PREZES
URZEDU OCHRONY )
KONKURENCJI I KONSUMENTOW

DDI-2-53-20/2002/EW/MKK
Warszawa, dnia 14 marca 2007r.

Decyzja DOK — 34/07

Na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. kodeks postepowania
administracyjnego (Dz.U. z 2000r., nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.) w zwiazku z art. 80 oraz art.
S ust. 1 pkt 1 16 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tj.
Dz. U. 2005 r., nr 244, poz. 2080, z pézn. zm.) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow

umarza postepowanie antymonopolowe

wszczete na wniosek Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie i Polska Telefoni¢

Cyfrowa sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie w sprawie
przeciwko Telekomunikacji Polskiej SA z siedziba w Warszawie
oraz Polskiej Telefonii Komorkowej Centertel sp. z o.0. z siedziba w Warszawie,

o naruszenie zakazu okre$lonego w art. 5 ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez wspolne ustalanie badz wystgpowanie przez
Telekomunikacj¢ Polska S.A. i Polska Telefoni¢ Komoérkowa Centertel sp. z 0.0. do klientow
biznesowych z oferta handlowa, ktora uzaleznia przyznanie korzystniejszych — niz zawarte
w cennikach obu operatorow, warunkéw wspotpracy od podpisania umoéw o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych zaréwno z Telekomunikacja Polska S.A. jak i Polska Telefonia

Komorkowa Centertel sp. z o0.0.

Uzasadnienie

W dniu 8 maja 2002r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(zwanego dalej Prezesem UOKIK, Prezesem Urzgdu lub organem antymonopolowym)
wplynal, uzupelniony nastgpnie pismem procesowym z dnia 3 czerwca 2002r., wniosek
spotek Polska Telefonia Cyfrowa sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (dalej jako wnioskodawca
lub PTC) oraz Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie (dalej jako wnioskodawca lub

Polkomtel), o wszczgcie na podstawie art. 84 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 9 ustawy z dnia 15



grudnia 2000r.0 ochronie konkurencji i konsumentow (tj. Dz. U. z 2005t., Nr 244, poz. 2080 z
pézn. zm., dalej jako ustawa), postgpowania antymonopolowego.
Whioskodawcy zarzucili:
e Telekomunikacji Polskiej S.A. z siedziba w Warszawie (dalej jako TP lub Spotka) i
Polskiej Telefonii Komdrkowej Centertel sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (dalej jako
PTK lub Centertel), zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia, za$
e TP dziatajacej samodzielnie uzaleznianie przez Spotke :
a) przyznawania swoim klientom specjalnych rabatow, lub
b) zakupu central telefonicznych, lub
¢) finansowania utrzymania tych central,
od skorzystania z ustug PTK.
PTC i Polkomtel wniesli o uznanie dzialan ww. przedsigbiorcow za praktyki ograniczajace
konkurencj¢ okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 1 1 6 oraz 8 ust. 2 pkt 5 ustawy oraz nakazanie

zaniechania ich stosowania.

Wyniki przeprowadzonej przez Prezesa UOKiK wstgpnej analizy ztozonego wniosku
wskazywaly na mozliwo$¢ naruszenia przez TP oraz przez TP i1 PTK, dziatajacych wspdlnie
przepisOw ustawy. Wobec powyzszego, Prezes UOKiK zdecydowal o przeprowadzeniu
postepowania stosownie do zadania wniosku. Jednocze$nie, majac na uwadze fakt, iz zarzuty
wniosku odnosza si¢ w czesci wytacznie do dzialania TP, w czgsci za$ do wspdlnych dziatan
TP 1 PTK, Prezes Urzedu postanowit o przeprowadzeniu na jego podstawie dwoch, odrgbnych
postgpowan antymonopolowych. W efekcie, w dniu 4 lipca 2002r. wszczgte zostaly na na
podstawie art. 44 ust. 1 ustawy :

1. postgpowanie w sprawie uznania wspolnego ustalania badz wystepowania przez TP oraz
PTK do klientow biznesowych z oferta handlowa, ktora uzaleznia przyznanie
korzystniejszych — niz zawarte w cennikach obu operatoréw — warunkéw wspotpracy, od
podpisania umoéw o $wiadczenie ushug telekomunikacyjnych zaréwno z TP jak i PTK, za
praktyki ograniczajace konkurencj¢ okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 1 1 6 ustawy, ktére konczy
wydanie niniejszej decyzji oraz
2. postgpowanie w sprawie uznania dziatan TP, polegajacych na uzaleznianiu :

a. przyznawania swoim klientom specjalnych rabatow, lub

b. zakupu central telefonicznych, lub

c. finansowania utrzymania tych central,



od skorzystania z ustug PTK (spotki zaleznej TP prowadzacej dziatalnos¢ na rynku telefonii
mobilnej), za naduzycie pozycji dominujacej na rynku telefonii stacjonarnej — okre§lone w
art. 8 ust. 2 pkt 5 ustaw, ograniczajace konkurencjg na rynku telefonicznych ustug mobilnych

(postgpowanie antymonopolowe o sygn. akt DDI-2-53/23/2002/EW/DG).

We wrzesniu 2005r. Prezes UOKIK uzyskal od Prezesa Zarzadu TP informacj¢ o
prowadzonych przez strony niniejszego postgpowania (tj. TP, PTK, PTC i Polkomtel)
rozmowach majacych doprowadzi¢ do zawarcia w sprawie ugody administracyjnej. Wobec
przedtuzajacego si¢ braku oficjalnej informacji dotyczacej przedmiotowych dziatan, pismem
z dnia 13 lutego 2006r., Prezes Urzedu zwrocit sie¢ do stron postgpowania o udzielenie
informacji dotyczacych prowadzonych rozmoéw, w tym stanu ich zaawansowania oraz o
zlozenie, jezeli strony wyraza taka wolg, o§wiadczenia o zamiarze zawarcia ugody. Mimo
uplywu wyznaczonego przez organ antymonopolowy, 30-dniowego terminu, strony

postgpowania nie poinformowaty o prowadzonych przez siebie dziataniach.

Whioskodawcy swoje twierdzenia co do istnienia zakazanego prawem porozumienia TP

i PTK oparli i zadania wywiedli z tego co naste¢puje.

Whioskodawcy zarzucili TP 1 PTK zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia.

Porozumienie to realizowac¢ si¢ miato przez nastg¢pujace dziatania ww. przedsigbiorcow:

1. wspdlne wystgpowanie do tzw. klientow biznesowych z oferta na $wiadczenie usthug
telekomunikacyjnych, ktéra obejmuje zarowno ustugi telefonii stacjonarnej (§wiadczone
przez TP) jak i ustugi telefonii mobilnej (PTK);

2. wystepowanie przez TP do klientow biznesowych, nie posiadajacych wlasnej
infrastruktury telekomunikacyjnej, z oferta instalacji central PABX' w zamian za
korzystanie przez okreslony czas (minimum 5 lat) z uslug telekomunikacyjnych catej
Grupy Kapitatowej TP (dalej jako GK TP lub Grupa), w tym z ustug PTK;

3. proponowanie przez TP wykupu central zainstalowanych u klientow, w zamian za
korzystanie z ustug telekomunikacyjnych GK TP;

4. oferowanie przez TP rozbudowy systemu w konfiguracji dwoch taczy o trzydziestu
kanatach cyfrowych (2 x ISDN Pra 30 b + D) oraz integracj¢ systemu z cyfrowa siecia

komodrkowa PTK za posrednictwem bramek GSM, pod warunkiem korzystania przez

" PABX (ang. Private Automated Branch Exchange) abonencka centrala telefoniczna, na podstawie www.sms.pl
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klienta z ushug telekomunikacyjnych §wiadczonych wytacznie przez spotki wchodzace w

sktad GK TP;

5. proponowanie przez TP subsydiowania infrastruktury sieci stacjonarnej, oferta TP zawiera
réwniez specjalna oferte na zakup aparatéw GSM ze specjalnym 80 % rabatem (wysoko$¢
udzielonego rabatu zalezy od podpisania minimum 200 nowych umoéw na $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych z PTK);

6. oferowanie przez TP, w zamian za rozwigzanie umowy z innym niz PTK operatorem
telefonii mobilnej i zawarcie takiej umowy z PTK, instalacjg¢ central PABX, w atrakcyjnej
cenie (koszt centrali wraz z instalacja wynosi 1 zt);

7. oferowanie klientom przez TP specjalnych, ok. 20% rabatow na ustugi telefonii
stacjonarnej, w zamian za skorzystanie z ustlug §wiadczonych przez PTK;

8. oferowanie przez PTK w skladanych w imieniu GK TP ofertach na ustugi telefonii
mobilnej, ,,globalnych rabatéw na ustugi telefonii stacjonarnej”. Rabaty te maja by¢
udzielane w zamian za przyjecie oferty i skorzystanie przez klienta z ustug PTK. Rabat
obejmowa¢ ma potaczenia wykonywane na wszystkich taczach telefonicznych
uzytkownika na terenie kraju. Ponadto, klient otrzyma¢ ma jedna faktur¢ obejmujaca
optaty zarowno za ushugi telefonii stacjonarnej jak i mobilnej;

9. Jako inne, wspolne dziatania TP 1 PTK wnioskodawcy wskazali :

e Otrzymywanie przez abonentow PTK wiadomosci SMS informujacych o
wiadomos$ciach pozostawionych w poczcie glosowej telefonu stacjonarnego TP
uzytkownika,

e Istnienie na stronie internetowej TP linku do strony PTK,

e Umieszczanie informacji o ustugach $wiadczonych przez PTK przy rachunkach
telefonicznych kierowanych do abonentéw TP,

e Mozliwos¢ zawarcia przez klienta umowy z TP w punktach handlowych PTK (pilotaz
ustugi w Poznaniu).

Na poparcie swoich twierdzen, wnioskodawcy przedstawili bedace w ich posiadaniu
oferty handlowe PTK i TP.

W opinii wnioskodawcoéw ww. dzialania prowadzone przez TP i PTK pogarszaja
sytuacj¢ konkurencyjng innych niz PTK operatoréw telefonii ruchomej. Operatorzy ci nie sa
bowiem w stanie zaproponowac klientom poréwnywalnych rozwiazan telekomunikacyjnych
obejmujacych zaréwno ustugi telefonii ruchomej jak i stacjonarnej. Wnioskodawcy

podkreslili przy tym, iz z uwagi na fakt, ze dostepne na rynku oferty telefonii mobilnej sa do



siebie bardzo podobne, to podstawowym kryterium rozwazanym przez klienta w procesie
wyboru operatora - dostawcy uslug jest ich atrakcyjno$¢ cenowa. W efekcie atrakcyjnos¢
cenowa zaproponowanego przez PTK i TP potaczenia oferowanych przez nich ushug
stacjonarnych i mobilnych, wywota¢ musi szybka reakcje sektora klientow biznesowych, w
szczegoOlnosci poprzez zmiang operatora telefonii mobilnej. Bezsporne bowiem w ocenie
wnioskodawcow jest, ze oferta taczona TP 1 PTK daje klientowi dodatkowe korzysci.

Odnoszac si¢ do celu prowadzonej przez TP i PTK wspolpracy, wnioskodawcy
wskazali, ze w ich opinii wspotpraca ta zmierza do ograniczenia pozostalym operatorom
komorkowym dostgpu do klientow oraz w konsekwencji do wyeliminowania ich z rynku.
Wystepujac do klientéw biznesowych z oferta $swiadczenia ustug telekomunikacyjnych po
nizszych cenach lub oferujac korzystniejsze warunki zakupu lub sprzedazy ustug (specjalne
rabaty, finansowanie zakupu i utrzymania central PABX) TP i PTK wptywaja na ograniczenie
lub wyeliminowanie konkurencji na rynku wiasciwym. Pozostali operatorzy telefonii
komorkowej nie sa bowiem w stanie zaoferowac ustug substytucyjnych do tych, ktoére
wspolnie proponuje klientom biznesowym TP 1 PTK.

Jednoczesnie, jako rynek wlasciwy w sprawie wnioskodawcy wskazali rynek
$wiadczenia uslug telefonicznych w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych
rozszerzony o tzw. uslugi dodane — GPRS, SMS, transmisja faksow.

PTC 1 Polkomtel podkreslili takze, ze w ich opinii mozliwe jest zawarcie
niedozwolonego porozumienia przez TP i PTK, pomimo Ze przedsigbiorcy ci naleza do jednej

grupy kapitatowej i pozostaja w stosunku zaleznosci jako spotka — matka i spotka — corka.

W trakcie postgpowania antymonopolowego PTK oraz TP przedstawily nast¢pujace
stanowiska.

Stanowisko PTK Centertel sp. z o.o.

Odnoszac si¢ do postawionych jej zarzutow PTK przede wszystkim podkreslita, ze
jest, podmiotem nalezacym do Grupy Kapitatlowej TP S.A. w rozumieniu z art. 4 pkt 14
ustawy”. Konsekwencja tej przynaleznosci bylo podjecie przez PTK wspélpracy z TP w
zakresie stworzenia oferty dla klientow zainteresowanych kompleksowymi rozwigzaniami

telekomunikacyjnymi.

? Zgodnie z przywolanym przepisem grupe kapitalowa tworza wszyscy przedsigbiorcy, ktorzy sa kontrolowani w
sposob posredni lub bezposredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez ten przedsigbiorca.
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Wspoélpraca ta nie miata jednak na celu wyeliminowania z rynku podmiotéw
konkurencyjnych w stosunku do PTK. PTK podkreslit, iz warunki korzystania z ushug
proponowane klientom w ofertach jakie PTK sktada wspolnie z TP nie odbiegaja zasadniczo
od warunkow jakie Centertel oferuje wystgpujac samodzielnie. W szczegolnosci, mozliwosé
skorzystania z oferty nie jest uzalezniona od przyjgcia przez klienta catej oferty taczonej PTK
1 TP, ani tez od niekorzystania przez klienta z ustug innych operatoréw telekomunikacyjnych.
Warunki oferty (w tym wysoko$¢ ewentualnych rabatow) zaleza bowiem m.in. od liczby
zawieranych uméw o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, czasu na ktéry te umowy sa
zawierane, wielkosci spodziewanego ruchu generowanego przez klienta, i zawsze poparte sa
odpowiednia analiza optacalnos$ci przedsigwzigcia przeprowadzana w strukturach spoétki.
Centertel zauwazyl takze, ze taczace TP 1 PTK umowy regulujace zasady wspdlnego
wystgpowania do klientow nie wylaczaja mozliwosci podjgcia tego rodzaju wspolpracy
zarowno przez TP jak i PTK z innymi przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi. Nie ma wigc
w ocenie PTK przeszkod by wnioskodawcy zawarli podobne porozumienia ze Spotka

Ponadto, PTK zwrécila uwage, ze przepisy ustawy nie zabraniaja podejmowania
wspolpracy, w tym wspotpracy w ramach jednej grupy kapitatlowej, o ile wspotpraca ta nie
narusza interesOw innych przedsigbiorcow uczestniczacych w rynku oraz nie powoduje
wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny sposoéb konkurencji na rynku
wlasciwym (a wigc, gdy nie stanowi naruszenia jej art. 5). Sytuacja taka w ocenie PTK w
przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Dokonujac oceny zasadnos$ci ztozonego wniosku PTK wyjasnita dodatkowo, iz klienci
zmieniaja operatora na tego, ktory oferuje im m.in. wyzsza jakos¢ ustug, nizsze ceny,
atrakcyjniejsze towary, czy tez warunki platnosci. Podniosta, iz skoro oferty PTK 1 TP
zawieraja korzystniejsze warunki $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, to stanowia
dziatanie prokonsumenckie, i jako takie sa, zdaniem PTK zgodne z celami ustawy.

PTK przyznala takze, ze faktem jest, ze pozyskiwanie przez nia klientow moze
powodowac ich utratg¢ przez pozostatych operatoréw telefonii komérkowej. Nie musi to by¢
jednak w jej ocenie wynikiem stosowania przez PTK niedozwolonych w mys$l ustawy dziatan,
ale wynika¢ jedynie z faktu, iz oferta PTK jest po prostu korzystniejsza dla klientéw. PTK
podkreslita przy tym, iz przejmowanie abonentdéw od konkurencyjnych operatorow jest
normalng praktyka rynkowa, ktéra stosowana jest takze przez wnioskodawcodw niniejszego

postgpowania.



Stanowisko Telekomunikacji Polskiej S.A.

Odpowiadajac na postawione jej zarzuty TP wskazala w pierwszej kolejnosci, ze
antykonkurencyjne porozumienie moze zosta¢ zawarte jedynie przez niezaleznych
przedsigbiorcow. Spotka powotata si¢ przy tym na stanowisko Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwos$ci wyrazone w orzeczeniach w sprawach Cefarm B.V. i Adnaan De Peiper
przeciwko Sterling Drug INC (sprawa 15/74, 1974, ECR 1147) oraz Viho przeciwko Komisji
(sprawa C 73/95P, 1996, ECR 1-5457), gdzie podkreslono, ze dla istnienia porozumienia
decydujaca jest niezalezno$¢ materialna przedsigbiorcow — uczestnikOw porozumienia,
rozumiana jako swoboda przedsigbiorcy w zakresie wyznaczania kierunkéw swojego
dziatania, w tym swoboda decyzyjna co do przystapienia lub nie przystapienia do okreslonego
porozumienia.

TP przypomniata, wskazujac na powyzsze, ze PTK jest spotka od niej zalezna. Tym
samym, W jej ocenie rozwazania na temat spetnienia przestanek praktyki okreslonej w art. 5
ustawy powinny by¢ przede wszystkim poprzedzone badaniem, czy w danym stanie
faktycznym mamy do czynienia z dwoma niezaleznymi przedsigbiorcami, jako ze tylko tacy
moga by¢ stronami antykonkurencyjnego porozumienia.

Jednoczesnie Spotka wyjasnita, iz w jej opinii nie moze by¢ mowy o niezaleznosci w
sytuacji, gdy strony rzekomego porozumienia pozostaja wobec siebie w stosunku zaleznos$ci
tj. jeden podmiot posiada ponad 50 % udzialow drugiego i jest w zwiazku z tym wobec niego
przedsigbiorca dominujacym w rozumieniu art. 4 ustawy. W takim przypadku prawo
antymonopolowe traktuje bowiem przedsigbiorcéw jak jeden organizm gospodarczy, w
ramach ktérego porozumienie ograniczajace konkurencj¢ nie moze by¢ zawarte. TP
przypomniata, ze jest udzialowcem PTK (posiada 66% jego udziatéow’). Daje jej to
mozliwo$¢ oddzialywania na dziatalnos¢ PTK, poprzez glosy na zgromadzeniu wspolnikow
oraz posiadany bezposredni wptyw na obsadzanie cztonkow zarzadu PTK.

TP zwrocita ponadto uwage na fakt, iz z istoty porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ wynika, iz musza one by¢ zawierane pomigdzy konkurentami na rynku
wlasciwym (porozumienia poziome) lub przedsigbiorcami dziatajacymi na réznych
szczeblach obrotu (porozumienia pionowe). Podkreslita, ze tego rodzaju relacje nie zachodza

pomiedzy nig a PTK.

3 Stan na dzien zgloszenia sprawy, w chwili obecnej TP posiada 100% udziatéw PTK

7



Jednoczesnie, odnoszac si¢ do wskazanego przez wnioskodawcow jako wlasciwego w
sprawie rynku $wiadczenia ustug telefonicznych w ruchomych publicznych sieciach
telefonicznych rozszerzony o tzw. ushlugi dodane — GPRS, SMS, transmisja faksow, TP
wskazala, iz ze wzgledu na prowadzona przez siebie dziatalno$¢ nie moze by¢ uznana za
uczestnika tak wyznaczonego rynku, a tym bardziej — za konkurenta PTK. TP podkreslita, iz
W jej ocenie nie jest podmiotem, ktéry moze ksztattowaé stosunki na rynku telefonii
komoérkowej, jako ze gra na tym rynku odbywa sig bez jego udziatu.

Dodatkowo Spoétka odniosta si¢ w nastgpujacy sposob do poszczegolnych zarzutéw
PTC i Polkomtel.

1. subsydiowanie central PABX przez TP

o (entrale PABX

TP wskazata w pierwszej kolejnosci, iz przedstawione przez wnioskodawcow oferty, majace
jakoby potwierdza¢ fakt stosowania przez spotki GK TP antykonkurencyjnych praktyk, nie
zawieraja twierdzen, z ktoérych wynikataby zalezno$¢ pomigdzy oferowaniem przez TP ushugi
na atrakcyjniejszych (w stosunku do cennikowych) warunkach, a skorzystaniem z oferty PTK.
TP podkreslita, iz oferuje swoim klientom centrale PABX na preferencyjnych zasadach, nie
tylko wtedy gdy klientowi przedstawiana jest wspdlna oferta kilku spotek GK TP, ale takze
w sytuacji, gdy Spotka wystepuje do klientow samodzielnie, proponujac klientowi wytacznie
ustugi telefonii stacjonarnej. W obu przypadkach proponowane warunki sa takie same lub do
siebie zblizone.

o  Ustugi operatora telefonii stacjonarnej

TP podkreslita, ze w jej opinii trudno jest uzna¢ dziatania polegajace na oferowaniu przez
operatora telefonii stacjonarnej uruchomienia i dzierzawy systemow telekomunikacyjnych na
bazie cyfrowej centralki abonenckiej (PABX) oraz rozbudowe systemu w konfiguracji dwoch
faczy o trzydziestu kanatach cyfrowych (2xISDN PRA 30b+D), za praktyki
antykonkurencyjne. Tym bardziej, ze stuza one §wiadczeniu przez operatora ustug telefonii
stacjonarne;.

e Bramki GSM

TP zauwazyla, ze bramki GSM sa takim elementem sieci, ktory moze zosta¢ bardzo tatwo
wymieniony. Klient moze wnioskowaé o postawienie bramek innego operatora lub po prostu
zakupi¢ urzadzenia, do ktorego wkiadane sa karty SIM decydujace o selekcji operatora.
Spolka wskazata jednoczesnie, ze fakt zaoferowania w konkretnej ofercie bramek GSM PTK
wynikalo z tego, iz przedstawiona oferta byta wspolna propozycja TP i PTK. Przy czym,

zdaniem TP oczywistym jest, iz skorzystanie z takiego dodatkowego elementu oferty miato
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charakter opcjonalny i1 nie byto w zaden sposob uzaleznione od skorzystania przez klienta z
innych ustug przestawionych w ofercie.

e Rabat na zakup telefonow komorkowych

Spolka zaznaczyla, odnoszac si¢ do powyzszego zarzutu, ze oferowanie aparatow telefonii
komorkowej z 80% rabatem to zjawisko powszechne i standardowe na rynku. Aparat GSM
jest oferowany po symbolicznej cenie, w zamian za podpisanie umowy dtugoterminowej lub
zakup okreslonej liczby aktywacji. Oferty tego rodzaju sktada nie tylko PTK (czy to
wystgpujac samodzielnie, czy wspolnie TP). Oferty zawierajace zblizone zasady
wspotfinansowania przez operatorow zakupu aparatow GSM przez klienta przedstawiaja

takze PTC 1 Polkomtel.

2. udzielanie rabatow specjalnych na ustugi TP

TP zaprzeczyta jakoby udzielata specjalnych, 20 % rabatow na witasne ustugi pod
warunkiem skorzystania z oferty PTK. Spétka poinformowata, iz udziela rabatow na ceny
ustug telekomunikacyjnych, ale ich przyznanie nie jest uzaleznione od zawarcia umowy
z PTK. Nie sa to roOwniez ,,specjalne” rabaty. Ich stosowanie wynika bowiem z postanowien

cennika TP.

3. obnizka kosztow telefonii stacjonarnej na terenie calego kraju jako element oferty
telefonii komorkowej Centertel

TP zaznaczyta w pierwszej kolejnosci, iz twierdzenia wnioskodawcoOw uzasadniajace ww.
zarzut sa niezgodne z prawda. W jej opinii, wnioskodawcy podjgli probg zmanipulowania
tresci oferty TP.
e Rabaty na wszystkich tqczach
Zdaniem TP, wbrew intencjom wnioskodawcow, propozycja rabatu na wszystkich taczach
wcale nie oznacza, ze TP ztozyla oferte korzystniejsza od przewidzianej postanowieniami
cennika Spolki. Celem strategii TP przy formutowaniu ofert i okreslaniu wysoko$ci rabatow
jest bowiem stworzenie przestrzeni do negocjacji, ktore maja doprowadzi¢ do osiagnigcia, w
finalnej fazie rozméw z klientem, rabatéw okreslonych w cenniku. TP zauwazyta przy tym, iz
w aktach sprawy znajduja si¢ oferty TP w ktérych zawarte s rabaty tzw. cennikowe.
e Globalny opust
Zastosowane w jednej z ofert TP pojgcie ,,globalnego upustu” zostalo zdaniem Spotki
niewlasciwie zrozumiane przez wnioskodawcdéw postgpowania. Zapis taki stanowi bowiem,

zgodnie z intencja TP, puste hasto marketingowe, za ktérym nie kryje si¢ zadna konkretna
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tre$¢ (str. 8 pisma TP z dnia 11 pazdziernika 2002r.). Spotka podkreslita przy tym, ze w
zadnym miejscu omawianej oferty nie zostalo sprecyzowane jaki to bgdzie rabat, czy tez w
jakim zakresie nalezy przyja¢ ofert¢ operatora komorkowego aby z niego skorzystaé. TP
poniosta, iz handlowiec postuzyt si¢ tym hastem w celu zwrocenia uwagi klienta na rabaty
TP, ktore zostaly po prostu zaprezentowane w przedmiotowej ofercie w niestandardowe;j
wersji.

o Jedna faktura za ustugi telekomunikacyjne

TP zdecydowanie zaprzeczyla jakoby byla mozliwo$¢ otrzymania jednej faktury za
polaczenia zrealizowane w sieci stacjonarnej TP i komorkowej PTK na terenie catego kraju.
Uznata, iz taka interpretacja wnioskodawcow sformutowania, wskazujacego iz klient otrzyma
jedna fakture za polaczenia telefoniczne realizowane na terenie kraju i umieszczonego pod
nagtowkiem ,,Globalny rabat za ustugi telefonii stacjonarne;j”, jest zbyt daleko idac. Spotka
podkreslita, iz TP i PTK to dwa odrgbne podmioty, ktére samodzielnie zawieraja z klientami
odrgbne umowy stanowiace podstawe do $wiadczenia ushug i wystawiania faktur za ich

zrealizowanie.

4. wspolne dzialania marketingowe TP i PTK

TP podkreslita, iz ze wzgledu na przynalezno$¢ do jednej grupy kapitatlowej, stanowi
wraz z PTK faktycznie jeden organizm gospodarczy. Podkreslita, ze poprzez posiadane
udziaty PTK ma wplyw na jej dziatalno$¢ i jednoczesnie, w jej interesie lezy by PTK
przynosita zyski. W efekcie, istniejace pomigdzy spotkami Grupy powiazania powoduja, ze
naturalnym jest ich wspotdziatanie.

TP zauwazyla, iz wspolne promowanie ustug, poprzez zamieszczanie informacji o
ustugach PTK przy rachunkach telefonicznych TP czy link do strony internetowej sa jednym
ze sposobow popularyzacji danych ustug telekomunikacyjnych. Bogactwem roéznego rodzaju
srodkow marketingowych dysponuja takze, w opinii TP, dzialajacy na rynku operatorzy
telefonii komorkowej - moga oni m.in. zawrze¢ umow¢ z TP o wiaczeniu do rachunku
telefonicznego informacji o ich ustugach, czy zawrze¢ z innym przedsigbiorca umoweg o link
do strony internetowej tego podmiotu.

Ponadto, TP zaprzeczyla jakoby byla mozliwosci zawarcia umow z TP w punktach
handlowych PTK. Zdaniem TP, punkty handlowe PTK pehnia jedynie rolg ,,skrzynek”, do
ktorych zbierane sa zamowienia na ustugi telefonii stacjonarnej TP.

Jednoczesnie, Spotka podkreslita, ze decydujaca ,sila” ofert GK TP sa przede

wszystkim ,.handlowcy” Grupy, ktorzy stali si¢ doradcami swoich klientow w zakresie ustug
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telekomunikacyjnych 1 ktorzy, w przeciwienstwie do przedstawicieli wnioskodawcow, dbaja
nie tylko o zdobycie klienta ale takze o jego satysfakcje¢. Determinacja przedstawicieli TP,
wynika zdaniem Spoiki z faktu, iz grupa ta jest inaczej, niz przedstawiciele wnioskodawcow,
motywowana (wysoko$¢ wynagrodzenia zalezy nie od ilosci zawartych umow, ale od
dtugotrwatosci 1 wielkosci ruchu generowanego przez danego klienta), a ponadto pracownicy
ci nie zmieniaja si¢ tak czesto jak dealerzy poszczegolnych sieci 1 co najwazniejsze — pracuja

z poswigceniem na zadowolenie swoich klientow.

W toku postgpowania antymonopolowego Prezes Urzedu ustalil co nastgpuje
I. TP i PTK - czlonkowie GK TP jako strony antykonkurencyjnego porozumienia

TP (jednostka dominujaca polskiej GK TP) prowadzi dziatalno$¢ w obszarze telefonii
stacjonarnej  polegajaca na  $wiadczeniu  lokalnych,  migedzystrefowych  oraz
migdzynarodowych potaczen telefonicznych. Ponadto Spotka $wiadczy ustugi w zakresie
dzierzawy taczy, radiokomunikacji oraz innych ushug telekomunikacyjnych o wartosci
dodanej. Spotka, w chwili obecnej jest wlascicielem 100% udziatéw PTK*, co powoduje, ze
przystuguja jej wynikajace z ustawy z dnia z dnia 15 wrze$nia 2000r. kodeks spolek
handlowych (Dz.U. z 2000r., nr 94, poz.1037 z p6zn. zm., dalej jako ksh) uprawnienia
zgromadzenia wspolnikéw PTK.

PTK — spoltka zalezna TP $wiadczy ustugi telefonii komorkowej w standardach NTM
450 i, DCS 1800 MHz, ETSI/GSM 900 MHz oraz UMTS.

Fakt posiadania przez TP 100% udzialow PTK powoduje, ze Spotka ma decydujacy
wptyw na sktad osobowy organéw PTK 1 w konsekwencji na prowadzona przez nia polityke.
Zarzqd PTK

Zgodnie z art. 201 ksh, zarzad PTK (podobnie jak zarzad kazdej innej spotki z 0.0.)
prowadzi sprawy spotki i reprezentuje ja na zewnatrz. Pelni on wigc z jednej strony funkcj¢
wykonawcza (realizuje decyzje i uchwaty wspolnikow, a takze zadania i cele okre§lone w
umowie spotki), z drugiej zas podejmuje czynnosci decyzyjne i kieruje biezaca praca spotki.

Jednoczes$nie, zarzad ponosi wobec wspolnikow (pamigtaé nalezy, ze w chwili obecne;j
jedynym wspolnikiem PTK jest TP) odpowiedzialno$¢ za wtasciwa realizacje postawionych
Spolce celow, w tym za zgodno$¢ z wytycznymi wspdlnikow prowadzonej przez Spotke

dziatalnosci (pismo PTK z dnia 11 maja 2004r.).
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Zarzad PTK, zgodnie z umowa zatozycielska spotki powotywany jest i odwolywany
przez Rade Nadzorcza.

Rada Nadzorcza PTK

Rada Nadzorcza PTK (dalej jako RN) sprawuje staty nadzor nad dziatalno$cia spotki
we wszystkich obszarach prowadzonej przez nia dzialalnosci. Do jej szczegodlnych
kompetencji i obowiazkow naleza natomiast m.in.:

e powolanie, odwolywanie albo zawieszanie z waznych powodow w czynnosciach
poszczegllnych lub wszystkich czlonkéw Zarzadu,

e udzielania Zarzadowi zgody na zawieranie uméw sprzedazy 1 dostawy, umow
kredytowych i pozyczki, umoéw o nabycie papierow warto§ciowych, umow o swiadczenie
ustug na rzecz spétki, uméw najmu i dzierzawy, uméw sponsoringowych, umow
reklamowych, darowizny (wartos¢ umow okre$lona uchwata RN),

e zatwierdzania polityki rozwoju oraz dlugoterminowych planéw gospodarczych,

e zatwierdzania rocznych planéw finansowych.

Kompetencje RN nie sa wigc ograniczone do nastgpczej kontroli dziatalnosci PTK, ale
dotycza takze wyznaczania kierunkow tej dziatalnosci. Pamigta¢ trzeba, ze RN jako organ
kolegialny podejmuje uchwaly w drodze glosowania. W efekcie posredni wpltyw na decyzje
RN i w efekcie na przebieg gtosowania ma ten kto decyduje o sktadzie osobowym organu.

Zgodnie z postanowieniami umowy zatozycielskiej PTK, wg stanu na dzien 14 maja
2003r. (a wigc w poczatkowej fazie prowadzonego post¢gpowania), jej RN powotywana byta
przez Zgromadzenie Wspdlnikow i sktadata si¢ z sze$ciu cztonkéw. Trzech czlonkow Rady
powotywata TP, ktorej przystugiwalo takze uprawnienie do wskazania sposrod cztonkow RN
jej przewodniczacego. Uchwaly RN byty przyjete jezeli za uchwala glosowato co najmniej
czterech cztonkow RN. Przy czym, w razie réwnej ilosci gloséw, decydujacy znaczenie miat
glos przewodniczacego, wyznaczonego jak wcze$niej wskazano przez TP.

W chwili obecnej natomiast, zgodnie z trescia umowy PTK ustalonej uchwala nr
15/2005 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow PTK z dnia 23 grudnia 2005r., RN
nadzorcza sklada si¢ z co najmniej trzech cztonkow wybieranych uchwala Zgromadzenia
Wspolnikow (czyli faktycznie przez TP). Przewodniczacego RN wybiera bezposrednio

Zgromadzenie Wspolnikow. Uchwaty RN podejmowane sa bezwzgledna wigkszos$cia glosow.

* W momencie wszczecia przedmiotowego postepowania do TP nalezato 66% udziatow PTK.
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Z powyzszego wynika, ze faktyczny wpltyw na uchwaly i1 dziatalno§¢ RN PTK ma

wigce TP, poprzez posiadany wptyw na jej sktad osobowy.

Powiqzania osobowe

Pomiedzy TP i1 PTK istnieja takze powigzania osobowe (faktyczne). Niejednokrotnie
w sktad organow PTK powolywane byly bowiem osoby zajmujace w chwili powotania lub
uprzednio miejsce w organach TP. Przyktadowo, wg stanu na dzien 31 stycznia 2004 r.
(wyjasnienia PTK z dnia 8 marca 2004 r.) w RN PTK zasiadali Pan Marek Jozefiak Prezes
Zarzadu TP (sprawowal funkcj¢ Przewodniczacego RN PTK) oraz Pan Bruno Duthoit
cztonek Zarzadu TP ds. Sprzedazy i Marketingu (byt cztonkiem RN PTK).

GK TP jako jeden organizm gospodarczy

Abstrahujac od istniejacych pomigdzy TP i PTK powiazan formalnych i osobowych,
w tym znaczacego wptywu TP na sktad organéw PTK, zauwazy¢ nalezy, iz TP jako spotka
dominujaca Grupy Kapitalowej TP przygotowuje strategie dzialania i wyznacza kierunki
dziatalnosci dla wszystkich przedsigbiorcow — cztonkow GK. W efekcie, TP decyduje takze o
dziatalno$ci podejmowanej przez PTK. Dzialania podejmowane przez Spoétke $wiadcza, o
traktowaniu GK TP, w wyznaczonym zakresie jako jednego organizmu gospodarczego oraz o
wiodacej (nadrzgdnej) roli TP w jej ramach.

O wiodacej roli Spotki w strukturach GK TP $wiadczy chociazby tres¢ ,,Raportu
Rocznego TP za 2001r.”, gdzie wyznaczono nastepujace cele strategiczne GK TP, decydujac
w ten sposob o kierunkach dziatalnosci cztonkéw Grupy:

- utrzymanie i umocnienie pozycji lidera w zakresie ustug, jakosci 1 udzialu w rynku
telekomunikacyjnym,

- uzyskanie jednej trzeciej rynku telefonii komérkowej,

- osiagnigcie pozycji lidera na rynku ustug transmisji danych i taczy dzierzawionych,

- zdobycie pozycji preferowanego dostawcy ustug internetowych i multimedialnych,

- przeksztalcenie TP SA w organizacj¢ sprawna, efektywna zdolna sprosta¢ potrzebom
1 oczekiwaniom klientow.

Przywodztwo TP w Grupie to takze dziatania Spotki, ktorych celem jest realizacja
przez Grupeg wskazanych przez TP zatozen (celow).

Wyrazem przywddczej roli TP w Grupie jest [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 1,
zatacznik nr 1]. Wyrazna jest wigc przywodcza (decydujaca) rola TP w realizacji przyjetego

Programu rozwoju GK TP.
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Dodatkowo, wskaza¢ mozna, iz decyzja nr 267 Czlonka Zarzadu TP S.A. ds.
Marketingu — Bruno Duthoit z dnia 31 grudnia 2001r. powotany zostal [tajemnica
przedsigbiorstwa TP, pkt 2, zalacznik nr 1]. W efekcie, w strukturach TP ustalana byta
strategia sprzedazy ushlug PTK przez TP, jak i dziatania, ktére PTK podejmowaé bedzie
dokonujac sprzedazy ustug TP.

I1. TP jako autor strategii rynkowej GK TP

Dziatania TP, podejmowane w ramach Grupy i w odniesieniu do jej poszczeg6lnych
cztonkow, obejmuja takze przygotowywanie szczegétowych analiz rynkowych i strategii dla
cztonkow Grupy.

Wobec przedmiotu prowadzonego postgpowania wskaza¢ nalezy na analizy i strategie
przygotowane przez TP i zatwierdzane przez czlonkéw jej Zarzadu, a dotyczace segmentu
telefonii komorkowej. Stanowia one potwierdzenie istnienia silnych zwiazkéw w ramach GK
TP.

1. Analiza otoczenia konkurencyjnego, Strategia Pionu Obstugi Kluczowych Klientow 2001-
2004 — w dokumencie [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 3, zalacznik nr 1].

2. fragment dokumentu uzyskany w toku przeprowadzonego w TP przeszukania obejmujacy
strony 212-307 — w dokumencie [tajemnica przedsi¢biorstwa TP, pkt 4, zatacznik nr 1].

3. zatwierdzony uchwalg [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 5, zatacznik nr 1].

4. Strategia Grupy Kapitatowej TP S.A. na rynku Nowej Ekonomii, Pawel Rzepka — Prezes
Zarzadu, Poznan 8 grudnia 2000r. — dokument wskazuje, ze [tajemnica przedsigbiorstwa
TP, pkt 6 zatacznik nr 1].

5. Wprowadzenie do projektu, Fixed Mobile Internet Convergence, Warszawa 2000 - w

dokumencie [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 7 zalacznik nr 1].

I1I. Wspolpraca TP i PTK w zakresie sprzedazy produktow

Przygotowane w strukturach TP strategie dziatania i rozwoju PTK podlegaly
wdrozeniu. Przyktadem takiej realizacji i jednocze$nie, wyrazem $cistej wspoOtpracy pomigdzy
PTK i TP oraz $wiadectwem duzego wpltywu TP na prowadzona przez PTK polityke
handlowa jest wspotpraca w pomigdzy TP 1 PTK w zakresie sprzedazy oferowanych przez

nich produktow.
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Zasady wspoipracy

Z ustalen poczynionych w toku prowadzonego postgpowania antymonopolowego
wynika, iz pracownikom TP powierzono kontakt w imieniu calej GK TP z Kluczowymi
Klientami Spoétki (dalej jako KK). Powodowalo to potrzebg opracowania przez TP procedury
wspotpracy pomigdzy TP 1 PTK w tym zakresie oraz wskazania celow sprzedazy produktow
PTK przez pracownikéw TP. W efekcie w strukturach TP przygotowano szereg dokumentéw
regulujacych ww. kwestie. Tytulem przyktadu wskaza¢ mozna na nastgpujace opracowania:
1. Raport ze wspotpracy TP S.A. POKK (PKB) z PTK Centertel w 2001r., TP, Pion Klientow
Biznesowych - w dokumencie przedstawiono [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 8,
zalacznik nr 1].
2. Analiza zasobow, Strategia Pionu Obstugi Kluczowych Klientow 2002-2004 — w
opracowaniu wskazano na [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 9, zatacznik nr 1].
3. The rules for sale of PTK Centertel products and services by TP S.A. Key Accounts
Leading Managers — dokument okresla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 10, zatacznik nr
1].
4. Dopasowanie oferty, Strategia Pionu Obstugi Kluczowych Klientow 2002-2004, dokument
przygotowany w Pionie Klientéw Biznesowych TP (21 stycznia 2002r.), okresla [tajemnica
przedsigbiorstwa TP, pkt 11, zatacznik nr 1].
5. ,,Mobile Cash” — Project of total attack on Key Account mobile Market - dokument
przygotowany przez Pion Klientow Biznesowych TP, 9 lipca 2002r., zgodnie z jego trescia
[tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 12, zatacznik nr 1].

Realizacja wspolpracy

Z uzyskanych w toku prowadzonego postgpowania informacji wynika, iz gtowne
zatozenia przedstawionego w ww. dokumentach modelu wspolpracy, opierajacego si¢ na
sprzedazy przez pracownikow TP produktéw PTK wprowadzone zostaty w zycie. W efekcie,
oferta przygotowana przez pracownikow Pionu Klientéw Biznesowych TP dotyczy¢ mogta i
niejednokrotnie dotyczyla nie tylko ustug TP, ale takze uslug innych spotek Grupy, w tym
ustug telefonii mobilnej §wiadczonych przez PTK. Fakt podejmowania dzialan tego rodzaju
potwierdzita TP w pi$mie z dnia 13 maja 2004r., gdzie wskazatla, Ze niejednokrotnie oferty w

zakresie telefonii komorkowej sa opracowywane bezposrednio przez TP.
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Wsrod ofert swiadczacych o prowadzeniu przez pracownikow TP sprzedazy ustug
innych cztonkow GK TP wymieni¢ mozna nastgpujace [nazwy przedsigbiorcow, do ktorych
skierowane zostaty oferty stanowia tajemnicg przedsigbiorstwa TP]:

1. Oferta swiadczenia ustug telekomunikacyjnych dla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt
13a, zalacznik nr 1]- oferta obejmuje [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 13b, zatacznik nr
1],

2. Oferta telefonii komorkowej dla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 14, zatacznik nr 1],
sierpien 2000r.,

2. Oferta telefonii komorkowej dla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 15a, zatacznik nr 1], 3
sierpnia 2001r.,0ferta dotyczy ustug [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 15b, zatacznik nr 1],
3. Oferta w zakresie telefonii komorkowej dla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 16a,
zatacznik nr 1], 8 luty 2002r., oferta [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 16b, zalacznik nr 1],
4. Oferta na telefonie komorkowq w sieci Idea dla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 17,
zalacznik nr 1], 27 marca 2002r.,

5. Oferta w zakresie telefonii komorkowej dla [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 18,
zatacznik nr 1], marzec 2002r.

O wplywie TP na dzialalno§¢ handlowa PTK $wiadczy takze stwierdzona praktyka
przekazywania do wiadomosci TP ofert kierowanych przez PTK do KK Spotki. Dziatanie
takie stwierdzone zostalo w przypadku oferty skierowanej do [tajemnica przedsigbiorstwa

PTK, zalacznik nr 2].

IV. TP jako straznik interesow GK TP

Wspolpraca w ramach GK TP wyraza si¢ takze na innych polach. Wszedzie
zauwazalna jest jednak wiodaca rola TP w GK TP. Spotka jak si¢ wydaje czuwa nad
powodzeniem calej Grupy.

W toku postepowania ustalono, ze spotki-cztonkowie GK TP wymieniaja si¢
informacjami dotyczacymi obslugiwanych przez poszczegdlnych przedsigbiorcéw klientow
($wiadczy o tym [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 19, zatacznik nr 1]).

Z uzyskanych od TP dokumentow [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 20, zalacznik
nr 1], wynika takze, iz przedstawiciele TP w toku prowadzonych z KK spotkan staraja si¢
uzyska¢ informacje dotyczace nie tylko wykorzystywanych przez klienta ustug telefonii
stacjonarnej, ale takze ewentualnych potrzeb w zakresie telefonii komdrkowe;.

Ponadto, zwroci¢ nalezy uwage na fakt, iz niektére umowy zawierane przez TP i

przewidujace okreslone naktady inwestycyjne ze strony Spoltki, zaktadaja uprzywilejowanie
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(lub wytaczno$¢) spotek-cztonkow Grupy w zakresie §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych
klientowi, z ktorym zostala zawarta tego rodzaju umowa. Wskaza¢ mozna przykladowo na
[tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 21, zalacznik nr 1]. Jej § 4 pkt. 4 (czg$¢ dotyczaca
zobowiazan klienta) stanowi, ze [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 22, zalacznik nr 1]. Nie
moze przy tym budzi¢ watpliwosci fakt, iz ww. zobowiazanie dotyczy nie tylko samej TP 1
Swiadczonych przez nia ushug, ale takze ushug $wiadczonych przez inne spotki Grupy.
Swiadczy o tym [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 23, zatacznik nr 1]. Podobne wnioski
wyplywaja z [tajemnica przedsigbiorstwa TP, pkt 24, zatacznik nr 1]. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze postanowien tego rodzaju nie zawieraja umowy zawierane przez PTK.

Z zebranego przez UOKiIK w toku przeprowadzonego postgpowania materiatu
dowodowego wynika, ze TP angazuje swoje sily 1 §rodki w prace nad polityka rynkowa catej
Grupy TP, a poprzez podejmowane dziatania stara si¢ zabezpieczaC jej interesy. Poprzez
swoich pracownikéw TP wptywa na warunki sprzedazy ustug PTK. Podkreslenia wymaga
takze wpltyw TP na sklad zarzadu PTK, organu ktéry faktycznie decyduje o kierunku

podejmowanych przez tego przedsigbiorce dziatan.

W oparciu o ww. stan faktyczny, Prezes Urzedu zwazyl, co nast¢puje

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wilasciwym. Ustawa nie definiuje expressis verbis pojgcia porozumienia ograniczajacego
konkurencje. Jedynie jej art. 4 pkt 4 okresla formy, poprzez ktéore porozumienie moze si¢
urzeczywistnia¢, wskazujac iz ilekro¢ w ustawie jest mowa o porozumieniach, to rozumie si¢
przez to:

- umowy zawierane migdzy przedsigbiorcami, zwiazkami przedsigbiorcow oraz migdzy
przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektére postanowienia tych umow,

- uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcow
lub ich zwiazki,

- uchwaly lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcéw lub ich organdéw statutowych.

Przyjeta w ustawie ww. konstrukcja pozwala wigc na objecie zakresem zakazu
wynikajacego z art. 5 ustawy wszelkich przejawow takiej wspolpracy przedsigbiorcow (lub
ich zwiazkéw), ktora badz ma na celu, badz ktorej skutkiem jest wyeliminowanie,

ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym.
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Rozwazajac porozumienie jako forme kooperacji miedzy przedsigbiorcami i /lub ich
zwiazkami zauwazy¢ nalezy, iz antykonkurencyjne porozumienie moze zostaé zawarte
jedynie przez odrgbne i autonomiczne podmioty.

Niezalezno$¢ przedsigbiorcow jest warunkiem sine qua non zakwalifikowania
podejmowanej przez nich wspotpracy do kategorii porozumien ograniczajacych konkurencjg.
Wynika to w szczeg6élnosci z form, w ktorych realizowane jest porozumienie (umowy, inne
czynnoS$ci i uzgodnienia pomigdzy przedsigbiorcami lub zwiazkami przedsigbiorcéw, badz
uchwaty zwiazkow przedsigbiorcow).

Niezaleznos$¢ przedsigbiorcow - czlonkdéw porozumienia jako warunek konieczny
istnienia porozumienia ustalono takze na gruncie prawa europejskiego. Wskazuje sig, ze
porozumieniem (...) jest dwu- lub wielostronna czynnos¢ prawna, na mocy ktorej
przynajmniej jedna ze stron dobrowolnie zobowiqzuje si¢ do okreslonego dziatania lub
zaniechania, rezygnujqc tym samym z petni lub czesci swej swobody dziatania na rzecz innej
Strony.5

Wymdg niezalezno$ci cztonkéw porozumienia potwierdzony zostat takze w praktyce
orzeczniczej organdow Unii Europejskiej. Zgodnie z przyjeta linig orzecznicza art. 81 Traktatu
(zakazujacy zawierania antykonkurencyjnych porozumien) stosuje si¢ tylko do porozumien
miedzy niezaleznymi przedsigbiorstwami Nie znajduje on natomiast zastosowania do
porozumien migdzy przedsigbiorstwami, ktore z ekonomicznego punktu widzenia nalezy
uzna¢ za jednolity organizm gospodarczy. Nie ma przy tym znaczenia, czy oba podmioty
maja osobowos¢ prawna i traktowane sa jako odrgbne przedsigbiorstwa z prawnego punktu
widzenia. Istotne jest jedynie, czy przedsigbiorstwa zachowuja si¢ w sposéb samodzielny na
rynku®. Znaczenie dla oceny tej samodzielnosci moze mie¢ natomiast nawet fakt
zobowiazania jednego z przedsigbiorcow do realizacji instrukcji drugiego (por. sprawa C-
73/95, Vivo Europe BV p. Komisji; sprawa 15-74, Centrafarm BV p. Sterling Drug Inc;
sprawa 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd p. Komisji, wyrok Sadu Pierwszej Instancji z
dnia 11 grudnia 2003r., T-59/99 w sprawie Marlines S.A. p. Komisja).

Z powyzszego wynika, ze zakazane antykonkurencyjne porozumienie zawarte moze
by¢ jedynie pomigdzy niezaleznymi podmiotami, tj. takimi, ktére samodzielnie decydowac
moga o podejmowanej przez siebie dzialalnosci, w tym o przystapieniu lub nie do
okreslonego porozumienia badz o zawarciu umowy. Tym samym, rozwazajac istnienie

konkretnego porozumienia w pierwszej kolejnosci wykazaé nalezy, ze decyzja o wspotpracy

>Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, Urzad Antymonopolowy, Warszawa 1996, str. 25
Na podstawie Dawid Miasik, Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencja, www.firmainfo.pl
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w ramach porozumienia zostata (mogla by¢) podj¢ta przez przedsigbiorce niezaleznie. Wsrod
mozliwych rodzajow niezaleznosci przedsigbiorcow wskaza¢ nalezy niezalezno$¢ formalna
oraz niezalezno$¢ materialng stron porozumienia. Niezalezno$¢ formalna wystepuje wowczas,
gdy przedsigbiorcy, ktorych dziatania sa przedmiotem oceny, nie naleza do tej samej grupy
kapitatowej. O niezaleznos$ci w sensie materialnym mozna mowi¢, w przypadku, gdy pomimo
przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej, przedsigbiorcy dysponuja zakresem

samodzielno$ci w ksztattowaniu swojej polityki rynkowe;j’.

Wobec wskazanej wczesniej, niezbednej dla mozliwos$ci zawarcia porozumienia
niezaleznosci przedsigbiorcéw — stron porozumienia, konieczne jest rozwazenie czy mozliwe
jest zawarcie porozumienia migdzy podmiotami — cztonkami tej samej grupy kapitatowe;.

Przepisy ustawy nie wylaczaja spod zakazu zawierania porozumien, ktorych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wlasciwym (art. 5 ust. 1 ustawy) dziatan podejmowanych przez przedsigbiorcow
skupionych w jednej grupie kapitatlowej. Nieuprawnionym przy tym jest twierdzenie, ze
ustawodawca nie przewidzial dziatan, ktére moga by¢ podejmowane w ramach takiej grupy
skoro art. 13 pkt 6 ustawy (Dziat Trzeci Koncentracja przedsiebiorcow) dotyczy koncentracji
dokonywanej przez podmioty nalezace do jednej grupy kapitatowe;.

Tym samym, uzna¢ nalezy, ze ocenie z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji
podlegaja wszystkie porozumienia przedsigbiorcow, w tym przedsigbiorcow - uczestnikéw
jednej grupy kapitatowej, jezeli ich celem lub skutkiem takiego jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym. Zdaniem
Prezesa Urzgdu takiego celu lub skutku nie da si¢ bowiem wykluczy¢, gdy przedsigbiorcy,
ktérym zarzuca si¢ zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia dziataja w ramach jednej
grupy kapitalowej. Z porozumieniem takim mamy do czynienia w sytuacji, gdy zwarte przez
takich przedsigbiorcow porozumienie, okreslajace wspotprace miedzy nimi oddziatluje
réwnoczesénie na stosunki gospodarcze i konkurencje na zewnatrz grupy”.

Jednoczes$nie jednak, jako ze porozumienie musi by¢ wynikiem umowy, decyzji lub
praktyki uzgodnionej, zachodzqcej miedzy odrebnymi i autonomicznymi podmiotami

gospodarczymi, a nie  wynikiem  jednostronnego  postepowania  pojedynczego

’Elzbieta Modzelewska-Wachal Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw komentarz, Twigger, Warszawa
2002r., str. 42

¥ Por wyrok SN I CKN 1036/98 ,,ograniczenia w stosowaniu ustawy antymonopolowej dotycza relacji pomiedzy
firma dominujaca a podmiotami zaleznymi, natomiast w przypadku oddzialywania zachowan przedsigbiorcow
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przedsiebiorstwa’, to dokonujac oceny antykonkurencyjnego charakteru porozumienia
zawartego w ramach grupy kapitalowej organ antymonopolowy przeprowadzi¢ powinien w
pierwszej kolejno$ci analizg¢ stopnia autonomii przedsigbiorcow w kreowaniu jej zachowan
rynkowych, w szczegolnosci swobodg dziatania przedsigbiorcow zaleznych w stosunkach z
przedsigbiorca nad nimi dominujacym. Zdarzy¢ si¢ bowiem moze sytuacja, w ktorej
domniemany czlonek zakazanego porozumienia faktycznie nie mogt decydowaé o
przystapieniu lub nie przystapieniu do takiego porozumienia. Brak swobody w tym zakresie
wylacza w ocenie Prezesa UOKIK mozliwo§¢ penalizacji zarzucanych takiemu
przedsigbiorcy dziatan.

Z powyzszego wynika, iz w $wietle przepisoOw obowiazujacego prawa mozliwe jest
zawarcie porozumienia w ramach jednej grupy kapitalowej. Kwalifikacja prawna takiego
dziatania powinna jednak zosta¢ poprzedzona badaniem niezalezno$ci cztonkdw grupy - stron

porozumienia.

Ustawa nie dokonuje klasyfikacji porozumien ograniczajacych konkurencjg, ze
wzgledu na charakter jego uczestnikow. Jednakze w literaturze ustalono podstawowy podziat
porozumien i wskazano na ich dwa rodzaje'®:

- porozumienia horyzontalne (poziome) — porozumienia zawierane zwykle miedzy
konkurentami, obejmujace wspolprace pomigdzy przedsigbiorcami dzialajacymi na tym
samym szczeblu obrotu lub obrotow (podstawowe rodzaje to porozumienia cenowe,
kontyngentowe i podziatowe), oraz

— porozumienia wertykalne (pionowe) — obejmujace wspotprace pomigdzy przedsigbiorcami
(partnerami rynkowymi) dzialajacymi na réznych szczeblach obrotu (podstawowe rodzaje to
systemy dystrybucji wylacznej, selektywnej, franchising, porozumienia licencyjne).

Odnoszac si¢ do ww. podziatu zauwazy¢ nalezy, ze nie ma on charakteru
normatywnego, jako ze wynika on z doktryny a nie obowiazujacego prawa. Art. 5 ustawy,
regulujacy kwestie zakazanych porozumien nie odnosi si¢ bowiem do relacji w jakich
znajdowaé si¢ moga przedsigbiorcy — uczestnicy porozumienia, w tym do kwestii rynkow
dziatania tych podmiotow oraz ich wzajemnej konkurencyjno$ci. Jedynym kryterium

zastosowania regulacji art. 5 ustawy do wspotdziatania przedsigbiorcow jest jego

na zewnatrz holdingu (grupy kapitalowej) podlegaja one ocenie z punktu widzenia przestanek mogacych
prowadzi¢ do uznania okreslonej praktyki za ograniczajacg konkurencjg”.

 Wyrok ETS w sprawie C-73/95, Vivo Europe BV p. Komisji

' Na podstawie: Zakaz porozumieri ograniczajqcych konkurencje, Urzad Antymonopolowy, Warszawa 1996,
str. 39
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antykonkurencyjny cel lub skutek. Nie maja wiec znaczenia dla oceny prawnej porozumienia
ani stosunki pomigdzy uczestnikami porozumienia, ani uczestnictwo w tym samym rynku
produktowym.

Takie stanowisko odnajdujemy réwniez w europejskim prawie konkurencji i
dotychczasowej praktyce organéw wspolnotowych. Komisja Europejska wskazata, iz zakaz
zawierania porozumien dotyczy takze przedsigbiorcow, ktéorzy co prawda nie sa
konkurentami, ale posiadaja znaczaca pozycj¢ rynkowa albo ich wspdlpraca mogtaby
wywotywaé wzgledem osob trzecich problemy zwiazane z ograniczeniem mozliwos$ci
dostgpu do rynku (patrz pkt 24, Wytycznych w sprawie stosowania art. 81 TWE do
porozumien kooperacyjnych, 2001/C 3/02).

Wobec powyzszego, Prezes Urzedu dopuscit mozliwo$§¢ zawarcia porozumienia

ograniczajacego konkurencje pomig¢dzy nie-konkurentami.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, po zapoznaniu si¢ ze zgromadzonym w
sprawie materiatem dowodowym, Prezes Urzgdu uznal, Ze dziatania TP i PTK polegajace na
wspOlnym ustalaniu badZ wystgpowaniu przez ww. przedsigbiorcow do klientow
biznesowych z oferta handlowa, ktora uzaleznia przyznanie korzystniejszych — niz zawarte
w cennikach obu operatorow warunkoéw wspodipracy od podpisania umoéw o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych zaré6wno z TP jak i PTK - ze wzgledu na brak swobody i
niezaleznosci w tym zakresie po stronie PTK, nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako
porozumienie ograniczajace konkurencj¢ w rozumieniu przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Wspolne oferty TP 1PTK nie sa bowiem zdaniem Prezesa UOKiK wynikiem
niedozwolonego porozumienia, ale silnych ikonsekwentnych dziatah TP, jako spotki
dominujacej w GK TP. Wyrazem pozycji jaka TP zajmuje w strukturach Grupy, w tym jej
pozycji wobec PTK jest wplyw jaki posiada na okreslanie kierunkéw dziatan tego
przedsigbiorcy, w tym mozliwo$¢ szczegdtowego ustalania jego polityki handlowe;.
Dokonujac oceny przedmiotowej sprawy Prezes UOKIiK nie mogt pominaé chociazby faktu,
ze oferty PTK nie tylko prezentowane sa klientom przez pracownikow TP, ale sa one takze
przez nich przygotowywane. Poprzez przyjety system sprzedazy produktéw spotek -
cztonkéw GK TP, TP zapewnila sobie przeciez, na co wskazano juz w ustaleniach, mozliwo$¢
samodzielnego przygotowywania ofert na ustugi PTK i wystgpowania z nimi do klientow.
Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze promocja ustug PTK przez TP zwiazana jest z rosnaca

atrakcyjnoscia ustug telefonii mobilnej i1 jednoczesnym wzrostem zainteresowania tymi
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ustlugami. Promujac ustugi Centertela, Spotka stara si¢ zminimalizowac¢ straty zwiazane z
rosnaca popularnoscia telefonii mobilnej 1 zwiagzanym z tym spadkiem zainteresowania
ustugami telefonii stacjonarne;.

Dodatkowo, dokonujac oceny wptywu TP na dzialania PTK nie mozna pominaé faktu
posiadania przez Spotke 100% udziatéw PTK. Tym bardziej, Zze na gruncie europejskiego
prawa konkurencji przyjmuje si¢ domniemanie, ze wigkszo$¢ posiadanych udzialow $wiadczy
o posiadaniu rzeczywistej kontroli nad spotka zalezna. Posiadajac kontrolny pakiet udzialow
Spotka ma przeciez mozliwo$¢ decydowania o sktadzie osobowym organéw PTK (RN i za jej
posrednictwem Zarzadu) i w ten sposob posrednio oddziatywania na dziatalnos¢ PTK.

Wplywu TP nie nalezy jednak utozsamia¢ z catkowitym ubezwlasnowolnieniem
PTK. Wptyw ten rozciaga si¢ bowiem jedynie na pewne, zidentyfikowane przez TP
strategiczne obszary rynku uslug telekomunikacyjnych, najistotniejsze kluczowe decyzje, w
najwigkszym stopniu wptywajace na dziatania (kierunki dziatan) przedsigbiorcy na rynku. Te,
ktore dotycza strategii dziatania, czyli kombinacji celow, do ktorych firma zmierza oraz
srodkéw (zasad postepowania), za pomoca ktorych stara sie je osiagna¢.!' PTK jest w tym
zakresie swoistego rodzaju narz¢dziem TP do osiagania okre$lonych przez Spotke celow

rynkowych catej GK TP.

Majac na uwadze powyzsze Prezes UOKIK uznatl, Ze w niniejszej sprawie nie istnieje
przedmiot postgpowania w znaczeniu prawnym. W jego ocenie bowiem, koordynacja dziatan
przedsigbiorcow — cztonkow Grupy, to nie efekt zawarcia przez nich niedozwolonego,
antykonkurencyjnego porozumienia, ale skutek istniejacych powiazan wtascicielskich. TP,
poprzez podejmowane przez siebie dziatania wptywa na dzialalno$¢ PTK, w tym decyduje o
jej zaangazowaniu w okreslone przedsigwzigcia Grupy. Skutkiem tego jest, ze w zakresie, w
jakim TP moze wptywac na dziatania swoich spotek zaleznych (w tym PTK), nie mozna
mowic¢ o ich niezaleznosci. Jednoczes$nie, brak tej niezalezno$ci powoduje, ze w tym zakresie
nie jest mozliwe zawarcie pomigdzy Spolka a czltonkami jej grupy antykonkurencyjnego
porozumienia. Podjgcie okreslonych dzialan przez spotki-corki TP nie jest bowiem wynikiem
ich autonomicznej decyzji, np. co do kierunkéw prowadzonej dziatalnosci, ale skutkiem
okreslonych zaleznosci kapitatowych.

W ocenie Prezesa UOKIK, brak odpowiedniej swobody jednego z domniemanych

uczestnikOw porozumienia w przedmiotowej sprawie, wylacza mozliwo$¢ dokonania jej

"""Pismo TP z dnia 13 maja 2004r.
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merytorycznego rozstrzygnigcia w oparciu o art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Zgodnie z przepisami ustawy Prezes Urzgedu moze wyda¢ nastgpujace rodzaje
rozstrzygni¢¢ merytorycznych:

e decyzj¢ o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencje¢ i nakazaniu jej zaniechanie,

e decyzj¢ o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencje i stwierdzeniu zaniechanie
jej stosowania, badz tez

e decyzj¢ o niestwierdzeniu stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje.

Kazde z ww. rozstrzygni¢¢, ze swej istoty wymaga merytorycznego rozpatrzenia
sprawy, a wigc ustosunkowania si¢ do postawionych zarzutow opierajacych si¢ na przepisach
prawa materialnego (w przedmiotowej sprawie jest to art.5 ust. 1 pkt 1 1 6 ustawy). W kazdym
Z Ww. orzeczen organ musi szczegdtowo zbadaé dziatania oraz odnie$¢ si¢ szczegdtowo do
istoty zarzucanego czynu. Dokonanie takiej merytorycznej oceny w przedmiotowym
przypadku nie jest jednak mozliwe (i nie bylo mozliwe juz w momencie wszczgcia
przedmiotowego postepowania), ze wzgledu na stopien w jakim dziatania PTK, w zakresie
prowadzonej polityki handlowej zalezne sa od odpowiednich decyzji TP.

Wobec powyzszego postgpowanie prowadzone przez Prezesa UOKIK w sprawie
zawarcia przez TP i PTK niedozwolonego prawem porozumienia uzna¢ nalezalo za
bezprzedmiotowe.

Ustawa nie reguluje bezposrednio kwestii bezprzedmiotowosci postgpowania. W tym
zakresie odsyla zgodnie z art. 80 ustawy do przepisoéw ustawy z dnia 14 czerwca 1969r.
kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2000r., nr 98, poz. 1071 z p6ézn. zm., dalej
jako kpa). Z literalnego brzmienia art. 105 § 1 kpa wynika, ze jesli postgpowanie z
jakiejkolwiek przyczyny stato si¢ bezprzedmiotowe, organ administracji panstwowej wydaje
decyzj¢ o umorzeniu postgpowania.

Umorzenie z powodu bezprzedmiotowosci jest obowiazkiem, nie uprawnieniem
nalozonym na organ administracji Przeslanka umorzenia postgpowania jest brak
jakiegokolwiek z elementow w odniesieniu co do strony podmiotowej jak i przedmiotowej
postepowania. Z bezprzedmiotowos$cia postgpowania mamy do czynienia wowczas, gdy w
sposob oczywisty organ stwierdzi brak podstaw prawnych i faktycznych do merytorycznego
rozpatrzenia sprawy (wyrok NSA zdnia 18 kwietnia 1995 r., SA/Ld 2424/94, ONSA
1996/2/80). Przestanka umorzenia postgpowania moze istnie¢ jeszcze przed wszczgciem

postgpowania, a zostanie ujawniona dopiero w trakcie toczacego si¢ przed organem
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postgpowania. Tym samym nalezy postepowanie umorzy¢, gdyz od momentu wszczecia byto

bezprzedmiotowe. (wyrok NSA z dnia 14 maja 1998 r. I SA/Kr 1141/97).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

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 odwolanie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w terminie
dwutygodniowym od dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow.
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