostatnie z wymienionych decyzji nie sa prawomocne.

 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 ., sygn. akt XVII Ama 43/05, z dnia 20 wrzesnia 2010 r.,
XVII AmA 210/09 oraz z dnia 9 maja 2011 r., XVII Ama 159/09.

2T 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 1 VI ACa 529/08; z dnia 20 marca 2012 r., VI
ACa 1038/11.
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antymonopolowy w decyzjach dotyczacych praktyk PKP Cargo, okreslenie krajowego
rynku kolejowych przewozow towarowych jako rynku wlasciwego w sprawie.

Prezes UOKIK zwraca réwniez uwage, iz w powolanych przez Spoétke decyzjach
z zakresu kontroli koncentracji, Komisja Europejska jedynie zasugerowala, iz by¢
moze rynek kolejowych przewozow towardw dzieli si¢ na odrgbne segmenty w postaci
przewozow zwartych (calopociagowych) oraz przewozoéw rozproszonych. Jednakze
Komisja Europejska nie przesadzila definitywnie czy wzmiankowane ,,podrynki”
moga by¢ uznane za odrebne produktowo rynki wlasciwe, pozostawiajac t¢ kwestie
otwartq.

Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie odrgbnosci w definiowaniu rynku wlasciwego na
potrzeby spraw dotyczacych praktyk ograniczajacych konkurencje (w tym
naduzywania pozycji dominujacej) oraz dla postgpowan w sprawach kontroli
koncentracji, a polegajace na poddaniu analizie innego aspektu czasowego rynku. W
przypadku bowiem postgpowan dotyczacych stosowania praktyk antykonkurencyjnych
analiza rynku odnosi si¢ do jego przesztych 1 aktualnych cech (analiza ex post), w
przypadku za$ spraw z zakresu kontroli koncentracji wyznaczanie rynku skupia si¢ na
jego przysztych cechach (analiza ex ante)™.

- Pozycja dominujqca PKP Cargo na rynku wlasciwym

Ustalajac, czy na rynku wlasciwym w niniejszej sprawie PKP Cargo posiada pozycj¢
dominujaca, nalezy mie¢ na uwadze definicje pozycji dominujacej zawarta w art. 4 pkt
10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zgodnie z ta definicja przez pozycj¢
dominujaca rozumie si¢ pozycje przedsigbiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie
skutecznej konkurencji na rynku wilasciwym przez stworzenie mu mozliwosci
dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentow oraz
konsumentoéw; domniemywa sig, ze przedsigbiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego
udzial w rynku wlasciwym przekracza 40%.

Organ antymonopolowy jest zdania, iz PKP Cargo — podmiot dominujacy na rynku
wilasciwym w chwili wydania decyzji nt DOK-142/04, nie utracit statusu dominanta
rowniez po jej wydaniu. W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy na wysokie udziaty
Spotki w rynku wlasciwym — z przeprowadzonego badania rynku wynika, ze udziat w
rynku wtasciwym PKP Cargo w roku 2009 wyniost [informacje utajnione — pkt 21
zalgcznika nr 1 do decyzji] pod wzgledem masy przewiezionych fadunkow i
[informacje utajnione — pkt 22 zalacznika nr 1 do decyzji] pod wzgledem
wykonanej pracy przewozowej. Z kolei dane za rok 2010 wskazuja na udzial Spotki w
wysokosci odpowiednio [informacje utajnione — pkt 23 zalacznika nr 1 do decyzji]
pod wzgledem masy przewiezionych fadunkow i [informacje utajnione — pkt 24
zalacznika nr 1 do decyzji] pod wzgledem wykonanej pracy przewozowej. W 2011 r.
udzial PKP Cargo pod wzgledem transportowanej masy towarow wyniost [informacje
utajnione — pkt 25 zalacznika nr 1 do decyzji|, za$ pod wzgledem wykonanej pracy

% Tak: E. Stawicki w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 146 oraz T. Skoczny w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik
(red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, C.H. BECK, Warszawa 2009, s. 214.
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przewozowej [informacje utajnione — pkt 26 zalacznika nr 1 do decyzji]. Udzialy
rynkowe Spétki w latach 2009-2011 pod wzgledem masy przewiezionych towardw,
wykonanej pracy przewozowe] oraz wielkosci przychodow uzyskanych z tytutu
$wiadczenia ustug transportu kolejowego obrazuje ponizsza tabela:

Tabela 10 Udziaty rynkowe PKP Cargo w latach 2009-2011

Rok Udzial rynkowy PKP Cargo
Masa \ Praca przewozowa \ Przychody
2009
2010 [informacje utajnione — pkt 27 zalacznika nr 1 do decyzji]
20117

Zrédlo: Opracowanie wlasne Prezesa UOKIK

Jak wynika z powotanych danych, zasadne jest domniemanie posiadania przez Spotke
pozycji dominujacej wynikajace z art. 4 pkt 10 Ustawy, a oparte na wysokich
udziatach rynkowych PKP Cargo. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, iz w ocenie organu
antymonopolowego bardziej miarodajnym wskaznikiem realnej pozycji rynkowe;j
Spotki jest bardzo wysoki udzial mierzony wykonana praca przewozowa (wyrazang w
tonokilometrach). Udziat rynkowy w wykonanej pracy przewozowej uwzglednia
bowiem nie tylko przewieziona masg, ale rowniez odleglo$¢ na jaka przewoznik
transportuje tadunek. Wyzszy udziat rynkowy Spotki mierzony wykonana praca
przewozowa od udzialu w przewiezionej masie tadunkow $wiadczy o bardziej
lokalnym charakterze dziatalnosci konkurentow PKP Cargo i wynika z faktu, iz
Spotka przewozi towary na dluzszych trasach. Powyzsza konstatacja wskazuje na
pewna roznic¢ w charakterze dziatalnosci PKP Cargo na rynku wlasciwym w stosunku
do innych przewoznikdw — przewozy Spdtki maja bowiem charakter bardziej
ogllnokrajowy, co przektada si¢ miedzy innymi na wyzsze przychody ze
swiadczonych przewozow (wielko$¢ przewoznego rosnie wraz ze wzrostem odlegtosci
na jaka przewozony jest tadunek).

Uznajac, iz PKP Cargo posiada pozycj¢ dominujaca na rynku wilasciwym, Prezes
UOKIK wziat pod uwage rowniez znaczaca roznicg w wielkosci udzialéw rynkowych
Spoiki 1 jej konkurentéw. Dla przeprowadzenia stosownego poroOwnania pomocne
beda dane zawarte w ponizszej Tabeli:

Tabela 11 Udzialy rynkowe najwickszego konkurenta® PKP Cargo w latach 2009-2010

Rok Udzial rynkowy DB Schenker
Masa \ Praca przewozowa \ Przychody
2009
2010 [informacje utajnione — pkt 1 zalgcznika nr 2 do decyzji]
2011

Zrédlo: Opracowanie wlasne Prezesa UOKIK

% Dane za rok 2011 obejmuja przewozy zrealizowane w trzech pierwszych kwartatach tego roku.

30 Jako najwiekszy konkurent PKP Cargo na rynku wiasciwym traktowani sa na potrzeby niniejszej decyzji
acznie nastepujacy przewoznicy kolejowi nalezacy do grupy DB Schenker: DB Schenker Rail Polska S.A., DB
Schenker Rail SPEDKOL sp. z 0.0., NZTK Wola sp. z 0.0., DB Schenker Rail Zabrze S.A., DB Schenker Rail
Coaltran Sp. z 0.0. oraz DB Schenker Rail Rybnik S.A.
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Jak wynika z danych zawartych w powyzszych Tabelach, r6znica wielko$ci udziatow
rynkowych PKP Cargo 1 DB Schenker w latach 2009-2010 pod wzgledem
przewiezionej masy wynosita odpowiednio [informacje utajnione — pkt 2 zalgcznika
nr 2 do decyzji], zas pod wzgledem wykonanej pracy przewozowej [informacje
utajnione — pkt 3 zalacznika nr 2 do decyzji]. Z kolei w 2011 r. udzial Spoétki
mierzony masa przewiezionych tadunkow byt wyzszy [informacje utajnione — pkt 4
zalacznika nr 2 do decyzji] od udzialu najwigkszego konkurenta, za§ udziat rynkowy
dominanta mierzony praca przewozowa byt wyzszy o [informacje utajnione — pkt 5
zalacznika nr 2 do decyzji] od analogicznego udziatu DB Schenker. Poczynione
poréwnanie wskazuje na znaczaca roznice potencjatdéw rynkowych PKP Cargo 1 jego
najwigkszego konkurenta. Jak wynika z przytoczonych danych liczbowych, Spétka
przewozi znaczaco wigksza mase na dtuzszych trasach niz jej gtéwny rywal rynkowy.
Szczegdlnie zwraca uwage fakt kilkudziesigcioprocentowej rdznicy udziatow
rynkowych w wykonanej pracy przewozowe] jasno obrazujacy duza rdznice
potencjatow PKP Cargo i najwigkszego konkurenta.

Podkresli¢ nalezy, iz na wysokie udzialy rynkowe Spodiki 1 znaczaca przewage
potencjalu ekonomicznego w stosunku do przewoznikow konkurencyjnych wskazuja
takze dane uzyskane od Prezesa UTK. Ponizsze tabele przedstawiaja udziaty rynkowe
PKP Cargo 1 DB Schenker pod wzgledem przewiezione] masy 1 wykonanej pracy
pPrzewozowe;.

Tabela 12 Udziaty rynkowe PKP Cargo w latach 2009-2011

Rok Udzial rynkowy PKP Cargo
Masa Praca przewozowa

2009 43,06% 64,68%

2010 46,27% 64,40%

2011 52,32% 62,92%

Zrédlo: Prezes UTK

Tabela 13 Udziaty rynkowe najwigkszego konkurenta PKP Cargo w latach 2009-2011

Rok Udzial rynkowy DB Schenker
Masa Praca przewozowa
2009 35,09% 8,64%
2010 31,09% 1,77%
2011 19,72% 6,37%

Zrédlo: Prezes UTK

Jednoczesnie wyjasni¢ nalezy, ze roznice w wielkosci udziatéw rynkowych pomiedzy
danymi Prezesa UTK a obliczeniami wlasnymi Prezesa UOKIK, wynikaja z faktu, iz
szacujac udziaty rynkowe poszczegdlnych podmiotéw organ antymonopolowy nie brat
pod uwage przewozow manewrowych i pracy manewrowej jako wykonywanych na
bardzo krétkich dystansach. Jednakze Prezes UOKIiK podkresla, ze réwniez dane
uzyskane od Prezesa UTK obrazuja bardzo wysokie udziaty rynkowe PKP Cargo i
jego znaczaca przewage nad gtéwnym konkurentem na rynku wiasciwym, szczegdlnie
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pod katem wykonanej pracy przewozowej, ktora — jak juz wskazano wyzej — jest w
ocenie organu antymonopolowego bardziej miarodajnym wskaznikiem realnej pozycji
rynkowej na rynku wlasciwym.

Prezes UOKIiK podtrzymuje swoje stanowisko, zawarte takze w decyzji nr DOK-
3/2009, zgodnie z ktérym o braku pozycji dominujacej na rynku nie moze §wiadczy¢
niepowodzenie w kontaktach handlowych Spotki z wybranymi podmiotami. Udziaty
rynkowe PKP Cargo wskazuja bowiem jednoznacznie na sit¢ rynkowa przewoznika
zdecydowanie wigksza niz jego konkurentow, z drugiej za$§ strony oczywiste jest, ze
istnieje czg$¢ rynku ,,zagospodarowana” przez rywali PKP Cargo, ktorzy przewoza
towary takze dla podmiotéw dawniej korzystajacych z ustug dominanta.

Jednoczesnie odnies¢ sie¢ w tym miejscu nalezy do tezy PKP Cargo jakoby rynek
transportu towaréw koleja funkcjonowat jako rynek przetargowy.

Nalezy wskazaé, ze rynek przetargowy to jeden z rodzajow rynkéw, w przypadku
ktorych udziat rynkowy posiada ograniczona wartos¢ informacyjna jako wskaznik sity
rynkowej. Na rynkach takich cato§¢ zamodwienia przyznawana jest jednemu
przedsigbiorcy oferujacemu najkorzystniejsze warunki, a wartos¢ zawieranych
kontraktéw jest istotna w stosunku do obrotow catego rynku. Przetargi takie maja
miejsce rzadko, za§ wygranie jednego przetargu nie ma wplywu na
prawdopodobienstwo wygrania kolejnego. Na klasycznym rynku przetargowym
pozycja rynkowa przedsigbiorcy moze znaczaco zmieni¢ si¢ w wyniku kolejnych
rozstrzygnig¢ przetargdw, efektem czego nawet wysoki, sugerujacy posiadanie pozycji
dominujacej, udziat w rynku nie musi oznaczaé, iz podmiot ten dziala niezaleznie od
swych konkurentow. Jednoczes$nie nalezy zaznaczy¢, ze wigkszo$¢ rynkow, na ktorych
alokacja zamowien odbywa si¢ w drodze przetargow nie spetnia wskazanych wyzej
kryteridow rynku przetargowego: przetargi organizowane sa na nich czgsto, ich warto$¢
w stosunku do wielko$ci rynku nie jest wysoka, rOwniez wygrana w przetargu moze
dawaé zwycigzcy wigksze szanse na ponowna wygrang przy powtdrnym przetargu na
dany produkt lub ustugg.

Punktem wyjscia do werytikacji hipotezy o funkcjonowaniu rynku transportu towaréw
jako rynku przetargowego bedzie okreslenie jaki jest faktyczny udzial przetargow w
realizowanych przewozach. Z danych zgromadzonych przez Prezesa UOKiK w toku
postgpowania wyjasniajacego DAR-401-06/10/JK wynika, iz w 2010 roku 35 %
ankietowanych nabywcow ustug transportu kolejowego korzystalo z przetargowego
systemu zlecania przewozow’'. Podmioty te zlecaly 31% lacznej wielko$ci popytu
(wtonach) na przewozy kolejowe zglaszanego przez wszystkie ankietowane
podmioty.

Nabywcy postugujacy si¢ przetargowym systemem zlecen nadawali w ramach

3! Przyjeto, iz system przetargowy u danego podmiotu ma miejsce, gdy przedsigbiorstwo organizuje 5 lub mniej
przetargéw rocznie. Zatozenie to pozwala na eliminacje z dalszej analizy podmiotow, u ktorych relatywnie
niewielka jest warto$¢ pojedynczego przetargu, co byloby sprzeczne z hipoteza istnienia rynku przetargowego.
W przypadku, gdy przetargi przeprowadzano rzadziej niz co roku przyjmowano roczne wartoSci towarow
przewozonych na podstawie danego przetargu.
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przetargow przesylki o masie rownej 72% lacznej masy towaréw przewozonych
na ich rzecz transportem kolejowym. Srednio przedsigbiorstwa te organizowaty 1,64
przetargu rocznie. W ramach jednego przetargu zlecano przecigtnie 40% tacznej masy
przewozonej na rzecz nabywcy ustug transportu kolejowego’>. Najwigcej przetargdw
zorganizowanych w 2010 roku dotyczyla przewozu mas od 25% do 50% rocznego
transportu kolejowego nabywcy. Przetargi na przewdz zdecydowanej wigkszosci
(powyzej 75%) mas towardw transportowanych koleja stanowity 29%
zaobserwowanych przetargow 1 47% podmiotéw korzystajacych z systemu
przetargébw. Podmioty zlecajace rocznie w ramach przetargdéw na ustugi transportu
kolejowego powyzej 75% mas przewozonych na ich rzecz stanowity 16% wszystkich
ankietowanych nabywcow ustug transportu kolejowego.

Masy zlecane w ramach pojedynczego przetargu roznily si¢ znacznie. Srednio
wynosity one 677 430 ton, tj. 0,44% wielkosci rynku, jednak najwigkszy przetarg
zaobserwowany u ankietowanych przedsigbiorcéw dotyczyt przewozu o masie rownej
4810000 ton, tj. 2,33% lacznej masy przewozonej transportem kolejowym’.
Przetargi na mas¢ powyzej 1% masy przewozonej na rynku transportu kolejowego
stanowily jedynie 7% zaobserwowanych u nabywcoéw przetargéw”". Taki sam byl
udzial przetargdbw o masie zawierajacej si¢ w przedziale od 1% do 0,5% wielkosci
rynku. Najwigcej przetargow (46%) zorganizowano na masy ponizej 0,2% wielkosci
rynku.

Przedstawione informacje dotyczace rynku transportu kolejowego nie wskazuja na to,
by przetargi miaty decydujace znaczenie dla funkcjonowania tego rynku. Swiadczy
otym zaro6wno udzial mas przewozonych na podstawie przeprowadzonych
przetargow w rynku (tylko co trzeci nabywca zleca ustugi transportu kolejowego w
trybie przetargowym, a zlecenia w tym trybie stanowia mniej niz jedna trzecia zlecen
na rynku), jak 1 niezbyt znaczace masy zlecane w wyniku rozstrzygnigcia
pojedynczego przetargu. Przetargbw na przewdz wzglednie duzej masy towaréw
bylo niewiele, za$§ rozstrzyganie ich na rzecz wigcej niz jednego podmiotu podwaza
znaczenie przetargow dla funkcjonowania rynku jako catosci. Pojedyncze przetargi nie
maja wigc zasadniczego znaczenia dla funkcjonowania przewoznikow kolejowych.
Tym samym hipotez¢ o przetargowym charakterze rynku nalezy jednoznacznie
odrzuci¢. Wyrazna wigkszo$¢ rynku funkcjonuje bowiem poza przetargowym trybem
zamoOwien. Na tej podstawie stwierdzi¢ nalezy, iz udzialy rynkowe podmiotéw
funkcjonujacych na rynku transportu kolejowego posiadaja taka sama warto$¢
informacyjng jak na innych rynkach.

Prezes UOKIiK zaznacza réwniez, i1z naturalnym skutkiem liberalizacji rynku
o charakterze monopolistycznym moze by¢ powolny spadek udziatow rynkowych
przedsigbiorcy zasiedziatego 1 stopniowy wzrost udziatow rynkowych konkurentdéw.
Powyzsze nie jest jednak rownoznaczne z utrata pozycji dominujacej biorac pod

2 W przypadku, gdy przetargi przeprowadzano rzadziej niz co roku przyjmowano roczne wartosci towardow
przewozonych na podstawie danego przetargu. Jesli przedsigbiorca organizowat wigcej niz jeden przetarg masy
zlecone w ramach jednego przetargu ustalane byly z wykorzystaniem $redniej arytmetyczne;j.

33 Przetarg ten wygrany zostat jednakze przez dwa podmioty.

3 W ramach tych przetargéw zlecono przewiezienie 8% mas zlecanych przez ankietowane podmioty.
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uwagg, ze udzialy Spotki pozostaja na poziomie znacznie przekraczajacym prog 40 %,
o ktorym mowa w art. 4 pkt 10 Ustawy, za$ roznica udziatbw PKP Cargo i jego
najwickszego konkurenta w 2010 r. wynosila [informacje utajnione — pkt 6
zalagcznika nr 2 do decyzji] w przewiezionej] masie ladunkéw i [informacje
utajnione — pkt 7 zalagcznika nr 2 do decyzji] w wykonanej pracy przewozowej na
korzy$¢ dominanta.

Nie jest w ocenie organu antymonopolowego trafna teza ,,Opinii” PKP Cargo, wedlug
ktorej nie istnieja zadne prawne ani pozaprawne bariery wejscia na rynek wihasciwy.
Zdaniem Prezesa UOKIiK takimi barierami sa: konieczno$¢ posiadania: 1) dostgpu do
infrastruktury kolejowej (bocznic), 2) odpowiedniego sprzetu do zatadunku
1 wyladunku towaréw, 3) taboru kolejowego oraz 4) wykwalifikowanych
pracownikéw z uprawnieniami kolejowymi.

Ponadto, wejscie na rynek kolejowego transportu towaroOw taczy si¢ z koniecznos$cia
poniesienia znaczacych kosztow (koszty uzyskania licencji 1 dostgpu do infrastruktury,
zakupu lokomotyw 1 wagonow, pozyskania wykwalifikowanych pracownikow, itd.),
zczego wigkszo$¢ stanowia koszty utopione — niemozliwe do odzyskania
w przypadku checi przekwalifikowania dziatalnosci gospodarczej np. na transport
samochodowy.

Jednoczes$nie Prezes UOKiK podkresla, iz zgodnie z sentencja niniejszej decyzji
zwloka w wykonaniu decyzji nr DOK-142/04 trwala do dnia 31 grudnia 2011 r., za$
jak wynika z przedstawionych powyzej danych co najmniej do konca 2011 r. Spotka
zajmowata na rynku wilasciwym pozycj¢ dominujaca. Nie ma zatem w niniejszej
sprawie potrzeby analizy struktury rynku wlasciwego w okresie pdzniejszym, a co za
tym idzie nie moga wplyna¢ na tre§¢ przedmiotowej decyzji organu
antym03r510poloweg0 prezentowane przez Spotke dane rynkowe za cztery miesiace
2012 1.,

Majac na wzgledzie powyzsze, Prezes UOKIiK stwierdza, iz PKP Cargo w okresie,
ktérego dotyczy ta decyzja, nadal pozostawato dominantem na rynku wiasciwym
okreslonym w sprawie zakonczonej decyzja nr DOK-142/04, tj. krajowym rynku
kolejowych przewozéw towarowych, a zatem miato obowiazek wykona¢ decyzje
nr DOK-142/04 zakazujaca mu naduzywania pozycji dominujace;.

11.2 Wykonanie pkt I decyzji nr DOK-142/04

W pkt I sentencji decyzji nr DOK-142/04 Prezes UOKiK uznat za praktyke
ograniczajaca konkurencj¢ naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku
kolejowych przewozow towarowych, w wyniku przyznawania przez PKP Cargo S.A.
w ramach umoéw wieloletnich zroznicowanych wielko$ci upustow na przewoz wegla
kamiennego, kontrahentom o podobnej wartoSci obrotow 1 wielko$ci masy
przewiezionych towarow.

% Vide ztozony przez PKP Cargo dokument ,,Wybrane zagadnienia w zakresie stanu konkurencji na rynku
przewozu towarow”, k. 6967-6988 akt adm.
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Badajac wykonanie decyzji nr DOK-142/04 Prezes UOKiK uwzglednit — jak juz
wskazano powyzej — ze z jednej strony przed data, w ktorej wobec PKP Cargo zaczat
obowiazywac rygor natychmiastowej wykonalno$ci, Spotka przestata zawiera¢ nowe
umowy wieloletnie (ktérych dotyczyla ww. decyzja), ale z drugiej strony nadal
obowiazywaty zawarte juz umowy wieloletnie.

W odniesieniu zatem do porownania warunkow tych umow Prezes UOKIK zastosowat
przyjeta w decyzji nr DOK-142/04 metodologie polegajaca na odniesieniu upustu
otrzymanego przez kontrahenta do deklarowanej przez niego rocznej masy przewozu
wegla kamiennego. Prezes UOKiK dokonal analizy tych wartosci w umowach
wieloletnich  obowiazujacych w  okresie od momentu natozenia rygoru
natychmiastowej wykonalno$ci decyzji nr DOK-142/04 do momentu wydania
niniejszej decyzji. Z dokonanej analizy wynika, w ocenie organu antymonopolowego,
1z po dniu 12 lipca 2007 r., PKP Cargo nadal przyznawato w umowach wieloletnich
upusty o zrdznicowanej wysokosci, kontrahentom o podobnej wielko$ci masy
przewiezionych towardéw i wartosci obrotow lub tez przyznawalo upusty na zblizonym
poziomie podmiotom o rdéznej masie przewozonego towaru.

Powyzsza tez¢ klarownie obrazuja nastgpujace przyklady [informacje utajnione —
pkt 28 zalgcznika nr 1 do decyzji]

W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze po 31 grudnia 2011 r. obowiazuje juz tylko jedna
umowa wieloletnia. W konsekwencji w 2012 r. nie mogto juz zachodzi¢ ro6znicowanie
klientow majacych z PKP Cargo zawarte umowy wieloletnie.

Podsumowujac powyzsze zestawienia tabelaryczne, nalezy stwierdzi¢, ze w latach
2007 (po dniu 12 lipca tego roku) — 2011 wystgpowaly sytuacje, w ktorych PKP Cargo
przyznawato swoim kontrahentom, z ktérymi zawarlo umowy wieloletnie na przewoz
wegla kamiennego, upusty zroéznicowane w sposoéb uznaniowy 1 nie znajdujacy
oparcia w obiektywnych kryteriach. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz podmioty o
poréwnywalnych wielkos$ciach przewozu uzyskiwaly upusty w znacznie r6znigcych
si¢ wysokosciach lub tez podmioty o zrdznicowanej wielkoSci przewozonej masy
towarowej, otrzymywaly upusty na zblizonym poziomie. Z zamieszczonych powyzej
tabel wynika, ze zdarzaly si¢ sytuacje, i1z wyzszy upust przyznawany byl
kontrahentowi deklarujacemu do przewozu mniejsza mas¢ wegla kamiennego.

Jednoczesnie organ antymonopolowy wyjasnia, iz nie moze by¢ przyj¢te wyjasnienie
PKP Cargo, ktore ustosunkowujac si¢ w toku postgpowania do postawionego zarzutu
podniosto, ze upust w umowach wieloletnich ustalany byt nie tylko na podstawie
deklarowanej do przewozu masy tadunkéw, ale rowniez innych parametrow, zas
kluczowe kryteria majace wplyw na ceng ustug przewozowych to odlegtos¢ przewozu
oraz dlugo$¢ trwania umowy. Prezes UOKIK zwraca uwagg, ze w pkt I sentencji
decyzji nr DOK-142/04 zakazano stosowania praktyki polegajacej na naduzywaniu
pozycji dominujacej poprzez przyznawanie przez PKP Cargo w ramach umoéw
wieloletnich zréznicowanych wielko$ci upustow na przewdz wegla kamiennego,
kontrahentom o podobnej wartosci obrotow 1 wielkosci masy przewiezionych
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towarow.

Dokonujac zwazen celem stwierdzenia ww. praktyki ograniczajacej konkurencije
Prezes UOKIK przeprowadzit poréwnanie wielkosci upustow przyznawanych
kontrahentom w ramach uméw wieloletnich zestawiajac je z wielkoscia deklarowanej
przez nich rocznej masy wegla kamiennego. Organ antymonopolowy skonkludowat w
decyzji nr DOK-142/04, iz podmioty o poréwnywalnych wielko$ciach przewozow,
otrzymywaly upusty w znacznie roézniacych si¢ wysokosciach lub tez podmioty o
zroznicowane] wielko$ci przewozone] masy towarowej otrzymywaly upusty na
zblizonym poziomie. Powyzsze wskazuje jasno, ze za kluczowe kryterium ustalania
wielkosci upustow przyznawanych klientom organ uznat wielko$¢ masy tadunkow
deklarowana do przewozu w ramach danej umowy wieloletniej. Z powotanego pkt I
sentencji decyzji wynika, ze stwierdzona 1 zakazana PKP Cargo praktyka
ograniczajaca konkurencj¢ polegala na tym, ze podmiot zlecajacy PKP Cargo do
przewozu wigksza mas¢ wegla kamiennego nie uzyskiwal wyzszego upustu niz
podmiot deklarujacy mniejsza mase tadunku.

Co sig¢ za$ tyczy podnoszonego przez Spoétke w toku niniejszego postgpowania
kryterium czasu (dlugosci trwania umowy) Prezes UOKiK wyjasnit w decyzji
nr DOK-142/04, ze ,Stosowanie tego kryterium moze by¢é jednak rowniez
nieobiektywne, bowiem nie istniejq zadne zasady odzwierciedlajqce, w jakim stopniu
czas obowiqzywania umowy wplywa na wysokos¢ upustu”. Tym samym argument ten
nie moze by¢ uwzgledniony w niniejszej decyzji, ktorg badane jest wykonanie decyzji
nr DOK-142/04.

Prezes UOKIK stwierdza, ze analizowane w tym miejscu argumenty Spotki
wskazujace na konieczno$¢ uwzglednienia innych kryteriow przy okreslaniu wielko$ci
upustu 1 podwazajace metodologi¢ polegajaca na powiagzaniu deklarowanej do
przewozu masy z uzyskanym przez klienta upustem s3 w istocie polemikg z
prawomocng decyzja organu antymonopolowego nr DOK-142/04 i wyrokami
SOKIiK i Sadu Apelacyjnego w Warszawie wydanymi wskutek jej zaskarzenia i
jako takie nie moga by¢ uwzglednione. Nalezy bowiem przywotaé tezg z
uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 20 listopada 2008 r. (sygn.
akt VI ACa 1577/07), ktory jednoznacznie odrzucit zarzuty PKP Cargo co do
zawgzenia w decyzji nr DOK-142/04 analizy istnienia podobienstw pomiedzy
umowami wieloletnimi ,, wylqczenie do kryteriow przedmiotowych, z pominieciem
pozostalych czynnikow”. Analogicznie, nie zasluguja na uwzglednienie argumenty
Spotki, zgodnie z ktéorymi analizie Prezesa UOKiK powinny podlega¢ nie tyle
poziomy udzielanych przez PKP Cargo kontrahentom upustow, lecz wysokosci cen.
Nalezy ponownie zauwazy¢, iz prawomocna decyzja nr DOK-142/04 kwestionuje
wysokos¢ 1 zasady udzielanych upustéw, a nie stosowanych cen.

W tym miejscu nalezy podnies¢, ze dokonujac analizy upustow w umowach
wieloletnich organ antymonopolowy przeanalizowat nie tylko ich faktyczna wysoko$¢
w poszczegdlnych umowach w okresie od nalozenia rygoru natychmiastowe]
wykonalnos$ci, ale rowniez proces dokonywania przez PKP Cargo zmian, w tym
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okolicznos$ci ich wprowadzenia do uméw wieloletnich.

Analiza ta nie wskazuje, by zmiany te byly wprowadzane przez PKP Cargo w celu
wykonania decyzji nr DOK-142/04 (w celu uksztattowania relacji migdzy upustami w
poszczegolnych obowiazujacych jeszcze umowach w sposdb czyniacy zadosé
wymogom wynikajacym z ww. decyzji). Zmiany te byly wprowadzane np. w zwiazku
ze standardowo dokonywana corocznie indeksacja; zmianami w relacjach
przewozowych (dodawaniem lub usuwaniem konkretnych relacji); zmianami rocznej
deklarowanej] masy towaréw zlecanych do przewozu; propozycjami klienta
wprowadzenia nowych warunkéw handlowych; zmianami w Taryfie Towarowej PKP
Cargo oraz zmianami w formie zapisu ceny (z ceny zapisanej w formie upustu
procentowego na ceng wyrazona w zl/t).

W zwiazku z wprowadzaniem zmian w Taryfie Towarowej PKP Cargo skutkujacych
podniesieniem cen $wiadczonych ustug, Spotka podnosita réwniez wysokosé
przyznawanych kontrahentom upustéw tak, by cena pozostawata na tym samym
poziomie — taka sytuacja miata miejsce m.in. w odniesieniu do umow z [informacje
utajnione — pkt 29 zalacznika nr 1 do decyzji] .

Dowod:
- Pismo PKP CARGO z dnia 11 sierpnia 2011 r., k. 4108-4133 akt adm.

Zadna z wprowadzanych po dniu 12 lipca 2007 r. zmian wysokos$ci upustow dla
klientow, z ktorymi PKP Cargo miato zawarte umowy wieloletnie, nie miata na celu
wykonania decyzji nt DOK-142/04. Powyzsza konkluzja wynika zaro6wno z wyjasnien
PKP Cargo jak i informacji uzyskanych od kontrahentow Spoitki, z ktorymi zawarta
ona umowy wieloletnie na przewdz wegla kamiennego. Co wigcej PKP Cargo uwazato
za celowe utrzymanie cen (co za tym idzie réwniez nieuzasadnionych dysproporcji
migdzy nimi) na tym samym poziomie i w tym celu korygowato odpowiednio
wysoko$¢ upustow w przypadku zmiany wysokosci stawek przewoznego
przewidzianych w Taryfie Towarowej. Jak Spotka wyjasnita, zmiany wielkosci
upustow w poszczegoOlnych latach w ramach analizowanych umow wieloletnich
wynikaty m.in. ,,ze zmian w Taryfie Towarowej PKP Cargo, przyktadowo zmiana
polityki handlowej miata miejsce w 2007 r. Zarzqd PKP Cargo uchwalq z dnia 20
czerwca 2007 r. podjgl decyzje w zakresie dokonania korekt cen w niektorych
segmentach rynku i ustalenia podwyzek cen w niektorych grupach towarow. W
odniesieniu do wegla kamiennego Zarzqd podjql decyzje o nie podnoszeniu cen (...)
jednakze wobec podwyzszenia stawek w Taryfie Towarowej, nalezato dokonac korekty
(podwyzszenia upustow, aby cena w umowach z kontrahentami pozostata ta sama”

(k. 4108-4133 akt adm.).

W ocenie Prezesa UOKiK fakt ten §wiadczy o tym, iz przeprowadzane korekty
wysokosci upustow nie zmieniaty nic z punktu widzenia trwania praktyki stwierdzonej
w pkt I decyzji nr DOK-142/04, a Spotka utrzymywala status quo w zakresie
roznicowania udzielonych w ramach uméw wieloletnich na przewdz wegla
kamiennego upustow.
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Przedstawiona powyzej argumentacja §wiadczy jasno, w ocenie Prezesa UOKIK, iz
Spoétka pozostawata w zwloce z wykonaniem pkt I decyzji nr DOK-142/04, ktorym
Prezes UOKIiK nakazat PKP Cargo zaprzestania praktyki polegajacej na przyznawaniu
w ramach umow wieloletnich zrdznicowanych upustow na przewoz wegla
kamiennego kontrahentom o podobnej warto$ci obrotdow 1 wielkoSci masy
przewiezionych towarow.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz opisana powyzej zwloka w wykonaniu decyzji nr
DOK-142/04 w zakresie pkt I sentencji, miata miejsce w odniesieniu do umow
wieloletnich zawartych przed dniem 1 lipca 2007 r. 1 obowiazujacych po tej dacie. Jak
juz wyjasniono w niniejszej decyzji z dniem 1 lipca 2007 r. Spétka dokonata zmiany
warunkow wspotpracy z kontrahentami polegajacej m.in. na zaprzestaniu zawierania
umow wieloletnich 1 wprowadzeniu jednolitych dla wszystkich klientow zasad
przyznawania upustow w oparciu o dostgpne dla potencjalnych kontrahentow
czynniki. Prezes UOKIiK, majac na wzgledzie przedmiot niniejszego postgpowania,
nie kwestionuje ,,Zasad sprzedazy” w wersji obowiazujacej po 1 lipca 2007 r. ani tez
obowiazujacego od 1 lipca 2008 r. ,,Regulaminu sprzedazy.

W ocenie organu antymonopolowego pelne wykonanie decyzji nr DOK-142/04 nie
moze ogranicza¢ si¢ jedynie do stworzenia nowego modelu relacji z kontrahentami,
opartego o koszty $wiadczonych ustug, przy jednoczesnym pozostawieniu w mocy
obowiazujacych uméw zawartych na zasadach zakwestionowanych w ww. decyzji*’.
Zdaniem Prezesa UOKiK wykonanie decyzji w caloSci wymagalo od Spotki takze
przeprowadzenia odpowiednich zmian uméw wieloletnich na przewoz wegla
kamiennego po wydaniu przez SOKiK wyroku z dnia 12 lipca 2007 r., tak by zapobiec
utrzymywaniu si¢ stanu niezgodnego z prawem. Jak jednak wynika z zebranego
materiatu dowodowego PKP Cargo nie podjeto dziatan w kierunku modyfikacji tresci
przedmiotowych umow wieloletnich celem zapewnienia ich zgodnosci z decyzja
DOK-142/04.

Nie moze zosta¢ rdwniez uwzgledniony argument dziatania w zaufaniu do Prezesa
UOKIiK po przedstawieniu przez Spotke wyjasnien co do sposobu wykonania decyzji
nr DOK-142/04 w pi$mie z dnia 7 lutego 2008 r. W powotanym pismie PKP Cargo
wskazato, 1z podejmujac kroki w kierunku wykonania przedmiotowej decyzji Spotka
zaprzestata zawierania umow wieloletnich (w zwiazku z wejsciem w zycie w dniu
I lipca 2007 r. nowych ,Zasad sprzedazy”), za$ stosowane w ramach
nowowprowadzonych umow handlowych zasady przyznawania upustdw i zmiany
masy towaréw deklarowanej do przewozu zostaly ujednolicone. Organ
antymonopolowy zauwaza jednak, ze Spotka nie wyjasnita w ww. pismie jakie
dziatania zostaty podjete w celu dostosowania wczesniej zawartych umoéw
wieloletnich na przewo6z wegla kamiennego, do wymogow decyzji nr DOK-142/04.

Wbrew twierdzeniom Spotki organ antymonopolowy nie moze takze uznaé, iz do

36 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 czerwca 2007 r., sygn. akt VI ACa 8/07; wyrok Sadu
Antymonopolowego z dnia 12 lutego 2001 r., sygn. akt XVII Ama 42/00.
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umow wieloletnich z [informacje utajnione — pkt 30 zalacznika nr 1 do decyzji]
zastosowano model PMM a tym samym wykonano w odniesieniu do nich decyzj¢
DOK-142/04. Zauwazy¢ nalezy, ze PKP Cargo samo przyznato, iz model PMM miat
zastosowanie jedynie do [informacje utajnione — pkt 31 zalacznika nr 1 do
decyzji], zas zmiana cen stosowanych w umowach z [informacje utajnione — pkt 32
zalacznika nr 1 do decyzji] ograniczyla si¢ do indeksacji zgodnie z ich
postanowieniami’.

Kontynuacja praktyki stwierdzonej w pkt I decyzji nr DOK-142/04 miata zatem
miejsce w okresie od dnia 12 lipca 2007 r. do dnia 31 grudnia 2011 r. jedynie
w odniesieniu do umow wieloletnich zawartych przed zmiang ,,Zasad sprzedazy”
wprowadzong w dniu 1 lipca 2007 r., a obowiazujacych po wydaniu przez SOKiK
wyroku w sprawie XVII Ama 72/05, tj. po dniu 12 lipca 2007 r.

11.3 Wpykonanie pkt IV i V decyzji nr DOK-142/04

Prezes UOKIiK badat wykonanie decyzji nr DOK-142/04 rowniez w zakresie pkt IV
1V sentencji tej decyzji. We wskazanych punktach decyzji Prezes UOKiK uznatl za
praktyke ograniczajaca konkurencje naduzywanie przez PKP Cargo S.A. pozycji
dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozéw towarowych w wyniku
roznicowania w umowach z kontrahentami warunkéw zwiazanych z mozliwo$cia
zmiany masy towaréow deklarowanej do przewozow w poszczegodlnych kwartatach
oraz deklarowanej rocznej masy towardw, co naruszato art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust.
2 pkt 3 1 pkt 5 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Z dokonanej przez Prezesa UOKIK analizy wykonania przez Spotke decyzji nr DOK-
142/04 w zakresie praktyk, o ktorych mowa w pkt IV i1 V jej sentencji wynika,
W ocenie organu antymonopolowego, ze po dacie, w ktérej zaczat obowiazywacé rygor
natychmiastowej wykonalno$ci, PKP Cargo nie zaprzestato r6znicowania w umowach
wieloletnich warunkow zmiany masy towarow deklarowanej do przewozu
w poszczegolnych kwartatach i deklarowanej rocznej masy towarow.

W czesci ustalajacej niniejszej decyzji Prezes UOKiK wskazat rozwiazania przyjete
w wigkszosci analizowanych uméw wieloletnich jesli chodzi o mozliwo$¢ zmiany
masy towardw deklarowanej do przewozow w poszczegdlnych kwartatach oraz
deklarowanej rocznej masy towardéw. Jednakze — jak juz wskazano w czesci ustalajacej
decyzji — 4 sposrdd 26 badanych umow wieloletnich (zawartych przed 1 lipca 2007 r.
a obowiazujacych po 12 lipca 2007 r.) przewidywaly odmienne rozwiazania
w powyzszym zakresie.

[informacje utajnione — pkt 33 zalacznika nr 1 do decyzji]

Jak z powyzszego wynika, w 4 sposrod 26 uméw wieloletnich dotyczacych przewozu

37 Pisma PKP Cargo: z dnia 11 sierpnia 2011 r., k. 4131 akt adm. oraz z dnia 16 lipca 2012 r., k. 9922-9948 akt
adm.
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wegla zachodza pewne odrebnosci w uregulowaniu mozliwos$ci zmiany masy towarow
deklarowanej do przewozow w poszczegdlnych kwartatach oraz rocznej masy
towarow. Powyzsza konstatacja pozwala stwierdzi¢, iz PKP Cargo nie wykonato
w pelni decyzji Prezesa UOKiK nr DOK-142/04 w zakresie pkt IV 1 V jej sentencji.
Prezes UOKIK nie kwestionuje wyjasnien Spotki co do zasad zmiany masy towaréw
deklarowanej do przewozu stosowanych od dnia 1 lipca 2007 r. (gdyz nie odnosity si¢
one do uméw wieloletnich, ktérych dotyczyta decyzja nr DOK-142/04). Zauwazy¢
jednak nalezy, ze zr6znicowanie warunkdéw zwigzanych z mozliwo$cia zmiany masy
towarow deklarowanej do przewozéw w poszczegdlnych kwartatach oraz
deklarowanej rocznej masy towardw zawarte w umowach wieloletnich
obowiazujacych po nadaniu decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci nie zostato
zniwelowane w zakresie w jakim PKP Cargo dotyczyt nakaz zaniechania praktyk
stwierdzonych w pkt IV 1 V decyzji nr DOK-142/04.

Jak zauwazyl Prezes UOKiK w decyzji nr DOK-142/04 opisane wyzej roznice
w poszczegolnych umowach wieloletnich prowadza do powstania niejednolitych
warunkow konkurencji, zapewniajacych cze$ci kontrahentéw korzystniejsze warunki
dziatalno$ci (uprzywilejowujac ich), innych za$§ stawiajac w gorszej sytuacji.
Z zebranego materialu dowodowego (w szczegdlnosci analizowanych umow
wieloletnich, wyjasnieh PKP Cargo) nie wynika by opisane réznicowanie sytuacji
poszczegolnych podmiotow przez dominanta byto w jakikolwiek sposdb obiektywnie
uzasadnione. PKP Cargo jako podmiot dominujacy nie moze bowiem oferowac
kontrahentom r6znych warunkéw umow wieloletnich na przewo6z wegla w zakresie
mozliwo$ci zmiany masy tadunku deklarowanego do przewozu, nawet w sytuacji gdy
niektére z nich (jak umowa [informacje utajnione — pkt 34 zalgcznika nr 1
do decyzji]) zawierane sa w ramach postgpowania o zamoéwienie publiczne.
W ocenie Prezesa UOKiK sam szczegolny tryb zawarcia umowy wieloletniej nie
uzasadnia przyznania w niej kontrahentowi odmiennych warunkéw niz w umowach

tego typu.

Prezes UOKIiK podkresla, iz zwloka w wykonaniu pkt IV 1 V sentencji decyzji
nr DOK-142/04 miata miejsce jedynie w odniesieniu do umow wieloletnich zawartych
przed dniem 1 lipca 2007 r. i obowiazujacych po tej dacie. Jak juz wyjasniono
w niniejszej decyzji z dniem 1 lipca 2007 r. Spotka dokonata zmiany warunkow
wspolpracy z kontrahentami polegajacej m.in. na zaprzestaniu zawierania umow
wieloletnich, ktérych dotyczyla decyzja nr DOK-142/04.

Zgodnie z powyzszym wywodem Prezesa UOKIK, 4 sposrod 26 analizowanych uméw
wieloletnich zawieraty odmienne postanowienia w zakresie mozliwo$ci zmiany masy
towaréw deklarowanej do przewozéw w poszczegdlnych kwartalach oraz rocznej
masy towarow. Jednoczesnie organ antymonopolowy wyjasnia, iz wptyw na dtugosc
zwtoki w wykonaniu pkt IV 1 V decyzji nr DOK-142/04 miata data, do ktorej badane
umowy wieloletnie obowiazywaty. Ponizsza tabela przedstawia czas trwania
opisanych wyzej] 4 umoéw wieloletnich zawierajacych regulacje odmienne od
obowiazujacych w pozostatych umowach wieloletnich:
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[informacje utajnione — pkt 35 zalacznika nr 1 do decyzji]

Biorac pod uwagg fakt, iz umowa [informacje utajnione — pkt 36 zalacznika nr 1 do
decyzji], a zarazem, ze po dniu 31 grudnia 2011 r. obowiazuje juz tylko jedna umowa
wieloletnia, stwierdzi¢ nalezy, ze decyzja nr DOK-142/04 w zakresie praktyki
stwierdzonej w pkt IV 1 V jej sentencji zostata wykonana w ww. dacie.

11.4 Zwloka w wykonaniu decyzji nr DOK-142/04

Podkresdli¢ nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny
i orzecznictwem SOKIiK™ |, aby uznaé decyzje Prezesa UOKIK za wykonangq, musi ona
zosta¢ wykonana w catosci”’. Odnoszac powyzsze do realidw niniejszej sprawy, organ
antymonopolowy stwierdza, ze PKP Cargo pozostawalo w zwloce w wykonaniu
decyzji nr DOK-142/04 w zakresie praktyk stwierdzonych w pkt I, IV 1 V sentencji
jedynie czgsciowo. Z jednej bowiem strony PKP Cargo, zaprzestalo zawierania
nowych umoéw wieloletnich po 1 lipca 2007 r., z drugiej za$ strony Spotka nie
dokonata odpowiedniej zmiany umoéw wieloletnich na przew6z wegla zawartych
wczesnie] 1 nadal obowiazujacych po nadaniu decyzji rygoru natychmiastowe]
wykonalnosci wyrokiem SOKIiK z dnia 12 lipca 2007 r. (XVII Ama 72/05). O ile wigc
nie byly juz zawierane nowe umowy wieloletnie, ktorych dotyczyta decyzja nr DOK-
142/04, o tyle umowy wieloletnie zawarte wczesniej 1 obowigzujace po wydaniu ww.
wyroku SOKiK nadal zawieraly postanowienia niezasadnie roznicujace upusty
przyznane kontrahentom oraz mozliwo$¢ zmiany masy towarow deklarowanej do
przewozu. Tak wigc decyzja nr DOK-142/04 pozostata czg§ciowo niewykonana, jako
ze Spolka nie podjeta zadnych dziatah w kierunku zmiany tresci analizowanych umow
wieloletnich w zwiazku z ww. wyrokiem SOKiK. Wprawdzie bez watpienia stale
malejaca liczba umoéw wieloletnich powodowata, ze skala naruszenia przez PKP
Cargo interesu publicznego wskutek niewykonywania w peini decyzji nr DOK-142/04
systematycznie si¢ zmniejszala, to okolicznos¢ ta moze mie¢ wpltyw jedynie na
wymiar kary pieni¢znej orzekanej na podstawie art. 107 Ustawy, nie zmienia
natomiast ogolnej konkluzji o trwaniu stanu niezgodnego z Ustawa, wbrew ciazacemu
na przedsiebiorcy obowiazkowi zastosowania si¢ do decyzji nr DOK-142/04°.

Zgodnie z art. 107 Ustawy wymierzajac kare z tytulu zwloki w wykonaniu decyzji
Prezes UOKIiK okresla datg, od ktorej nalicza karg¢ pienigzna, tj. date poczatkowa
okresu zwloki®. Jak juz wzmiankowano powyzej decyzja nr DOK-142/04 stata sie
prawomocna na skutek oddalenia przez Sad Apelacyjny w Warszawie wyrokiem
z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt VI Aca 1557/07 apelacji PKP Cargo. Jednakze
w zwiazku z faktem, iz SOKiK w wyroku z dnia 12 lipca 2007 r., XVII Ama 72/05,

38 C. Banasinski, E. Piontek (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,” Warszawa
2009, s. 982, identycznie: E. Modzelewska-Wachal ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, Warszawa 2002, s. 345, SOKiK w wyroku z dnia 23 marca 2005 r., XVII Ama 104/03 oraz Sad
Antymonopolowy w wyroku z dnia 11 grudnia 2001, XVII Ama 45/00.

% Vide: E. Modzelewska-Wachal ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, TWIGGER,
Warszawa 2002, s. 345.

* Tak: A. Stawicki w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 1186 i n.

54



zmienit decyzje nr DOK-142/04 w ten sposob ze nadat pkt I, IV, V, VIII 1 IX rygor
natychmiastowej wykonalno$ci, na Spotce od dnia 12 lipca 2007 r., tj. od daty
skutecznego ustanowienia rygoru natychmiastowej wykonalno$ci, ciazyt obowiazek
podjecia bez zbednej zwloki dziatan w celu wykonania decyzji Prezesa UOKiK*'.
Ta data wyznacza zatem moment, od ktorego na PKP Cargo ciazyt obowigzek
wprowadzenia stosownych zmian w umowach wieloletnich na przew6z wegla
kamiennego, likwidujacych nieuzasadnione zrdznicowanie kontrahentéw pod
wzgledem przyznawanych im upustow oraz mozliwo$ci zmiany masy towarow
deklarowanej do przewozu w poszczegdlnych kwartatach oraz deklarowanej rocznej
masy towarow.

Przepisy Ustawy nie okre$laja w zaden sposob terminu wykonania decyzji organu
antymonopolowego. Przyja¢ jednak nalezy za Sadem Antymonopolowym, ze
»Ww przypadku decyzji nakazujqcej zaniechanie praktyk monopolistycznych, adresat
takiej decyzji, z chwilq jej uprawomocnienia, obowigzany jest jq wykonac¢”**. Decyzje
Prezesa UOKIiK powinny by¢ zatem wykonane bez zbegdnej zwloki, co oznacza ze
termin wykonania powinien uwzglednia¢ jedynie ,,czas niezbedny adresatowi do
przygotowania sie do spelnienia natozonego obowiqzku™*.

W  dotychczasowym orzecznictwie sadow uznano m.in. iz decyzja organu
antymonopolowego wykonana z pétrocznym opo6znieniem od daty uprawomocnienia
jest decyzja wykonana ,.bardzo opieszale™™. W innych sprawach za okres
wystarczajacy do wykonania decyzji Sad Antymonopolowy uznat termin
dwumiesigczny®, w innym natomiast orzeczeniu SOKiK uznal, Ze wystarczajacym
terminem do podjecia dziatan w celu wykonania decyzji Prezesa UOKIiK jest termin
miesigczny

Zwazywszy na powyzsze stanowisko judykatury oraz charakter praktyk
antykonkurencyjnych stwierdzonych w pkt I, IV 1 V decyzji nr DOK-142/04, ktérych
zaniechanie (w sytuacji, gdy PKP Cargo zaprzestalo juz zawierania nowych umow
wieloletnich jeszcze przed data, w ktorej zaczal mie¢ zastosowanie rygor
natychmiastowej wykonalnosci), polegaloby na wprowadzeniu odpowiednich zmian
w zawartych juz umowach, organ antymonopolowy wuznal, ze terminem
wystarczajacym na wykonanie decyzji nr DOK-142/04 byl okres dwoch miesigcy
liczony od dnia 13 lipca 2007 r.

Powyzszy termin byl, w ocenie Prezesa UOKIiK, w pelni wystarczajacy na

1 Por. S. Piatek w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz”, C.H. BECK, Warszawa 2009, s. 892; J. Kruger w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.) ,,Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 892.

* Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 11 marca 1998 r. (XVII Ama 69/97).

# Za: wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 19 listopada 1991 r., XVII Amr 13/91, podobnie wyroki: Sadu
Antymonopolowego: z 11 grudnia 2001 r., XVII Ama 45/00 oraz SOKIK z 11 grudnia 2008 r., XVII Ama 67/08,
takze Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 22 czerwca 2007 r., VI Aca 8/07.

* Vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2004 r., III SK 39/04.

* Vide wyroki Sadu Antymonopolowego z dnia 11 marca 1998 r., XVII Ama 69/97, z dnia 25 czerwca 1992 r.,
XVII Amr 8/92 oraz z dnia 11 grudnia 2008 r., XVII Ama 67/08.

* Wyrok SOKiK z dnia 23 listopada 2003 r., XVII Ama 101/02.
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opracowanie 1 przestanie kontrahentom propozycji zmian umow wieloletnich
w zakresie wysokosci przyznanych upustow 1 mozliwosci zmiany deklarowanej masy
przewozonych towarow. Dwumiesi¢czny termin, o ktérym mowa powyzej bylby
niewatpliwie wystarczajacy do opracowania nowych rozwigzan umownych
nienaruszajacych przepiséw Ustawy w sposob opisany w decyzji nr DOK-142/04 do
stosowania w relacjach z kontrahentami Spotki.

Zdaniem Prezesa UOKIiK zmiana stosownych postanowien uméw wieloletnich celem
wykonania decyzji nr DOK-142/04 nie wymagata w istocie skomplikowanej
1rozleglej pracy koncepcyjnej, ale opracowania i1 przestania odpowiednich anekséw
kontrahentom wraz z wyjasnieniem z czego wynikaja proponowane zmiany
(tj. z konieczno$ci wykonania decyzji nr DOK-142/04). Majac na uwadze deklaracje
PKP Cargo co do peinej zgodnosci z Ustawa ,,Zasad sprzedazy” wprowadzonych
w zycie 1 lipca 2007 r. i ujednolicenia w nich kwestii dotyczacych upustéw oraz
mozliwo$ci zmiany masy deklarowanej do przewozu (pismo Spotki z dnia 7 lutego
2008 1., k. 10-16 akt adm.) by¢ moze wystarczajace byloby zastosowanie przyjgtych
w nich rozwiazan do analizowanych uméw wieloletnich. Tymczasem PKP Cargo
w stosunku do umow wieloletnich juz obowiazujacych nie podjglo dziatan w celu ich
dostosowania do wymogow wynikajacych z decyzji nr DOK-142/04.

Tak wigc Prezes UOKIK stoi na stanowisku, ze PKP Cargo powinno bylo wykona¢
decyzje Prezesa UOKIK nr DOK-142/04 do dnia 13 wrzesnia 2007 r., za$ juz
z dniem 14 wrzesnia 2007 r. Spoltka pozostawala w nieuzasadnionej zwloce z jej
wykonaniem. Zatem okres niewykonywania ww. decyzji przez PKP Cargo trwat 1570
dni jakie uptyngly od dnia 14 wrzesnia 2007 r. do dnia 31 grudnia 2011 r. (2007 r.:
wrzesien — 17 dni, pazdziernik — 31 dni, listopad — 30 dni, grudzien - 31 dni; 2008 r.:
366 dni; 2009 r.: 365 dni; 2010 r.: 365 dni; 2011 r.: 365 dni).

Wyjasni¢ nalezy, ze za ostatni dzien pozostawania przez PKP Cargo w zwloce
z wykonaniem decyzji nr DOK-142/04 organ antymonopolowy uznat dzien 31 grudnia
2011 r. Wynika to z faktu, iz po ww. dacie obowiazuje tylko jedna umowa wieloletnia
na przewoz wegla kamiennego (z [informacje utajnione — pkt 37 zalacznika nr 1 do
decyzji]). Z koncem 2011 roku wygasta bowiem umowa z [informacje utajnione —
pkt 38 zalacznika nr 1 do decyzji], a tym samym nie sposéb w sytuacji
obowiazywania jednej umowy okreslonego typu uzna¢, ze ma miejsce niejednolite
traktowanie klientéw Spotki pod jakimkolwiek wzgledem. Brak wigc aktualnego
punktu odniesienia w postaci obowiazujacej co najmniej drugiej umowy wieloletniej
na przew6z wegla, nie pozwala stwierdzi¢ po 31 grudnia 2011 r. zrdznicowania
klientow w zakresie przyznanych upustéw czy mozliwosci zmiany masy towaroOw
deklarowanej do przewozu.

I1.5 Ustosunkowanie sie¢ do pozostalych argumentéow PKP Cargo podniesionych
w toku postgpowania

Relacja miedzy decyzjqg nr DOK-142/04 a DOK-4/09
PKP Cargo blgdnie uwaza, ze decyzja nr DOK-4/09 odnosi si¢ do materii bedacej
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przedmiotem niniejszej decyzji. Wyjasni¢ nalezy, ze postgpowanie antymonopolowe
zakonczone decyzja nr DOK-4/09 dotyczyto badania zasadnos$ci stosowania systemu
wspotpracy PKP Cargo z klientami na podstawie umoéw na zasadach ogolnych, umow
specjalnych i1 wieloletnich. Prezes UOKIiK oceniat zasadno$¢ zarzutéw wnioskodawcy
w tym postepowaniu (Sped-Pro S.A. w Warszawie), ze wzmiankowane trzy rodzaje
umow roznig si¢ tylko formalnie (zakres §wiadczonych w ich ramach ustug jest
jednakowy), za§ uzyskiwane warunki umowne sa znaczaco odmienne w zakresie
przyznawanych upustow oraz obowiazku podawania harmonograméw przewozu
1 stacji nadania i odbioru, co miato prowadzi¢ do zr6znicowania warunkO6w umow oraz
pobierania przez PKP Cargo od czgsci klientow zawyzonych i nieuzasadnionych
ekonomicznie oplat za przewozy towardéw koleja.

Nie stwierdzajac w decyzji nr DOK-4/09 stosowania przez PKP Cargo zarzucanych
praktyk, Prezes UOKiK wyjasnit jednak, ze stosowany przez Spotke podzial sposobow
wspolpracy z kontrahentami uzasadniony jest rachunkiem ekonomicznym.
Za zrozumiale Prezes UOKiK uznal, ze w przypadku wspotpracy diugofalowej
(umowy wieloletnie) PKP Cargo oferowalo wyzsze upusty, a tym samym nizsze ceny
za przewoOz, niz w modelu wspdlpracy opartym o krécej obowiazujace umowy
specjalne, czy umowy zawierane na zasadach ogdlnych (tj. incydentalnie). Organ
antymonopolowy podkreslil, ze ww. formy wspotpracy z klientami nie byty jedynie
formalnie zr6znicowane. Trzy rodzaje stosowanych uméw réznily si¢ okresem na jaki
byly zawierane, kosztami, zakresem obowiazkow lezacych po stronie nadawcow
fadunku jak 1 samego przewoznika, oraz ryzykiem cigzacym na stronach umowy. Taka
konstrukcja modeli wspolpracy umozliwiata zdaniem Prezesa UOKiK dostosowanie
oferty przewozowej do kazdej grupy kontrahentéw, poczawszy od nadajacych do
przewozu przesytki sporadycznie czy w malych ilo$ciach, do tych ktorzy zlecali
w sposob ciagly przewozy duzych ilosci towarow (vide str. 37 uzasadnienia decyzji
nr DOK-4/09).

Majac na wzgledzie powyzsze, Prezes UOKIK stwierdza, ze zakresy postgpowan
antymonopolowych zakonczonych decyzjami nr DOK-142/04 i DOK-4/09, wbrew
twierdzeniom PKP Cargo, w zaden sposob si¢ nie pokrywaja. W decyzji nr DOK-4/09
organ antymonopolowy nie odnosit si¢ do ksztattowania przez Spoétke cen w ramach
umow wieloletnich, ani nie stwierdzil, Zze stosowany w nich system upustow miat
uzasadnienie ekonomiczne. Z tre$ci decyzji jasno wynika, iz Prezes UOKiK ocenit
jako uzasadnione ekonomicznie zroéznicowanie wysoko$ci upustdw przyznawanych
w ramach trzech rodzajow umow (tj. przyznawanie najwyzszych upustow klientom w
ramach umoéow wieloletnich, nizszych podmiotom wspotpracujacym na podstawie
uméw  specjalnych 1 najnizszych klientom zawierajacym umowy na zasadach
ogolnych).

Jednoczesnie, jak organ antymonopolowy wyjasnit na str. 42 decyzji nt DOK-4/09,
 K]westie upustow w ramach konkretnych umow zawieranych przez PKP Cargo
z kontrahentami badane byly w toku postepowania administracyjnego, zakonczonego
decyzjq Prezesa UOKIK nr DOK-142/04, ktora stwierdzata praktyki w zakresie umow
wieloletnich”. To stwierdzenie wyraznie wskazuje na to, ze organ antymonopolowy
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w decyzji nr DOK-4/09 nie badal wysokos$ci upustéw stosowanych w ramach umow
wieloletnich czy specjalnych (a tym bardziej nie uznat ich za majace obiektywne
uzasadnienie ekonomiczne), ale przeprowadzit analiz¢ zasadnosci funkcjonowania
modelu wspotpracy PKP Cargo z klientami w ramach trzech rodzajow umoéw
rozniacych si¢ m.in. wysokos$cia przyznawanych upustow.

Nie moze si¢ jednocze$nie osta¢ argument PKP Cargo, zgodnie z ktorym Spoéika
ustalila system ksztaltowania upustow pozostajac w przeswiadczeniu o prawidlowosci
swego dziatania wobec tresci rozstrzygnie¢ organu antymonopolowego, zawartych
w decyzji nr DOK-4/09.

Po pierwsze, jak wyze] wyjasniono, rdznice w przedmiocie postgpowan
administracyjnych zakonczonych decyzjami nr DOK-142/04 1 DOK-4/09 nie
pozostawiaja watpliwosci. Rozstrzygnigcie zawarte w decyzji nr DOK-4/09,
ani poszczegdlne tezy jej uzasadnienia, nie wskazywaty na to, ze Spotka mogta czué
si¢ zwolniona z obowiazku wykonania decyzji nr DOK-142/04.

Po wtore, biorac pod uwage, ze od dnia 12 lipca 2007 r. na Spoélce ciazyt obowiazek
wykonania decyzji nt DOK-142/04, za$ decyzja nr DOK-4/09 wydana zostata w dniu
7 lipca 2009 r., PKP Cargo nie moglo ksztalttowa¢ upustow opierajac si¢ na jej tresci
w okresie, w ktorym nie zostata ona jeszcze wydana.

Badanie wykonania prawomocnej decyzji Prezesa UOKiIK a ustawa o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji

Prezes UOKIiK nie podziela réwniez stanowiska PKP Cargo, wedlug ktorego bedac
przekonanym o braku wykonywania przez Spoétke decyzji nr DOK-142/04 organ
antymonopolowy powinien byt w pierwsze] kolejnosci zastosowaé $rodki
przewidziane w ustawie o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, ktéra
przewiduje $rodki egzekucji naleznosci o charakterze niepieni¢znym. Zdaniem PKP
Cargo zastosowanie powolanej ustawy jako mniej represyjnej od ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow byloby bardziej proporcjonalne 1 nie stanowito nadmierne;j
ingerencji organu administracji w dzialalno§¢ podmiotow sfery zewngtrznej.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze ustawodawca wyraznie stwierdzit w art. 107 Ustawy, iz
Prezes Urzg¢du moze nalozy¢ na przedsigbiorcow, w drodze decyzji, karg pieniezng w
wysoko$ci stanowiacej réwnowartos¢ do 10.000 euro za kazdy dzien zwloki
w wykonaniu decyzji wydanych na podstawie art. 10, art. 12 ust. 1, art. 19 ust. 1, art.
20 ust. 1, art. 21 ust. 2 i 4, art. 26, art. 28 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 1 3, postanowien
wydanych na podstawie art. 105g ust. 1 lub wyrokéw sadowych w sprawach z zakresu
praktyk ograniczajacych konkurencjg, praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow oraz koncentracji; kar¢ pieniezng naktada sig, liczac od daty wskazanej
w decyzji.

Powyzsze oznacza, ze instrumentem majacym zastosowanie w przypadku

nieterminowego wykonywania rozstrzygni¢¢ zapadtych w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji 1 konsumentdéw, jest z woli ustawodawcy decyzja nakladajaca kare
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pienigzna z tytulu zwloki w wykonaniu prawomocnej decyzji Prezesa UOKiIK
(art. 107 Ustawy).

III. Kara pieni¢zna

Zgodnie z art. 107 Ustawy Prezes UOKIK moze nalozy¢ na przedsigbiorcow,
w drodze decyzji, kar¢ pieni¢zna w wysokosci stanowiacej rownowartos¢ do 10.000
euro za kazdy dzien zwloki w wykonaniu decyzji wydanych na podstawie art. 10, art.
12 ust. 1, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1, art. 21 ust. 2 1 4, art. 26, art. 28 ust. 1 oraz art. 89
ust. 1 1 3, postanowien wydanych na podstawie art. 105g ust. 1 lub wyrokéw sadowych
w sprawach z zakresu praktyk ograniczajacych konkurencje, praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentow oraz koncentracji; kar¢ pieni¢zna naktada sig, liczac
od daty wskazanej w decyzji.

Przestanka zastosowania kary, o ktérej tu mowa, jest wykazanie, ze przedsigbiorca nie
wykonat uprzednio wydanej prawomocnej decyzji Prezesa UOKIiK lub nie wykonat jej
w terminie’’. Przedstawiciele doktryny prawa konkurencji wskazuja na prewencyjny
(maja zapobiega¢ nieterminowemu wykonywaniu orzeczen Prezesa UOKIiK) oraz
represyjny (stanowia forme sankcji za op6znianie wykonania decyzji) charakter kar
przewidzianych w art. 107 Ustawy, jednocze$nie podkres$lajac, ze moga one spetniaé
funkcje przymuszajaca do zaniechania praktyki stosowanej mimo prawomocnej

decyzji organu antymonopolowego™.

Kary pienigzne przewidziane w art. 107 Ustawy, podobnie jak inne kary przewidziane
w Ustawie sa karami fakultatywnymi, decydujac zatem o ich ewentualnym natozeniu
Prezes UOKiK dziala w ramach uznania administracyjnego, co nie zwalnia go
jednak z uzasadniania dlaczego kara zostala natozona oraz co zadecydowalo o jej
wysokosci.

Mimo fakultatywnego charakteru uprawnienia do natozenia kary pienigznej
przewidzianej w art. 107 Ustawy, Prezes UOKIK przyjal, ze okoliczno$ci niniejszej
sprawy uzasadniaja natozenie na PKP Cargo kary pienigznej. Podejmujac decyzje
o natlozeniu kary organ antymonopolowy uwzglednit stopien zawinienia Spotki —
zdaniem Prezesa UOKiK pozostawanie przez PKP Cargo w zwloce w wykonaniu
decyzji nr DOK-142/04 byto umys$lne. Wprawdzie art. 107 Ustawy, bedacy podstawa
nalozenia kary pieni¢znej w niniejszym post¢gpowaniu, wprost tego nie przewiduje,
organ antymonopolowy uznaje, ze natozenie na przedsigbiorcg na tej podstawie kary
pieni¢znej wymaga uwzglednienia przestanki ,,co najmniej nieumysinego” naruszenia
przepisow Ustawy. Branie pod uwage stopnia zawinienia przedsigbiorcy w przypadku
stosowania kar pienigznych orzekanych przez organ antymonopolowy pozostaje
w zgodzie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego® i postulatami doktryny".

47 K. Kohutek w: K. Kohutek, M. Sieradzka: ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”,
Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 1033.

* Tak m.in.: A. Stawicki w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz”, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 1182-1183; C. Banasinski, E. Piontek (red.) ,,Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 982.

¥ Por. wyrok TK z dnia 1 marca 1994 r., sygn. U. 7/93.

59



Dokonujac takiej oceny Prezes UOKIK wziat pod uwagg, ze zgodnie z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego, element subiektywny w postaci umyslnosci lub nieumyslnosci
naruszenia przepisow ustawy wyraza si¢ w tym, ze przedsigbiorca dziala majac
swiadomos$¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych
konkurencje, lub gdy jako profesjonalny uczestnik obrotu moégt (powinien byt) taka
swiadomo$é mie¢>'. Organ antymonopolowy uwzglednit réwniez tre$¢ art. 83
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z ktérym kazdy ma obowiazek
przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej, a takze stanowisko Sadu
Najwyzszego, ktory uznaje, ze przedsigbiorcy bedacy profesjonalnymi uczestnikami
obrotu rynkowego maja mozliwos¢ prawidtowego okreslenia ryzyka prawnego przy
podejmowaniu okreslonych decyzji biznesowych®®. Istotne jest rowniez, ze SOKiK
przyjat w jednej ze spraw, iz nie jest mozliwe, aby przedsigbiorca telekomunikacyjny
o znacznej renomie i dlugim okresie funkcjonowania na rynku nie zdawat sobie
sprawy ze swoich czynnosci’. Powotane stanowisko sadu okregowego odniesé mozna
do niniejszej sprawy, w ktdérej strona postgpowania jest tzw. przedsigbiorca
zasiedziaty, byly panstwowy monopolista, dziatajacy na rynku od wielu lat, podmiot
przeciwko ktéremu Prezes UOKiK prowadzit liczne postgpowania antymonopolowe,
zakonczone decyzjami stwierdzajacymi stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje, z ktérych cze$¢ ma charakter decyzji prawomocnych™.

Jak juz wyjasniono powyzej, Spotka z dniem 1 lipca 2007 r. wprowadzita w zycie
zmienione ,,Zasady sprzedazy”, na podstawie ktorych nie sa juz zawierane umowy
wieloletnie. Tak wigc uméw zawieranych po tej dacie nie dotyczy decyzja nr DOK-
142/04. Jednakze PKP Cargo w zZaden sposéb nie zmienita, celem zapewnienia ich
zgodnos$ci z ww. decyzja, umoéw wieloletnich zawartych z kontrahentami w latach
2002-2006 a obowiazujacych po wydaniu przez SOKiK wyroku w sprawie XVII Ama
72/05. Jak Spoétka wyjasnita w pismie z 11 sierpnia 2011 r. ,,(...) nalezy wskazac,
iz wiele sposrod umow wieloletnich na przewoz wegla, wygasalo w niedtugim czasie
po nadaniu decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci i z tego wzgledu zarowno
Spotka jak i jej kontrahenci zasadniczo nie widzieli potrzeby dla wprowadzenia zmian
w warunkach handlowych”.

Jak wynika z przytoczonego stanowiska Spotki, PKP Cargo z petna §wiadomoscia
zadecydowalo, iz w analizowanych umowach wieloletnich nie beda wprowadzane
zadne zmiany majace na celu zaprzestanie praktyk antykonkurencyjnych, o ktorych
mowa w pkt I, IV 1 V decyzji nr DOK-142/04 z uwagi na krotki, w ocenie Spoéiki,
okres pozostaly do ich wygasnigcia. Jednoczesnie nie sposdb uznaé za zasadny
podniesionego w cytowanym piSmie Spoétki argumentu, iz takze kontrahenci PKP

%0 Zob. M. Krél-Bogomilska w: T. Skoczny, A. Jurkowka, D. Miasik (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz”, C.H.BECK, Warszawa 2009, s. 1646 oraz A. Stawicki w: A. Stawicki, E. Stawicki
(red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 1188.

> Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., III SK 45/10, niepubl.

52 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., III SK 45/10, niepubl.

53 Wyrok SOKiK z 11 kwietnia 2011 r., XVII AmA 62/08, niepubl.

> Decyzje: z dnia 17 czerwca 2004 r. nr DOK-50/2004, z dnia 21 grudnia 2005 r. nr DOK-172/05, z dnia 27
lipca 2007 r. nr DOK-94/07, z dnia 7 lipca 2009 r. nr DOK-3/2009.
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Cargo nie widzieli potrzeby zmian uméw wieloletnich. Organ antymonopolowy
podnosi bowiem, iz to PKP Cargo byto adresatem decyzji nr DOK-142/04 i to na
Spoice ciazyl ustawowy obowiazek jej wykonania.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci Prezes UOKiK uznal, ze Spotka nie
wykonujac decyzji nr DOK-142/04 naruszyta Ustawe w taki sposob, iz przypisac jej
mozna win¢ umys$lng. PKP Cargo jest profesjonalnym uczestnikiem obrotu
rynkowego, a przy tym najwigkszym na polskim rynku i drugim co do wielkos$ci
przewoznikiem towarowym w Unii Europejskiej, a zatem podmiotem posiadajacym
wiedz¢ prawnicza i ekonomiczng umozliwiajaca mu rozpoznanie swoich dzialan jako
naruszajacych prawo ochrony konkurencji. Fakt, ze PKP Cargo ,,nie widziata potrzeby
dla wprowadzenia zmian” wskazuje na to, ze Spotka z rozmystem zlekcewazyta
wynikajacy z decyzji nt DOK-142/04 obowiazek.

Przeprowadzenie stosownej zmiany ,,Zasad sprzedazy” z dniem 1 lipca 2007 r. (a wigc
jeszcze przed wyrokiem SOKIiK w sprawie XVII Ama 72/05) $wiadczy o tym, ze PKP
Cargo bylo §wiadome sprzecznosci zachowan zakwestionowanych w decyzji nr DOK-
142/04 z Ustawa oraz konieczno$ci jej wykonania. Tym bardziej naganne jest
pozostawienie w niezmienionym ksztalcie uméw wieloletnich analizowanych przez
Prezesa UOKIK.

Tak wigc organ antymonopolowy uznaje za zasadne przyjgcie, ze PKP Cargo nie
wykonato bez zbgdnej zwloki decyzji nr DOK-142/04 dziatajac umyslnie, bedac
swiadomym swoich obowiazkéw co do sposobu i terminu wykonania ww. decyzji.
Organ antymonopolowy uznaje zatem kryterium ,,co najmniej nieumys$lnego”
naruszenia Ustawy za spetnione, co w peini uzasadnia nalozenie kary pieni¢zne;j.

Zgodnie z art. 111 Ustawy przy ustalaniu wysokosci kar pieni¢znych, o ktéorych mowa
w art. 106-108 Ustawy, nalezy w szczegolnosci uwzgledni¢ okres, stopien oraz
okoliczno$ci naruszenia przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow
ustawy.

Majac na wzgledzie powyzsze, ustalajac dzienny wymiar kary, Prezes UOKiK zwazyt,
co nastepuje.

Uchylanie si¢ przez PKP Cargo od obowiazku wykonania decyzji miato charakter
dhugotrwaty. Jak wyjasniono powyzej, zdaniem Prezesa UOKIiK, Spotka powinna byta
wykona¢ decyzjg nr DOK-142/04 w catosci w terminie 2 miesigcy od dnia 13 lipca
2007 r. Tymczasem, jak wykazal Prezes UOKiK w niniejszej decyzji, praktyki
stwierdzone w pkt I (przyznawanie w ramach uméw wieloletnich zréznicowanych
wielko$ci upustow na przewoz wegla kamiennego kontrahentom o podobnej warto$ci
obrotéw 1 wielkosci masy przewiezionych towaréw) pkt IV 1 V (ré6znicowanie
warunkow zwigzanych z mozliwoscia zmiany masy towaréw deklarowanej do
przewozu) sentencji decyzji nr DOK-142/04 nie zostaty zaprzestane w petni az do 31
grudnia 2011 r. Tak wiec Spotka pozostawala w zwloce z wykonaniem w catos$ci
decyzji w zakresie ww. praktyk przez ponad cztery lata (1570 dni). Biorac pod uwage
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przytoczone w niniejszej decyzji poglady judykatury, w szczegolnosci stanowisko
Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym decyzja Prezesa UOKiK wykonana
z péirocznym opdznieniem od daty uprawomocnienia jest decyzja wykonana ,,bardzo
opieszale™, stwierdzié nalezy, iz zwloka w calkowitym wykonaniu decyzji nr DOK-
142/04 byta dtugotrwata.

Druga z wymienionych w art. 111 Ustawy przestanek ustalania wysokosci kary
pienigznej, tj. stopien naruszenia przepisOw utozsamiana jest przez przedstawicieli
doktryny z waga (szkodliwoécia, cigzarem) naruszenia®®. Zasadne jest zatem
zwrdcenie uwagi na fakt, iz organ antymonopolowy w decyzji nr DOK-142/04 uznat
praktyki w niej stwierdzone za powazne naruszenia prawa konkurencji. Prezes UOKiK
podkreslit, ze stosowane przez dominanta praktyki stwarzaja kontrahentom
zroznicowane warunki dzialalno$ci na rynku, przy czym zrdéznicowanie to jest
skutkiem uznaniowosci polityki handlowej dominanta w zakresie przyznawanych
upustow 1 warunkdéw zwigzanych z mozliwo$cia zmiany masy towarow deklarowane;j
do przewozu. Skoro zatem organ antymonopolowy stwierdzit, ze praktyki, ktorych
stosowania zakazat w pkt I, IV 1 V decyzji stanowia powazne naruszenie konkurenciji,
to przyjac nalezy, iz niewykonanie decyzji w tym zakresie rOwniez stanowi powazne
naruszenie Ustawy. Do przyjecia takiego stanowiska uprawnia dodatkowo Prezesa
UOKIiK sam fakt, iz w sprawie chodzi o niewykonanie decyzji organu administracji
publicznej, co samo w sobie powinno by¢ traktowane jako istotne naruszenie interesu
publicznego.

Jednoczes$nie oceniajac stopien naruszenia Ustawy nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze kwestionowane przez Prezesa UOKiK umowy wieloletnie stopniowo wygasaty
lub byly rozwiazywane. W momencie wydania decyzji nr DOK-142/04, tj. w dniu
31 grudnia 2004 r. obowiazywato 39 uméw wieloletnich na przewdz wegla,
w 2007 r. (po wydaniu wyroku z dnia 12 lipca 2007 r. przez SOKiK) obowiazywato
26 umow, w 2008 r. obowiazywaly 22 umowy (z czego jedna — [informacje
utajnione — pkt 39 zalacznika nr 1 do decyzji] wygasta 30.06.2008 r., zas§ umowa
z [informacje utajnione — pkt 40 zalacznika nr 1 do decyzji] wygasta 30 listopada
2008 r.), w 2009 r.: 10 umow (z czego umowa z [informacje utajnione — pkt 41
zalacznika nr 1 do decyzji] wygasta 28.02.2009 r., umowa z [informacje utajnione
— pkt 42 zalacznika nr 1 do decyzji] wygasta 31.03.2009 r., za§ umowa
z [informacje utajnione — pkt 43 zalgcznika nr 1 do decyzji] wygasta 30.04.2009
r.), w 2010 r.: 4 umowy (w tym umowa z [informacje utajnione — pkt 44 zalacznika
nr 1 do decyzji] rozwiazana z dniem 31.03.2010 r.), za§ w 2011 r. obowiazywaty
3 umowy (w tym do dnia 31 stycznia 2011 r. umowa z [informacje utajnione — pkt
45 zalacznika nr 1 do decyzji]).

Oznacza to, ze rola uméw wieloletnich systematycznie zmniejszata sig, a co za tym
idzie — zmniejszal si¢ takze stopien antykonkurencyjnego oddzialywania PKP Cargo

> Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2004 r., IIT SK 39/04.

%7, Kriiger w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz”,
s. 1271; C. Banasinski, E. Piontek (red.) ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz” Warszawa
2009, s. 1021.
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na rynek wskutek niezaniechania w peini zakazanych praktyk. Tak wigc wraz ze
spadkiem liczby umow wieloletnich (réznicujacych klientow pod wzgledem
udzielanych upustéw oraz mozliwosci zmiany deklarowanej masy przewozonego
tadunku) zmniejszat si¢ stopien szkodliwo$¢ niewykonania decyzji nr DOK-142/04
(stopien naruszenia interesu publicznego).

Prezes UOKIiK miat réwniez na wzgledzie fakt, iz stan zwloki z wykonaniem decyzji
nr DOK-142/04 w zakresie praktyk stwierdzonych w jej pkt I, IV i V trwat do
31 grudnia 2011 r. — zatem decyzj¢ w tym zakresie nalezy uzna¢ za wykonana w petni
z dniem 1 stycznia 2012 r. Jednak — w odniesieniu do kwestii niewykonania decyzji
w zakresie pkt IV 1 V sentencji — Prezes UOKiIK zwraca uwagg, ze po wydaniu
wyroku SOKiK w sprawie XVII Ama 72/05, tylko cztery umowy wieloletnie
zawieraly uregulowania odmienne od standardowych w zakresie mozliwosci zmiany
masy towarow deklarowanej do przewozu. Co wigcej, jedna z umoéw, o ktérych mowa,
wygasta z dniem 31 grudnia 2007 r., za$ kolejne dwie wygasty w 2009 r. (28 lutego
130 kwietnia). Od dnia 1 maja 2009 r. obowiazuje zatem tylko jedna umowa
wieloletnia ([informacje utajnione — pkt 46 zalacznika nr 1 do decyzji) regulujaca
kwesti¢ mozliwosci zmiany masy towarow deklarowanej do przewozu odmiennie
od modelu standardowo przyjetego dla umow wieloletnich. Tak wigc szkodliwo$¢
zwtoki w wykonaniu pkt IV 1 V decyzji nr DOK-142/04 zwazywszy na liczbg
umoéw zawierajacych odmienne od standardowych uregulowania byla ograniczona,
co wigcej zmniejszala si¢ wraz z wygasaniem kolejnych umoéw regulujacych
mozliwo$¢ zmiany masy towardéw deklarowanej do przewozu w sposdb naruszajacy
przepisy Ustawy.

Kalkulujac wymiar kary pienig¢znej nakladanej na PKP Cargo, Prezes UOKIiK zgodnie
z dyspozycja art. 111 Ustawy, wziat takze pod uwage fakt uprzedniego naruszania
przepisow Ustawy. Wyjasni¢ w tym miejscu nalezy, iz organ antymonopolowy
wydawal w przesztosci nastepujace decyzje stwierdzajace stosowanie przez Spotke
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ z dnia 17 czerwca 2004 r. nr DOK-50/2004,
z dnia 21 grudnia 2005 r. nr DOK-172/05, z dnia 27 lipca 2007 r. nr DOK-94/07,
ktore staty si¢ prawomocne w czasie pozostawania w zwloce w wykonaniu decyzji
nr DOK-142/04. Fakt zatem uprzednich wielokrotnych, stwierdzonych prawomocnie,
naruszen przepisow Ustawy dotyczacych praktyk ograniczajacych konkurencje (a wige
naruszajacych to samo dobro chronione co w niniejszej sprawie)’’ uznaé nalezy
za okoliczno$¢ obciazajaca i1 skutkujaca zwigkszeniem poziomu nakladanej kary
pienigznej.

Okolicznoscia majaca wplyw na zwigkszenie wymiaru kary jest takze omowiona
powyzej umys$lno$¢ dziatania Spoétki polegajacego na niewykonywaniu decyzji
Prezesa UOKIiK.

Za okolicznoé¢ tagodzaca zgodnie ze stanowiskiem SOKiK™®, organ antymonopolowy

°7 Za uwzglednianiem tozsamosci dobra chronionego w odniesieniu do przestanki uprzedniego naruszenia
przepisow ustawy si¢ m.in. SOKiK w wyroku z 11 grudnia 2008 r., XVII AmA 67/08.
>} Vide: wyrok SOKIK z dnia 26 listopada 2003 r., XVII Ama 101/02.
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uznat z kolei fakt, ze decyzja nr DOK-142/04 zostata cz¢sciowo wykonana.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci Prezes UOKIiIK wuznat zarazem,
1z wysoko$¢ kary za kazdy dzieh zwloki w wykonaniu decyzji nr DOK-142/04
powinna uwzglednia¢ okoliczno$¢, ze w kolejnych okresach pozostawania przez
PKP Cargo w zwloce w wykonaniu ww. decyzji wygasaly kolejne umowy
wieloletnie bedace przedmiotem analizy w niniejszym postgpowaniu. Oznacza to,
ze w kolejnych okresach wraz ze zmniejszaniem si¢ liczby umoéw wieloletnich, malat
negatywny wptyw zwiloki PKP Cargo w wykonaniu ww. decyzji na stan konkurencji
na rynku wlasciwym. Prezes UOKIK uznat zatem za zasadne uwzglednienie tego przy
wymiarze dziennym kary za kolejne okresy poprzez ustalanie za nie dziennych stawek
naktadanej kary pienig¢znej na coraz mniejszym poziomie, poczawszy od 500 euro w
pierwszym okresie, a nastgpnie zmniejszajac t¢ kwote dzienna o 15 euro wraz z kazda
wygasajaca umowa wieloletnia.

Tak wigc orzekajac o wysokosci kary organ antymonopolowy mial na uwadze ze:
[informacje utajnione — pkt 47 zalacznika nr 1 do decyzji].

Majac na wzgledzie powyzsze Prezes UOKiK orzekt o natozeniu kary pienigznej
za zwlok¢ w wykonaniu decyzji nr DOK-142/04 w wysokosci:

- 500 euro za kazdy z 109 dni zwloki liczac od dnia 14 wrze$nia 2007 r. do dnia
31 grudnia 2007 r.,

- 440 euro za kazdy z 182 dni zwloki liczac od dnia 1 stycznia 2008 r. do dnia
30 czerwca 2008 r.,

- 425 euro za kazdy z 153 dni zwloki liczac od dnia 1 lipca 2008 r. do dnia
30 listopada 2008 r.,

- 410 euro za kazdy z 31 dni zwloki liczac od dnia 1 grudnia 2008 do dnia
31 grudnia 2008 r.

- 260 euro za kazdy z 59 dni zwloki liczac od dnia 1 stycznia 2009 r. do dnia
28 lutego 2009 r.,

- 245 euro za kazdy z 31 dni zwtoki liczac od dnia 1 marca 2009 r. do dnia
31 marca 2009 r.,

- 230 euro za kazdy z 30 dni zwloki liczac od dnia 1 kwietnia 2009 r. do dnia
30 kwietnia 2009 r.,

- 215 euro za kazdy z 245 dni zwloki liczac od dnia 1 maja 2009 r. do dnia
31 grudnia 2009 r.,

- 170 euro za kazdy z 90 dni zwtoki liczac od dnia 1 stycznia 2010 r. do dnia
31 marca 2010 r.,

- 155 euro za kazdy z 306 dni zwtoki liczac od dnia 1 kwietnia 2010 r. do dnia
31 stycznia 2011 r.,

- 140 euro za kazdy z 334 dni zwloki liczac od dnia 1 lutego 2011 r. do dnia
31 grudnia 2011 r.

Orzeczona kara pienigzna uwzglednia wszystkie wymienione powyzej okolicznos$ci
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obciazajace 1 tagodzace a takze okres 1 stopien naruszenia Ustawy. W ocenie Prezesa
UOKIiK jej wysoko$¢ jest adekwatna do funkcji represyjnej i prewencyjnej jakie
ma w zatozeniu organu antymonopolowego spetia¢. Stanowi ona odczuwalna
dolegliwos$¢ finansowa dla PKP Cargo i odpowiada stopniowi naruszenia obowiazku
ustawowego w zakresie wykonania decyzji nr DOK-142/04. Jednocze$nie podkresli¢
nalezy, ze dzienny wymiar kary wyznaczony zostal w wysokosci od 1,4% do 5%
gérnej granicy zagrozenia ustawowego z uwagi na uwzglednienie wskazanych
powyzej okoliczno$ci 1 stopnia wptywu jedynie czeSciowego niewykonania decyzji
nr DOK-142/04 na rynek wiasciwy.

Wysoko$¢ natozonej na PKP Cargo kary uwzglednia rowniez przychdd osiagnigty
przez Spotke w 2011 roku. Prezes UOKIiK uznal, ze naktadana na PKP Cargo kara
pienigzna prawidtowo spelni przypisane jej cele gdy bedzie uwzglednia¢ potencjat
ekonomiczny przedsigbiorcy mimo, iz Ustawa nie uzaleznia wysokosci kary
pienigzne] majacej charakter proceduralny od wielkosci przychodu strony
postepowania. Kwota kary pieni¢znej natozonej w niniejszej sprawie nie zostata zatem
ustalona abstrakcyjnie, w oderwaniu od kondycji ekonomicznej karanego
przedsigbiorcy — organ antymonopolowy mial bowiem na wzgledzie przychod
1 dochod PKP Cargo osiagnigte w 2011 r.

Oceniajac relacje kary do przychodu 1 zysku Spotki organ antymonopolowy wziat pod
uwage dane wynikajace z przedstawionego przez PKP Cargo zeznania podatkowego
CIT-8, majac na wzgledzie to, Zze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
odwotuje si¢ do kategorii przychodu w rozumieniu obowiazujacych przedsigbiorce
przepisow o podatku dochodowym (art. 4 pkt 15 Ustawy).

Natozona na PKP Cargo kara stanowi zatem jedynie [informacje utajnione — pkt 48
zalagcznika nr 1 do decyzji] przychodu osiagnigtego przez t¢ spotke i1 tylko
[informacje utajnione — pkt 49 zalacznika nr 1 do decyzji] dochodu
wypracowanego przez spotke w roku 2011.

W mysl art. 5 Ustawy, warto$¢ euro, o ktérej mowa w przepisach ustawy, podlega
przeliczeniu na zlote wedlug kursu $redniego walut obcych ogloszonego przez
Narodowy Bak Polski w ostatnim dniu roku kalendarzowego poprzedzajacego rok
zgloszenia zamiaru koncentracji lub natozenia kary. W zwigzku z powyzszym warto$¢
euro zostala przeliczona na zlote wedtug kursu $redniego walut obcych ogloszonego
przez NBP w dniu 30 grudnia 2011 r. — ktéry wynidst 4,4168 zt. Tym samym kwota
kary, o ktérej mowa w sentencji niniejszej decyzji, tj. 1.785 557,65 zl, jest wynikiem
sumy iloczynéw stawki dziennej wyznaczonej za poszczegdlne wskazane wyzej
okresy pozostawania w zwloce z wykonaniem decyzji przez liczbg dni zwtoki
w kazdym z tych okresow w latach 2007-2011.

IV. Koszty postgpowania

Zgodnie z art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jezeli
w wyniku postgpowania Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisoéw ustawy,
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przedsigbiorca, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty
postgpowania. Natomiast w $wietle art. 80 tej ustawy, Prezes Urzedu rozstrzyga
o kosztach w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w decyzji
konczacej postgpowanie.

Z ustawy nie wynika, co sktada si¢ na koszty postgpowania, o ktorych mowa w art. 77
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wobec wyrazonego w art. 83 ww.
ustawy generalnego odestania w sprawach nieuregulowanych do przepiséw ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity:
Dz. U. 22000 r. Nr 98, poz. 1071 ze zm.; dalej: k.p.a.) nalezy przyjac, iz zakres tych
kosztow wyznacza art. 263 § 1 k.p.a. W jego swietle do kosztéw postgpowania zalicza
sig: (1) koszty podrdzy i inne nalezno$ci $wiadkéw i1 biegltych oraz stron, (2) koszty
dorgczania stronom pism procesowych, (3) inne koszty bezposrednio zwiazane
z rozstrzygnigciem sprawy.

W punkcie I sentencji decyzji stwierdzono, ze PKP Cargo naruszylo przepisy ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow pozostajac w zwloce w wykonaniu
decyzji Prezesa UOKiK z dnia 31 grudnia 2004 r. nr DOK-142/04. Zarazem
nalezy wskaza¢, ze na koszty Prezesa Urzedu w niniejszym postepowaniu
sktadaja si¢ wydatki w kwocie 254,25 zt (stownie: dwiescie pieédziesiat cztery ztote
dwadziescia pig¢ groszy), ktore sa zwiazane z prowadzona w toku postepowania
korespondencja.

W zwiazku z powyzszym postanowiono obciazy¢ PKP Cargo kosztami w wysokos$ci
254,25 71, na ktore sktadaja si¢ koszty dorgczania 45 listow w cenie 5,65 zi.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow karg pienigzna
nalezy ui$ci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie niniejszej decyzji
na nastgpujace konto Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow:

NBP O/O Warszawa 51101010100078782231000000.

Przy dokonywaniu wptaty na powyzsze konto nalezy dopisa¢ numer decyzji Prezesa
UOKIK stanowiacej podstawe jej dokonania.

Od niniejszej decyzji przystuguje stronie odwotanie do Sadu Okrggowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow — stosownie do tresci
art. 81 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 479°° k.p.c. — za posrednictwem Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w terminie dwutygodniowym od dnia
dorgczenia decyzji.

W przypadku kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach postgpowania na
postanowienie o kosztach postgpowania przystuguje stronie zazalenie do Sadu
Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw - stosownie
do tresci art. 81 ust. 1 1 ust. 5 w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji
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i konsumentéw 1 art. 264 § 2 k.p.a. oraz art. 479 w zwiazku z art. 479°% k.p.c. - za
posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w terminie
tygodniowym od dnia dorgczenia decyzji.

Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow
Grzegorz Materna

Dyrektor
Departamentu Ochrony Konkurencji

Otrzymuje:

PKP Cargo S.A. z siedzibag w Warszawie

reprezentowane przez:
Prof. Marka Wierzbowskiego, r. pr.

Prof. Marek Wierzbowski i Partnerzy
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Adwokaci 1 Radcowie Prawni
ul. Mokotowska 15A lok. 17
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