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Poznan, 9 kwietnia 2010

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
Urzad Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

faks: 022 458 77 00
e-mail:sekretariat@uzp.gov.pl

WNIOSEK O WSZCZECIE | PRZEPROWADZENIE KONTROLI DORAZNEJ
Szanowny Panie Prezesie,

I. Dziatajgc w imieniu Fundacji Wolnego i Otwartego Oprogramowania (odpis z KRS w zatgczeniu) [dalej:
~Wnioskodawca’], na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 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 pdzn. zm.), informuje, ze
w dniu 31.03.2010 r. Zamawiajacy — Ministerstwo Finanséw (Departament Finanséw Resortu) dokonat
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na Nabycie licencji oprogramowania Microsoft w ramach umowy ramowej SELECT
(zamowienie nr 93807-2010, nr sprawy: R/5/10/D1/B/23; C/67/10/DI1/B/23, wielko$¢ zamdwienia: powyze;j
wyrazonej w ztotych réwnowarto$ci kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

Ustawy zamoéwien publicznych) [dalej: ,Przetarg”’] w postaci:

1. niewlasciwego opisania przedmiotu zamoéwienia w opublikowanej w dniu 31.03.2010 r. Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia [dalej: ,SIWZ”"] (naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 PZP oraz art. 30 PZP),

2. nie zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw

(naruszenie art. 7 ust. 1 PZP),

w zwigzku z czym istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto

do naruszenia przepisdéw ustawy.

Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
Norwegie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Norweskiego Mechanizmu Finansowego oraz budzetu Rzeczypospolitej
Polskiej w ramach Funduszu dla Organizacji Pozarzgdowych.
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Majac na uwadze powyzsze wnosimy o:

1. ustosunkowanie sie do niniejszego wniosku i przeprowadzenie stosownej kontroli, ktéra moze
przystuzyé¢ sie prawidtowej organizacji przedmiotowego Przetargu (oraz przetargéw ,,tego

rodzaju”, tj. przetargdw na systemy informatyczne i oprogramowanie);

2. informowanie Wnioskodawcy o wszelkich postepach i ustaleniach w niniejszej sprawie, w tym o
decyzji Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych co do wszczecia kontroli doraznej wraz z
uzasadnieniem oraz informacji o wyniku kontroli i podjetych przez Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych srodkach, w przypadku ujawnienia naruszenia przepiséw PZP.

UZASADNIENIE

Majac na uwadze przepisy PZP, a w szczegdlnoéci art. 7, art. 29 i art. 30, nalezy zwréci¢ uwage, iz
wadliwos¢ opisu przedmiotu Przetargu w SIWZ, a w konsekwencji niezgodnos¢ z przepisami PZP pozostatej

tresci SIWZ przejawia sie w nastepujacych punktach:

1. Zamawiajgcy powotat sie w SIWZ na blizej nieokreslong (i o nie ujawnionej w SIWZ tresci) umowe
pomiedzy Ministrem Nauki, Przewodniczacym Komitetu Badan Naukowych a Microsoft Irleand
Operations Limited B.V. (umowa SELECT nr 80S60033, strona 3z27 SIWZ oraz strona 4z27 SIWZ [dalej:
»,Umowa SELECT”]). Umowa SELECT jak i SIWZ (a nawet sama nazwa catego przetargu) dotycza

produktéw konkretnego producenta.

Opisanie przedmiotu zaméwienia w taki sposdb pozostaje w oczywistej sprzecznosci z trescig przepiséw art.
29 ust. 2i 3 PZP, ktére zostaty przytoczone wyzej. Zamawiajgcy chce bowiem zamowic produkty od
konkretnego producenta (wykorzystujac przy okazji znaki towarowe konkretnych podmiotéw, przyktadowo:
stowny Znak Towarowy Wspdlnoty nr 003500824 — Microsoft), co ewentualnym wykonawcom daje co
najwyzej jedynie ograniczone pole manewru wyboru dystrybutora danego oprogramowania (a nawet i to
moze by¢ ograniczone z uwagi na nieznane postanowienia umowy SELECT nr 80S60033). Opis przedmiotu
zamoéwienia w sposob, w jaki zrobit do Zamawiajacy wytacza ponadto z konkurencji podmioty, ktére mogtyby
dostarczy¢ dla Zamawiajacego rozwigzania spetniajace techniczne i funkcjonalne (jednakze jeszcze nie

ujawnione precyzyjnie) wymagania Zamawiajgcego, aczkolwiek od producentéw innych niz wskazany przez

Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
Norwegie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Norweskiego Mechanizmu Finansowego oraz budzetu Rzeczypospolitej
Polskiej w ramach Funduszu dla Organizacji Pozarzgdowych.
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Zamawiajgcego i 0 nazwach innych niz wskazane przez Zamawiajgcego. Dziatajgc w ten sposaéb,
Zamawiajacy naruszyt jednoczesnie art. 7 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. W swietle bowiem sytuacji na rynku komputerowym, ktéra
cechuje sie wysoka specjalizacjg, wymaog, aby elementy systemu pochodzity od jednego producenta lub byty
przez niego sygnowane w sytuaciji istnienia wielu produktéw sktadajgcych sie z elementéw wytwarzanych
przez réznych producentéw, ktére spetniajg najwyzsze wymagania jakosciowe stanowi nieusprawiedliwione
ograniczenie konkurencji (wyrok Zespotu Arbitréw — Urzad Zamowien Publicznych z dnia 19 wrzes$nia 2007 r.
UZP/Z0O/0-1140/07). Pomimo, ze przytoczone orzeczenie dotyczyto podzespotdw (ang. hardware), to jego
filozofia i intencja, a przede wszystkim teza, znajduje w petni zastosowanie w realiach niniejszego
postepowania — roznorodnos¢ producentoéw i autoréw ,tego rodzaju” oprogramowania, w ktére zamierza
zaopatrzy¢ sie Zamawiajacy sprawia, ze nie mozna faworyzowac tylko jednego z nich, poprzez wskazanie
konkretnej nazwy jego produktéw. Takie sformutowanie ogtoszenia moze réwniez spowodowaé
marnotrawstwo srodkéw publicznych gdyz Zamawiajacy nawet nie bedzie miat mozliwosci
zapoznania sie z rozwigzaniami innymi i by¢ moze tanszymi, gdyz ich autorzy / producenci w tym

przetargu po prostu nie wystartuja.

2. Zgodnie z SIWZ, szczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia i sposobu jego realizacji zawiera Wzér Umowy
stanowigcej zatacznik C do SIWZ. Wskutek tego odestania, Wzér Umowy nalezy odczytywac fgcznie z
SIWZ, by pozna¢ doktadniej przedmiot Przetargu. W wyniku takiej analizy nalezy stwierdzi¢ nastepujace

nieprawidtowosci:

a) poprzez odestanie do postanowien Umowy SELECT, zawartej pomiedzy jednostkami innymi niz
Zamawiajacy i Wykonawca, dochodzi do przymusowego ,przystgpienia” potencjalnego Wykonawcy do
Umowy SELECT.

b) Umowa SELECT jest umowg zawartg pomiedzy jednostkg panstwowg a podmiotem prywatnym i de facto
prowadzi do wylaczenia stosowania przepiséw PZP, a przynajmniej sprawia, ze przepisy PZP sg stosowane
w sposéb pozorny, gdyz z gory wiadomo jakiego producenta produkty podlegajg zamdwieniu, co w oczywisty
Sposob stoi w sprzecznosci z przepisami PZP, majacymi zapewni¢ uczciwg konkurencje i brak dyskryminacji.
W tym przypadku mozna méwi¢ o dyskryminacji bezposredniej innych producentéw ,rownowaznego"
oprogramowania.

Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
Norwegie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Norweskiego Mechanizmu Finansowego oraz budzetu Rzeczypospolitej
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¢) Zgodnie z § 1 ust. 4 Wzoru Umowy (co jest w praktyce powtérzeniem Rozdziatu | punkt 4 SIWZ),
Wykonawca zobowigze sie do odsprzedac licencje oprogramowania Microsoft, w taki sposéb, aby
Zamawiajacy byt uprawniony do korzystania z oprogramowania Microsoft przez 15 lat. Majac na uwadze rok,
w ktorym zostanie rozstrzygniety Przetarg i zawarta umowa, to 15 rok zakonczy sie w roku 2025. Z informacji
dostepnych powszechnie wynika, ze Umowa SELECT bedzie obowigzywata do 31.12.2011 r. Biorac pod
uwage fakt, ze byta ona juz wielokrotnie przediuzana, mozna przyja¢, ze konstruowanie przetargéw w
sposob w jaki uczynit to Zamawiajacy, doprowadzi do niejako naturalnej koniecznosci przediuzenia Umowy
SELECT, co jest przyktadem uzalezniania sie od jednego producenta (o czym szerzej dalej). Nawet gdyby
nie doszto do przedtuzenia przedmiotowej Umowy SELECT, to inny problem pojawi sie w dniu 01.01.2012 .
Domniemywa¢ mozna, ze zastosowanie znajdzie wtedy § 1 ust. 10 Wzoru Umowy, co bytoby jednak razgco
niesprawiedliwe dla samego Wykonawcy, gdyz unicestwienie prawne umowy uzaleznia sie od zdarzenh

zupetnie niezaleznych od niego.

d) W § 1 ust. 7 Wzoru Umowy mozna znalez¢ niczym nie uzasadnione ograniczenie podmiotowe co do
wykonawcdw, poprzez nieuzasadnione narzucenie im koniecznosci posiadania statusu Large Account
Reseller (LAR).

e) § 1 ust. 4 Wzoru Umowy precyzuje (a bynajmniej dazy do precyzji) p6l eksploatacji, do ktérych
uprawnienia chce uzyska¢ Zamawiajacy. Jest to kolejny przyktad naruszenia przepiséw PZP. Oprocz
wymienienia czterech pol eksploataciji w samym Wzorze Umowy, znajduje sie tam odestanie do witryny
internetowej podmiotu o nazwie Microsoft, na ktérej publikowane sg — zmienne w czasie — postanowienia
licencyjne. Abstrahujac od poprawnosci takiego uksztattowania postanowien Wzoru Umowy (Zamawiajacy
godzi sie na zmiennos¢ w czasie swoich uprawnien, zas Wykonawca — na dostarczanie blizej nieokreslonych
licenciji), to sama konstrukcja pol eksploatacji — bez mozliwosci dostepu do kodu zrédtowego i mozliwosci
adaptowania go do wtasnych potrzeb — nie jest wtasciwa, co sygnalizowat juz sam Urzad Zamowien
Publicznych w publikacji ,Rekomendacje Urzedu Zamdwien Publicznych z 2009 r. w sprawie udzielania

zamowien publicznych na systemy informatyczne'”

Jezeli podobne praktyki do praktyki Zamawiajacego beda sie szerzy¢, to dojdzie do sytuacji,
w ktorej przepisy PZP nie beda mialy de facto zastosowania, gdyz z géry znany bedzie producent

towaréw/ustug w kazdej branzy, rézni beda tylko dystrybutorzy.

' http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/kontrola/rekomendacje-prezesa-uzp-dotyczace-przeprowadzania-postepowan-
o-udzielenie-zamowienia-publicznego/rekomendacje-uzp-dotyczace-udzielania-zamowien-na-systemy-informatyczne/
Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
Norwegie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Norweskiego Mechanizmu Finansowego oraz budzetu Rzeczypospolitej
Polskiej w ramach Funduszu dla Organizacji Pozarzgdowych.
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W tym stanie rzeczy, w naszej ocenie, zachodzg przestanki do powtérzenia czynnosci, tj. modyfikacji oferty i

stosownych zmian w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia Publicznego.

Doda¢ nalezy, iz powtdérzenie czynnosci w niniejszym postepowaniu nie moze polegaé¢ na dopisaniu do
przedmiotu zaméwienia samych wyrazow ,lub rownowazny”, lecz nalezy rowniez wskazaé doktadny zakres i
kryteria rbwnowaznosci (przyktadowo, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2009r., sygn. akt
KIO/UZP 967/09). Przepis art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ma bowiem charakter normy
lex specialis i moze by¢ stosowany tylko w wyjatkowych sytuacjach (gdzie nie mozna opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia inaczej niz poprzez podanie jako przyktadu nazwy konkretnego rozwigzania konkretnego
producenta) oraz interpretowany wytgcznie Scisle. Poprzez dodanie stéw ,lub rownowazny”, wskazane przez
Zamawiajgcego produkty mogg mieé charakter wytgcznie przyktadowy. Zamawiajacy, dodajac okreslenie
Jub réwnowazny”, zobowigzany jest zawrze¢ okreslenia precyzujgce wymogi Zamawiajgcego w kwestii
réwnowaznosci. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, iz specyfikacja techniczna opisywana przez
Zamawiajgcego, okreslajgca parametry rownowaznosci powinna umozliwi¢ oferentom jednakowy dostep do
zaméwienia i nie moze powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w dostepie do zaméwienia
publicznego. Specyfikacje nie powinny prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania wykonawcow lub
oferowanych przez nich produktéw (Wyrok Zespotu Arbitrow — Urzad Zamowien Publicznych z dnia 14
czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-670/07). O tym, ze przepis ten ma charakter nad wyraz wyjatkowy i Zamawiajacy
powinien go wypehic trescig w nalezyty sposéb, swiadczy rdwniez to, mimo, iz okreslenie przedmiotu
zamoéwienia jest jego suwerenng decyzjg i to w gestii Zamawiajgcego lezy ustalenie niezbednych cech i
funkcjonalnosci, ktére ten przedmiot zamodwienia ma spetniaé, to jednak swoboda Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamdéwienia nie moze jednak prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 20 stycznia 2009 r.,
KIO/UZP 02/09).

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu powinien zatem opisa¢ precyzyjnie od strony technicznej
(jak np.: standardy i protokoty) i funkcjonalnej jakie oprogramowanie jest mu potrzebne, opierajac sie
na tresci art. 29 i 30 PZP, tak by nie doszto do naruszenia przepiséw PZP i zasady réwnosci oraz

uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
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Majac zas$ na uwadze aktualne ogtoszenie o zamowieniu publicznym i SIWZ, Zamawiajacy musi pamietaé
takze o tym, Ze nie mozna moéwié o jednakowym traktowaniu wszystkich Wykonawcow lub zachowaniu
zasad uczciwej konkurencji, jezeli przedmiot zamowienia okreslony jest w sposob wskazujgcy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez Zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i
parametry dla przedmiotu zaméwienia okreslone sa tak, ze aby je spetni¢ Wykonawca musi dostarczyé
jeden konkretny produkt (Wyrok Zespotu Arbitréw - Urzad Zaméwien Publicznych z dnia 11 maja 2007 r.,
UZP/Z0O/0-536/07).

Zamawiajacy powinien réwniez zwrdci¢ uwage takze na aspekty funkcjonowania zamawianego
oprogramowania w przysztosci.. Powinien on w szczegdélnosci zapewni¢ sobie dostep do kodu Zrédtowego
oprogramowania, co w potgczeniu z uprawnieniem prawnoautorskim do jego modyfikacji pozwoli
Zamawiajacemu na pozniejsze (i nieuchronne) modyfikowanie i adaptowanie zamawianego oprogramowania
oraz zapewnienie wspotdziatania z innymi urzadzeniami Zamawiajacego. Przystuzy sie to w dluzszej
perspektywie czasowej do braku uzaleznienia Zamawiajgcego od konkretnego wykonawcy, gdyz kazdy

kolejny bedzie mogt dostarczaé rozwigzania kompatybilne z juz dziatajacymi u Zamawiajgcego.

W tym zakresie Zamawiajacy powinien positkowac sie rowniez Rekomendacjami Urzedu Zamowien
Publicznych z 2009 r. w sprawie udzielania zaméwien publicznych na systemy informatyczne? oraz réwniez,
a nawet przede wszystkim — zapisami ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U.05.64.565 z p6zn. zm.) oraz rozporzadzeniami

wykonawczymi do niej, ktére wprowadzajg zasade rownego traktowania rozwigzan informatycznych.

Przedmiotowy Przetarg jest przykladem uzalezniania sie od produktéw jednego producenta
oprogramowania i istnieje duze prawdopodobienstwo ztego gospodarowania srodkami publicznymi.
Przetargi powinny by¢ zas konstruowane tak, by mogli w nich uczestniczy¢ wszyscy producenci
oprogramowania (niezaleznie od ,,ideologii”), ktérzy czuja sie na sitach by stanaé¢ do konkurencji z
innymi. Rola Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych powinna polegaé w tym przypadku na

zakonczeniu tych negatywnych praktyk oraz promocji ksztaltowania przetargéw na oprogramowanie

2 http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/kontrola/rekomendacje-prezesa-uzp-dotyczace-przeprowadzania-postepowan-
o-udzielenie-zamowienia-publicznego/rekomendacje-uzp-dotyczace-udzielania-zamowien-na-systemy-informatyczne/
Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
Norwegie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Norweskiego Mechanizmu Finansowego oraz budzetu Rzeczypospolitej
Polskiej w ramach Funduszu dla Organizacji Pozarzgdowych.
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w zgodzie z wyzej wymienionymi wytycznymi Urzedu Zaméwien Publicznych. Pozytywna rola
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych moze polegaé réwniez na wyjasnieniu statusu Uméw

SELECT i ich wykluczeniu z systemu zaméwien publicznych, w zgodzie z przepisami PZP.

Z powazaniem,
/-1

Rafat Brzychcy
Prezes Zarzadu

W zatgczeniu:
1. kopia odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego dotyczacego Wnioskodawcy;

2. kopia ogtoszenia o Przetargu,
3. kopia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia opublikowanych w Przetargu.

Projekt "Prawidfowe i transparentne przetargi publiczne na narzedzia informatyczne" jest realizowany przy wsparciu udzielonym przez Islandie, Liechtenstein i
Norwegie ze srodkéw Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego, Norweskiego Mechanizmu Finansowego oraz budzetu Rzeczypospolitej
Polskiej w ramach Funduszu dla Organizacji Pozarzgdowych.
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