NF:l | Narodowy Fundusz Zdrowia
' Slaski Oddzial Wojewddzki w Katowicach

znak: WAG-11-1-2910-662/.. ¥-%... /KK/2010 Katowice, dnia 1 lutego 2010 1.

DO
WYKONAWCOW

dotyczy: zamdwienie nr 61/pn/2009 — $wiadczenie ushug telekomunikacyjnych dla Slaskiego Oddziatu
Wojewodzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia

W oparciu o art. 183 ust. 4 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamo6wien publicznych (t.).
Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,,ustawa”, przekazuj¢ rozstrzygnigcie
wraz z uzasadnieniem rozstrzygniecia protestu zlozonego przez Telekomunikacje Polska S.A.
w dniu 25.01.2010 r., w przetargu nicograniczonym na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych
dla Slaskiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia.

Rozstrzygniecie protestu nastgpuje z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 pkt

2 ustawy.

Protest dotyczy postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

Protestujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 ustawy poprzez

opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajacy wszystkich

okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Protestujacy zada modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w sposob opisany

w uzasadnieniu protestu, tj.:

1) Protestujacy domaga si¢ modyfikacji SIWZ w ten sposob, Ze ceny podawane w formularzu
ofertowym nie bedg powigzane z cenami z cennika w rozumieniu Prawa telekomunikacyjnego,
a cenniki te beda mialy zastosowanie jedynie w zakresie uslug nieujetych w formularzu

Cenowym.
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2) Protestujacy domaga sig, aby Zamawiajacy zastrzegl, ze podana w formularzu cenowym liczba
minut ma jedynie charakter kalkulacyjny, a umowa bedzie obowigzywa¢ do pelnego
wyczerpania kwoty zobowigzania okreslonego w umowie.

3) Protestujacy domaga si¢ modyfikacji SIWZ w ten sposdb, Zze zmiana cennikéw nie bedzie

wplywala na ceny ustug wyspecyfikowanych w formularzu ofertowym.

W dniu 29.01.2010 r. swoje przystapienie do postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia
protestu, po stronie Protestujacego zglosita TelePolska Sp. z o.0. Nalezy stwierdzié,
iz przystapienie nastapilo po terminie okreslonym w art. 181 ust. 4 pkt 2 ustawy. Przystapienia nie

mozna zatem uznaé za skuteczne.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Protest wniesiony przez Protestujacego Zamawiajacy w czesei dotyczacej zadania wskazanego
powyze] w pkt 1— oddala, za§ w cz¢sci dotyczace] zadania wskazanego w pkt 2 i pkt 3 —

uwzglednia w sposob okreslony w uzasadnieniu niniejszego rozstrzygnigcia.

UZASADNIENIE

Odnosnie pierwszego zadania, Protestujacy nie wykazal, iz jego interes prawny w uzyskaniu

zamoOwienia doznal lub mégl doznaé¢ uszczerbku na skutek naruszenia przez Zamawiajacego

przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przestanki uzasadniajace wnoszenie srodkow

ochrony prawnej okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy nie zostaly zatem w tym zakresie spetnione,
a zarzuty Protestujacego dotyczace naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 7 ust. 1 oraz art,

29 ust. 1 ustawy, nalezy ocenicC jako bezzasadne.

Odnosnie postulatow, aby podana w formularzu cenowym liczba minut miata jedynie charakter
kalkulacyjny, a umowa obowiazywala do pelnego wyczerpania kwoty zobowiazania okreslonego
w umowie oraz, aby zmiana cennikéw nie wplywala na ceny uslug wyspecyfikowanych
w formularzu ofertowym, Zamawiajacy uwzglednia zadanie Protestujacego w sposob opisany
W niniejszym uzasadnieniu.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Zamawiajacego zaréwno przedmiot zamoéwienia, jak
i warunki realizacji zamoéwienia w poszczegdlnych pakietach, zostaly opisane w sposob

wyczerpujacy i jednoznaczny, z uwzglednieniem mozliwie najszerszego wachlarza okolicznodci
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mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W tym kontekscie, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1

oraz art. 29 ust. 1 ustawy, uznaé nalezy za nicuprawniony.

W kwestii pierwszego zadania Protestujacego, aby zmodyfikowaé SIWZ w fen sposéb, ze ceny
podawane w formularzu ofertowym nie bedq powiqzane z cenami z cennika w rozumieniu Prawa
telekomunikacyfnego, a cenniki te bedq mialy zastosowanie jedynie w zakresie usiug nieujetych
w formularzu cenowym, nalezy podniesé, iz Protestujacy oparl swoje zadania na mylnych
zalozeniach. W zadnym bowiem migjscu SIWZ nie zastrzezono, iz cennik ushig
telekomunikacyjnych  Wykonawcy zataczony do oferty musi by¢ tzw. ,.cennikiem
ogodlnodostepnym”. Zapisy SIWZ nie ograniczaja Wykonawcy w prawie do sporzadzenia cennika
ustug telekomunikacyjnych dedykowanego dla konkretnego Zamawiajacego. Zapis pkt III ppkt
2.2 SIWZ formulujacy wymoég zlozenia wraz z oferta Cennika ustug telekomunikacyjnych
Wykonawcy (aktualnego), odnoszqcego sie do wszystkich ustug telekomunikacyjnych objetych

danym pakietem, nie wyklucza cennikéw stworzonych dla potrzeb danego zamodwienia.

Twierdzenie Protestujacego, jakoby SIWZ sugerowala, iz ceny podane w formularzu ofertowym

powinny  $cisle  odpowiadaé cenom podanym w_ cenniku  w  rozumieniv __ Prawa

telekomunikacyjnego, w $wietle powyzszego nalezy oceni¢ jako nieuprawnione. Ponadto, w pkt

XII ppkt 3 SIWZ wyraznie zastrzezono, iz w sytuacji, gdyby ceny jednostkowe netto podane przez
Wykonawce w formularzu opis przedmiotu zaméwienia i kalkulacia cenowa byly inne od cen
wynikajqcych z zalqczonego Cennika ustug telekomunikacyjnych, przy ocenie oferty pod uwage
brane bedq ceny podane przez Wykonawce w formularzu.

Nalezy podkresli¢, iz poziom cen uj¢tych w cenniku zalezy od woli oraz mozliwosci Wykonawcy,
w tym jego polityki cenowej. Postanowienia SIWZ nie ograniczajg swobody Wykonawey
w kreowaniu ceny oferty — Wykonawca ma bowiem wplyw na wysokos$¢ poszczegdlnych jej
elementéw rozliczeniowych, np. poprzez cenniki dedykowane. Nie podlega natomiast dyskusji
kwestia, iz SIWZ musi okre$la¢ jednolite dla wszystkich Wykonawcdéw zasady oraz sposob
obliczania ceny oferty, tak, aby mozliwie najwigkszy krag Wykonawcoéw mogl przygotowad
oferte i wziac udziat w postgpowaniu.

Reguly przyjete w SIWZ dla obliczenia ceny polaczeri do sieci komoérkowych, polaczen
miedzynarodowych, a takze polaczeri na informacje¢ o numerach abonentéw oraz na numery
skrocone, opisane w pkt II lit. B formularzy opis przedmiotu zaméwienia i kalkulacja cenowa,
pozostaja zatem w dotychczasowej postaci. Ze wzgledu na zréznicowanie stawek poszczegdlnych
polaczen w ramach wskazanych wyzej rodzajow polaczen, co potwierdza dotychczasowa

praktyka (np. rozne stawki polaczen w zaleznosci od operatora komdrkowego, czy polaczen
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miedzynarodowych w ramach Unii Europejskiej w zaleznosci od kraju), skalkulowanie ceny
oferty bez odwolania si¢ do kwestionowanych przez Protestujacego zasad SIWZ oraz cennika
mogloby stanowi¢ powazne ograniczenie dla potencjalnych Wykonawcow.

Z uwagi na specyfike przedmiotowego zamdéwienia, z oczywistych przyczyn Zamawiajacy nie
jest w stanie poda¢ maksymalnej ilosci minut polaczen z rozbiciem na poszczegdlne sieci
komorkowe, kraje UE, badZ potaczen na informacje o numerach lub numery skrdcone.
Konstrukcja cennika ustug telekomunikacyjnych jako czgsci oferty, a nastgpnie umowy, dla ktorej
cennik stanowi podstawg rozliczen gléwnie w zakresie potaczen o zréznicowanych stawkach, jest
wigc jak najbardziej uzasadniona.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz powyzsze nie wyklucza mozliwosci podania przez
Wykonawce jednej stawki (ceny jednostkowej) odpowiednio dla polaczen do wszystkich sieci
komorkowych, krajow UE, czy polaczen na informacje o numerach abonentéw oraz na numery
skrocone. Wtedy stawka ta bylaby jednoczesnie najwyzsza z mozliwych stawek za dane
polaczenie w cenniku Wykonawcy.

Zwraca si¢ uwage, iz SIWZ nie przewiduje mozliwosci korzystania z ustug telekomunikacyjnych
innych niz opisane w formularzu opis przedmiotu zamowienia i kalkulacja cenowa dla danego
pakietu. Problem wsfug nieujetych w formularzu cenowym nie dotyczy przedmiotowego

zamdwienia.

QOdnoszac si¢ do drugiego Zzadania Protestujacego, Zamawiajacy uwzglednia je przyimujac,
iz podana w formularzu opis przedmiotu zamoéwienia i kalkulacja cenowa liczba minut nie
stanowi tzw. ilosci maksymalnej, a ma jedynie charakter kalkulacyjny - szacunkowy, co oznacza
dopuszczenie w trakcie realizacji umowy mozliwosci zwigkszenia lub nie wykorzystania podanej
ilosci minut w ramach poszczegdlnych rodzajow polaczen, przy jednoczesnym monitorowaniu
wysokosci wynagrodzenia catkowitego umowy. Umowa bedzie mogla zatem obowigzywaé do
wyczerpania kwoty zobowigzania okreslonego w umowie (wynagrodzenia catkowitego brutto),
a wynikajacego z kalkulacji cenowej oferty (cena brutto oferty), przy jednoczesnym
przestrzeganiu zasad okre$lonych w § 3 ust. 41 5 oraz § 4 ust. 51 6 wzoru umowy. Ilosé¢ minut
zostaje zatem podana na potrzeby dokonania kalkulacji ceny oferty, czyli obliczenia
wynagrodzenia catkowitego brutto umowy. Strony umowy beda rozliczaé sie do wysokosci
wynagrodzenia catkowitego brutto umowy wedtug stawek podanych w ofercie (formularz opis
przedmiotu zamowienia i kalkulacja cenowa oraz cennik). Zakres przedmiotowy wyznaczony
rodzajem zamawianych potaczen telefonicznych zostanie zachowany, nie naruszajac konstrukcji

oferty.
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W tym miejscu nalezy podnieéé, iz przywolany przez Protestujacego wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 13.09.2005 r. (sygn. akt V Ca 1110/04) oraz opisany w nim stan faktyczny

odnosi si¢ do dostawy towardw; nie uwzglgdnia wigc istoty i charakteru zamoéwienia polegajacego

na $wiadczeniu ushug telekomunikacyjnych.

Niniejsze zaméwienie ze wzgledu na swoja specyfike nie pozwala Zamawiajacemu na
jednoznaczne zadeklarowanie konkretne] minimalnej ilo$ci minut lub minimalnej wysokosci
wynagrodzenia, jakie zostana wykorzystane w trakcie realizacji umowy. Tego rodzaju
zobowigzanie Zamawiajacego mogloby okaza¢ sie niemozliwe do spelnienia.

Nalezy podkredli¢, iz w przypadku takich zaméwien jak ushugi telefoniczne Wykonawca moze
mie¢ jedynie pewnosé co do zaplaty tzw. oplat stalych lub cyklicznych, a wige na przyklad oplaty

za uruchomienie ustug oraz oplaty abonamentowe;j.

Odnosnie trzeciego zadania Protestujacego, Zamawiajacy uwzglednia je poprzez przyjecie
zasady, iz w trakcie realizacji umowy obowigzuja ceny ustug telekomunikacyjnych wynikajace ze
zlozonej] oferty (zatacznik nr 1 do umowy, w tym cennik ustlug telekomunikacyjnych).

Z. inicjatywy Wykonawcy ceny te beda mogly zosta¢ obnizone w trakcie realizacji umowy.

W przypadku zaistnienia takiej sytuacji Wykonawca do rozliczen z Zamawiajacym przyjmie ceny
jednostkowe nizsze niz okreslone w zalaczniku nr 1 do umowy, przy jednoczesnym
poinformowaniu o tym Zamawiajacego ze wskazaniem okresu, od ktérego obnizenie cen bedzie

obowigzujace. W takim przypadku sporzadzenie aneksu do umowy nie bedzie wymagane.

Uwzglednienie protestu we wskazanym powyzej zakresie spowoduje odpowiednia modyfikacje
postanowien SIWZ.

Zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia protestu Zamawiajacy
powtarza oprotestowang czynno$¢ lub dokonuje czynnoéci bezprawnie zaniechanej po
ostatecznym rozstrzygnigciu protestu — jezeli co naymniej jedno ze zgloszonych zadan nie zostato

uwzglednione. O powtdrzeniu czynnodci Zamawiajacy poinformuje niezwlocznie wszystkich

2Vykonawcow.

amawiajacy informuje - zwazywszy przepis art. 184 ust. la ustawy - iz od rozstrzygniccia
edmiotowego protestu nie przystuguje odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

test zostaje zatem ostatecznie rozstrzygniety.
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