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I. Wstep

Niniejsza praca ma na celu analize obowigzujacych przepiséw prawa w zakresie dotyczacym
opisu przedmiotu zamodwienia publicznego i wyktadnie tych przepisow w dziedzinie zamoéwien
na oprogramowanie komputerowe. Praca niniejsza stanowi réwniez, w pewnej mierze,
analize opisu przedmiotu zamdwienia dokonanego przez Polskie Radio S.A. w postepowaniu
na zaprojektowanie, wykonanie oraz wdrozenie Multimedialnej Radiowej Bazy Danych dla PR
S.A. (MRBD II).

II. Opis przedmiotu zamodwienia. Unormowania krajowe i wspolnotowe. Prdba

wykiadni
Gtdwnym aktem prawnym rangi ustawowej w Polsce, regulujgcym tematyke zamoéwien
publicznych jest ustawa z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowier publicznych (Dz.U. Nr 19,

poz. 177 z pdzn. zm.) zwana dalej ,Ustawaq”.

W interesujagcym nas zakresie, w przypadku kategorii dostaw lub ustug, najbardziej

adekwatne do naszych rozwazan normy wynikajg z przepiséw art. 29 — 30 Ustawy.

Przepisy podstawowe

Art. 29 Ustawy w ustepie 1 stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleri,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Norma wyptywajaca z niniejszego przepisu niesie bardzo silny przekaz dla
zamawiajacego. Wyktadnia tego przepisu nie nastrecza réwniez probleméw, poniewaz
przepis ten jest pod wzgledem techniki legislacyjnej sformutowany dobrze. Duzo gorzej
niestety bywa z zastosowaniem praktycznym i to nie z checi utrudnienia zycia wykonawcom
przez zamawiajacych, lecz z faktycznych trudnosci wynikajacych z przetozenia tego przepisu
na praktyke. Co dla jednych jest jednoznaczne i wyczerpujace, dla innych moze okazac sie
niewystarczajagce i mato przejrzyste. Otéz w celu eliminacji niejednoznacznosci, dobrg
dyrektywe dziatania daje zamawiajacym koricowa cze$¢ ww. przepisu. Zamawiajacy powinien
pamieta¢, ze po drugiej stronie stoi wykonawca, jako odbiorca tresci opisu przedmiotu
zamoOwienia. Warto wczué¢ sie w jego pozycje i sprébowac sporzadzi¢ oferte spetniajaca
opisane wymagania. Lezy to po pierwsze w interesie zamawiajacego, gdyz pomoze mu to

opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposob, ktéry pozwoli mu otrzymac najlepszy (zaktadajac, ze
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oprécz ceny majg tu znaczenie funkcjonalnos¢ i dopasowanie do potrzeb zamawiajacego)
produkt, a tym samym interes publiczny zyska na trafnym zakupie. Jak wynika z rozwazan
poprzedzajacych, przepis art. 29 ust. 1 nalezy wyktadac funkcjonalnie i systemowo, w duchu
idei funkcjonowania zamoéwien publicznych. Taki opis przedmiotu zamdwienia wymaga od
zamawiajqcego przede wszystkim wiedzy co do tego, jakie sie ma potrzeby, co warunkuje to,
co sie chce zamowic oraz wiedzy, jak zamowic¢ to w najbardziej ekonomiczny i zyskowny dla

interesu publicznego sposdb.

Art. 29 ust. 2 Ustawy sformutowany jest od strony negatywnej. Zakazane jest bowiem
opisywanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory mdgtby utrudniac uczciwg konkurencije.
Na poczatku warto zauwazyé, ze wystarczy juz istnienie potencjalnego, ewentualnego stanu
zagrozenia dla funkcjonowania owej uczciwej konkurencji, zeby doszto do naruszenia

przepiséw ustawy.

Dla wykfadni tego przepisu istotne jest zdefiniowanie pojecia wczciwa konkurencja. Otdz
samo pojecie konkurencja nie jest prawnie zdefiniowane. Nie ma tez takiej potrzeby, gdyz
jest to pojecie o charakterze ekonomicznym i spotecznym; w celu jego definicji dla naszych
potrzeb nalezy odnies¢ sie do nauki ekonomii, gdyz w brzmieniu Ustawy chodzi o
konkurencje pomiedzy przedsiebiorcami, czyli konkurencje gospodarczg. Konkurencja jest
zwigzana z istnieniem wolnego rynku. O jej pozytkach przekonuje fakt, ze w krajach, gdzie
panuje wolny rynek panstwo ingeruje w stosunki zagrazajace konkurencji ustanawiajac
odpowiednie organy antymonopolowe. Nie inaczej jest réwniez w dziedzinie zamodwien
publicznych. Tutaj, organy publiczne dziatajq na platformie gospodarki wolnorynkowej, ktorej
konkurencja jest podstawowym filarem. Z tego tez wzgledu obowigzane sg przestrzegac
regut uczciwej konkurencji, a nadto takg uczciwg konkurencje promowac. Istotnym w tej
sprawie jest réwniez fakt, ze sam organ publiczny jako zamawiajacy dobra z wolnego rynku
sam jest beneficjentem zjawiska konkurencji; na skutek jej dziatania moze uzyskaé od
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, najlepsze na rynku

Swiadczenie.

Przy analizie art. 29 wust. 2 Ustawy, do terminu wczciwa konkurencja, nalezy z
uwzglednieniem wiadomosci ptynacych z nauki ekonomii, odnie$¢ sie do przepisdw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz.U. z 2003, Nr
153, poz. 1503, z pdzn. zm.) — dalej ,Uznk”. Ustawa ta ma charakter cywilnoprawny i

stosuje sie jg do stosunkéw pomiedzy przedsiebiorcami, a takze pomiedzy przedsiebiorcami a
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klientami (art. 1 Uznk). Uznk nie definiuje pojecia wczciwa konkurencja, lecz postuguje sie
sformutowaniem czyn nieuczciwej konkurencji. Prawng definicje czynu nieuczciwej
konkurencji zawiera art. 3 ust. 1 Uznk, ktory za taki uznaje dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jeZell zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub kiienta.
Przyktadowe wyliczenie czyndéw nieuczciwej konkurencji zawiera art. 3 ust. 2. Uznk, a art. 5 —

17e Uznk, stanowigce jej Rozdziat 2 opisujq je bardziej szczegdtowo.

Przepis art. 29 ust. 3 Ustawy jest sformutowany jednoznacznie (z wytaczeniem konca zdania)
i stanowi niejako logiczny wynik istnienia przepiséw art. 29 ust. 1 i ust. 2 Ustawy. Problem z
praktycznym zastosowaniem normy ukrytej w tym przepisie powoduje uzycie sformutowan
rownowazne. Sformutowanie to dotyczy rozwigzan réwnowaznych do tych opisanych za
pomocg znakéw towarowych, patentdow lub pochodzenia. Problem tkwi jednak w kwestii
sformutowania pod jakim wzgledem ma to by¢ rozwigzanie réwnowazne. W przypadku
zamoOwien zaawansowanych technologicznie nastreczaé to moze powazne problemy w
prawidtowym sformutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia. Prawidtowe opisanie przedmiotu
zamoOwienia wymaga, w zwigzku z brzmieniem tego przepisu, doktadnej analizy potrzeb
zamawiajacego. Literalne odczytanie ww. przepisu prowadzi¢ bowiem moze do obejscia
prawa i pogwatcenia zasad uczciwej konkurencji oraz powodowaé straty dla interesu
publicznego polegajace na pozyskaniu za publiczne pienigdze $wiadczenia, ktdre nie jest w

zupetnosci odpowiednie dla danego organu publicznego.

W praktyce czesto spotyka sie przyktady ztamania przy opisywaniu przedmiotu zamoéwienia
art. 29 ust. 3. Zamawiajacy sprzet komputerowy czesto w specyfikacjach opisujg procesory
poprzez wskazanie znaku towarowego Intel i czestotliwosci taktowania zegara
mikroprocesora, ktorg akurat ten producent oferuje. Konkurenci Intel'a czesto oprotestowujg
takie specyfikacje. W sprawe wiaczyta sie rowniez Komisja Europejska; w pazdzierniku 2004
zazadata od Francji, Holandii, Finlandii i Szwecji wyjasnien w sprawie formutowania opiséw
przedmiotdw zamoéwien z uzyciem znakéw towarowych Intel oraz z oznaczeniem
czestotliwosci taktowania zegara mikroprocesora. Komisja Europejska ustalita m.in., ze
czestotliwo$¢ taktowania zegara mikroprocesora nie jest kryterium wystarczajacym do
stwierdzenia jego wydajnosci. Wydajnos$¢ procesora testuje specjalne oprogramowanie, ktore
sprzegajac poszczegolne cechy danego procesora oblicza tzw. benchmark’. Wiecej o akcji
Komisji Europejskiej mozna dowiedzie¢ sie na stronie internetowej pod adresem

http://www.europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=I1P/04/1210&format=HT

ML&aged=0&language=EN&quiLanguage=en . Wadliwe opisy przedmiotu zamdwienia w
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postaci uzycia znakdéw towarowych zdarzajq sie rowniez w zamowieniach dotyczacych
oprogramowania. Czesto w specyfikacjach pojawiajq sie nazwy Microsoft, Veritas, Novell i

inne.

Prawo techniczne

Artykut 30 Ustawy nakazuje opisywanie przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem przepiséw
prawa technicznego, czyli nhorm technicznych. W zakresie techniki informatycznej pojawiajq
sie standardy ISO/IEC wydane przez organizacje ISO (www.iso.org) oraz IEC (www.iec.ch),

dostepne réwnie na stronie http://www.standardsinfo.net/isoiec/index.html, ktére w tej

dziedzinie utworzyty Wspolny Komitet Techniczny ISO/IEC JTC 1 (ang. Joint Technical

Committe).

Z punktu widzenia interpretatora, tres¢ art. 30 Ustawy nie nastrecza problemoéw wyktadni.
Jest sformutowany dosy¢ jasno i zrozumiale. Niezmiernie jednak istotne postanowienia
zawiera ust. 4 tego artykutu, ktory stanowi, ze do opisu przedmiotu zamowienia stosuje sie
nazwy i kody okreslone we Wspdinym Stowniku Zamowier. Jest to niezmiernie istotne
postanowienie, poniewaz Wspolny Stownik Zamoéwien stanowi narzedzie, ktdre, pomimo
barier jezykowych, pozwala zorientowaé sie w przedmiocie zamdwienia wykonawcom z
obszaru catej Unii Europejskiej. Wspolny Stownik Zamoéwien (ang. Common Procurement
Vocabulary badz w skrécie CPV), pod wzgledem formalnym i ustrojowym jest
rozporzadzeniem Komisji Europejskiej z dnia 16 grudnia 2003 Nr 2151/2003 (OJ L 329/2003)
zawierajacym nazwy i kody oznaczajace dobra bedace przedmiotem zamoéwien publicznych.
Zgodnie z art. 249 Traktatu o Ustanowieniu Wspdlnot Europejskich (dalej ,, TWE")
rozporzadzenie to wigze panstwa cztonkowskie bezposrednio i stanowi bezposrednio czes¢

rowniez polskiego porzadku prawnego.

Przepisy prawa wspolnotowego

Przepisy Ustawy wywodzq sie z postanowien aktow prawa wspolnotowego. Przede wszystkim
muszg by¢ zgodne z postanowieniami TWE oraz odpowiada¢ aktom nizszego wobec TWE
rzedu, w tym przypadku dyrektywom. Chociaz Ustawa w obecnym ksztatcie byta tworzona o
starsze dyrektywy, to w niniejszych rozwazaniach skupie sie na dyrektywach 2004/17 (OJ L
134/2004), ktora dotyczy zamodwien sektorowych oraz 2004/18 (O] L 134/2004). Wdrozenie
postanowien ww. dyrektyw do porzadku prawnego panstw cztonkowskich musi sie dokonaé
do 31 stycznia 2006.
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Przepisy TWE, swoistej konstytucji Wspdlnot, zawierajq wiele postanowien dotyczacych
swobodnego przeptywu osob, towardw, kapitatu, ochrony i wspierania konkurencji. Z tych
powoddw oraz z przyczyn o ktorych pisze wyzej przy analizie art. 29 ust. 2 Ustawy
dotyczacej konkurencji, akty nizszego rzedu, ktérymi w przypadku zaméwien publicznych sg
dyrektywy, regulujq kwestie gospodarcze z zachowaniem ww. zasad. Zgodnie z art. 249
TWE, dyrektywa wigze kazde Paristwo Cztonkowskie co do rezultatu, ktory ma byc¢
osiggniety, pozostawia jednak organom krajowym swobode wyboru formy i Srodkow. Na
skutek swojego specyficznego charakteru przepisy dyrektyw zawierajq przepisy o dosé
ogolnym charakterze. Ich konkretyzacja nalezy do organdéw poszczegdlnych panstw. Pomimo
tego jednak, poréwnujac tres¢ art. 23 Dyrektywy 2004/18 rzuca sie w oczy niedoskonato$é
obecnej regulacji ustawowej w Polsce. Przepisy Dyrektywy 2004/18 sq w tym zakresie
bardziej precyzyjne. Dla przykfadu podam tutaj sformutowanie z art. 23 ust. 3 pkt. b), zdanie
drugie Dyrektywy 2004/18, gdzie ustawodawca wyraznie wskazuje na cel w jakim dokonuje
sie opisu przedmiotu zamowienia; chodzi o to by wykonawca mogt zrozumieé, co
zamawiajacy chce nabyc¢ lub otrzymac oraz, zeby sam zamawiajacy mdgt w oparciu o opis
przedmiotu zamdwienia, tego zamoéwienia udzieli¢ i tym samym otrzymac zadane dobra lub
$wiadczenia. Oczywiscie nalezy pamieta¢, ze analizowana dyrektywa pojawita sie po
uchwaleniu Ustawy, niemniej jednak ustawodawca w nowelizacji Ustawy powinien tak utozy¢

przepisy, by byly one dostatecznie zrozumiate i tatwe w praktycznym zastosowaniu.

III. Analiza wybranych fragmentow opisu przedmiotu zamoéwienia dokonanego

przez Polskie Radio S.A.

Przetarg na zaprojektowanie, wykonanie oraz wdrozenie Multimedialnej Radiowej Bazy
Danych dla Polskiego Radia S.A. to olbrzymie przedsiewziecie. Sam przedmiot zamdwienia
stanowi bardzo skomplikowang materie, poniewaz oprécz jego jadra czyli bazy danych z
systemem operacyjnym oraz oprogramowaniem narzedziowym i aplikacyjnym, zamawiajacy
zamawia sprzet komputerowy w postaci serweréw (chodzi o stworzenie klastra), szafe typu
Rack oraz okablowanie. Analiza catego opisu tak obszernego przedmiotu zamdwienia jest
zadaniem na duzo szerszq skale niz ramy niniejszej pracy. Dlatego postanowitem sie skupic¢
na postanowieniach Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ")
udostepnionej przez Polskie Radio S.A., ktore dotycza samego oprogramowania. Zanalizuje

jedynie te postanowienia, ktore sg moim zdaniem sprzeczne z przepisami Ustawy.
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Pkt. 6.3.7. SIWZ

Wprowadzenie
Postanowienia ww. punktu zawierajg opis cech systemu operacyjnego sterujacego catymm

systemem, w ktérym funkcjonowac ma baza danych. W ppkt. a) zamawiajacy napisat:
System operacyjny powinien nalezec do grupy oprogramowania komercyjnego. Rozwigzania
oparte o systemy operacyjne oparte o projekty typu Open Source nie moga byc przedmiotem
dostawy.

W ppkt. b) zamawiajacy zawart wymaog stanowigcy, ze:

Kod Zrodfowy systemu operacyjnego nie powinien byc ogdinie dostepny.

Tytutem wstepu informacyjnego, oprogramowanie open source, to oprogramowanie o0
otwartym, czyli publicznie dostepnym kodzie zrédtowym. Jest on udostepniany powszechnie i
darmowo, chyba, Zze zostaje wykorzystany do celéw komercyjnych, to wtedy pojawia sie

przymus odptatnosci. Zaletg tego typu oprogramowania jest:

a) wysoka jakos¢ techniczna i zaawansowanie technologiczne, wynikajace z faktu, ze
praktycznie cate $wiatowe Srodowisko programistyczne moze kody typu open

source ulepszac i doskonali¢;

b) niska cena;

Znanym powszechnie systemem operacyjnym opartym na wolnym oprogramowaniu jest
system Linux.

Tymczasem, Polskie Radio S.A. zawarto w SIWZ postanowienia eliminujgce rozwigzania
oparte na oprogramowaniu open source. Warto zauwazy¢, iz system operacyjny, ktdérego kod
zrodtowy nie jest ogodlnie dostepny oferuje firma Microsoft. Microsoft jest tez jedyng firmg
produkujacq oprogramowanie na $wiecie, ktdra nie udostepnita nalezacych do niej kodow
zrodtowych oprogramowania (czesci tych koddw) publicznie. Dla przyktadu firma IBM

udostepnita w ramach open source kody pieciuset swoich rozwigzan programistycznych (np.

projekt ec/jpse na www.eclipse.org) . Zatem, juz na pierwszy rzut oka nasuwajg sie dwa
spostrzezenia:

a) Takie sformutowanie SIWZ stoi w sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencji;

b) Sformutowanie to faworyzuje Microsoft, jako dostawce systemu operacyjnego;
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Postanowienia SIWZ a przepis art. 29 ust. 1 Ustawy
Postanowienia pkt. 6.3.7. ppkt. a) i ppkt. b) SIWZ, sq co prawda sformutowane w sposdb

jednoznaczny, lecz nie do konca pewne jest, czy uwzglednione przy takim opisie zostaty
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Jednakze, w

tym przypadku trudno by byto udowodni¢ zamawiajagcemu naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy.

Postanowienia SIWZ a przepis art. 29 ust. 3 Ustawy

Podobnie, jak w przypadku zgodnosci z art. 29 ust. 1 Ustawy, rzecz sie ma z art. 29 ust. 3
Ustawy. Literalnie patrzac, przedmiot zamdwienia nie jest opisany za pomocg znakdéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia. W praktyce jednak, przedmiot zamowienia

sprowadza sie do zakupu systemu operacyjnego firmy Microsoft.

Naruszenie postanowien art. 29 ust. 2 Ustawy

Opis przedmiotu zamdwienia zastosowany przez Polskie Radio S.A. w pkt. 6.3.7. ppkt. a) i
ppkt. b) SIWZ w sposob razacy narusza postanowienia art. 29 ust. 2 Ustawy. Przepis
powyzszy zakazuje opisywania przedmiotu zaméwienia w sposdb, ktéry magtby utrudniac
uczciwa konkurencje. Zastosowany przez Polskie Radio S.A. opis nie tylko stanowi
potencjalne zagrozenie dla uczciwej konkurencji, ale wrecz wprost jg utrudnia. Utrudnia nie
tylko uczciwg, ale jakakolwiek konkurencje. Z przyczyn, o ktdrych mowa powyzej
(Microsoft, jako jedyna nie udostepnia swoich koddw otwarcie, w tym nawet czesci, Microsoft
produkuj oprogramowanie komercyjne, system operacyjny Microsoft nie jest oparty o
rozwigzania open source), powyzszy opis, w sensie faktycznym eliminuje wszelka
konkurencje. Jest to zjawisko niedopuszczalne, gdyz narusza to zasady wolnego rynku oraz
negatywnie wptywa na interes publiczny, uniemozliwiajac dokonanie jakiegokolwiek wyboru,
przy istnieniu wielu warto$ciowych rozwigzan. W sensie prawnym, opis taki stoi w jawnej
sprzecznosci z postanowieniami art. 29 ust. 2 Ustawy oraz aktéow wspdlnotowych, a co za
tym idzie réwniez i art. 7 ust. 1 Ustawy. Stanowi rowniez naruszenie art. 15 ust. 1 Uznk,
gdyz zamawiajacy opisujac w ten sposob przedmiot zamodwienia ogranicza innym niz
Microsoft przedsiebiorstwom dostep do rynku zbytu. Dodatkowo, zamawiajgcemu mozna
postawi¢ zarzut o naruszenie zasad prawidtowej gospodarki Srodkami publicznymi, czyli
ztamanie art. 28 ust. 3 ustawy z dnia 26 listopada 1998 o finansach publicznych (tekst
jednolity Dz.U. z 2003, Nr 15, poz. 148 z pdzn. zm.).
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Pkt. 6.3.8. SIWZ

W powyzszym punkcie, ktdry dotyczy wymagan technicznych samej bazy danych,
zamawiajacy w ppkt. d) oraz e) zawarl identyczne, jak opisane powyzej, w przypadku
systemu operacyjnego, wymagania:

ppkt d) - System bazy danych powinien nalezec¢ do grupy oprogramowania komercyjnego.
Rozwigzania oparte o systemy baz danych oparte o projekty typu Open Source nie mogg byc¢
przedmiotem dostawy.

ppkt e) - Kod Zrodtowy bazy danych nie moze byc ogdinie dostepny.

Taki opis, faworyzuje jedynie nieliczne przedsiebiorstwa dostarczajgce bazy danych, w
szczegdlnosci wielkie koncerny miedzynarodowe. Analiza naruszen przepisow jest w tym

momencie identyczna, jak powyzej, przez co decyduje sie jej zaniechac.

IV. Podsumowanie

System zamoéwien publicznych musi by¢ oparty na jasnych i przejrzystych zasadach. Interes
publiczny wymaga, aby zwyciezcy przetargdw publicznych byli wybierani zgodnie z regutami
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania. Niezbedne, w celu nalezytego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego jest doktadne i jasne sformutowanie
opisu przedmiotu zamoéwienia. Informacja stworzona przez zamawiajagcego musi doj$¢ do
wykonawcy w takiej formie, aby byt on w stanie sformutowac oferte spetniajaca wszelkie
oczekiwania zamawiajacego. To wymaga od zamawiajgcego doktadnej analizy wiasnych
potrzeb i sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie z przepisami prawa oraz w

duchu ochrony interesu publicznego.

Mirostaw Swierk
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LICENCIA:
Niniejsza praca udostepniona jest na zasadzie otwartej licencji. Jest to licencia niewytqczna, na okres
Jjednego roku liczagc od dnia dzisiejszego tj. 12 sierpnia 2005. W ramach niniejszej licencji mozna
nieodpfatnie korzystac z niniejszej pracy na wszelkich polach eksploatacji przewidzianych w art. 50
ustawy z dnia 4 lutego 1994 o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jednolity Dz.U. z 2000,
Nr 80, poz. 904 z pdzn. zm), o ile jest to wykonywane w celach wylqcznie niekomercyjnych (w tym nie
zarobkowych). W szczegolnosci, w zakresie, o ktorym mowa w zdaniu poprzedzajacym, dozwolone
jest:

a) Tworzenie dziet zaleznych,

b) Kopiowanie, robienie wydrukow, instalacia na twardych dyskach komputera, jak i

przechowywanie we wszystkich rodzajach pamieci;

Wszelkie komercyjne wykorzystanie niniejszej pracy musi odbyc sie na zasadach odrebnej umowy.

Mirostaw Swierk
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