DZPZ/333/160/2016 Olsztyn, dnia 5 lipca 2016 r.

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny
ul. Zoierska 18
10 — 561 Olsztyn

Do wiadomosci
uczestnikow post¢gpowania

PYTANIA | ODPOWIEDZI

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie do 30 tys. euro
na wybér wykonawcy zadania: dostawa sprzetu komputerowego, postepowanie DZPZ/333/160/2016

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie informuje, iz w postegpowaniu o zamdwienie
publiczne w trybie do 30 tys. euro na dostawg sprzetu komputerowego, do Zamawiajacego wptynety
nastgpujace pytanie:

Dziatajac na podstawie przepisow Prawa zamoéwien publicznych niniejszym skladamy wniosek o
zmiang, ewentualnie wyjasnienie zapisoéw zwiazanych ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,,SIWZ”) dotyczacego w/w przetargu .

W zwiazku z pojawiajacymi si¢ na rynku watpliwosciami (wynikajacymi z aktywnos$ci jednego z
producentdw oprogramowania komputerowego) w zakresie:

-zgodnosci z prawem oprogramowania, ktore nie zostalo nabyte bezposrednio od producenta lub jego
autoryzowanego dystrybutora,

-mozliwos$ci ,,przenoszenia” oprogramowania typu OEM z jednego komputera na kolejny komputer,
-mozliwos$ci rozréznienia na oprogramowanie ,,uzywane” oraz ,,nowe”,

prosimy o odpowiedz na ponizsze pytania:

a) Czy zamawiajacy dopuszcza oprogramowanie, ktorego wykonawca jest wilascicielem na
podstawie tzw. prawa wyczerpania uregulowanego w art. 51 ust.3 prawa autorskiego?
Zgodnie z tym (powszechnie obowigzujacym) przepisem ,, wprowadzenie do obrotu oryginatu
albo egzemplarza utworu na terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego wyczerpuje
prawo do zezwalania na dalszy obrot takim egzemplarzem na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, z wyjgtkiem jego najmu lub uzyczenia”.

W mysl tego przepisu mozliwy jest tancuch naby¢é np. producent sprzedaje oprogramowanie
podmiotowi trzeciemu (w tym momencie producent traci prawo decydowania o dalszym statusie tego
oprogramowania, a co z a co za tym idzie moze ono by¢ dowolnie przenoszone na kolejne podmioty) a
podmiot trzeci dostarcza je wykonawcy. Jest to proces w pelni zgodny z prawem. Na tej samej
zasadzie, dopuszczalne jest nabycie oprogramowania wraz z komputerem (tj. w wersji OEM) a
nastepnie dalszy obrot juz tylko samym oprogramowaniem.

Nie jest przy tym kwestia problematyczng weryfikacja legalno$ci takiego oprogramowania.
Decydujace jest w tym kontekscie stwierdzenie unikalnos$ci klucza aktywacyjnego — jezeli przy jego
pomocy mozliwa jest instalacja oraz aktywacja oprogramowania na serwerach producenta to
niewatpliwie ma on charakter legalny oraz oryginalny, jezeli nie to zachodzi¢ moze podejrzenie jego
nielegalnos$ci (W



trakcie instalacji dochodzi do potgczenia on-line z serwerem producenta, ktory na biezaco weryfikuje
unikalno$¢ klucza). Innymi stowy, jesli uzytkownikowi uda si¢ uruchomi¢ oprogramowanie (nie
zostanie ono zablokowane przez producenta) to stanowi to dowdd na jego legalnos¢.

Jest to przy tym test zupelnie wystarczajacy i brak jest przestanek do obcigzania wykonawcow
obowiazkiem dalszego udowadniania zgodnosci z prawem oferowanego systemu. W szczegdlnosci
zamawiajacy nie powinien ulega¢ w tym zakresie zadaniom producentéw majacych jednoznaczny
interes ekonomiczny w ograniczeniu obrotu tanszymi (lecz identycznymi pod wzgledem
funkcjonalnym) programami.

Niniejsze pytanie jest wazkie co najmniej z czterech punktow widzenia:

* opisane wyzej oprogramowanie jest w peini legalne, a takze odznacza si¢ taka sama
funkcjonalnoscia jak oprogramowanie nabyte pierwotnie od producenta,

* niedopuszczanie tego typu oprogramowania stanowitoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji,
réwnego dostepu do rynku oraz rownego traktowania wykonawcow,

* jest to najcze$ciej oprogramowanie tansze, a wiec korzystniejsze dla zamawiajacego (W
szczegblnosci z uwagi na spoczywajacy na nim obowigzek dbania o interes publiczny i obowiazek
przestrzegania zasad dyscypliny finanséw publicznych),

» niedopuszczalne, jak i godzace w zasade uczciwej konkurencji jest uleganie przez podmiot publiczny
wpltywom prywatnych podmiotow trzecich (producentéw oprogramowania), ktorzy za pomoca
pytan/insynuacji starajg si¢ moderowa¢ warunki przedmiotowe postgpowania, tak by sprzyjaty one ich
wasko rozumianym interesom ekonomicznym.

Powyzsze rozwazania zostaly potwierdzone w wyrokach, ktérych obszerne fragmenty wykonawcy
cytuje ponizej:

Z uzasadnienia wyroku Krajowej I1zby Odwolawczej z dnia 26 sierpnia 2015 roku w sprawie o
sygn. akt KIO 1712/15

»Zgodnie z art. 51 ust. 3 Prdut, wprowadzenie do obrotu oryginatu albo egzemplarza utworu na
terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego wyczerpuje prawo do zezwalania na dalszy obrot
takim egzemplarzem na terytorium RP, z wyjgtkiem jego najmu lub uzyczenia. Przepis ten jest
wynikiem implementacji do krajowego porzqdku prawnego przepisu art. 4 ust. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 09/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej
programow komputerowych. Stanowi on, Ze pierwsza sprzedaz na terytorium Wspolnoty kopii
programu komputerowego przez uprawnionego lub za jego zgodq wyczerpuje prawo dystrybucji na
terytorium Wspolnoty tej kopii, z wyjgtkiem prawa do kontroli dalszych wypozyczen programu lub
jego kopii.

Instytucja wyczerpania prawa do zezwalania na dalszy obrot odnosi si¢ do danego, konkretnego
egzemplarza oprogramowania. Wyczerpanie odnosi skutek wobec majgtkowego prawa autorskiego w
zakresie korzystania z utworu polegajgcego na uprawnieniu do zezwalania na dalszy obrot. Zgodnie z
przywolanymi przepisami, prawo to zostaje ,,wyczerpane”, a wigc juz nie stuzy uprawnionemu, jezeli
doszto do wprowadzenia do obrotu tego egzemplarza przez uprawnionego lub za jego zgodg na obszar
EOG. Jak wskazuje si¢ w pismiennictwie posSwigconemu tego zagadnieniu, celem omawianej instytucji
Jest usuniecie kolizji pomiedzy koniecznosciq ochrony autorskich praw majgtkowych z jednej strony, a
koniecznoscig ochrony prawa wlasnosci. W braku omawianej instytucji uprawniony z autorskich praw
Majqtkowych mogtby zakazywac nabywcy egzemplarza utworu dalszego nim obracania, co godzitoby
w prawo wlasnosci i naruszato zasade zgodnie z ktorg dobra podlegajg obiegowi w gospodarce.
Ponadto celem instytucji jest takze zapewnienie bezpieczenstwa obrotu dobrami i usunigcie stanu
niepewnosci w tym zakresie. Ustawodawca unijny a w Slad za nim i ustawodawca krajowy doszli do
przekonania, ze interes uprawnionego jest chromiony w dostateczny sposob, gdyz adekwatne
Swiadczenie moze zapewnic sobie na etapie pierwszego wprowadzenia egzemplarza utworu do obrotu
na terenie EOG. Nie ulega rowniez watpliwosci Izby, Ze ewentualne postanowienia umow
licencyjnych, ktore naruszatyby przepis

art. 51 ust. 3 Prdut bylyby niewazne z mocy art. 58 KC w zw. z art. 14 ZamPublU .

Jak stusznie dostrzegt na rozprawie odwotujgcy, wprowadzenie egzemplarza oprogramowania do
obrotu na terenie EOG nastgpi wczesniej anizeli w momencie sprzedazy tego egzemplarza przez
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajgcy bedzie wprawdzie uzytkownikiem koncowym
oprogramowania, ale sprzedaz na rzecz zamawiajgcego zostanie poprzedzona wczesniejszymi
transakcjami sprzedazy. Na podstawie tych transakcji podmiot dziatajqcy na szczeblu hurtowym sam



lub za posrednictwem jeszcze dalszych ogniw kupi egzemplarz oprogramowania od jego producenta, a
nastegpnie tak nabyty produkt sprzeda odwotujgcemu. Wobec powyzszego skutek wyczerpania prawa
do zezwalania na dalszy obrot nastgpi zanim jeszcze zamawiajgcy wejdzie w posiadanie produktu. Jak
wskazuje sie w pismiennictwie, wyczerpanie nie wymaga, by przeniesienie wiasnosSci nastgpito na
rzecz odbiorcy (uzytkownika) koncowego. Takze przeniesienie wlasnosci na podmiot dziatajgcy na
szczeblu hurtowym obrotu spetnia przestanki art. 51 ust. 3 (T. Targosz, komentarz do art. 51 PrAut, w:
Bukowski M, Flisak D, Okon Z., Podrecki P, Raglewski J., S. K., Targosz T. PrAut. Komentarz). O
tym, Ze proces wchodzenia zamawiajgcego w posiadanie egzemplarza oprogramowania jest bardziej
ztozony nalezato wnioskowacé chocby z wydruku korespondencji pocztq elektroniczng ztozonego przez
odwotujgcego na rozprawie. Z wydruku tego wynikalo, ze oprocz odwotujgcego, ktory bedzie
sprzedawat egzemplarz utworu na rzecz zamawiajgcego, w transakcje - na wczesniejszym etapie -
bedzie zaangazowany co najmniej jeszcze jeden podmiot - S. S.A. w W. Przeniesienie wlasnosci
egzemplarza oprogramowania na podstawie umowy sprzedazy lub innej umowy wywotujqcej skutek
rozpogadzajgcy i wprowadzenie go do obrotu na terenie EOG nastgpi zatem juz na wczesniejszym
etapie, a nie na etapie sprzedazy produktu zamawiajgcemu. Po drugie, transakcja na podstawie ktorej
produkt zostanie wprowadzony do obrotu, zostanie dokonana za wiedzq i zgodq uprawnionego z
autorskich praw majgtkowych. Brak jest bowiem podstaw do stwierdzenia, jakoby podmioty dziatajgce
na rynku hurtowym pozyskiwaly egzemplarze oprogramowania w sposob nieuprawniony. Po trzecie,
uprawniony otrzyma za to stosowne wynagrodzenie. Wobec spetnienia wszystkich znamion przepisu
art. 51 ust. 3 PrAut, uprawniony z tytutu autorskich praw majgtkowych z momentem wprowadzenia
egzemplarza utworu do obrotu na terytorium EOG utraci prawo do zezwalania na dalszy obrot z mocy
tego przepisu. Przeciwne postanowienia umow licencyjnych - jako sprzeczne z bezwzglednie
obowiqzujgcym przepisem ustawy - musiatyby zostac¢ uznane za niewazne.”

Z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy
Odwolawczy z dnia 26 listopada 2015 roku w sprawie o sygn. akt XXIII Ga 1603/15 (utrzymujqcy
w mocy cytowany wczesniej wyrok KI0)

,Juz tylko z tego powodu nalezato uwzgledni¢ odwolanie, co stusznie uczynita KIO. Mimo tego Izba
podjeta si¢ dalszej hipotetycznej analizy zgodnosci tak przedstawionych postanowien umowy
licencyjnej z obowigzujgcymi przepisami prawa. W Swietle przeprowadzonych rozwazan w ocenie
Sqdu Okregowego stusznie KIO wywiodta, ze zgodnie z art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych w zw. z art. 58 k.c. zakaz ,,przenoszalnosci” oprogramowania jaki rzekomo
wynika z postanowien licencji na oprogramowanie typu O. jest niezgodny z prawem i postanowienia
takie bylyby bezwzglednie niewazne. Zarzut naruszenia art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych okazal si¢ zatem niezasadny, Izba dokonala prawidiowej interpretacji tego
przepisu i

stusznie wywiodta, ze w Swietle postanowien tego przepisu prawa prawo do zezwalania na dalszy
obrot kopii oprogramowania ulega wyczerpaniu, tj. nie stuzy juz uprawnionemu, jezeli doszto do
wprowadzenia do obrotu takiego egzemplarza przez podmiot uprawniony lub za jego zgodg na obszar
Wspolnoty. Nie zostato z pewnoscig w niniejszym postgpowaniu dowiedzione, Ze przedmiotowe
oprogramowanie zostato wprowadzone do obrotu przez podmiot nieuprawniony, niezasadne zatem
bytoby wycigganie takich wnioskéw. W przypadku zatem wprowadzenia oprogramowania typu O. do
obrotu wraz ze sprzetem komputerowym przez uprawnionego, nabywce takiego sprzetu wraz z
oprogramowaniem nie wigze obowiqgzek uzyskania zgody na obrét — a tym bardziej na przeniesienie
oprogramowania na swoj inny komputer, po uprzedniej deinstalacji z poprzedniego sprzetu (
argumentum ad maiori ad minus) — od uprawnionego, bowiem uprawniony z tytutu autorskich praw
majqtkowych z chwilg m.in. otrzymania wynagrodzenia traci uprawnienie do wyrazania zgody na
obrot danym dobrem. Postanowienia licencji sprzeczne z tym powszechnie obowigzujgcym przepisem
prawa bylyby zatem niewazne na mocy

art. 58 k.c.”

[wyrok dostepny na portalu internetowym: Portal Orzeczen Sqdoéw Powszechnych]

b) Jednoczesnie sygnalizujemy, ze zar6wno oprogramowanie nabyte wprost od producenta, jak i
oprogramowanie nabyte od dystrybutora (niezaleznego od producenta) jest oprogramowaniem
oryginalnym. Proba kategoryzacji tego oprogramowania jako ,,nowego” i ,,starego” jest w zwigzku z
tym pozbawiona sensu.



O ile bowiem definicja ,,nowosci” w odniesieniu do sprzetu komputerowego jest w petni zrozumiata, o
tyle w zakresie oprogramowania jest zupelie nieadekwatna. Pozbawiony jakichkolwiek podstaw jest
bowiem poglad jakoby kryterium ,,nowo$ci” oraz ,,nieuzywalnos$ci” moglo w ogole odnosi¢ si¢ do
programéw komputerowych. Program komputerowy jest to przeciez ,,sekwencja symboli opisujgca
realizowanie obliczen zgodnie z pewnymi regulami zwanymi jezykiem programowania”. Niezaleznie
od tego, czy przyjmiemy wyzej wymieniong (cytowang za Wikipedia) czy tez jakakolwiek inng
definicje, nie powinno budzi¢ watpliwosci ze pojecie ,,nowe” czy ,,nieuzywane” mozemy odnosi¢ do
nosnika danego utworu (np. ptyty CD), a nie samego utworu. Utwor — program komputerowy jako
ciag znakdéw, nie moze by¢ nowy czy uzywany.

Wnosimy wigc o rezygnacje z wprowadzenia wymogu ,nowosci” lub ,nieuzywalno$ci”
oprogramowania.

Odpowiedz: Zamawiajacy informuje, Ze podtrzymuje zapisy zaproszenia do zlozenia oferty

cenowej i nie dopuszcza zaoferowanie wyzej opisanego oprogramowania.

(Podpis osoby uprawnionej)



