PREZES
URZEDU OCHRONY )
KONKURENCJI I KONSUMENTOW

DDI-I-053/03/207/03/KMB/RK

Warszawa, dn. 31 grudnia 2004 r.

Decyzja
Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Nr DOK - 142/04

L. Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2003 r. Nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow, po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego
przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczgtego na wniosek Sped —
Pro S.A. z siedziba w Warszawie, uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje
okreslona w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ww. ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych
przewozoéw towarowych, poprzez przyznawanie przez PKP Cargo S.A. w ramach
umow wieloletnich zrdéznicowanych wielkoSci upustow na przewoz wegla
kamiennego, kontrahentom o podobnej wartosci obrotow i wielkosci masy
przewiezionych towarow i nakazuje jej zaniechania.

II. Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2003 r. Nr 86 poz. 804 z pdézn. zm.), Prezes
Urzgdu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, po przeprowadzeniu postgpowania
antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczetego
na wniosek Sped — Pro S.A. z siedziba w Warszawie, nie stwierdza stosowania przez
PKP Cargo S.A. praktyki ograniczajacej konkurencjg, okreslonej w art. 8 ust. 1 i ust.
2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajacej na naduzywaniu
pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozdéw towarowych,
poprzez stosowanie wobec niektorych sposrod kontrahentow obowigzku
przedstawienia harmonogramu planowanych przewozow.

III. Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2003 r. Nr 86 poz. 804 z pdzn. zm.), Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, po przeprowadzeniu postgpowania
antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczgtego
na wniosek Sped — Pro S.A. z siedziba w Warszawie, nie stwierdza stosowania przez



PKP Cargo S.A. praktyki ograniczajacej konkurencj¢ okreslonej w art. 8 ust. 1 i ust.
2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajacej na naduzywaniu
pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozoéw towarowych,
poprzez stosowanie wobec niektorych sposrod kontrahentow obowigzku
przedstawienia harmonogramu planowanych przewozow.

IV. Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, po przeprowadzeniu postegpowania antymonopolowego
przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczgtego na wniosek Sped —
Pro S.A. z siedziba w Warszawie, uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje
okreslong w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ww. ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych
przewozow towarowych, poprzez r6znicowanie przez PKP Cargo S.A. w umowach
z kontrahentami warunkow zwigzanych z mozliwoscia zmiany masy towarow
deklarowanej do przewozow w poszczegélnych kwartalach oraz deklarowanej
rocznej masy towarow i nakazuje jej zaniechania.

V.  Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow, po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego
przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczetego na wniosek Sped —
Pro S.A. z siedziba w Warszawie, uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje
okreslong w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, poprzez réznicowanie przez PKP Cargo S.A. w umowach z
kontrahentami warunkow zwigzanych z mozliwoscia zmiany masy towarow
deklarowanej do przewozow w poszczegolnych kwartalach oraz deklarowanej
rocznej masy towarow i nakazuje jej zaniechania.

VI. Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6ézn. zm.), Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, po przeprowadzeniu postgpowania
antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczgtego
na wniosek Sped — Pro S.A. z siedziba w Warszawie, nie stwierdza stosowania przez
PKP Cargo S.A. praktyki ograniczajacej konkurencjg, okreslonej w art. 8 ust. 1 1 ust. 2
pkt 6 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajacej na naduzywaniu
pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow towarowych,
poprzez narzucanie przez PKP Cargo S.A. niektorym sposrod kontrahentow
obowigzku przedstawienia harmonogramu planowanych przewozow oraz
roznicowania przez PKP Cargo S.A. w umowach z kontrahentami warunkow
zwiazanych z mozliwoscia zmiany masy towarow deklarowanej do przewozow w
poszczegolnych kwartalach oraz deklarowanej rocznej masy towarow.

VII. Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6ézn. zm.), Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, po przeprowadzeniu postgpowania



antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczetego
na wniosek Sped — Pro S.A. z siedziba w Warszawie, nie stwierdza stosowania przez
PKP Cargo praktyki ograniczajgcej konkurencje, okreslonej w art. 8 ust. 1 i ust.
2 pkt 5 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajacej na
naduzywaniu pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, poprzez uchylanie si¢ od zawarcia umowy wieloletniej na przewodz
wegla kamiennego.

VIII. Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego
przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczgtego na wniosek Sped —
Pro S.A. z siedziba w Warszawie, uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje,
okreslona w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ww. ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych
przewozoéw towarowych, poprzez zastrzeganie przez PKP Cargo S.A. w treSci
zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP Cargo S.A. nie bedzie
realizowa¢ na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji odbiorczych i
wymienionych odbiorcow towarow i nakazuje jej zaniechania.

IX. Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego
przeciwko PKP Cargo S.A. z siedziba w Warszawie, wszczetego na wniosek Sped —
Pro S.A. z siedziba w Warszawie, uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje,
okreslonga w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 6 ww. ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, naduzywanie pozycji dominujacej na krajowym rynku kolejowych
przewozoOw towarowych, poprzez narzucanie przez PKP Cargo S.A. w tresci
zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP Cargo S.A. nie bedzie
realizowa¢ na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji odbiorczych i
wymienionych odbiorcow towarow i nakazuje jej zaniechania.

X.  Na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z pdézn. zm.), Prezes
Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw naklada na PKP Cargo S.A. z siedziba
w Warszawie kare pienigzng 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, 51 6 ww. ustawy.

XI. Na podstawie art. 90 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow, odnoszac si¢ do wniosku Sped — Pro S.A. z siedzibg w
Warszawie, postanawia nie nadawa¢ decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci.



UZASADNIENIE

L Stan faktyczny sprawy.
1. Informacja o wszczeciu oraz przebiegu postgpowania antymonopolowego.

W dniu 3 marca 2003 r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw (zwanego dalej rowniez organem antymonopolowym) wptynal wniosek
»oped - Pro” S.A. z siedziba w Warszawie (zwane] dalej Sped - Pro lub
wnioskodawca), o wszczgceie postgpowania antymonopolowego przeciwko PKP Cargo
S.A. z siedziba w Warszawie (zwanej dalej takze PKP Cargo), w sprawie stosowania
praktyk ograniczajacych konkurencje, okreslonych w art. 8 ust. 1 1 ust. 2 pkt 3, 516
ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z
2003 r. nr 86 poz. 804 z p6zn. zm.). Zdaniem wnioskodawcy, PKP Cargo naduzywato
pozycji dominujacej na rynku kolejowych przewozoéw towarowych:

- przyznajac, w ramach umow wieloletnich, zroznicowane wielko$ci upustéw na
przew6z wegla kamiennego, kontrahentom o podobnej wartosci obrotow 1
wielkos$ci masy przewiezionych towardw,

- narzucajac niektérym sposrdd kontrahentdéw obowiazek przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozow oraz ograniczania mozliwosci
niezrealizowania przez kontrahenta przewozdéw ponizej 1 ponad okreslonego w
harmonogramie przedziatu procentowego,

- uchylajac si¢ od zawarcia umowy wieloletniej na przew6z wegla kamiennego,

- zastrzegajac w tresci zawieranej umowy wieloletniej, 1z nie bedzie realizowac
na jego rzecz przewozoéw do wymienionych stacji odbiorczych 1 korzystajacych
z nich odbiorcoOw towarow.

Jednoczesnie Sped - Pro wniosto o uznanie ww. dziatan PKP Cargo za praktyke
ograniczajaca konkurencjg, nakazanie zaniechania ich stosowania oraz nadanie decyzji
rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

W zwiazku z powyzszym, w dniu 30 czerwca 2003 r. Prezes UOKIiK wszczat
(po uprzednim uzupehieniu wniosku przez Sped-Pro) postgpowanie antymonopolowe
przeciwko PKP Cargo w sprawie naduzycia przez ten podmiot pozycji dominujacej na
rynku kolejowych przewozow towarowych, w takim zakresie, w jakim wnosito o to
Sped-Pro, tzn. polegajacego na:

a) stosowaniu w podobnych umowach z kontrahentami niejednolitych warunkow
umow stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji, poprzez
przyznawanie w ramach uméw wieloletnich zréznicowanych wielkosci
upustow na przewdz wegla kamiennego, kontrahentom o podobnej wartosci
obrotéw 1 wielko$ci masy przewiezionych towardow, co moglo narusza¢ art. 8
ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

b) stosowaniu w podobnych umowach z kontrahentami niejednolitych warunkow



umoéw stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji, poprzez
narzucanie niektérym sposrod kontrahentow obowiazku przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozéw oraz ograniczania mozliwosci
niezrealizowania przez kontrahenta przewozow ponizej i ponad okreslonego w
harmonogramie przedzialu procentowego, co mogto naruszac¢ art. 8 ust. 2 pkt 3
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

c) przeciwdziataniu uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania,
badz rozwoju konkurencji, poprzez uchylanie si¢ od zawarcia umowy
wieloletniej na przewdz wegla kamiennego, co moglo narusza¢ art. 8 ust. 2 pkt
5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

d) narzucaniu ucigzliwych warunkéw umow, przynoszacych PKP Cargo
nieuzasadnione korzy$ci, poprzez zastrzeganie w treSci zawierane] z
kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP Cargo nie bedzie realizowalo na
jego rzecz przewozoéw do wymienionych stacji odbiorczych i korzystajacych z
nich odbiorcéw towardow, co moglo narusza¢ art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Postanowieniem z dnia 9 grudnia 2003 r., na wniosek zawarty w piSmie Sped-
Pro z dnia 2 grudnia 2003 r., Prezes UOKiK zmienil postanowienie o wszczeciu
postegpowania w przedmiotowej sprawie w ten sposob, iz zarzut odnoszacy si¢ do
narzucania  niektorym  sposrod  kontrahentéw  obowiazku  przedstawienia
harmonogramu  planowanych  przewozoOw oraz  ograniczania  mozliwos$ci
niezrealizowania przez kontrahenta przewozow ponizej 1 ponad okreslonego w
harmonogramie przedziatu procentowego, rozszerzono dodatkowo o naruszenie art. 8
ust. 2 pkt 5 oraz art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Natomiast zarzut odnoszacy si¢ do zastrzegania w tresci zawieranej z kontrahentem
umowy wieloletniej, iz PKP Cargo nie bgdzie realizowato na jego rzecz przewozow
do wymienionych stacji odbiorczych i korzystajacych z nich odbiorcéw towardw,
rozszerzono o naruszenie art.8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. W pozostalej czeSci postanowienie wszczynajace postgpowanie w
przedmiotowej sprawie pozostawiono bez zmian. Postanowieniem z dnia 8 czerwca
2004 r. Prezes UOKIK, na wniosek Sped — Pro, dookreslil natomiast rynek wtasciwy
w przedmiotowej sprawie w aspekcie geograficznym, jako krajowy rynek kolejowych
przewozow towarowych.

W trakcie postgpowania, organ antymonopolowy postanowil rowniez wiaczy¢
do akt sprawy pisma otrzymane w zwiazku z przeprowadzeniem dodatkowych
czynnos$ci zmierzajacych do wyjasnienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu od
decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 17 czerwca
2004 r. Nr DOK-50/2004. W ramach tych czynnos$ci, organ antymonopolowy
wystosowat ankiety do nastepujacych rodzajéw podmiotow:

- kontrahentow umow dtugoterminowych z PKP Cargo S.A.,
- innych niz PKP Cargo przewoznikdéw kolejowych,

- producentow taboru kolejowego i samochodowego,

- wybranych kopalni i zakladow gorniczych.



2. Informacje na temat stron postgpowania.

PKP Cargo

PKP Cargo rozpoczegto dziatalnos¢ gospodarcza z dniem 1 pazdziernika 2001 r.
Spotka ta powstata w wyniku przeksztatcen dokonanych w PKP S.A. (wcze$niej
Przedsigbiorstwo Panstwowe Polskie Koleje Panstwowe). PKP S.A. prowadzita
dziatalno$¢ zaré6wno w zakresie przewozdéw towarowych, jak i osobowych 1 byla w
ramach obu tych dziatalno$ci monopolista. Nie istnialty bowiem inne podmioty — poza
PKP S.A. - prowadzace dziatalno$¢ polegajaca na przewozie towarow lub rzeczy
koleja.

W  procesie restrukturyzacji wyodrgbnione zostaly z PKP S.A. spotki
prowadzace dziatalnos¢:

- w zakresie przewozoéw pasazerskich (PKP Przewozy Regionalne Sp. z o.0.,

PKP Intercity Sp. z 0.0., PKP SKM Sp. z 0.0. oraz PKP WKD Sp. z 0.0.),

- w zakresie kolejowych przewozow towarowych (PKP Cargo S.A.),
- w zakresie zarzadzania infrastruktura kolejowa (PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A),
oraz inne podmioty, ktorych dziatalnos$¢ nie jest bezposrednio zwigzana z przewozami
kolejowymi oraz zarzadzaniem infrastruktura kolejowa.

Podstawa dziatalnosci PKP Cargo jest kolejowy przewdz towarow. PKP Cargo
posiada na terytorium Polski 19 zakladow taboru, 21 zakladow przewozéw
towarowych oraz 2 zaktady przewozéw towarowych i przetadunku.

PKP Cargo realizuje zamowienia transportowe na terenie kraju i w przewozach
migdzynarodowych, w tym w:

- przewozach calopociagowych — polegajacych na konsolidacji tadunkéw i
przewozie jak najwigkszych partii tadunku na kazda odlegtos¢,
- przewozach kombinowanych — polegajacych na kompleksowej obstudze

wszystkich jednostek tadunkowych: kontenerow, naczep i nadwozi wymiennych.
Maja one charakter systemowy i logistyczny. Obejmuja pelna obstuge kontrahenta
na terminalach kontenerowych, przetadunek 1 magazynowanie towarow,

- logistycznych przewozach relacyjnych — polegajacych na organizacji zwartych,
bezposrednich przewozow w formie logistycznego systemu obstugi w komunikacji
migdzynarodowej 1 krajowej,

- systemowych przewozach europejskich (np. przewozy tranzytowe),

- przewozach kompleksowych ACTS typu dom-dom,

- przewozach w wagonach o podwyzszonej pojemnosci 1 tadownosci,

- kolejowych przewozach promowych na trasie Swinoujscie - Ystad.

Zgodnie z przyznana licencja (wczesniej koncesja), PKP Cargo moze
dokonywa¢ przewozOw rzeczy bez ograniczen asortymentowych. Swiadczenie ustug
przewozowych przez PKP Cargo regulowaty w 2003 r. ,,Zasady sprzedazy ustug
przewozoéw towarowych przez PKP Cargo S.A. na 2003 rok” (zwane dalej: Zasadami
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sprzedazy). Zasady te byly uchwalone na postawie uchwaly Nr 495 Zarzadu PKP
Cargo z dnia 16 grudnia 2002 r. oraz uchwaty Nr 540 Zarzadu PKP Cargo S.A. z dnia
17 grudnia 2002 r. Komunikat prasowy o wprowadzeniu nowych zasad opublikowany
zostat w ,,Rzeczpospolitej” oraz ,Biuletynie PKP Cargo”. Zaklady Przewozow
Towarowych oraz Zaklady Przewozow Towarowych 1 Przetadunku upowaznione
zostaly do przestrzegania Zasad i ich udost¢pniania kontrahentom.

Zasady sprzedazy przewiduja trzy podstawowe modele, w oparciu o ktore PKP
Cargo swiadczy ustugi przewozowe, a mianowicie:

a) na zasadach ogolnych, w oparciu o Taryfe Towarowa PKP Cargo S.A. i Regulamin
Przewozu Przesylek Towarowych PKP Cargo S.A.

Zawarcie umowy odbywa si¢ poprzez przyjecie przez PKP Cargo przesytki do
przewozu wraz z listem przewozowym. Klient w takim przypadku nie jest
zobowiazany do zadnych dodatkowych S$wiadczen, poza wlasciwym nadaniem
przesytki oraz zaptata ceny na warunkach okreslonych w Zasadach sprzedazy.

b) z zastosowaniem umow specjalnych.

Umowy te maja na celu wprowadzenie przez PKP Cargo konkurencyjnych
zasad $wiadczenia uslug przewozowych, w szczeg6lnos$ci poprzez stosowanie upustow
od cen, w celu zaktywizowania i uksztattowania stabilnych 1 statych kontaktow z
kontrahentami. Upusty dostepne sa dla wszystkich kontrahentéw PKP Cargo, ktorzy
stale wspotpracuja z tym przedsigbiorca. Ceny ustalane sa z uwzglednieniem
zleconych przez kontrahenta przewozéw (ilosci i rodzaju wykonanych przewozow
oraz rodzaju przewozonych towarow) w ciagu ostatnich 12 miesigcy do dnia ustalenia
oplaty za przew6z w umowie specjalne;j.

c) zzastosowaniem umoéw wieloletnich.

Polegaja one na uksztaltowaniu wzajemnych stosunkow PKP Cargo 1 jego
kontrahentow z uwzglednieniem planowanej przez kontrahenta w przysztosci ilosci
przewozéw oraz przewidywanych przez kontrahenta relacji, na jakich przewozy te
beda realizowane. Zgodnie z § 20 Zasad sprzedazy, umowy wieloletnie zawierane sa z
klientami bedacymi platnikami naleznosci przewozowych, ktorzy zadeklaruja
przewiezienie w okresach rocznych okreslona ilosciowo masg towarowa lub ilos¢
Intermodalnych Jednostek Transportowych (UTI) oraz wskaza relacje przewozowe.
Dopuszczalne jest zawieranie uméw dla danej pozycji NHM (Zharmonizowany Spis
Towarow - stuzy do okreslenia w liscie przewozowym nazwy towaru oraz numeru
pozycji (kodu), do ktérej jest zaliczony dany towar, obejmuje wszystkie towary
przewozone przez PKP Cargo) lub zbioru pozycji NHM oraz wskazanie tylko jednego
z parametréw relacji przewozowej, tj. stacj¢ nadania lub stacj¢ przeznaczenia, a przy
przewozach tranzytowych graniczne stacje wejsciowe lub wyjsciowe. Umowa
wieloletnia moze by¢ zawarta na okres nie krétszy niz 24 miesiace, a ponadto
kontrahent jest zobowiazany do przedstawienia harmonogramu planowanych
przewozdow, a mianowicie:



- zestawien roczno-kwartalnych planéw przewozoéw na rok nastgpny w formie
zgodnej z zatacznikiem do umowy,

- miesigcznych harmonograméw przewozOow na miesiac nastgpny.

W 2003 r. spotka PKP Cargo przewiozta 155,7 mln ton fadunkow. W roku 2003
spotka podpisata 70 umow dtugoterminowych ze swoimi klientami. Zakontraktowane
w tych umowach przewozy wynosza 260 mln ton, a przychody z nich przekroczy¢
majq poziom 6 mld zt. PKP Cargo docelowo zaklada, ze plan kontraktacji przewozow
towarowych obejmie co najmniej 60% wozonych przez PKP Cargo towarow, w tym
75% towarow masowych. PKP Cargo rozwija §wiadczenie ustug w ramach umoéow
wieloletnich, poniewaz sa one korzystne dla tego podmiotu, gdyz pozwalaja
zaplanowaé spolce PKP Cargo organizacj¢ przewozOw oraz zwigzane z tym
przychody i naklady inwestycyjne'.

Wsrdd strategicznych celow na najblizsze lata PKP Cargo wymienia:

- zbudowanie kompleksowego systemu obstugi klientdéw, gwarantujacego utrzymanie
dominujacej pozycji w krajowym transporcie kolejowym 1 przygotowanie spotki do
liberalizacji rynku przewozow kolejowych;

- zrealizowanie programu rozwoju (pozyskanie $§rodkow finansowych na inwestycje),
zapewniajacego wzrost wartosci rynkowej spotki;

- wypracowanie koncepcji i zrealizowanie programu prywatyzacji PKP Cargo, jako
narodowego przewoznika kolejowego.

Sped-Pro S.A.

Sped — Pro jest przedsigbiorca prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie spedycji.
Przy wykonywaniu swojej dziatalnosci podmiot ten korzysta z ustug przewozowych
PKP Cargo. Sped-Pro opiera dziatalno$¢ na tym, iz oferuje swoim kontrahentom
relatywnie tansze przewozy, niz przewozy oferowane bezposrednio przez PKP Cargo.
Moze tego dokona¢ dzigki uzyskiwaniu od PKP Cargo upustow o wielkosci znacznie
wyzsze] (w wyniku dysponowania tacznymi przewozami swoich kontrahentow), niz
te, jakie otrzymaliby jego poszczegdlni kontrahenci. Sredniomigsieczne obroty tej
spotki wyniosty w 2002 r. okoto 2 min zi, a taczna wielko$¢ przewozow to 0,58 min
ton.

II.  Podstawy prawne rozpatrzenia sprawy przez UOKIK.

1. Dziatania PKP Cargo w swietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

' Gazeta Prawna: ,,PKP Cargo na plusie” — artykut z 5 stycznia 2004 r.
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Dziatania PKP Cargo w zakresie stawianych przez Sped-Pro zarzutow moga,
zdaniem wnioskodawcy, narusza¢ zakaz okreSlony w art. 8 ust 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, wypetniajac przestanki art. 8 ust. 2 pkt 3, art. 8 ust. 2 pkt 5
oraz art. 8 ust. 2 pkt 6 tej ustawy.

A)  Praktyka ograniczajaca konkurencjg, okreslona w art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, polega na stosowaniu w podobnych umowach z
osobami trzecimi uciazliwych lub niejednolitych warunkéw umoéw, stwarzajacych tym
osobom zroznicowane warunki konkurencji. Udowodnienie stosowania praktyki
okreslonej w art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wiaze
si¢ zatem z wykazaniem — oprocz posiadania pozycji dominujacej przez przedsigbiorce
ja stosujacego - trzech przestanek, a mianowicie:

1) umowy begdace przedmiotem poréwnah musza by¢ podobne,
2) ma miejsce stosowanie ucigzliwych 1 niejednolitych warunkow umow
stwarzajacych przedsigbiorcom zr6znicowane warunki konkurowania.

B)  Praktyka ograniczajaca konkurencjg, okreslona w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, polega na przeciwdziataniu uksztattowaniu si¢
warunkéw niezbednych do powstania, badZ rozwoju konkurencji. Przepis ten zakazuje
przedsigbiorcom posiadajacym pozycj¢ dominujaca stwarzania barier dla powstania,
badz rozwoju konkurencji. W zwiazku z powyzszym, przestanki jakie musza zostac
udowodnione w przypadku tej praktyki, oprocz posiadania pozycji dominujacej przez
przedsigbiorce ja stosujacego, sa nastgpujace:

1) przedsigbiorca, ktorego zachowania sa kwestionowane, posiada pozycje
dominujaca na rynku,

2) dziatanie (lub zaniechanie) przedsigbiorcy posiadajacego pozycje dominujaca,
stwarza zagrozenie dla powstania, badz rozwoju konkurencji.

C)  Praktyka ograniczajaca konkurencje, okreslona w art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, polega na naduzywaniu pozycji dominujacej na
rynku, poprzez narzucanie uciazliwych warunkow umoéw, przynoszacych
przedsigbiorcy narzucajacemu te warunki nieuzasadnione korzysci. Udowodnienie
stosowania praktyki okreslonej w art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, wiaze si¢ zatem z wykazaniem — oprocz posiadania pozycji
dominujacej przez przedsigbiorce ja stosujacego - trzech przestanek, a mianowicie:

1) podmiot ten narzuca swojemu kontrahentowi warunki umow,
2) narzucone przez tego przedsigbiorce warunki umowy maja charakter uciazliwy,
3) postanowienia umowne przynosza temu przedsigbiorcy nieuzasadnione korzysci.

W przypadku stwierdzenia naruszenia zakazu okreslonego w art. 8 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw, na
podstawie art. 9 ww. ustawy, wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajaca
konkurencj¢, nakazujac jednocze$nie =zaniechanie jej stosowania. Jezeli organ



antymonopolowy nie stwierdzi natomiast naruszenia zakazdéw okreslonych w art. 8
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zobowiazany jest do wydania,
stosownie do art. 11 ust. 1 tej ustawy, decyzji o niestwierdzeniu stosowania praktyki
ograniczajacej konkurencje.

2. Uzasadnienie pozycji dominujqcej PKP Cargo.

W zwiazku z tym, iz wszystkie z zarzucanych PKP Cargo praktyk dotycza
naduzywania pozycji dominujacej, nalezatlo przede wszystkim ustali¢, czy istotnie ww.
przedsigbiorca taka pozycje posiada.

Przez pozycje dominujaca — zgodnie z trescia art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow — rozumie si¢ pozycj¢ przedsigbiorcy, ktora umozliwia mu
zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wilasciwym, przez stworzenie mu
mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentow
oraz konsumentow. Domniemywa sig, ze przedsigbiorca posiada pozycje dominujaca,
jezeli jego udzial w rynku przekracza 40 %.

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ zawsze na rynku, przy czym
nie chodzi tu o rynek rozumiany ogdlnie (w znaczeniu ekonomicznym), ale o rynek
istotny w danej sprawie, tzw. rynek wtasciwy (relewantny). Na poczatku nalezy zatem
przede wszystkim okresli¢ rynek wiasciwy dla oceny niniejszej sprawy. Art. 4 pkt 8
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow definiuje pojecie rynku wlasciwego,
jako rynku towardéw (ustug), ktéore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz
wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcéw za substytuty oraz sa
oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie
barier dostgpu do rynku, preferencje konsumentow, znaczace réznice cen i koszty
transportu, panuja zblizone warunki konkurencji.

2.1.  Srodki transportu towaréw w Polsce.

Towary moga by¢ przewozone ré6znymi rodzajami transportu. Obok transportu
kolejowego, wymieni¢ nalezy tutaj transport drogowy, rurociaggowy, lotniczy oraz
zegluge morska i srodladowa. Zebrane przez Prezesa UOKIiK ponizsze dane wskazuja
na mas¢ przewozonych towarow, srednie odlegtosci na jakich sa one transportowane
oraz na udziat poszczegdlnych rodzajow przewozéw w transporcie ogotem?:

Tabela nr 1
Rodzaj transportu Tony Tonokilometry Srednia odlegtosé
(wtys.) ( w mln) przewozu 1 tony
tadunku w km
Ogotem 1 304 387 248 685

2 Opracowanie na podstawie danych Gtoéwnego Urzedu Statystycznego: Transport — wyniki dziatalnosci w
2002 1.
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Transport kolejowy 222908 47 756 214
(W tym
normalnotorowy) 222 883 47755
Transport 1 002 368 74 679 75
samochodowy, w tym
zarobkowy (dane
czgS$ciowo
szacunkowe) 344 997 50422
Transport rurociggowy 46 132 20 854 452
Srédladowy transport 7 729 1126 146
wodny (tacznie z
transportem
przybrzeznym)
Transport morski 25222 104 190 4131
(statkami wlasnymi i
dzierzawionymi)
Transport lotniczy 28 80 2 864
(rozktadowy 1
pozarozkladowy)
% UDZIAL POSZCZEGOLNYCH GALEZI TRANSPORTU W RYNKU USLUG
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W Polsce przewo6z towardow jest prowadzony gltéwnie w drodze transportu
samochodowego i1 kolejowego, ktére razem realizuja okoto 94% tonazu catosci
przewozow ladunkéw. Zgodnie z danymi publikowanymi przez Gtéwny Urzad
Statystyczny, w okresie od roku 1995 do 2002 taczny udziat obu galezi w rynku
przewozéw tadunkow w Polsce pozostawat zasadniczo niezmienny, wahania udziatow
kazdej z gatezi wynosity $rednio 3%, co obrazuje nizej zamieszczona tabela®:

3 Opracowanie na podstawie: Gtowny Urzad Statystyczny: Transport — wyniki dziatalnoéci w 2002 r., Str. 34
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Tabela nr 2

Rodzaj transportu Udzial % galgzi transportu w wymianie towarowej w latach
1995 1998 1999 2000 2001 2002
Ogodlem 100 100 100 100 100 100
Transport kolejowy 16,3 15,2 14,1 13,9 12,7 17,1
Transport 78,7 79,2 80,4 80,3 81,4 76,9
samochodowy
Transport lotniczy 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
Transport rurociaggowy 2.4 3,0 32 33 3.4 3,5
Zegluga $rodladowa 0,7 0,7 0,6 0,8 0,8 0,6
Zegluga morska 1,9 1,9 1,7 1,7 1,7 1,9

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

Zegluga $rodladowa ograniczona jest zasiegiem i biegiem szlakow wodnych.
Wigkszo$¢ rzek w Polsce nie posiada réwniez odpowiedniej infrastruktury do
prowadzenia sprawnego transportu barkami na catej dtugosci rzek, co sprawia, iz ten
rodzaj transportu stanowi marginalna czg$¢ transportu towaréw ogodtem w Polsce.

Podobnie ograniczone znaczenie ma zegluga morska, ktéra moze by¢
substytutem dla innych rodzajow transportu jedynie w odniesieniu do potaczen miedzy
portami wzdhuz linii wybrzeza. Jednakze np. wigkszo$¢ transportu towarowego
surowcOw w Polsce odbywa si¢ w relacjach od miejsca, gdzie dany surowiec jest
wydobywany, do zakladow przetworczych. Jak powszechnie wiadomo, gltoéwne
osrodki przemystowe znajduja si¢ w potudniowej 1 centralnej czesSci Polski.
Podkreslenia wymaga fakt, ze mimo stosunkowo niskich kosztow transportu wodnego,
jego udzial nie przekracza 2,5 %.

Jeszcze bardziej marginalnym rodzajem transportu pozostaje transport lotniczy.
Spowodowane to jest przede wszystkim wysokimi kosztami stalymi oraz stabo
rozbudowana infrastruktura lotnicza w Polsce. Jest rowniez oczywiste, iz towarow nie
mozna przewozi¢ bezposrednio z punktu nadania do ostatecznego punktu odbioru
wylacznie za pomoca tego rodzaju transportu. Konieczno$¢ dostarczania
przewozonego towaru na lotnisko 1 odbioru z lotniska za pomoca innych $rodkow
transportu, czyni transport lotniczy, szczego6lnie w odniesieniu do towaréw masowych,
skomplikowanym 1 bardziej kosztownym od innych mozliwos$ci przewozu towarow.

Transport rurociagowy, podobnie jak zegluga $rodladowa, ma rowniez $cisle
ograniczony, przez swoja sie¢, zasieg geograficzny. Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz za
pomoca rurociaggéw mozna transportowac tylko okreslone grupy towarow.

Poréwnujac natomiast kolejowy i samochodowy transport towardOw nalezy
zwroci¢ uwage na przedstawione w tabeli nr 1 dane dotyczace $redniej odleglosci (w
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km) przewozu 1 tony tadunku, ktére $§wiadcza, iz transport samochodowy ma w
wigkszym stopniu charakter lokalny ($rednia odlegto$¢ przewozu - 75 km, przy 214
km w transporcie kolejowym). Porownanie tych wskaznikow z przewozem w
tonokilometrach prowadzi do wniosku, iz transport koleja towarow charakteryzuje si¢
rOwniez znacznie wigksza masa przewozonych towardw.

Transport samochodowy wyspecjalizowal si¢ w szczegdlnosci w przewozie na
krotkich  odleglosciach innego rodzaju *tadunkéw, niz transport kolejowy.
Samochodami przewozi si¢ w wigkszosci produkty codziennego uzytku, produkty
przemystowe przetworzone, produkty spozywcze, podczas gdy transport kolejowy
wykorzystywany jest w przewazajacym stopniu do przewozu surowcoOw o charakterze
masowym.

Podstawowa cecha okreslonego rynku wiasciwego jest wielko$¢ przewozonego
tadunku. Wedtlug danych Urzedu Transportu Kolejowego (zawartych w znajdujace;j sie
w aktach sprawy opinii TOR-u), w 2003 roku przewozy tadunkoéw koleja wyniosty
241478 tysigcy ton. Praca przewozowa mierzona w tonokilometrach wyniosta
49 704,4 miIn tonokilometrow. Przewozy wedlug grup tadunkéw i ich struktura
przedstawiata si¢ nastepujaco:

L.P. (TYS. TON) % UDZIAL
Razem ( tys. ton) 241.478,00 100,0
W tym:

1 |wegiel 130.410,00 54,0

2 |rudy 14.063,00 5,8

3 | surowce 1 materiaty 25.931,80 10,7
budowlane

4 |ropa 1 przetwory naftowe 11.172,00 4,6

5 | metale i przetwory naftowe 14.596,20 6,0

6 |nawozy 1 inne art. 14.421,70 6,0
chemiczne

7 | plody 1 przetwory rolne 2.772,20 1,1

8 | drewno 1 wyroby z drewna 3.920,50 1,6

9 | Pozostate tadunki 24.190,50 10.0

Jak wskazuja dane zawarte w powyzszym zestawieniu, koleja przewozi si¢ w
wigkszosci towary, ktérych transport nastgpuje w ilosciach masowych. Jest to jedna z
istotniejszych cech charakterystycznych dla transportu towaréw koleja, wskazujaca na
brak substytucyjnosci poszczegolnych rodzajow transportu w stosunku do transportu
kolejowego.

2.2. Argumenty dotyczqce braku substytucyjnosci kolejowych przewozow
towarowych, wzgledem innych srodkow transportu towarow.

Majac na uwadze wyzej wskazane mozliwos$ci transportu towaréw w Polsce
oraz charakterystyke ich wykorzystania, nalezy dokona¢ analizy czynnikow, ktore
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sprawiaja, iz dane rodzaje transportu nalezy traktowac¢ jako odrgbne rynki witasciwe.
Wydzieleniu takich odrgbnych rynkow nie stoi na przeszkodzie fakt, iz pewne rodzaje
towarow moga by¢, w okreslonych okoliczno$ciach, przewozone réoznymi rodzajami
transportu, sprawiajacymi wrazenie ustug substytucyjnych. Z faktu bowiem, ze np.
indywidualny odbiorca moze odebra¢ z kopalni wegiel wielkosci 5 ton, fadowany
mechanicznym podnos$nikiem z haldy znajdujacej si¢ obok zaktadu, nie mozna
wywodzi¢ generalnego stwierdzenia, iz taki rodzaj odbioru i transportu bylby
substytucyjny, w sytuacji zakontraktowania wielkosci kilkudziesigciu, kilkuset, czy
kilku milionéw ton tego surowca. Wyjatkow, dotyczacych substytucyjnosci w
ograniczonym zakresie, w szczegOlnych sytuacjach, nie mozna interpretowac
rozszerzajaco i traktowac ich jako reguty.

W tym tonie wypowiedziat si¢ Sad I Instancji w sprawie Deutsche Bahn®,
prezentujac stanowisko na temat mozliwosci 1 sposobu wydzielenia okreslenia rynku
wlasciwego w sprawie:

., ... muszq by¢ mozliwe do rozroznienia w danej sprawie ustuga lub produkt, w
oparciu o szczegolne cechy charakterystyczne, ktore odrozniajq je od innych ustug lub
innych produktow, sprawiajqc, zZe sq one tylko do matego stopnia zastepowalne tymi
alternatywnymi produktami lub ustugami i poddane konkurencji z ich strony... W tym
kontekscie, stopien zastepowalnosci pomiedzy produktami musi byé oceniany w
kategoriach ich obiektywnych cech charakterystycznych, jak rowniez struktury popytu

i3]

i podazy na rynku oraz warunkow konkurencji...”.

Stosownie wigc do powyzszego, definicja rynku wlasciwego wymaga analizy:
- substytucyjnosci popytu,
- substytucyjnosci podazy, 1 do pewnego stopnia
- potencjalnej konkurencji°.

a) analiza substytucyjnosci popytu

Prezes Urzedu, w celu wuzyskania najbardziej obiektywnych danych
dotyczacych kwestii prawidtowego okreslenia rynku wlasciwego dla sprawy, zwrécit
si¢ ze stosownymi ankietami do przedsigbiorcéw dziatajacych w obszarze kolejowych
przewozow towarowych oraz do podmiotéw korzystajacych z tego typu ustug. Ponizej
zostaly omoéwione uwarunkowania wskazane przez ww. przedsigbiorcow, podzielone
pod wzgledem charakteru podawanych argumentéw, wskazujace na brak popytowej
substytucyjnosci kolejowych przewozow towarowych, wzgledem innych srodkéw
transportu towarow.

Posiadana infrastruktura

Kontrahenci umow wieloletnich na przew6z towardw koleja to przede
wszystkim duze zaklady przemystowe rdéznych branz. Zazwyczaj organizuja one

* Deutsche Bahn, CFI Oct. 21, 1997, 1997 ECR 1I-1689, para. 54, a takze “European Competition Law: A
Practictioner's Guide, Second Edition”, Lennart Ritter, W. Dawid Braun, Francis Rawlinson, Kluwer Law 2000,
s. 24 1in.

> Tak stwierdzono np. w sprawach: L'Oreal, ECJ Dec. 11, 1980, 1980 ECR 3775, para. 25, UK Agricultural
Tractor Registration Exchange — Fiatagri, CFI Oct. 27, 1994, 1994 ECR 11-905, para. 51.
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dostawy towaréw z wykorzystaniem transportu szlakiem kolejowym prosto od
dostawcy surowca do bram wlasnego zakladu, badZz odpowiednich bocznic
kolejowych, posiadajac przy tym odpowiednia infrastrukture techniczna do obstugi
zatadunku, badz wytadunku duzej ilo$ci towaréw wprost z wagonow kolejowych.

Jednym z istotniejszych czynnikéw branych zatem pod uwageg przez
przedsigbiorcow przy korzystaniu z transportu kolejowego, jest posiadana przez nich
infrastruktura roztadunkowa, ktora pozwala zdecydowanie szybciej odebra¢ duze
ilosci towarow. Potwierdzaja to nastgpujace podmioty: [tajemnica przedsigbiorstwal.
Réwniez Gornicza Izba Przemystowo — Handlowa wskazata, iz niemozliwe jest
wykorzystanie istniejacych w kopalniach urzadzen zaladowczych i roztadowczych do
obstugi innych, niz transport kolejowy, $rodkow transportu. Podmiot ten wskazat
takze, 1z z transportu kolejowego korzystaja generalnie tylko te podmioty, ktore nie
posiadaja infrastruktury do rozladunku wagondéw kolejowych (np. mate
elektrocieptownie).

Wskazane podmioty dzialaja w réznych branzach polskiej gospodarki, dlatego
tez nalezy uzna¢, iz niezaleznie od rodzaju transportowanych towardéw, problemy
natury infrastrukturalnej zawsze si¢ bgda pojawia¢, w przypadku korzystania z
rodzajow transportu innych, niz transport kolejowy. Cecha wspdlna tych
przedsigbiorcoOw jest zlecanie do transportu przewoznikom kolejowym masowych
ilosci towarow. Odbidor masowych ilosci towarow mozliwy jest natomiast tylko z
wykorzystaniem posiadanej infrastruktury kolejowe;.

Odleglos$¢ przewozu oraz masa przewozonych towarow

Biorac pod uwage takie cechy transportu samochodowego, jak: wysoka
dostepnos¢ dla klientéw, duza elastycznos$¢ 1 szybkos$¢ przewozu oraz terminowos$c¢ i
punktualno$¢ wykonywania ustug, mozna by przyjaé, iz wiasnie ten rodzaj transportu
jest na tyle uniwersalny, iz wszyscy przedsigbiorcy powinni opiera¢ swoja dziatalnosé¢
wlasnie na nim. Majac na uwadze powyzsze, nalezy jednakze wskaza¢ wymienione
nizej cechy transportu kolejowego, ktore powoduja, iz kontrahenci realizuja przewozy
towarow transportem kolejowym zamiast samochodowym.

Wiasciwosci ekonomiczne 1 techniczne transportu kolejowego predestynuja
transport kolejowy do przemieszczania na $rednie 1 duze odleglosci, duzych ilosci
fadunkow o niskiej wartosci 1 duzym tonazu. Jest to cecha transportu kolejowego, z
uwagi chociazby na tadowno$¢ wagondw przekraczajaca 60 ton, z ktorych mozna
formowac pociagi o masie netto ponad 2000 ton. Cecha odleglosci, na jakie przesyltany
jest towar za pomoca kolei, jest nierozerwalnie powiazana z masowoscia tego rodzaju
transportu. Przedsigbiorcy wprost deklaruja, iz od pewnej odlegtosci jedynym
oplacalnym s$rodkiem transportu jest transport kolejowy. 1 tak [tajemnica
przedsigbiorstwa] wskazuja, ze samochody wykorzystywane sa jedynie do transportu
na rynku lokalnym. Powyzej 150 kilometrow transport kruszywa (kamien
rozdrobniony) odbywa si¢ wylacznie transportem kolejowym. Przedsigbiorca ten
podkresla, iz koszt transportu w odniesieniu do przewozonego przez niego materialu
jest wysoki. Zalezno$¢ ta popieraja réwniez [tajemnica przedsigbiorstwa], ktore
wskazuja, ze transport kamienia rozdrobnionego oraz wapna w brylach koleja jest
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najtanszy przy spetnieniu zatozenia, iz odbywa si¢ on na dtuzsze odlegtosci i dotyczy
wigkszych ilosci tych surowcow. Podobnie wypowiada si¢ [tajemnica
przedsigbiorstwa]. Zdaniem tego podmiotu, transport samochodowy kamienia
rozdrobnionego, zwiru i makadamu spowodowalby zaangazowanie ogromnej ilo$ci
samochodow, a ponadto na odlegtosci powyzej 100 kilometrow transport kolejowy
jest po prostu tanszy. Z kolei [tajemnica przedsigbiorstwa] przesytaja zwir, grysy oraz
mieszanki tamane koleja na odleglosci wigksze od 250 kilometréw, podnoszac
jednoczesnie, iz transport kolejowy jest korzystniejszy, gdy wigksza masa ma dotrzec
w krotszym czasie do odbiorcy. Potwierdza to rowniez [tajemnica przedsigbiorstwa],
ktory wskazuje, iz transport samochodowy stosuje wtedy, gdy wegiel przewozony jest
na male odlegtosci. Na duze odlegtosci transport wegla koleja jest najtanszy.
Przedsigbiorca ten w ogole nie rozwaza mozliwosci rezygnacji z uslug transportu
kolejowego, przede wszystkim z uwagi na duze odleglosci przewozowe. Podobnie
wypowiada si¢ [tajemnica przedsigbiorstwa], ktory wskazuje, iz przewdz koleja wegla
kamiennego, oleju opatlowego oraz kamienia wapiennego jest najtanszy przy
wysytkach catopociagowych na S$rednie odleglosci powyze; 400 kilometrow.
Przedsigbiorca ten odrzucit trzy oferty samochodowe na przewo6z miatu weglowego,
gdyz byly one nieatrakcyjne cenowo z powodu duzej odlegtosci kopaln od zaktadu.
Samochody przy przewozie wapna palonego w brytlach stosuje [tajemnica
przedsigbiorstwa], gdyz ten Srodek komunikacji jest bardziej optacalny na krotszych
odlegtosciach. [tajemnica przedsigbiorstwa] deklaruje, iz przewozy paliw, benzyn,
olejow, olejow smarowych, asfaltow, bitumdéw, oleju opalowego cigzkiego, gazow
oraz innych towarow niebezpiecznych na odleglosci powyzej 200 kilometrow sa
uzasadnione ekonomicznie, kiedy realizuje sig je transportem kolejowym.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz koszty transportu znacznej ilosci towarow
samochodami sa wysokie, nie tylko w przypadku ww. przewozdéw na duze odlegtosci,
ale takze na krotszych trasach. Nie ma natomiast takiej zaleznosci w przypadku
transportu kolejowego. Co wigcej, nalezy podkresli¢, 1z im bardziej wzrasta masa
przewozonego towaru, tym dystans, na ktory optaca si¢ go przewozi¢ koleja,
zmniejsza si¢. Potwierdzeniem tej tezy jest np. rozwoj tzw. Kolei Piaskowych na
Gornym Slasku. Udziat tego podmiotu w krajowym rynku kolejowych przewozow
towarowych, biorac pod uwage mas¢ przewozonych towarow, w roku 2003
przekroczyt 20 %. Biorac jednak pod uwage prace przewozowa (ilos¢
tonokilometrow), udzial tego przedsigbiorcy nie przekracza nawet 1 %. Wynika to z
faktu, iz podmiot ten przewozi towary na krotkich trasach. Towary przewozone przez
Koleje Piaskowe sa jednak na skal¢ masowa, stad ich transport koleja jest optacalny
nawet na matych odlegto$ciach.

Dane przedstawione powyzej pochodza z badan prowadzonych przez Urzad
Transportu Kolejowego (zawartych w opinii TOR-u). Obrazuje je ponizsza tabela:

[tajemnica przedsigbiorstwa]
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Stan drdg 1 zaleznos¢ od warunkdéw atmosferycznych 1 por roku

Istotne znaczenie przy wyborze transportu kolejowego zamiast transportu
samochodowego maja réwniez kwestie zwiazane ze stanem infrastruktury polskich
drég. Brak rozbudowanej sieci drog szybkiego ruchu o duzej przepustowosci sprawia,
1z niemozliwe jest rownie sprawne, jak w przypadku transportu kolejowego,
swiadczenie ustug transportem samochodowym przewozu towar6w w znacznych
ilosciach, w tym szczegdlnie surowcoOw wykorzystywanych do produkcji na skale
przemystowa. Zorganizowanie takiego masowego transportu pod wzgledem
logistycznym napotykatoby duze trudnosci, poniewaz wymagaloby to zaangazowania
znaczacej ilosci pojazdéw samochodowych, ktéore musialyby zapewnia¢ regularna
dostawg tysigcy ton towardéw, pochodzacych np. z branzy wydobywczej, badz
chemiczne;.

Jak wskazuje [tajemnica przedsigbiorstwa], przy zadeklarowanych masach
wegla 1 mialu weglowego, niemozliwe jest zrealizowanie przewozu wylacznie za
pomoca transportu samochodowego. Wiazaloby si¢ to z prawdopodobienstwem
catkowitego zablokowania drogi dojazdowej do [tajemnica przedsigbiorstwa]. Pod
wzgledem masowosci przewozonych towardw, z transportem kolejowym tatwiej
rywalizowa¢ moze wodny transport S$rodladowy. Jak juz wczesniej jednak
wspomniano, z uwagi na duzy stopien sezonowos$ci oraz mala elastycznos¢ tras,
transport ten moze stanowi¢ jedynie uzupelnienie dla transportu kolejowego.
Potwierdzaja to wystapienia przedsigbiorcow usytuowanych nad Odra. Pomimo
wykorzystywania tej rzeki, podpisuja oni umowy z PKP Cargo, gdyz transport rzeczny
nie stanowi dostatecznej alternatywy dla kolei. Przedsigbiorcy skarza si¢ na slaba
zeglownos¢ Odry i sezonowos¢ tego transportu, uzalezniona od poziomu wody oraz
zjawisk atmosferycznych. Poza tym transport $rodladowy znacznie wydluza czas
oczekiwania na towar.

Brak przewoznikow gwarantujacych dostateczna 1lo$¢ srodkoéw transportowych

Kontrahenci PKP Cargo zlecaja temu przewoznikowi do przewozu rocznie
wielkosci rzedu kilkuset tysiecy ton, a czasem 1 kilku miliondw ton (maksymalna ilo$¢
[tajemnica przedsigbiorstwa] milionow ton wegla kamiennego). Przedsigbiorcy
podkreslaja, iz niemozliwy bylby transport tak wielkiej ilosci towaréw samochodami
cigzarowymi. W przypadku [tajemnica przedsigbiorstwa], byloby to [tajemnica
przedsigbiorstwa] samochodow dziennie w okresie grzewczym. [tajemnica
przedsigbiorstwa] podaje liczbg okoto [tajemnica przedsigbiorstwa] samochodow w
ciagu doby. Z kolei [tajemnica przedsigbiorstwa] samochodow na dobe. [tajemnica
przedsigbiorstwa] podkresla, iz tadownos$¢ jednego pociagu odpowiada tadownosci 50
samochodow ci¢zarowych. Nawet stosunkowo niewielkie Elektrocieptownie, jak
[tajemnica przedsigbiorstwa] 1 [tajemnica przedsigbiorstwa], musialaby przyjaé
odpowiednio [tajemnica przedsigbiorstwa] 1 [tajemnica przedsigbiorstwa]
samochodow dziennie.
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Przedsigbiorcy podkreslaja, iz przy tak duzych ilosciach fadunkow oddawanych
do transportu, brakuje ofert innych przedsigbiorcow. Wskazuje na to [tajemnica
przedsigbiorstwa], ktora rocznie zleca przewoz powyzej [tajemnica przedsigbiorstwa]
mln ton towarow. Potwierdza to takze [tajemnica przedsigbiorstwa], ktory stwierdza,
1z oferta PKP Cargo byla jedyna o kompleksowym charakterze dla tak duzych ilosci
przewozowych wegla do [tajemnica przedsigbiorstwa]. [tajemnica przedsigbiorstwa]
korzysta z ofert transportu samochodowego jedynie sporadycznie, gdyz jak twierdzi
ten przedsigbiorca, nie zapewniaja one rytmicznosci dostaw, witasnie z uwagi na
masowos$¢ dostaw w okresie najwigkszej sprzedazy cementu.

Ankietowani przedsigbiorcy wskazuja, iz na rynku polskim praktycznie brakuje
przewoznika, ktory zagwarantowalby dostateczna ilo$¢ samochodowych srodkow
transportowych. Przedsigbiorcy musieliby korzysta¢ z kilku firm transportowych, co
wplynetoby w sposob bezposredni na zwigkszenie kosztow 1 jednoczes$nie
zmniejszenie pewnosci zachowania ciagtosci produkeji, a takze przyczynitoby si¢ do
zaklocenia odpowiedniej organizacji pracy, przy zatadunku 1 roztadunku.

Przy transporcie tak duzych ilosci towarow, transport kolejowy jest rowniez
najwygodniejszy. Zastgpienie go innym rodzajem transportu, a w szczegdlnosci
samochodowym, bytoby dla wigkszosci podmiotow niemozliwe lub taczytoby si¢ z
wieloma utrudnieniami, ktére dodatkowo wiazatyby si¢ z poniesieniem znacznych
kosztow, np. na modernizacje¢ infrastruktury dojazdowe;j, czy odbiorcze;.

Lokalizacja przedsiebiorcow, zazwyczaj] w centrum duzych miast (protesty lokalnych

spolecznosci)

Wigkszos¢ duzych przedsigbiorcoOw zlokalizowanych jest w duzych miastach,
badz aglomeracjach miejskich. Twierdza oni, iz zwigkszenie liczby poruszajacych si¢
po drogach samochodéw cigzarowych, spowodowaloby protesty lokalnych
spotecznos$ci. Dla przyktadu wystarczy wskazac sytuacje [tajemnica przedsigbiorstwa].
Przedsigbiorca ten posiada [tajemnica przedsigbiorstwa]. Wszystkie te zaklady
umiejscowione sa w sasiedztwie budynkdéw mieszkalnych. Z podobnymi problemami
boryka si¢ [tajemnica przedsigbiorstwa], ktorej lokalizacja w centrum miasta
uniemozliwia transport, innym niz kolej, srodkiem komunikacji. Rowniez Gornicza
Izba Przemystowo — Handlowa wskazuje, 1z zastapienie transportu kolejowego
transportem samochodowym, z uwagi na uciazliwosci dla spotecznos$ci lokalnych oraz
znaczne pogorszenie stanu drog, spowodowaloby lawinowe wydawanie zakazow
poruszania si¢ ci¢gzarowek przez wtadze lokalne.

Dodatkowe koszty kontroli jakoSciowe] kazdego samochodu 1 koniecznosé
zachowania ciagltosci produkeii

Przedsigbiorcy zauwazaja rOwniez, iz towar przewozony koleja jest bezpieczny
pod wzgledem niezawodnosci dostarczenia iloSciowego 1 jakoSciowego. Surowiec
tadowany na wagony towarowe charakteryzuje si¢ jednolita jakoscia w catym skladzie
pociagu. W zwiazku z tym, kontrola jakosci przy wjezdzie do zaktadu jest mniej
ktopotliwa i tansza. Jak wczesniej wskazano, [tajemnica przedsigbiorstwa] podkresla,
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1z fadownos$¢ jednego pociagu odpowiada tadownosci 50 samochodow cigzarowych. Z
oczywistych wzgledéw, badajac 1los¢ 1 jako$¢ towaru przy transporcie
samochodowym, nalezy dwukrotnie zwazy¢ kazdy samochodd przed i po roztadunku,
aby sprawdzi¢, czy ilo$¢ towaru istotnie odpowiada wielko$ciom zamdwionym.
Podobnie nalezy postapi¢ z ocena jakosci towaru znajdujacego si¢ w kazdym
samochodzie. Na ile istotne sa to kwestie $wiadcza takze glosy innych
przedsigbiorcéw. [tajemnica przedsigbiorstwa] stwierdza wprost, iz dostawa kolejowa
jest jednolita jakosciowo 1 nie powoduje wielokrotnego oddawania probek miatu
weglowego do analizy laboratoryjnej. Dostawy kolejowe w zwiazku z powyzszym nie
wymagaja zatrudnienia tak duzej liczby pracownikow przy odbiorze towaru. W
podobnym tonie wypowiada si¢ [tajemnica przedsigbiorstwa]. Ponadto, na co réwniez
wskazuje [tajemnica przedsigbiorstwa], transport samochodowy nie zachowuje
rytmiczno$ci dostaw, co powoduje, 1z dla zachowania ciagtosci produkcji, wytadunek
towaréw z samochodow musiatby odbywac si¢ przez cata dobg. Taka konieczno$¢ nie
zachodzi przy transporcie kolejowym.

Bezpieczenstwo przewozonych produktow

Kolejna cecha transportu kolejowego, ktéra w znaczacy sposob odrdznia ten
rodzaj transportu od innych $rodkéw, jest bezpieczenstwo przewozonych produktow.
Bezpieczniejsza forma przewozu ladunkéw jest tylko transport lotniczy. Jednak z
uwagi na swoje cechy (mozliwos$¢ przewiezienia niewielkiej, w stosunku do transportu
kolejowego, ilosci towarow; wysoka cena ustug, brak bezposrednio$ci dostaw;
dostgpnosci oraz kompleksowosci ustug) jest on wykorzystywany bardzo
incydentalnie, a jak pokazala ankieta, w$rod badanych przedsigbiorcow ten rodzaj
transportu w ogole si¢ nie pojawit. Dlatego tez w ocenie organu antymonopolowego,
mozna przyjacé, iz najbezpieczniejsza forma transportu towarowego wykorzystywana
powszechnie, jest transport kolejowy.

W  roku 2003 koleja przewieziono 15908 tysiecy ton tadunkow
niebezpiecznych. Duza czg$¢ to produkty ropopochodne 1 chemiczne, tatwopalne lub
silnie trujace, wyjatkowo niebezpieczne w przewozie. Przedsigbiorcy przy przewozie
tych produktow czgsto wybieraja transport kolejowy. Co wigcej, zdarza si¢ nieraz, iz
transport samochodowy takich produktéw moéglby okazaé si¢ tanszy, jednak z uwagi
na wigksze prawdopodobienstwo wypadku na drodze 1 zwiazanych z tym kosztow,
przedsigbiorcy staraja si¢ przewozi¢ swoje produkty koleja. Ponadto, wiele fadunkow
niebezpiecznych, w szczegdlnosci chemikaliow, obliguje do punktualnego przewozu,
gdyz nie przekazane w por¢ do dalszego przerobu, ulegaja degradacji. Terminowos$¢
dostaw gwarantuje kolej, w odrdznieniu od transportu samochodowego, uzaleznionego
od warunkéw drogowych.

Wzgledy ekologiczne

Coraz wigksze znaczenie przedsigbiorcy zwracaja réwniez na ochrong
srodowiska. Tendencj¢ ta potwierdzaja np. informacje umieszczone na stronie
internetowej Elektrocieptowni Warszawskich S.A.°, gdzie duzo miejsca poswiccone

S http://www.ewsa.com.pl
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jest ochronie ziemi, wody, powietrza przed zanieczyszczeniami, a takze ochronie
przed hatasem. Wybdr transportu samochodowego przyczynitby si¢ do wzrostu
zanieczyszczen powietrza 1 jednocze$nie zwigkszylby si¢ poziom hatasu w okolicach
zaktadow. Pogodzenie dziatan proekologicznych oraz dostarczanie surowca droga
kolowa, jest w praktyce niemozliwe. Potwierdza to réwniez [tajemnica
przedsigbiorstwa], ktory wskazuje, ze transport kolejowy jest bardziej przewidywalny,
niezalezny od warunkéw atmosferycznych i por roku, ekologiczny, mniej uciazliwy
dla otoczenia firmy oraz lokalnej i1 krajowej infrastruktury drogowe;.

Podsumowujac powotane powyzej argumenty nalezy takze powota¢ stanowisko
[tajemnica przedsigbiorstwa], ktorzy to przedsigbiorcy generalnie potwierdzaja
stuszno$¢ wskazanych wyzej cech transportu kolejowego.

Zgodnie z powyzszym, organ antymonopolowy uznal, iz inne $rodki transportu
stuzace do przewozu towardw, nie sa substytucyjne od strony popytowe] wzgledem
transportu towaréw koleja. Przedsigbiorcy wybieraja wlasnie ten rodzaj transportu z
powodu wskazanych powyzej charakteryzujacych go cech.

b) analiza substytucyjnosci podaZy

Organ antymonopolowy uznat takze, iz w przedmiotowej sprawie nie mniej
wazne od kwestii oceny substytucyjnosci popytu, jest przeanalizowanie
substytucyjnosci podazy. W orzecznictwie wskazuje si¢, iz analiza tego drugiego
czynnika pozwala prawidtowo okresli¢ rynek wilasciwy w sprawach, kiedy charakter
produktu nie daje wystarczajacych podstaw do podjgcia prawidtowej decyzji w tym
zakresie. Zdarza si¢ bowiem, iz pomimo ze odbiorcy réznych towarOw moga
postrzega¢ je jako bliskie odpowiedniki, w rzeczywistosci charakter ich produkcji
uzasadnia wyodrgbnienie w¢zszych rynkow wilasciwych. Przykiadem dotyczacym
przedmiotowego problemu, jest chociazby sprawa Continental Can’.

W orzeczeniu konczacym to postgpowanie  Europejski  Trybunat
Sprawiedliwos$ci stwierdzit, iz aby mozna bylo wyr6ézni¢ odrgbny rynek, produkty
musza zosta¢ zindywidualizowane nie tylko przez zwyktly fakt, iz sa one uzywane do
pakowania pewnych dobr, ale takze przez szczego6lna charakterystyke ich produkcji.
W zwiazku z tym, kwestia pozycji dominujacej, w tym przypadku na rynku lekkich
metalowych pojemnikéw na migso i ryby, nie moze by¢ rozstrzygnieta tak dtugo, jak
dlugo nie zostalo udowodnione, ze konkurenci z innych sektoréw rynku lekkich
pojemnikow metalowych, nie sa w stanie wejs¢ na ten rynek, poprzez prosta adaptacje,
z wystarczaja sila, aby stworzy¢ powazna przeciwwage.

ETS uznatl za gtowne kryteria okreslenia istnienia, badz braku substytucyjnosci
podazy, cechy charakterystyczne technologii produkcji, np. fakt, czy przedsigbiorcy
wytwarzajacy inne produkty moga szybko przestawi¢ si¢ na produkcje dobra
wytwarzanego na rynku wilasciwym, czy tez mozliwos¢, ze technologia produkcji
danych towardow jest tak specyficzna, ze wejscie na dany rynek wymagatoby
znaczacych inwestycji.

Znalezienie w danej sprawie substytucyjnosci podazy, czgsto prowadzi do
rozszerzenia  rynkdw  wlasciwych.  Natomiast nieudowodnienie istnienia

7 Continental Can, ECJ Feb. 21, 1973, 1973 ECR 215, para 33.
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substytucyjnosci pomigdzy réznymi towarami, zmusza do wyznaczenia nie jednego,
ale kilku wezszych rynkéw wiasciwych.

Zdaniem organu antymonopolowego, analiza strony podazowej ma szczegolne
znaczenie przy ocenie rynku specyficznych produktéw — tzn. ustug, jakiego
przyktadem sa np. ustugi transportowe. Bardzo podobny charakter ustug, tzn. zlecenie
do przewozu danej partii towaru i mozliwos¢ jej wykonania zaréwno przez
przewoznika kolejowego, jak 1 samochodowego, nie musza oznaczaé, ze obie ustugi sa
$wiadczone w ramach jednego rynku wlasciwego.

Zakladajac hipotetyczna sytuacje, ze np. przewoznicy samochodowi i kolejowi
dzialaja na tym samym rynku wlasciwym, nalezatoby przyjac, iz dysponuja oni,
zgodnie z definicja z art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
definiujacym pojecie rynku wilasciwego, zblizonymi warunkami konkurencji,
uzasadnionymi m.in. rodzajem i wtasciwosciami oferowanych ustug. Skoro zatem sa
to zblizone warunki konkurencji w ramach jednego rynku, to nalezatoby zatozy¢, iz
nieskomplikowana powinna okaza¢ si¢ np. zmiana profilu dziatalnosci z
samochodowej na kolejowa. Rdwnie tatwe powinny takze okazac si¢ zardOwno wejscie,
jak i zejscie z jednego segmentu na drugi segment tego samego rynku.

Aby zweryfikowa¢ prawdziwos$¢ ww. zalozen, organ antymonopolowy zwrocit
si¢ do wszystkich licencjonowanych przewoznikéw kolejowych z zapytaniami,
dotyczacymi m.in. administracyjnych barier wejscia na rynek kolejowych przewozéw
towarowych oraz warunkéw konkurencji na tym rynku.

Wymagania zwiazane z kosztami podjecia dzialalno$ci transportowej

Bariere utrudniajaca podjgcie dzialalno$ci gospodarczej w zakresie transportu
kolejowego stanowia koszty podjecia tej dziatalnosci, przede wszystkim koszty taboru.
Koszty zakupu lokomotyw 1 wagonow towarowych, badz ich dzierzawy sa
nieporéwnywalnie wyzsze, niz zakupu floty samochodowej. Koszty nabycia
lokomotyw 1 najczgséciej uzywanych wagonow towarowych (weglarek) sa nastgpujace:

- lokomotywa spalinowa nowa — od 8§ miln zi,

- lokomotywa elektryczna nowa — od 15 min zt,

- lokomotywa spalinowa uzywana — od 0,5 — 1,5 mln zl,

- lokomotywa elektryczna uzywana — od 1,5 min zt,

- wagon weglarka zwykta nowa — od 180 tys. zi,

- wagon weglarka zwykta uzywana — od 70 tys. zl.

Koszty dodatkowe, to:

- modernizacja lokomotywy — okoto 60 000 zt.,

- badanie typu pojazdu dla kazdej lokomotywy - okoto 10 000 zt.,

- opracowanie dokumentacji eksploatacji 1 utrzymania pojazdu — okoto 6 000 zt
dla jednego typu pojazdu.
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Dla porownania mozna wskazaé, 1z srednie ceny samochodowych ciagnikéw
siodlowych wahaja si¢ natomiast w granicach 55 — 80 tys. EUR, tj. okolo 250 — 360
tys. zt, co oznacza, iz ceny te sa znacznie nizsze od podanych wyzej cen lokomotyw.

Dane te daja podstawy do twierdzenia, iz znaczaco inne sa koszty podjecia
dziatalno$ci w zakresie przewozu towardéw kolejq 1 transportem samochodowym.

Wymagania zwiazane z dostepem do sieci kolejowej

Przewoznik kolejowy jest zobligowany do spelnienia wymagan w stosunku do
zarzadcy infrastruktury kolejowej, a wigc PKP PLK S.A. Doda¢ nalezy, iz w
przypadku transportu samochodowego, dostep do drég posiada kazdy przedsigbiorca z
uwagi na ich publiczny charakter.

Wymagania PKP PLK w stosunku do podmiotow podejmujacych kolejowa
dziatalnos¢ przewozowa, sa nastepujace:

- zlozenie wniosku o przyznanie trasy i podpisanie umowy na korzystanie z
infrastruktury kolejowej,

- przedstawienie dokumentu o sprawdzeniu urzadzen Radio-Stop na
lokomotywie (konieczne wczesniejsze podpisanie umowy z Telekomunikacja
Kolejowa na odptatny dostegp do systemu radiotacznosci pociagowej TK Telekom),

- zamoOwienie rozktadu jazdy (rozkltad jazdy znacznie tatwiej zamowic
przewoznikowi realizujacemu duza ilos¢ przewozéw — indywidualny rozktad jazdy
wiaze si¢ z wyzszymi kosztami),

- oplaty za korzystanie z linii kolejowych (cennik zapewnia znizki podmiotom
realizujacym duza 1los¢ przewozow),

- zwigkszone optaty za przejazdy nadzwyczajne (optata ta jest wyzsza o 75 %
przy przewozie towarOw szczeg6lnie niebezpiecznych a o 10 % przy przewozie
towarow niebezpiecznych),

- oplaty o charakterze dodatkowym (za tory postojowe, tory do przeformowania
sktadu pociagu, tory z ktorych bedzie zabierany sktad pociagu do klienta na bocznicg),
- ustuga udostgpnienia infrastruktury nie jest pelna 1 nie gwarantuje
przewoznikowi tankowania paliwa do lokomotyw na trasie przejazdu oraz korzystania
z lokomotywowni na trasie przejazdu (stacje paliw oraz sie¢ lokomotywowni
zarzadzane sa przez PKP Cargo).

Wymagania zwiazane z ograniczeniami w ruchu dzialalnosci transportowej

Nalezy rowniez wskaza¢, iz transport samochodowy napotyka zupehie inne
ograniczenia w ruchu, niz transport kolejowy. Podstawa ograniczen jest w tym
przypadku rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 sierpnia 2003 r. w sprawie
okresowych ograniczen oraz zakazu ruchu niektorych rodzajow pojazdow na drogach
(Dz. U. Nr 161, poz. 1565). W pierwszym rzedzie nalezy wskazaé, iz ograniczenia w
stosunku do transportu samochodowego zwiazane sa z warunkami atmosferycznymi i
troska o stan drég. Dlatego tez w przypadku wystapieniach na drogach uplastycznienia
nawierzchni bitumicznych, wywolanego wysokimi temperaturami, wprowadza si¢ na
tych drogach ograniczenia ruchu pojazdéow i zespotéw pojazdéow o dopuszczalnej
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masie catkowitej przekraczajacej 12 ton, z wylaczeniem autobusow, poprzez zakaz ich
ruchu na obszarze calego kraju lub jego czesci w godzinach od 11% do 22%.
Informacje o powyzszych ograniczeniach Generalny Dyrektor Drog Krajowych i
Autostrad podaje do publicznej wiadomosci.

Ponadto, zakaz ruchu pojazdéw wymienionych powyzej obowiazuje rowniez w
od godziny 7% do 22% w nastepujace dni ustawowo wolne od pracy: 1 stycznia —
Nowy Rok, pierwszy oraz drugi Dzien Wielkiej Nocy, 1 maja — §wigto panstwowe, 3
maja — Swigto Narodowe Trzeciego Maja, pierwszy dzien Zielonych Swiatek, dzien
Bozego Ciata, 15 sierpnia — Wniebowzigcie Najswigtszej Maryi Panny, 1 listopada —
Wszystkich Swigtych, 11 listopada — Narodowe Swigto Niepodlegtosci, 25 i 26
grudnia — pierwszy oraz drugi dzien Bozego Narodzenia. W sumie jest to 12 dni w
roku. Dodatkowo zakaz ruchu pojazdéw obowiazuje w godzinach od 18% do 22% w
dni poprzedzajace wskazane wyzej daty, oprocz Nowego Roku i Swiat Bozego
Narodzenia.

Odpowiednie zakazy ruchu dla pojazdéw o dopuszczalnej masie catkowitej
przekraczajacej 12 ton obowiazuja w okresie od pierwszego piatku od zakonczenia
roku szkolnego do dnia 31 sierpnia:

- od godziny 18” do godziny 22% w piatek,
- od godziny 7% do godziny 14” w sobote,
- od godziny 7% do godziny 22° w niedzielg.

Wymagania natury administracyjno-prawnej dotyczace prowadzenia dzialalnosci
transportowe;j

Jak wykazaly odpowiedzi uzyskane od ankietowanych przedsigbiorcow oraz
informacje posiadane przez UOKIiK, w dziedzinie transportu kolejowego istnieja
przepisy, ktére nie maja swoich odpowiednikow w przypadku transportu
samochodowego. Jako przyktad takich uregulowan mozna wymieni¢ chociazby
nastepujace przepisy:

- Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie
swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i urzqdzen przeznaczonych do
prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz. U. Nr 103, poz.
1090).

Ten akt prawny przewiduje m.in.: tryb wydawania przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego. Przewoznik kolejowy dotacza do wniosku wyniki badan typu pojazdu
kolejowego, przeprowadzonych przez upowazniona jednostkg. Rozporzadzenie
wymienia 7 takich jednostek w kraju. Zakres badan okres$laja zalaczniki do
Rozporzadzenia Ministra Transportu 1 Gospodarki Morskiej z dnia 20 lipca 2000 r. w
sprawie zakresu badan koniecznych do uzyskania swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji budowli i urzqdzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego
oraz swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji kazdego typu pojazdu szynowego (Dz.
U. Nr 69, poz. 813). Do wniosku nalezy rowniez zalaczy¢ warunki techniczne
wykonania i odbioru, dokumentacj¢ techniczno-ruchowa, opisy techniczne i rysunki,
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opinie techniczne wydane przez innych zarzadcow infrastruktury, przewoznikdéw
kolejowych lub uzytkownikow bocznic kolejowych w przypadku typdéw pojazdow juz
eksploatowanych. Prezes Urzgdu Transportu Kolejowego moze wystapi¢ takze o
opinie ekspertow dotyczace dokumentacji technicznej, sprawozdan oraz wynikow
przeprowadzonych badan. Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji wydaje si¢ na
czas nieokreslony, badz na czas okreslony, kiedy to konieczne sa proby
eksploatacyjne. Prezesowi UTK przystuguje prawo cofnigcia §wiadectwa w przypadku
stwierdzenia zagrozenia bezpieczenstwa ruchu kolejowego, bezpiecznej eksploatacji
pojazdoéw kolejowych, ochrony przeciwpozarowej oraz ochrony srodowiska.

- Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie
warunkow dostepu i korzystania z infrastruktury kolejowej (Dz. U. Nr 83, poz. 768).

Rozporzadzenie, wydane na podstawie art. 35 ustawy o transporcie kolejowym,
ustala warunki przyznania przewoznikowi kolejowemu prawa dostgpu do
infrastruktury kolejowej. Przewoznik kolejowy dotacza do wniosku sktadanego
zarzadcy infrastruktury, potwierdzenie spelnienia okre$lonych wymagah poprzez:
poswiadczona kopi¢ waznej licencji, poswiadczona kopi¢ waznego S$wiadectwa
bezpieczenstwa, oswiadczenie przewoznika, ze prowadzenie pociagéw bedzie
powierzane maszynistom posiadajacym okreslone uprawnienia, inne dokumenty
okreSlone przez zarzadce¢ w regulaminie przydzielania tras pociagow przez
przewoznikéw. Zarzadca infrastruktury na podstawie zlozonych wnioskow
opracowuje rozktad jazdy pociagow. Za udostgpnienie infrastruktury zarzadca pobiera
opflate.

Podmiot podejmujacy kolejowa dzialalnos¢ przewozowa winien uzyskaé od

Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego nastepujace dokumenty:

- licencj¢ przewozowa,

- Swiadectwo przewozowe,

- dopuszczenie typu lokomotywy (wymagane nawet, gdy inni przewoznicy
uzyskali juz wczedniej dopuszczenie danego typu),

- obowiazkowe badanie zgodnos$ci z Polskimi Normami kazdej lokomotywy tego
samego typu sprowadzanej z zagranicy, przed dopuszczeniem typu przez UTK
(przewoznicy czgsto sprowadzaja uzywane lokomotywy z zagranicy, gdyz na
rynku polskim brakuje lokomotyw),

- o zabudowie wymaganych przez UTK urzadzen bezpieczenstwa ruchu na
lokomotywie,

- zatwierdzajace wykonanie wymaganej dokumentacji eksploatacyjnej systemu
utrzymania lokomotyw i wagonow.

Wymagania natury ekonomicznej zwiazane z wejsciem na rynek

Poza wskazanymi barierami wejscia na rynek natury administracyjnej, nalezy
rowniez wymieni¢ bariery natury ekonomicznej, na co skladaja si¢ wszelkie oplaty
zwigzane z wykonywaniem transportu kolejowego. Naleza do nich:
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- optata za uzyskanie dokumentéw administracyjnych (licencja na prowadzenie
dziatalno$ci, oplaty za wydanie $§wiadectw dopuszczenia typu wagonow i
lokomotyw),

- oplaty za wykonywanie badan pojazdéw kolejowych przy zatwierdzaniu typow,

- optata roczna za dozor techniczny,

- oplata za dostgp do infrastruktury kolejowej (w tym oplaty za energi¢ trakcyjna
oraz ustugi dodatkowe, takie jak uzytkowanie radiotacznosci kolejowej),

- optata za wlaczenie wagondw w park kolejowego przedsigbiorstwa kolejowego,

- optaty taryfowe za ustugi transportu.

Podsumowujac powotane wyzej informacje nalezy stwierdzi¢, iz kolejowy
transport towarOw nie jest substytucyjny zaréwno pod katem popytowym, jak i
podazowym wzgledem innych s$rodkow transportu, w szczegodlnosci transportu
samochodowego.

Odnosnie kwestii popytowej, obiektywna argumentacje przemawiajaca za Ww.
stwierdzeniem dostarczaja wypowiedzi przedsigbiorcow, ktorych dziatalnos$¢ zwiazana
jest z ww. rynkiem.

Co do kwestii podazowej, réwnie obiektywnych danych dostarczaja
obowiazujace akty prawne, czy tez powotane wypowiedzi uczestnikdw rynku,
wskazujace na wyrazne roznice natury gléwnie ekonomicznej i administracyjnej. W
odr6znieniu od mozliwych teoretycznych wywodoéw uzasadniajacych istnienie jednego
rynku wlasciwego, na ktdérym dziataja przewoznicy samochodowi i kolejowi, praktyka
wyglada zupehie inaczej. Przewoznicy ci $wiadcza ustugi w oparciu o zupetnie inny
sprzet, infrastruktur¢ 1 przepisy administracyjne. Niezgodne 2z prawem
antymonopolowym dziatania przewoznika kolejowego, nie spotykaja si¢ zatem z
adekwatng reakcja rynkowa ze strony przewoznikdw samochodowych. W przypadku
np. podniesienia cen ustug przez przewoznika kolejowego o pozycji dominujacej na
rynku przewozdéw kolejowych, przewoznicy samochodowi nie begda mogli zareagowac
konkurencyjna oferta w ramach ich dziatalno$ci — ze wzgledu na opisane wyzej
ograniczenia natury popytowej. Nie beda takze w praktyce mogli, nie dysponujac
odpowiednimi pozwoleniami administracyjnymi, a przede wszystkim odpowiednim
sprzetem, rozpocza¢ S$wiadczenia uslug w dziedzinie przewozéw kolejowych. W
efekcie, odbiorcy ustug transportu kolejowego beda zmuszeni zaakceptowaé dziatania
ww. przewoznika kolejowego.

¢) analiza potencjalnej konkurencji

Analiza substytucyjnosci podazy pociaga za soba takze oceng, czy
dostarczyciele produktow lub ustug, sa w stanie przestawi¢ si¢ na produkcje dobr
wytwarzanych na rynku wtasciwym 1 rozpocza¢ handlowanie nimi, w krotkim czasie,
bez angazowania dodatkowych kosztow, czy podejmowania dodatkowego ryzyka.
Kiedy te warunki bylyby speinione, dodatkowa produkcja rozpoczeta na rynku
miataby dyscyplinujacy wpltyw na zachowania konkurencyjne przedsigbiorcow
dziatajacych na tym rynku.
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Decydujacym kryterium oceny danej sytuacji, jest to dotyczace mozliwosci
natychmiastowosci zmian produkcji, czy dostarczania ustug na inny rynek. Mozliwo$¢
potencjalnych producentow dobr lub ustug do zmiany produkcji w krotkim czasie,
bedzie skutkowala rozszerzeniem danego rynku wlasciwego, poprzez wiaczenie do
niego produktow lub uslug oferowanych przez potencjalnych producentéw, tym
samym zmniejszajac udziaty rynkowe przedsigbiorcOw uczestniczacych w tak
okreslonym rynku. Jezeli natomiast producenci potrzebuja dtugiego czasu do zmiany
produkcji, prowadzi to do okreslenia wezszych rynkow wlasciwych z wyzszymi
udziatami przedsigbiorcow na nich dziatajacych oraz wylaczenia tych potencjalnych
konkurentow z rynku wiasciwego®.

Takie stanowisko zaprezentowal Europejski Trybunal Sprawiedliwosci np. w
sprawie Tetra Pak, gdzie wskazat, iz czynniki takie jak dodatkowe koszty, jakie nalezy
ponie$¢ zmieniajac system pakowania towaré6w na inny system, czynniki bedace
rezultatem réznic pomiedzy systemami dystrybucji, potrzeba inwestycji w ztozona
technologi¢ do produkcji maszyn do pakowania mleka UHT w kartonach i trudno$ci
napotykane przez wytworcéw systemow nie aseptycznych przy wchodzeniu na rynek
systemOw aseptycznych, uzasadniaja wystarczajacy brak zamienno$ci pomigdzy
rozpatrywanymi produktami, oceniany nawet w $rednim i dugim okresie czasu’.

Nalezy podkresli¢, iz przedstawione uwagi odno$nie analizy potencjalnej
konkurencji w ocenie sprawy antymonopolowej, odnosza si¢ w peini do
przedmiotowego postgpowania. Opisane wyzej cechy charakterystyczne transportu
kolejowego, dotyczace przede wszystkim:

- aspektu infrastrukturalnego - §wiadczenie ustug na sieci kolejowe;,

- aspektu technicznego - potrzeba posiadania specjalistycznego taboru —
lokomotywy, wagony itp.,

- aspektu ekonomicznego - konieczno$¢ zaangazowania znaczacych s$rodkow
finansowych w rozpoczecie dziatalnosci w dziedzinie przewozoéw kolejowych —
w szczegolnosci na zakup bardzo drogiego taboru,

- aspektu administracyjnego — konieczno$¢ spelnienia wymogow wielu aktow
prawnych regulujacych rynek kolejowy,

sprawiaja, iz rozpoczgcie dziatalnosci w dziedzinie transportu kolejowego przez
potencjalnych konkurentéw PKP Cargo, jest kosztowne 1 czasochtonne.

Przyktadowo, przedsigbiorcy $§wiadczacy obecnie ustugi transportu
samochodami cigzarowymi, nie maja mozliwosci w latwy 1 szybki sposob rozpoczac
dziatalnos¢ przewozow kolejowych. Oprocz spehlienia wszelkich wymogow
formalno-prawnych, musieliby przede wszystkim zakupi¢ tabor, ktorego koszt jest
znaczacy. Jak wskazano powyzej, koszt wagonu jest rzedu kilkudziesigciu tysigcy
ztotych, a lokomotywy, kilku miliondw zlotych. Dodatkowo, nabycie taboru
kolejowego nie jest tatwe. Z informacji posiadanych przez Urzad wynika np., 1z:

8 “European Competition Law: A Practictioner's Guide, Second Edition”, Lennart Ritter, W. Dawid Braun,
Francis Rawlinson, Kluwer Law 2000, s. 24 i n.
? Tetra Pak, ECJ Nov. 14, 1996, 1996 ECR 5951, para. 19.

26



- w Polsce istnieje niska podaz na lokomotywy, w zwiazku z tym sprowadzane sa
one najczegsciej z zagranicy. Przykladowo przedsigbiorcy nabywaja tabor w
Niemczech, Bulgarii, Rosji, Rumunii, na Ukrainie, czy nawet w Maroku,

- procedura dostosowywania taboru sprowadzonego z zagranicy do wymogow
technicznych obowiazujacych w Polsce jest czasochlonna i pociagajaca za soba
konieczno$¢ spetnienia szeregu wymagan.

W praktyce wige, ustugi przewozow kolejowych 1 samochodowych pozostaja
odrgbnymi rynkami, rzadzacymi si¢ innymi warunkami faktycznymi prowadzenia
dziatalnos$ci oraz innymi realiami finansowymi.

Potwierdzeniem postawionej tezy jest fakt, iz PKP Cargo nie traktuje transportu
samochodowego jako konkurencji, o czym $wiadczy to, iz zakaz konkurencji, jaki
pojawial si¢ w umowach dlugoterminowych zawieranych przez ten podmiot, dotyczyt
jedynie innych przewoznikéw kolejowych. Transport samochodowy w rzeczywistos$ci
nie konkuruje bowiem z transportem kolejowym, a wigc i z PKP Cargo, gdyz
charakteryzuje si¢ calkowicie innymi wlasciwosciami. Jedynymi podmiotami
zdolnymi konkurowa¢ z PKP Cargo sa inni przewoznicy kolejowi.

2.3.  Okreslenie rynku wlasciwego w sprawie

Z uwagi na ww. argumenty, organ antymonopolowy uznat, iz w przedmiotowej
sprawie rynkiem wilasciwym pod wzgledem produktowym jest rynek kolejowych
przewozéw towarowych. W ocenie organu antymonopolowego, innych rodzajow
transportu, w tym transportu samochodowego, transportu rurociggowego, zeglugi
srodladowej, zeglugi morskiej oraz transportu lotniczego - ze wzgledu na specyfike
transportu kolejowego - nie mozna uzna¢ za jego pelne substytuty zaréwno od strony
popytowej jak i podazowe;.

Okreslajac  geograficzny wymiar rynku, organ antymonopolowy uznat, iz
zblizone warunki konkurencji wystgpuja na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a
zatem pozycje PKP Cargo nalezy okresli¢ na tym wilasnie rynku. Zawezajac obszar
geograficzny rynku do terytorium Polski, organ antymonopolowy wziat pod uwage
ponizsze informacje.

Ustawa z dnia 27 czerwca 1997 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 96, poz.
591 z pbézn. zm.) wskazywata w art. 10 ust. 5, 1z ,udostepnianie linii kolejowych
zagranicznemu przewoznikowi kolejowemu nastepuje, jezeli tak stanowi umowa
miedzynarodowa, ktorej Rzeczpospolita Polska jest stronq”. Na podstawie tej ustawy
koncesje na wykonywanie przewozow kolejowych wydawane byly przez Ministra
Infrastruktury przewoznikom kolejowym na czas okreSlony, przy zastosowaniu
ograniczen obszarowych lub asortymentowych. Wskutek powyzszego, ustawa ta
sankcjonowata bariery prawne, ktore nie pozwalaly zagranicznym przewoznikom
kolejowym prowadzi¢ dziatalno$ci na terytorium Polski. W chwili obecnej ww. ustawa
zostata uchylona ustawa z dnia 29 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr
86, poz. 789 z pozn. zm.). Ten akt prawny zastapit obowiazek uzyskania koncesji
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konieczno$cia zdobycia licencji, wskazujac jednoczesnie jako organ regulacyjny
odpowiedzialny za wydawanie licencji, Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Art.
43 ust. 3 ww. ustawy okresla, iz potwierdzeniem zdolno$ci przedsigbiorcy do
wykonywania funkcji przewoznika kolejowego sa rowniez licencje wydane przez
wlasciwe wladze innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Pomimo jednak
istnienia tego przepisu, ktorego wprowadzenie byto uzasadnione koniecznoS$cia
dostosowania prawa polskiego do prawa Unii Europejskiej, konkurencja na rynku
przewozow towarowych koleja nie ulegla znaczacemu wzmocnieniu. Stato sig¢ to
gltownie z uwagi na fakt, iz w zakresie transportu kolejowego Polska uzyskata okres
przej$ciowy do 31 grudnia 2006 r., w odniesieniu do dyrektywy 91/440 zmienionej
dyrektywa 2001/12, okreslajacych zasady dostgpu dla licencjonowanych
przedsigbiorstw  kolejowych do sieci Transeuropejskich Kolejowych Sieci
Towarowych TERFN (Trans-european Rail Freight Network) na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej oraz odno$nie zobowiazania do udostgpnienia rocznej
ogolnej zdolnosci przepustowej licencjonowanym przedsigbiorstwom kolejowym w
wysokosci  20%. Jednocze$nie Polska zobowiazana zostala do  przyznania
migdzynarodowym przedsigbiorstwom kolejowym i przedsigbiorstwom wykonujacym
przewozy kombinowane, nieograniczonego dostgpu do polskiej sieci kolejowej w
celach wykonywania przewozoéw mig¢dzynarodowych i tranzytu.

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz z dniem akcesji Polski do Unii
Europejskie; nie nastapita petlna liberalizacja rynku towarowych przewozow
kolejowych 1 w znaczacy sposob nie zmienita si¢ pozycja PKP Cargo na tym rynku.

Reasumujac, obszar Polski jest zatem obszarem, na ktorym panuja zblizone
warunki konkurencji w wykonywaniu kolejowych przewozow towarowych.

2.4. Uzasadnienie pozycji dominujqcej PKP Cargo na rynku wlasciwym.

Do niedawna PKP Cargo (dawniej PKP S.A. oraz PKP Przedsigbiorstwo
Panstwowe) zajmowalo na tak okre§lonym rynku pozycje monopolistyczng —
okreslana w doktrynie jako kwalifikowana posta¢ pozycji dominujacej - tzn. bylo
jedynym podmiotem $wiadczacym tego rodzaju ustugi. W chwili obecnej, pomimo
stworzenia podstaw prawnych do zaistnienia konkurencji, PKP Cargo nadal zajmuje
pozycje faktycznego monopolisty. PKP Cargo potwierdza ten fakt, stwierdzajac np. ze
jednym ze strategicznych celow tej spotki jest zbudowanie kompleksowego systemu
obstugi klientow, gwarantujacego utrzymanie dominujacej pozycji w krajowym
transporcie kolejowym'’. Sam fakt przynaleznosci PKP Cargo do grupy kapitatowe;j
PKP zajmujacej si¢ w sposdb kompleksowy transportem kolejowym, ustugami
okoloprzewozowymi, jak i1 zarzadzaniem infrastruktura kolejowa (poprzez Polskie
Linie Kolejowe PKP S.A.) powoduje, iz podmiot ten posiada znaczaca przewage
ekonomiczna, logistyczna, organizacyjna oraz techniczng nad  innymi
przedsigbiorcami §wiadczacymi kolejowe ustugi przewozu towarow.

Najwazniejsze rzeczowe zasoby na koniec PKP Cargo S.A. na koniec 2002 r.
to: ok. 90 tys. wagonow towarowych handlowych (w tym specjalistyczne — ok. 17%);
lokomotywy towarowe i manewrowe: ok. 1250 elektrycznych i 1450 spalinowych,

' Informacja udostepniona na stronie internetowej PKP Cargo S.A.
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lokomotywy pasazerskie: ok. 500 elektrycznych 1 430 spalinowych; wtasne zaplecze
do biezacego utrzymania taboru (naprawy okresowe i1 modernizacje zlecane na
zewnatrz do Zaktadow Naprawczych Taboru Kolejowego); wigkszo$¢ infrastruktury
handlowej — towarowej (ok. 1300 stacji towarowych i tadowni, w tym 3 duze
terminale przewozow kombinowanych). PKP Cargo zatrudniato na koniec 2002r.: ok.
51 tys. pracownikéw. Zgodnie z danymi publikowanymi w Roczniku Statystycznym
Gtownego Urzedu Statystycznego, sredni dobowy czynny tabor kolejowy w zakresie
wagondéw towarowych (tacznie z zagranicznymi na sieci PKP), wyniost w roku 2002 —
69780 sztuk. Z kolei z danych publikowanych w Raporcie Rocznym PKP Cargo za rok
2002 wynika, iz PKP Cargo dysponowato na dzien 31 grudnia 2002 r. 90 195 sztukami
wagondw towarowych'!, czyli znacznie wiecej niz redni dobowy czynny tabor.

W chwili obecnej PKP Cargo nie jest jedynym podmiotem realizujacym
kolejowe przewozy towarowe. W oparciu o dane opublikowane na stronie
internetowej Urzedu Transportu Kolejowego mozna stwierdzi¢, iz istnieja 44
podmioty posiadajace licencje na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, polegajacej
na wykonywaniu kolejowych przewozéw rzeczy, oséb lub zarzadzania liniami
kolejowymi. Po wprowadzeniu w Zycie systemu licencjonowania, przedsigbiorcy
otrzymali mozliwo$¢ funkcjonowania na terytorium catej Polski, bez ograniczen
asortymentowych. Z uwagi na stosunkowo krotki okres jaki uptynal od liberalizacji
rynku kolejowego (wczesniej koncesje na przewo6z towaréw dla podmiotéw innych niz
PKP Cargo byly ograniczone terytorialnie oraz dotyczyly przewozow Scisle
okreslonych towaréw) oraz konieczno$¢ spetlnienia wielu norm wynikajacych z
przepisow wykonawczych, udzial tych przedsigbiorcow w tym segmencie rynku nie
jest znaczacy. Podmioty rozpoczynajace obecnie prowadzenie dziatalnosci na rynku
kolejowych przewozow kolejowych, nie stanowia takze dla PKP Cargo realnej
konkurencji, ze wzgledu na fakt, i1z posiadaja znikomy tabor przewozowy.

Istnienie umow wieloletnich stworzylto kolejna zalezno$¢ miedzy PKP Cargo, a
jego konkurentami. PKP Cargo zawierajac umowy wieloletnie z najwazniejszymi
kontrahentami 1 wprowadzajac jednoczesnie zakaz korzystania z ustug podmiotow
konkurencyjnych, zwiazata tych kontrahentow na dluzszy okres 1 wykluczyta
mozliwos$¢ korzystania przez tych kontrahentéw z ustug innych podmiotow.

W zwiazku z tym, podmioty prowadzace dziatalno$¢ w zakresie przewozow
towarowych koleja, czgsciowo realizuja te ustugi wlasnymi srodkami, a czg¢sciowo
korzystaja z ustug PKP Cargo.

Abstrahujac od powyzszych argumentéw nalezy wskaza¢, iz udziat PKP Cargo
na krajowym rynku przewozdéw towarowych koleja wynosi, biorac pod uwage
przewozona masg, ok. 65 %. Pod wzgledem pracy przewozowej, a zatem bardziej
obiektywnego czynnika, ktory uwzglednia zarbwno przewozona masg, jak 1 odleglos¢
na jaka masa ta zostata przewieziona, udzial ten ksztattuje si¢ na znacznie wigkszym
poziomie 1 wynosi 91 %. Osiagnigcie przez PKP Cargo takiego udziatu, znacznie
przekraczajacego 40 %, zgodnie z art. 4 ust. 9 ustawy o ochronie konkurencji i

' Raport Roczny PKP Cargo S.A. 2002 r., str. 22.
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konsumentow, wprowadza domniemanie, iz spotka ta posiada pozycje dominujaca.
Zgodnie z og6lnymi zasadami postgpowania dowodowego, cigzar obalenia
domniemania w takim przypadku ciazy na podmiocie, ktéorego udzial w rynku
przekracza 40 %. W zwiazku z tym, iz domniemanie to nie zostalo przez PKP Cargo
obalone w trakcie prowadzonego post¢gpowania, nalezy przyjac, iz spotka ta posiada
pozycje dominujaca na tak okre§lonym rynku.

3. Naruszenie interesu publicznoprawnego poprzez dziatanie PKP Cargo.

Stosownie do art. 1 ust 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ustawa
ta okresla warunki rozwoju i1 ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w
interesie publicznym ochrony interesOw przedsigbiorcéw 1 konsumentow. Powyzszy
przepis wskazuje, iz ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nalezy do
dziedziny prawa publicznego i jako taka powinna mie¢ zastosowanie w sytuacji
zagrozenia interesu publicznego, a nie interesu jednostkowego. Takie tez stanowisko
prezentuje orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz Sadu Ochrony Konkurencji 1
Konsumentéw (wczesniej Sadu Antymonopolowego). Zatem podstawa do
zastosowania przez Prezesa UOKIiK przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow winno by¢ uprzednie stwierdzenie, ze zostal naruszony interes
publicznoprawny, a nie interes jednostki, czy tez grupy (wyrok Sadu
Antymonopolowego z dnia 27 czerwca 2001 r., sygn. akt XVII Ama 92/00).

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow podkreslal, iz ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow chroni interes publiczny, co wynika z treéci art. 1 ust. 1
powotanej ustawy: ,, Ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz
zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow przedsiebiorcow i
konsumentow”. Powyzsza regulacja znajduje wigc zastosowanie tylko wowczas, gdy
zagrozony lub naruszony zostaje interes publiczny polegajacy na zapewnieniu
wlasciwych warunkow funkcjonowania rynku gospodarczego. Zdaniem Sadu, pojgcie
interesu publicznego nie jest pojgciem o charakterze statym 1 jednolitym. W kazdej
sprawie powinien on by¢ ustalony i konkretyzowany, co do swych wymagan. Organ
administracji publicznej - Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw -
powinien w toku postgpowania i przy wydawaniu decyzji by¢ rzecznikiem tego
interesu, albowiem wynika to z jego zadan w strukturze administracji publiczne;.
,Publiczny” znaczy dotyczacy ogdélu a nie jednostki, czy tez okre$lonej grupy.
Podstawa do zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisOw ustawy antymonopolowe]
winno by¢ uprzednie ustalenie przez wyzej wymieniony organ administracji, czy
nastapilo rzeczywiste naruszenie wskazanego przepisami ustawy interesu publicznego
nie za$§ jednostki, czy tez grupy. Dzialaniami antykonkurencyjnymi sa jedynie takie
dziatania, ktore dotykaja sfery interesow szerszego krggu uczestnikéw rynku
gospodarczego, a wigc gdy dotycza konkurencji rozumianej jako zjawisko
charakteryzujace funkcjonowanie gospodarki (rynku). Celem ustawy o ochronie
konkurencji nie jest ochrona prywatnoprawnego interesu przedsigbiorcy. >

Podobnie Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wypowiada si¢ na temat
art. 1 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Stosownie do tresci tego
artykutlu, ww. ustawa reguluje zasady 1 tryb przeciwdziatania praktykom naruszajacym

12 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23 pazdziernika 2002 r. XVII Ama 133/2001.
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zbiorowe interesy konsumentow, a takze antykonkurencyjnym koncentracjom
przedsigbiorcow 1 ich zwiazkow, jezeli te praktyki lub koncentracje wywotuja lub
moga wywota¢ skutki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Tak okre§lony cel
ustawy pozwala przyja¢, ze ma ona charakter publicznoprawny i stuzy ochronie
interesu ogolnospotecznego. Znajduje zatem zastosowanie wowczas, gdy zagrozony
lub naruszony byl interes publiczny, polegajacy na zapewnieniu wiasciwych
warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego. Rynek taki funkcjonowaé¢ moze
prawidlowo wowczas, gdy zapewniona jest mozliwo$¢ powstania 1 rozwoju
konkurencji. Ustawa chroni zatem konkurencje jako zjawisko o charakterze
instytucjonalnym. Za zagrozenie lub naruszenie konkurencji w tym rozumieniu nalezy
uzna¢ za$ jedynie takie dzialania, ktore dotykaja sfery interesow szerszego kregu
uczestnikow rynku gospodarczego, a wigc gdy dotycza konkurencji rozumianej nie
jako sytuacje pojedynczego przedsigbiorcy (konsumenta), lecz jako zjawisko
charakteryzujace funkcjonowanie gospodarki. Ingerencja organow dziatajacych na
podstawie ustawy antymonopolowej uzasadniona jest tylko wowczas, gdy shuzy
ochronie tak pojetej konkurencji. Celem ustawy nie jest wigc ochrona indywidualnego
przedsigbiorcy, gdyz indywidualne prawa podmiotowe uczestnikéw obrotu
gospodarczego podlegaja ochronie w trybie dochodzenia roszczen przed sadem
powszechnym, badz przed sadem administracyjnym. "

W jednym z ostatnich wydanych przez Sad Najwyzszy wyrokoéw (z dnia 24
lipca 2003 r. sygn. akt I CKN 496/01), sad ten jednakze stwierdzit, iz: ,, W
rozpoznawanej sprawie, przy dokonywaniu oceny czy doszto do naruszenia Ilub
zagrozenia zasady wolnej konkurencji na rynku relewantnym, nie mozna poprzestac na
zbadaniu  sytuacji ewentualnego pokrzywdzenia bezposrednich kontrahentow
przedsiebiorcy dominujqcego na tym rynku. Potrzebne jest tu spojrzenie szersze,
uwzgledniajqce takze to, w jaki sposob dziatania przedsiebiorstwa odbijajq si¢ na
interesach cztonkow spoltdzielni (konsumentach), a nie tylko jej samej, jako
bezposredniego kontrahenta przedsiebiorstwa. Ten szerszy kontekst naruszenia
interesow takze czltonkow spotdzielni, dotknietych posrednio dzialaniem powoda
naruszajq interes o charakterze ogolniejszym — publicznoprawnym, a nie jak przyjql
Sad Antymonopolowy, odnoszq sie najwyzej do interesu grupy konsumenckiej.”

Uzasadniajac naruszenie przez PKP Cargo interesu publicznoprawnego, nalezy
odnie$¢ si¢ do zarzucanych temu przedsigbiorcy dziatan. Zarzuty postawione PKP
Cargo przez Sped — Pro mozna podzieli¢ na dwie grupy:

Pierwsza grupa dotyczy warunkow bezposrednio wynikajacych z umow
wieloletnich. Sa to zarzuty odnoszace si¢ do wysokosci upustow 1 warunkow umow
zwigzanych z przedstawianiem harmonograméw przewozow. W przypadku
powyzszych zarzutdw, w ocenie organu antymonopolowego zasadne jest twierdzenie,
iz naruszony zostal rOwniez interes publicznoprawny. Powyzsze warunki (wysokos$¢
upustow, przedstawianie harmonograméw) wystepuja bowiem we wszystkich
umowach wieloletnich zawieranych przez PKP Cargo ze swoimi kontrahentami.
Réznicowanie tych warunkéw w stosunku do poszczegoélnych kontrahentéw, bez

3 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 10 lutego 2003 r. XVII 38/02.
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uzasadnionych powodow, bez watpienia narusza konkurencj¢, a w efekcie narusza
rowniez interes publiczny. W zawieraniu w podobnych umowach réznych warunkow
kontraktowych, nalezy bowiem dopatrze¢ si¢ powszechnosci. Z tych wzgledow,
zdaniem organu antymonopolowego, mozna uzna¢, ze dzialania ze strony PKP Cargo
dotycza wszystkich kontrahentow PKP Cargo - zarowno obecnych, jak 1 potencjalnych
- a posrednio rowniez szerokiego grona konsumentéow, jako nabywcow koncowych
poszczegblnych towarow 1 uslug, na ktorych ostateczne ceny maja wpltyw koszty
transportu kolejowego.

W stosunku do drugiej grupy zarzutow, nalezy stwierdzi¢, iz zarbwno odmowa
zawarcia umowy, jak 1 odmowa $wiadczenia ustug przewozowych, jest czynno$cia
faktyczna dokonana wobec jednego podmiotu. W $wietle jednakze powolanego
powyze] najnowszego orzecznictwa Sadu Najwyzszego, nalezy uznaé, iz rdwniez w
przypadku tych zarzutow moglo dojs¢ do naruszenia interesu publicznego. Po
pierwsze, dziatania PKP Cargo dotykaja nie tylko intereséw Sped — Pro, ale rowniez
posrednio intereséw jego kontrahentéw. Sped — Pro, majac $redniomiesi¢czne obroty
w 2002 r. okolo 2 mln zt, bylo znaczacym podmiotem $wiadczacym swe ustugi dla
wielu odbiorcéw. Posrednio zatem, skutki dziatan PKP Cargo dotkna tych odbiorcow.
Po drugie, w wyniku dzialan PKP Cargo, naruszona zostala konkurencja na rynku, na
ktorym dziata Sped - Pro, wskutek ograniczenia mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez ten podmiot. Nalezy przy tym podkresli¢, iz to odbiorcy ustug
przewozowych powinni sami decydowaé¢ o tym, z uslug jakich podmiotow chca
korzysta¢ — tj. bezposrednio z ustug PKP Cargo, czy tez za posrednictwem spotek
takich Sped — Pro. Dziatania PKP Cargo uniemozliwiaja im ten wybor, zmuszajac do
podpisywania uméw z tym wiasnie podmiotem.

Reasumujac, organ antymonopolowy, uznal, iz w przedmiotowe] sprawie
interes publicznoprawny wystepuje.

IIl. Przebieg oraz wyniki postegpowania antymonopolowego prowadzonego
przez Prezesa UOKIK.

1.  Argumenty Sped-Pro przemawiajqce za stosowaniem przez PKP Cargo praktyk
ograniczajqcych konkurencje.

Zarzuty dotyczqce przebiegu negocjacji 7 PKP Cargo:

- PKP Cargo powstato na bazie PKP, przedsigbiorcy o pozycji monopolistyczne;.
PKP Cargo zajmuje na rynku ustug przewozow towaréw koleja silnie dominujaca
pozycje. Nie zmienity tego stanu rzeczy w istotnym stopniu wydawane koncesje na
przewozy towaréow koleja. Kwestionowane dziatania PKP Cargo maja na celu
przedtuzenie posiadania przez ten podmiot pozycji dominujacej, poprzez stworzenie
mechanizméw ekonomicznych 1 organizacyjnych, wiazacych z jednej strony
kontrahentow PKP na dhluzsze okresy, z drugiej za$ strony — utrudniajacych
konkurowanie innym podmiotom,;
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- Sped Pro jest przedsigbiorca prowadzacym dziatalno$¢ w zakresie swiadczenia
ushug spedycyjnych. Bariera w dalszym zwigkszaniu obrotéw i pozyskiwaniu klientow
przez Sped — Pro jest wysokos$¢ upustow przyznanych przez PKP Cargo, ograniczajaca
mozliwo$¢ skutecznego negocjowania z nowymi klientami. Sped — Pro wystapito wigc
0 przyznanie jej upustu w wysokosci[tajemnica przedsigbiorstwa], uzasadniajac to
tym, iz inni przedsigbiorcy zlecajacy PKP Cargo przewozy towaréw masowych o
porownywalnej masie 1 obrotach, korzystaja z wigkszych upustow;

- PKP Cargo nie zgodzilo si¢ na udzielenie upustu w takiej wysokosci.
Poinformowato jedynie o mozliwos$ci zawierania wieloletnich uméw przewozowych,
ktora wykorzystata juz czgs$¢ przedsigbiorcoOw. Sped - Pro wystapito zatem do PKP
Cargo z oferta zawarcia umowy wieloletniej na okres [tajemnica przedsigbiorstwal.
Od dostarczenia tych dokumentow PKP Cargo uzaleznialo bowiem zawarcie umowy
wieloletnie;j.

- zawarcie wieloletniej umowy przewozowej z PKP CARGO S.A. ma dla Sped —
Pro duze znaczenie, bowiem niektérzy z przedsigbiorcow, zwlaszcza z branzy
energetycznej, uzalezniaja zawarcie umow spedycji od posiadania przez niego statej,
dlugoterminowej umowy z przewoznikiem, ktora gwarantuje ciagtos$¢ przewozow,

- [tajemnica przedsigbiorstwa] Podmiot ten oswiadczyl jednak, 1z zawarcie przez
niego wieloletniej umowy np. z [tajemnica przedsigbiorstwa] nie wyklucza zawarcia z
Whnioskodawca umowy, ktorej przedmiotem bylby przewdz wegla - na jego zlecenie -
do tej[tajemnica przedsigbiorstwa], jezeli warunki obydwoch uméw bytyby takie
same. W przedtozonym projekcie PKP Cargo nie wprowadzilo takze ograniczen, jezeli
chodzi o [tajemnica przedsigbiorstwal;

- przedtozenie przez PKP Cargo projektu wieloletniej umowy nie doprowadzito
jednak do szybkiego, zakonczenia negocjacji 1 podpisania umowy. [tajemnica
przedsigbiorstwal;

- [tajemnica przedsigbiorstwal;

- Sped — Pro otrzymato kolejny projekt umowy wieloletniej z dodatkowym
zastrzezeniem, ze PKP Cargo [tajemnica przedsigbiorstwal;

- [tajemnica przedsigbiorstwa]

Argumenty odnoszqce sig¢ do poszczegolnych praktyk ograniczajqcych konkurencje,
zarzucanych PKP Cargo:

1) przyznawanie w_ramach umdéw wieloletnich zréznicowanych wielkosci
upustOw na przewoz wegla kamiennego, kontrahentom o podobne] wartosci
obrotow 1 wielkosci masy przewiezionych towarow:

- PKP Cargo nie przedstawilo konkretnych zasad ustalania upustow dla
kontrahentow, ktore swiadczytyby o istnieniu niedyskryminacyjnych, jednolitych i
przejrzystych kryteriow w tym zakresie. Podane przez PKP Cargo kryteria sa na tyle
ogolne, ze pozwalaja tej spotce na catkowicie dowolne ustalanie upustow dla
poszczegolnych kontrahentow, w oderwaniu do jakiegokolwiek uzasadnienia
ekonomicznego. Spotka ta, posiadajac na rynku pozycj¢ dominujaca, powinna
posiada¢ jasny system upustow. W szczegdlno$ci powinna udostgpnia¢ stosowane
kryteria wszystkim kontrahentom tak, aby wiedzieli oni, jakie konkretne wymogi,
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uzasadnione obiektywnie, musieliby spetnié, aby skorzysta¢ z okreslonych opustow.
Brak przejrzysto$ci powoduje, iz przedsigbiorcy nie maja racjonalnych przestanek do
planowania swojej dzialalnos$ci, z drugiej za§ strony umozliwia PKP Cargo
oddzialywanie na rynek ustug spedycyjnych, poprzez manipulowanie
konkurencyjnoscia poszczegolnych jego uczestnikow.

- nie mozna uzna¢ za akceptowalne réznicowanie upustow w zalezno$ci od
podmiotu, z ktorym umowa jest zawierana. Zachowania rynkowe przejawiajace si¢
stosowaniem zréznicowanych upustow [tajemnica przedsigbiorstwa] swiadcza o braku
uzasadnienia ekonomicznego dla stosowanej polityki cenowej. Upusty udzielane przez
PKP Cargo odnosza si¢ bowiem do uméw podobnych ze swej istoty, rdéznice polegaja
jedynie na wielko$ci ogolnej masy towardw zadeklarowanej do przewozow.
Przedstawione przez PKP Cargo kryteria, sluzace ustalaniu upustow, jezeli nie sa
podstawa ich ustalania na zblizonym poziomie dla ustug §wiadczonych w podobnych
warunkach, nie moga by¢ uznane za kryteria obiektywne. Warunki cenowe oferowane
przez PKP Cargo sa bez uzasadnienia znaczaco zrdznicowane, co $wiadczy o
dowolnosci w dziataniach PKP Cargo.

- przyznawanie przez PKP Cargo upustéw o roznej wysokosci na przewoz wegla
powoduje, iz zapis art. 4 a pkt 1 ust. 3 ustawy o zamowieniach publicznych (przepis
ten stanowi, iz do stosowania przepisOw ustawy obowiazane sa roéwniez podmioty nie
wymienione w art. 4 tej ustawy, jezeli udzielane przez nie zamoOwienie jest
bezposrednio zwigzane z prowadzong przez te podmioty dziatalno$cia polegajaca na
tworzeniu stalych sieci przeznaczonych do §wiadczenia publicznych ustug zwiazanych
z produkcja, transportem, lub dystrybucja wody pitnej, energii elektrycznej, gazu albo
energii cieplnej do takich sieci lub kierowaniem takimi sieciami) jest fikcja, bowiem
cena wegla energetycznego w Polsce jest stala 1 jedynym znaczacym elementem
roznicujacym oferty dostaw, jest cena transportu.

- ze wzgledu na posiadang pozycjg, PKP Cargo nie moze dowolnie ksztattowac
tresci umow z kontrahentami, jezeli wywiera to negatywny wplyw na stan konkurencji
na rynku, na ktérym posiada pozycje, badz na rynkach powiazanych. Margines
swobody dominanta jest ograniczony zwlaszcza wowczas, gdy istnieje zagrozenie
eliminowania konkurentéw. Odstepstwa od jednolitego traktowania klientow
dopuszczalne sa wowczas, gdy istnieje uzasadnienie, zwlaszcza ekonomiczne
(kosztowe), dla stosowania zr6znicowanych upustow.

2) narzucanie niektérym sposrdéd kontrahentow obowiazku przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozOw oraz ograniczania mozliwosci
niezrealizowania przez kontrahenta przewozéw ponizej 1 ponad okreslonego w
harmonogramie przedziatu procentowego:

- zdaniem Sped — Pro, obowiazek przedkladania harmonogramoéw, aczkolwiek
zrozumiaty, stwarza kontrahentom powazne trudnos$ci. Dlugofalowe planowanie (w
grudniu konieczno$¢ tworzenia plandw przewozowych na rok nastepny, z rozbiciem
na kwartaty oraz do 20 dnia kazdego miesiaca na miesiac nastepny), jest wyjatkowe
trudne do zrealizowania. Istnieje bowiem wiele czynnikow, od ktorych zalezy
realizacja przewozu, a na ktore kontrahent nie ma wpltywu. Podmiot, ktéory ma
obowiazek tworzy¢ takie harmonogramy, jest w duzo gorszej sytuacji niz ten, ktory
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takiego obowiazku nie ma. Wszystkie podmioty, dla ktérych potrzeba przewozowa
powstaje krotko przed terminem, beda korzysta¢ z ustug przedsigbiorcy, ktory
harmonograméw nie musi sporzadzaé. Podobnie zareaguja inni przedsigbiorcy. Jezeli
beda mogli skorzysta¢ z ushug podmiotow, ktore takich planow wymagaja oraz
podmiotdw, ktdre takich planow nie wymagaja, wybiora tych drugich;

- brak jest uzasadnienia w domaganiu si¢ przez PKP Cargo wiazacych
harmonogramow, przygotowywanych nawet z kilkuletnim wyprzedzeniem,

- nieuzasadnione 1 stwarzajace zroznicowane warunki konkurencji jest nadanie w
umowach z réznymi kontrahentami, ré6znej mocy wiazacej dla tych warunkéw. W
niektorych umowach, pomimo wprowadzenia do nich harmonograméw przewozow,
PKP Cargo nie przewidziato zadnych konsekwencji z tytutu ich niedotrzymania, badz
wprowadzita sankcje finansowe o zroznicowanej dolegliwosci.

- w stosunku do niektérych podmiotéw, PKP Cargo ustalito korzystniejsze, niz
zaproponowane Sped-Pro, terminy skladania harmonogramow — z rozbiciem na
dekady. Rowniez opdznienie w ztozeniu harmonograméw skutkuje obnizeniem upustu
[tajemnica przedsigbiorstwa]. Niektore podmioty nie maja zapisu o obnizeniu upustu,
w przypadku niewykonania zadeklarowanej masy [tajemnica przedsigbiorstwal.
Pokazuje to catkowita dowolno$¢ i uznaniowo$¢ w ustalaniu przez PKP Cargo
kluczowych warunkéw umow,

- wprowadzenie do uméw wieloletnich harmonogramow na okresy kilkuletnie, w
powiazaniu z konsekwencjami finansowymi ich niedotrzymania, ogranicza mozliwos¢
rozwoju oraz powstania konkurencji na rynku przewozéw towarow koleja, na skutek
niemozliwosci dywersyfikowania zamoéwien przez kontrahentéw PKP Cargo,
zwigzanych umowami wieloletnimi, wowczas gdy inni przewoznicy zaczng oferowac
ushugi przewozowe. Spotka ta uzyska zatem dodatkowe korzysci, jakich nie mogtaby
oczekiwa¢ w warunkach konkurencyjnych. W perspektywie powstania konkurencji na
rynku, istnieje szansa na skorzystanie, w okresie obowiazywania uméw wieloletnich, z
korzystniejszych ofert konkurentow. Z uwagi na wiazace harmonogramy, bedzie to
niemozliwe.

- egzekwowanie przez PKP Cargo szczegdtowych harmonograméw przewozow
oddziatywuje na dwa rynki: rynek spedycji (stwarza zobowiazania niemozliwe do
wypeklienia przez spedytorow dziatajacych na rynku konkurencyjnym oraz
uniemozliwia spedytorom zabieganie o nowych kontrahentéw 1 nowe zlecenia) oraz
rynek przewozow (uniemozliwia poszukiwanie przez podmioty korzystajace z ushug
PKP Cargo, na zasadach uméw wieloletnich, innych ofert przedsigbiorcow
wchodzacych na ten rynek),

- wielkosci ogotem rocznych przewozow w Polsce towarow masowych, nie moga
znaczaco si¢ rézni¢, bowiem zapotrzebowanie gospodarki np. na wegiel (a wigc 1 na
jego przewo6z), jest stosunkowo stabilne. Réznice moga wynika¢ glownie z
uwarunkowan klimatycznych. PKP Cargo jest zatem przygotowane do $§wiadczenia
tego typu ushlug przewozowych. Ewentualne zmiany dotycza jedynie podmiotow
korzystajacych z tych ustug, a wigc zawierajacych umowy z PKP Cargo.

3) uchylanie sie od zawarcia umowy wieloletniej na przew6z wegla kamiennego:

- brak tej umowy jest rownoznaczny z nieudzieleniem Sped — Pro przez PKP
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Cargo upustow poréwnywalnych z uzyskiwanymi przez innych kontrahentow tej
spotki. Przy duzym zréznicowaniu upustéw, nie jest mozliwe opracowanie i
przedktadanie przez Sped - Pro racjonalnych ofert potencjalnym odbiorcom;

- oferta kierowana przez Sped - Pro do odbiorcow finalnych staje si¢
zdecydowanie niekonkurencyjna w stosunku do ofert tych podmiotow, ktoére takimi
umowami dysponuja lub ofert PKP Cargo. Ponadto, dla duzych odbiorcéw finalnych,
jak np. elektrocieptlowni, istotnym czynnikiem jest stabilno§¢ warunkéw
kontraktowych w dluzszym horyzoncie czasowym. Nie majac zawarte] umowy
wieloletniej, Sped - Pro nie moze skutecznie konkurowa¢ z tymi przedsigbiorcami,
ktorzy taka umowe posiadaja, lub z PKP Cargo. Zwlekajac z zawarciem umowy
wieloletniej, PKP Cargo w niedopuszczalny sposéb oddziatywuje na stan konkurencji
na rynku ustug spedycyjnych.

4) narzucanie w_tresci zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, 1z PKP
Cargo nie bedzie realizowac na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji
odbiorczych i korzystajacych z nich odbiorcoOw towarow:

- PKP Cargo, jako podmiot posiadajacy pozycj¢ dominujaca na rynku,
zobligowane jest do $wiadczenia ustug przewozowych na  zasadach
niedyskryminacyjnych. Podmiot ten nie moze oddziatywa¢ na umowy zawierane przez
jego kontrahentow z podmiotami trzecimi, ani ich kontrolowaé. Podmioty korzystajace
z ushug przewozowych maja prawo wyboru ustugodawcow. Nie powinno dla nich
stanowi¢ ograniczenia w tym zakresie zawarcie przez PKP Cargo do obslugi
okreslonej linii kolejowej, na zasadzie wylacznosci, umowy z jednym tylko
spedytorem. PKP Cargo wytacza bowiem w ten sposob konkurencje. PKP Cargo w
przypadku zawarcia ze Sped - Pro umowy o realizacj¢ przewozow do okreslonych
stacji przeznaczenia 1 w przypadku niewywigzywania si¢ przez Sped - Pro z
zobowiazan umownych, dysponowatoby w stosunku do Sped — Pro stosownymi
srodkami o charakterze cywilnoprawnym,

- PKP Cargo probuje przejac rolg regulatora rynku, do czego nie jest uprawnione.
Dzialanie takie w oczywisty sposob godzi w konkurencje.

2. Stanowisko PKP Cargo odnosnie przedstawionych przez Sped-Pro zarzutow.
Argumenty odnosnie zarzutow dotyczqcych przebiegu negocjacji z PKP Cargo:

- PKP Cargo dziala na rynku ustug przewozowych koleja 1 wykonuje przewozy
koleja oraz wszystkie inne czynnosci zwiazane z tym procesem. Wnioskodawca dziata
natomiast na tzw. pseudo rynku spedycyjnym. Jego dziatalno$¢ ogranicza si¢ bowiem
do posrednictwa cenowego pomiedzy PKP Cargo, a gestorem tadunku (nadawca lub
odbiorca), co kwalifikuje t¢ dziatalno$¢ wytacznie jako dziatalnos$¢ finansowa,

- do 17 lipca 2002 r., tj. do dnia przyje¢cia zmian do Zasad sprzedazy ustug
przewozow towarowych przez PKP Cargo, Zasady te nie regulowaly $wiadczenia
ustug przewozowych z zastosowaniem umow wieloletnich. Ustugi przewozowe
swiadczone byly przy wykorzystaniu uméw przewozu, zawieranych na zasadach
ogolnych, w oparciu o Taryf¢ Towarowa PKP Cargo S.A., Taryf¢ Miedzynarodowa,
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Regulamin Przewozu Przesytek Towarowych PKP Cargo S.A. oraz z zastosowaniem
umow specjalnych,

- jedynymi umowami zawartymi na okres dluzszy niz 1 rok byly umowy zawarte
z bezposrednimi odbiorcami wegla, jednak w zwiazku z ujednoliceniem wzorow
umoéw, z podmiotami tymi zawarte zostaly umowy specjalne, do ktorych przeniesiono
warunki handlowe ustalone w umowach z 1999 r., a ktére miaty obowiazywaé przez
okres 3 lat tj. do konca 2001 r. Umowy te byly przedtuzane nastgpnie aneksami do 31
grudnia 2002 r. W stosunku do pozostatych klientoéw warunki byty takie same,

- PKP Cargo zakwestionowato posiadanie pozycji dominujacej na rynku uslug
spedycyjnych. Spotka ta podniosta w szczeg6élnosci, iz nie posiada wpltywu na
zarzadzanie takimi spotkami [tajemnica przedsigbiorstwa],

- wielko$¢ przyznanego Sped — Pro upustu na przewo6z wegla w 2002 r., w
wysokosci  [tajemnica  przedsigbiorstwa], odpowiadata kryterium  wielko$ci
dokonanych w roku poprzednim przewozow. Oprdcz tego, wnioskodawca otrzymat
upust sezonowy, a wigc taczny upust dla tego klienta wyniost [tajemnica
przedsi¢gbiorstwa]. Wielkosci te zgodne byly z zasadami, wedlug ktérych przy
przewozach wegla kamiennego powyzej [tajemnica przedsigbiorstwa], upust
podstawowy wynosil [tajemnica przedsigbiorstwa], a upust dodatkowy w sezonie
letnim [tajemnica przedsigbiorstwa]. W rozpatrywanym okresie na rynku przewozoéw
wegla kamiennego inni kontrahenci PKP Cargo S.A., ktorzy optacali przewozy w
znacznie wyzszym zakresie niz Sped — Pro, réwniez nie otrzymali wigkszych upustow.
Wyzsze upusty mialy jedynie elektrownie 1 elektrocieptownie, z ktorymi wigzaty PKP
Cargo umowy zawarte na bazie umow z 1999 r.,

- Sped — Pro, po otrzymaniu oferty negocjacyjnej w wysokosci [tajemnica
przedsigbiorstwa] upustu od Taryfy Towarowej PKP Cargo, odstapito od dalszych
negocjacji,

- Sped — Pro, jak 1 niektorzy inni spedytorzy, ogranicza swoja dzialalno$¢ jedynie
do posrednictwa cenowego, nie petniac natomiast na rzecz swoich klientow zadnych
innych czynnos$ci spedycyjnych, tj. nadawania przesytki do przewozu, odbierania
przesyltki, zapewnienia obstlugi logistycznej. Rola Sped-Pro polega na posrednictwie
cenowym pomigdzy przewoznikami (PKP Cargo), a przedsigbiorcami. Dziatalno$¢
Sped-Pro sprowadza si¢ wigc do oferowania klientom, na podstawie umow
podpisanych z PKP Cargo, nizszych cen, niz oferowane bezposrednio przez
przewoznika. Dziatalno$¢ spedytorow ogranicza si¢ zatem do przechwytywania czesci
upustOw 1 nie wykonywania innych czynno$ci spedycyjnych. W zwiazku z tym,
klienci finalni czgsto wybieraja ofert¢ PKP Cargo, a nie takich spedytorow. [tajemnica
przedsigbiorstwa],

- PKP Cargo nie przeciagto negocjacji ze Sped — PRO, w celu przejecia klientow
tej spotki. Spotka ta prowadzita negocjacje z tymi firmami znacznie wczesniej. Z
niektorymi podmiotami rozmowy toczyty si¢ od 2001 roku. PKP Cargo dysponuje
rowniez danymi, co do podmiotow na rzecz ktérych dokonuje przewozu, jak i
przewozonych przesylek. Niestuszny jest wigc zarzut, iz PKP Cargo przeciagato
negocjacje w celu rozpoznania kontrahentow wnioskodawcy 1 przejecia jego
kontraktow. Zrodtem informacji dla PKP Cargo sa listy przewozowe, nie za$
informacje podane przez wnioskodawcg,

- Sped — Pro zawarlo umowg specjalna, na podstawie ktorej moze optacaé
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naleznos$ci przewozowe w dowolnej relacji przewozowej (umowa ta dotyczy wegla
kamiennego). PKP Cargo wyrazato wolg zawarcia umowy wieloletniej, jednakze w
relacjach, co do ktérych nie byla jeszcze zwiazane prowadzonymi negocjacjami.
Podmiot ten nie modgl bowiem rozpoczyna¢ rownoleglych negocjacji na temat
zakontraktowania tej samej masy przewozow wegla kamiennego, ktéra bytla juz
przedmiotem rozpoczetych wezesniej rozmow,

- zdaniem PKP Cargo, rynkiem wtasciwym w przedmiotowej sprawie nie jest
rynek przewozow koleja. Wnioskodawca jest bowiem posrednikiem cenowym, a
oferowane przez niego przewozy, Swiadczone sa w rzeczywistosci przez PKP Cargo.
W ocenie PKP Cargo, przyjmujac stanowisko Sped-Pro, dochodzitoby do sytuacji, w
ktérej PKP Cargo nie mialoby mozliwosci zawarcia umowy bezposrednio z
przedsigbiorca posiadajacym gesti¢ transportowa, bedac zmuszonym do dziatania za
posrednictwem quasispedytora, ktéry dodatkowo wymuszatby mu przyznawanie
nierealnych upustow. Wnioskodawca nie jest konkurencja dla spedytorow
dziatajacych na rynku przewozow towardw koleja, oferowane przezen ustugi nie sa
bowiem ustugami w zakresie spedycji. Podmiot ten nie jest rowniez konkurencja dla
PKP Cargo S.A., nie posiada bowiem potencjatu przewozowego i1 nie realizuje
przewozow. Oferuje on ustugi, ktore polegaja wytacznie na udzielaniu upustow od cen
okreslonych w Taryfie Towarowej PKP Cargo,

- PKP Cargo nie dyskryminuje i nie faworyzuje zadnej grupy przedsigbiorcow, a
warunki handlowe ustalane sa w trakcie negocjacji, przy catkowitym poszanowaniu
zasady swobody uméw oraz dobrych zwyczajow kupieckich.

- brak jest w przedmiotowej sprawie naruszenia interesu publicznego, gdyz
dziatania PKP Cargo nie maja charakteru powszechnego i dotycza sfery interesow
tylko jednego przedsigbiorcy,

- inne rodzaje transportu, w tym zwlaszcza rynek przewozow samochodowych,
sa substytutem rynku przewozow towarow koleja. Na rynku przewozéw koleja
konkuruja ze soba wszystkie rodzaje transportu, ktérych zdaniem jest przemieszczenie
tadunkow. Na rynku przewozéw towarow rozrozni¢ mozna takie rodzaje transportu
jak: samochodowy, kolejowy, wodny ($rodladowy 1 przybrzezny), rurociagowy,
morski 1 lotniczy. Najwigkszy udziat w przewozie ladunkéw ma transport
samochodowy (76,85 %). Transport kolejowy ma udziat na poziomie 17,09 %. Udziat
ten nie daje podstaw do zarzucania PKP Cargo S.A. naduzywania pozycji
dominujace;j.

Argumenty odnoszqce si¢ do zarzutow dotyczqcych poszczegolnych praktyk
ograniczajqcych konkurencje:

1) przyznawanie w_ramach umdéw wieloletnich zréznicowanych wielkosci
upustOw na przewoz wegla kamiennego, kontrahentom o podobne] wartosci
obrotow 1 wielkosci masy przewiezionych towarow:

- wysokos$¢ upustéw podlega negocjacji, przy zachowaniu szeregu kryteriow.
Kryteria, na podstawie ktorych PKP Cargo oblicza konkretne upusty, sa powszechnie
znane. Wobec tego, nieuzasadnione jest twierdzenie, iz PKP Cargo nie wprowadzito
jasnych, klarownych i powszechnie znanych zasad przyznawania upustow. Przy
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obliczaniu wysokosci upustow, zawsze sa brane pod uwagg te kryteria;

- Swiadczenie ustug przez PKP Cargo odbywa si¢ czgsto w catkowicie
odmiennych sytuacjach ekonomicznych 1 w stosunku do réznych podmiotéw
(spedytor, quasi-spedytor, kopalnia). W zwiazku z tym, wobec réznych podmiotow
inne jest uzasadnienie uzgodnionych warunkow umow. Kazda umowa niesie ze soba
rozne skutki ekonomiczne dla stron, jak rowniez odmienne ryzyko zwigzane z
prawdopodobienstwem jej niewykonania. Dlatego tez nie mozna rozpatrywaé poziomu
cen wylacznie w oparciu o tozsamo$¢ przedmiotu ustug, lecz nalezy bra¢ pod uwage
wszystkie warunki umowne oraz podmiot, z ktorym taka umowa jest zawierana. Nie
mozna moOwi¢ o dyskryminacji, czy podobnym charakterze cen w przypadku, gdy
mozliwosci gospodarcze, sytuacja ekonomiczna poszczegdlnych kontrahentéw oraz
pewnos¢ wykonania zobowiazania, jest diametralnie rézna. Jednak kryteria udzielania
upustow sa tozsame w stosunku do kazdego z kontrahentow PKP Cargo. PKP Cargo
nie réznicuje zatem warunkéw umow wieloletnich, ze wzgledu na podmiot, lecz
sytuacj¢ w ktorej si¢ on znajduje, przede wszystkim ze wzgledu na jego wiarygodnos¢
kontraktowa 1 gospodarcza. Sytuacja ekonomiczna oraz faktyczna kazdego z
kontrahentow jest inna i1 z tego powodu zréznicowana jest wysoko$¢ upustow;

- przedstawione przez Sped — Pro dane do umowy wieloletniej, w szczegdlnosci
dotyczace ilosci stacji przeznaczenia (wykaz prawie wszystkich stacji na sieci PKP)
uniemozliwiaja obnizenie kosztow przewozu towaréw objetych umowa. Wynika to z
faktu, iz przewozy wegla miatyby odbywaé si¢ w [tajemnica przedsigbiorstwal]
relacjach przewozowych, co przy sredniorocznej, deklarowanej masie do przewozu w
latach 2004 — 2007 r. w wysokosci [tajemnica przedsigbiorstwa] ton daje $rednio
[tajemnica przedsigbiorstwa] tony do przewozu w kazdej relacji, czyli duzo ponizej
normatywnej tadownosci wagonu do przewozu wegla (ktéra wynosi od 55 do 58 ton).

2) narzucanie niektéorym spos$rod kontrahentéw obowiazku przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozow oraz ograniczania mozliwosci
niezrealizowania przez kontrahenta przewozoéw ponizej 1 ponad okreslonego w
harmonogramie przedzialu procentowego:

- obowiazek przedstawienia harmonograméw  planowanych przewozoéw
(zestawien kwartalnych 1 miesiecznych planéw przewozdéw) dotyczy wszystkich
klientéw PKP Cargo, z ktérymi zawierane sa umowy wieloletnie. Ten element umowy
ma charakter materialnotechniczny 1 zapewnia prawidlowa relacj¢ umowy
wieloletniej. Zawieranie niekiedy w umowach wieloletnich procentowe odstgpstwa od
wielkosci ujetych w harmonogramie przewozoéw, ustalane sa wylacznie w drodze
negocjacji stron, z uwzglednieniem interesow zaréwno klienta, jak i przewoznika. W
przypadku kazdej z uméw wieloletnich, ro6zne moga by¢ warunki umowne dotyczace
np. konsekwencji nieprzedstawienia, badZz nieprzestrzegania harmonogramu
przewozoOw. Brak jest tutaj sztywnej reguly. Powszechno$¢ zasad przedstawiania
harmonograméw oraz negocjowany zakres odstepstw od niego, eliminuje zarzut
stosowania niejednolitych warunkéw umow;

- postanowienia  okre$lajace  procentowa dopuszczalno$¢  przekroczenia
deklarowanych mas towaréw zabezpieczaja interesy PKP Cargo w sytuacji, gdy
kontrahent nie wykona zobowiazan wynikajacych z umowy. Zapewnienie wykonania
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umowy wieloletniej pociaga koniecznos¢ dokonania szeregu czynno$ci technicznych i
jest procesem zlozonym. Jednym z gldwnych elementéw tego procesu jest rezerwacja
taboru kolejowego oraz toré6w na wskazanych w umowie relacjach przewozowych.
Czynnosci te wiaza si¢ z wysokimi kosztami. W momencie, gdy kontrahent nie
wykonuje zobowigzanh umownych 1 nie zleca deklarowanej wczesniej masy towardw,
PKP Cargo ponosi straty powodowane koniecznoscia optacenia zamdwionych, a nie
wykorzystanych srodkdéw transportu.

- wiazace harmonogramy przewozéw nie sa ustalane z kilkuletnim
wyprzedzeniem. Harmonogramy przewozow sporzadzane sa na okresy miesigczne,
natomiast na okresy roczne, a nie kilkuletnie, przygotowywane sa zestawienia roczno-
kwartalne;

- stosowanie harmonograméw spowodowane jest konieczno$cia dokonywania
rezerwacji linii w PLK S.A. i zwiazanych z tym zobowiazan PKP Cargo S.A. oraz
racjonalnego zarzadzania parkami wagonow 1 lokomotyw.

3) uchylanie sie od zawarcia umowy wieloletniej na przewo6z wegla kamiennego:

- PKP Cargo wyrazalo wolg zawarcia umowy wieloletniej, jednakze w relacjach,
co do ktorych nie byto jeszcze zwiazane prowadzonymi negocjacjami. Spotka ta nie
mogta bowiem rozpoczyna¢ rownolegltych negocjacji na temat zakontraktowania tej
samej masy przewozow wegla kamiennego, ktora byta juz przedmiotem rozpoczgtych
wczesnie] rozmow.

- nieprzystapienie przez Sped — Pro do negocjacji moze by¢ spowodowane
faktem, iz [tajemnica przedsigbiorstwa]

4) narzucanie w_tre§ci zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP
Cargo nie bedzie realizowaé na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji
odbiorczych 1 korzystajacych z nich odbiorcow towarow:

- w przypadku podmiotoéw nie posiadajacych gestii transportowej (mozliwosci
decydowania o wyborze $rodka transportu okreslonej przesytki), prawdopodobienstwo
niewykonania umowy jest wigksze, niz w przypadku podmiotow, ktore taka gestie
posiadaja. Okolicznos$¢ ta stanowi kryterium przy ustalaniu wiarygodnosci kontrahenta
tj. czy zakontraktowane przewozy rzeczywiscie zostana zlecone. Dany towar w
okreslonej relacji moze by¢ przewieziony tylko raz. W sytuacji, gdy dany nadawca lub
odbiorca jest juz kontrahentem PKP Cargo, co do catosci zlecanych przez siebie
przewozow, oczywiste jest, iz klient, ktoéry deklaruje w celu przygotowania umowy
wieloletniej do przewozu w tej samej relacji ta sama masg towarow, jest mato
wiarygodny. Kazdy z kontrahentow PKP Cargo, ktory deklarowatby przewozy, co do
ktorych nie ma gestii transportowej, a ktore to przewozy realizowane bylyby przez
inne podmioty, uznany by zostal za mato wiarygodny. W przypadku niewywiazywania
si¢ przez kontrahenta z umowy, oznaczatoby to zablokowanie potencjatu
przewozowego koniecznego do wykonywania innych umow. Szkoda powstata w
zwiazku z niewykonaniem umowy nie moglaby natomiast by¢ zrekompensowana (w
przypadku quasispedytoréw, gtownie ze wzgledu na brak realnego majatku takiego
przedsigbiorcy). Wykonanie umowy wieloletniej przez PKP Cargo pociaga za soba
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natomiast konieczno$¢ dokonania szeregu czynnosci technicznych (m.in. rezerwacji
taboru kolejowego oraz torow na wskazanych w umowie relacjach przewozowych.)
Czynnosci te wiaza si¢ z wysokimi kosztami. W momencie niewykonania zobowigzan
umownych i nie zlecenia deklarowanej wczesniej masy towarow, PKP Cargo ponosi
straty spowodowane konieczno$cia optacenia zmowionych, a nie wykorzystanych
srodkow stuzacych przy przewozach,

- brak jest w dziataniu PKP Cargo uciazliwosci, bowiem malo prawdopodobne
jest, aby kontrahenci posiadajacy gesti¢ transportowa 1 majacy zawarte z PKP Cargo
umowy, zawarli takie umowy z posrednikiem cenowym. Brak jest rowniez korzysci,
bowiem nie zmienia si¢ wielko$¢ uzyskanych przez PKP Cargo upustow, ani wolumen
przewozow.

V. Stanowisko Prezesa UOKiIK odnosnie podniesionych zarzutow.
1. Kryterium oceny materiatu dowodowego przyjete w przedmiotowej sprawie.

Analizujac informacje zebrane w prowadzonym postgpowaniu, Prezes UOKiK
miat na uwadze brzmienie odpowiednich przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, dotychczasowe orzecznictwo Sadu Ochrony Konkurencji 1
Konsumentoéw (wczesniej Sadu Antymonopolowego) oraz Sadu Najwyzszego, wydane
na gruncie ww. ustawy, a takze glosy przedstawicieli doktryny.

Jednoczes$nie Prezes UOKIK uznal, iz dla wlasciwej oceny podniesionych
zarzutéw, uzasadnione jest takze odestanie do orzecznictwa zapadlego na gruncie
prawa wspolnotowego. Podkreslenia w tym miejscu wymaga fakt, iz w chwili obecnej
polskie prawo antymonopolowe jest w pelni zharmonizowane z prawem
antymonopolowym Unii Europejskiej. Dziatania przedsigbiorcow podobne do
kwestionowanych byty oceniane takze na gruncie art. 81-82 Traktatu ustanawiajacego
Wspblnote Europejska (TWE)'. Orzecznictwa powstatego na tym gruncie nie mozna
co prawda zastosowa¢ w niniejszej sprawie wprost, z uwagi na fakt, iz nie ma ona
wymiaru wspolnotowego 1 nie jest w zwiazku z tym analizowana pod katem
naruszenia ww. artykulow TWE. Jednakze nalezy podkresli¢, iz jedyna réznica w
charakterze oceny spraw o wymiarze wspdolnotowym 1 spraw rozpatrywanych na
gruncie prawa polskiego, jest tylko zasigg terytorialny ich obowiazywania. Stanowisko
Komisji Europejskiej oraz organéw sadowych Unii Europejskiej (Sadu I Instancji i
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci) odnosnie zakazanych warunkow
umownych, pozostaja w peini aktualne w ocenie przedmiotowej sprawy.

2. Warunki umow dotyczqce przyznawania upustow oraz warunki zwiqzane z
dostarczaniem harmonogramow przewozow, zawarte prze; PKP Cargo w
umowach wieloletnich znajdujqcych sie w materiale dowodowym zebranym w
trakcie prowadzonego postgpowania antymonopolowego.

' Traktat Rzymski z dnia 25 marca 1957 r. ustanawiajacego Wspélnote Europejska; OJ C 325 z 24 grudnia
2002 1.
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2.1. Kryteria przyznawania upustow i wysokos¢ upustow udzielona przez PKP
Cargo w ramach umow wieloletnich.

Przy zawieraniu umow wieloletnich PKP Cargo udziela upustow od stawek
podstawowych, ktérymi sa stawki optat wynikajace z Taryfy Towarowej PKP Cargo
(zazwycza] PKP Cargo rokrocznie zmienia Taryf¢ Towarowa. W latach 2002, 2003
oraz 2004 r. obowiazywaly rozne Taryfy Towarowe PKP Cargo). Kryteria ustalania
upustow, jak wynika z pisma PKP Cargo z dnia 1 pazdziernika 2003 r., w przypadku
umow wieloletnich, zaleza od rodzaju przewozonego towaru. Dla wegla kamiennego
za takie kryteria PKP Cargo uznaje:

- szacunkowa odlegto$¢ przewozu ze stacji kopalnianych oraz zaktadow
przerobezych do zaktadu klienta,

- roczng masg deklarowana do przewozu w ramach umowy wieloletnie;,

- czas trwania umowy,

- organizacje przewozow (przesylki catopociaggowe i wagonowe),

- podatnos$¢ klienta na przewozy realizowane przez transport samochodowy,

- podatno$¢ klienta na przewozy realizowane przez zegluge srodladowa,

- zagrozenie zmiany kierunku dostaw paliw statych z kierunku krajowego na
import,

- posiadanie gestii transportowej z mozliwoscia oferowania zaktadu odbiorcy
facznej ceny towaru i1 ushugi przewozowej,

- wykorzystanie do przewozdw niepracujacych serii wagonow.

Dla wegla kamiennego koksujacego oraz koksu, kryteriami ustalania upustow sa
natomiast:

- szacunkowa odlegltos¢ przewozu ze stacji kopalnianych oraz zaktadow
przerdbezych do zaktadu klienta,

- roczna masa deklarowana do przewozu w ramach umowy wieloletniej,

- czas trwania umowy,

- organizacja przewozow (przesytki calopociagowe 1 wagonowe),

- podatno$¢ klienta na przewozy realizowane przez transport samochodowy.

7 ,Zasad sprzedazy PKP Cargo na 2003 r.” wynika natomiast, iz przy
zawieraniu umow wieloletnich ceny 1 inne warunki handlowe dla przewozow towarow
w poszczegolnych relacjach beda okreslane w drodze negocjacji, przy uwzglednieniu
nastgpujacych czynnikow:

- wielko$ci masy towaru (pozycji NHM) lub ilosci Intermodalnych Jednostek
Transportowych UTI, ktora klient zleca do przewozu w przyjetych okresach
rozliczeniowych, w okreslonych przez klienta relacjach,

- mozliwos$ci przekazania przez klienta do przewozu przez PKP Cargo tadunkéw z
innych $rodkow transportu,

- wdrozenie wspolnie z klientem organizacji zmniejszajacej koszty przewozow,

- powierzenie PKP cargo kompleksowej obstugi przewozow,
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- innych, wynikajacych z uwarunkowan rynkowych.

Ponizej przedstawiono upusty od Taryfy Towarowej PKP Cargo, jakie otrzymatly
wybrane podmioty na przewo6z wegla kamiennego:

[tajemnica przedsigbiorstwa]

Jak wynika z powyzszego, udzielanie upustow przez PKP Cargo nie jest
powiazane z przewozona przez kontrahentdéw masa towarowa. Uzasadniajac powyzsze
nalezy w szczegolnosci wskaza¢, iz np. [tajemnica przedsigbiorstwa] otrzymata upust
w wysokosci [tajemnica przedsigbiorstwa] %, przy przewozach rzedu [tajemnica
przedsigbiorstwa] ton, [tajemnica przedsigbiorstwa] otrzymata upust w wysokosci
[tajemnica przedsigbiorstwa] %, przy przewozach wielko$ci [tajemnica
przedsigbiorstwa] ton, natomiast [tajemnica przedsigbiorstwa] otrzymaty upust w
wysokosci [tajemnica przedsigbiorstwa] % przy przewozach wielkosci [tajemnica
przedsigbiorstwa] ton.

2.2. Warunki zwiqzane 7 dostarczaniem harmonogramow przewozow, zawarte
przez PKP Cargo w umowach wieloletnich.

Jak juz wspomniano, z podpisywanych przez PKP Cargo umow wieloletnich
wynika, iz spolka ta w celu sprawnej organizacji przewozdéw zada od swoich
kontrahentow:

- dostarczania zestawien roczno — kwartalnego planu przewozow na rok
nastepny, w formie okreslonej zatacznikiem do umowy wieloletniej,

- dostarczania miesigcznych harmonogramow przewozOow na miesiac nastgpny,
w formie okreslonej zatacznikiem do umowy wieloletnie;.

Ponizej przedstawiono warunki obowiazujace w umowach z wybranymi
kontrahentami PKP Cargo, zwigzane z koniecznoscia przedstawiania harmonogramow
przewozow:

[tajemnica przedsigbiorstwal]

Jak wynika z powyzszego, warunki umoéw zwiazane z dostarczaniem
harmonogramow przewozow, zawarte przez PKP Cargo w umowach wieloletnich sa
zroznicowane w stosunku do réznych podmiotéw. Niektére umowy przewiduja
konieczno$¢ zrealizowania [tajemnica przedsigbiorstwa] % zadeklarowanych
przewozow, niektore natomiast nie. ROwniez nie wszystkie umowy dopuszczaja
mozliwo$¢ zmiany masy towarow deklarowanej do przewozu w poszczegdlnych
kwartatach. Rozne sa takze terminy dostarczania rocznego zestawienia planu
przewozOw na rok nastgpny oraz miesiecznych harmonogramow przewozéw na
miesiac nastepny.
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3. Analiza i ocena poszczegolnych zarzutow dokonana przez Prezesa UOKIK.

1) przyznawanie w ramach umoéw wieloletnich zrdéznicowanych wielkosci
upustow na przewoz wegla kamiennego, kontrahentom o podobnej wartosci
obrotow i wielkosci masy przewiezionych towarow (pkt I sentencji decyzji)

Dzialania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, stanowiqcego, iz naduzywaniem pozycji dominujqcej jest stosowanie w
podobnych umowach z osobami_trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkow
umow, stwarzajqcych tym osobom zroznicowane warunki konkurencji.

W ocenie organu antymonopolowego, ww. dzialania PKP Cargo spelniaja
przestanki okreSlone w art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Uzasadniajac powyzsze nalezy wskazaé przede wszystkim, iz juz same
kryteria, w oparciu o ktéore PKP Cargo udziela upusty na przewozy wegla, sa w
znacznej czg$ci nieobiektywne. W szczegolnosci dotyczy to takich zapisow jak:

- podatnos$¢ klienta na przewozy realizowane przez transport samochodowy,

- podatno$¢ klienta na przewozy realizowane przez zegluge srodladowa,

- zagrozenie zmiany kierunku dostaw paliw statych z kierunku krajowego na
import.

Innym czynnikiem branym pod uwageg przez PKP Cargo przy udzielaniu
upustoOw, jest czas trwania umowy. Stosowanie tego kryterium moze by¢ jednak
roOwniez nieobiektywne, bowiem nie istnieja zadne zasady odzwierciedlajace, w jakim
stopniu czas obowiazywania umowy wplywa na wysoko$¢ upustu. Poza tym,
stosowanie takiego kryterium nie jest uzasadnione kosztami ponoszonymi przez PKP
Cargo.

Czynnikiem, na ktory powotuje si¢ PKP Cargo przy ustalaniu wysokos$ci
upustow, jest rOwniez organizacja przewozow (przesytki catopociagowe, przesytki
wagonowe). W tym miejscu nalezy wskazaé, iz réznice w cenach, wynikajace z
podzialu na przesytki catopociagowe 1 wagonowe, uwzglednione sa w taryfie
Towarowej PKP Cargo. W zwiazku z tym, juz na podstawie tego dokumentu, podmiot
na ktérego rzecz realizowane sa przewozy w przesytkach catopociagowych, uzyska
nizsze ceny, niz podmiot korzystajacy z innego rodzaju przewozow. W tej sytuacji,
ponowne wykorzystywanie tego czynnika do ustalania upustow, moze by¢
nieobiektywne, poniewaz przed realizacja przewozow, nie mozna stwierdzi¢, w jaki
sposOb nastgpowac bedzie realizacja przewozow (w jakim stopniu zostana
wykorzystane przewozy catopociagowe, a w jakim stopniu inne sposoby przewozenia
towarow).

Pomimo zatem, iz kryteria ustalania upustow sa jednolite dla wszystkich

podmiotow, co podniosto PKP Cargo, to jednak brak jest przejrzystych regut,
zapewniajacych sytuacje, w ktorej poszczegélne kryteria uwzgledniane bylyby w
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takim samym stopniu dla wszystkich kontrahentéw PKP Cargo. Sad Antymonopolowy
w wyroku z dnia 8 marca 2003 r. sygn. Akt XVII Ama 61/99 jednoznacznie
wypowiedzial si¢ natomiast, iz stanowi praktyke monopolistyczna dostawcy wody
réznicowanie sytuacji wspolnot mieszkaniowych, bez podania w tym wzgledzie
jednolitych 1 czytelnych kryteriow. Réwniez w wyroku Sadu Antymonopolowego z
dnia 3 czerwca 1998 r. sygn. akt XVII Ama 7/98, Sad ten zanegowal stosowanie
systemu punktacji, ktory w jego ocenie byt dowolny. Sad ten stwierdzil, iz ,,brak jest
bowiem kryteriow od spetnienia ktorych nalezy przyznanie dealerowi konkretnej ilosci
punktow. Pozwala to ,,D” na zbyt daleka uznaniowos¢ i dowolno$¢ w kwalifikowaniu
zglaszajacych si¢ do wspotpracy dealeréw do grupy ,,A”, z czym wiaze si¢ uzyskanie
dodatkowych korzysci. Zdaniem Sadu, opisany system jest nieczytelny i przynajmnie;j
potencjalnie stwarza mozliwos¢ niedopuszczenia czgsci przedsigbiorcow do grupy
»A”. Tym samym utrudnia im wejscie lub utrzymanie dotychczas zajmowanej pozycji
na rynku”.

W tym miejscu mozna réwniez wskaza¢ na decyzj¢ Komisji Europejskiej w
sprawie Michelin, podtrzymana nastgpnie przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci
(ETS). Zdaniem Komisji, ustalony system rabatéw musi by¢ jasno potwierdzony dla
kazdego dealera, kiedy umowa sprzedazy jest prezentowana i1 zatwierdzana. W wyzej
wymienionym orzeczeniu stwierdzono m.in., iz brak przejrzystosci (transparentnosci)
w systemie przyznawania upustOw jest czynnikiem, sprawiajacym, iz stwierdzenie
naduzycia pozycji dominujacej jest bardziej prawdopodobne '

Konkludujac, nalezy zatem stwierdzi¢, iz juz same czynniki brane pod uwage
przez PKP Cargo przy ustalaniu wysokos$ci upustéw, sa w duzej mierze subiektywne.
Sprawiaja one, 1z wysoko$¢ przyznanych przez PKP Cargo upustow, zalezy od
subiektywnej oceny tego podmiotu. Powoduje to z kolei, ze podmioty korzystajace z
identycznej wartosci ushug przewozowych PKP Cargo (biorac pod uwage ilos¢
towarow zleconych do przewozu 1 odleglos¢, na jaka jest dokonywany przewoz),
moga otrzymac upusty w ré6znej wysokosci.

Podzieli¢ nalezy zatem poglad wnioskodawcy, iz PKP Cargo nie posiada
jasnych, transparentnych regul, ktore dawalyby jego kontrahentom pewnos$¢, iz w
sytuacji skorzystania z uslug przewozowych o okreslonej wartosci, przystuguje
rowniez upust w $cisle okreslonej wysokosci. Z drugiej strony, jak przyznaje PKP
Cargo, ostateczna wysoko$¢ upustow 1 tak ustalana jest w trakcie negocjacji.
Powoduje to w oczywisty sposéb, iz udzielane przez PKP Cargo upusty, moga nie by¢
obiektywnie uzasadnione wartoscia zrealizowanych przewozow. To z kolei rodzi
przypadki, w ktorych kontrahenci PKP Cargo, korzystajacy z uslug przewozowych
towarow o zblizonej wartoSci, otrzymaja upusty w rdéznej wysokosci, nie
odzwierciedlajace ponoszonych przez przewoznika naktadow.

W  dotychczasowych  wypowiedziach przedstawicieli doktryny oraz
orzecznictwie Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow (SOKIiK, dawniej Sadu
Antymonopolowego), réwniez podnoszono wielokrotnie, iz podmiot o pozycji

' Richard Whish, Competition Law. Fifth Edition wyd. Lexis Nexis str. 700; rowniez OJ[1981] L353/33, [1982]
1 CMLR 643, 322/81 [1983] ECR 3461, [1985] 1 CMLR 282.
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dominujacej na rynku, powinien zasadniczo stosowac takie same ceny, w stosunku do
wszystkich swoich kontrahentow. Roznicowanie cen musi mie¢ uzasadnienie
ekonomiczne, w szczeg6lnosci wynika¢ z kosztow sprzedazy lub dostawy towarow
(ushug). Réznicowanie cen moze mie¢ wprawdzie miejsce, jednak jego kryteria
powinny by¢ jednolite i dostepne dla wszystkich kontrahentow.' A zatem
roznicowanie cen moze mie¢ miejsce wtedy, kiedy istnieja obiektywne powody
uzasadniajace stosowanie przez przedsigbiorc¢ posiadajacego pozycje dominujaca
roznych cen wobec réznych kontrahentow.

Nalezy podkresli¢, iz powyzsze stanowisko odno$nie cen, ma w pehi
zastosowanie w odniesieniu do upustow, ktore wplywaja przeciez bezposrednio na
ostateczna wysokos¢ ceny.

Jak wynika z informacji przekazanych przez Sped — Pro, PKP Cargo w pismie z
dnia 27 grudnia 2002 r. zaoferowato Sped — Pro upusty w ramach umowy wieloletnie;j
na wegiel kamienny, w wysoko$ci [tajemnica przedsigbiorstwa]. Poinformowato
jednoczes$nie, iz moga zosta¢é udzielone dodatkowe upusty, na podstawie
nastgpujacych kryteriow tj.:

- rezygnacja odbiorcy ustug z korzystania z innych przewoznikow kolejowych,

- przejecie przewozow realizowanych transportem samochodowym,

- powierzenie PKP Cargo S.A. kompleksowej obstugi przewozow - powierzenie
obstugi bocznicy,

- okres obowiazywania umowy,

- wdrozenie wspolnie z klientem organizacji zmniejszajacej koszty przewozow -
organizacja przewozoOw wyltacznie w przesytkach calopociagowych.

Deklarowane przez Sped — Pro wielkos$ci przewozu, w oparciu o ktére udzielone
zostaly upusty w 2003 r., to [tajemnica przedsigbiorstwa]. W propozycji umowy
przedstawionej Sped — Pro, pismem z dnia 27 lutego 2003 r., PKP Cargo zaoferowato
upust na przewozy wegla kamiennego w wysokosci [tajemnica przedsigbiorstwal, przy
deklarowanej wielkosci przewozu [tajemnica przedsigbiorstwa].

Przyznane przez PKP Cargo upusty innym podmiotom przedstawia ponizsza
tabela.
[tajemnica przedsigbiorstwa]
Jak wida¢ z powyzszego zestawienia, przyznawanie upustow przez PKP Cargo jest w
duzej mierze uznaniowe. Podmioty o porownywalnych wielkos$ciach przewozdéw,
otrzymaly upusty w znacznie rézniacych si¢ wysokosciach, lub tez podmioty o
zroznicowane] wielkoSci przewozone] masy towarowej, otrzymaly upusty na
zblizonym poziomie. W umowach brak jest rowniez odniesienia do obiektywnie
weryfikowalnych danych, ktére uzasadniatyby réznicowanie wysokosci upustow.
Takim obiektywnym czynnikiem moglaby by¢ wielkos¢ obrotu, obliczona na
podstawie masy towarow 1 odleglosci na jaka masa ta miataby by¢ przewieziona. Brak
odniesienia do ww. czynnika sprawia, iz upusty nie sa przyznawane proporcjonalnie

¢ S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz C.H. Beck Warszawa 1996 str. 127.
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do zrealizowanych przez te podmioty obrotow.

Nie mozna w tym miejscu roéwniez zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem prezentowanym
przez PKP Cargo, iz wysoko$¢ upustéw powinna zaleze¢ w polityce handlowej
prowadzonej przez PKP Cargo, od rodzaju podmiotu, z jakim zawierana jest umowa
wieloletnia (spedytor, elektrownia). W ocenie organu antymonopolowego, takiego
stanowiska nie mozna uzna¢ za uzasadnione. Podkre§lenia wymaga fakt, iz
przedmiotem wszystkich uméw zawieranych przez PKP Cargo jest §wiadczenie ustug
przewozowych. Przedmiot ten jest taki sam, bez wzgledu na to, czy ushlugi te
Swiadczone sa spedytorowi, czy elektrowni lub elektrocieptowni. Réwnie dobrze, PKP
Cargo mogloby bowiem réznicowac takze ceny za ushugi przewozowe w Taryfie
Towarowej, w zaleznosci od grupy podmiotow. Oczywiscie, byloby to dziatanie
nieracjonalne, bowiem dla przewoznika nie powinno mie¢ znaczenia, dla jakiego
rodzaju podmiotu $wiadczy on swoje ustugi przewozowe. Zaliczenia ustugobiorcy do
konkretnej grupy podmiotow, nie ma bowiem zwiazku z kosztami swiadczenia tych
ustug. Z tych powodow, uzasadnianie mozliwosci réznicowania upustow w zaleznos$ci
od przynaleznosci odbiorcy do poszczegodlnej grupy podmiotdéw, nalezy uznaé za
nieuzasadnione.

Nie sa zasadne powotane wczesniej argumenty PKP Cargo, uzasadniajace
zréznicowane traktowanie Sped-Pro 1 niektorych innych spedytoréw, z uwagi m.in. na
fakt, iz podmioty te ograniczaja swoja dziatalno$¢ jedynie do posrednictwa cenowego,
nie peliac na rzecz swoich klientéw zadnych innych czynnos$ci spedycyjnych.
Kwestia ta pozostaje bez zadnego zwiazku z problemem traktowania ww. podmiotéw
przez PKP Cargo. Fakt, iz klienci Sped-Pro i podobnych mu podmiotow, korzystaja z
ich ustug, $wiadczy o zapotrzebowaniu na tego typu dziatalno$¢. Gdyby klienci
chcieli, oprocz uzyskanych ustug, otrzymaé jeszcze dodatkowe §wiadczenia, nie
oferowane 1m w podpisywanych kontraktach, na pewno zmieniliby swoich
kontrahentow. Ale tylko oni maja prawo do podjgcia takiego kroku, natomiast nikt
inny nie moze za nich decydowa¢ o wyborze ich kontrahentéw, rowniez PKP Cargo.

Nie jest takze uzasadnieniem praktykowanego przez PKP Cargo réznicowania
klientow, powotywanie sig¢ na ryzyko ekonomiczne zwiazane z prawdopodobienstwem
niewykonania umowy. PKP Cargo ma prawo do stosowania, czy tez wymagania od
kontrahentow, dozwolonych prawem $rodkow zabezpieczajacych uzywanych w
obrocie handlowym, jak np. gwarancje bankowe, ubezpieczenie dzialalnosci itp.,
jednakze na jednolitych zasadach wobec wszystkich swoich kontrahentow. Stosowanie
zabezpieczen skonstruowanych o takie kryteria uwzglednialoby z jednej strony ryzyko
ekonomiczne PKP Cargo, jednocze$nie gwarantujac rowne traktowanie jego
kontrahentow. PKP Cargo nie moze jednak =zastgpowaé tych obiektywnych
instrumentéw niczym nieweryfikowalna 1 subiektywna ocena wiarygodno$ci
gospodarczej przedsigbiorcow. Ze stanowiska przedstawionego przez PKP Cargo
mozna wnioskowac¢, iz podmiot ten oferuje lepsze warunki uméw przedsigbiorcom o
stabilnej pozycji rynkowej, a dyskryminuje nowych, czy tez stabych ekonomicznie, co
potwierdza tylko stusznos¢ postawionego zarzutu o stosowaniu praktyki polegajace]
na naduzywaniu pozycji dominujacej, poprzez przeciwdziatanie uksztaltowania sie
warunkow niezbednych do powstania, badz rozwoju konkurencji.

Uznanie za stuszne kwestionowania przez PKP Cargo prawa Sped-Pro i
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podobnych mu podmiotow do korzystania z ofert upustow cenowych na prawach
rownych z innymi kontrahentami, poddatoby w watpliwos$¢ sens istnienia wielu
funkcjonujacych w obrocie gospodarczym uméw. Faktem powszechnie znanym jest
to, ze w wielu dziedzinach gospodarki na arenie krajowej, jak i migdzynarodowej,
istnieja posrednicy, w postaci spotek prawa handlowego, czy tez osob fizycznych,
ktorzy zajmuja si¢ realizacja kontraktow, czerpiac zyski m.in. ze wzgledu na
otrzymanie korzystniejszych upustéw, czy tez wykorzystujac efekt skali na skutek
zebrania duzego portfela zamdwien, umozliwiajacego im negocjacje cenowe. Jezeli
PKP Cargo stworzylo system umozliwiajacy uzyskanie wigkszych upustow za
zlecenie wigkszej ilo$ci towardw (teoretycznie, bo praktyka wykazuje w tym zakresie
nieprawidtowosci, co wykazano w decyzji), to nie powinno kwestionowa¢ faktu
wykorzystywania tej mozliwosci przez przedsigbiorcow. I nie chodzi tu tylko o
spedytorow, czy jak ich nazywa PKP Cargo — quasispedytorow. Taka sama sytuacja
mogtaby powsta¢, gdyby np. dotychczasowi odbiorcy ustlug — kopalnie, czy
elektrownie, powotaty jeden podmiot w celu negocjacji kontraktu z PKP Cargo,
zadajac proporcjonalnie wigkszych upustéw z racji zaoferowanych wigkszych mas
towaru do przewozu. W takiej sytuacji powolany podmiot rowniez bylby tylko 1
wylacznie posrednikiem finansowym, nie $wiadczacym zadnych innych ustug na rzecz
swoich klientow. Wykupujac jednak taka sama ustuge, jak reszta kontrahentéw PKP
Cargo, musiatby by¢ on traktowany na tych samych zasadach, jak oni.

W wyroku z dnia 13 marca 2002 r. sygn. akt XVII Ama 23/01 Sad
Antymonopolowy stwierdzit, iz stosowanie niejednolitych cen z tytulu najmu nie
swiadczy jeszcze o stosowaniu praktyki ograniczajacej konkurencje. Roézne
traktowanie odbiorcow moze by¢ bowiem uzasadnione (...) ponoszonymi przez
przedsigbiorstwo naktadami (...). W ocenie organu antymonopolowego stosowane
przez PKP Cargo réznicowanie upustow, nie spetnia jednakze tych kryteriow. Umowy
wieloletnie - w ramach ktorych przyznawane sa upusty - zawieraja generalnie
standardowe postanowienia 1 nie roznia si¢ w istotny sposdb od siebie, w
szczegOlnosci nie ma istotnego zréznicowania w obowiazkach, jakie musza wypetnié
poszczegdlne podmioty w stosunku do PKP Cargo (bez wzgledu na to czy jest to
spedytor, elektrownia czy -elektrocieplownia) oraz, co zostalo juz wczesniej
podkreslone, przedmiotem wszystkich umow jest $wiadczenie ustug przewozowych. A
zatem, zdaniem organu antymonopolowego, brak jest racjonalnych przestanek do
réznicowania wysokos$ci upustow z tego tytutu. A przynajmniej takie przestanki nie
zostaly przedstawione przez PKP Cargo w trakcie prowadzonego postgpowania.

Dodatkowo nalezy takze wskaza¢, iz z zebranych przez Urzad materiatow
wynika rOwniez, 1z obnizanie upustoOw w sytuacji niewywiazywania si¢ z okreslonych
warunkéw uméw wieloletnich, jest niejednolite. Obnizanie upustow wptywa natomiast
W oczywisty sposob na ostateczna wysoko$¢ upustow.

[tajemnica przedsigbiorstwa], w przypadku niewywiazywania si¢ z warunkow
umownych zwigzanych z przedstawianiem harmonograméw, ma upust obnizony o
[tajemnica przedsigbiorstwa] % w stosunku do otrzymanego, natomiast np. [tajemnica
przedsigbiorstwa] ma upust obnizony do [tajemnica przedsigbiorstwa]. Ponadto, PKP
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Cargo roznicuje takze wysokos$¢ udzielanych upustow w przypadku niewywiazywania
si¢ z przewozu deklarowanej masy towaréw, w przypadku naruszenia postanowien
umownych dotyczacych zakazu wykonywania dziatalno$ci konkurencyjnej oraz w
sytuacji korzystania z ustug innych przewoznikow.

Jak juz wspomniano, z przedstawionych powyzej danych wynika, iz wysoko$¢
udzielonych poszczegdlnym podmiotom upustow, pomimo poréwnywalnych
wielkos$ci przewozu, byta rozna. Odnosi si¢ to zar6wno do podmiotéw prowadzacych
dziatalno$¢ w zakresie spedycji, jak 1 bezposrednich odbiorcéw ustug przewozowych
PKP Cargo [tajemnica przedsigbiorstwa]. Oczywiste jest, iz w wyniku uzyskania
nizszych upustow, dyskryminowani spedytorzy maja gorsze warunki konkurowania z
podmiotami, ktore uzyskaty upusty w wyzszej wysokosci. Nie beda bowiem w stanie
zaoferowa¢ swoim klientom réwnie korzystnych warunkéw, jak podmioty ktore
uzyskaty wyzsze upusty lub — nawet jezeli zaoferuja takie warunki — ich zysk bedzie
mniejszy. Stawia to zatem te podmioty w gorszej pozycji rynkowej, niz podmioty,
ktore uzyskaty wyzsze upusty.

Nalezy rowniez podkresli¢ nie mniej wazny aspekt dzialania PKP Cargo,
wplywajacy na warunki konkurowania na rynku wytwarzania energii elektrycznej i
cieplnej. W przypadku bowiem rdéznicowania, na skutek udzielania w rdznej
wysokosci upustow poszczegdlnym elektrowniom i elektrocieptowniom, dochodzi do
zréznicowania ostatecznej ceny wegla (ktorej sktadowa jest m.in. cena transportu). To
z kolei wptywa na zr6znicowanie kosztow produkcji energii elektrycznej oraz cieplnej
1 w efekcie na konkurencyjno$¢ poszczegdlnych elektrowni 1 elektrocieptowni.

Podkresli¢ nalezy, iz kryteria ustalania upustéw przyznawanych przez PKP
Cargo na przewodz wegla kamiennego sa nieobiektywne co do zasady i nie dotycza
wylacznie wnioskodawcy. W efekcie, zaden podmiot podpisujacy umowe z PKP
Cargo, nawet dysponujac informacjami na temat wielkosci przewozoéw, nie ma
pewnosci, w jakiej wysoko$ci otrzyma upust. W ocenie organu antymonopolowego,
kryteria ustalania upustéw przez PKP Cargo mozna byloby uzna¢ za transparentne w
przypadku, gdyby podmiot chcacy skorzysta¢ z ustlug przewozowych tej spotki, mogt
sprawdzi¢, ze po skorzystaniu z uslug PKP Cargo o okreSlonej wartosci lub/oraz
spetnieniu okreslonych przestanek, otrzyma roéwnocze$nie upust w $cisle okreslonej
wysokosci.

W S$wietle przedstawionych wyzej informacji dotyczacych roéznicowania przez
PKP Cargo upustéw dla swoich kontrahentéw, nalezy podkresli¢, iz ceny pobierane
przez PKP Cargo za §wiadczenie uslug przewozowych wynikaja z Tarytfy Towarowej
PKP Cargo. Nalezy zatem domniemywaé, iz Taryfa ta w dostatecznym stopniu
uwzglednia zroznicowanie kosztow zwigzanych z poszczegdlnymi rodzajami
przewozow. Uzasadnione jest zatem domniemanie, iz upusty powinny zaleze¢ od
wartos$ci zrealizowanych przewozéw (obrotéw), obliczonych na podstawie cen
zawartych w taryfie. Jezeli natomiast, na poziom Kkosztow zwiazanych ze
Swiadczeniem ustug przewozowych, wplywaja rdwniez inne czynniki, niz tylko te
obecnie zawarte w Taryfie, rowniez te dodatkowe czynniki powinny tam si¢ znalez¢.
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Tak jednak nie jest, co umozliwia PKP Cargo okreslanie pozycji kontraktowe;j
odbiorcow swoich uslug, na podstawie nieobiektywnych i nieweryfikowalnych przez
kontrahentow czynnikow.

Dziataniem, stanowiacym w $§wietle art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, praktyke ograniczajaca konkurencje, jest dyskryminacja
niektérych z kontrahentow, stwarzajaca tym kontrahentom zréznicowane warunki
konkurencji. Dla stwierdzenia tej praktyki konieczne jest wykazanie, iz umowy
stosowane z przedsigbiorcami dyskryminowanymi 1 niedyskryminowanymi sa
podobne. W ocenie organu antymonopolowego, taka sytuacja ma miejsce w przypadku
przedmiotowego zarzutu. Umowy zawarte przez PKP Cargo z poszczegdlnymi
kontrahentami nalezy uzna¢ za podobne, bowiem wszystkie dotycza ushug
przewozowych s$wiadczonych przez PKP Cargo w zakresie wegla kamiennego.
Warunki tych umoéw, ktore mogltyby mie¢ wptyw na koszty przewozow, sa rdwniez
standardowe. Jak wykazano powyzej, istnieje takze znaczne réznicowanie podmiotéw
w zakresie przyznawanych upustow, co sprawia, ze podmioty dyskryminowane maja
utrudnione warunki konkurencji. Dotyczy to zaréwno spedytorow, jak i
przedsigbiorcéw prowadzacych dzialalno$¢ w innym zakresie, korzystajacych z ustug
PKP Cargo. Spedytorzy, ktérzy otrzymali nizsze upusty, nie beda bowiem mogli
zaoferowa¢ réwnie atrakcyjnych warunkéw swoim kontrahentom, jak te podmioty,
ktore takie wupusty otrzymaly. W przypadku natomiast elektrowni, czy
elektrocieptowni, ostateczna cena wegla kamiennego ma odzwierciedlenie w kosztach
produkcji energii elektrycznej 1 cieplnej. Bedzie zatem wplywac¢ na konkurencyjnos¢
poszczegolnych producentéw energii elektrycznej i cieplne;.

W tym miejscu mozna wskaza¢ na wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 3
czerwca 1998 r. sygn. akt XVII Ama 7/98 w ktérym Sad ten uznal, iz udzielanie
upustu cenowego tylko niektérym dealerom ma skutek antykonkurencyjny. Jest
bowiem wysoce prawdopodobne, ze dealerzy nie posiadajacy wspomnianych
preferencji nie moga skutecznie konkurowac na rynku z dealerami posiadajacymi te
preferencje. Sad Antymonopolowy podkreslil, Ze odmienne traktowanie w podobnych
umowach dwoch dealeréw przez nieudzielenie jednemu z nich upustu cenowego jest
przejawem nieuzasadnionego zastosowania niejednolitych kryteriow  wobec
kontrahentow.

Cytowany wyrok, ze wzgledu na wystgpowanie w przypadku przedmiotowe]
sprawy umow tego samego rodzaju oraz dyskryminacje przy udzielaniu upustow (w
tym przypadku upustow o roznej wysokosci), nalezy uzna¢ za odnoszacy si¢ do
przedstawionego zarzutu.

Mozna rowniez wskaza¢ na wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci
(ETS) z dnia 14 lutego 1978 r. nr 22/76, w ktérym uznano za praktyke ograniczajaca
konkurencj¢ narzucanie narodowym dystrybutorom zréznicowanych cen za identyczne
banany, dostarczane do tych samych portow.'’. Sprawa dotyczyta przedsiebiorcy
United Brands. Podmiot ten sprzedawat banany dystrybutorom w Rotterdamie 1
Bremerhaven, obciazajac najnizsza cena banany, ktére docelowo mialy dotrze¢ do
Irlandii, natomiast najwyzsza cena banany, ktére mialy dotrze¢ do Niemiec.

'7 Richard Whish, Competition Law. Fifth Edition wyd. Lexis Nexis str. 722; Case [27/76] ECR 207, [1978] 1
CMLR 429.
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Réznicowanie cen nie bylo przy tym oparte na ponoszeniu roéznych kosztow
transportu. W rzeczywisto$ci koszty transportu do Irlandii, ponoszone przez United
Brands, byly znacznie wyzsze niz koszty transportu do Niemiec. W zwiazku z tym,
ceny bananow przeznaczonych do Niemiec powinny by¢ nizsze. Tym samym poprzez
stosowanie zréznicowanych cen w stosunku do kontrahentow, stwarzano tym
podmiotom, niejednolite, dyskryminujace dla niektorych warunki konkurencji,
pomimo, iz nie istnialy ku temu uzasadnione przestanki kosztowe.

Wyrok ten, z uwagi na zbieznos$ci wystgpujace pomigdzy upustami i cenami
oraz fakt, ze przedmiotem wszystkich uméw w przedmiotowej sprawie sa uslugi
przewozowe wegla kamiennego (o identycznym charakterze), mozna uzna¢ za
obejmujacy réwniez przedstawiony zarzut.

Poglad zbiezny ze stanowiskiem organu antymonopolowego w analizowanej
sprawie, odnos$nie antykonkurencyjnego charakteru nierownomiernych upustéw
cenowych, zaprezentowala takze Komisja Europejska w decyzji wydanej w sprawie
Virgin/British Airways. Uznala tam za praktyke ograniczajaca konkurencje
przyznawanie przez British Airways posrednikom - w ramach sprzedazy biletow -
roznych prowizji, pomimo sprzedazy przez nich biletow w takiej samej ilosci'®.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, i1z dziatania PKP Cargo w tym zakresie speiniaja
przestanki okreSlone w art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

2) narzucanie niektorym sposrod kontrahentow obowigzku przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozow (pkt 2 i 3 sentencji decyzji).

Dziatania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 3 i pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, stanowiqcych, iz naduzywaniem pozycji dominujgcej sq.
stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkow umow, stwarzajqcych tym osobom zroznicowane warunki konkurencji oraz
przeciwdzialanie uksztaltowaniu _sie _warunkow niezbednych do powstania, bqdz
rozwoju konkurencji.

Z informacji zebranych przez Urzad w trakcie postgpowania wynika, iz
obowiazek przedstawiania harmonograméw wymagany jest przez PKP Cargo w
stosunku do wszystkich podmiotow, z ktérymi spotka ta zawarta umowy wieloletnie.
Obowiazek przedstawienia harmonogramow przewozow zawieraja bowiem wszystkie
umowy wieloletnie zawarte przez ten podmiot ze swoimi kontrahentami. Zdaniem
organu antymonopolowego niesluszny jest zatem zarzut wnioskodawcy, iz PKP Cargo
narzuca obowiazek sporzadzania harmonogramow jedynie w stosunku do niektorych
podmiotow.

'8 Richard Whish, Competition Law. Fifth Edition wyd. Lexis Nexis str. 206; OJ [2000] 430/1; [2000] CMLR
999.
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3) roznicowanie w umowach z kontrahentami warunkéw zwiazanych z
mozliwoscia zmiany masy towarow deklarowanej do przewozow w
poszczegolnych kwartalach oraz deklarowanej rocznej masy towarow (pkt 4 i
5 sentencji decyzji)

Dziatania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 3 i pkt 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, stanowiqcych, iz naduzywaniem pozycji dominujgcej sq.
stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkow umow, stwarzajgcych tym osobom zroznicowane warunki konkurencji oraz
przeciwdzialanie uksztaltowaniu _sie _warunkow niezbednych do powstania, bqdz
rozwoju konkurencji.

Z kopii uméw bedacych w posiadaniu Urzedu wynika, iz wystgpuja istotne
r6éznice pomi¢dzy warunkami poszczeg6lnych umow, co do mozliwosci zmiany masy
towaré6w deklarowanej do przewozéw w poszczegolnych kwartatach oraz
deklarowanej rocznej masy towarow, zawartych przez PKP Cargo z rdéznymi
kontrahentami. W ocenie organu antymonopolowego, takie dzialania PKP Cargo
spetniaja zarowno przestanki okre§lone w art. 8 ust. 2 pkt 3, jak i art. 8 ust. 2 pkt 5
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Zroéznicowanie warunkéw umownych zwiazanych z ograniczaniem mozliwos$ci
zmiany masy towardéw deklarowanej do przewozow wystgpuje odnosnie mozliwosci
dokonania zmian masy towarow przewozonych w poszczegdlnych kwartatach w
stosunku do masy deklarowanej do przewozu w tych kwartatach. I tak np. umowa z
[tajemnica przedsigbiorstwa] dopuszcza mozliwo$¢ zmiany masy towardw
deklarowanej do przewozu w poszczegolnych kwartatach, bez zadnych ograniczen.
Umowa zawarta z [tajemnica przedsigbiorstwa] nie zawiera postanowien odnoszacych
si¢ do zmiany w realizacji harmonograméw. Umowa zawarta z [tajemnica
przedsigbiorstwa] zawiera juz natomiast ograniczenia co do mozliwo$ci zmiany masy
deklarowanej do przewozu w poszczegdlnych kwartalach, przy czym wielkos$¢
zmiany nie moze by¢ wigksza niz  [tajemnica przedsigbiorstwa] % zmiany
zadeklarowanej poprzednio. W umowach natomiast PKP Cargo ze [tajemnica
przedsigbiorstwa], ograniczenie to wynosi juz [tajemnica przedsigbiorstwa] %. Jak
wida¢ z powyzszych przyktadow, poszczegolne podmioty traktowane sa niejednakowo
przez PKP Cargo. Brak jest rowniez jasnych kryteridow, na podstawie ktérych
dochodzi do réznicowania przez PKP Cargo ww. podmiotéw w zakresie mozliwosci
dokonania zmian masy towardéw przewozonych w poszczegolnych kwartatach.

Umowy zawierane przez PKP Cargo nie zawieraja co prawda wyraznych
sankcji w przypadku naruszenia ww. warunku. Jednak w sytuacji niewywiazania si¢
przez podmioty bedace stronami uméw z warunkow zwiazanych z mozliwoscia
zmiany masy deklarowanej do przewozu w poszczegdlnych kwartatach, PKP Cargo
moze dochodzi¢ swoich praw z tytutu niewykonania umowy na podstawie ogdlnych
przepisow kodeksu cywilnego.

Istotne dla stwierdzenia omawianego zarzutu jest rowniez to, iz PKP Cargo
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roznicuje warunki umowne dotyczace niewywiazywania si¢ z przez kontrahenta z
odbioru uslug przewozowych o warto$ci ponizej masy deklarowanej w zestawieniu
rocznym. Zazwyczaj umowa przewiduje, iz w przypadku nie wywiazania si¢ z odbioru
[tajemnica przedsigbiorstwa] % masy deklarowanej, przyznane przedsigbiorcy upusty
zostana obnizone. Cze$¢ uméw nie zawiera jednak takiego warunku (umowa z
[tajemnica przedsigbiorstwa]). W przypadku natomiast, kiedy taki warunek jest
zawarty, PKP Cargo, w zalezno$ci od podmiotu, réznicuje wysokos¢ o jaka ma zostaé
obnizony upust, w sytuacji nie spetlnienia tego warunku. Przy czym brak jest
jednolitych 1 przejrzystych kryteriow w oparciu o ktore PKP Cargo réznicuje
poszczegolne podmioty w tym zakresie.

Takie dzialania z oczywistych wzgledow spetniaja, w ocenie organu
antymonopolowego, zardwno przestanki okre§lone w art. 8 ust. 2 pkt 3 (stosowanie w
podobnych umowach z kontrahentami niejednolitych warunkéw umow stwarzajacych
tym osobom zroznicowane warunki konkurencji), jak 1 art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow (przeciwdziatanie uksztaltowaniu si¢ warunkoéw
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji).

Uzasadniajac powyzsze nalezy wskaza¢, iz ww. zobowigzania umowne
prowadza do powstania niejednolitych warunkoéw konkurencji. Podmioty nie majace
ograniczen co do mozliwosci dokonania zmian masy towaréw przewozonych w
poszczegolnych kwartatach w stosunku do masy deklarowanej do przewozu oraz
wywiazywania si¢ z przewozOow o masie rownej co najmniej 90 % masy deklarowanej,
sa w korzystniejszej sytuacji niz podmioty, na ktore takie ograniczenia zostaty
natozone. Takie stanowisko organu antymonopolowego wydaje si¢ podziela¢ takze
Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow. Wskaza¢ w tym miejscu mozna np. na
wyrok SOKIiK z dnia 6 grudnia 1993 r. XVII Amr 35/93, w ktérym Sad ten stwierdzit,
iz organizator sieci sprzedazy ma prawo stawia¢ wysokie wymagania jej uczestnikom,
ale pod warunkiem stosowania w tym wzgledzie jednolitych 1 réwnoprawnych
kryteriow. Sad ten uznat, iz podmiot posiadajacy pozycje dominujaca, organizujacy w
ramach franchisingu sie¢ sprzedazy hurtowej 1 detalicznej swych wyrobow,
niedostgpna jednakze na rownych prawach dla wszystkich podmiotéw gospodarczych,
dopuszcza si¢ praktyki monopolistycznej z art. 5 ust. 1 pkt 3 (wg poprzedniej ustawy
antymonopolowej praktyka polegajaca na sprzedazy towarow powodujacej
uprzywilejowanie niektérych podmiotow).

Z tych powodow nalezy rowniez uzna¢, i1z kwestionowane warunki
przeciwdzialaja powstaniu i rozwojowi konkurencji na rynku ustug spedycyjnych. Nie
jest to co prawda rynek, na ktorym PKP Cargo posiada pozycj¢ dominujaca, tj.
krajowy rynek przewozow towarowych koleja, ale jest to rynek z nim powiazany.
Praktyka z art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, moze
natomiast wywolywac skutki zarowno na rynku zdominowanym przez przedsigbiorcg
ja stosujacego, jak 1 na innych rynkach, na ktérych moze on wptywaé ze wzgledu na
posiadana pozycj¢ na rynku zdominowanym.

Potwierdzenie tego stanowiska mozna znalez¢ m.in. w sprawie Virgin/British
Airways rozpatrywanej przez Komisje Europejska. British Airways posiadata pozycje
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dominujaca na rynku ustug zaopatrywania biur podrézy. Naduzycie tej pozycji miato
natomiast miejsce na rynku powigzanym z tym rynkiem, tj. na rynku transportu
lotniczego .

Taka sytuacja ma miejsce w przypadku przedmiotowego zarzutu. [tajemnica
przedsigbiorstwa] Sprawia to, ze podmioty te beda zainteresowane korzystaniem z
ustug spedytorow, ktorzy takich warunkéw nie maja [tajemnica przedsigbiorstwal,
albo bezposrednio z ustug PKP Cargo. W takiej sytuacji nie beda one bowiem
zmuszone do wywiazywania si¢ z tego warunku. Zdaniem organu antymonopolowego,
brak jest natomiast racjonalnych przestanek, dla ktorych PKP Cargo miatoby
réznicowa¢ w tym zakresie poszczegdlne grupy odbiorcow. O ile bowiem ukaranie
kontrahenta w przypadku niewywiazywania si¢ z warunku umownego moze wydawac
si¢ uzasadnione, to catkowicie nieuzasadnione i1 antykonkurencyjne jest roznicowanie
w tym zakresie poszczegdlnych podmiotow (brak sankcji w stosunku do
poszczegolnych podmiotéw lub stosowanie zréznicowanych sankcji). Podobnie jest w
przypadku ograniczania mozliwos$ci dokonania zmian masy towardw przewozonych w
poszczegdlnych kwartatach w stosunku do masy deklarowanej do przewozu. W tym
przypadku zroéznicowane warunki stosowane sa zard6wno wobec spedytorow
([tajemnica przedsigbiorstwa]) jak i elektrowni czy elektrocieptowni ([tajemnica
przedsigbiorstwal).

Spedytoréw mozna réwniez w pewnym sensie uzna¢ za konkurencje dla PKP
Cargo. Podmioty zajmujace si¢ spedycja korzystaja z ustug przewozowych PKP
Cargo. Posredniczac pomigdzy bezposrednimi odbiorcami ustug przewozowych PKP
Cargo, a samym PKP Cargo, odbieraja jednak temu podmiotowi czg$¢ zyskoéw, jaka
niewatpliwie uzyskatby, swiadczac takie ustugi bezposrednio.

W ocenie Urzedu niejasne 1 niejednolite moga by¢ rowniez kryteria zwiazane z
wymogiem przedstawiania harmonograméw co do obnizania upustow w przypadku
nieprzedstawienia w terminie zar6wno roczno - kwartalnych plandéw przewozow, jak i
harmonograméw miesigcznych. W przypadku niektorych umoéw, upusty obnizone
zostaja w takich sytuacjach o [tajemnica przedsigbiorstwa]% (umowa z [tajemnica
przedsigbiorstwa]), natomiast w niektérych przypadkach upust zostaje obnizony do
stawek podstawowych, wynikajacych z Taryfy Towarowej PKP Cargo. Szerzej
omowione to zostato w uzasadnieniu do pkt I sentencji decyzji. ROwniez terminy, w
ktorych nalezy przedstawi¢ harmonogramy, sa niejednolite. W przypadku
harmonogramow roczno — kwartalnych, taka data zazwyczaj jest [tajemnica
przedsigbiorstwa]. Z umoéw zebranych przez Urzad wynika jednakze, iz termin ten
moze zosta¢ przedluzony nawet do [tajemnica przedsigbiorstwa]. W przypadku
harmonogramoéw miesigcznych, jako termin ich przedstawiania zazwyczaj podawany
jest [tajemnica przedsigbiorstwa]. W niektorych przypadkach termin ten okreslony jest
na [tajemnica przedsigbiorstwa] lub tez do [tajemnica przedsigbiorstwa]. Kwestie te
jednak nie mieszcza si¢ w zarzucie postawionym PKP Cargo i w zwiazku z tym nie

' Richard Whish, Competition Law. Fifth Edition wyd. Lexis Nexis str. 202; OJ [2000] 430/1; [2000] CMLR
999.
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moga by¢ przedmiotem rozpatrzenia przez organ antymonopolowy w ramach tego
postgpowania.

4) narzucanie niektorym sposrod kontrahentow obowigzku przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozow oraz roznicowanie przez PKP
Cargo S.A. w umowach z kontrahentami warunkow zwigzanych z
mozliwoscia zmiany masy towarow deklarowanej do przewozow w
poszczegolnych kwartalach oraz deklarowanej rocznej masy towarow (pkt VI
sentencji decyzji).

Dzialania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, stanowiqcego, iz naduzywaniem pozycji _dominujqcej jest narzucanie
uciqzliwych _warunkow _umow, przynoszqcych przedsiebiorcy narzucajgcemu__te
warunki nieuzasadnione korzysci.

W ocenie organu antymonopolowego, postawiony PKP Cargo zarzut w zakresie
narzucania  niektorym  spo$rod  kontrahentom  obowiazku  przedstawienia
harmonogramu planowanych przewozow oraz roznicowanie przez PKP Cargo S.A. w
umowach z kontrahentami warunkéw zwiazanych z mozliwoscia zmiany masy
towaré6w deklarowanej] do przewozéw w poszczegdlnych kwartatach oraz
deklarowanej rocznej masy towardw, nie spetniaja przestanek okre§lonych w art. 8 ust.
2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Uzasadniajac powyzsze nalezy
wskazac, co nastgpuje.

Nie negujac faktu, iz PKP Cargo posiada pozycj¢ dominujaca na rynku
wlasciwym, a zatem ma mozliwos¢, aby narzuci¢ swoim kontrahentom okreslone
warunki umow, nalezy stwierdzi¢, iz Sped — Pro nie przedstawilo organowi
antymonopolowemu dowodéw $wiadczacych o tym, iz powyzsze warunki umowne
zostaty tej spotce narzucone. Z dokumentéw przedstawiajacych przebieg negocjacji
PKP Cargo ze Sped — Pro wynika, iz spotka ta kwestionowata przede wszystkim
wysoko$¢ przyznanych upustéw oraz ograniczanie jej mozliwosci korzystania z ushug
przewozowych do poszczegolnych stacji i odbiorcow.

Abstrahujac jednakze od braku dowodow narzucania warunkéw umownych
przez PKP Cargo, nalezy roéwnocze$nie stwierdzi¢, iz nie mozna w tej sytuacji
dopatrze¢ sig, aby powyzsze warunki przynosity PKP Cargo réwniez nieuzasadnione
korzysci (o ile warunki te bytyby jednakowe dla wszystkich podmiotéw).

Sped-Pro w swoich pismach podnosito réwniez, iz nie neguje koniecznosci
sporzadzania 1 przedstawiania harmonogramow przewozoéw. Zdaniem tego podmiotu,
inne warunki wiazace si¢ z niewywiazaniem si¢ z tego obowigzku powoduja jednak, iz
nie mozna zrezygnowa¢ w dowolnym terminie z ustug PKP Cargo. W efekcie,
podmioty korzystajace z ustug PKP Cargo nie beda mogly zmniejszy¢ swoich
przewozow u PKP Cargo 1 przejs¢ do innego przewoznika. A zatem korzyscia, jaka
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PKP Cargo uzyskuje w wyniku stosowania powyzszych warunkéw, jest ograniczenie
konkurencji.

Zdaniem organu antymonopolowego, nie mozna przychyli¢ si¢ do tej opinii.
Wymodg sporzadzania harmonogramow przez PKP Cargo uzasadniony jest
planowaniem taboru oraz sprawniejszym zarzadzaniem przewozow przez ten podmiot.
Sped-Pro nie neguje tego faktu. Wskaza¢ natomiast nalezy, iz gdyby nie istniaty Zadne
sankcje w przypadku niewywiazywania si¢ przez kontrahentéw PKP Cargo z tego
obowiazku, oczywiste byloby, ze przynajmniej niektére podmioty nie stosowalyby si¢
do tych zapisow. Ich istnienie — bez jednoczesnego zagrozenia sankcja - nie miatloby w
takiej sytuacji zadnego uzasadnienia.

Konkludujac mozna stwierdzi¢, iz jezeli sam wymodg sporzadzania
harmonogramoéw uznaje si¢ za racjonalny, to nie mozna rowniez negowac faktu, iz
PKP Cargo stara sig, pod grozba okreslonych sankcji, wyegzekwowac realizacje ww.
warunku.

Nalezy takze doda¢, iz w stosunku do ww. zarzutu, trudno dopatrze¢ si¢
rowniez elementu uciazliwosci. Mozna przypuszczac, iz kazdy racjonalnie dziatajacy
przewoznik mialby prawo wymaga¢ przedstawiania mu przez kontrahentéw
harmonogramow planowanych przejazdow, ze wzgledu na rezerwacj¢ konkretnych
linii oraz planowanie i zapewnienie odpowiedniego taboru. W przeciwnym przypadku,
wykonywanie przez niego dziatalnosci gospodarczej byloby bowiem utrudnione.

5) uchylanie si¢ od zawarcia umowy wieloletniej na przewoz wegla kamiennego
(pkt VII sentencji decyzji).

Dziatania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, __ stanowiqgcego, iz _naduzywaniem____pozycji ___dominujgcej __ jest
przeciwdzialanie uksztaltowaniu _sie _warunkow niezbednych do powstania, bqdz
rozwoju konkurencji.

W  przypadku powyzszego =zarzutu, nie mozna W ocenie organu
antymonopolowego, stwierdzi¢ aby dziatania PKP Cargo wypehiaty przestanki
okreslone w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Uzasadniajac powyzsze nalezy wskaza¢, iz w [tajemnica przedsigbiorstwal.

Jak wynika z powyzszego, w trakcie trwajacych negocjacji, PKP Cargo
przedstawito Sped —Pro [tajemnica przedsigbiorstwal.

W ocenie organu antymonopolowego, nie mozna jednakze mowi¢ w takim
przypadku, iz PKP Cargo uchylalo si¢ od podpisania umowy wieloletniej. Faktem jest,
iz PKP Cargo zaoferowalo Sped — Pro mozliwo$¢ podpisania umowy wieloletnie;j.
Sped — Pro taka umowe mogto zatem zawrze¢. Podmiot ten nie uczynit tego, poniewaz
w jego ocenie warunki przedstawione przez PKP Cargo byly nie do zaakceptowania.
Zdaniem organu antymonopolowego, nie mozna jednakze traktowa¢ niekorzystnych
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warunkéw umow, ktore w ocenie Sped -Pro przedstawione zostaty jej przez PKP
Cargo, jako jednoznaczne z uchylaniem si¢ przez PKP Cargo od zawarcia umowy.

Sped — Pro podnosito réwniez, iz PKP Cargo celowo zwlekato z podpisaniem
umowy w celu rozpoznania 1 przejecia kontrahentow Sped — Pro. PKP Cargo
przedstawito jednakze informacje, 1z wcze$niej prowadzilo negocjacje z
kontrahentami Sped — Pro oraz — bgdac przewoznikiem - dysponowato informacjami
dotyczacymi kontrahentéw Sped — Pro. Trudno zatem w takiej sytuacji uznac, iz PKP
Cargo przeciagato negocjacje w celu rozpoznania 1 przejgcia kontrahentow Sped — Pro.

Nalezy rowniez zauwazy¢, iz warunki kwestionowane przez Sped — Pro w
przedstawianych mu przez PKP Cargo projektach uméw, zostaly okreslone przez
organ antymonopolowy, w trakcie niniejszego postgpowania, jako inne zarzuty, a
wobec nich powolano stosowna argumentacj¢. Przedmiotowy zarzut Sped — Pro
dotyczy natomiast uchylania si¢ od zawarcia umowy, a wigc odnosi si¢ do braku ze
strony PKP Cargo checi do zawarcia umowy. Tego natomiast zachowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, nie mozna PKP Cargo
udowodnic.

6) zastrzeganie w tresci zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP
Cargo nie bedzie realizowa¢ na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji
i wymienionych odbiorcow towarow (pkt VIII sentencji decyzji).

Dziatania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, __ stanowigcego, iz __naduzZywaniem ___pozycji __dominujgcej __ jest
przeciwdzialanie uksztaftowaniu sie warunkow niezbednych do powstania, badz
rozwoju konkurencji.

W ocenie organu antymonopolowego, powyzsze dzialania PKP Cargo spelniaja
przestanki okreslone w art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Uzasadniajac powyzsze nalezy wskazaé, iz na przedsigbiorcach posiadajacych
pozycje¢ dominujaca ciazy obowiazek niestwarzania barier dla rozwoju konkurencji na
rynkach, na ktorych ci przedsigbiorcy moga negatywnie oddziatywac na strukture
rynku. Ograniczanie mozliwosci korzystania z ustug przewozowych, z oczywistych
powoddéw negatywnie wplywa na stan konkurencji na rynku spedycyjnym.
Wyeliminowanie dziatajacych na tym rynku przedsigbiorcow, zmniejsza liczbe
podmiotow $wiadczacych takie ustlugi, przez co naruszona jest konkurencja.
Eliminowanie podmiotow §wiadczacych ustugi spedycyjne, ogranicza roéwniez
mozliwo$ci wyboru kontrahenta przez odbiorcéw tych ustug.

Nalezy jednoczesnie wskaza¢, i1z brak jest, W ocenie organu
antymonopolowego, racjonalnych przyczyn, dla ktéorych PKP Cargo mialoby
ogranicza¢ wnioskodawcy przewozy do niektorych stacji 1 odbiorcéw. Spodtka ta, w
piSmie z dnia 30 wrzesnia 2002 r., sama stwierdzita, iz np. ewentualne zawarcie
umowy z [tajemnica przedsigbiorstwa], nie wyklucza zawarcia umowy ze Sped - Pro.
Zawarcie wieloletniej umowy przewozowej ze Sped — Pro, zdaniem PKP Cargo,
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moglo nastapi¢ rownolegle z podpisaniem umowy pomigdzy PKP Cargo 1 [tajemnica
przedsigbiorstwal.

W ocenie organu antymonopolowego, podpisanie umowy wieloletniej na
swiadczenie ustug przewozowych, z wigcej niz jednym podmiotem, nie oznaczalo, iz
PKP Cargo zmuszone byloby do przewozenia znacznie wigkszych mas towarow. Masa
przewozonych towaroOw nie wzrostaby w takiej sytuacji, poniewaz uzalezniona jest
ona od stopnia skladanych przez klientow zamodwien, a nie iloSci zawartych umow
wieloletnich na przewo6z towaroOw. Podawanie przez PKP Cargo, jako powdd
wylaczenia stacji 1 okre$lonych podmiotow, spod zakresu stosowania umowy
wieloletniej, okolicznos$ci zakontraktowania przez PKP Cargo przewozow wegla do
tych stacji, nie ma zatem racjonalnego uzasadnienia.

Za nieprzekonywujace w tym zakresie nalezy uzna¢ rOwniez wyjasnienia PKP
Cargo, iz spotka ta dysponowata informacjami, z ktorych wynikato, Ze stacje
przeznaczenia 1 odbiorcy, co do ktorych Sped — Pro chcialo zawrze¢ umoweg,
obstugiwani sa juz przez inne podmioty (w tym m.in. przez PKP Cargo) 1 z tego
powodu zdawata sobie spraweg z faktu, ze Sped — Pro nie mogloby wywiaza¢ si¢ ze
swoich zobowiazah wobec przewoznika. PKP Cargo musialoby natomiast
zarezerwowac linie kolejowe i zabezpieczy¢ tabor w celu skutecznego wykonania
umowy.

PKP Cargo w swoich wyjasnieniach nie wzig¢lo pod uwage faktu, iz umowy
podlegaja wypowiedzeniu. Nie ma zadnej pewnosci, 1z po podpisaniu umowy z PKP
Cargo, Sped-Pro, dzigki uzyskanym upustom, mogloby zaoferowa¢ tak korzystne
warunki, iz odbiorcy byliby sklonni zrezygnowaé z dotychczasowych kontraktow.
Rynkowe relacje handlowe regulujace tego typu zobowiazania, zostaly w tym
przypadku zastapione niedozwolona ingerencja PKP Cargo.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz zdaniem organu antymonopolowego, nawet
zatozywszy, ze PKP Cargo byto przekonane, ze Sped - Pro nie wywiaze sig ze swoich
zobowigzan, to 1 tak nie musialo zabezpiecza¢ dodatkowego taboru na te trasy i
rezerwowac linii kolejowych. Skoro bowiem inny podmiot miatl juz zawarta umowe¢ na
przewoz towarow do danej stacji, to sila rzeczy dla niego juz byla zabezpieczona ww.
infrastruktura. Odbiorca na danej stacji dokonuje wyboru sposrod oferentow, ale
nabywa tylko jeden raz ilo$¢ towarow przez niego zamoéwiong. Jesliby ten odbiorca
wybrat jednego z oferentow, wykonany zostatby, z uzyciem infrastruktury PKP Cargo,
jeden kontrakt, natomiast nie bytoby juz koniecznosci realizacji innego kontraktu. PKP
Cargo nie poniostoby w takiej sytuacji zadnych dodatkowych kosztéw, gdyz i tak
swiadczytoby wustuge dla jednego z kontrahentow. W przypadku natomiast
niewywiazania si¢ przez Sped — Pro z umowy, PKP Cargo stuzylyby stosowne
odszkodowania, ktorych spotka ta moglaby dochodzi¢ na drodze cywilnoprawne;.

Reasumujac, PKP Cargo nie powinno byto zatem odmawia¢ swiadczenia ustug
przewozowych na ww. trasach.

Nalezy przy tym podkresli¢, iz organ antymonopolowy nie kwestionuje prawa
PKP Cargo do zawierania uméw wprost z odbiorcami ustug przewozowych, bez
posrednictwa innych podmiotow (spedytorow), co podnosita ta spotka. PKP Cargo nie
moze jednakze ogranicza¢ mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci tym posrednikom. W
tym miejscu nalezy wskazaé, iz Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w art. 22
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gwarantuje swobode¢ dziatalnosci gospodarczej bez wzgledu na formg wiasnosci.
Ograniczenie tej swobody moze nastapi¢ jedynie w ustawie. Natomiast zgodnie z art. 6
ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr
173 poz. 1807), podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalno$ci gospodarcze;j
jest wolne 1 dozwolone kazdemu na roéwnych prawach, z zachowaniem warunkow
okreslonych przepisami prawa.

Za dzialanie ograniczajace prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej, nalezy
natomiast uzna¢ odmowe $wiadczenia ustug przewozowych na rzecz kontrahenta. To
odbiorca powinien zadecydowac, czy bedzie korzystat bezposrednio z ustlug PKP
Cargo, czy tez z ushug przewozowych tego podmiotu, ale przy udziale posrednikow.
Istnienie takich posrednikow stanowi rowniez dowod na to, iz ich dziatalno$¢ przynosi
korzysci podmiotom dla ktérych swiadcza swoje ustugi — ich oferta jest korzystniejsza
w stosunku do PKP Cargo - w innym bowiem przypadku, posrednicy nie byliby w
stanie w ogole zdoby¢ zadnych klientow.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Antymonopolowego z dnia 16 grudnia 1992 sygn.
Akt XVII Amr 26/92, w razie dyskryminujacej odmowy sprzedazy lub zbytu przez
podmiot o pozycji dominujacej, przy braku alternatywnych zrddet zaopatrzenia lub
zbytu, jest naduzyciem pozycji dominujacej nie tylko, gdy na rynku nie ma
jakichkolwiek ofert w tym wzgledzie, ale takze, gdy z punktu widzenia osoby
poszkodowanej, istniejace na rynku inne oferty bylyby mniej korzystne.
Dyskryminacja niektorych podmiotow stwarza natomiast roézne warunki
konkurowania, a zatem przeciwdziata uksztaltowaniu si¢ konkurencji. Taka sytuacja
ma miejsce w przedmiotowej sprawie, bowiem Sped - Pro moze skorzysta¢ z ustug
PKP Cargo na przewozy do tych stacji (podmiotéw), w ramach innych rodzajow
umow. W rzeczywistosci jednak upusty przy korzystaniu z umowy wieloletniej sa
korzystniejsze, wiec Sped — Pro, nabywajac ustugi przewozowe w ramach innych
uméw, nie mogtoby zaoferowaé¢ swoim klientom réwnie atrakcyjnych warunkow
przewozu. Rowniez dtuzszy (a zatem korzystniejszy) jest termin oplacania faktur w
umowach wieloletnich, w stosunku do pozostalych rodzajéw umow (21 dni w
stosunku do 14 dni w przypadku uméw specjalnych). Inne podmioty, ktére zawra taka
umowg, beda mogly natomiast zaoferowac takie warunki.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz Sped — Pro stanowi konkurencj¢ dla PKP Cargo
pomimo, pomimo, iz spotki tej nie mozna uzna¢ za konkurenta sensu stricte. Sped - Pro
posredniczac bowiem pomigdzy bezposrednimi odbiorcami ustug przewozowych, a
PKP Cargo, odbiera temu podmiotowi czg$¢ zyskow, jaka niewatpliwie PKP Cargo
uzyskatoby, swiadczac takie ustugi bezposrednio.

W dotychczasowym orzecznictwie Komisji Europejskiej, odmowa dostaw
motywowana zamiarem wyeliminowania aktualnej lub potencjalnej konkurencji,
zostala zakazana w wielu decyzjach. Komisja wymaga w takich przypadkach istnienia
obiektywnego usprawiedliwienia dla odmowy dostaw (np. kontrahent zalega z

zaplata), by nie stwierdzi¢ naduzycia pozycji dominujacej’.

% Richard Whish, Competition Law. Fifth Edition wyd. Lexis Nexis str 204.
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7) zastrzeganie w tresci zawieranej z kontrahentem umowy wieloletniej, iz PKP
Cargo nie bedzie realizowa¢ na jego rzecz przewozow do wymienionych stacji i
wymienionych odbiorcow towarow (pkt IX sentencji decyzji).

Dziatania PKP Cargo w swietle art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, stanowiqcego, iz naduzywaniem_pozycji _dominujqcej jest narzucanie
ucigzliwych warunkow umow, przynoszgcych przedsiebiorcy narzucajqgcemu te
warunki nieuzasadnione korzysci.

W ocenie organu antymonopolowego, analizowane dzialania PKP Cargo,
spetniaja rowniez przestanki okreslone w art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Bezspornym jest w przedmiotowej sprawie fakt, iz PKP Cargo posiadajac
pozycje dominujaca na rynku towarowych przewozdéw kolejowych, jest w stanie
narzuca¢ uciazliwe warunki umow. W sytuacji braku realnej mozliwosci skorzystania
z uslug innego podmiotu, kontrahent jest bowiem zdany na konieczno$¢ podpisania
umowy na warunkach przedstawionych przez PKP Cargo, majac jako alternatywe
jedynie powstrzymanie si¢ od podpisania umowy, co byloby réwnoznaczne z
niemoznos$cig skorzystania z ustug PKP Cargo w ramach umowy wieloletniej. W tym
drugim przypadku, przy braku alternatywnej mozliwosci skorzystania z ustug innego
podmiotu, kontrahent nie ma mozliwos$ci zawarcia takiej umowy w ogole.

W przedmiotowe] sprawie umowa wieloletnia oraz kwestionowane warunki tej
umowy, byly przedmiotem negocjacji obu stron. Negocjacje te jednak nie
doprowadzity do podpisania umowy (odnosnie przewozow wegla kamiennego).
[tajemnica przedsigbiorstwa]

Dla udowodnienia powyzszej praktyki, nie jest jednakze konieczne zawarcie
umowy, wystarczy sama proba jej narzucenia, zawierajaca warunki uciazliwe dla
jednej strony i przynoszace drugiej stronienie nieuzasadnione korzysci’'. Dlatego,
pomimo nie zawarcia ostatecznie przez PKP Cargo oraz Sped — Pro umowy, mozna w
tej sytuacji mowi¢ o narzucaniu przez PKP Cargo warunkéw umow. W hipotetycznej
bowiem sytuacji, nieposiadania przez PKP Cargo pozycji dominujacej na rynku
przewozow towarowych, podmiot ten nie bylby w stanie narzuci¢ kwestionowanych
warunkow.

Bez watpienia wylaczenie pewnych stacji (podmiotéw), w stosunku do ktorych
ograniczono kontrahentowi korzystanie z umowy wieloletniej, jest dla tego podmiotu
rowniez uciazliwe. Jak juz wskazano powyzej, teoretycznie moze on skorzysta¢ z
ustlug PKP Cargo na przewozy do tych stacji (podmiotow), w ramach innych rodzajow
umow. W rzeczywisto$ci jednak upusty przy korzystaniu z umowy wieloletniej sa
korzystniejsze, wigc podmiot ten, dzialajac w ramach innych uméw, nie moglby
zaoferowa¢ swoim klientom atrakcyjnych warunkéw przewozu. Rowniez dluzszy (a

! Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23 czerwca 1999 r sygn. XVII Ama 26/99.
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zatem korzystniejszy) jest termin optacania faktur w umowach wieloletnich, w
stosunku do pozostalych rodzajow umow (21 dni w stosunku do 14 dni w przypadku
umow specjalnych). Inne podmioty, ktore zawra taka umowe, beda mogly natomiast
zaoferowac takie warunki. A zatem w wyniku tych dzialan, kontrahent, ktoremu PKP
Cargo odmoéwito korzystania z ustlug przewozowych, moze z jednej strony straci¢
swoich dotychczasowych klientéw, z drugiej za$ strony traci realne szanse na
pozyskanie nowych klientéw. Ponadto, niektérzy klienci tego kontrahenta
zainteresowani sa podpisaniem umowy jedynie z takim podmiotem, ktory ma
podpisana umowe¢ wieloletnia na $wiadczenie ustug przewozowych. Gwarantuje im to
bowiem ciaglos$¢ 1 bezpieczenstwo dostaw.

Nalezy wskaza¢, iz PKP Cargo osiagneto rowniez, w wyniku przedmiotowych
dziatan, nieuzasadnione korzys$ci. Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem w tym
zakresie, nieuzasadnione korzysci musza by¢ odpowiednikiem uciazliwych warunkow
uméw narzuconych kontrahentowi. Korzysci te powinny by¢ osiagnigte kosztem
kontrahenta 1 pozostawa¢ w normalnym zwiazku przyczynowym z narzuconymi
kontrahentowi uciazliwymi warunkami umowy”. Korzy$é, jaka w przypadku
przedmiotowych dziatan odniosto PKP Cargo, polegata na tym, iz na okreslonych
trasach przewozu podmiot ten pozbyt si¢ jednego z posrednikéw, co pozwolito mu z
kolei przeja¢ klientow tego posrednika. Korzy$¢ ta odpowiada zatem narzuconym
przez PKP Cargo ucigzliwym warunkom umowy. Podkresli¢ jednak nalezy, iz dotyczy
to wylacznie czgsci stacji 1 odbiorcow (8 z ogdlnej liczby 24 podmiotdéw). Pozostate
podmioty obstugiwane sa przez przedsigbiorcow, w ktorych grupa PKP posiada
udzialy, sa to jednak udziatly mniejszosciowe (Chem Trans Logistic Polnoc, Chem
Trans Logistic Poludnie, Trade Trans) oraz przez spotkg¢ Energokrak — podmiot nie
powiazany kapitatowo z grupa PKP S.A.

Reasumujac, powyzszy zarzut spetnia wszystkie konieczne przestanki okreslone
w art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, do stwierdzenia, iz
w wyniku odmowy $wiadczenia ustug przewozowych do okreslonych stacji
(podmiotéw), PKP Cargo narzucita uciazliwe warunki, ktore przyniosty jej
nieuzasadnione korzysci.

V. Wymiar kary naloionej przez Prezesa UOKIK na PKP Cargo 7 tytulu
stosowania ww. praktyk ograniczajqcych konkurencje.

Artykut 101 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi,
iz Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze natozy¢ na
przedsigbiorce, w drodze decyzji, karg pieni¢zna w wysokosci nie wigkszej niz 10 %
przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary,
jezeli dopuscit si¢ on naruszenia zakazu okreslonego w art. 5, w zakresie nie
wylaczonym na podstawie art. 6 1 7 lub naruszenia zakazu okreslonego w art. 8.

22 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 24 styczni 1991 r. XV Amr 2/90.
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W ciagu 2003 r., PKP Cargo S.A. przewiozta 155,7 mIn ton towarow.
Przychody ogo6tem za ten okres wyniosty 5 989 282 500 zt. 10 % tej sumy stanowi 598
928 250 zt.

Organ antymonopolowy zdecydowat si¢ natozy¢ na PKP Cargo karg w
wysokosci 20 000 000 zt (dwudziestu milionow ztotych). Stanowi to 3,3 %
maksymalnej wysokosci kary, jaka mogta zosta¢ natozona na PKP Cargo S.A.

Decydujac si¢ na wymierzenie kary pienigznej, organ antymonopolowy wzial w
szczegolnosci pod uwage:

- ilo$¢ stwierdzonych naruszen ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

- fakt, 1z stosowane przez PKP Cargo praktyki stwarzaja przedsigbiorcom
zroznicowane warunki konkurencji, w szczego6lnosci uznaniowe przyznawanie
upustow przez PKP Cargo, nieuzaleznione od masy przewiezionych towardéw i
obrotow oraz roznicowanie w umowach z kontrahentami warunkéw zwiazanych z
mozliwoscia zmiany masy towarow deklarowanej do przewozéw w
poszczegolnych kwartatach oraz deklarowanej rocznej masy towarow,

- fakt, iz stosowane przez PKP Cargo praktyki przeciwdzialaja uksztattowaniu si¢
warunkéw niezbednych do powstania i rozwoju konkurencji w szczegolnosci
poprzez réznicowanie przez PKP Cargo S.A. w umowach z kontrahentami
warunkéw zwigzanych z mozliwo$cia zmiany masy towardéw deklarowanej do
przewozOw w poszczegOlnych kwartatach oraz deklarowanej rocznej masy
towarOw oraz zastrzeganie w treSci zawierane] umowy wieloletniej, przez PKP
Cargo, 1z podmiot ten nie bedzie realizowac przewozow do wymienionych stacji i
odbiorcow towarow,

- korzysci uzyskane przez ten podmiot w wyniku stosowania praktyk — poprzez
zastrzeganie w treSci zawieranej umowy wieloletniej, przez PKP Cargo, iz nie
bedzie realizowaé przewozoéw do wymienionych stacji 1 odbiorcow towarow,
podmiot ten pozbyt si¢ swojego konkurenta. Korzy$¢ uzyskana przez PKP Cargo
polegata na tym, iz na okreslonych trasach przewozu podmiot ten wyeliminowat
jednego z posrednikéw, co pozwolito mu z kolei przejaé klientow tego posrednika.
Rowniez w wyniku stosowania niejednolitych warunkéw w umowach, w
szczegOlnosci pomigdzy spedytorami, a odbiorcami bezposrednimi swoich ustug,
PKP Cargo stwarzalo gorsze warunki konkurowania spedytorom. Korzyscia w
takim wypadku bylo rowniez eliminowanie z rynku spedytorow (konkurentow
PKP Cargo),

- uciazliwos¢ warunkéw stosowanych w umowach wieloletnich przez PKP Cargo -
ograniczenie kontrahentowi korzystania w ramach umowy wieloletniej z
wymienionych stacji i odbiorcoOw towarow,

- fakt, iz PKP Cargo, pomimo wszcz¢cia i prowadzenia przez ponad rok
postgpowania antymonopolowego, nie wycofato si¢ ze stosowania zadnej z
powyzszych praktyk ograniczajacych konkurencje,

- sytuacje ekonomiczng tego podmiotu — wypracowany zysk netto za 2003 rok
wyniost 160,2 mln zt*,

- fakt, iz dzialania PKP Cargo objgte niniejsza decyzja, traktowane sa w doktrynie
prawa antymonopolowego jako powazne naruszenia (przypadki naduzycia pozycji

2 http://www.pkp-cargo.pl/html/aktualnosci.htm
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dominujacej - odmowy dostawy, rdéznego traktowania przedsigbiorstw
wchodzacych w kontakty handlowe z dominantem - dyskryminacja, ograniczania
dostepu do rynku konkurentom, itp.)**

- fakt, iz jest do druga decyzja wydana przez organ antymonopolowy w 2004 r., w
ktorej stwierdzono stosowanie przez PKP Cargo stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje.

Okreslajac wysokos$¢ kary, organ antymonopolowy wzial takze pod uwage fakt, iz
kara ta musi spetni¢ dwie podstawowe funkcje:

- represyjng oraz
- prewencyjna.

Organ antymonopolowy naktadajac na PKP Cargo karg, uznatl, iz nalozenie kary w
wysokosci nizszej niz 20 min zt nie spetlnitoby obu z ww. funkcji, w szczegolnosci
biorac pod uwage skalg dzialalnos$ci tego przedsigbiorcy i1 uzyskane przychody. Nie
bytaby to kara wystarczajaco dolegliwa dla PKP Cargo oraz mogtaby nie powstrzymac
w przysztosci tego przedsigbiorcy przed stosowaniem podobnych lub innego rodzaju
praktyk ograniczajacych konkurencjg.

VI. Ustosunkowanie si¢ do wniosku strony o nadanie decyzji rygoru
natychmiastowej wykonalnosci.

Stosownie do art. 90 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes
Urzedu moze nada¢ rygor natychmiastowej wykonalno$ci decyzji w catosci lub w
czgsci, jezeli wymaga tego ochrona konkurencji lub wazny interes konsumentow.
Zgodnie z tym przepisem, mozliwo$¢ nadania decyzji klauzuli natychmiastowe]
wykonalno$ci jest zwigzana ze spetnieniem jednej z ponizszych przestanek:

- wymaga tego ochrona konkurencji,

- wymaga tego wazny interes konsumentow.

Nalezy jednoczes$nie wskazaé, iz uzycie przez ustawodawceg zwrotu ,,moze natozy¢”
Swiadczy o tym, iz nawet w sytuacji spelnienia co najmniej jednej z powyzszych
przestanek, nadanie rygoru natychmiastowej wykonalnosci decyzji przez Prezesa
UOKIK nie jest obligatoryjne.

W doktrynie przewazaja opinie, 1z wykonanie decyzji przed jej
uprawomocnieniem si¢ winno by¢ traktowane jako wyjatek, moze ono bowiem
wywotywa¢ nieodwracalne, badz trudno odwracalne skutki dla przedsigbiorcy
bedacego adresatem decyzji. Nalezy zatem S$cie$niajaco interpretowaé przestanki

** Patrz np. Wytyczne Komisji Europejskiej w dziedzinie naktadania kar - Guidelines on the method of setting
fines imposed pursuant to Article 15(2) of Regulation No 17 and Article 65(5) of the ECSC Treaty, O.J. C 9,
14.01.1998.
Proponowana przez Komisje Europejska wysokos¢ kar pienigznych w tego typu sprawach wynosi od 1 min do
20 mln euro
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uzasadniajace nadanie klauzuli natychmiastowej wykonalnosci®. Réwnoczeénie
nalezy wskaza¢, iz dotychczas nie zostalo ugruntowane orzecznictwo Sadu
Antymonopolowego oraz Sadu Najwyzszego w sprawie nadania decyzjom Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw rygoru natychmiastowej wykonalnosci.

W ocenie organu antymonopolowego, w przedmiotowe] sprawie - pomimo
uznania niektorych dziatan PKP Cargo za praktyki ograniczajace konkurencje - brak
jest jednoznacznych przestanek przemawiajacych za nadaniem decyzji w tej czgsci
rygoru natychmiastowej wykonalno$ci. W szczegdlnosci, takich argumentow nie
przedstawito Sped — Pro, wnoszac o nadanie decyzji rygoru natychmiastowe]
wykonalnosci.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak na wstepie.

Stosownie do tresci art. 78 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
w zwiazku z art. 479”* § 2 k.p.c. — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu
Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, w terminie
dwutygodniowym od dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow.

Z upowaznienia
Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow

Piotr Miick
Dyrektor Departamentu
Ochrony Konkurencji

» E. Modzelewska — Wachal, ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz” Warszawa 2002 str.
302.
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	Decyzja 
	Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów 
	Nr DOK - 142/04 
	I.  Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (Dz. U. z 2003 r. Nr 86 poz. 804 z późn. zm.), Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, po przeprowadzeniu postępowania antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedzibą w Warszawie, wszczętego na wniosek Sped – Pro S.A. z siedzibą w Warszawie, uznaje za praktykę ograniczającą konkurencję określoną w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentów, nadużywanie pozycji dominującej na krajowym rynku kolejowych przewozów towarowych, poprzez przyznawanie przez PKP Cargo S.A. w ramach umów wieloletnich zróżnicowanych wielkości upustów na przewóz węgla kamiennego, kontrahentom o podobnej wartości obrotów i wielkości masy przewiezionych towarów i nakazuje jej zaniechania. 
	 
	II. Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (Dz. U. z 2003 r. Nr 86 poz. 804 z późn. zm.), Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, po przeprowadzeniu postępowania antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedzibą w Warszawie, wszczętego na wniosek Sped – Pro S.A. z siedzibą w Warszawie, nie stwierdza stosowania przez PKP Cargo S.A. praktyki ograniczającej konkurencję, określonej w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentów, polegającej na nadużywaniu pozycji dominującej na krajowym rynku kolejowych przewozów towarowych, poprzez stosowanie wobec niektórych spośród kontrahentów obowiązku przedstawienia harmonogramu planowanych przewozów.  
	IV. Na podstawie art. 9 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z późn. zm.), Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, po przeprowadzeniu postępowania antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedzibą w Warszawie, wszczętego na wniosek Sped – Pro S.A. z siedzibą w Warszawie, uznaje za praktykę ograniczającą konkurencję określoną w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentów, nadużywanie pozycji dominującej na krajowym rynku kolejowych przewozów towarowych, poprzez różnicowanie przez PKP Cargo S.A. w umowach z kontrahentami warunków związanych z możliwością zmiany masy towarów deklarowanej do przewozów w poszczególnych kwartałach oraz deklarowanej rocznej masy towarów i nakazuje jej zaniechania.  
	VI.  Na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (Dz. U. z 2003 r. nr 86 poz. 804 z póżn. zm.), Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, po przeprowadzeniu postępowania antymonopolowego przeciwko PKP Cargo S.A. z siedzibą w Warszawie, wszczętego na wniosek Sped – Pro S.A. z siedzibą w Warszawie, nie stwierdza stosowania przez PKP Cargo S.A. praktyki ograniczającej konkurencję, określonej w art. 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 6 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentów, polegającej na nadużywaniu pozycji dominującej na krajowym rynku kolejowych przewozów towarowych, poprzez narzucanie przez PKP Cargo S.A. niektórym spośród kontrahentów obowiązku przedstawienia harmonogramu planowanych przewozów oraz różnicowania przez PKP Cargo S.A. w umowach z kontrahentami warunków związanych z możliwością zmiany masy towarów deklarowanej do przewozów w poszczególnych kwartałach oraz deklarowanej rocznej masy towarów.  
	 
	3) różnicowanie w umowach z kontrahentami warunków związanych z możliwością zmiany masy towarów deklarowanej do przewozów w poszczególnych kwartałach oraz deklarowanej rocznej masy towarów (pkt 4 i 5 sentencji decyzji)  
	VI.  Ustosunkowanie się do wniosku strony o nadanie decyzji rygoru natychmiastowej wykonalności. 



