Dziatajac na podstawie przepiséw Prawa zamév_éieﬁ publicznych niniejszym skiadamy wniosek
0 zmiang, ewentualnie wyjasnienie zap‘i_sdw zwigzanych ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia {dale] ,SIWZ") dotyczacego w/w przetargu.

'_W zwigzku 2 .p.ojawiajacymi .sie na rynku wétp!iﬁvos'_ciami (wynikajacymi z aktywnodci jednego z
‘producentéw oprogramowania komputerowego) w zakresie: -

3'-_ng6(\_0§_& z p'révi.vém dpmgramowania, ktére nie zostato nabyte bezposrednio od producenta lub

jego autoryzowanego dystrybutora,

-_moilll_iwoéci JPrzenoszenia” oprogramowania typu OEM z jednego komputera na kolejny komp_uter,
-ﬁoiiiwgééi rozr6Znienia na oprogramowanie , utywane” oraz ,nowe”,

prosiiﬁy o odpowied? na ponizsze pytania:

a) Czv zamawiajacy dopuszcza oprogramowanie, ktérego wykonawca jest wiascicielem na podstawie
fzw. 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 obrdt takim egzemplarzem na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjgtkiem

_Jego najmu lub udyczenio”,

W my$l tego przepisu motliwy jest faricuch nabyé np. producent sprzedaje oprogramowanie
podmiotowi trzeciemu (w tym momencie producent traci prawo decydowania ¢ dalszym statusie tego
oprogramowania, a €0 z a co za tym idzie moze ono by dowolnie przenoszone na kolejne podmioty) a
podmiot trzeci dostarcza je wykonawcy. Jest to proces w petni zgodny z prawem. Na tej same] zasadzie,
dopuszczaine jest nabycie oprogramowania wraz z komputerem (tj. w wersji OEM) a nastepnie dalszy
obrét juz tylko samym oprogramowaniem.




vastia prgjﬁlé_matyczna weryfikacja iegainosci takiego oprogramowania. Decydujace
kécie  stwierdzenie unikalnosci klucza aktywacyjnego — jeieli przy jego pomocy
a_i_acjé oraz aktywacja oprogramowania na serwerach producenta to niewatpliwie ma
e gga-!ny oraz aryginalny, jezeli nie to zachodzié moze podejrzenie jego nielegalnodci {(w
rakcie instalacji dochodzi do pofaczenia on-line z serwerem producenta, ktéry na biezgco weryfikuje
- unikalnogé klucza). Innymi stowy, jesli uzytkownikowi uda sig uruchomic oprogramowanie (nie zostanie
~ono zablokowane przez producenta) to stanowi to dowéd na jego legalnosé.

Jest to przy tym test zupetnie wystarczajgey i brak jest przestanek do obcigzania wykonawcdw
chowiazkiem dalszego udowadniania zgodnosci z prawem oferowanego systemu. W szezegdinosei
zamawiajacy nie powinien ulega¢ w tym zakresie igdaniom producentéw majacych jednoznaczny
interes ekonomiczny w ograpiczeniu obrotu tadszymi flecz identycznymi pod wzgledem
funkcjonalnym) programami. '

Niniejsze pytanie jest wazkie co najmnigj z czterech punktéw widzenia:

_ e opisane wyiej oprogramowanie jest w petni legaine, a takie odznacza sie takg samg
¢ funkcjonainoscia jak oprogramowanie nabyte pierwotnie od producenta,

e niedopuszczanie tego typu oprogramowania stanowitoby naruszenie zasady uczciwe]
konkurencji, réwnego dostepu do rynku oraz réwnego traktowania wykonawcow,

e jest to najczesciej oprogramowanie tarisze, a wiec korzystniejsze dia zamawiajgcego (w
szczegOinosci z uwagi na spoczywajacy na nim obowigzek dbania o interes publiczny i
obowiazek przestrzegania zasad dyscypliny finanséw publicznych),

e piedopuszczalne, jok i godzace w zasade uczciwe] konkurencji jest uleganie przez podmiot
pubiiczny wplywom prywatnych podmiotow trzecich {producenidw oprogramowania), ktérzy
za pomocy pytan/insynuaci staraja sie moderowac warunki przedmiotowe postepowania, tak
by sprzyjaty one ich wgsko rozumianym interesom ekonomicznym.

Powyisze rozwaiania zostaly potwierdzone w wyrokach, ktérych obszerne fragmenty wykonawcy

cytuje ponizej:

Z uzasadnienia wyroku Krajowej lzby Odwolawczej z dnia 26 sierpnia 2015 roku w sprawie o sygn.
0 aktKiQ 1712/15

JZgodnie 7 art. 51 ust, 3 PrAut, wprowadzenie do obrotu orygingfu olbo egzemplarza utworu na
terytorium Europejskiego Obszoru Gospodarczego wyczerpuje prawo do zezwalanic na dalszy obrot
takim egzemplarzem na terytarium RP, z wyjgtkiem jego najmu lub uiyczenio. Przepis ten jest wynikiem
implementacji do krajowego porzgdku prownego przepisu art. 4 ust. 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego | Rady 09/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw
komputerowych. Stanowi on, Ze pierwsza sprzedaz na terytorium Wspdinoty kopii programu
komputerowego przez uprawnionego lub za jego zgodq wyczerpuje prawo dystrybucji na terytorium
Wspdinoty tef kopii, z wyjgtkiem prowa do kontroli dalszych wypoiyczen programu fub jego kopii,

Instytucja wyczerpania prawa do zezwalania na dalszy obrdt odnosi sie do donego, konkretnego
egzemplarza oprogramowania. Wyczerpanie odnosi skutek wobec majgtkowego prawa autorskiego w
zakresie korzystania z utworu polegajgcego na uprawnieniu do zezwalonia na dalszy obrot. ngdnie z
przywofanymi przepisami, prowo to zostaje ,wyczerpane”, a wige jui nie stuzy uprawnionemu, jezeli
doszfo do wprowadzenia do obrotu tego egremplarza przez uprawnionego lub zo jego zgodq na obszar
EOQG. Jak wskazuje sie w pismiennictwie paswigconemu tego zagadnieniu, celem omawianej instytucji



@

st usunigcie kolizji pomigdzy koniecznosciq ochrony autorskich prow majgtkowych z jednej strony, a
oniecznoscig ochrony prawa wiasnosci. W braku omawianej instytucji uprawniony z autorskich praw

_ .:;ngjgtkawch moglby zakazywac nabywcy egzemplarza utworu dalszego nim obracania, co godzitoby

w prawo wiasnosci i noruszafo zasade zgodnie z ktdrg dobra poadlegajg obiegowi w gospodarce.

' Ponadto celem instytucfi jest takie zapewnienie bezpleczeristwa obrotu daobrami i usuniecie stanu

niepewnosci w tym zakresie. Ustowodawca unijny a w élad za nim i ustawodawca krajowy daszli do
przekonania, Ze interes uprawnionego jest chroniony w dostateczny sposob, gdyi adekwatne
swiadczenie moze zapewnic sobie na etapie pierwszego wprowadzenia egzemploarza utworu do obrotu
na terenie £OG. Nie ulega rdwnie: watpliwosci (zby, 7e ewentualne postanowienia umow licencyjnych,
ktore naruszafyby przepis art. 51 ust. 3 PrAut bytyby niewaine z mocy art, 58 KC w zw. z art. 14
ZamPubll .

lak sfusznie dostrzegt na rozprawie odwofujgcy, wprowadzenie egzemplorza oprogramowania do
obrotu na terenie FOG nastgpi wczesniej anizeli w momencie sprzedazy tego egzemplarza przez
odwofufgcego na rzecz zamawiajgcego. Zemawiaigey bedzie worawdzie uiytkownikiem koricowym
oprogramowania, ale_sprzedai no rrecr zamawiajgcego zostanie poprzedrona wczesnieiszymi
transakciami sprzedazy. Na_podstawie tych transakeii podmiot dziatajgey na szczeblu hurtowym sam
lub za posrednictwem jeszcze dolszych ogniw kupi eqzemplarz oprogramowania od jego producenta, o
nastepnie tak nabyty produkt sprzeda odwotujgcemu. Wobec powyiszeqo skutek wyczerpanio prowa
do zezwalania na dalszy obrét nastapi zanim jeszcze ramawiaiacy wejdzie w posiadanie produktu. Jok
wskazuje sie w piSmiennictwie, wyczerpanie nie wymaga, by przeniesienie wilasnosci nastgpifo na rzecz
odbiorcy fuytkownika} koricowego. Takse przeniesienie wiasnosici na podmiot dziefajgcy na szczebiu
hurtowym obrotu spefnig przestanki art. 51 ust, 3 (T. Targosz, komentarz do art. 51 PrAut, w: Bukowski
M, Flisak D, Okori Z,, Podrecki P, Raglewski 1., S. K, Targosz T. PrAut. Komentarz). O tym, 7e proces
wchodzenia ramawiajgeego w posiadanie egzemplarza oprogramowania jest bardziej ziozony nalezato
wnioskowac chocby z wydruku korespondencji pacztq elektroniczng zloZonego przez odwolujgcego no
rozprawie. Z wydruku tego wynikato, Ze opricz odwolujgcego, ktdry bedzie sprzedawat egzemplarz
utworu na rzecz zamawiajgcego, w transakeje - na wezesniejszym etapie - bedzie zaangaiowany co
najmniej jeszcze jeden podmiot - 5. S.A. w W. Przeniesienie wiasnosci egzemplarza oprogremowanio
na podstawie umowy sprzedazy lub innej umowy wywolujqcej skutek rozpogadzajgcy i wprowadzenie
go do obrotu na terenie FOG nastgpi zatem JuZ na wezesniejszym etapie, a nie na etopie sprzedaody
produktu zamawiajgcemu. Po drugie, transakcja na podstawie ktdrej produkt zostanie wprowadzon %
do obrotu, zostanie dokonana za wiedzq i zgodq uprawnionego z autorskich prow majgtkowsych, Brak
jest bowiem podstow do stwierdzenia, fakoby podmioty dziatajgce na rynku hurtawym pozyskiwafy
egzemplarze oprogramowania w sposéb nieuprawniony. Po trzecie, uprawniony otrzyma zo 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 obrotv na terytorium £OG utraci prawo do zezwalania na dalszy obrét z mocy tego przepisu.
Przeciwne postanowienia umow licencyjnych - joko sprzeczne r bezwzglednie obowigzuigcym
przepisem ustawy - musiaiyby'zostaé uznone za niewaine.”

€ uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Warszawle XXill Wydziat Gospodarcry Odwotawezy z
dnia 26 listopada 2018 roku w sprawie o sygn. akt XXIif Ga 1603/15 {utreymujgey w mocy cytowany

wezeshief wyrok KiG}

~uZ tylko z tego powodu nalezato uwzglednic odwofanie, co stusznie uczynite KIO. Mimo tego Izba
podjela sig dalszej hipotetycznej analizy zgodnosci tak przedstawionych postanowieri umowy
licencyjnej z obowiqzujgcymi przepisami prawa. W swietle przeprowadzonyct rozwazar w ocenie Sgdu
Okregowego sfusznie KIO wywiodfa, Ze zgodnie z art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach




W 7 art. 58 _kc. zakoz ~Przenoszainodci” oprogramowanio joki rzekomo wynika 2
ngji na oprogramowanie typu O. jest niezgodny z prawem | postanowienia takie byfyby
ednie niewaine. Zarzut naruszenio art. 51 ust 3 ustewy o prawie gutorskim | prowach
onrewnzch okazat sig zatem niezasadny, Izba dokonala prawidiowej interpretacji tego przepisu i
sfuszme wywiodfa, Ze w Swietle postanowieri tego przepisu prawa prawo do zezwalania na dalszy obrot
pii oprogromowania ulega wyczerpaniu, tj. nie stuiy jui uprownionemu, jezeli doszlo do
wprowadzenia do obrotu takiego egzemplarza przez podmiot uprawniony lub za jego zgodq na obszar
Wspdinoty. Nie zostalo z pewnoscig w niniejszym postepowaniu dowiedzione, ie przedmiotowe
oprogramowanie zostalo 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 wroz z
oprogramowaniem nie wigle obowigzek uzyskanio zgody na obrot — a tym bardziej na przeniesienie
oprogramowania _na swoj inny komputer, po uprzedniej deinstolocii z poprzedniego sprzetu (
argumentum ad maiori ad minus) ~ od uprawnionego, bowiem uprawniony z tytutu autorskich praw
majgtkowych z chwilg m.in. otrzymania wynagrodzenia traci uprawnienie do wyrazania zgody na obrot
danym dobrem. Postanowienia licencji sprzeczne z tym powszechnie obowigzujgeym przepisem prawa
byfyby zatem niewaine na mocy art. 58 k.c.”

[wyrok dostgpny na portalu internetowym: Portal Orzeczeri Sqddw Powszechnych]

b) Jednoczeénie sygnalizujemy, e zaréwno oprogramowanie nabyte wprost od producenta, jak i
oprogramowanie nabyte od dystrybutora (niezaleinego od producenta) jest oprogramowaniem
oryginalnym. Proba kategoryzagji tego oprogramowansa Jako #Howego” i starego” jest w zwigzku z
tym pozbawiona sensu. :

O ile bowiem definicja , nowoscl” w adniesieniu do sprzgtu komputerowego jest w petni zrozumiata, o

tyle w zakresie oprogramowania jest zupetnie meadekwatna Pozbawiony jakichkolwiek podstaw jest

bowiem poglad jakoby kryterium ,,nowoscu" oraz ,,meuzywainoscn” mogio w ogdle odnosié sie do -

programow komputerowych. Program komputerowy jest to przecie ,sekwencja symboli opisujgca

realizowanie obliczeri zgodnie z pewnymf regufam; zwanymi jezykiem programowania”. Niezaleznie od s

tego czy przyjmiemy wyiej wymlemonq (cytawana za Wikipedia) czy tez jakakolwiek inng. c!et" mqq,"_._-. o
" nie powmno budzi¢ watpliwosci ze po;qc:e ,,nowe” czy ,nieuiywane” moiemy odnosié do nosmka: v
' -danego utworu (Ap. piyty CD), a nie samego utwory. Utwdr ~ program kemputerowy jako ciag znakow
'me moze bs,rc nowy czy uzywany S

-Wnosumv waec o rezvgnaqe z wprowadzema wymogu Jnowosei”  lub ,,n;equWéInb§Ci




