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Poznah, 7 grudnia 2011 r.

Gmina Miasto Szczecin
[dalej: ,Zamawiajacy”]
Pl. Armii Krajowej 1
70-456 Szczecin

INTERWENCJA W SPRAWIE NIEZGODNE] Z PRZEPISAMI PRAWA ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO WRAZ Z WNIOSKIEM W SPRAWIE
ULEPSZENIA ORGANIZAC)1, WZMOCNIENIA PRAWORZADNOSCI, USPRAWNIENIA
PRACY i ZAPOBIEGANIA NADUZYCIOM, OCHRONY WLASNOSCI, LEPSZEGO
ZASPOKAJANIA POTRZEB LUDNOSCI

Dziatajac w imieniu Fundacji Wolnego i Otwartego Oprogramowania [dalej: ,Wnioskodawca”], na
podstawie art. 181 ust. 1 oraz art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawe zamdwieh
publicznych (Dz.U.10.113.759 j.t. z p6Zn. zm.) [dalej: ,PZP”] i art. 241 Ustawy z dnia 14 czerwca 1960r. -
Kodeks postepowania administracyjnego {Dz.U.00.98.1071 j.t. z pézn. zm.), w zwiazku z ogtoszonym
przetargiem na ,Dostawa komputeréw przenosnych, ploteréw, proofera cyfrowego, risografu oraz
serweréw z monitorami i oprogramowaniem do szczecinskich szkéf ponadgimnazjainych. ” {Nr sprawy
BZP/220/11 }, przedkiadamy watpliwosci dotyczace tego przetargu.

1. Wskazvwanie konkretne rodukt kret 0 nt

W opisie przedmiotu zaméwienia zawartym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia idalej:
«SIWZ"] mozna znalez¢ zapisy, z ktoérych wynika, ze Zamawiajacy okresla z nazwy produkty, ktére chce
zamdwic. Wspomnieé nalezy przede wszystkim o fakcie, iz Zamawiajgcy wskazuje bezposrednio z nazwy
znakl towarowe i firmy konretnych producentéw poprzez wskazanie, ze zamowione urzadzenia musza by¢
wyposazone w Microsoft Windows 7 oraz Microsoft Windows Server.

Ogloszone zamoéwienie w taki sposéb zamoéwienie, narusza przepisy PZP w postaci:

1.niewtasciwego opisania przedmiotu zamoéwienia w opublikowanym ogtoszeniu i SIWZ
(naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 PZP oraz art. 30 PZP),

2. nie zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
{naruszenie art. 7 ust. 1 PZP).

Zgodnie z art. 29 ust. 2 | 3 PZP Zamawiajacy nie moze:

(i) opisywal przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktoéry mogiby utrudniad uczciwg konkurencje,
a takze

{ii} opisywad przedmioctu zamodwienia przez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia i zamawiajacy nie moze opisac
przedmiotu zaméwienia za pomocy dostatecznie dokladnych okredlen, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny”,

Projekt "Monitorowanie zaméwiedt publicznych na oprogramaowanie komputerowe przeprowadzanych przez jednostk! administracii rzadowej | samorzqdowej” jest realizovany
przy wsparch udzielonym prze: Fundacfe im. Stefana Batorego w ramach programy ,Demokracfa w dziafaniu®,
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W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy okreslit przedmiot oraz wielkos¢ lub zakres zamodwienia w
sposdb niezgodny z wyzej cytowanymi przepisami.

Opisanie przedmiotu zamowienia w taki sposdb pozostaje w oczywiste] sprzecznosci z trescig przepiséw
art. 29 ust, 2 i 3 PZP, ktdre zostaly przytoczone wyzej. Zamawiajgcy chce bowiem zaméwié wskazane z
nazwy produkty od konkretnego producenta, co ewentualnym wykonawcom daje co najwyzej jedynie
ograniczone pole manewru wyboru dystrybutora danego oprogramowania. Opis przedmiotu zamdwienia w
sposdb, w jaki zrobit do Zamawiajacy wylacza ponadto z konkurencji podmioty, ktére mogtyby dostarczy¢
dla Zamawiajgcego rozwiazania spetniajgce techniczne i funkcjonalne (jednakze jeszcze nie ujawnione
precyzyjnie} wymagania Zamawiajgcego, aczkolwiek od producentdéw innych niz wskazany przez
Zamawiajgcego i o nazwach innych niz wskazane przez Zamawiajgcego. Dziatajac w ten sposdb,
Zamawiajgcy naruszyt jednoczesnie art. 7 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw”. W Swietle bowiem sytuacji na rynku komputerowym,
ktéra cechuje sie wysoka specjalizacjg wymdg, aby elementy systemu pochodzity od jednego producenta
iub byly przez niego sygnowane w sytuacji istnienia wielu produktéw skiadajgcych sie z elementéw
wytwarzanych przez réznych producentéw, ktdre spetniaja najwyzsze wymagania jakosciowe stanowi
nieusprawiedliwione ograniczenie konkurencji (wyrok Zespotu Arbitrow - Urzad Zamdwien
Publicznych z dnia 19 wrzesnia 2007 r. UZP/Z0/0-1140/07}.

Takie sformulowanie ogtoszenia moze réwniez spowodowad marnotrawstwo sSrodkow
publicznych gdyz Zamawiajacy nawet nie bedzie mial mozliwosci zapoznania sie z
rozwigzaniami innymi i by¢ moze tanszymi, gdyz ich autorzy / producenci w tym przetargu po
prostu nie wystartuja.

Jezeli podobne praktyki do praktyki Zamawiajacego beds sie szerzyé, to dojdzie do sytuacji, w
ktorej przepisy PZP nie beda mialy de facto zastosowania, gdyz znany bedzie producent
towarow/ustug w kazdej branzy.

W tym stanie rzeczy, w naszej ocenie, zachodza przestanki do powtérzenia czynnosci, tj. modyfikacji
oferty i stosownych zmian w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia Publicznego. Jezeli przy
powtdrzeniu czynnosci Zamawiajacy bedzie chcial postuzyé sie wymienionymi w SIWZ znakami
towarowymi, to powinien doda¢, iz s dopuszczalne rozwigzania réwnowazne wraz z dookresieniem
kryteriéw réwnowazno$ci.Powtdrzenie czynnosci w niniejszym postepowaniu powinno wiec polegaé w
szczegdinosci na dookresdleniu kryteriéw rownowaznosci, czego na ohechym etapie brakuje.
Przepis art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych ma charakter normy lex specialis  moze by<
stosowany tylko w wyjatkowych sytuacjach (gdzie nie mozna opisal przedmiotu zamdwienia inaczej niz
poprzez podanie jako przykfadu nazwy konkretnego rozwigzania konkretnego producenta) oraz
interpretowany wylacznie Scisle. Poprzez dodanie stow ,réwnowazny” wskazane przez Zamawiajacego
produkty moga mie charakter wyiacznie przyktadowy. Zamawiajacy dodajac okreélenie ,réwnowazny”
zobowigzany jest zawrze( okreslenia precyzujace wymogi Zamawiajacego w kwestii réwnowaznosci.
Nalezy mie¢ rdwniez na uwadze, iz specyfikacja techniczna opisywana przez Zamawiajacego okredlajaca
parametry réwnowaznosci powinna umozliwi¢ oferentom jednakowy dostep do zamdéwienia i nie moze
powodowa¢ tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w dostepie do zamdwienia publicznego. Specyfikacje
nie powinny prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania wykonawcéw lub oferowanych przez nich
produktéw (wyrok Zespotu Arbitréow - Urzad Zamodwieh Publicznych z dnia 14 czerwca 2007
r. UZP/Z0/0-670/07). O tym, ze przepis ten ma charakter nad wyraz wyigtkowy i Zamawiajgcy powinien
go wypetnic trescig w nalezyty sposob, $wiadczy réwniez to, mimo, iz okreélenie przedmiotu zamdwienia
jest jego suwerenng decyzja i to w gestii Zamawiajgcego lezy ustalenie niezbednych cech i

Profekt “Moniterovranie zamdwiert publicznych na oprogramovanie komputerowe przeprowadzanych przez fednostki administracii rzqdovef | samorzadowaf” Jest realizo wany
pray wsparciu udzielonym przez fundacje im. Stefana Batorego w ramach programu .Demokraca w dzialaniu™,
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funkcjonalnosci, ktére ten przedmiot zaméwienia ma spetniaé, to jednak swoboda Zamawiajacego w
opisie przedmiotu zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu
potencjalnych wykonawcéw {Wyrok Krajowej izby Odwotawczej Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 20
stycznia 2009 r. KIO/UZP 02/09). Sumujac - kryteria réwnowaznoéci nalezy ujmowaé od strony
techniczno - funkcjonalnej (konkretne funkcje) i nie mozna poprzestaé jedynie na
stwierdzenia, ze produkt zamawiany ma by¢ ,rownowazny” w stosunku do produktu
konkurenta. Nalezy doktadnie wskazac zakresy takiej réwnowaznosci.

Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu powinien zatem opisaé precyzyjnie od strony
technicznej (jak np.; standardy i protokoly) i funkcjonalnej jakie oprogramowanie jest mu
potrzebne, opierajac sie na tresci art. 29 |1 30 PZP, tak by nie doszto do naruszenia przepiséw
PZP i zasady réwnosci oraz uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Majac za$ na uwadze aktualne ogtoszenie o zaméwieniu publicznym i SIWZ, Zamawiajacy musi pamietaé
takze o tym, ze nie mozna méwi¢ o jednakowym traktowaniu wszystkich Wykonawcéw fub zachowaniu
zasad uczciwej konkurencji, jezeli przedmiot zaméwienia okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez Zamawiajacego, wystarczy, ze wymogi |
parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone s3 tak, Zze aby je spetni¢ Wykonawca musi dostarczy¢
jeden konkretny produkt (wyrok Zespotu Arbitréw - Urzad Zamdwieh Publicznych z dnia 11 maja
2007 r., UZP/Z0/0-536/07).

], Dostep d Zrédlowego | mozliwos¢ modyfikacii.

Zamawiajacy powinien réwniez zwréclé uwage takze na aspekty funkcjonowania zamawianego
oprogramowania w przysztoscl. Powinien on w szczegdlnosci zapewni¢ sobie dostep do kodu Zrédlowego
oprogramowania, co w polaczeniu z uprawnieniem prawnoautorskim do jego modyfikacji pozwoli
Zamawiajagcemu na poéZniejsze (i nieuchronne) modyfikowanie i adaptowanie zamawianego
oprogramowania oraz zapewnienie wspétdziatania z innymi urzadzeniami Zamawiajacego. Przystuzy sie to
w diuzszej perspektywie czasowej do braku uzaleznienia Zamawiajacego od konkretnego wykonawcy,
gdyz kazdy kolejny bedzie mégt dostarcza¢ rozwigzania kompatybilne z juz dziatajacymi u
Zamawiajacego.

Analiza dokumentéw przetargowych prowadzi do pytania, czy Zamawiajacy rozwazyl mozliwodé
zagwarantowanie sobie w omawianym przetargu dostep do petnej dokumentacji oprogramowania, wraz z
jego kodem zrodtowym. SIWZ Swiadczy jednak o tym, iz Zamawiajacy generalnie nie wziat tego
aspektu pod uwage. W takim wypadku Zamawiajacy bedzie w przyszioéci zmuszony do korzystania z
ustug jedynie tej firmy (firm}, ktéra zostanie wyloniona w omawianym przetargu (a w praktycebedzie to
uzaleznienie od producenta oprogramowania), Jako ze jedynie ten podmiot {podmioty) bedzie dysponowat
prawami autorskimi do oprogramowania oraz jego dokumentacjg techniczna. Oznacza to, ze przediuzenie
umowy na dalsze wsparcie oprogramowania bedzie sie odbywaé w trybie z wolnej reki, przy czym to
Wykonawca (Wykonawcy) bedzie dyktowal warunki - takze finansowe - dalszej wspélipracy, na ktére
Zamawiajacy bedzie zmuszony przysta¢ pod grozbg paralizu infrastruktury informatycznej
Zamawiajgcego. Sytuacja taka, nazywana vendor lock-in (co oznacza tutaj uzaleZnienie sie od jednego
producenta/dostawcy oprogramowania) jest niezwykle niekorzystna nie tylko z punktu widzenia
finansowego. W naszym przekonaniu znacznie lepszym rozwigzaniem jest unikniecie putapki vendor lock-
in poprzez zagwarantowanie sobie przeniesienia autorskich praw majatkowych oraz pelnej dokumentacji
technicznej wraz z kodem Zrdlowym.

Dodac nalezy, iz Zamawiajacy posiada na tyle silng pozycje na rynku zaméwien publicznych,
ze jest w stanie przeprowadzi¢ przetarg na takich warunkach.

Prolekt "Monitorowanle zamdwieit publicznych na oprogramowanie kemputerewe przeprowadzanych przez jednostkl administracii rzadowe) [ samorzadowef” jest realizowany
przy wsparclu udzielonym przez Fundacfe im. Stefana Batorego w ramach programu ,Demokracia w dzalaniu”,
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lll. Rekomendacje Prezesa UZP i Unii Europejskiej

Wszystkie powyzsze watpliwosci sy uzasadnione obecnie obowigzujacymi regulacjami i Zamawiajacy
moze w zakresie konstrukcji przetargébw positkowal sie Rekomendacjami Urzedu Zamdwien
Publicznych z 2009r. w sprawie udzielania zamdéwien publicznych na systemy informatyczne’
oraz Rekomendacjami Prezesa UZP z 2010r., ktére dotycza udzielania zaméwien publicznych
na dostawe zestawdow komputerowych?. Réwniez Komisja Europejska (w ramach realizacji
Europejskiej Agendy Cyfrowej) rekomenduje obecnie takie ksztaltowanie zamdéwieh publicznych na
systemy ICT, ktdre zmniejszg uzaleznienie od konkretnego producenta poprzez nawigzanie do standardéw.

Jednoczesnie sygnalizujemy, iz niniejsze pismo ma na celu zyczliwg sygnalizacje Zamawiajacemu
obiektywnych zastrzezeh co do prowadzonego postepowania i stanowi realizacje zagwarantowanego w
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej prawa do sktadania petycji i jest réwnoleglie wnioskiem w rozumieniu
art. 241 Ustawy z dnia 14 czerwca 1960r. - Kodeks postepowania administracyjnego {Dz.U.00.98.1071
AR N

Majac na uwadze powyzisze wnosze o ustosunkowanie sie do niniejszego pisma oraz
niezwloczne zastosowanie Srodkéw przewidziany w PZP w celu sanacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Brak reakcji i przeprowadzenia procedury sanacyjnej
spowoduje niezgodnos¢ przeprowatdzanego postepowania z przepisami PZP.

Jednoczesnie, jako Fundacja Wolnego | Otwartego Oprogramowania, wskazujemy na liczne korzysci, jakie
moga sie wigza z wdrozeniem wolnych i otwartych rozwigzah informatycznych. Chodzi tu o potencjaine
diugofalowe oszczednosci, zwigzane z brakiem koniecznosci zakupu licencji na oprogramowanie
whasnosciowe, ale takze o kwestie bezpieczenstwa i stabilno$ci systeméw informatycznych oraz o
mozliwos¢ lepszego dostosowanla oprogramowania do potrzeb urzedu, co jest mozliwe dzieki otwartym
kodom zrédiowym. Zalgczamy réwniez piyte CD, na ktére| znajduja sie wydane nakiadem naszej Fundacji
opracowania dotyczace zagadnien prawnych zwigzanych z oglaszaniem przetargéw na oprogramowanie
komputerowe, a takze na temat technologicznych i finansowych aspektéw wcti/a ania wolnych i otwartych
rozwigzan, wraz z przykladowa analiza finansows. (S one takze do @‘IZ'Ie na stronach serwisu
+Prawidlowe przetargi publiczne IT" www.pppit.org.pi w dziale ,,Publiéaqe") Mamy nadzieje, ze
wydawnictwa te okaza sie pomocne w Pafstwa pracy.

http:/fwww.uzp.gov.pifemsws/page/GetFilel.aspxtattid=2428
httpiffwww.uzp.gov.plfemsws/page/GetFilel.aspxtattid=3351

Profekt “Monitorowanie zaméwien publicznych na oprogrameowanle komputerowe przeprowadzanych przez jebinostki administracii rzadowel | samorzgdoviej” Jest realizoviany
przy wsparciu udzielonym przez fundacfe im. Stefana Batorego w ramach programu ,Demokracfa w dzalaniu”.
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