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Warszawa, 16 grudnia 2024 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawcze;j
ul. Postepu 17 a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Miasto Poznan

Urzad Miasta Poznania

Biuro Zaméwien Publicznych
ul. Za Bramka 1, 61-842 Poznan
tel. +48 61 878 52 10

e-mail: zpb@um.poznan.pl

Wykonawca:

Polkomtel Sp. z 0.0.

ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa

KRS 0000419430

osoba do kontaktéw: Stanistaw Mirecki

pracownik Polkomtel Sp. z 0.0.

Kierownik Sprzedazy - Departament Sprzedazy B2B
tel. +48 601134649

e-mail: stanislaw.mirecki@plus.pl

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art.
513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022

\ roku poz. 1710 ze zm. zwana daje ,ustawg Pzp”) sktadam niniejszym odwotanie wobec
Y
\ niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci oraz zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu _—
x\ prowadzonym przez Miasto Poznan - Urzad Miasta Poznania (dziatajgcy w imiqefgj»whfﬁym
\ .. . . .. . . , .
‘\ oraz zamawiajacych wymienionych w dokumentacji przetargowej) na-dostawe telefonéw i
\ o
\ e
\ _—
\ ,,,}/’Aﬁfj
\ >
\ __—
\ﬁ (;/‘f;
\ ﬂ@,’«“"""”q Polkomtel sp. z 0.0. ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa | tel.: +48 22 426 10 00
"t,,\ f_a;"’(;f» Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibqg w Warszawie, ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa, zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym dla m.st. Warszawy
Q‘L'/‘N PR Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr KRS: 0000419430, kapitat zaktadowy 2.360.069.800,00 zt,
o g | e NIP 527-10-37-727, REGON 011307968
g \ =
- \ Cul . . . .
,ff"’fk‘ ‘\‘ \\ Informacje udostepniane publicznie
A\ \

o

"

—


mailto:zpb@um.poznan.pl
mailto:stanislaw.mirecki@plus.pl

plus 5

tabletow bez kart SIM oraz $wiadczenie ustug telefonii komdrkowej wraz z kartami SIM lub e-
SIM (nr postepowania ZPb-11.271.156.2024.MS).

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

e art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wymagan i okoliczno$ci moggcych mieé¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty oraz w sposdéb utrudniajacy uczciwg konkurencje w zakresie wymagan
zwigzanych z zasiegiem telefonii komorkowej;

e art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb
nieuwzgledniajgcy wymagan i okoliczno$ci moggcych mieé¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty oraz w sposdb utrudniajacy uczciwg konkurencje w zakresie dotyczgcym ustugi
roamingu na terenie Unii Europejskiej;

e art. 99 ust. 4 -6 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb ktory
mogtby utrudniac uczciwg konkurencje poprzez wskazanie znakéw towarowych, ktére
charakteryzujg produkty konkretnego producenta, jednoczesnie bez dopuszczenia
rozwigzan rownowaznych oraz bez okreslenia kryteriéw stosowanych w celu oceny
rownowaznosci w odniesieniu do wymaganych urzadzen (telefony i tablety);

e art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb
nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty oraz w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zakresie dotyczacym opisu
wymaganych telefonéw i tabletow;

e art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb
nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty oraz w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zakresie dotyczacym opisu
wymaganych telefonéw i tabletéw (data premiery);

i tym samym naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzisze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie przez lzbe
Zamawiajgcemu dokonania zmian specyfikacji warunkéw zamowienia w sposdb opisany w
dalszej cze$ci odwotania. : )

Odwotujacy wnosi o przeprowadzenie w toku postepowania odwo’rawczégd dowodéw z
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dokumentdéw wskazanych w tresci niniejszego odwotania. Dodatkowo, dziatajgc na podstawie
art. 539 ust. 1 Pzp, wnosimy o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego wpisanego na liste
biegtych Sadu Okregowego w Warszawie z zakresu elektronika na okoliczno$¢:

1. Czy opis przedmiotu zamdwienia sporzgdzony przez Zamawiajgcego Miasto Poznan -
Urzad Miasta Poznania na dostawe telefondéw i tabletéw bez kart SIM oraz $wiadczenie
ustug telefonii komdérkowej wraz z kartami SIM lub e-SIM (nr postepowania ZPb-
11.271.156.2024.MS) bezzasadnie preferuje producentéw dwéch marek to jest Apple
oraz Samsung?

2. Czy istniejg na rynku inne urzadzenia spetniajgce wymagania opisane dla Grup | — IV
telefondw oraz tabletéw, ktérych mozliwosé oferowania zostata bezzasadnie
wytgczona z uwzglednieniem obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego?

3. Czy prawdg jest, ze ze wzgledu na brzmienie opisu przedmiotu zaméwienia dla Grypy
[l telefonéw kazdy z wykonawcéw musi zaoferowaé dostawe telefonéw iPhone 16
oraz Samsung S24 Ultra?

4. Czy prawda jest, ze ze wzgledu na brzmienie opisu przedmiotu zamdwienia dla Grypy
IV telefondw kazdy z wykonawcdéw musi zaoferowaé dostawe telefonéw iPhone 16
oraz Samsung S24 Ultra?

5. Czy prawda jest, ze w odniesieniu do wymagan dotyczgcych zamawianych tabletéw
Opis przedmiotu zamdwienia pozwala na zaoferowanie tylko i wytgcznie modeli iPad
Pro i Samsung Tab S10°?

W naszej ocenie, ze wzgledu na skomplikowany przedmiot zamoéwienia (dostawa urzadzen

elektronicznych), zasadnym jest poddanie powyzszych okolicznosci pod niezalezng ocene.

Odwotujagcy wnosi ponadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, zgodnie z trescig art. 575 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata zgodnie z
dyspozycjg art. 514 ust. 2 ustawy Pzp przekazana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do

whniesienia odwotania, na dowdd czego sktadam potwierdzenie jej przekazania.

. Ogloszenie o zamodwieniu.
W dniu 5 grudnia 2024 roku zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 742286-2024 ogtoszenie Zamawiajacego o wszczeciu postepowania-wtrybie

przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej progu unijnego na.do'st'év'Ve telefondw i
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tabletow bez kart SIM oraz $wiadczenie ustug telefonii komdérkowej wraz z kartami SIM lub e-
SIM (nr postepowania ZPb-11.271.156.2024.MS)..

1. Legitymacja do wniesienia odwotania.
Odwotujagcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwofania do Krajowej Izby
Odwotawczej, gdyz zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy jest przedsiebiorcy, jest zainteresowany
ztozeniem oferty. Wadliwe postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia utrudniajg lub

tez uniemozliwiajg ztozenie oferty. Tym samym posiadamy interes we wniesieniu odwotania.

1. Termin na wniesienie odwotania.
Zamawiajacy opublikowat dokumentacje postepowania w dniu 5 grudnia br. Tym samym
Odwotujgcy wnidst niniejsze odwotanie z zachowaniem 10 - dniowego terminu okreslonego w

art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Uzasadnienie
l. Zarzut dotyczgcy zasiegu

(1) W tresci § 6 ust. 2 wzorca umowy Zamawiajacy zastrzegt: W przypadku braku
mozliwosci korzystania przez Zamawiajqcego z ustug bedqgcych przedmiotem Umowy
z przyczyn lezqgcych po stronie Wykonawcy (brak mozliwosci wykonywania potgczen
dla minimum 30 % kart, np. awaria , hallera” — ustugi nie sq sSwiadczone dla grupy kart
SIM lub e-SIM, brak zasiegu) nieprzerwanie przez okres przekraczajgcy jednq petng
godzine w ciggu jednego dnia, Zamawiajgcy ma prawo obcigzy¢ Wykonawce karq
umownq w wysokosci 5,00 zt za kazdg rozpoczetq godzine za kazdy numer telefonu
niefunkcjonujgcy w dniu wystgpienia awarii ktdrejkolwiek z ustug (dotyczy to rowniez
numerdw zgtoszonych do aktywacji, ktére winny byc¢ aktywne w tym dniu). Zapis nie
dotyczy sytuacji, w ktdrych ustug nie mogliby swiadczy¢ takze wszyscy pozostali

wystepujgcy na polskim rynku operatorzy sieci GSM.
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(2) Mamy zatem do czynienia z obowigzkiem gwarantowania przez wykonawce zasiegu
pod rygorem obcigzenia wykonawcy karami umownymi (za kazdy numer telefonu
niefunkcjonujacy). Powyiej wskazany Opis przedmiotu zamowienia razgco
modyfikuje zasady wykonywania typowej umowy w zakresie swiadczenia ustug z
wykorzystaniem sieci komodrkowej. Mamy do czynienia z wymaganiem
nieuwzgledniajgcym specyfiki wykonywania ustug telefonii mobilnej. Zamawiajacy nie
moze bowiem wymagaé od wykonawcy gwarantowanego zasiegu.

(3) Zwracamy uwage na to, iz operatorzy telefonii komérkowej gwarantujg z powodoéw
uwarunkowan technicznych zasieg na okoto 95%-98% powierzchni kraju (na zewnatrz
budynkoéw) bez zapewnienia tacznosci w kazdym miejscu. Publikowane mapy zasiegu
majace jedynie szacunkowy charakter. Operatorzy jednoznacznie zastrzegaja, iz ze
wzgleddw takich jak m.in. uksztattowanie terenu, rodzaj zabudowy czy bezposrednie
otoczenie, prezentowany zasieg lub moc sygnatu moga by¢ inne niz na publicznie
dostepnej mapie

e Polkomtel': Mapa ma jedynie charakter poglgdowy - przedstawia orientacyjng
dostepnosc¢ ustug na zewngtrz i wewngtrz budynkow. Rzeczywista dostepnosc
ustug moze rozni¢ sie od prezentowanej, m.in. ze wzgledu na specyfike
propagacji fal elektromagnetycznych, warunki terenowe w tym otoczenie i
rodzaj zabudowy. Mapa nie stanowi czesci umowy i nie moze by¢ podstawq do
ewentualnych roszczen reklamacyjnych. Mapa nie stanowi czesci umowy i nie
moze by¢ podstawq do ewentualnych roszczen reklamacyjnych.

e Orange Polska®. Pamietaj, ze ze wzgleddéw takich jak m.in. uksztattowanie
terenu, rodzaj zabudowy czy bezposrednie otoczenie, prezentowany zasieg lub
moc sygnatu mogq byc¢ inne niz na mapie zasiegu powyzej. Przed zawarciem
umowy o swiadczenie ustug z Orange, skontaktuj sie z najblizszym salonem
sprzedazy w celu potwierdzenia zasiegu w Twojej lokalizacji. W przypadku
zawarcia umowy o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, mapa zasiegu nie
stanowi jej czesci i nie moze byc¢ podstawqg do ewentualnych roszczen

reklamacyjnych.

! http://www.plus.pl/mapa-zasiegu
2 https://www.orange.pl/view/mapazasiegu

Polkomtel sp. z 0.0. ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa | tel.: +48 22 426 10 00

Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibq w Warszawie, ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa, zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym dla m.st. Warszawy
Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr KRS: 0000419430, kapitat zaktadowy 2.360.069.800,00 zt,
NIP 527-10-37-727. REGON 011307968

Informacje udostepniane publicznie


http://www.plus.pl/mapa-zasiegu
https://www.orange.pl/view/mapazasiegu

plus 5

e T-Mobile*: Mapa przedstawia orientacyjny zasieg sieci T-Mobile w podziale na
technologie GSM/GPRS/EDGE, 4G/LTE, 5G i 5G Bardziej. Rodzaj technologii jaki
jest dostepny dla abonenta lub uzytkownika zalezy od taryfy lub urzqdzenia z
ktorego korzysta. Z uwagi na zmiennosc naturalnych warunkdéw propagacji fal
radiowych, zaleznos¢ od typu zabudowy i dynamicznq rozbudowe sieci
prezentowany zasieg moze ulec zmianie. Mapa nie jest czescig umowy o
swiadczenie ustug telekomunikacyjnych i nie moze by¢ podstawq
ewentualnych reklamacji. Zaréwno niniejsza mapa, jak i inne sktadniki
niniejszego opracowania, sq objete ochronq prawng, co w szczegdlnosci
oznacza, ze zadna jego czesc, zarowno w cafosci, jak i we fragmentach, nie
moze byc¢ reprodukowana ani przetwarzana w jakikolwiek sposdb, w tym
elektroniczny, mechaniczny Ilub fotograficzny, oraz nie moze byc
przechowywana w zadnej bazie danych - bez pisemnej zgody T-Mobile Polska
S.A.

(4) Powyisze jest uzasadnione specyfika ustug mobilnej transmisji danych oraz telefonii
komoérkowej (w szerszym ujeciu). Nalezy podkresli¢, ze pojecie zasiegu odnosi sie
zaréwno do sieci przewodowych, jak i sieci radiowych. Jednoczesnie rozumienie tego
pojecia moze rdzni¢ sie w zaleznosci od kontekstu, w jakim zostato uzyte. W literaturze
wskazuje sie, ze w odniesieniu do sieci radiowych, wzglednie stacji radiowych, mozna
mowi¢ o zasiegu w dwodch ujeciach (koniecznym jest zatem kazdorazowo
doprecyzowanie, o jakim zasiegu jest mowa w warunkach przetargowych). Pierwsze
ujecie to zasieg chwilowy (zasieg w danej chwili) rozumiany jako istnienie prawidtowej
tacznosci pomiedzy danym punktem a stacjg bazowg. W drugim ujeciu mozna méwié
0 0gblnym pojeciu zasiegu rozumianym jako mozliwos¢ uzyskania tgcznosci ze stacjg w
danym punkcie z okreslonym prawdopodobiestwem w dowolnej chwili roku, przy
uwzglednieniu statystyk zjawisk propagacyjnych i interferencyjnych®. W oparciu o
powyzsze rozumienie zasiegu, dostawcy ustug tacy jak Polkomtel, T-Mobile, czy
Orange opracowujg swoje mapy zasiegu. Tego rodzaju mapy ogdlnego zasiegu sa

okreslane z wykorzystaniem do tego celu narzedzi planowania pozwalajgcych-

3 https://www.t-mobile.pl/c/mapa-zasiegu -
* D. Wiecek, Metody wyznaczania zasiegdw w warunkach zaktdcern interferencyjnych, Przeglad
telekomunikacyjny nr 1/2008, s. 11. =
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przewidywac site sygnatu w réznych obszarach. Podobnie jak w przypadku kazdego
narzedzia do planowania, prognozy te sg obarczone marginesem btedu i niekoniecznie
muszg uwzglednia¢ wszystkie czynniki, ktéore moga wptywaé na jakos¢ potaczenia
gtosowego w telefonie komérkowym lub sesje transmisji danych w danej chwili.

(5) Zasieg poszczegdlnych ruchomych publicznych sieci telekomunikacyjnych na danym
obszarze moze sie rézni¢ w zaleznosci od sieci, a w ramach poszczegdlnych sieci — w
zaleznosci od lokalizacji i pory dnia. Na zasieg sieci ruchomej moze wptywac wiele
czynnikdow. Przyktadowo niska jakos¢ sygnatu moze by¢ skutkiem warunkow
pogodowych (deszcz, opady $niegu), ,,zacienienie sygnatu” przez budynki, liczbe oséb
korzystajacych z sieci na okreslonym obszarze lub dziatanie okreslonego urzgdzenia
koncowego (np. ograniczenie zakreséw czestotliwosci, ktére odbiera dany modem).
Niekiedy rowniez wptyw na zasieg mogg miec zaktdcenia powodowane przez inne
urzadzenia radiowe, w szczegdlnosci urzadzenia uzywane w sposéb nielegalny takie jak
wzmacniacze sygnatu, w tym takze na skutek $wiadomego zaktécania sygnatu®.
Wszystkie te elementy wptywajg na warunki propagacji w danej lokalizacji w danym
momencie czasu, a tym samym wptywajg na zdefiniowany powyzej zasieg chwilowy,
ktérego warto$¢ moze réznié sie od wartosci zasiegu ogdlnego wyznaczonego w
oparciu o narzedzia planowania sieci. Jednoczesnie czes¢ tych czynnikow
wptywajacych na zasieg w danej chwili pozostaje poza kontrolg operatoréw sieci (na
przyktad warunki pogodowe Ilub urzadzenie stosowane przez uzytkownika
korncowego). Istotne réznice dla jakosci ustug mogg wystepowacd takze dla tej samej
lokalizacji w zaleznosci od tego, czy pomiar wykonywany jest w budynku, czy poza
budynkiem (grubos¢ $cian, a takze materiat z ktérego zostaty one wykonane ma istotny
wptyw na propagacje fal radiowych, a czynnik ten jest w catosci poza kontrolg
dostawcy ustug). Warto podkreslié, iz czes¢ lokalizacji to mogg by¢ starsze budynki lub
tez lokalizacje oddalone od skupisk ludnosci o znaczgco utrudnionej (i kosztownej)
mozliwosci zapewnienia zasiegu. Na mozliwosé realizacji zasiegu w okres$lonych
lokalizacjach wptyw majg réwniez uwarunkowania prawne, ktdre ograniczajg
mozliwo$é budowy stacji bazowych. Nie oznacza to jednak, ze parametry ustugi
realizowane przez operatora telekomunikacyjnego nie spetniajg wymogéw -

okres$lonych w prawie komunikacji elektronicznej.

5 https://www.qov.pllweb/5q/czvm-iest-zaqIuszanie-qunal/u-[adioWeqd-i-iak-dziaIa (dostep: 2024-12-16).
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(6) Umowa o $wiadczenie ustug telefonii komdrkowej nie jest umowa o dostarczenie ustug
telekomunikacyjnych do danego punktu odbioru — tak jak ma to miejsce w przypadku
uzytkowania telefonu stacjonarnego. Tym samym wystepowanie miejsc o stabszym
zasiegu lub miejsc, w ktorych brak jest zasiegu nie Swiadczy o nieprawidiowym
wykonaniu ustugi telefonii mobilnej. Mowa tu o telefonii, dla ktérej sygnat jest
emitowany za pomoca fal radiowych. Specyfikg tej techniki jest mobilnos¢ — nie za$s
state parametry sygnatu. Trudnos$ci w nawigzywaniu potgczen w danym miejscu nie
wykluczajg mozliwosci wykonywania potaczen z miejsc, ktérych charakterystyka nie
zaktéca propagacji fal radiowych. Zwracamy uwage na to, iz jakos¢ odbieranego
sygnatu zalezy nie tylko od obecnosci stacji bazowych i ich parametréw technicznych,
lecz réwniez od uksztattowania terenu na danym obszarze, od ilosci budynkéw, od
materiatu, z jakiego sg zbudowane, gestosci sieci nadajnikéw i ich technologii, jak i od
takich okolicznosci, ktére sg poza wptywem operatora np. gestos¢ zaludnienia czy
nawet rodzaj smartfona, modemu, z ktérego korzysta uzytkownik. Czasami sie¢ moze
by¢ tez chwilowo przecigzona z powodu nadzwyczajnych, niesprawdzalnych
okolicznosci (np. odbywajace sie w danym miejscu zgromadzenie publiczne). Karta SIM
umozliwia mobilne korzystanie z ustug sSwiadczonych przez Polkomtel tj. bez
ograniczen lokalizacyjnych (wszedzie tam, gdzie sie¢ Plus jest obecna w ramach
pokrycia terenu swoim zasiegiem). Urzadzenie telekomunikacyjne, jakim jest
telefon/modem/router moze by¢ wykorzystywane w wielu lokalizacjach, co umozliwia
wykorzystywanie wielu stacji bazowych. Nalezy zauwazyé, iz réznice w zakresie
dostepnosci i jakosci ustug swiadczonych w sieciach stacjonarnych i ruchomych sg
dostrzegane takze przez prawodawce, ktéry zwalnia operatorow sieci ruchomych od
obowigzku podawania doktadnych danych jakosciowych dla ustug dostepu do
Internetu, naktadajac wytacznie obowigzek podania danych szacunkowych. Jak
bowiem jasno wynika z art. 4 ust. 1 lit. d Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada 2015 r. ustanawiajgce $rodki dotyczace
dostepu do otwartego internetu i dotyczgce optat detalicznych za regulowane ustugi
tgcznosci wewnatrzunijnej oraz zmieniajgce dyrektywe 2002/22/WE, a takze
rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 (Dz. U. UE. L. z 2015 r. Nr 310, str. 1 z pdzn. zm.)
dostawcy ustug dostepu do internetu zapewniaja, aby kazda umowa, ktéra_obejmuje

ustuge dostepu do internetu, zawierata jasne i zrozumiate _wyjasnienie dotyczace
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minimalnych, zwykle dostepnych, maksymalnych i deklarowanych predkosci
pobierania i wysytania danych w ramach ustug dostepu do internetu w przypadku
sieci stacjonarnych lub dotyczace szacunkowych maksymalnych i deklarowanych
predkosci pobierania i wysytania danych w ramach ustug dostepu do internetu w
przypadku sieci ruchomych®. Z przytoczonego postanowienia rozporzgdzenia PE i Rady
jasno wynika wiec, ze dla sieci radiowych informacje dotyczace predkosci pobierania i
wystania danych moga miec jedynie charakter szacunkowy i uzaleznione sg od szeregu
czynnikow, z ktorych istotna czes$é, jak juz byta o tym mowa, pozostaje poza kontrolg
dostawcy ustug.

(7) Wymaganie by zasieg byt gwarantowany na okreslonym obszarze nie tylko bytoby
sprzeczne z whasciwoscig ustug telefonii komdrkowej, ale i oznaczatoby koniecznos¢
przeprowadzenia inwestycji znaczaco podnoszacych wartos¢ udzielanego
zamowienia. Warto podkresli¢, iz koszt jednej inwestycji w poprawienie zasiegu

(jednej lokalizacji) moze wynosi¢ od kilkudziesieciu do kilkuset tysiecy ztotych. Co

istotne, nawet po takiej inwestycji, dane dotyczace zasiegu w danej chwili nie moga
miec¢ charakteru gwarancyjnego w jakiejkolwiek sieci radiowej. Z oczywistych
wzgledow koszt poprawy zasiegu nie moze by¢ doliczany do ceny oferty po zawarciu
umowy, musi by¢ uwzgledniony przez wykonawce na etapie sktadania oferty. Tym
samym ustalenie, iz na okreslonym terenie poziom sygnatu nie bedzie umozliwiat
statego i nieprzerwanego dostepu — musi nastgpic na etapie sktadania ofert, a nie po
zawarciu umowy.

(8) Nalezy zauwazy¢, iz cho¢ na rynku wystepujgc tzw. wzmacniacze sygnatu GSM to s3 to
urzadzenia ktérych wykorzystanie jest zabronione przez prawo, a Urzad Komunikacji
Elektronicznej nie tylko naktada w takim przypadku grzywny, ale i kieruje
zawiadomienia o mozliwoéci popetnienia przestepstwa’. Jedyna mozliwosé
wzmocnienia sygnatu to opisana przez nas procedura oznaczajgca istotny wydatek
kosztowy (kilkadziesigt tysiecy ztotych srednio) jak i organizacyjny (do kilkunastu

tygodni na pomiary, sporzadzenie dokumentacji, uzgodnienia, zakup dedykowanych

® Obowiazek umieszczenia powyzszych informacji przewiduje rowniez art~28% ust. 5 ustawy z dn. 12 lipca 2024r.
Prawo komunikacji elektronicznej. =
7 https://www.uke.gov.pl/akt/nielegalne-wzmacniacze=gsm,253.html
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urzadzen oraz wdrozenie rozwigzania). Jest to wiedza notoryjna dla kazdego operatora

telekomunikacyjnego.

(9) Przeprowadzenie inwestycji wymaga uwzglednienia w opisie przedmiotu zamdwienia

szeregu okolicznosci:

(10)

Po pierwsze wykonawca musi uprzednio znaé adresy miejsc w ktdrych zasieg
ma by¢ poprawiony.

Wykonawcy muszg mie¢ zapewniony czas na wybudowanie takiej
infrastruktury przed terminem rozpoczecia wykonywania S$Swiadczen. W
jednym z postepowan na ustugi telekomunikacyjne lzba zauwazyta®: Na
zamawiajgcym cigZzy obowiqzek prawidtowego, adekwatnego i przede
wszystkim realnego uksztattowania warunkdw przetargu, aby nie ograniczac
uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie wykazat, Ze okolicznosci wynikajgce z
dokumentacji przetargu, na ktdre wskazywali odwotujqcy, zostaty przez niego
wtasciwe zbadane i dajg podstawe do przyjecia terminu ustalonego w SIWZ.
Odwotujqcy, wskazujgc na koniecznos¢ dostosowania, czy wybudowania
infrastruktury telekomunikacyjnej spetniajgcej wymagania SIWZ, co wiqze sie
z koniecznosciq spetnienia wymagan prawnych i wykonania prac
budowlanych, w zaleinosci od warunkow technicznych istniejgcej
infrastruktury (...). Zamawiajgcy natomiast nie wykazat, ze wzigt te wszystkie
okolicznosci pod uwage i wyznaczony przez niego termin realizacji
zamowienia jest terminem realnym w stosunku do postawionych warunkow
przetargu.

Problematyka ustanowienia wymagan dotyczacych zasiegu wykraczajacego

poza warunki okreslone w publicznie dostepnych mapach byta przedmiotem wielu

uwzglednianych zarzutéw podnoszonych w postepowaniach toczonych przed

Krajowa lzbg Odwotawcza. Przyktadowo =zarzut taki zostat uwzgledniony w

postepowaniu prowadzonym przez Kancelarie Sejmu®, w postepowaniu prowadzonym

przez Komende Wojewddzka Policji w Krakowie!, a takze przez Uniwersytet

Jagiellonski'l. Zwracamy takze uwage na postepowania o sygn. akt KIO 1276/23"w

& Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1597/20, KIO 1607/20, KIQ.1623/20
° https://orka.sejm.gov.pl/profil nab 2021. nsf/OgIoszenle xsp?ld 42P469DD5DD92DDCC12586E2002A1C56

10 Sprawa o sygnaturze akt KIO 2354/21
' Sprawa o sygnaturze akt sygn. akt KIO 2921/23
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ktérym od powyzszego wymagania odstgpita Grupa Kapitatowa PGE oraz w sprawie o
sygn. KIO 3341/23 w ktérym z wymagania posiadania zasiegu zrezygnowat
zamawiajacy Centralne Biuro Antykorupcyjne!?, a takze postepowania przed KIO,
ktérym zarzut zostat uwzgledniony przez Centralny O$rodek Informatyki®3.

(11) Wskazujemy takze uwage na zmiane dokumentacji przetargowej dokonang w
dniu 1 sierpnia 2023 roku przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego — Centrala
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na swiadczenie ustug telefonii
komdrkowej (nr postepowania: 0000-ZP.261.16.2023). Wymaganie zapewnienia
zasiegu byto przedmiotem odwotania wniesionego do KIO. KRUS zmodyfikowat SWZ
wprowadzajgc odrebnie wyceniang procedure poprawy zasiegu: Wykonawca
zobowigzany jest w ciggu 20 dni kalendarzowych od daty otrzymania zgtoszenia
dokonac pomiardw i przedstawi¢ Zamawiajgcemu propozycje dziatan zaradczych oraz
wycene rozwiqzania poprawiajgcego zasieg wraz z uzasadnieniem albo obiektywng
analize uzasadniajgcq brak przedstawienia propozycji dziatan zaradczych.
Zamawiajacy w kazdym z tych przetargéw ze wzgledu na przywotane powyiej
okolicznosci rezygnowali — na etapie postepowania przetargowego — z domagania sie
oferowania zasiegu na innych zasadach niz zasady wtasciwe dla rynku telefonii
komoérkowej.

(12) Zwréci¢ takze mozna uwage na praktyke rynku zaméwien publicznych. W
prowadzonym w ostatnich latach dwdch najwiekszych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia na ustugi telefonii komdrkowej (tzw. zamawiajacy centralni), nie
ustanowiono wymagan wykraczajgcych poza wskazane przez nas zasady wykonywania
ustug:

e Postepowanie prowadzone przez Centrum Obstugi Administracji Rzadowe] —
Centralny Zamawiajgcy (KPRM) na $wiadczenie ustug telefonii ruchomej wraz z
dostawg telefonéw komodrkowych, modemoéw i kart SIM  (nr
WIP.261.18.2024.WW)®>. Zamdwienie jest udzielane na rzecz 130 centralnych

i terenowych jednostek administracji parfistwowej. Zgodnie z trescia__—

12 https://portal.smartpzp.pl/cba/public/postepowanie?postepowanie=55276235 _—

13 https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/tenders/ocds-148610-5ea33742-aafg-11ee-a06e-7a3efal99397

14 https://ezamowienia.krus.gov.pl/krus/public/postepowanie?postepowanie=351143

15 https://zamowienia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/428976/swiadczenie-uslug-telefonii-ruchomej-
wraz-z-dostawa-telefonow-komorkowych=modemow-i-kart-sim-1
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dokumentacji przetargowej (§2 ust. 8 i 9 wzorca umowy) Wykonawca
zagwarantuje obejmowanie zasiegiem oferowanej sieci telefonii ruchomej
GSM, LTE Ilub 5G minimum 95% terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Wykonawca zapewni dostepnosc sieci uzytkownikom Jednostek, bedgcych
abonentami sieci Wykonawcy, zgodnie z aktualnie publikowanymi mapami
zasiegu na stronach internetowych Wykonawcy, na poziomie umozliwiajgcym
realizacje transmisji gtosowej i danych.

e Postepowanie prowadzone przez Centrum Zakupow dla Sadownictwa
(Centralny Zamawiajgcy) na $wiadczenie ustug telefonii komdrkowej na rzecz
sgdéw powszechnych (nr WZP-421-3/2023)%. Zamdéwienie byto udzielane na
rzecz ponad 370 sgdéw powszechnych. Zgodnie z trescig opisu przedmiotu
zamoéwienia Wykonawca gwarantuje obejmowanie zasiegiem oferowanej sieci
telefonii komdrkowej GSM minimum 95% terytorium RP (2.4 OPZ). W tresci §2
ust. 7 pkt 1 wzorca umowy dodano: przypadku braku pokrycia zasiegu sieci
komdrkowej Wykonawcy w pomieszczeniach biurowych wszystkich lokalizacji
jednostek sgdownictwa wskazanych w Zatqgczniku nr 6 do Umowy,
przejawiajgcego sie brakiem mozliwosci nawiqzania potgczen lub zrywaniem
juz nawigzanych, Wykonawca zobowigzany jest w ciggu 40 dni kalendarzowych
od daty zgtoszenia przez jednostki sqdownictwa, drogq elektroniczng tego faktu
Wykonawcy, dokona¢ pomiarow i przedstawi¢ jednostce sgdownictwa
propozycje dziatan zaradczych oraz wycene rozwiqzania poprawiajgcego
zasieg wraz z uzasadnieniem albo obiektywnqg analize uzasadniajgcq brak
przedstawienia propozycji dziatan zaradczych. Niedopetnienie powyZszego
obowiqgzku skutkowac bedzie naliczeniem kary umownej, okreslonej w § 6 ust.
9 Umowy. Skorzystanie przez jednostke sqdownictwa z zaproponowanego przez
Wykonawce dziatania zaradczego, realizowane bedzie przez jednostke poza
Umowaq co oznacza, ze poniesione przez jednostke sqdownictwa koszty nie
wliczajq sie w realizacje Umowy.

(23) Zwracamy wreszcie uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o

sygn. akt 1717/23 dotyczacej przetargu prowadzonego przez Instytut Meteorolegii i

Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut Badawczy. Zamawiajacy w tresci

16 https://ezamowienia.ms.gov. pl/czs/public/postepowanie?posteépowanie=45853203
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dokumentacji przetargowej zamiescit nastepujgce zastrzezenie: zapewnienie dostepu
do sieci GSM na obszarze min. 90 % terenu Polski, w tym lokalizacjach Zamawiajgcego
okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ. W przypadku, gdy w jakiejs lokalizacji poziom
sygnatu bedzie za niski do realizacji potqgczern gtosowych bqdz transmisji danych
Wykonawca na witfasny koszt dokona niezbednych instalacji w celu poprawienia
poziomu sygnatu. Wszelkie prace zwigzane z poprawq sygnatu muszq zostac¢ wykonane
w terminie 30 dni kalendarzowych od chwili pisemnego zgtoszenia problemdw przez
Zamawiajgcego. Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 13 czerwca 2023 roku
uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu zmiane powyzszego postanowienia

wzoru umowy w ten sposéb, ze: ryzyko zwigzane z koniecznoscig dodatkowych

instalacji nie_ moie byc¢ przeniesione na wykonawce, a strony umowy uzgodniq

odrebnie warunki realizacji kazdej instalacji. W uzasadnieniu wyroku lzba miedzy

innymi stwierdzita: Z uwagi na to, Ze jedynie wykonawca obecnie realizujgcy podobne
zamowienia ma petnq wiedze na temat wymaganej infrastruktury do wykonania
zamowienia i jest w stanie precyzyjniej niz pozostali wykonawcy wkalkulowa¢ ryzyka
ewentualnych instalacji w cene ofertowq (..) Zamawiajgcy przygotowat i
przeprowadza postepowanie nie zapewniajgc zachowania uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow. lzba obszernie _omdwita okolicznosci

uzasadniajace koniecznos¢ zmiany SWZ przywotujac wskazywane przez nas powyzej

argumenty (nieznany czas oraz koszty potrzebne do wykonania dodatkowych

instalacji, brak mozliwosci skalkulowania oferty etc.).

(14) Co ma szczegdlne znaczenie, jedna z instytucji zamawiajacych w ramach
niniejszego postepowania przetargowego takie uwzglednita zarzut bezzasadnego
domagania sie gwarantowanego zasiegu telefonii komérkowej. Zamawiajacy Zarzad
Transportu Miejskiego w Poznaniu prowadzit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na swiadczenie telemetrycznej ustugi transmisji danych
pomiedzy urzadzeniami mobilnymi Zamawiajacego, a posiadanymi systemami
informatycznymi za pomoca punktu dostepu APN o nazwie peka.pl (numer
referencyjny: ZTM.EZ.3310.11.2024). Polkomtel wnidst odwotanie kwestionujace
wymaganie gwarantowania zasiegu (sygn. akt. KIO 2290/24). Zamawiajacy

uwzglednit odwotanie w catosci.
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(15) Bioragc pod uwage powyzsze, w naszej ocenie opis przedmiotu zamdwienia
narusza art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy moze oczekiwaé poprawienia
zasiegu, jednak powinno to by¢ przeprowadzane na podstawie odrebnego zlecenia
udzielanego po zawarciu umowy. Obecne brzmienie dokumentacji przetargowej
uniemozliwia ztozenie oferty.

(16) Biorac pod uwage powyzsze, wnosimy o nakazanie przez lzbe usuniecia z tresci
§ 6 ust. 2 wzorca umowy Zamawiajacy odniesienia do ,zasiegu”. Ponadto dodanie
postanowienia wprost odnoszgcego sie do charakteru map zasiegu. Wnosimy o
ustanowienie nastepujacego brzmienia postanowienia: W przypadku braku mozliwosci
korzystania przez Zamawiajgcego z ustug bedqgcych przedmiotem Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy (brak mozliwosci wykonywania potqgczen dla minimum
30 % kart, np. awaria , hallera” — ustugi nie sq swiadczone dla grupy kart SIM lub e-SIM)
nieprzerwanie przez okres przekraczajqcy jednqg petnq godzine w ciggu jednego dnia,
Zamawiajgcy ma prawo obcigzy¢ Wykonawce karqg umowng w wysokosci 5,00 zt za
kazdg rozpoczetq godzine za kazdy numer telefonu niefunkcjonujgcy w dniu
wystgpienia awarii ktorejkolwiek z ustug (dotyczy to réwniez numerdw zgtoszonych do
aktywacji, ktére winny by¢ aktywne w tym dniu). Zapis nie dotyczy sytuacji, w ktorych
ustug nie mogliby swiadczy¢ takze wszyscy pozostali wystepujgcy na polskim rynku
operatorzy sieci GSM. Wykonawca zapewni dostepnosc¢ sieci zgodnie z aktualnie
publikowanymi mapami zasiegu na stronach internetowych Wykonawcy. Mapa
zasiegu ma charakter poglgdowy i nie jest czescig umowy o Swiadczenie usfug

telekomunikacyjnych i nie moze by¢ podstawq do ewentualnych reklamacji.
Il. Zarzut dotyczgcy roamingu

(27) Zgodnie z trescig punktu A.1 Opisu przedmiotu zamdéwienia w ramach optaty
statej abonamentowej dla kart SIM/e-SIM gtosowych i DATA wykonawca zapewnia
m.in. nielimitowane pofqczenia na terenie RP oraz w roamingu w krajach UE do
wszystkich krajowych sieci komdrkowych i stacjonarnych oraz nielimitowana ustuga
przesytu SMS i MMS na terenie RP oraz w krajach UE (wysytanie/odbieranie), z
wyfqczeniem numerow specjalnych, informacyjnych oraz o podwyzszonej optacie, na

kartach gtosowych. Zamawiajagcy zawart zatem wymaganié gwarantowania
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nielimitowanego roamingu w krajach cztonkowskich Unii Europejskiej. Takie
wymaganie jest niezgodne z przepisami prawa obowigzujgcego w tym zakresie.

(18) Po pierwsze nalezy podkresli¢, iz istniejg przepisy dotyczace preferencyjnych
zasad rozliczania roamingu na gruncie prawa unijnego, jednak wykluczajg one petna
nieodptatnos¢ s$wiadczenia. Problematyka ta zostata uregulowana w tresci
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/612 z dnia 6 kwietnia 2022
r. w sprawie roamingu w publicznych sieciach tgcznosci ruchomej wewnatrz Unii
(wersja przeksztatcona, Dz. U. UE. L. z 2022 r. Nr 115, str. 1, dalej zwane
»Rozporzgdzeniem roamingowym”) oraz przepisami rozporzadzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2016/2286 z dnia 15 grudnia 2016 r. ustanawiajgce szczegotowe przepisy
dotyczgce stosowania polityki uczciwego korzystania i metod oceny zréwnowazonego
charakteru zniesienia dodatkowych optat z tytutu detalicznych ustug roamingu oraz
dotyczgce wniosku, jaki ma obowigzek ztozy¢ dostawca ustug roamingu na potrzeby tej
oceny (zwane dalej ,,Rozporzagdzeniem wykonawczym”).

(29) Powyzsze przepisy utrzymujg co prawda zasade roam like home, zgodnie z ktérg
abonent miat nie odczuwac skutkdéw wyziszych optat za potgczenia wykonywane i
odbierane podczas podrézy zagranicznych w ramach obszaru UE, ale kluczowe jest przy
tym okreslenie, iz powyisze zasady dotyczg zwyktego uzytkowania ustug
roamingowych tj. uzytkowania ich nie w ramach planu przewidujgcego
nielimitowane ustugi w ramach abonamentu wykonywane w potgczeniach
krajowych w sieci operatora macierzystego z ktérym dany abonent podpisat umowe,
ale tzw. normalnego uzytkowania przez abonenta, ktéry od czasu do czasu podrdézuje
poza kraj swojego operatora macierzystego i z tego tytutu nie powinien ponosi¢
nadmiernych optat.

(20) Wyijasniajg to motywy 5 i 6 Rozporzadzenia wykonawczego, ktére stanowia:
»5. W sytuacji zniesienia dodatkowych optat z tytutu detalicznych ustug
roamingu w Unii stosuje sie te same warunki taryfowe za korzystanie z ustug
telefonii komdrkowej w roamingu miedzynarodowym w Unii, jak i w kraju
klienta (tj. w kraju, gdzie zostata zawarta umowa na abonament tqcznosci

ruchomej). Rozporzqdzenie (UE) nr 531/2012%7 ma na celu wyeliminowanie

17 7godnie z art. 23 Rozporzadzenia roamingowego, wszelkie odwotania dbvuchylonego Rozporzadzenia (UE) nr
531/2012 winny by¢ rozumiane jako odwotania do Rozporzgdzenia roamingowego
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rozbieznosci pomiedzy cenami krajowymi a cenami stosowanymi w roamingu
podczas okresowych podrézy w Unii, prowadzqc do urzeczywistnienia roamingu

po cenach ustug krajowych. Jednakze nie ma ono umo:liwic statego roamingu

w catej Unii, tj. sytuacji, w ktorej w celu statego korzystania z ustug roamingu

w panstwie cztonkowskim, w ktorym stosowane sqg wyisze ceny krajowych

ustug tgcznosci ruchomej, klient kupuje ustugi od podmiotéw prowadzgcych

dziatalnos¢ w_paristwach cztonkowskich, w_ktorych ceny krajowych ustug

fgcznosci ruchomej sg niisze, a w ktorych nie zamieszkuje on na stafe i z

ktorymi nie ma Zzadnych innych powigzan wigzgcych sie z czestg obecnoscig

na ich terytorium przez dtuzszy czas.

6.S5tate korzystanie z detalicznych ustug roamingu requlowanego po

majgcych zastosowanie stawkach krajowych w celach innych niz okresowe

podrézie mogtoby zaktécac warunki konkurencji, wywierac presje wzrostowg

na _ceny krajowe i zagraza¢ zachetom inwestycyjnym zarowno na rynkach

macierzystych, jak i odwiedzanych. Na rynkach odwiedzanych operatorzy sieci

odwiedzanych  musieliby = bezposrednio  konkurowa¢ z  krajowymi
ustugodawcami innych paristw czfonkowskich, w ktorych ceny, koszty, warunki
regulacyjne i warunki konkurencji mogq sie istotnie réznic, przy czym miafoby
to miejsce na podstawie hurtowych warunkéw roamingu ustalonych na
poziomie zblizonym do poziomu kosztéw wytgcznie w celu utatwienia roamingu

okresowego. Dla operatora sieci macierzystej state stosowanie krajowych

stawek w roamingu moze prowadzi¢ do odmowy lub ograniczenia hurtowych

ustug roamingu przez operatorow sieci odwiedzanej lub udostepniania

ograniczonych pul krajowych przez operatora sieci macierzystej lub

zastosowania wyziszych cen krajowych, co moze mieé¢ znaczny wpfyw na

zdolnosc operatora macierzystego do obstugi klientow krajowych zarowno w

kraju, jak i za granicg.”

Ustawodawca unijny wprost wyklucza wiec mozliwo$¢ stosowania nielimitowanych

ustug roamingowych w ramach jakichkolwiek planéw taryfowych, gdyz mogtoby to

prowadzi¢ do sytuacji w ktérej abonent zakupuje ustugi w Polsce, gdzie ceny pofaczen

detalicznych sg znacznie nizsze, anizeli ceny potgczen oraz ustug w innych krajach UE,

a nastepnie w sposdb permanentny korzysta z tych ustug_peza granicami Polski.
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Tymczasem doktadnie taki skutek miatoby wprowadzenie nielimitowanych ustug
roamingowych przewidzianych przez Zamawiajgcego bez kontroli w zakresie sposobu
wykorzystywania tych ustug.

(21) Przyjecie nielimitowanych ustug w ramach roamingu nie pozwala bowiem
operatorowi na przeciwdziatanie w przypadku wykorzystania ustug na zasadach tzw.
permanentnego roamingu. Wprowadzenie nielimitowanych ustug oznaczatoby
bowiem, iz operator nie moze stosowac¢ wobec takiego klienta polityki uczciwego
korzystania o ktérej méwi art. 5 Rozporzadzenia roamingowego, zgodnie z ktérym
dostawcy ustug roamingu mogg stosowac "polityke uczciwego korzystania" w
odniesieniu do korzystania z detalicznych ustug roamingu regulowanego $wiadczonych
po majgcej zastosowanie stawce krajowej ceny detalicznej, aby zapobiec
niewtasciwemu lub niestandardowemu korzystaniu z detalicznych ustug roamingu
regulowanego przez klientéw korzystajgcych z roamingu, na przyktad korzystaniu z
tych ustug przez klientéw korzystajacych z roamingu w panistwie cztonkowskim innym
niz panstwo cztonkowskie jego operatora krajowego do celéw innych niz okresowe
podréze. Polityka uczciwego korzystania umozliwia klientom dostawcy ustug roamingu
korzystanie z limitow detalicznych ustug roamingu regulowanego po majacej
zastosowanie krajowej cenie detalicznej, ktéra odpowiada ich planom taryfowym. W
konsekwencji nawet jezeli klient posiada nielimitowany plan dla potgczen krajowych
to ten plan nie moze by¢ przektadany na potaczenia Swiadczone w roamingu, gdzie
dostawca ustug moze stosowaé dodatkowe optaty za przekroczenie okreslonego
putapu potaczen. Nielimitowany roaming wykluczatby stosowanie jakiejkolwiek
polityki uczciwego korzystania wobec Zamawiajgcego, gdyz de facto zmusza on
dostawce ustug do $wiadczenia ustug takze w tych przypadkach, gdy naruszatyby one
te zasady (poprzez wprowadzenie nielimitowanej taryfy, ktéra umozliwia korzystanie
z roamingu bez jakichkolwiek limitow). Tymczasem zgodnie z art. 8 ust. 1
Rozporzadzenia roamingowego dostawca ustug moze stosowa¢ dodatkowe optaty za
korzystanie z ustug detalicznych roamingu regulowanego, wykraczajacych poza
jakiekolwiek putapy w ramach polityki uczciwego korzystania. Warto przy tym
podkresli¢, iz stosowanie dodatkowych optat jest szczegétowo regulowane i podlega

ograniczeniom wynikajgcym z przywotanego przepisu, zgodnie z ktérymi
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a) wszelkie dodatkowe optaty za potaczenia wykonane w roamingu regulowanym,
wiadomosci SMS wystane w roamingu regulowanym i ustugi transmisji danych w
roamingu regulowanym nie mogg przekracza¢ maksymalnych optat hurtowych
przewidzianych odpowiednio w art. 9 ust. 2, art. 10 ust. 1 oraz art. 11 ust. 1
Rozporzadzenia roamingowego;
b) dodatkowa optata za potaczenia odebrane w roamingu regulowanym nie moze
przekracza¢ jednolitej maksymalnej ogdlnounijnej stawki za zakonczenie
potaczenia gtosowego w sieci ruchomej ustalonej dla danego roku zgodnie z art.
75 ust. 1 dyrektywy (UE) 2018/1972.
W konsekwencji jest oczywiste, iz nawet w przypadku stosowania polityki uczciwego
korzystania, Zamawiajgcy jest dodatkowo chroniony przed nadmiernymi optatami za
korzystanie z roamingu, gdyz sposdb kalkulacji tych optat jest $cisle okreslony w
przepisach Rozporzadzenia roamingowego.
(22) Nalezy réwniez zaznaczyé, ze utrzymanie takich warunkéw moze skutkowad
podjeciem wobec operatora, ktéry zastosowatby sie do takiej oferty, dziatan przez

organy ochrony konkurencji. Jak bowiem wskazano w Rozporzadzeniu wykonawczym

nielimitowane ustugi w ramach roamingu moga zakiécaé warunki uczciwej

konkurencji. Dotyczy to zwtaszcza takich krajéow jak Polska, gdzie ceny za ustugi
telekomunikacyjne nalezg do najnizszych w UE, a tym samym korzystanie z ustug
roamingowych polskiego dostawcy ustug telekomunikacyjnych jest korzystne dla
abonenta praktycznie w kazdym kraju UE. Kwestia niskich cen ustug telefonii ruchomej
byta podnoszona takze w raportach Prezesa UKE o rynku telekomunikacyjnym. Z
powyzszych raportow wynika, iz od wielu lat ceny ustug telekomunikacyjnych w Polsce
nalezg do najnizszych w catej UE. Przyktadowo w raporcie za 2018 r. Prezes UKE
wskazat: ,Z przeprowadzonej analizy wynika, ze w Polsce wartos¢ koszyka ustug
telefonii ruchomej jest jednq z najnizszych w Europie. Szczegdlnie widoczne jest to dla
umiarkowanego oraz intensywnego korzystania z ustug. W przypadku sporadycznego
korzystania z telefonii mobilnej klient polskiej sieci ponosi miesieczny koszt 3,9 euro.
Oznacza to, iz oferta ta jest nizsza od sredniej unijnej wynoszgcej 8,6 euro. W analizie
uwzgledniona zostata ustuga sktadajgca sie z 30 minut rozmdw oraz niezawierajgca
pakietu danych. Jesli bedziemy rozwazac¢ Srednie wykorzystanie ustug-tetéfonii

ruchomej to w 2018 r. koszt takich ustug wynosit w Polsce 5,8 euro- Natomiast wedfug
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danych dla wybranych krajow europejskich ptacono Srednio 24,3 euro. Do analizy
wybrano ustuge sktadajgcq sie z nielimitowanych rozmdw oraz pakietu danych 5 GB.
W przypadku bardzo aktywnych uzytkownikdw w Polsce ponosimy najnizsze koszty
ustug telefonii mobilnej. Intensywne korzystanie z tego typu ustug byto zwigzane z
optatg rowngq 6,9 euro, czyli ponad pieciokrotnie mniej niz wynosi sSrednia europejska.
W analizie uwzgledniono ustugi sktadajgce sie z nielimitowanych rozmdw oraz pakietu
danych co najmniej 20 GB.” (Raport Prezesa UKE o stanie rynku telekomunikacyjnego

w 2018 roku - — Zrédto: www.uke.gov.pl). Trend ten ma charakter staty, gdyz w

ostatnim dostepnym raporcie za rok 2021 Prezes UKE wskazuje: ,Zestawienie
dotyczgce sredniego przychodu na uzytkownika ustug telefonii mobilnej pokazuje
Sredniqg dla wybranych krajow Unii Europejskiej na poziomie 13,4 Euro miesiecznie.
Polska jest wedtug tego zestawienia jednym z krajow, ktdry uzyskuje najnizszy sredni
miesieczny przychdd na uzytkownika, o nieco ponad 7 EUR ponizej sredniej unijnej.”
(Raport Prezesa UKE o stanie rynku telekomunikacyjnego w 2021 roku - — Zrédto:

www.uke.gov.pl, s. 53).

(23) Powyisze analizy Prezesa UKE jednoznacznie pokazuje, ze opisany powyzej
problem nieprawidtowego wykorzystania ustug roamingu w przypadku polskich
dostawcéw ustug jest realny i stanowi istotne ryzyko zaréwno szkéd po stronie
dostawcy ustug, jak i ryzyko dziatan organdw ds. ochrony konkurencji wobec dostawcy
ustug.

(24) Zwracamy réwniez uwage, ze cze$¢ umoéw roamingowych zawieranych przez
operatoréw publicznych ruchomych sieci telekomunikacyjnych z partnerami
roamingowymi, czyli operatorami sieci wizytowanych'® przez abonenta Polkomtel lub
innego polskiego dostawcy ustug korzystajgcego z roamingu, zawiera postanowienia
zobowigzujgce operatordw do podejmowania dziatan przeciwko wykorzystywaniu
oferty roam like home do statego korzystania z sieci operatora wizytowanego (VPMN)
lub traktujg taki ruch jako naduzycie (ruch fraudowy). Warto réwniez wskaza¢, ze
potgczenia w ramach UE obejmujg takze potgczenia do numeréw premium, potaczenia
do numerdw satelitarnych i inny podobny ruch o podwyziszonej optacie, ktérego
koszty, podobnie jak koszty ruchu krajowego do tego typu numeracji nie moga-byc -

objete optatg abonamentows.

18 Ang.: “Vistiting Public Mobile Network”.
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(25) Kwestionowane postanowienie dotyczgce roamingu moze by¢ takze uznane za
niezgodne z ustawg Prawo zamdwien publicznych. Raz jeszcze nalezy podkreslic,
wykonawca umowy w sprawie zamodwienia publicznego nie moze by¢ obcigzony
nadmiernym ryzkiem kontraktowym, ktérego prawidtowe oszacowanie bedzie bardzo
trudne lub wrecz niemozliwel®. Takie dziatanie narusza zasady sporzadzania opisu
przedmiotu zamowienia okreslone w art. 99 ustawy Pzp. Operator telekomunikacyjny
musiatby wzigé na siebie ryzyko wykonywania nieodptatnie $wiadczenia ktérego skali
nie moze oszacowac. Jak stusznie podkresla Izba w podobnych okoliczno$ciach??:
efektem tego bedzie ztozenie ofert nieporownywalnych, w ktérych ww. ryzyko zostato
oszacowane w sposob znaczqgco odmienny, jak i z pewnosciq zmniejszeniem kregu
potencjalnych wykonawcdw. Tym samym dojdzie do zaktdcenia konkurencji pomiedzy
wykonawcami.  Kolejnym, niemniej istotnym zagrozeniem jest sytuacja
»przeszacowania” cen ofertowych przez wykonawcow, ktorzy nie znajqc doktadnie skali
nafozonego na nich ryzyka, bedq go szacowac¢ na bezpiecznym, a zatem wysokim
poziomie.

(26) Biorgc pod uwage powyzsze wnosimy o nakazanie przez Izbe uzupetnienia opisu
przedmiotu zamdwienia poprzez dodanie nastepujgcego postanowienia: Karty SIM
bedgce przedmiotem zamodwienia bedqg stuizy¢ wytfqgcznie do tzw. normalnego
uzytkowania przez abonenta, ktory od czasu do czasu podrdzuje poza kraj swojego
operatora macierzystego. Do przedmiotowego zamdwienia znajduje zastosowanie

tzw. Polityka Uczciwego Korzystania (Fair Use Policy).
1l. Zarzuty dotyczace wymaganych urzadzen

(27) Tytutem wstepu nalezy podkredli¢, ze obecne brzmienie Opisu przedmiotu
zamowienia uniemozliwia ztozenie oferty. W praktyce mamy do czynienia z
wymaganiami niemozliwymi do spetnienia lub tez z wymaganiami dajgcymi
Zamawiajgcemu prawo do podejmowania, po zawarciu umowy, decyzji ktére beda
znaczaco rzutowa¢ na wynik finansowy wykonawcy. Przy obecnym sposobie

uksztattowania OPZ ztozenie oferty wymaga podjecia ryzyka, ktére moze skutkowac

19 Wyrok KIO z dnia 22 paZdziernika 2018 roku sygn. akt KIO 2030/18
ZOJ Ww.
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powstaniem duzych strat po stronie wykonawcy. Strat, ktére beda zalezne tylko i
wytaczenie od subiektywnych decyzji Zamawiajacego. Takie rozwigzania sg nie do
pogodzenia z podstawowymi zasadami systemu zamdwien publicznych.

(28) Ponadto tytutem wstepu nalezy zwrdci¢ uwage na jeszcze jedng okolicznosé.
Konkurencja na gruncie ustawy Pzp to nie tylko konkurencja wykonawcow, ale i

konkurencja producentéw. Tak tez w piSmiennictwie: Ochrona konkurencji w

przepisach o zamoéwieniach publicznych to nie tylko ochrona wywotujgca skutek
wobec podmiotow ubiegajqcych sie o zamowienie publiczne, ale rowniez wobec
producentow, ktorych towary sq sprzedawane lub uzywane w celu wykonania
zamowienia publicznego. Metody sporzqdzania opisu przedmiotu zamowienia czy tez
warunki udziatu w postepowaniu (ani zadne inne czynnosci) nie mogq ograniczac
prawa do przedstawiania konkurencyjnych wobec siebie rozwigzan?l. Innymi stowy
wskazanie znakdéw towarowych jest na gruncie ustawy Pzp zakazane: Naruszenie
zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze miec charakter bezposredni (jesli
zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wtasne wskazujqgce konkretnego wykonawce lub
produkt) lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostajq wskazane, ale szczegdéfowy opis
parametréow wskazuje na jeden konkretny produkt)??. Warto w tym zakresie zwrécié
uwage na wyniki kontroli Prezesa UZP w sprawie o sygn. akt KIO/KU 20/23. Byt to
przetarg na dostawe telefonéw komédrkowych, gdzie zamawiajgcym byta Kancelaria
Prezesa Rady Ministréw - Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej reprezentujgca
ponad 130 instytucji zamawiajgcych. W ocenie Prezesa UZP naruszenie ustawy Pzp
polegato na tym, ze dla poszczegdlnych czesci zamdéwienia moiliwe byto
zaoferowanie produktow tylko konkretnego producenta. Prezes UZP oraz KIO mieli
jednoznaczne zdanie co do zgodnosci takiego postepowania z prawem zaméwien
publicznych: Nie mozna byto sie zgodzi¢ takze ze stanowiskiem, ze do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji przy opisywaniu przedmiotu zamowienia nie doszto, gdyz
konkretne modele telefondw w poszczegdlnych grupach, na ktore wskazywat wyraznie
opis przedmiotu zamowienia, znajdowaty sie w ofercie wszystkich operatorow

telekomunikacyjnych. Zdaniem Izby zasade uczciwej konkurencji przy opisywaniu

21 Ochrona konkurencji w prawie zamoéwien publicznych , Wiodzimierz Dzierzanowski , Wolters Kluwer Polska SA
, 2012 rok
22 Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej-sygn. UZP/DKUE/KD/5/16
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przedmiotu zamowienia, wyrazonqg w art. 99 ust. 4 Pzp, nalezy odnosic nie tylko do
kregu potencjalnych wykonawcow, ale i urzqdzen, ktére mogq oni zaoferowac¢ w
ramach swych ofert.

(29) Rynek dostawcéw telefondw komédrkowych jest rynkiem konkurencyjnym.
Wstepuje na nim kilkunastu producentéw (najbardziej popularne to Apple, Motorola,
Oppo, Samsung, Xiaomi, Huawei, Hammer, Oneplus, Realme, Myphone, Honor,
Google?3). Kazdy z operatorow telekomunikacyjnych oferuje produkty wielu
producentdéw. Przyktadowo Polkomtel 14 marek?*, a T-Mobile ponad 20%°. Podziat

rynku wyglada obecnie nastepujgco?®:

Europe Smartphone Market Shipment Share, Q12024

Brands Share YoY % Shipments Changes
1 SAMSUNG 32% A +7%
2 Apple 25% V -1%
3 Xiaomi 18% A +11%
4 realme 4% A +5%
5 Honor 4% A +67%
6 others 18% A +10%
(30) W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy bezzasadnie preferuje urzadzenia

dwéch producentéw: Apple oraz Samsung. Mamy do czynienia z sytuacjg, gdy
sporzgdzony opis przedmiotu zamdwienia wymusza na wykonawcach oferowanie
produktow tych dwdch producentéw ze szkodg dla producentéw dostarczajgcych
okoto 50% urzadzen. W naszej ocenie takie dziatanie stanowi naruszenie zasady

uczciwej konkurencji.

23 https://mediamarkt.pl/pl/category/wszystkie-smartfony-56342.html

24 https://www.orange.pl/esklep/smartfony Sz

25 https://www.t-mobile.pl/sklep/dla-firm/kategoria/urzadzenia=dfa-firm

26 https://www.telepolis.pl/wiadomosci/prawo-finansé-statystyki/counterpoint-rynek-smartfonow-w-europie-
192024-samsung-apple-xiaomi-realme-hemor
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Zarzut dotyczacy znakéw towarowych
(31) Po pierwsze Zamawiajgcy bezzasadnie postuje sie znakami towarowymi bez
okreslenia kryteriow réwnowaznosci. Zgodnie z art. 99 ust. 4—6 ustawy Pzp:

e przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktdry mogtby utrudniac
uczciwq konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, Zrédta Ilub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektorych wykonawcow lub produktdow.

e Przedmiot zamdwienia mozna opisac¢ przez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub pochodzenia, Zrédta Iub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli zamawiajgcy nie moze opisac¢ przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco
precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszq wyrazy "lub
rownowazny".

e Jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob, o ktorym mowa w ust. 5,
zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamdwienia kryteria stosowane w
celu oceny réwnowaznosci.

(32) Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej postuzyt sie nastepujgcymi
zwrotami:
o Wyswietlacz w technologii OLED — jest to znak towarowy przedsiebiorstwa LG

ELECTRONICS INC.?7

o Wyswietlacz AMOLED - jest to znak towarowy przedsiebiorstwa Samsung

Electronics Co., Ltd.?®

e system operacyjny Android — jest to znak towarowy przedsiebiorstwa Google LLC?°
e system operacyjny oOS - jest to znak towarowy przedsiebiorstwa Apple Inc.3°
W przypadku uzycia w opisie znaku towarowego zamawiajgcy winien dopusci¢ takze
rozwigzania réwnowazne (art. 99 ust. 5 Pzp) oraz wskazac kryteria stosowane w celu

oceny rownowaznosci (art. 99 ust. 6 Pzp). Zamawiajgcy w tresci punktu I{rl’I_.VZ,,l«'S'WZ’J

27 https://trademarks.justia.com/855/61/0led-85561528.html

2 https://trademarks.justia.com/855/16/super-85516520.html _—

2 https://source.android.com/docs/setup/about/brands?mt=pl

30 https://www.apple.com/IegaI/intelIectyal—,probé?t(v/trademark/appletmlist.html
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dopuscit ogdlnie mozliwos¢ oferowania produktdw réwnowaznych: Jezeli w
dokumentach zamdwienia wskazano odniesienie do norm, ocen technicznych,
specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych Zamawiajqcy dopuszcza
rozwigzania réwnowazne opisywanym. W dokumentacji przetargowej brak jest
jednak kryteriow réwnowaznosci dla wskazanych powyzej znakéw towarowych.
Zamawiajgcy nie wskazuje na czym konkretnie ma polega¢ mozliwo$¢ zaoferowania
przyktadowo systemu rownowaznego do systemu iOS. Warto w tym miejscu przytoczy¢
wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2017 r. sygn. akt: KIO 641/17, w ktérym Izba wskazata:
Zamawiajgcy, dopuszczajgc rownowaznosc¢ produktow, winien sprecyzowac zakres
minimalnych parametréow, w oparciu o ktére dokona oceny spetnienia wymagan
okreslonych w SIWZ. Wymogi co do réownowaznosci produktéw winny by¢ podane w
sposob przejrzysty i jasny, tak, aby z jednej strony zamawiajgcy mogt w sposob
jednoznaczny przesqdzi¢c kwestie rownowazinosci zaoferowanych produktow, z
drugiej zas strony, aby wykonawcy przystepujgcy do udziatu w postepowaniu
przetargowym mieli jasnos¢ co do oczekiwan zamawiajgcego w zakresie wtasciwosci
istotnych cech charakteryzujgcych przedmiot zamdwienia. Precyzyjne okreslenie
wymogow co do réwnowaznosci produktéow pozwala prawidtowo oceni¢ i porownac
ztoZzone oferty. Brak podania minimalnych wymagan w zakresie réwnowazZnosci
produktow stanowi naruszenie art. 29 ust. 3 PZP i rownego dostepu do zamdwienia
publicznego (tak tez KIO w wyroku z dnia 10 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2638/18).
Podobnie Prezes UZP: opis tych kryteriow rownowaznosci, zgodny z art. 99 ust. 1 Pzp,
powinien pozwoli¢ rozpoznac potencjalnym wykonawcom produkt lub ustuge innqg niz
referencyjna, a w wystarczajgcym stopniu spetniajgcq oczekiwania zamawiajgcego, a
nastepnie zapewni¢ realnqg mozliwos¢ jej zaoferowania. Donioste znaczenie bedzie
miato wtasciwe ujecie przez zamawiajgcego cech rownowaznych. Co do zasady
przedmiot zamdwienia sktadac¢ sie moze z catego zbioru cech technicznych, z ktdrych
niektére majq charakter kluczowy, inne zas sq pozbawione wiekszego znaczenia®?.
(33) Mamy do czynienia z bezzasadnym wyeliminowaniem mozliwosci ofertowania

jakichkolwiek urzadzen konkretnych producentéw:

31 prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka oraz Mateusza Winiarza, UZP,
Warszawa 2021 rok, s. 342 e

Polkomtel sp. z 0.0. ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa | tel.: +48 22 426 10 00

Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibq w Warszawie, ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa, zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym dla m.st. Warszawy
Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr KRS: 0000419430, kapitat zaktadowy 2.360.069.800,00 zt,
NIP 527-10-37-727. REGON 011307968

Informacje udostepniane publicznie



plus 5

o telefony Honor w zakresie systemu (Android 14 lub wyzszy) — Honor posiada
system MagicOS 8.0;
o telefony Huawei w zakresie systemu (Android 14 lub wyzszy) — Huawei posiada
system HarmonyOS Next
o telefony Motorola w zakresie wyswietlaczy (OLED/SUPER AMOLED lub wyzszy;
min. 90 Hz; 380 PPl ) — Motorola stosuje wyswietlacze IPS LCD, pOLED.
(34) Biorgc pod uwage powyzsze, wnosimy o nakazanie przez lzbe uzupetnienia opisu
przedmiotu zamdwienia o opis kryteriéw stosowanych w celu oceny rownowaznosci w
zakresie znakéw towarowych OLED, SUPER AMOLED, Android oraz 10S.

Zarzut dotyczacy wymagania wskazania od 3 do 6 urzadzen

(35) Tytutem wstepu do niniejszego zarzutu chcielibysmy przywotaé nastepujacy
poglad organéw kontrolnych, dotyczacy zakupu telefondw komdrkowych3?: W
przypadku gdy konkretny opis przedmiotu zamdwienia faworyzuje lub eliminuje
wykonawce lub produkt zapis nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie zawezenia konkurencji
w sposob sztuczny, a zatem nieuprawniony. Prezes Urzedu powotat sie na wyrok TSUE
w sprawie C-413/17 Roche Lietuva, w ktérym Trybunat zalecit ostroznosc¢ przy
dokonywaniu drobiazgowego opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzajgc, ze im
bardziej jest on szczegotowy, tym wieksze jest ryzyko, Ze wyroby danego producenta
bedq faworyzowane.

(36) Zamawiajgcy sporzadzit bardzo szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia w
zakresie dostaw telefondw. Opis ten wyraznie preferuje urzadzenia marki Samsung

oraz Apple. W podziale na grupy urzagdzern mamy do czynienia z nastepujacg sytuacja.

Grupal |
e Wszystkie nowe modele telefonéw Samsunga spetniajg specyfikacje: A16,
A25, A35, A55, M15, M35,M55 i inne modele Premium Samsunga,
e Wszystkie modele telefondw Apple nie spetniag wymagania - w zakresie
systemu (Android 14 lub wyzszy),

32 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2023-r: S’ygn; akt: KIO/KU 20/23
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o Wszystkie modele telefondw Motorola nie spetniag wymagania - w zakresie
wyswietlaczy (OLED/SUPER AMOLED lub wyzszy; min. 90 Hz; 380 PPI ) —
Motorola stosuje IPS LCD, pOLED,

e Wszystkie modele telefondw Honor nie spetnig wymagania - w zakresie
systemu (Android 14 lub wyzszy) — Honor posiada system MagicOS 8.0

e Wszystkie modele telefondw Huawei nie spetnig wymagania - w zakresie
systemu (Android 14 lub wyzszy) — Huawei posiada system HarmonyOS Next

Grupal ll
e Samsung — spetnia wymagania szereg modeli od najtaniszych : A35, A55, S24+, S24

Ultra,

e wszystkie modele telefondw Apple nie spetniag wymagania - w zakresie systemu

(Android 14 lub wyzszy)

e wszystkie modele telefondw Realme nie spetnig wymagan min IP67, IP68.
e wszystkie modele telefonéw Honor nie spetnig wymagania - w zakresie systemu

(Android 14 lub wyzszy) — Honor posiada system MagicOS 8.0

o wszystkie modele telefondw Huawei nie spetnig wymagania - w zakresie systemu

(Android 14 lub wyzszy) — Huawei posiada system HarmonyOS Next

Grupa lll (premium)

e Samsung — spetnia wymagania kilka modeli premium: S24, S24+, S24 Ultra,

e Apple —spetnia wymagania iPhone 16

e wszystkie modele telefonédw Realme nie spetniag wymagan min IP67, IP68.

e wszystkie modele telefondw Honor nie spetniag wymagania - w zakresie systemu
(Android 14 lub wyzszy) — Honor posiada system MagicOS 8.0

e wszystkie modele telefonéw Huawei nie spetniag wymagania - w zakresie systemu
(Android 14 lub wyzszy) — Huawei posiada system HarmonyOS Next

Zamawiajacy w tej grupie chce, by wykonawca zaoferowat urzadzenie Samsung S24
Ultra oraz iPhone 16. W dokumentacji przetargowej zawarto bowiem wymaganie dla
Grupy lll: Wykonawca w terminie 7 dni roboczych od dnia ztozenia przez Zamawiajgcego
zapytania na adres e-mail Wykonawcy, przedstawi w formie pisemnej, na adres ~'eimai7

Zamawiajgcego liste urzqdzen, zawierajgcg minimum 5 modeli‘telefoh'érw tj. minimum
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1 model z systemem iOS oraz po 2 modele minimum 2 producentdw, przy czym
minimum 1 model musi posiadac rysik wbudowany w obudowe telefonu (...). Jedynym
urzadzeniem spetniajgcym wymagania dla Grupy lll oraz posiadajgcym system iOS firmy
Apple jest urzadzenie iPhone 16. Ponadto jedynym urzadzeniem spetniajgcym
wymagania dla Grupy lll oraz posiadajgcym rysik wbudowany w obudowe telefonu jest
Samsung S24 Ultra. Mamy zatem do czynienia z przetargiem na dostawe m.in. iPhone
16 oraz Samsung S24 Ultra. W naszej ocenie takie dziatanie sprzeciwia sie zasadom
opisanym w tresci art. 99 ustawy Pzp. Niewatpliwie sg to bardzo dobre urzadzenia,
niemniej przetargi publiczne nie mogg polegaé na zamawianiu urzadzen konkretnych
producentéw, gdy nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami instytucji
zamawiajacej. Jak zauwaza Sad Okregowy w Warszawie — Sad Zamowien Publicznych33:
Okreslenie przedmiotu zamodwienia powinno by¢ poparte obiektywnymi i
uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego. Przejawem naruszenia zasady uczciwej
konkurencji jest zatem opisanie przedmiotu zamdwienia z uzyciem ograniczen
wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem
parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny
wyrob, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow
technicznych, ktdre nie sq uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i
ktore uniemozliwiajq udziat niektorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w
ten sposob krqg podmiotow zdolnych do wykonania zamdwienia. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy bezzasadnie preferuje urzadzenia konkretnego Apple i
Samsung. Takie dziatanie narusza zasade uczciwej konkurencji.

(37) Dla Grupy IV mozna zaoferowac w praktyce tylko Samsung S24 Ultra, iPhone 16 Pro
oraz iPhone 16 Pro Max. W odniesieniu do wymagan dotyczgcych tabletéw s3 to tylko
modele iPad Pro 13 i Samsung Tab S10 Ultra.

(38) Powyisze dziatania Zamawiajgcego majg jeden konkretny skutek, uniemozliwiajgcy
ztozenie oferty. Jest to gtowny powdd dla ktérego Odwotujacy postawit zarzut
dotyczacy opisu przedmiotu zamdwienia odnoszacy sie do telefonéw. Zgodnie z OPZ
Zamawiajacy oczekuje wskazania dla kazdej z Grup telefonéw po kilka modeli.
Wskazanie takie ma nastgpic¢ juz po zawarciu umowy. Zgodnie z OPZ: Wykonawea w

terminie 7 dni roboczych od dnia ztozenia przez Zamawiajgcego zapytdnia na adres e-

33 Wyrok z dnia 22 stycznia 2022 roku sygn. akt XXIIl Zs 139/21
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mail Wykonawcy, przedstawi w formie pisemnej, na adres e-mail Zamawiajgcego, liste
urzqdzen zawierajqcq (...):
e Grupa |l: minimum 4 modele telefondéw tj. po 2 modele minimum 2 producentéw
e Grupa ll: minimum 6 modeli telefondéw tj. po 2 modele minimum 3 producentéw
e Grupa lll: minimum 5 modeli telefondw tj. minimum 1 model z systemem iOS
oraz po 2 modele minimum 2 producentdw, przy czym minimum 1 model musi
posiadac rysik wbudowany w obudowe telefonu
e Grupa IV: minimum 3 modele telefondw, przy czym minimum 1 model z
systemem iOS oraz minimum 1 model posiadajqcy rysik wbudowany w obudowe
telefonu
Po pierwsze, jest niezwykle trudnym lub tez niemozliwym dopasowanie do wymagan
innych urzadzen niz preferowane przez Zamawiajgcego urzadzenia Samsung oraz
Apple. Co jednak wazniejsze, dopasowane przez nas urzgdzenia réznig sie bardzo ceng
(nie jest mozliwe znalezienie urzadzen o podobnej cenie). Przyktadowo dla Grupy |
mamy takie urzadzenia jak:
e Samsung A16 o cenie rynkowej okoto 700 zt3*
e Samsung A25 o cenie rynkowej okoto 900 zt3°
e Realme GT 6T 8/256GB o cenie rynkowej okoto 1.900 z43¢
e Realme GT 6 12 o cenie rynkowej okoto 2.799 zt3’
Nie stanowitoby to problemu, gdyby wykonawca wskazywat w ofercie jakie urzadzenie
oferuje oraz jakiej ceny za dane urzadzenie oczekuje (taki jest standard na rynku). Tyle
ze zgodnie z OPZ - na przyktadzie Grupy | - wykonawca ma zaoferowaé po zawarciu
umowy ,,minimum 4 modele telefonéw tj. po 2 modele minimum 2 producentéw”.
Do tego zgodnie z SWZ cena urzadzenia jest niezmienna, ma by¢ wskazana w ofercie
i by¢ taka sama dla kazdego urzadzenia z danej Grupy. Dla przyktadu, dla Grupy | (161
urzadzen) w zaleznosci od tego ktére urzadzenie Zamawiajgcy wybierze koszt po

stronie wykonawcy moze ksztattowac sie nastepujaco:

Urzadzenie Cena jednostkowa llos¢ Cena iqczrna

34 https://www.ceneo.pl/174937048

35 www.ceneo.pl -
% https://realmeshop.pl/produkt/realme-gt-6t-8-256gh-srebrny#specyfikacja
37 https://realmeshop.pl/produkt/realme-gt-6-+2-256gb-ziefony#specyfikacja

Polkomtel sp. z 0.0. ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa | tel.: +48 22 426 10 00

Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibq w Warszawie, ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa, zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym dla m.st. Warszawy
Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr KRS: 0000419430, kapitat zaktadowy 2.360.069.800,00 zt,
NIP 527-10-37-727. REGON 011307968

Informacje udostepniane publicznie


https://www.ceneo.pl/174937048
http://www.ceneo.pl/
https://realmeshop.pl/produkt/realme-gt-6t-8-256gb-srebrny#specyfikacja
https://realmeshop.pl/produkt/realme-gt-6-12-256gb-zielony#specyfikacja

plus 5

Samsung A16 700 zt 161 112.700 zt
Realme GT 6 2.799 zt 161 450.639 zt

Zatem w zaleznosci od decyzji Zamawiajgcego wykonawca — juz majac ustalong statg
cene oferty — wyda na zakup urzadzen miedzy 100 tysiecy ztotych, a 450 tysiecy
ztotych. Mamy do czynienia z rozwigzaniem skrajnie nietransparentnym.

(39) Wobec powyzszego wykonawca moze przyjg¢ dwie strategie. Dla przyktadu
odnoszac sie do Grupy |. Wykonawca bedzie starat sie znalez¢ jak najtarisze ,minimum
4 modele telefonéw tj. po 2 modele minimum 2 producentéw”. | nastepnie
alternatywnie:

e Po pierwsze, moze wykonawca dla kazdej Grupy zaproponowaé cene za
najdrozsze urzadzenie, ktére zostato przypisane do danej Grupy przez niego. Nie
ma wowczas ryzyka ztozenia oferty ktéra przyniesienie strate. Tyle ze z punktu
widzenia Zamawiajgcego jest to rozwigzanie niezgodne z zasadg dokonywania
wydatkéw w sposdb oszczedny (art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach
publicznych). Zamawiajgcy nie zaptaci bowiem ceny rynkowej za urzadzenie
nabywane, a cene za najdrozsze w danej grupie asortymentowej. Dla przyktadu
dla Grupy | réznica wynosi okoto 300 tysiecy ztotych. Zarazem wykonawca
zmniejsza swoje szanse wygrania przetargu.

e Wykonawca moze przyjgé inng strategie. Chcac pozyska¢c zamowienie
zaproponuje cene blizszg urzadzeniu najtafiszemu. Tyle ze w takim przypadku to
Zamawiajgcy decyduje — po zawarciu umowy — czy wykonawca wykona dane
zamoéwienie z dodatnim wynikiem finansowym, czy tez poniesie strate (w
zaleznosci do tego czy bedzie wybierat urzadzenia tansze czy tez drozsze). W
naszej ocenie takie rozwigzanie sprzyja powstawianiu  sytuacji
nieakceptowalnych dla systemu zamdwien publicznych.

Nalezy przypomnieé, ze: Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i konstruuje
opis przedmiotu zamodwienia zgodnie z wfasnymi potrzebami i moZliwosciami
finansowymi. Zamawiajgcy musi mie¢ jednak na uwadze, aby opis nie_naruszat

uczciwej konkurencji oraz byt jednoznaczny i precyzyjny, tak-aby mozliwe byto

Polkomtel sp. z 0.0. ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa | tel.: +48 22 426 10 00

Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibqg w Warszawie, ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa, zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym dla m.st. Warszawy
Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr KRS: 0000419430, kapitat zaktadowy 2.360.069.800,00 zt,
NIP 527-10-37-727. REGON 011307968

Informacje udostepniane publicznie



plus 5

prawidfowe skalkulowanie oferty3®. W naszej ocenie takie opisane powyzej
rozwigzanie jest nieakceptowalne, gdyz uniemozliwia skalkulowanie ceny oferty.

(40) Nalezy doda¢, ze standardem dla rynku zakupu urzadzen jest oczekiwanie podania
przez wykonawce w ofercie modelu ofertowanego urzadzenia wraz z oczekiwang za
nie ceng. Zamawiajgcy moze domagac sie podania kilku urzadzen, dowolnie okreslajgc
grupy asortymentowe. Jednak domaganie sie by w danej grupie byto kilka urzadzen
oferowanych za jedng cene uniemozliwia skalkulowanie oferty. Tym bardziej, gdy OPZ
jest niezwykle precyzyjny i trudno jest dopasowac konkretne urzadzenia (inne niz
preferowane przez Zamawiajgcego telefony Samsung oraz Apple).

(41) Biorac pod uwage powyzsze, wnosimy o nakazanie przez Izbe dokonania zmiany SWZ
poprzez przyjecie nastepujgcych rozwigzan:

e Wykonawca ma obowigzek dopasowania do kazdej Grupy asortymentowej
jednego urzadzenia wskazanego w ofercie (marka, model).

e Wykonawca wskazuje w ofercie cene za dane urzadzenie.

e W przypadku niedostepnosci danego urzgdzenia w trakcie wykonywania umowy
(wycofanie z produkcji lub tez brak dostepnosci w sieci sprzedazy danego
producenta) wykonawca ma obowigzek wskazania innego urzadzenia, zgodnego

z wymaganiami opisanymi dla danej Grupy asortymentowej.

Nieprecyzyjnos¢ wskazania na date premiery urzadzenia
(42) Powyzszy zarzut powinien byé uzupetniony o jeszcze jedng kwestie.
Zamawiajgcy w tresci OPZ postawit wymagania dotyczace daty produkcji
poszczegdlnych urzadzen:
e Grupa |: Rok premiery telefonu na terenie RP: premiera nie wczesSniej niz w roku
2024 r.
e Grupa ll: Rok premiery telefonu na terenie RP: premiera nie wczesniej niz w roku
2024 r.
e Grupa lll: Data premiery telefonu na terenie RP: premiera nie wczesniej niz 14
miesiecy przed datg zakupu.
e Grupa IV: Data premiery telefonu na terenie RP: premiera nie wczesniej niz"14

miesiecy przed datg zakupu.

% Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3447/22_.
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e Tablet: Rok premiery telefonu na terenie RP: premiera nie wczesniej niz w roku
2024 r.
Dla wykonawcy, ze wzgledu na znaczace trudnosci z dopasowaniem odpowiednich
urzadzen, ma znaczenie precyzyjno$¢ kazdego z wymagan formutowanych przez
Zamawiajgcego.

(43) Po pierwsze pojecie ,data premiery” jest niejednoznaczne. Czy jest to data
rozpoczecia sprzedazy w sieci wykonawcy, czy tez data od jakiej telefon jest dostepny
w sieci dystrybutora danego producenta? Czy tez data ogtoszenia danego modelu jako
wprowadzanego na rynek polski przez producenta (jeszcze przed rozpoczeciem
sprzedazy)?

(44) Ponadto skoro umowa trwa 24 miesigce, to wymaganie dostarczenia telefonéw
dla ktoérych premiera nastgpita nie wczesniej niz 14 miesiecy przed datg zakupu
oznacza, ze wykonawca juz w ofercie ma wycenié urzadzenia ktérych jeszcze nie ma.
Urzadzenia ktére majg by¢ zgodne z OPZ, a nie zostaty jeszcze wyprodukowane.

(45) Biorgc pod uwage powyzsze, wnosimy o zmiane SWZ poprzez przyjecie jednego
wspoélnego rozwigzania dla wszystkich grup asortymentowych oraz tabletéw. Data
wyprodukowania urzadzenia powinna by¢ nie starsza niz 6 miesiecy przed datg
otwarcia ofert. Wnosimy o nakazanie przez lzbe dokonania przez Zamawiajgcego tak

opisanej zmiany OPZ.

Biorgc pod uwage powyzej przedstawiong argumentacje, w naszej ocenie odwotfanie zastuguje

na uwzglednienie.

Wykaz zatacznikow:
1. informacja z Krajowego Rejestru Sgdowego;
2. petnomocnictwo;
3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;
4

dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
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