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Warszawa, dnia 21 grudnia 2018 r.

DECYZJA Nr DOK 3/2018

Na podstawie art. 105 8 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2018 r., poz. 2096, ze zm.) w zw. z art. 83
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn.:
Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) oraz art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postgpowania
cywilnego (Dz.U. z 2014 r., poz. 945), Prezes Urz¢du Ochrony Konkurencji
i Konsumentow umarza postepowanie antymonopolowe W sprawie podejrzenia
naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez
Unicom sp. z 0.0. w upadtos$ci likwidacyjnej z siedzibg w Warszawie, Orange Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Polkomtel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
poprzez zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku
bezprzewodowej transmisji danych, polegajacego na uzgodnieniu przez tych
przedsiebiorcow warunkéw sktadanych ofert w organizowanych przez Komende
Gtowng Policji 1 Centrum Personalizacji Dokumentéw Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych przetargach na ustugi transmisji danych.

Na podstawie art. 123 § 1 w zwigzku z art. 97 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeks postegpowania administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r., poz. 267,
ze zm.) oraz w zwigzku z art. 83 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz.331, ze zm.), Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow  odmawia  zawieszenia  postepowania
antymonopolowego wszczetego przeciwko Unicom Sp. z o0.0. w upadlosci
likwidacyjnej z siedzibg w Warszawie, Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz Polkomtel sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie W sprawie podejrzenia naruszenia
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, poprzez uczestnictwo

w porozumieniu ograniczajacym konkurencj¢ na krajowym rynku bezprzewodowe;j
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transmisji danych polegajacym na uzgodnieniu przez tych przedsigbiorcow warunkow
sktadanych ofert w organizowanych przez Komend¢ Gtowng Policji i Centrum
Personalizacji Dokumentéw Ministerstwa Spraw Wewnetrznych przetargach na ustugi

transmisji danych.

Uzasadnienie

Postanowieniem z dnia 20 grudnia 2013 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (dalej: ,,Prezes Urzedu”) wszczal postepowanie antymonopolowe
w sprawie zawarcia przez Unicom sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (obecnie w upadtosci
likwidacyjnej) (dalej: ,,Unicom”), Polskg Telefonie Komorkowa Centertel sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (obecnie Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej:
,Orange”) oraz Polkomtel sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Polkomtel”)
porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢ na krajowym rynku bezprzewodowe;j
transmisji danych, polegajacego na uzgodnieniu przez tych przedsigbiorcoéw warunkow
sktadanych ofert w organizowanych przez Komende Gtéwng Policji (dalej: ,,KGP”)
i Centrum Personalizacji Dokumentéw Ministerstwa Spraw Wewngetrznych (dalej:
»,CPD”) przetargach na ustugi transmisji danych, co moze narusza¢ art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: ,,Ustawa”).

Postepowanie zostalo wszczete w zwigzku z informacjami pochodzacymi z doniesien
prasowych oraz z akt prowadzonego przez Prokuratur¢ Apelacyjng w Warszawie
Sledztwa (sygn. Ap. V Ds. 111/12), z ktorych wynikato, ze w zakresie postepowan
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi transmisji danych organizowanych przez
KGP i CPD, mogto doj$¢ do naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy 0 ochronie konkurencji
i konsumentow.

Prezes Urzedu zaliczyt w poczet materialu dowodowego niniejszego postgpowania
antymonopolowego, wybrane materiaty z akt ww. $ledztwa, prowadzonego przez
Prokurature Apelacyjng w Warszawie.

Pismem z dnia 9 stycznia 2014 r., Prezes Urzgdu zostal poinformowany przez Orange,
ze doszto do potaczenia Telekomunikacji Polskiej S.A. z Polska Telefonia Komoérkowa
Centertel sp. z 0.0. ze skutkiem od dnia 31 grudnia 2013 r., na skutek ktdérego
Telekomunikacja Polska S.A. dziata pod firmg Orange Polska S.A, spotka PTK Centertel
przestata istniec, a jej nastgpca prawnym na zasadach sukcesji uniwersalnej jest Orange
Polska S.A.
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Dowdd:
pismo Orange z dnia 9 stycznia 2014 r., k. 21-22.

Pismem z dnia 13 stycznia 2014 r. Unicom ztozyta wniosek o zawieszenie postegpowania
antymonopolowego do czasu  prawomocnego  zakonczenia  postgpowania
przygotowawczego prowadzonego przez Prokuratur¢ Apelacyjng w Warszawie.

Dowadd:
pismo Unicom z dnia 13 stycznia 2014 r., k. 59.

Pismem z dnia 22 wrze$nia 2014 r. syndyk masy upadtosci Unicom powiadomit Prezesa
Urzedu, ze w dniu 4 wrzesnia 2014 r. Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy Sad
Gospodarczy X Wydziat Gospodarczy dla spraw upadtosciowych i naprawczych, wydat
postanowienie o ogloszeniu upadtosci spotki w celu likwidacji jej majatku.

Dowod:
pismo p. Hanny Mozdzierz, syndyka masy upadtosci, k. 3315A4.

Pismami z dnia 14 listopada 2017 r. Prezes Urzgdu poinformowat strony o zakonczeniu
postgpowania dowodowego, informujagc rownoczesnie o mozliwosci zapoznania si¢
z aktami sprawy oraz przedstawienia ewentualnego ostatecznego stanowiska w sprawie.
Z mozliwosci przedstawienia stanowiska skorzystaty Orange oraz Polkomtel.

Niniejsze postepowanie antymonopolowe zostato wszczete przed dniem wejécia w zycie
ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz.
945), wobec czego, zgodnie z art. 3 ww. ustawy, stosuje si¢ do niego przepisy ustawy
o0 ochronie konkurencji i konsumentdw w brzmieniu obowigzujagcym przed dniem 18
stycznia 2015,

Cze$¢ informacji i dokumentdéw, w oparciu o ktore Prezes Urzedu wydatl niniejsza
decyzje, podlega ochronie prawnej i nie moze by¢ podana do wiadomosci publiczne;.
Wobec powyzszego informacje tego rodzaju zostang zastgpione nawiasami
kwadratowymi wraz z oznaczeniem ,,[informacja chroniona]” i pozostang niewidoczne

w publicznie dostepne;j tresci decyzji.

Prezes Urzedu na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil co nastepuje.

(10) Przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie byla ocena, w $wietle zawartego w art.

6 ust. 1 pkt. 7 Ustawy zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, dziatan Unicom,



(11)

(12)

(13)

Orange i Polkomtel, podejmowanych w zwigzku z postepowaniami o udzielenie
zamowienia publicznego na ustuge bezprzewodowej transmisji danych, organizowanych
przez Komend¢ Gtéwng Policji 1 Centrum Personalizacji Dokumentow Ministerstwa
Spraw Wewngtrznych.

Podejrzenie zawarcia przez Orange, Polkomtel i Unicom porozumienia ograniczajacego
konkurencje, zaistnialo w zwigzku z uzyskaniem przez Prezesa Urzedu informacji, z akt
prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng w Warszawie Sledztwa o sygn. Ap. V Ds.
111/12, wskazujacych na mozliwos¢é zawarcia porozumien, dotyczacych postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego, pomie¢dzy tymi przedsigbiorcami. Zgodnie
z pozyskanymi informacjami, porozumienia ograniczajace konkurencj¢ zawarto
w zwigzku z postepowaniami przetargowymi organizowanymi przez KGP oraz CPD,
ktore zostaly =zidentyfikowane w postanowieniu o0 Wwszczeciu postgpowania
antymonopolowego w niniejszej sprawie, jako postepowania przetargowe prowadzone
pod sygnaturami: 118/BLil/12/TG, 114/BLil/12/KM oraz 3/BLil/13/KK — w przypadku
postgpowan zorganizowanych przez KGP oraz 10/CPD/PN/TRANSMISJA/2012 —
w przypadku postepowania organizowanego przez CPD.

Dowad:
protokot przestuchania podejrzanego, stanowiqcy czes¢ akt sledztwa 0 sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, K.14-20.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze w postanowieniu o wszczeciu niniejszego
postepowania antymonopolowego Prezes Urzedu uznat, ze informacje pochodzace z akt
sledztwa o sygnaturze Ap. V Ds. 111/12, prowadzonego przez Prokuratur¢ Apelacyjna,
odnosity si¢ m. in. do prowadzonego przez KGP postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego o sygn. 114/BLil/12/KM (ktére to postgpowanie zostalo wskazane
w uzasadnieniu postanowienia o wszczeciu postepowania). Przeprowadzona w toku
postepowania antymonopolowego analiza dowodow wykazata, ze informacje
pochodzace z akt $ledztwa dotyczyly innego anizeli ww. postgpowanie, a mianowicie
postepowania przetargowego prowadzonego przez KGP pod sygnaturg 167/BLil/12/KM.
Jak wynika z dokumentacji przetargowej, dotyczacej postepowan przetargowych
0 sygnaturach 114/BLil/12/KM i 167/BLil/12/KM, w obu tych postepowaniach
przeprowadzono aukcj¢ elektroniczng. Ponadto, oba te postgpowania zostaly
uniewaznione ze wzgledu na przekroczenie kwoty, ktora zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Jednak w postepowaniu 114/BLil/12/KM

najkorzystniejszg oferte ztozyl Unicom, a nie Polkomtel. Najkorzystniejsza oferta zostata
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ztozona przez Polkomtel w postepowaniu 167/BLil/12/KM. Ponadto, jak wyjasnita KGP
w toku postgpowania antymonopolowego, problemy techniczne w trakcie aukcji
elektronicznej, zostaly zgloszone przez Unicom w postgpowaniu przetargowym o
sygnaturze 167/BLil/12/KM.

Dowody:

pismo KGP z dnia 28 sierpnia 2014 r., k. 749;

protokot przestuchania podejrzanego, stanowigcy czes¢ akt sledztwa o sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, k.14-20;

protokot z aukcji elektronicznej przeprowadzonej w postepowaniu 167/BLil/12/KM, k. 266-268;
protokot z aukcji elektronicznej przeprowadzonej w postepowaniu 114/BLil/12/KM, k. 150- 152.

Informacje zebrane przez Prokuratur¢ Apelacyjng w toku $ledztwa o sygn. Ap. V Ds.
111/12, pozyskane przez Prezesa Urzedu, wskazywaly na mozliwo$¢ zawarcia

porozumienia, pomiedzy Orange, Polkomtel i Unicom, w nastepujacym zakresie:

W odniesieniu do postepowania przetargowego o sygnaturze 118/BLil/12/TG,
z pozyskanych od Prokuratury Apelacyjnej informacji wynika, ze tuz po ogloszeniu
SIWZ-u postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego 118/BLil/12/TG oraz po
ogloszeniu SIWZ-u Kkolejnego przetargu (167/BLil/12/KM), a przed ztozeniem ofert,
Unicom miat organizowac osobne spotkania z przedstawicielami Polkomtel oraz Orange,
na ktorych miato doj$¢ do ustalenia oddzielnie z kazdym z ww. operatorow, warunkow
$wiadczenia na rzecz Unicom ustug, niezbednych do tego, aby Unicom mogt ztozy¢ w
przetargu samodzielng oferte. W tym okresie zarowno Polkomtel, jak i Orange, mieli
podnie$¢ ceny $wiadczenia ustugi transmisji danych na rzecz Unicom, do wysokosci
20 zt. Na tych spotkaniach Unicom miat takze ustali¢, osobno z Polkomtel oraz osobno z
Orange, ze przedsigbiorcy ci zlozg w tych samych co Unicom postgpowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego, samodzielne oferty zawierajace wyzsza cene, niz
oferta Unicom, tj. cen¢ wyzsza niz 30 zl brutto za abonament miesi¢czny (czyli wyzsza
niz 24,39 zt netto). Miato to umozliwi¢ temu ostatniemu zwycigstwo w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Dowdd:
protokot przestuchania podejrzanego, stanowigcy czes¢ akt sledztwa o sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, k.14-20.

W odniesieniu do post¢gpowania przetargowego o sygnaturze 167/BLil/12/KM,
pozyskane z akt $ledztwa informacje wskazuja, ze Unicom miat ustali¢, osobno

z Polkomtel oraz osobno z Orange, iz przedsi¢biorcy ci ztozg samodzielne oferty
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zawierajace wyzszg ceng, niz oferta Unicom (wyzsza niz 30 zt brutto za abonament
miesigczny, czyli wyzsza niz 24,39 zl netto) w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego organizowanym przez KGP. Opisujac okoliczno$ci postegpowania 0
udzielenie zamowienia publicznego wskazano, ze w toku postepowania odbyta si¢ aukcja
elektroniczna, w trakcie ktorej Unicom mial problemy techniczne i nie mogt dokonywac
postapien w licytacji. Najkorzystniejsza ofert¢ w tym postgpowaniu mial zlozyé
Polkomtel, ktéry jednak ostatecznie nie zawart umowy z KGP, ze wzgledu na
uniewaznienie przetargu wynikajagce z przekroczenia kwoty, ktorg zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Dowad:
protokot przestuchania podejrzanego, stanowiqcy czesé akt sledztwa o sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, k.14-20;

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o sygn.
3/BLil/13/KK, ustalenia poczynione przez Prokuratur¢ Apelacyjna wskazuja, ze z uwagi
na zbyt krétki termin realizacji zamowienia, zarowno Orange, jak i Polkomtel, mogty nie
by¢ w stanie spelni¢ wymagan okreslonych w SIWZ-ie. Unicom, ktory posiadat juz
odpowiednie karty, miat uzgodni¢ z Polkomtelem warunki $wiadczenia ustug,
niezbe¢dnych do tego, aby Unicom mogt ztozy¢ w przetargu samodzielng ofertg.

Dowad:
protokot przestuchania podejrzanego, stanowigcy czes¢ akt sledztwa 0 sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, k.14-20.

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego o sygn.
10/CPD/PN/TRANSMISJA/2012, zorganizowanego przez CPD, z pozyskanych od
Prokuratury Apelacyjnej informacji wynika, ze Unicom miat ustali¢ z Polkomtel, iz
Unicom wezmie udzial w tym postgpowaniu i nabedzie karty na jego realizacj¢ od
Polkomtel. W tym samym czasie miato dojs$¢ do uzgodnienia przez Polkomtel i Unicom
ceny, jaka miata znalez¢ si¢ w ofercie Unicomu. Unicom miat nastgpnie porozumiec si¢
takze z Orange. Ponadto, pracownik Unicom mial ujawnié¢ pracownikowi Orange
wysoko$¢ oferty, ktora zamierzat ztozy¢ w postgpowaniu, a pracownik Orange miat
poinformowac go, ze Orange zlozy oferte wyzsza.

Dowad:
protokot przestuchania podejrzanego, stanowiqcy czes¢ akt Sledztwa o sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, k.14-20.
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Strony postepowania

Orange Polska S.A. z siedziba w Warszawie

Orange jest spotka akcyjng, wpisang do rejestru przedsigbiorcow prowadzonego przez
Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie pod numerem KRS0000010681.
Orange powstala z polaczenia Polskiej Telefonii Komorkowej Centertel
I Telekomunikacji Polskiej S.A. ze skutkiem od dnia 31 grudnia 2013 r. Wskutek
potaczenia, PTK Centertel przestat istnie¢, a Orange Polska S.A. jest jego nast¢pca
prawnym.

Orange jest operatorem telekomunikacyjnym. Swiadczy m. in. ustugi telefonii

stacjonarnej, ustugi telefonii komorkowej oraz ustugi dostepu do Internetu.

Polkomtel sp. z o.0. z siedziba w Warszawie

Polkomtel jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, wpisang do rejestru
przedsigbiorcoOw prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie
pod numerem KRS0000419430.

Polkomtel jest operatorem telekomunikacyjnym $wiadczagcym m. in. ustugi telefonii

komdrkowej oraz ustugi dostepu do Internetu.

Unicom sp. z 0.0. w upadlosci likwidacyjnej z siedziba w Warszawie

Unicom jest spotkg z ograniczong odpowiedzialno$cig, wpisang do rejestru
przedsigbiorcoOw prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie
pod numerem KRS0000187944.

Unicom dziata jako dystrybutor z warto$cig dodang (ang. ,,VAD”) szeroko rozumianego
sprzetu komputerowego 1 telekomunikacyjnego. Unicom oferuje rowniez produkty
informatyczne powigzane z doradztwem, serwisem, szkoleniem i marketingiem. Od 2008
r. Unicom oferuje bezprzewodowgq transmisj¢ danych w sieciach GPRS/EDGE poprzez
prywatne APNy! z dedykowanymi laczami do sieci uzytkownikéw koncowych. Unicom

wspdtpracuje w tym zakresie z operatorami komoérkowymi jako MVNO?,

IAPN (ang. Access Point Name) - nazwa punktu dostepu. W przypadku sieci GSM termin ten oznacza nazwe
serwera, ktory obstuguje transmisje danych. Wpisanie przez uzytkownika nazwy punktu dostepu (APN) jest
niezb¢dne do korzystania z takich ustug jak WAP lub GPRS.

2MVNO (ang. Mobile Virtual Network Operator) - operator wirtualny ruchomych sieci telefonicznych.
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W stosunku do Unicom Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy Sad Gospodarczy X Wydziat
Gospodarczy dla spraw upadtosciowych i naprawczych, wydat w dniu 4 wrze$nia 2014

r. postanowienie o ogtoszeniu upadtosci, w celu likwidacji majatku spoiki.

Ushugi, ktorych postepowanie dotyczy

Przedmiotem oceny w niniejszym postgpowaniu sg dziatania Unicom, Orange
i Polkomtel, zwigzane z postepowaniami o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge
transmisji danych, przeprowadzonymi przez Komende Gtéwng Policji oraz Centrum
Personalizacji Dokumentdw Ministerstwa Spraw Wewnetrznych.

Ustuga transmisji danych umozliwia mobilng wymian¢ danych miedzy terminalami
a centralnymi systemami informatycznymi podmiotu zamawiajgcego ustuge. Ustuga
ta polega na umozliwieniu zestawienia bezpiecznych (tj. catkowicie odseparowanych od
sieci Internet) polaczen do wewnetrznych serwiséw teleinformatycznych zamawiajacego
z wykorzystaniem  technologii  mobilnej (GPRS/EDGE/UMTS/HSDPA/DC-
HSPA+/CDMA), niezaleznie od miejsca realizacji tego potaczenia przez uzytkownika.
Ustuga transmisji danych jest §wiadczona przy uzyciu punktu dostepowego — APN. APN
umozliwia podlaczenie urzadzen mobilnych do sieci teleinformatycznej podmiotu
zamawiajacego ustuge. Uzytkownik terminala mobilnego wyposazonego w karte SIM
inicjuje pofaczenie za posrednictwem APN. Nastepnie APN faczy si¢ z siecig
teleinformatyczng, w wyniku czego uzytkownik uzyskuje dostep do systemow

teleinformatycznych.

1. Usluga transmisji danych swiadczona na rzecz KGP

Policja korzysta z Krajowego Systemu Informatycznego Policji (KSIP), ktory jest
narz¢dziem informatycznym wspierajagcym realizacje¢ zadan shuzb kryminalnych,
dochodzeniowo-sledczych, operacyjnych, prewencyjnych oraz ruchu drogowego.
Powyzsze rozwigzanie umozliwia sprawdzenie i potwierdzenie informacji o osobach,
pojazdach, dokumentach i rzeczach. Terminale mobilne uzytkowane przez
funkcjonariuszy Policji, pozwalajg na dost¢p do systemow i baz danych Policji, takich
jak ww. KSIP, a takze Centralna Ewidencja Pojazdow i Kierowcow (CEPiK), w oparciu
o Policyjna Sie¢ Transmisji Danych (PSTD).

Potaczenia 1 zapytania do baz danych realizowane sg za posrednictwem tacza APN.
Wszyscy funkcjonariusze wyposazeni w terminale mobilne z kartg SIM moga pozyskac

informacje, inicjujac potaczenie z terminala mobilnego za posrednictwem tacza APN.
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Urzadzenia z kartg SIM, uzywane do czynnosci operacyjnych, nie maja mozliwosci
zainicjowania innych polaczen, w tym do innych APN, czy tez do sieci Internet. Jedyne
mozliwe polaczenia wychodzace z danego terminala, tj. karty SIM, to potgczenia z APN,
w dalszej kolejnosci z PSTD i dalej, w zaleznosci od charakteru danych koniecznych do
pozyskania, z KSIP, CEPiK lub inng baza.

W ramach realizacji ustugi transmisji danych na rzecz KGP, wykorzystywane byly
zarowno karty SIM zwykle (dalej: ,,karty zwykle”), jak i karty SIM kryptograficzne
(dalej: ,karty krypto™). Te drugie posiadajg dodatkowg funkcjonalno$¢ umozliwiajaca
uwierzytelnianie i szyfrowanie potaczen. Do 2013 r. stosowane przez Policj¢ terminale
mobilne musialy posiada¢ odpowiednie oprogramowanie, ktére wspdipracowato
z certyfikatami i kluczami uzytkownika znajdujgcymi si¢ na karcie Krypto. Z tego
wzgledu, kazda zmiana operatora, powodowata konieczno$¢ instalacji na wszystkich
urzadzeniach bibliotek do obstugi kart wybranego w postepowaniu operatora.
Oprogramowanie kryptograficzne byto zapewniane przez wykonawcow, ktérzy musieli
naby¢ je u podmiotow trzecich i wykupi¢ licencj¢ na kazde urzadzenie mobilne.
W listopadzie 2012 r. KGP nabyta karty mikro SD krypto, na ktorych mozliwe jest
przechowywanie certyfikatow uzytkownikéw. Dzigki temu nowemu rozwigzaniu nie
byto konieczne kazdorazowe instalowanie bibliotek nowego operatora.

Tym samym, ustuga transmisji danych na rzecz KGP, bedaca przedmiotem postgpowan
przetargowych, ktorych dotyczy niniejsze postepowanie, polegata na transmisji danych
pomiedzy terminalami mobilnymi a serwerem, z wykorzystaniem APN-u. Wykonawca
mial zapewni¢ zasigg na terenie calego kraju, tj. w kazdym miejscu, w ktorym
funkcjonariusz mogtby korzysta¢ z terminala.

Dowadd:

pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3338-3339;
pismo KGP z dnia 28 sierpnia 2014 r., k. 748-749;
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3354-3362.

2. Usluga transmisji danych $wiadczona na rzecz CPD

W przypadku CPD, ustuga bgdaca przedmiotem postgpowania przetargowego, ktorego
dotyczy niniejsze postgpowanie, polegata na transmisji danych pomiedzy terminalami
stacjonarnymi wewnatrz budynkow a serwerem, z wykorzystaniem tacza APN 1 tacza
dzierzawionego. Wykonawca miat zapewni¢ zasieg w lokalizacjach wskazanych przez
CPD, np. urzegdach gminy. Realizacja ustugi przedstawia si¢ w nastepujacy sposob:

uprawniony pracownik w danej lokalizacji loguje si¢ do aplikacji wskazanej przez CPD



(34)

(35)

i wprowadza dane, ktore sg przesytane do centralnej bazy danych w CPD (np. dane do
dowodu osobistego). Potaczenie odbywa si¢ za pomoca dedykowanego APN
uruchomionego dla CPD.

Dowod:
pismo Orange z dnia 2 wrzesnia 2015 r., k. 3408-3409;
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3354-3362.

Wspolpraca pomiedzy Polkomtel lub Orange (jako operatorami MNO) a Unicom
(Jako service providerem)
Ustuga transmisji danych, zarowno w przypadku KGP jak i CPD, mogta by¢ $wiadczona
przez operatora, tzw. MNO? (np. Polkomtel, Orange) lub przez inny podmiot,
prowadzacy dziatalno$¢ jako operator MVNO, §wiadczacy ustuge w oparciu o ustuge
hurtowg operatoréw MNO. Operatorzy MVNO moga prowadzi¢ dziatalno$¢ w oparciu o
Kilka modeli wspotpracy z operatorami MNO. Jeden z tych modeli polega na wspotpracy
jako dostawca ushug, tzw. service provider®. Service provider jest przedsiebiorca
telekomunikacyjnym, ktory nie posiada wlasnej infrastruktury sieciowej, nie posiada
réwniez wilasnych kart SIM. Korzysta on z kart SIM operatora MNO, z ktorym
wspotpracuje. Taki model wspotpracy z MNO, dopuszcza mozliwos¢ posiadania przez
service providera wilasnego systemu bilingowego, co wigze si¢ z jego utrzymaniem
i implementacja wlasnych taryf detalicznych. Dziatalno§¢ service providera zaktada
wtedy dostarczanie ustug telekomunikacyjnych pod wilasna marka oraz realizacjg
procesOw zwigzanych z marketingiem, sprzedaza i obstuga wlasnych uzytkownikéw
koncowych. W takim wiasnie modelu prowadzit dziatalno$¢ Unicom, ktoéry nabywat od
MNO karty SIM i ustuge transmisji danych, a nastgpnie oferowat je pod wtasng marka
odbiorcom koncowym — w tym KGP i CPD.
W przypadku $wiadczenia ustugi transmisji danych bezposrednio przez MNO, realizuje
on nastepujace ustugi wobec zamawiajgcego:
1. konfiguruje prywatny APN oraz wprowadza polityki bezpieczenstwa umozliwiajace
autoryzacje kart SIM taczacych si¢ z tym APN-em;
2. konfiguruje karty SIM, przypisujagc do kazdej karty unikalny adres IP - podczas
laczenia z sieciami teleinformatycznymi zamawiajacego, adresy te sg pozytywnie

autoryzowane przez APN;

¥ MNO (ang. Mobile Network Operator) — przedsigbiorca telekomunikacyjny, ktory posiada wiasng, pelna
infrastrukture tworzaca publiczng ruchomg sie¢ telefoniczng o zasiggu krajowym.

4 Pozostale modele wspdtpracy z MNO to: zaawansowany dostawca ustug, tzw. ESP oraz pelny MVNO (zwany
réwniez full MVNO).
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(37)

V.

(38)

(39)

3. zestawia tacza kablowe pomig¢dzy routerem obstugujacym dany APN a routerami
wskazanymi przez zamawiajacego.

Jak wyjasniono, w przypadku gdy ustuga transmisji danych realizowana jest przez service
providera, musi on na potrzeby $swiadczenia ustugi wspotpracowac z operatorem MNO.
Service provider oferuje zamawiajagcemu ustugi transmisji danych we wlasnym imieniu
i pod wlasng marka. W ramach realizacji umowy zarzadza ustugami (nabytymi uprzednio
od MNO), dostarcza je zamawiajagcemu, zapewnia wsparcie i serwis. Service provider
ponosi wobec zamawiajacego odpowiedzialnos¢ za $wiadczone ustugi. W celu
zapewnienia zamawiajacemu odpowiedniego zasi¢gu i1 dobrej jako$ci sygnatu (i co za
tym idzie, minimalizowania ryzyka poniesienia odpowiedzialnosci za niewtasciwe
wykonanie zobowigzania), service provider przy realizacji danego zamoOwienia
wspotpracuje najczesciej z wigcej niz jednym operatorem MNO.

Dowdd:

pismo Orange z dnia 2 wrzesnia 2015 r., k.3407-3409;
pismo Polkomtel z dnia 5 pazdziernika 2015, k. 3442-3448;
pismo Unicom z dnia 25 kwietnia 2016 r., k.3494-3495.

Service provider §wiadczac ustuge na rzecz zamawiajacego, ponosi na rzecz operatora
MNO optaty za ustuge transmisji danych. Cena za te ustugi, uzyskana od operatora MNO,
jest najwazniejszym czynnikiem decydujagcym o wysokosci ceny oferowanej przez
service providera zamawiajacemu. Z tego wzgledu Unicom po ogloszeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przez podmiot zainteresowany nabyciem ushugi

transmisji danych, zwracat si¢ do operatorow o oferte cenowa.

Post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego na usluge transmisji danych
bedace przedmiotem post¢gpowania

W toku postgpowania antymonopolowego, Prezes Urzedu zbadat w szczegdlnosci
okolicznosci czterech postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonych
W oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn.: Dz.U. Nr 113, poz. 759), w tym trzech zorganizowanych przez KGP i jednego

zorganizowanego przez CPD.

Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego organizowane przez KGP

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego 0 sygn. 118/BLil/12/TG

Przedmiotem organizowanego przez KGP post¢powania o udzielenie zamdwienia

publicznego o sygn. 118/BLil/12/TG, prowadzonego w trybie negocjacji bez ogloszenia,
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(40)

(41)

(42)

bylo $wiadczenie ustugi transmisji danych do urzadzen mobilnych uzytkowanych

w Policji, w okresie 2 miesigcy, tj. od sierpnia do wrzesnia 2012 r. Zamoéwienie

obejmowato 3813 kart krypto oraz 2280 kart zwyktych, przy czym ustuga miata by¢

realizowana w nast¢pujacych okresach:

a. 2313 kart SIM krypto — w terminie od 1 sierpnia 2012 r. do 30 wrzesnia 2012 r.,

b. 1500 kart SIM krypto — w terminie od 28 sierpnia 2012 r. do 30 wrze$nia 2012 r.,

c. 2280 kart SIM zwyktych — w terminie od 28 sierpnia 2012 r. do 30 wrze$nia 2012 r.

Termin otwarcia ofert wyznaczono na dzien 20 lipca 2012 r. Jedynym kryterium oceny

ofert (100% wagi) byta cena.

Dowod:

SIWZ postepowania przetargowego 118/BLil/12/TG, k. 443-444, 448, 450, 453,

Przyczyna ogloszenia przedmiotowego postegpowania byto uniewaznienie postgpowania

0 udzielenie zamowienia publicznego o sygn. 70/BLil/12/Msz, w ktorym zamdwienie

obejmowato ustuge transmisji danych w okresie 16 miesiecy (od sierpnia 2012 r. do

grudnia 2013 r.). Postepowanie uniewazniono ze wzgledu na fakt, ze najkorzystniejsza

oferta przekraczata kwote, ktoéra zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na realizacje

zamoOwienia. W tej sytuacji KGP zdecydowala si¢ podzieli¢ zamowienie i oglosi¢ dwa

postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego:

1. 118/BLil/12/TG — na $wiadczenie ustugi od sierpnia do wrzesnia 2012 r.,

2. 114/BLil/12/KM - na $wiadczenie ustugi od pazdziernika 2012 r. do grudnia 2013 r.
(postepowanie to zostanie opisane ponizej W rozdz. 1V, 1b, pkt 45in.).

Dowod:

protokél postepowania przetargowego 118/BLil/12/TG, k. 483.

Do negocjacji w postepowaniu przetargowym o sygnaturze 118/BLil/12/TG zaproszono

Polskg Telefonie Cyfrowa S.A. (obecnie T-Mobile S.A.), Polkomtel, Orange, Unicom

i P4 sp. z. o.0.

Dowod:
protokot postgpowania przetargowego 118/BLil/12/TG, k. 486.

W postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty:
1. Unicom: 328 314,06 zt brutto, w tym:

a. abonament miesigczny dla 2313 kart krypto — 30,00 zt netto za karte,

b. abonament miesieczny dla 1500 kart krypto — 30,00 zt netto za kartg,

C. abonament miesigczny dla 2280 kart zwyktych — 30,00 zt netto za karte.
2. Polkomtel: 339 257,86 brutto, w tym:
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(43)

(44)

b)
(45)

(46)

(47)

a. abonament miesi¢czny dla 2313 kart krypto — 31,00z1 netto za karte,

b. abonament miesieczny dla 1500 kart krypto — 31,00zt netto za karte,

C. abonament miesi¢gczny dla 2280 kart zwyktych — 31,00zt netto za karte.
W postepowaniu jako najkorzystniejsza wybrano ofert¢ Unicom.
Dowod:
oferta Unicom w postgpowaniu przetargowym 118/BLil/12/TG, k. 1794,
oferta Polkomtel w postepowaniu przetargowym 118/BLil/12/TG, k. 1813;
protokot postepowania przetargowego 118/BLil/12/TG, k. 487.
W zwigzku z wygrang w tym postepowaniu, Unicom [informacja dotyczaca polityki
cenowej przedsigbiorcy, stosowanej w zwigzku z poOstgpowaniami przetargowymi,
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa — informacja ta znajduje si¢ na karcie nr 3341 akt
administracyjnych], natomiast pozostate karty nabyt od Polkomtel.

Dowod:
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3359;
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3341.

Postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publiczneqgo o sygn. 114/BLil/12/KM

Przedmiotem organizowanego przez KGP postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego o0 sygn. 114/BLil/12/KM, prowadzonego Ww trybie przetargu
nieograniczonego, byto $wiadczenie ustugi transmisji danych do urzgdzen mobilnych
uzytkowanych w Policji w okresie od pazdziernika 2012 r. do grudnia 2013 r.
ZamoOwienie obejmowato 4791 kart krypto i 2280 kart zwyktych. W warunkach przetargu
przewidziano mozliwo$¢ przeprowadzenia aukcji elektroniczneyj.

Jedynym kryterium, ktére zamawiajacy brat pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu, byla cena brutto oferty (waga 100 %). Termin sktadania ofert
wyznaczono na 20 sierpnia 2012 r.

Dowod:
SIWZ przetargu sygn. 114/BEil/12/KM, k. 94-95, 102-103.

W postepowaniu zostaty zlozone nastepujace oferty:
1. Unicom: 3 450 233,99 zt brutto, w tym:
a. Abonament miesi¢gczny zarowno dla kart krypto jak i zwyktych - 28 zt netto za
karte.
2. Polkomtel: 3 493 867,75 zt brutto, w tym:
a. Abonament miesieczny dla kart krypto - 29 zt netto za karte,
b. Abonament miesi¢czny dla kart zwyktych — 27 zt netto za karte.
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(49)

(50)

(51)

(52)

3. Orange: 3 635 068,01 zt brutto, w tym:
a. Abonament miesigczny zarowno dla kart krypto jak i zwyktych - 29,50 zt netto
za karte.

Dowad:

oferta Polkomtel ztozona w postegpowaniu 114/BLil/12/KM, k. 1829;
oferta Orange ztozona w postgpowaniu 114/BLil/12/KM, k. 1860;
oferta Unicom ztozona w postegpowaniu 114/BLil/12/KM, k. 1897.

W toku postepowania dodatkowo przeprowadzono aukcje elektroniczng, w ktorej
uczestniczyli wszyscy trzej oferenci.
Oferty ztozone w postepowaniu, wigzace w chwili zamknigcia aukcji, to:

1. Unicom: kwota 3 450 233,99 zt brutto,

2. Polkomtel: kwota 3 493 867,75 zt brutto,

3. Orange: kwota 3 635 068,01 zt brutto.
Dowod:
protokot aukcji elektronicznej zorganizowanej w dniu 27.08.2012 r. w ramach
postepowania przetargowego o sygn. 114/BLil/12/KM, k. 150-152.
Postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego zostato uniewaznione ze wzglgdu na
fakt, ze ostatecznie najkorzystniejsza oferta, ztozona przez Unicom, przewyzszata kwotg,
ktora zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Dowod:
protokot postepowania w trybie przetargu nieograniczonego 114/BLil/12/KM, k. 141.

W zwigzku z tym postgpowaniem Unicom uzyskat od operatorow MNO nastgpujace
oferty:

a. od Polkomtel: abonament miesi¢czny w wysokosci 17,50 zt netto za karte.

b. [informacja dotyczaca polityki cenowej przedsicbiorcy, stosowanej w zwigzku z
postepowaniami przetargowymi, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa — k. 3341].

Dowod:
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3358,
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3341.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo o sygn. 167/BLil/12/KM

Przedmiotem organizowanego przez KGP post¢powania o udzielenie zamdwienia
publicznego o sygn. 167/BLil/12/KM, prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego, byt zakup ustug transmisji danych wraz z kartami zwyktymi:
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a. partia | (w terminie do 15 dni roboczych od dnia podpisania umowy) — min. 1140 szt.,
max. 2280 szt. aktywaciji,
b. partia Il (w terminie do 25 dni roboczych od dnia podpisania umowy) — max. 4791 szt.
aktywaciji,
c. partia Il (w terminie do 26 lutego 2013 r.) — max. 3223 szt. aktywacji,
d. partia IV (w terminie do 7 marca 2013 r.) — max. 4067 szt. aktywacji.
Termin sktadania ofert wyznaczono na 16 listopada 2012 r., a jedynym kryterium oceny
ofert (100% wagi) byta cena.
(53) W postepowaniu zostaty ztozone nastgpujace oferty:
1. Unicom:
— kwota 4 442 523,84 z1 brutto,
— abonament miesigczny 24,00 zt netto za karte.
2. Orange
—  kwota: 4 627 629,00 brutto,
— abonament miesigczny 25,00 zt netto za karte.
3. Polkomtel:
— kwota: 5116 728,00 zt brutto,

— abonament miesigczny — 27,64 zi netto za karte.
Dowod:
oferta Polkomtel ztozona w postepowaniu 167/BLil/12/KM, k.1927,;
oferta Unicom ztozona W postegpowaniu 167/BLil/12/KM, k.1958;
oferta Orange zlozona w postepowaniu 167/BLil/12/KM, K.1990;
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3359;
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3339.
(54) W toku postepowania przeprowadzono dodatkowo aukcje eclektroniczng, w ktorej
uczestniczyli wszyscy trzej oferenci.
(55) Oferty ztozone w postgpowaniu, wigzace w chwili zamknigcia aukcji, to:
1. Polkomtel:
- abonament miesi¢czny — 22,50 zI netto za karte.
2. Orange
- abonament miesi¢czny 23,00 zt netto za karte.
3. Unicom:
- abonament miesi¢czny 24,00 zt netto za karte.

Dowadd:
protokot aukcji elektronicznej, zorganizowanej w dniu 23 listopada 2012 r. w ramach
postepowania przetargowego o sygn. 167/BLil/12/KM , k. 266-267.
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(56) W zwigzku z tym postepowaniem, Unicom uzyskat od operatorow MNO nastepujgce
oferty:
a. [informacja dotyczaca polityki cenowej przedsigbiorcy, stosowanej w zwigzku
Z postepowaniami przetargowymi, stanowi tajemnice przedsigbiorstwa — K. 3342],
b. od Polkomtel: abonament miesieczny W wysokosci 16,05 zt netto za jedng kartg.

Dowadd:
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3361;
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3342.

(57) W wyniku aukcji elektronicznej, ostatecznie najkorzystniejsza oferte ztozyt Polkomtel,
jednak postgpowanie zostalo uniewaznione z powodu przewyzszenia kwoty, ktora

zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia.

d) Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego 0 sygn. 3/BLil/13/KK

(58) W postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego o sygn. 3/BLil/13/KK
ogloszonym przez KGP w trybie przetargu nieograniczonego, przedmiotem zamowienia
bylo $wiadczenie ustugi transmisji danych do urzadzen mobilnych uzytkowanych
w Policji. Jedynym kryterium, ktéore zamawiajacy brat pod uwage przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, byta cena brutto oferty (waga 100 %). Otwarcie ofert nastgpito
1 lutego 2013 r.°

(59) Zamowienie obejmowato:

a. 3223 kart krypto — dla ktorych ustuga miata by¢ §wiadczona od 25 lutego 2013 r. do
15 kwietnia 2013 r.

b. 4067 kart krypto — dla ktérych ustuga miata by¢ swiadczona od 7 marca 2013 r. do 15
kwietnia 2013 r.

(60) Okres pomigdzy datg ztozenia oferty a datg dostarczenia ustugi wynosit 25 dni, co jest
okresem krotkim, jesli konieczne jest (tak jak w tym wypadku) dostarczenie kart wraz z
odpowiednim oprogramowaniem kryptograficznym. Unicom natomiast posiadat
odpowiednio przygotowane karty.

Dowad:
protokot przestuchania podejrzanego, stanowigcy czes¢ akt sledztwa o sygnaturze Ap. V Ds.
111/12, prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng, k.14-20.

5 Dokumentacja dotyczaca tego przetargu zostata przekazana przez KGP Prokuraturze Okregowej w Warszawie,
stad wskazane informacje pochodzg =ze strony internetowej http://przetargi.policja.pl/zp/archiwum-
1/2013/83772,3BLil13KK.html, gdzie udostepniono cze$¢ dokumentacji przetargowe;.
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(61)

(62)

Jedyna oferte¢ w postepowaniu ztozyt Unicom. Postgpowanie zostalo uniewaznione ze
wzgledu na fakt, ze jedyna oferta ztozona w postgpowaniu przewyzszata kwote, ktorag
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Unicom w zwigzku z tym postepowaniem uzyskat od operatoréw nastepujace oferty:
a. [informacja dotyczaca polityki cenowej przedsigbiorcy, stosowanej w zwigzku
z postgpowaniami przetargowymi, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa — k. 3342],
b. [informacja dotyczaca polityki cenowej przedsigbiorcy, stosowanej w zwigzku
Z postgpowaniami przetargowymi, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa — K. 3480-
3481].

Dowod:
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3361-3362;
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3342.

2. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zorganizowane przez CPD

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publiczneqo o sygn. 10/CPD/PN/TRANSMISJA /2012

(63)

(64)

(65)

(66)

Przedmiotem zorganizowanego przez CPD post¢gpowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego o sygn. 10/CPD/PN/TRANSMISJA/2012 bylo $wiadczenie ushugi
pakietowej transmisji danych w ramach Systemu Centralnej Personalizacji Dokumentow
Osobistych, w celu przesylania wnioskow dowodowych, statutow zwrotnych
1 uniewaznien pomiedzy lokalizacjami gminnymi a CPD. Ustuga miata by¢ §wiadczona
od 1 stycznia do 31 grudnia 2013 r.

Termin skfadania ofert w postgpowaniu wyznaczono na 17 pazdziernika 2012 r.
Kryterium oceny ofert w postgpowaniu zostalo podzielone na nastepujace podkryteria:
wynagrodzenie miesi¢gczne z tytutu $wiadczonej ustugi pakietowej transmisji danych
w technologii GPRS (waga 90 %) oraz cena jednego MB pakietowej transmisji danych
po przekroczeniu 150 GB miesi¢cznego pakietu transmisji danych (waga 10 %).

W postepowaniu zostaty ztozone nastepujace oferty:

a. Unicom: kwota 856 800 zt netto,

b. Orange: kwota 960 000,24 z} netto.

W postepowaniu jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta Unicom. Oferta Orange
zostata odrzucona z uwagi na braki formalne. Orange zlozyt wraz z oferta wadliwe
pelnomocnictwo. Po wezwaniu zamawiajacego do uzupeinienia braku formalnego,

Orange ztozyt kolejne pelnomocnictwo, ktore takze okazato si¢ wystawione w sposob
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(67)

(68)

(69)

(70)

(71)

wadliwy. Z kolei Polkomtel, mimo ze wptacit wadium, nie zlozyl oferty w tym
postepowaniu.

Dowod:
pismo CPD MSW z dnia 26 czerwca 2014 r., k. 79-82.

Zgodnie z o$wiadczeniem Polkomtel, [informacje dotyczace strategii przedsigbiorcy
odnosnie do wudzialtu w postgpowaniu przetargowym, stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa — k. 3444, 3447].

Dowdd:
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3364.

Unicom, jako service provider, po ogloszeniu postepowania, zwrécit si¢ z pytaniem
ofertowym do Polkomtel oraz do [informacje dotyczace wspolpracy handlowe;j
przedsigbiorcy z Unicom, stanowiag tajemnic¢ przedsigbiorstwa — k. 3343]. Unicom
uzyskal [informacje dotyczace strategii przedsigbiorcy odnos$nie do udzialu w
postepowaniu przetargowym stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — k.3447]. [Informacje
dotyczace wspotpracy handlowej przedsigbiorcy z Unicom, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa — k.3444].

Unicom uzyskal takze ofert¢ [informacje dotyczace wspotpracy handlowe;j
przedsigbiorcy z Unicom, stanowig tajemnice przedsi¢biorstwa — k. 3343].

[Informacje dotyczace wspotpracy handlowej przedsiebiorcy z Unicom, stanowig
tajemnice przedsicbiorstwa - kK. 3343, 3409, 3444], w celu zapewnienia zasiegu w kazdej
z 2501 lokalizacji, ktore byty objete zamoéwieniem CPD.

Dowody:
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3362-3363,
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3343.

Ceny za usluge transmisji danych oferowane w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego organizowanych przez KGP w latach 2012-2013

W toku postgpowania antymonopolowego Prezes Urzedu zebrat informacje o cenach
oferowanych w post¢powaniach 0 udzielenie zamowienia publicznego, organizowanych
przez KGP na ustuge transmisji danych, a takze informacje dotyczace czynnikdéw
wplywajacych na ich wysoko$¢. W celu przeprowadzenia jak najdoktadniejszej analizy,
oprécz danych dotyczacych cen oferowanych w postgpowaniach 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, co do ktorych istnialo podejrzenie zawarcia porozumienia

ograniczajgcego konkurencje, zgromadzono takze informacje dotyczace cen
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(72)

(73)

oferowanych w innych postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
organizowanych przez KGP w latach 2012-2013, ktorych przedmiotem réwniez byta
ustuga transmisji danych.

Nalezy wskaza¢, ze KGP korzystata z ustugi transmisji danych rowniez przed 2012 r.,
a je] wykonawcami byty w tym okresie, [informacje dotyczace wspotpracy handlowej
przedsigbiorcy z Unicom, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — k. 3444] i Unicom.
Orange natomiast nie obstugiwal KGP bezposrednio. Ponadto w okresie 2008-2012
[informacje dotyczace wspotpracy handlowej przedsigbiorcy z Unicom, stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa — K. 3409, 3444], Unicom obstugiwal bezposrednio KGP.
Przedmiotem niektérych z postgpowan 0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonych w 2012 r. byta kontynuacja ustugi §wiadczonej juz w latach poprzednich.

Dowdd:
pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k.3340-3341;
pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015, k. 3362-3363.

W latach 2012-2013 KGP przeprowadzila nastepujgce postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byta ustuga transmisji danych do
terminali mobilnych:

1. 59/BLil/12/BB - ogtoszone dnia 2 kwietnia 2012 r., przedmiotem postepowania byt
zakup ustugi transmisji danych wraz z kartami SIM (1101 kart zwyktych);

2. 77/BLil/12/KM — ogtoszone dnia 20 kwietnia 2012 r., przedmiotem postgpowania byt
zakup ustug transmisji danych wraz z kartami SIM (2313 kart zwyktych);

3. 70/BLil/12/Msz — ogloszone dnia 24 kwietnia 2012 r., przedmiotem postepowania byt
zakup ushug transmisji danych wraz z kartami SIM do uzytkowanych w Policji
urzadzen mobilnych, zamdwienie podzielono na dwa zadania: zadanie 1 — 2075 kart
krypto i kart 801 zwyktych; zadanie 2 - 1283 Kkart krypto i 600 kart zwyktych;

4. 114/BLil/12/KM - ogloszone dnia 13 lipca 2012 r., przedmiotem postepowania byt
zakup ustug transmisji danych wraz z kartami SIM (4791 kart krypto i 2280 kart
zwyktych);

5. 118/BLil/12/TG - zaproszenie do negocjacji zostalo przekazane 13 lipca 2012 r.,
przedmiotem postepowania byt zakup ustug transmisji danych wraz z kartami SIM
(3813 kart krypto i 2280 kart zwyktych);

6. 167/BLil/12/KM - ogtoszone dnia 6 pazdziernika 2012 r., przedmiotem postgpowania
byt zakup ustug transmisji danych wraz z kartami SIM (zwyktymi):
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— partia | (w terminie do 15 dni roboczych od dnia podpisania umowy) — min.

1140 szt., max. 2280 szt. aktywacji,

— partia Il (w terminie do 25 dni roboczych od dnia podpisania umowy) — max.

4791 szt. aktywacji,

— partia Il (w terminie do 26 lutego 2013 r.) — max. 3223 szt. aktywacji,

— partia IV (w terminie do 7 marca 2013 r.) — max. 4067 szt. aktywaciji;

7. 3/BLil/13/KK - ogloszone dnia 25 stycznia 2013r., przedmiotem post¢powania byt

zakup ustug transmisji danych wraz z kartami SIM: 3223 kart krypto — dla ktorych

ustuga miata by¢ $wiadczona od 25 lutego 2013 r. do 15 kwietnia 2013 r. ; 4067 kart

krypto — dla ktérych ustuga miata by¢ $§wiadczona od 7 marca 2013 r. do 15 kwietnia

2013 r.;

8. 12/BLil/13/KK - ogtoszone dnia 13 lipca 2013 r., przedmiotem post¢epowania byt

zakup ustug transmisji danych wraz z 15 556 kartami krypto w okresie dwudziestu

czterech miesigcy.

Dowad:

Dokumentacja przetargowa dostgpna na stronie internetowej

http://przetargi.policja.pl/zp/archiwum-1/2012

(74)

Ceny oferowane przez oferentow we wszystkich postepowaniach o udzielenie

zamowienia publicznego, organizowanych przez KGP w latach 2012-2013, przedstawia

ponizsza Tabela 1.

Oznaczenie Okres Cena Orange | Cena Polkomtel | Cena Unicom Rozstrzygniecie
postepowania 0 | Swiadczen | za abonament | za abonament za abonament | postepowania
udzielenie ia ustugi miesieczny w | miesieczny w miesi¢czny w
zamobwienia zlotych zlotych (netto) zlotych (netto)
publicznego (netto)
59/BLil/12/BB 12 m-cy 22,19 - 22,126 Zawarcie umowy z
Unicom
77/BLil/12/KM 3 m-ce 26,13 - 26,007 Zawarcie umowy z
Unicom
70/BLil/12/KM 16 m-cy - 27 (karta - 26 (karta zwykta) | Uniewaznienie
. zwykta) - 28 (karta krypto) | postepowania
Zadanie 1 ) - 29 (karta krypto) (przekroczenie
kwoty)
70/BLil/12/KM 16 m-cy 28,50 - 26 (karta zwykta) | Uniewaznienie
Zadanie 2 i - 28 (karta krypto) post@powanig
(przekroczenie
kwoty)
114/BLil/12/KM 14 m-cy 29,50 - 27 (karta 28 Uniewaznienie
zwykla) postepowania

® Wysoko$é¢ abonamentu miesiecznego wyliczona na podstawie catkowitej wartosci oferty ztozonej przez Unicom
w postepowaniu 59/BLil/12/BB.
" Wysoko$é abonamentu miesiecznego wyliczona na podstawie catkowitej wartosci oferty ztozonej przez Unicom
w postepowaniu 77/BLil/12/KM.
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-29 (karta krypto)

(przekroczenie
kwoty)

118/BLil/12/TG

2 m-ce

31,00

30,00

Zawarcie umowy z
Unicom

167/BLil/12/KM?®

9-11
m-cy

23,00

22,50 zt

24,00

Uniewaznienie
postepowania
(przekroczenie
kwoty)

3/BLil/13/KK

2 m-ce

27,87

Uniewaznienie
postepowania
(przekroczenie
kwoty)

12/BLiL/13/KK

24 m-ce

Zawarcie umowy ze
spoika Polska
Telefonia Cyfrowa

Tabela 1 Zestawienie cen zaoferowanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge transmisji
danych na rzecz KGP w latach 2012-2013 — opracowanie wlasne na podstawie informacji przekazanych przez uczestnikow
przetargéw oraz dokumentacji przetargowe;j.

(75)

(76)

(77)

(78)

Jak wynika z powyzszego zestawienia, wzrost cen oferowanych w postgpowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego organizowanych przez KGP, miat miejsce w zwigzku
Z postepowaniem 77/BLil/12/KM, a podniesiony wtedy poziom cen utrzymywat si¢ takze
w przypadku wiekszo$ci kolejnych analizowanych postepowan.

Wskazane w powyzszej ,, Tabeli 1” postepowania przetargowe, roznity si¢ nastgpujacymi
okoliczno$ciami, odno$nie do rodzaju i zakresu zamowienia.

Post¢gpowanie 77/BLil/12/KM dotyczyto swiadczenia ustug transmisji danych w okresie
trzech miesiecy. Postepowanie to bylo kontynuacjg zaméwienia realizowanego przez
Unicom na podstawie umowy zawartej w 2008 r. Dzigki temu, Unicom nie musiat
uwzgledni¢ w ofercie kosztow dostarczania i konfigurowania nowych kart.

Z kolei w postepowaniu 70/BLil/12/KM, zamowienie zostato podzielone na dwa zadania,
z zastrzezeniem, ze kazde zadanie ma by¢ $wiadczone w oparciu 0 rézne sieci operatorow
telekomunikacyjnych. Zadanie pierwsze obejmowato zapewnienie 2075 kart krypto 1 801
kart zwyktych. Zadanie drugie obejmowato zapewnienie 1283 kart krypto i 600 Kkart
zwyktych. Nastgpita wowczas takze istotna zmiana warunkow zamowienia. W ramach
ustugi wykonawca miat dostarczy¢ tacze podstawowe i redundantne, co podniosto koszt
$wiadczenia ustugi (facze takie operator moze wybudowa¢ we wlasnym zakresie albo
wydzierzawic). Czynnikiem, ktory mogl wptynaé na podniesienie ceny, w szczegolnosci
w poréwnaniu do cen $wiadczenia ustug przed 2012 r., mogly by¢ takze krétsze okresy

swiadczenia ustugi (poprzednie umowy zawierane byty na cztery lata), co uniemozliwiato

8 W postepowaniu tym przeprowadzono aukcje elektroniczng, w trakcie ktérej Polkomtel zaoferowal cene
w wysokosci 22,50 zt netto, ostatecznie sktadajac najkorzystniejsza oferte.
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(79)

(80)

tak jak dotychczas, roztozenie kosztow w czasie. Dodatkowym czynnikiem podnoszacym
koszty $§wiadczenia ustugi mogta by¢ konieczno$¢ jej swiadczenia bez limitu danych.
Ponadto w postepowaniu 70/BLil/12/KM przewidziano takze aukcje elektroniczng, co
moglto sktoni¢ wykonawcoéw do wskazania w ofercie ceny wyzszej, aby zostawi¢ sobie
margines do ewentualnego obnizenia ceny w trakcie licytacji.

Wskazane wyzej wymagania techniczne co do lacza redundantnego, byly utrzymane
takze w postepowaniach 114/BLil/12/KM, 118/BLil/12/TG i 167/BLil/12/KM. We
wszystkich tych postgpowaniach 0 udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajacy
oczekiwatl nielimitowanej transmisji danych, a okres na jaki zawierano umowg, byl
relatywnie krotki.

Istotna zmiana techniczna dotyczyta postepowania 3/BLil/13/KK gdzie, wprowadzono
limit transmisji danych, tzw. ,lejek” ograniczajacy predko$¢ przesylu danych po
wyczerpaniu limitu 2GB danych. Jednoczes$nie zamawiajacy okreslit bardzo krotki okres
$wiadczenia ustugi (dwa miesigce). Ponadto, przewidziano krotki czas na jej wdrozenie

(1 miesigc) — co podwyzszato ryzyko niezrealizowania umowy w wyznaczonym czasie.

(81) Kolejne postepowanie zrealizowane po uniewaznieniu postepowania 3/BLil/13/KK,

to postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego 12/BLil/13/KK. Postepowanie to

roznito si¢ znaczaco, jesli chodzi o wymagania techniczne, w poréwnaniu do poprzednich

postepowan, gdyz:

— nie wymagano implementowania bibliotek kartograficznych na kartach SIM, co
wynikato z faktu, ze KGP zakupita nowy rodzaj kart do terminali mobilnych (karty
mikro SD krypto),

— okreslono maksymalny pakiet danych, jaki moze by¢ wykorzystany w okresie
obowigzywania umowy — wynosit on 28 TB na miesigc dla wszystkich dostarczonych
kart SIM,

— po wyczerpaniu ww. maksymalnego pakietu danych miata zosta¢ obnizona predkos¢
transmisji danych.

Dowody:

pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3338-3339;

pismo KGP z dnia 28 sierpnia 2014 r., k. 749;

pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3354-3362;

dokumentacja przetargowa przetargu 12/BLil/13/KK dostgpna na stronie internetowej:
http://przetargi.policja.pl/zp/archiwum-1/2013/84182,12BLil13KK.html.
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(82) Jak wynika z wyjasnien przekazanych przez operatorow i KGP w toku postepowania
antymonopolowego, do najistotniejszych czynnikow, ktore wptywaja na wysokos¢ ceny
za ustuge transmisji danych, nalezy zaliczy¢:

(1) [informacje dotyczace czynnikow branych pod uwage przez przedsigbiorce, przy
kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — k. 3339, 3410,
3467’°, 3480]; w przypadku kart krypto kazda zmiana operatora powodowata konieczno$¢
instalacji na wszystkich urzadzeniach bibliotek (oprogramowania) do obstugi kart
wybranego w postgpowaniu operatora, [informacje dotyczace strategii przedsi¢biorcy
odno$nie do wudzialu w postgpowaniach przetargowych, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa - k.3410, 3481];

(2) [informacje dotyczace czynnikow branych pod uwage przez przedsigbiorce, przy
kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnic¢ przedsigbiorstwa — K.3410, 3468°,
3480] - w postgpowaniach 59/BLil/12/BB, 77/BLil/12/KM, 70/BLil/12/MSz,
114/BLil/12/KM, 118/BLil/12/TG, 167/BLil/12/KM wykonawca mial dostarczy¢ ustuge
o nielimitowanej 1ilosci transmitowanych danych; natomiast w postepowaniu
3/BLil/13/KK ograniczono transmisj¢ do 2GB na karte SIM na miesigc, a z kolei w
postepowaniu 12/BLil/13/KK zamawiajacy podjat decyzje o wprowadzeniu pakietu,
ktéry musiat wynosi¢ 28TB na miesigc dla wszystkich dostarczonych kart SIM.

(3) [informacje dotyczace czynnikow branych pod uwage przez przedsigbiorce, przy
kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnice przedsi¢biorstwa — K. 3339, 3343,
3467, 3468, 3480, 3481];

(4) [informacje dotyczace czynnikow branych pod uwage przez przedsigbiorcg, przy
kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — k.3339, 3343] -
przygotowanie kart krypto jest czasochtonne (zamowienie nowych u producenta moze
zaja¢ 0od 6 do 10 tygodni), [informacje dotyczace czynnikéw branych pod uwagge przez
przedsigbiorcg, przy kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnice
przedsi¢biorstwa — K. 3343];

(5) [informacje dotyczace czynnikoéw branych pod uwage przez przedsigbiorce, przy
kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnic¢ przedsigbiorstwa — k.3467°, 3468°];

(6) [Informacje dotyczace czynnikow branych pod uwage przez przedsigbiorcg, przy
kalkulowaniu cen ofertowych, stanowia tajemnice przedsigbiorstwa — K.3339, 3412,
3467’, 3468, 3443, 3447, 3448, 3480] (w przypadku service providera). [Informacje
dotyczace czynnikdw technicznych branych pod uwage przez przedsigebiorce, W

zwigzku z uczestnictwem w postgpowaniach przetargowych oraz informacje dotyczace
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VI.

(83)

(84)

polityki cenowej przedsigbiorcy, w tym okolicznosci branych pod uwage przy kalkulacji
cen ofertowych, stanowia tajemnice przedsi¢biorstwa — k. 3339, 3412, 3468’, 3443].
[Informacje dotyczace czynnikdw technicznych branych pod wuwage przez
przedsigbiorce, w zwigzku z uczestnictwem w postepowaniach przetargowych,
stanowia tajemnice przedsigbiorstwa — K. 3443, 3447, 3448]. [Informacje dotyczace
czynnikéw technicznych branych pod uwage przez przedsigbiorce, w zwiazku z
uczestnictwem w postepowaniach przetargowych, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
—k.3339, 3468’].

Dowody:

pismo Orange z dnia 20 lutego 2015 r., k. 3338-3339;
pismo KGP z dnia 28 sierpnia 2014 r., k. 749;

pismo Polkomtel z dnia 2 marca 2015 r., k. 3354-3362;
pismo Polkomtel z dnia 5 pazdziernika 2015 r. k.3443.

Stanowiska stron

Polkomtel

ZarOwno odnoszac si¢ do tresci postanowienia 0 Wwszczeciu postgpowania
antymonopolowego, jak 1 w koncowym stanowisku zajetym przez strong, Polkomtel
zaprzeczyl zawarciu jakiegokolwiek niedozwolonego porozumienia z Orange i Unicom,
w szczegblnoSci porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢ na krajowym rynku
bezprzewodowej transmisji danych, poprzez uzgadnianie z ww. przedsigbiorcami
warunkow sktadanych ofert w przetargach na transmisje¢ danych organizowanych przez
KGP i CPD. Polkomtel wskazat, ze brak jest jakichkolwiek dowodow, na okolicznos¢
zawarcia przez spotke niedozwolonego porozumienia. W ocenie Polkomtel, wyja$nienia
zawarte w aktach $ledztwa o sygn. Ap. V Ds. 111/12 s3 niezgodne z prawda,
niewiarygodne i nie stanowig wystarczajacej podstawy do postawienia spotce zarzutu
zawarcia niedozwolonego porozumienia. W zwiazku z powyzszym Polkomtel wnidst o
wydanie przez Prezesa UOKIK decyzji o umorzeniu przedmiotowego postgpowania, jako

bezprzedmiotowego.

Orange

Orange zaprzeczyl zarzutowi uczestniczenia w porozumieniu i uzgadniania z pozostatymi
stronami postgpowania warunkow ofert sktadanych w postgpowaniach przetargowych,

ktore byly organizowane przez CPD oraz KGP. Spotka wyjasnita, ze wszelkie
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(85)

(86)

(87)

podejmowane dziatania rynkowe, w tym takze te dotyczace przetargow publicznych, sa
podejmowane przez spotke samodzielnie, zgodnie z przyjeta strategia biznesowa,
adekwatnie do warunkéw rynkowych aktualnych w momencie ich podejmowania.
W ocenie Orange, brak jest dowodow, potwierdzajacych podejrzenie zawarcia przez
Unicom, Orange oraz Polkomtel porozumienia ograniczajacego konkurencje.
Woyjasnienia zawarte w aktach $ledztwa o sygn. Ap. V Ds. 111/12, zdaniem spotki, nie
stanowig dowodu na okoliczno$¢ zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje,
z uwagi na niespdjnos¢ oraz oczywistg sprzecznos¢ z faktycznym przebiegiem
postepowania 114/BLil/12/KM. Rowniez analiza ofert sktadanych przez strony w toku
postgpowan przetargowych organizowanych przez KGP i CPD, z uwagi na brak
nieprawidlowosci lub podobienstwa tych ofert, nie pozwala na stwierdzenie, ze
pomigdzy stronami dochodzito do wspotpracy lub jakichkolwiek ustalen. W zwigzku z
powyzszym Orange wniosta o wydanie przez Prezesa UOKIK decyzji o umorzeniu

przedmiotowego postepowania.

Unicom

Pismem z dnia 13 stycznia 2013 r. pelnomocnik Unicom, z uwagi na prowadzone przez
Prokurature Apelacyjng $ledztwo w przedmiocie tozsamym z przedmiotowg sprawa,
wniodst o zawieszenie postgpowania antymonopolowego do czasu prawomocnego
zakonczenia postgpowania karnego.

W pismie z dnia 30 marca 2015 r. syndyk Masy Upadtosci Unicom sp. z 0.0. w upadtosci
likwidacyjnej podniost, ze postgpowanie antymonopolowe moze by¢ prowadzone jedynie
wobec przedsigbiorcow. Syndyk, jako podmiot nie prowadzacy dziatalno$ci gospodarczej
nie moze by¢ tym samym uznany za przedsigbiorce¢ w rozumieniu art. 4 ust 1 ustawy
o0 ochronie konkurencji i konsumentdw, co powoduje ze nie jest on biernie legitymowany

do wystepowania jako strona w postepowaniu antymonopolowym.

W oparciu o powyzsze ustalenia, Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje.

Interes publiczny

Podstawg zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisow ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdw, jest uprzednie stwierdzenie, ze w wyniku stosowania praktyki zarzucanej
stronie lub stronom postgpowania doszto do naruszenia interesu publicznego, o ktorym

mowa w art. 1 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z tym przepisem, Ustawa okres§la warunki rozwoju
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I ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony
interesow przedsigbiorcow 1 konsumentow. Ustawa nalezy wiec do sfery prawa
publicznego, a instrumenty w niej przewidziane moga by¢ stosowane jedyniec wowczas,
gdy na skutek dziatan przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow naruszony jest interes
publicznoprawny.

(88) Nalezy wskazac, ze pojgcie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie
jest pojeciem jednolitym i statym. Prezes Urzedu rozwazajac, czy zachodza podstawy do
wszczgcia postgpowania oraz wydajac decyzje musi wskazaé, na czym polegat interes
publiczny w podjeciu interwencji w odniesieniu do konkretnej praktyki, ktorej
postepowanie dotyczyto®.

(89) Naruszenie interesu publicznego ma miejsce wowczas, gdy zachowanie przedsigbiorcy,
bedace przedmiotem postgpowania antymonopolowego, wywotato lub tez potencjalnie
moglto wywota¢ na rynku niekorzystne - w Swietle celow ustawodawstwa
antymonopolowego — skutki w postaci wptywu na ilo$¢, jako$é, ceng towarow czy zakres
wyboru dostepny konsumentom lub innym nabywcom. Ustawa 0 ochronie konkurencji
I konsumentow chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wiasciwych
warunkow funkcjonowania rynkul®. Czynnikiem niezbednym dla prawidlowego
funkcjonowania rynku jest mozliwo$¢ powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem
chronionym przez przepisy Ustawy jest wiec konkurencja rozumiana jako zjawisko
o0 charakterze instytucjonalnym.

(90) Istota konkurencji jest wspolzawodnictwo niezaleznych podmiotéw o klientow, w celu
osiggni¢cia maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardéw i ustug.
Pewne formy grupowych dziatan przedsigbiorcow, w tym porozumienia pomiedzy
uczestnikami postepowan przetargowych, prowadza do ograniczenia konkurencji, a przez
to naruszajg interes publiczny. Ustalanie pomi¢dzy konkurentami warunkow sktadanych
ofert moze wptywac negatywnie na poziom cen oferowanych w przetargach oraz zakres
wyboru 1 jako$¢ ustug dla zamawiajacego. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, zmowy
przetargowe ,, co do zasady mogq eliminowac konkurencje cenowq, wplhywac na strukture
konkurencji na danym rynku, blokowaé mozliwos¢ wejscia na rynek nowych
podmiotow™*t. Z tego wzgledu zawieranie tego typu porozumien godzi w interes

publiczny w rozumieniu art. 1 ust. 1 Ustawy.

*Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt 111 SK 40/07.
OWyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt ITI SK 21/16.
I\Wyrok SN z dnia 14.01.2009 r., sygn. akt 111 SK 26/08.
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Nalezy zatem uznaé, ze prowadzenie postgpowania antymonopolowego i wydanie
decyzji w sprawie, ktorej przedmiotem jest ustalenie, czy doszlo do zawarcia przez
Unicom, Polkomtel oraz Orange zmowy przetargowej, jest uzasadnione ochrong interesu
publicznego. Charakter zarzutu uzasadnial konieczno$¢ dokonania oceny zachowania
Stron niniejszego postgpowania antymonopolowego w Swietle przepisow ustawy

0 ochronie konkurencji i konsumentow.
Status przedsi¢biorcy

Zgodnie z art. 1 ust. 2 Ustawy, reguluje ona zasady i tryb przeciwdziatania praktykom
ograniczajacym konkurencje przedsigbiorcow lub ich zwigzkéw. Zatem do tych
uczestnikow rynku stosuje si¢ zakaz praktyk ograniczajacych konkurencj¢, w tym zakaz
porozumien ograniczajacych konkurencje, ustanowiony w Ustawie. Zgodnie z art. 4 pkt
1 ustawy o0 ochronie konkurencji i konsumentow, pod pojeciem przedsigbiorcy nalezy
rozumie¢ m.in. przedsigbiorce w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r.
Prawo przedsiebiorcéow (Dz.U. poz. 646). Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy Prawo
przedsiebiorcow, za przedsigbiorce uwaza si¢ osobg fizyczna, osobe prawna i jednostke
organizacyjng niebedaca osoba prawnag, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢
prawng — wykonujacg dziatalnos¢ gospodarcza. Wobec faktu, ze Unicom, Orange i
Polkomtel sg spotkami prawa handlowego wpisanymi do rejestru przedsigbiorcow oraz
prowadza dzialalno$¢ gospodarcza, nalezy uznaé, ze kazda ze stron przedmiotowego
postepowania posiada status przedsigbiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 Ustawy.

Na posiadanie przez Unicom statusu przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdéw bez wptywu pozostaje okolicznos¢, ze w toku postepowania
antymonopolowego Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy Sad Gospodarczy X Wydziat
Gospodarczy dla spraw upadtosciowych i1 naprawczych oglosit upadtos¢ spotki
obejmujacg likwidacje jej majatku.

Ogtloszenie upadtosci nie wyklucza uznania, ze przedsigbiorca prowadzi dziatalno$é
gospodarcza'?. Zamieszczenie w firmie upadlego informacji, Zze przedsigbiorca jest
w stanie upadio$ci, informuje pozostatych uczestnikow obrotu gospodarczego o jego
sytuacji prawnej, ale nie powoduje z mocy prawa zakonczenia bytu prawnego spotki,
ktory trwa az do chwili wykreslenia spotki z rejestru. To za$ nastepuje dopiero po

zakonczeniu postgpowania upadiosciowego. Powyzsze wynika z brzmienia ustawy z dnia

12 Por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2008 r., Ill CZP 4/08, OSNC 2009/7-8/100, Biul. SN
2008/6/11, M. Prawn. 2009/1/38-39.
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28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe (t.J. Dz. U. z 2017 r., poz. 2344, ze zm.), zgodnie
z ktora rozwigzanie spotki, rozumiane jako definitywne zakonczenie bytu prawnego,
nastepuje z chwilg wykres$lenia jej z rejestru przedsiebiorcow®®. Zgodnie z art. 368 ww.
ustawy, sad po wykonaniu ostatecznego planu podziatu stwierdza zakonczenie
postepowania upadtosciowego, wydajac stosowne postanowienie. Uprawomocnienie si¢
wspomnianego postanowienia oznacza koniec postepowania upadtosciowego. Dopiero
wtedy, na podstawie art. 477 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek
handlowych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1577, ze zm.), syndyk sktada wniosek
o wykreslenie spotki z rejestru.

Nie mozna takze uzna¢, ze od chwili ogloszenia upadtosci, dziatalno$¢ gospodarcza nie
jest prowadzona przez upadta spotke, lecz przez syndyka. Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo upadtosciowe, obowigzkowe jest podstawienie procesowe syndyka w miejsce
upadiego. Zgodnie z tzw. teorig urzegdowa dotyczaca sytuacji syndyka w procesie, czy
postepowaniu administracyjnym, syndyk nie jest zastepca bezposrednim, lecz osobag
petniaca funkcje organu urzegdowego. Dziata w imieniu wlasnym, z mocy ,,wlasnego
prawa”, jakkolwiek skutki podejmowanych przez niego czynnosci wchodzacych w zakres
zarzadzania masg upadtosci dotycza upadtego.’* W zwigzku z tym, z punktu widzenia
procesu cywilnego lub postepowania administracyjnego, syndyka uwaza si¢ — na zasadzie
tzw. podstawienia (subrogacji) — za stron¢ w znaczeniu procesowym (formalnym). Strong
W znaczeniu materialnym pozostaje za§ upadly, bedacy rzeczywistym podmiotem
spornego stosunku prawnego®>.

Majac na wzgledzie, ze na dzien wydania przedmiotowe] decyzji postgpowanie
upadtosciowe wzgledem Unicom nie zostato zakonczone, a spotka nie zostata wykre§lona
z rejestru, nalezy uzna¢, ze nadal posiada status przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy

0 ochronie konkurencji i konsumentow.
Rynek wlasciwy w sprawie

Dziatania przedsigbiorcow, stanowigce praktyke ograniczajaca konkurencje, ujawniajg
si¢ na okreslonym rynku - rynku wilasciwym. Ustalenie rynku wiasciwego w danej

sprawie ma zatem znaczenie dla prawidlowego stosowania przepiséw ustawy 0 ochronie

1B A, Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 459 Kodeksu spotek handlowych, E-LEX 2018.

14 Por. art. 144 ust. 2 i art. 160 ust. 1 ustawy Prawo upadtosciowe oraz postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
24 czerwca 1999 r., 11 CKN 358/99, OSNC 1999, nr 12, poz. 219 lub wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia
2006 r., 11 CSK 40/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 168.

15 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2004 r., IV CK 86/04, "Biuletyn SN" 2005, nr 2, s. 15.
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konkurencji i konsumentow. Rynek wiasciwy okre$la ptaszczyzne wspotzawodnictwa
konkurentow w prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarcze;j.®

Przez rynek wilasciwy, stosownie do art. 4 pkt 9 Ustawy, rozumie si¢ ,,rynek towarow,
ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jakos¢, sq uznawane
przez ich nabywcow za substytuty oraz sq oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu
na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczqce roznice cen i koszty transportu, panujq zblizone warunki konkurencji”.
Ustawowa definicja rynku wtasciwego wskazuje zatem na dwa aspekty, jakie powinny
by¢ brane pod uwage podczas jego okreslania, a mianowicie aspekt produktowy
i geograficzny. Pierwszy stanowi, ktére towary sg zaliczane do tego samego rynku
wlasciwego, a drugi — jaki jest zakres terytorialny tego rynku. Nalezy przy tym wskazac,
ze pod pojeciem towaru, w §wietle art. 4 pkt 7 Ustawy, rozumie si¢ takze wszelkiego typu
ushugi.

W ocenie Prezesa Urzedu, badane w niniejszej sprawie zachowanie przedsiebiorcow,
moglo ograniczy¢ konkurencje na krajowym rynku §wiadczenia ustug bezprzewodowe;j

transmisji danych.

1. Rynek wilasciwy w ujeciu produktowym

Reguty definiowania rynku wtasciwego w ujeciu produktowym oparte s3 na koncepcji
substytucyjnosci, rozumianej jako mozliwo$¢ zamiennego stosowania produktow lub
uslug przez nabywcoéw, ktorych potrzeby majag one zaspokaja¢. Oznacza to,
ze podstawowe znaczenie dla wyznaczenia rynku produktowego ma substytucyjnos¢ po
stronie popytu (tzw. substytucyjnos¢ popytowa).

Ustuga bezprzewodowej transmisji danych uznawana jest za jeden z segmentow rynku
telefonii  ruchomej!’. Usluga ta moze by¢ $§wiadczona w réznych wariantach,
w zaleznosci od potrzeb ustugobiorcy.

W niniejszej sprawie zasadne jest wyznaczenie zakresu analizowanego rynku
wlasciwego w aspekcie produktowym, ze wzglgdu na przeznaczenie i funkcjonalnosé
ustug, na wykonywanie ktorych zglosili zapotrzebowanie zamawiajagcy w ramach
analizowanych przetargow.

Zamowiony przez KGP model $wiadczenia uslugi polegal na umozliwieniu

funkcjonariuszom Kkorzystajacym z terminali mobilnych, gcznosci z centralnymi

BWyrok SOKIK z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. akt XVVII Ama 19/01, Dz. Urz. UOKIiK 2003/2/260.

7 Por,

Urzad Komunikacji Elektronicznej, ,,Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2014 roku”.
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systemami Policji Z kolei w przypadku przetargu na rzecz CPD, ustuga polegata na
zapewnieniu taczno$ci komputerom we wskazanych placéwkach z centralng baza CPD.
W kazdym wypadku, usluga transmisji danych miata umozliwi¢ oparta na ustugach
mobilnych wymiane danych, miedzy terminalami a centralnymi systemami
informatycznymi podmiotu zamawiajacego ustuge. Wymiana danych, polegata na
umozliwieniu zestawienia bezpiecznych (tj. catkowicie odseparowanych od sieci
Internet) potaczen, do wewnetrznych serwiséw teleinformatycznych podmiotu
zamawiajacego, Z Wykorzystaniem technologii mobilnej w technologii sieci pakietowej
(GPRS, EDGE lub UMTS).

W przypadku $wiadczenia ustug bezprzewodowej transmisji dla klientow
zainteresowanych utworzeniem wewnetrznej sieci, wykonawca dostosowuje ustuge
do indywidualnych potrzeb okreslonego klienta tak, aby zapewni¢ mozliwosé
wykonywania bezpiecznych potaczen do wewnetrznych serwisow teleinformatycznych.
Mozna zatem przyjaé, ze mozliwe jest wyodrebnienie w ramach rynku bezprzewodowej
transmisji danych jego segmentu, jakim jest zapewnianie bezpiecznych potgczen
W wewnetrznych serwisach teleinformatycznych.

Po stronie podazowej rynku bezprzewodowej transmisji danych znajdujg si¢
przedsigbiorcy telekomunikacyjni, przede wszystkim operatorzy ruchomych sieci
telefonicznych MNO (do ktorej to kategorii nalezg Orange i Polkomtel). Ponadto ustuga
ta moze by¢ §wiadczona przez operatorow wirtualnych ruchomych sieci telefonicznych,
tzw. MVNO, prowadzacych dziatalno§¢ w oparciu o jeden z modeli wspotpracy
z operatorami MNO (np. jako service provider, tak jak w przypadku Unicom).
Uczestnikami rynku bezprzewodowej transmisji danych po stronie popytowej sg klienci
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, zarowno konsumenci jak i1 przedsigbiorcy
(klienci korporacyjni), korzystajacy z transmisji danych, przede wszystkim w zwigzku
z ustugg dostepu do sieci Internet oraz przesytania wiadomosci. Uczestnikami rynku po
stronie popytowej sa takze podmioty chcace utworzyé wewnetrzne serwisy
teleinformatyczne. Do tej grupy nalezg m. in. podmioty zobowigzane do stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych, takie jak KGP oraz CPD. Do potencjalnych
odbiorcoéw tego typu ustug mozna zaliczy¢ takze inne stuzby publiczne (np. Panstwowe
Ratownictwo Medyczne). Ponadto mozliwe jest takze korzystanie z ushugi
bezprzewodowej transmisji danych przez podmioty prywatne, zainteresowane

posiadaniem wewnetrznych serwiséw teleinformatycznych.
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Powyzsze okoliczno$ci uzasadniajg przyjecie W niniejszej sprawie definicji rynku
wlasciwego w ujeciu produktowym, jako rynku bezprzewodowej transmisji danych.
Nalezy wskaza¢, ze mozliwos¢ $§wiadczenia tej ustugi z zastosowaniem pewnych
modyfikacji, dostosowujacych ja do potrzeb okreslonej grupy klientow, nie jest
wystraczajaca dla przyjecia w niniejszej sprawie wezsze] definicji rynku. Ushluga
bezprzewodowej transmisji danych bedaca przedmiotem postepowan 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego analizowanych w niniejszej sprawie $wiadczona jest bowiem
za pomocg tych samych technologii, co inne rodzaje transmisji danych §wiadczonych
w telefonii mobilnej. W zwigzku z tym, przedsigbiorcy telekomunikacyjni dysponujacy
technologia bezprzewodowej transmisji danych, moga potencjalnie §wiadczy¢ rowniez
ustugi polegajgce na zapewnianiu bezpiecznych potgczen w wewnetrznych serwisach
teleinformatycznych.

Nalezy takze wskazac, ze stosownie do art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdw, antykonkurencyjna praktyka w postaci zmowy przetargowej, stanowi
jedno z najci¢zszych naruszen konkurencji, ktore nie podlega wytaczeniu spod zakazu
ze wzgledu na niskie udziaty rynkowe naruszycieli. W zwigzku z tym okreslenie rynku
wilasciwego 1 udziatow jego uczestnikéw nie ma decydujacego znaczenia w niniejszej
sprawie.

Majac powyzsze na wzgledzie Prezes Urzedu uznal, ze rynkiem wiasciwym w ujeciu
produktowym, na ktorym mogto dojs¢ do zawarcia porozumienia oraz ograniczenia

konkurencji, jest rynek bezprzewodowej transmisji danych.

2. Rynek wlasciwy w ujeciu geograficznym

Analizujac okolicznoS$ci niniejszej sprawy, Prezes Urzedu ustalil, Ze rynek, na Ktorym
moglo dojs¢ do zawarcia porozumienia i ograniczenia konkurencji, ma wymiar krajowy.
W ocenie Prezesa Urzedu, za takim wyznaczeniem rynku geograficznego przemawia
fakt, ze do $wiadczenia detalicznych ustug telefonii ruchomej, w tym ustugi transmisji
danych, niezbedne jest posiadanie, lub korzystanie przez przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych, z ruchomej publicznej sieci telefonicznej na obszarze Polski.
W konsekwencji, podmioty nieposiadajgce ww. sieci na terytorium RP lub
niekorzystajace z takich sieci nalezacych do innych przedsigbiorcow, nie moga
wywierac presji konkurencyjnej na przedsigbiorcow telekomunikacyjnych dziatajacych

w oparciu o taka sie¢ w Polsce.
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Ponadto za krajowym wymiarem tego rynku przemawia fakt, ze mozliwos¢
zapewnienia dostgpu do ustugi odpowiedniej jako$ci na terenie catego kraju, byta
jednym z podstawowych wymagan stawianych potencjalnym oferentom przez
zamawiajacych, a swiadczenie ustug bezprzewodowej transmisji danych odbywato si¢
na zapotrzebowanie panstwowych organdw dzialajacych na terenie catego kraju.
Za okresleniem rynku jako krajowego, przemawia rowniez fakt, ze na terenie catego
kraju przedsigbiorcy $wiadczacy ustlugi transmisji danych majg jednolite warunki
konkurowania. Brak jest zroznicowania warunkow prowadzenia powyzszej dziatalnosci
W poszczegdlnych czgéciach kraju.

Majac powyzsze na wzgledzie, Prezes Urzedu uznatl, Zze rynkiem wiasciwym w ujgciu
geograficznym, na ktérym mogto doj$¢ do zawarcia porozumienia oraz do ograniczenia
konkurencji, jest obszar Polski.

Powyzsze okoliczno$ci oznaczaja, ze w niniejszej sprawie rynkiem wilasciwym,
na ktorym miato doj§¢ do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia oraz

ograniczenia konkurencji, jest krajowy rynek bezprzewodowej transmisji danych.
2. Naruszenie art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

Przepis art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze zakazane
sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym. Zakazane s3
w szczegOlnosci porozumienia polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsigbiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub
ceny (art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy). W celu ustalenia, czy przedsi¢gbiorca dopuscit sig
naruszenia zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, Prezes Urzgdu musi
ustali¢ czy doszto do zawarcia porozumienia pomie¢dzy przedsigbiorcami, ktdrego
celem lub skutkiem bylo wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, a takze czy porozumienie nie podlega wyltaczeniu

spod zakazu.
1. Zawarcie porozumienia pomie¢dzy przedsi¢biorcami

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje rézne formy, jakie moze
przybra¢ zakazane prawem konkurencji porozumienie. Stosownie do art. 4 pkt 5

Ustawy, przez porozumienie rozumie si¢: (a) umowy zawierane miedzy
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przedsigbiorcami, migdzy zwigzkami przedsigbiorcéw oraz mi¢dzy przedsigbiorcami
1 ich zwigzkami albo niektére postanowienia tych uméw; (b) uzgodnienia dokonane
w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej przedsiebiorcow lub ich zwiazki; (c)
uchwaty lub inne akty zwigzkow przedsigbiorcow lub ich organow statutowych.
Powyzsze rozrdéznienie wprowadzono po to, aby obja¢ zakresem zakazu rézne formy
koordynacji pomiedzy przedsigbiorcami. W orzecznictwie unijnym wielokrotnie
wskazywano, ze do ustalenia zawarcia porozumienia , wystarczajgce jest,
ze przedsiebiorcy wyrazili swojg wspolng intencje zachowania sie na rynku w okreslony
sposob”’ 18, Zatem kluczowg kwestig dla ustalenia zawarcia porozumienia jest ustalenie
zgodnosci woli pomiedzy co najmniej dwoma przedsigbiorcami (ang. concurrence
of wills). Tym samym, jezeli zgromadzone w sprawie dowody nie potwierdzaja,
ze doszto do ustalenia zgodnos$ci woli pomig¢dzy przedsi¢biorcami, nie mozna uznac,
iz w danej sprawie doszto do zawarcia porozumienia w rozumieniu przepisow ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow.

(2) W postepowaniu antymonopolowym ci¢zar dowodu stosowania praktyk naruszajacych
konkurencj¢ obcigza Prezesa Urzedu. W kazdym wigec wypadku stosowanie praktyki
ograniczajacej konkurencje musi by¢ udowodnione temu, komu stawia si¢ taki zarzut.

(3) W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje si¢, ze w razie braku bezposrednich dowodow
na zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢, dopuszczalnym jest oparcie
si¢ na dowodach posrednich, poprzez odwotanie si¢, zgodnie z art. 84 Ustawy,
do przepiséw ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego t.j.:
Dz. U. z 2018 r. poz. 1360) dotyczacych regul odnoszacych si¢ do domnieman
faktycznych. Stosownie do art. 231 Kodeksu postepowania cywilnego, mozna uznac za
ustalone fakty majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki
mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow. Zatem ustalajac stan faktyczny
sprawy Prezes Urzedu moze oprze¢ si¢ zar6wno na dowodach bezposrednich, jak
I posrednich.

4) W toku analizy dowodow posrednich Prezes Urzedu musi oceni¢, czy zachowania
przedsigbiorcow bedacych stronami postepowania, dajg si¢ wyjasni¢ w sposob spdjny

i logiczny bez koniecznosci przyjecia, iz doszto do porozumienia tych podmiotéw na

18 Wyrok SPI w sprawie T-7/89 SA Herkules Chemicals NV v Komisja, Zb. Orz. z 1991 r., 11-1711, pkt 2, wyrok
SPI w sprawie T-305/94 etc. NV Limburgse Winyl Maatschappij v Komisja, Zb. Orz. z 1999 r., 11-931.
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rynku wlasciwym. Jezeli wyjasnienie takie jest mozliwe, brak jest podstaw by uznac,
ze doszto do zawarcia porozumienia®.

Dazac do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego, Prezes Urzedu w toku
postepowania zgromadzil dowody, na podstawie ktorych mozliwa byla analiza
zachowan przedsigbiorcow, stosowanych przez nich cen oraz okoliczno$ci branych
przez nich pod uwage, przy ksztaltowaniu polityki cenowej w przetargach na ustuge
transmisji danych, organizowanych przez KGP oraz CPD w latach 2012-2013.
Przedmiotowe postgpowanie antymonopolowe zostalo wszczete w  zwigzku
z uzyskaniem przez Prezesa Urzedu informacji z akt prowadzonego przez Prokurature
Apelacyjng w Warszawie Sledztwa o sygn. Ap. V Ds. 111/12, dotyczacych jak ustalono,
postepowan przetargowych na transmisj¢ danych, zorganizowanych przez KGP
(przetargi prowadzone pod sygnaturami: 118/BLil/12/TG, 114/BLil/12/KM oraz
3/BLil/13/KK) oraz CPD (przetarg prowadzony pod sygnaturg
10/CPD/PN/TRANSMISJA/2012).

Jak wynika z analizy dowodéw zgromadzonych w sprawie, Unicom jako service
provider nie mogt swiadczy¢ ushugi transmisji danych samodzielnie i przed kazdym
z analizowanych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, musiat zwrdcic si¢
o ofert¢ do operatorow MNO, aby naby¢ co najmniej od jednego z nich ustugi
telekomunikacyjne. Ceny na opisywane ustugi uzyskane przez Unicom od operatoréw
MNO miaty wptyw na ceny Unicom w stosunku do zamawiajacych KGP i CPD. Z tego
powodu, kontakty pomigdzy przedsigbiorcami, po ogloszeniu kazdego z postgpowan
a przed zlozeniem oferty Unicom, byly nie tylko catkowicie uzasadnione, ale

i konieczne.

Ze wzgledu na fakt, ze zarzucane stronom porozumienie antykonkurencyjne polegato
m. in. na ustalaniu cen w ofertach przetargowych i mogto mie¢ na celu uzyskanie od
zamawiajacych cen wyzszych, niz ceny rynkowe, Prezes Urzedu uznal takze,
ze konieczne jest zbadanie, czy wysokos¢ cen zaoferowanych w analizowanych
postepowaniach przetargowych mozna wyjasni¢ ksztaltowaniem si¢ czynnikow

rynkowych.

19 Por. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 7 lipca 2015 r., nr DOK-1/2015,
http://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf
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W toku postgpowania przedsigbiorcy przedstawili wyjasnienia, odnosnie do stosowanej
w przetargach polityki cenowej oraz wskazali czynniki wptywajace na podwyzki cen
za ustuge transmisji danych w ofertach przetargowych.

Z przedstawionych informacji wynika, ze wysoko$¢ cen w ofertach ztozonych

w postepowaniu 118/BLil/12/TG, mogta by¢ uzasadniona nast¢pujacymi czynnikami:

1. wymogiem zapewnienia w ramach ustugi facza APN,

2. wymogiem $wiadczenia ustugi bez wprowadzenia limitu danych,

3. faktem, ze umowa miata by¢ zawierana na krotki okres oraz dotyczyla mniejszej
ilosci kart w stosunku do zamoéwien wczesniejszych, co zmniejszytlo mozliwosé
rozlozenia kosztow.

Wskazane przez przedsiebiorcéw okolicznosci wyjasniajg podwyzke cen zastosowang

przez nich w zwiazku z postepowaniem 118/BLil/12/TG.

Odnosnie do przetargu 3/BLil/13/KK nalezy wskazaé, ze mimo zastosowania w tym

postepowaniu limitu transmisji danych, co mogloby wptyna¢ na obnizenie ceny za

usluge, zamawiajacy okreslit bardzo krotki czas §wiadczenia ustugi (dwa miesigce) oraz
krotki czas na jej wdrozenie (jeden miesigc). [Informacje dotyczace strategii
przedsigbiorcy stosowanej w zwigzku z uczestnictwem w postgpowaniach
przetargowych oraz stosowanej polityki cenowej, w tym czynnikdw branych pod uwage

przy kalkulacji cen ofertowych, stanowig tajemnicg przedsigbiorstwa — K. 3343, 3481].

Nalezy takze wskazaé, ze zardbwno z informacji przekazanych przez operatorow, jak

1 z przekazanego przez Prokuratur¢ Apelacyjng materialu dowodowego wynika,

ze [informacje dotyczace strategii przedsigbiorcy stosowanej w zwiazku

Z uczestnictwem w postgpowaniach przetargowych oraz stosowanej polityki cenowej,

w tym czynnikow branych pod uwage przy kalkulacji cen ofertowych, stanowig

tajemnice przedsigbiorstwa — k. 3343, 3481], podczas gdy Unicom posiadat juz

odpowiednie oprogramowanie. Okoliczno$¢ ta thumaczy fakt niewzigcia udzialu w tym
postgpowaniu przez Orange i Polkomtel.

Jak wyjasniono w pkt. 12-13 niniejszej decyzji, informacje pozyskane z akt

prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng w Warszawie §ledztwa o sygn. Ap. V Ds.

111/12, dotyczace ustalania warunkow uczestnictwa w postgpowaniach o udzielenie

zamowienia publicznego, nie odnosity si¢ do postgpowania organizowanego przez KGP

o sygn. 114/BLil/12/KM, lecz 167/BLil/12/KM. Nalezato zatem przeanalizowa¢ takze

okolicznosci postgpowania o0 udzielenie zamowienia publicznego 167/BLil/12/KM.
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Analiza zebranych w sprawie dowodow wskazuje, ze wysokos$¢ cen zaoferowanych
W postepowaniu 167/BLiL/12/KM, mogta znajdowac uzasadnienie w okoliczno$ciach
rynkowych. Na wysoko$¢ cen wyjsciowych, zaoferowanych
W postepowaniu 167/BLil/12/KM (podobnie jak w postepowaniu 114/BLil/12/KM)
mogt mie¢ wptyw przede wszystkim fakt, ze w ich trakcie przeprowadzano aukcje
elektroniczne, [informacje dotyczace czynnikow branych pod uwage przez
przedsigbiorcg, przy kalkulowaniu cen ofertowych, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa — k. 34677].

Rowniez ustalone okolicznosci organizowanego przez CPD postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego 10/CPD/PN/TRANSMISJA/2012, nie dajg wystarczajacych
podstaw do stwierdzenia zawarcia porozumienia ograniczajagcego konkurencje.
[Informacje dotyczace czynnikow technicznych branych pod uwage przez
przedsiebiorcg, w zwigzku z uczestnictwem w postgpowaniach przetargowych,
stanowig tajemnice¢ przedsigbiorstwa — K. 3447, 3444]. Unicom, aby zapewnic
wymagang przez zamawiajacego dostepnos$¢ ustugi 1 jej odpowiednig jakos¢, byt
zmuszony naby¢ karty od wigcej niz jednego operatora MNO. Z kolei analizujgc ceny
ztozonych ofert nalezy wskazaé, ze zaoferowanie w przetargu przez Orange ceny
wyzszej, niz cena zaoferowana przez Unicom, [informacje dotyczace czynnikdéw
technicznych branych pod uwage przez przedsigbiorce, w zwigzku z uczestnictwem w
postepowaniach przetargowych oraz informacje dotyczace polityki cenowej, w tym
okoliczno$ci branych pod uwage przy kalkulacji cen ofertowych, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa — k. 3412, 3339, 3468]. Z kolei Unicom, ktéry $wiadczyt ustuge
korzystajac z sieci dwoch réznych operatoréw, nie ponosit tego ryzyka w tak znacznym
stopniu.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze ostatnia ze wskazanych okolicznosci,
tj. specyficzny model $wiadczenia ustugi transmisji danych stosowany przez Unicom,
pozwalat tej spotce na oferowanie w przetargach dla CPD i KGP, cen i jakos$ci ushug
konkurencyjnych do ofert operatorow MNO, w szczegdlno$ci w okresie, [informacje
dotyczace czynnikéw technicznych branych pod uwagg przez przedsigbiorce, W
zwigzku z uczestnictwem w postepowaniach przetargowych, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa — k. 3468, 3339, 3443, 3448, 3480]. Jak juz wskazano, KGP i CPD
zalezalo na niezaktoconym dostepie do ustug, a wszelkie jego zaktocenia mogly grozi¢
koniecznos$cig zaptaty wysokich kar umownych. [Informacje dotyczace czynnikéw

technicznych branych pod uwage przed przedsigbiorce, w zwigzku z uczestnictwem w

36



(131)

(132)

(133)

postepowaniach przetargowych, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa — k. 3468, 3339,
3443, 3448, 3480]. Z kolei Unicom mogt swiadczy¢ ustuge transmisji danych we
wspolpracy z oboma operatorami MNO. Wiasciwe zarzadzanie ustugg, w oparciu o
dwie rézne sieci, pozwalato na zapewnienie zasiggu we wszystkich lokalizacjach i
minimalizowalo ryzyko zwigzane z nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Jak
wynika z zebranego materialu dowodowego, [informacje dotyczace wspotpracy
handlowej przedsi¢biorcy z Unicom, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — k. 3341-
3342, 3343, 3447], przy czym w postepowaniu 118/BLil/12/TG (jedynym, ktdre nie
zostalo uniewaznione), faktycznie nabyt ustugi od Polkomtel oraz [informacje
dotyczace wspotpracy handlowej przedsigbiorcy z Unicom, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa — K. 3341-3342].

Ponadto nalezy wskaza¢, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, rowniez fakt duzego
spadku cen ustugi transmisji danych oferowanych w zwiazku z postegpowaniem
12/BLil/13/KK, w porownaniu do cen we wczesniejszych postgpowaniach, moze
znajdowa¢ uzasadnienie inne, niz objg¢cie wczesniej przeprowadzanych postgpowan
0 udzielenie zamoéwienia publicznego zmowa przetargowa. Przede wszystkim
wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia 12/BLil/13/KK réznity si¢ znaczaco,
jesli chodzi o wymagania techniczne, w poréwnaniu do poprzednich przetargow.
W przetargu tym nie wymagano bowiem implementowania bibliotek kartograficznych
na kartach SIM oraz okre§lono maksymalny pakiet danych, jaki moze by¢ wykorzystany
w okresie obowigzywania umowy — wynosit on 28 TB na miesigc dla wszystkich
dostarczonych kart SIM, co obnizylo koszt $wiadczenia ustugi. [Informacje dotyczace
czynnikéw technicznych branych pod uwage przez przedsigbiorce, w zwigzku z
uczestnictwem w postgpowaniach przetargowych oraz informacje dotyczace polityki
cenowej, w tym okoliczno$ci branych pod uwage przy kalkulacji cen ofertowych,
stanowig tajemnic¢ przedsigbiorstwa — k. 3468’].

Opisane wyzej okolicznosci wskazuja, ze decyzje przedsigbiorcow dotyczace
uczestnictwa w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego organizowanych
przez KGP i CPD oraz wysokos¢ zaoferowanych cen, moga znalez¢ wytlumaczenie
w istniejgcych warunkach rynkowych i w specyfice prowadzonej dziatalnosci.
Dowody i informacje dotyczace specyfiki §wiadczenia ustugi, nie wskazuja takze na to,
by przedsigbiorcy mogli w wyniku analizowanych przetargéw uzyskac ceny wyzsze niz
rynkowe. Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze ceny stosowane w postepowaniach

0 udzielenie zamdwienia publicznego przez Unicom, zalezaly w przewazajacym stopniu
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od ceny, po jakiej nabywat on uslugi od operatorow MNO. Co wigcej, jak wynika
z zebranego materiatu dowodowego, w latach 2012-2013 $§wiadczenie ustugi na terenie
catego kraju byto dla niego najtatwiejsze wowczas, gdy korzystat z ustug zakupionych
od wiecej niz jednego operatora. Orange i Polkomtel mogly zaktada¢, ze aby mdc
efektywnie §wiadczy¢ ustuge, Unicom najprawdopodobniej nabedzie oferte od kazdego
z nich, a nie skorzysta tylko z korzystniejszej oferty jednego operatora. Wydaje sie, ze
w takim stanie faktycznym, ewentualnie zamierzony efekt w postaci podniesienia ceny
dla klienta koncowego, kazdy z operatorow mogiby uzyska¢ podejmujac samodzielne
dziatania, tj. podnoszac ceny dla service providera. Ze wzgledu na daleko idaca
zaleznosc¢ ceny detalicznej (oferowanej zamawiajacym w przetargach) od ceny hurtowej
(oferowanej przez MNO service providerowi) oraz niewielkie bodzce do konkurowania
pomig¢dzy Orange a Polkomtel o $wiadczenie ustug wobec Unicom, takiec samodzielne
jednostronne dziatania bytyby wystarczajace, by osiagnaé¢ efekt w postaci podniesienia
ceny dla zamawiajacego. Ponadto, jak wyzej podkreslono, [informacje dotyczace
czynnikéw technicznych branych pod uwage przez przedsigbiorce, w zwigzku z
uczestnictwem w postepowaniach przetargowych, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
— k. 3468, 3339, 3443, 3448, 3480]. Wszystkie powyzsze okolicznosci rowniez podaja
w watpliwos¢ hipoteze, ze strony niniejszego postepowania zawarly porozumienie
ograniczajgce konkurencj¢, moga przemawiaé¢ natomiast za uzasadnieniem ich dziatan
specyfika prowadzonej dziatalnosci.

Dokonujac oceny catoksztattu materiatu dowodowego nalezy wskazac, ze nie jest on
wystarczajacy do stwierdzenia, ze doszto do zawarcia przez strony postepowania
porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Informacje uzyskane przez Prezesa Urzedu
z akt prowadzonego przez Prokuratur¢ Apelacyjng w Warszawie $ledztwa o sygn. Ap.
V Ds. 111/12, cho¢ stanowity w okoliczno$ciach niniejszej sprawy dowod
wystarczajacy dla wszczecia postepowania antymonopolowego, nie znalazty
wystarczajacego potwierdzenia W innych zebranych dowodach i nie moga stanowi¢
podstawy do stwierdzenia zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje przez
strony postgpowania.

Ponadto — jak wskazano wyzej — dziatania przedsigbiorcow, ktore mogtyby wskazywaé
na istnienie uzgodnien, moga znajdowac¢ uzasadnienie w okolicznos$ciach przetargow
oraz w specyfice prowadzonej przez nich dziatalnosci. Decyzje o wzigciu lub
niewzieciu udzialu w poszczegdlnych postgpowaniach 0 udzielenie zamdwienia

publicznego oraz zaoferowane przez przedsi¢biorcow ceny, mogg wynikac z czynnikdw
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takich jak [informacje dotyczace czynnikéw technicznych branych pod uwage przez
przedsigbiorcg, w zwigzku z uczestnictwem w postgpowaniach przetargowych oraz
informacje dotyczace polityki cenowej, w tym okolicznosci branych pod uwage przy
kalkulacji cen ofertowych, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — k. 3339, 3412, 3342,
3468, 3443, 3480], zmieniajagce si¢ wymagania zamawiajacych co do technicznych
warunkow §wiadczenia ustugi. Jednoczesnie Prezes Urzedu nie pozyskal bezposrednich
dowoddw, wskazujacych na dokonywanie uzgodnien pomiedzy przedsigbiorcami.
Nalezy podkresli¢, ze standard dowodu w postepowaniu antymonopolowym pozwala
na uznanie, ze doszto do zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje
wowczas, gdy catoksztalt ustalonych w sprawie faktow w sposob logiczny i poparty
doswiadczeniem zyciowym, nie daje si¢ wyjasni¢ inaczej, anizeli zawarciem przez
przedsigbiorcow porozumienia ograniczajacego konkurencj¢, wykluczajacego
niezalezne dziatanie przedsigbiorcow. Zebrane w toku niniejszego postgpowania
dowody posrednie nie pozwalaja na wykazanie, ze strony postgpowania uczestniczyly
W porozumieniu ograniczajgcym konkurencje.

Po rozwazeniu caloksztattu okolicznosci sprawy, Prezes Urzedu uznal,
ze w przedmiotowej sprawie, w §wietle zgromadzonego materiatu dowodowego, nie
jest mozliwe uznanie za udowodnione, ze pomigdzy Unicom, Polkomtel i Orange doszto
do zawarcia niedozwolonego porozumienia, polegajacego na uzgadnianiu przez tych
przedsigbiorcow warunkow ofert sktadanych w postgpowaniach 0 udzielenie
zaméwienia publicznego na ustugi bezprzewodowej transmisji  danych,
organizowanych przez Komende¢e Gtowng Policji oraz Centrum Personalizacji

Dokumentow Ministerstwa Spraw Wewnetrznych.

Oddalenie wniosku Unicom o zawieszenie post¢gpowania

Pismem z dnia 13 stycznia 2014 r. Unicom sp. z 0.0. na podstawie art. art. 97 § 1
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.:
Dz. U. z 2013 r., poz. 267, ze zm., dalej: ,k.p.a.”), ztozyl wniosek o zawieszenie
postgpowania antymonopolowego do czasu prawomocnego zakonczenia postgpowania
przygotowawczego prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng w Warszawie 0 sygn.
V Ds. 111/12. W ocenie Spoftki, z uwagi na art. 241 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997
r. Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553) oraz gwarancje procesowe strony wedlug
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ustawy Kodeks postgpowania karnego, nie jest mozliwe kompletne zajecie stanowiska
przez Unicom, w sprawie toczacej si¢ przed Prezesem Urzedu.

Majgc na uwadze powyzsze, wniosek Unicom nalezalo rozwazy¢ w konteksScie
przestanki do zawieszenia postepowania, 0 ktdrej mowa w art. 97 § 1 pkt 4 k.p.a. tj. gdy
rozpatrzenie sprawy i wydanie decyzji zalezy od uprzedniego rozstrzygniecia
zagadnienia wstgpnego przez inny organ lub sad. W takim tez wypadku, nalezatoby
potraktowa¢ wyniki postgpowania przygotowawczego o sygn. Ap. V Ds. 111/12,
prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng w Warszawie, jako uprzednie zagadnienie
wstepne, od ktdrego zalezy rozpatrzenie sprawy i wydanie decyzji. W zwigzku
z powyzszym, nalezy podkresli¢, ze do stwierdzenia, iz w sprawie wystepuje
zagadnienie wstepne, o Ktorym mowa w art. 97 8 1 pkt 4 k.p.a., musi zaistnie¢ zaleznos¢
miedzy uprzednim rozstrzygnigeciem zagadnienia wstepnego, rozpatrzeniem sprawy
i wydaniem decyzji?®. Prowadzone przez Prokurature Apelacyjna w Warszawie
postepowanie przygotowawcze oraz przedmiotowe postgpowanie antymonopolowe,
prowadzone w sprawie naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, sg odr¢bnymi i niezaleznymi postgpowaniami, a mozliwos¢
rozpatrzenia sprawy i wydania przez Prezesa UOKIK decyzji stwierdzajacej naruszenie
art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy, nie jest uzalezniona od pierwotnego rozstrzygniecia w sprawie

karnej.

Nalezy ponadto wskaza¢é, ze Prezes UOKiK prowadzi w postgpowaniu
antymonopolowym  postepowanie = dowodowe odrebne od  postepowania
przygotowawczego prowadzonego przez Prokuratur¢ i wydaje w sprawie decyzje na
podstawie zgromadzonych w sprawie dowodow. Zagadnieniem wstgpnym nie moze by¢
za$ wyjasnienie okolicznosci faktycznych sprawy, gdyz nalezy to wylgcznie do

obowigzkéw organu prowadzacego postepowanie administracyjne w danej sprawie.?

Z uwagi na powyzsze, w opinii Prezesa UOKiK, w niniejszej sprawie nie mozna
przyjac, ze rozstrzygniecie konczace przeprowadzone przez Prokurature postepowanie
stanowi¢ bedzie zagadnienie wst¢pne w rozumieniu art. 97 8 1 pkt 4 k.p.a, co pociagga

za sobg brak mozliwosci zawieszenia  przedmiotowego  postepowania

20 Por. G. Laszczyca, ,,Komentarz do art. 97 Kodeksu postepowania administracyjnego, LEX 2010, pkt 111.2.
2L Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 grudnia 2008 r., sygn. akt 11 OSK 1559/07.
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antymonopolowego. W zwiazku z powyzszym, Prezes UOKIiK postanowit odmowié

zawieszenia przedmiotowego postepowania.
Umorzenie postepowania

Stosownie do tresci art. 105 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 83 ustawy 0 ochronie konkurencji
i konsumentdw, jezeli postgpowanic z jakichkolwiek przyczyn stalo sie¢
bezprzedmiotowe, organ administracji publicznej wydaje decyzj¢ o umorzeniu
postepowania. Przestanke umorzenia postepowania, zgodnie z ww. przepisem Kkpa,
stanowi bezprzedmiotowos$¢ postepowania ,,z jakichkolwiek przyczyn™, czyli z kazdej
przyczyny powodujacej brak jednego z elementow materialnego stosunku prawnego,
w odniesieniu do strony podmiotowej lub przedmiotowej. Z bezprzedmiotowos$cia
mamy do czynienia wéwczas, gdy w sposéb oczywisty organ stwierdzi brak podstaw
prawnych i faktycznych do merytorycznego rozpatrzenia sprawy??. Przestanka
umorzenia postepowania moze istnie¢ jeszcze przed wszczgciem postgpowania, a zostac
ujawniona dopiero w toczgcym si¢ postepowaniu, lub moze ona powstac¢ takze w czasie
trwania post¢gpowania.

Biorac pod uwage, ze Prezes Urzedu nie udowodnil, ze przedsiebiorcy bedacy stronami
postepowania dzialali w warunkach niedozwolonego uzgodnienia, nalezy uzna¢,
ze postepowanie antymonopolowe w niniejszej sprawie jest bezprzedmiotowe i nie
powinno zakonczy¢ si¢ wydaniem decyzji merytorycznej, tj. w szczegolnosci decyzji,
o ktorej mowa w art. 10 lub art. 11 ust. 2 Ustawy.

Dlatego tez, wobec niezidentyfikowania jednoznacznych, nie budzacych powaznych
watpliwos$ci podstaw do przyjecia, ze Unicom, Polkomtel oraz Orange zawarly
zarzucane im niedozwolone porozumienie ograniczajgce konkurencjg, Prezes Urzedu
dziatajac w oparciu art. 105 § 1 kpa w zwiazku z art. 83 Ustawy, dokonal umorzenia

niniejszego postepowania antymonopolowego.

W zwiazku z powyzszym orzeka si¢ jak w sentencji niniejszej decyzji.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow

W zw. z art. 4792 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego oraz

art. 3 i art. 11 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow oraz ustawy - Kodeks postepowania cywilnego, od niniejszej decyzji

22 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18 kwietnia 1995 r., S.A./E.d 2424/94, ONSA 1996/2/80.
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przystuguje odwotanie do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,

w terminie miesigca od dnia doreczenia decyzji.

Z upowaznienia
Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow
Dyrektor Departamentu Ochrony Konkurencji

Wojciech Dorabialski
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