Sygn. akt: KIO/UZP 1853/09

WYROK
z dnia 11 lutego 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman
Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez UHC Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Samodzielny Zespot Publicznych Zakladéw Lecznictwa Otwartego
Warszawa Praga — Poinoc, 03-719 Warszawa, ul. Jagielloniska 34 protestu z dnia 18
listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Impulsy Sp. z 0.0., 00-528 Warszawa, ul. Hoza 1/6 zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza UHC Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez UHC Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez UHC Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa na rzecz Samodzielny
Zespot Publicznych Zaktadow Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga —
Poéinoc, 03-719 Warszawa, ul. Jagielloniska 34 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieCset piecdziesigt
szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz UHC Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Zesp6t Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego
Warszawa Praga-Pdinoc prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest wdrozenie zintegrowanego
systemu informatycznego zarzgdzania ustugami medycznymi w SZPZLO Warszawa Praga-
Pdétnoc polegajacymi na dostawie systemu informatycznego, niezbednego do niego sprzetu
komputerowego wraz ze szkoleniem pracownikébw Zamawiajgcego oraz wykonanie
pofaczenia z systemem czesci administracyjnej SIMPLE - SYSTEM.

Odwolujgcy - UHC Sp. z 0.0. wnidst w dniu 18 listopada 2009 roku protest na postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, ktéra zostata przekazana odwotujgcemu w dniu
10 listopada 2009 roku (pismo z dnia 9 listopada 2009 — w aktach sprawy). Zamawiajgcy
pismem z dnia 30 listopada 2009 roku protest oddalit, co stanowito podstawe do wniesienia
odwotania do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 9 grudnia 2009 roku ( pismo

z dnia 7 grudnia). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 7 grudnia
2009 roku tj. w terminie ustawowym.

W odwotaniu, odwotujacy podtrzymat podniesiony w protescie i odwotaniu zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2-3 ustawy Pzp przez dopuszczenie zaoferowania bazy danych



opracowanego w technologii open source bez mozliwosci zaoferowania rozwigzan
rownowaznych. Odwotujgcy wnidst o zmiane postanowienia zatgcznika nr 1 do siwz
Lwymagane parametry funkcjonalne oferowanego systemu informatycznego” sekcja C.

,Cze$¢ dotyczaca oprogramowania aplikacyjnego” poz. 1.2 przez dopuszczenie mozliwosci
zaoferowania oprogramowania bazodanowego takze w wersji komercyjnej (a nie wylacznie
open source). Zdaniem odwotujgcego, nie istniejg zadne racjonalne powody dla ktorych
wykonawcy mieliby dostarczy¢ wytgcznie oprogramowanie bazodanowe open source a nie
aplikacyjne. Nie uzasadnione jest powotanie sie na oszczedne i racjonalne wydatki, bowiem
przedmiotem zamowienia jest caty system a nie baza danych a zatem zamawiajacy bedzie
oceniat catkowity koszt oferty. Ponadto odwotujacy wskazat, ze:

1. zakup bazy danych open-source nie wynika z technicznych potrzeb Zamawiajgcego
(nie wystepuje w tym wypadku ryzyko braku kompatybilnosci)

2. komercyjne bazy danych majg co najmniej rowng warto$¢ funkcjonalng, co bazy typu
open-source,

3. zakup komercyjnej bazy danych nie prowadzi do uzaleznienia Zamawiajacego od
wykonawcy, ktéry nie ma praw autorskich do takiego oprogramowania, - konieczno$¢
wprowadzania modyfikacji do takiego oprogramowania jest czysto hipotetyczna,
chociazby z uwagi na specyfike i na ztozono$¢ tego rodzaju aplikacji a dodatkowo
z faktu, ze zmiany w bazie danych moga nie by¢ kompatybilne do aplikaciji, ktéra
przeciez z tej bazy korzysta,

4. rekomendacje UZP w czesci dotyczgcej wprowadzania zmian do zakupionej aplikacii
dotyczg projektow wykonywanych na zaméwienie, a nie rozwigzan dostepnych
powszechnie na rynku. A to, ze przedmiotem postepowania jest m.in. produkt ogoélnie
dostepny podkreslat sam Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu w czesci do
tyczacej prezentacii,

5. baza danych jako element systemu zostata opisana tylko jednym zdaniem i to takim,
ktéry akurat utrudnia uczciwa konkurencje z pominigciem wszystkich pozostatych
cech funkcjonalnej takiego rozwigzania, co w poréwnaniu do
kilkudziesieciostronicowego opisu funkcji aplikacji wydaje sie niewspotmiernie
lakoniczne.

Zamawiajacy w oddaleniu protestu wskazat na rekomendacje udzielania zamowien
publicznych na systemy informatyczne, zamieszczong na stronie UZP. Przywotat definicje
oprogramowania zamknigtego, open source oraz kodow zrodiowych. Oprogramowanie
zamkniete to oprogramowanie prawnie chronione, objete restrykcjami dotyczacymi
uzywania, kopiowania czy modyfikacji, rozpowszechniane w postaci binarnej bez kodu
zrédtowego. Open source odnosi sie do programéw, ktérych kod zrodtowy jest udostepniony
do podgladu i modyfikacji dla uzytkownikéw i dystrybutoréw.

Zamawiajgcy, majgc na uwadze przywotane rekomendacje UZP dotyczgce systemoéw
informatycznych, miat na celu takie uksztattowanie postepowania alby przewidzie¢ wszystkie
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mozliwe skutki dziatann podjetych i zaniechanych i nie doprowadzi¢ do ,uzaleznienie”
zamawiajgcego od pierwotnego wykonawcy systemu. Powolat orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
oraz biorac pod uwage stanowiska pelnomocnikéw stron zgtoszone do protokotu
rozprawy, lzba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do skierowania odwofania
na rozprawe, a odwolujacy, ktory kwestionuje postanowienia specyfikacii istotnych warunkéw
zamoOwienia, uniemozliwiajgce odwotujgcemu ziozenie oferty, posiada interes prawny

w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba ustalita, ze zamawiajgcy zaprosit do ztozenia ofert i przekazat specyfikacje istotnych
warunkdéw zamowienia trzem wykonawcom, spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu:
Kamsoft, UHC Sp. z 0.0. oraz Impulsy Sp. z 0.0. a termin sktadania ofert na dzien
rozpoznania sprawy jeszcze nie uptynat.

Przedmiotem zaméwienia jest wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego
zarzgdzania ustugami medycznymi w SZPZL.O Warszawa Praga - Pétnoc polegajgcymi na
dostawie systemu informatycznego, niezbednego do niego sprzetu komputerowego wraz ze
szkoleniem pracownikdéw oraz wykonaniem potgczenia z systemem cze$ci administracyjnej
SIMPLE - SYSTEM.

W zataczniku nr 1 do siwz ,Wymagane parametry funkcjonalne oferowanego systemu
informatycznego” sekcja C. Czes¢ dotyczgca oprogramowania aplikacyjnego, poz. 1.2.,
zamawiajgcy wskazalt, ze wymaga dostarczenia baz danych open source, relacyjna,
transakcyjna.

Powolujac sie na ugruntowane stanowisko doktryny i orzecznictwa, Izba wskazuje, ze
prawidtowe okreslenie przedmiotu zamdwienia jest nie tylko obowigzkiem ale i prawem
zamawiajgcego, ograniczenie w swobodzie okreslenia przedmiotu zamédwienia okresla
norma art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zakazujgca takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje - przez uzycie takich sformutowan, ktére powodujg
uprzywilejowanie okreslonych wykonawcoéw lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im
ztozenie oferty. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurenciji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczenh lub parametréw wskazujgcych na konkretnego
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producenta lub konkretny produkt ale takze okre$lenie na tyle rygorystycznych wymagan co
do parametréw technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat niektdrym wykonawcom w postepowaniu,
ograniczajgc w ten sposob krag podmiotow zdolnych do wykonania zamowienia.

Istotne jest jednak to, Ze zamawiajgcy ma prawo okre$li¢ przedmiot zamdwienia w taki
sposob, aby uzyskac¢ oczekiwany efekt, bowiem przepisy ustawy Pzp pozostawiajg witasnie
zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry
chroni jego obiektywny interes.

Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, ze zgodnie z klasycznym rozktadem cigzaru dowodu,
wynikajacym z art. 6 k.c. oraz art. 188 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu, ze
przez opis przedmiotu zamowienia i dobdr wymaganych parametréw, w tym przypadku
podanie typu bazy danych, zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji, spoczywa w
cato$ci na odwotujgcym. W ocenie Izby odwotujgcy nie uprawdopodobnit, Ze przez podanie
typu bazy open source doszto do naruszenia zasady uczciwe;.

Odwolujgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze system informatyczny jaki oferuje oparty jest na
bazach danych komercyjnych i utrzymanie postanowien siwz w ich dotychczasowym
brzmieniu uniemozliwia mu ziozenie oferty i dalszy udziat w postepowaniu.

Przeprowadzone postepowanie dowodowe dowiodto, co jest bezsporne miedzy stronami, ze
istniejg réznice pomiedzy systemami opartymi o bazy danych typu open source a bazy
komercyjne (zamkniete). Najistotniejsza réznica sprowadza sie do kwestii autorskich praw
majgtkowych co wigze sie Scisle z mozliwoscig dokonywania modyfikacji czy ewentualnej
rozbudowy systemu. W przypadku systemu opartego na bazie danych open source
uzytkownik dysponuje oprogramowaniem jak wiasciciel, réwniez w zakresie majgtkowych
praw autorskich. Uzytkownikowi przystuguje wiec prawo do swobodnej redystrybuciji
oprogramowania, a dzieki temu, ze kod dostepu (kod zrédiowy) jest dostepny do pobrania
mozliwe jest tatwe dokonywanie modyfikacji czy rozbudowy systemu opartego na bazie open
source. Open source jest wiec oprogramowaniem, ktérego licencja pozwala na legalne i
darmowe kopiowane, kodu wynikowego, zrodtowego oraz na dowolne jego modyfikacje.
Tymczasem komercyjne bazy danych sg produktami typowo licencyjnymi, rozpowszechniane
sg bez kodu Zrédtowego a autorskie prawa majgtkowe oraz uprawnienia wynikajgce z licenciji
sg zastrzezone na rzecz autora (producenta), co powoduje, ze rozbudowa systemu jest
mozliwa przez dokupienie dodatkowych licencji. System oparty na bazach komercyjnych jest
zatem prawnie chroniony, objety obostrzeniami dotyczgacymi uzywania, kopiowania lub
modyfikacji.



Zamawiajacy wskazat, ze jego obiektywne potrzeby, ktérymi kierowat sie przy wskazaniu
wymogu dotyczgcego bazy typu open source sg zwigzane z zapewnieniem sobie
swobodnego doboru wykonawcow w przypadku ewentualnej potrzeby rozbudowy systemu a
takze ustug serwisowych tego oprogramowania. W ocenie Izby, stanowisko takie zastuguje
na akceptacje i potwierdza istnienie obiektywnych przestanek uzasadniajgcych taki a nie inny
wybor bazy danych. Zakup systemu opartego o baze danych komercyjng mogtby
spowodowatby ,przywigzanie” sie do jednego producenta, kidry jest uprawniony do
dokonywania jakichkolwiek zmian w systemie oraz $wiadczenia ustug serwisowych, co nie
nastgpi w przypadku systemu open source, gdzie krag potencjalnych podmiotéw, mogacych
Swiadczy¢ ustugi serwisu, modyfikacji czy rozbudowy systemu jest otwarty. Krgg podmiotow
mogacych zrealizowa¢ ewentualne zmiany, modyfikacje systemu opartego na bazie
komercyjnej jest ograniczony wytgcznie do dystrybutorow tego samego producenta.

Izba podziela ugruntowane stanowisko orzecznictwa, zgodnie z ktérym fakt, ze nie wszystkie
podmioty z danej branzy mogg wzig¢ udziat w postepowaniu z powodu niespetienia
wszystkich wymaganych parametréw nie przesgdza o tym, ze postepowanie narusza zasady
uczciwej konkurencji. Zatem sama okoliczno$¢, ze odwolujgcy nie spetnia wszystkich
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, w tym przypadku dotyczgcych typu bazy
danych, nie Swiadczy jeszcze o tym, ze zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji. Aby
udowodni¢ istnienie czynu nieuczciwej konkurencji w opisie przedmiotu zaméwienia, nalezy
wykazac, ze wymagania okreslone przez zamawiajgcego nie wynikajg z jego
zobiektywizowanych potrzeb, oczekiwania co do okreslonych parametréw sg na tyle
wygorowane, ze utrudniajg lub uniemozliwiajg dostep do zaméwienia.

Przystepujgcy wykazat w trakcie rozprawy, ze istniejg co najmniej trzy systemy
informatyczne zarzgdzania ustugami medycznymi oparte na bazach danych open source:
KA — medica, InterClinic (Infomed Software Sp. z 0.0.), Q - Klinika 3000. Okolicznosci tej
odwolujacy nie zaprzeczyt. Zdaniem Izby okolicznos¢ ta potwierdza, ze przez wskazanie
typu bazy danych nie doszto do zachwiania nadrzednych zasad systemu zamowien
publicznych, jakimi sg zasada uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania. Na rynku istniejg
bowiem inne systemy informatyczne zarzgdzania ustugami medycznymi oparte o bazy
danych open source.

Izba wskazuje, ze przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wymaga od zamawiajgcego podania
parametrow rownowaznosci w sytuacji okreslenia znaku towarowego, patentu czy
pochodzenia produktu. Tymczasem okre$lenie ,baza open source” nie wskazuje na
konkretng baze, konkretnego producenta a odnosi si¢ jedynie do typu bazy, zastosowanej
technologii. Zatem nalezy uznac¢, ze w tym przypadku zamawiajgcy nie ma obowigzku

okreslenia parametrow rownowaznosci w stosunku do wskazanego typu bazy open source,
jak zgda tego odwotlujacy.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzekta jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosSci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwienh
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy:

Czlonkowie:



