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ODWOtANIE

wobec postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia

Dziafajac w imieniu Forscope, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) (dalej: ,,PZP”), niniejszym:

l. wnosze odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej: ,SWZ”) w zakresie:

C.

pkt 1 tiret pierwszy Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zamodwienia (dalej: , OPZ”")

postawienia wymagania, aby dostarczone licencje (Windows DataCenter Server 2022) byty nowe

i nieuzywane [Zarzut #1A];

pkt 1 tiret drugi OPZ postawienia wymagania, aby dostarczone licencje (Microsoft Windows

Server User CAL) byly nowe i nieuzywane Zarzut #1B];

pkt 2 lit. a. OPZ postawienia wymagania, aby wszystkie zakupione licencje byty uwidocznione
przez Wykonawce w portalu Microsoft VLSC lub Microsoft Business Center lub innym portalu

licencjonowania zbiorowego firmy Microsoft [Zarzut #2];

§7 ust. 1 Zatgcznika nr 2 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy (dalej: ,Umowa”), w

zakresie zobowigzania Wykonawcy do ztozenia oswiadczenia i zagwarantowania, ze
Zamawiajagcy w ramach wynagrodzenia wskazanego w §6 ust. 1 Umowy, uzyska prawa do

korzystania z oprogramowania i jego aktualizacji wytacznie na podstawie licencji, [Zarzut #3];

I w zakresie powyzszych postanowien, zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

[Zarzut #1A i 1B]

a.

art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposdb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz w sposdb nieproporcjonalny, poprzez wymdg dostarczenia wytgcznie nowych
i nieuzywanych wieczystych licencji, podczas gdy uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego beda
zrealizowane takze w przypadku dostarczenia licencji na korzystanie z ,uzywanego

oprogramowania” spetniajgcego wymagania SWZ (tzw. used soft);

[Zarzut #2]

art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz w sposéb nieproporcjonalny, poprzez wymaog uwidocznienia dostarczonych
licencji wytgcznie w portalach Microsoft, podczas gdy jest to nieuzasadnione, gdyz Zamawiajacy
moze posiadac wglad w licencje oraz mie¢ mozliwosc zarzadzania licencjami i oprogramowaniem

rowniez za posrednictwem innych portali niz Microsoft;
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[Zarzut #3]

c. art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) PZP poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposdb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajacy zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz w sposéb nieproporcjonalny, poprzez wymaog zapewnienia Zamawiajgcemu
prawa do korzystania z oprogramowania i jego aktualizacji wytacznie na podstawie licencj,
podczas gdy wyzej wskazane uprawnienia, okreslone w §7 ust. 1 Umowy mogg byc¢ zapewnione
Zamawiajgcemu na innych podstawach prawnych;

Il stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:
[Zarzut #1Ai 1B]

a. dopuszczenie mozliwosci dostarczenia uzywanego oprogramowania, tzw. used soft poprzez

usuniecie okreslen ,,nowych, nieuzywanych”, to jest modyfikacje OPZ w nastepujacy sposob:

i. pkt1 tiret pierwszy OPZ (str. 26):

1. Przedmiotem postepowania jest dostawa:

e 6 szt. nowyeh-nieuzywanyeh, wieczystych licencji typu na szesnascie rdzeni procesora na
taczng ilos¢ 96 core’éw Windows DataCenter Server 2022, lub réwnowaznych (szczegdty
opisu réwnowaznosci ponizej). Zamawiajacy wymaga licencji tgczonych po 16 rdzeni

fizycznych w ramach jednej licencji,

ii. pkt1 drugipierwszy OPZ (str. 26):

1. Przedmiotem postepowania jest dostawa:

o 170 szt. newyeh,nieuzywanyeh, wieczystych licencji Microsoft Windows Server User

CAL dla 170 uzytkownikdw, lub rozwigzania réwnowaznego.
[Zarzut #2]

b. dopuszczenie uwidocznienia zakupionych licencji w portalu innym niz Microsoft oraz
doprecyzowanie, ze jest to portal zarzadzania licencjami, to jest modyfikacje OPZ w nastepujgcy

sposdb:
2. Wymagania i informacje dla Wykonawcy:

a. Wszystkie zakupione licencje muszg zosta¢ przez Wykonawce uwidocznione w portalu

Microsoft VLSC lub Microsoft Business Center lub innym portalu licencjorowania
zbiorowego-firmy-Mieresoft—zarzadzania licencjami.
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[Zarzut #3]

dopuszczenie zapewnienia Zamawiajagcemu uprawnier, o ktérych mowa w §7 Umowy w
inny sposoéb, niz wytgcznie na podstawie licencji, to jest modyfikacje Umowy w nastepujacy

sposdb:
§7

Licencje na oprogramowanie

1. Wykonawca oswiadcza i gwarantuje, ze Zamawiajgcy w ramach wynagrodzenia wskazanego w §

6 ust. 1 Umowy, uzyskuje prawo do korzystania z oprogramowania i jego aktualizacji rapedstawie

w zakresie licencji:

1)
2)
3)

4)

5)

6)

niewytacznych,
rozciggajacych sie na cate terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
udzielonych przez producenta Oprogramowania lub podmiot przez niego upowazniony,

na czas okreslony w Umowie w przypadku oprogramowania, a w przypadku leenejina
aktuatizacje aktualizacji— na czas, na jaki Zamawiajgcemu przystuguje prawo do korzystania z

oprogramowania,

ktorych warunki producent lub podmiot przez niego upowazniony dotgczyt do

oprogramowania,
na nastepujacych polach eksploatacji:

a) wykorzystanie w zakresie wszystkich funkcjonalnosci zgodnie ze standardowymi

warunkami licencyjnymi producenta,

b) wprowadzenie i zapisywanie w pamieci komputerdow, odtwarzanie, utrwalanie,

przekazywanie, przechowywanie, wyswietlanie i stosowanie,
c) instalowanie i deinstalowanie pod warunkiem zachowania liczby udzielonych licencji,
d) sporzadzanie kopii zapasowej (kopii bezpieczenstwa),

e) publikacja i wySwietlanie w Internecie i innych mediach oraz publiczne udostepnianie w
taki sposéb, aby kazdy mdégt mie¢ do niego dostep w celu wykorzystania w miejscu i

czasie przez siebie wybranym,

f) korzystanie z produktow powstatych w wyniku eksploatacji oprogramowania, w
szczegblnosci danych, raportéw, zestawien oraz innych dokumentéw kreowanych w
ramach tej eksploatacji oraz modyfikowania tych produktéw i dalszego z nich

korzystania.
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VI.

Wnosze ponadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg, ktora zostanie

przedtozona na rozprawie.
INTERES | SZKODA ODWOLUJACEGO

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest zainteresowany udziatem w
przedmiotowym Postepowaniu i zamierza w nim ztozy¢ oferte, a czynnosci Zamawiajgcego polegajace na
wadliwym sporzadzeniu dokumentacji Zamowienia uniemozliwiajg mu udziat w Postepowaniu i ztozenie
konkurencyjnej oferty, czego skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty

korzysci, jakie osiagnatby w przypadku uzyskania Zamodwienia.

Istnienie interesu Odwotujgcego na obecnym etapie potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.
Przyktadowo, w wyroku z dnia 23 kwietnia 2018 r. (KIO 642/18) Izba stwierdzita, ze ,[k]rqg podmiotow,
ktére mogq korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie
wystarczajqce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformufowaniu
tresci SIWZ, ktore moze utrudniac wykonawcy dostep do zamdwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla
uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamaowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy

jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.”.

Uwzglednienie odwofania bedzie skutkowato nakazaniem Zamawiajagcemu dokonania zmiany w
dokumentacji Postepowania oraz umozliwienie ztozenia przez Odwotujgcego konkurencyjnej oferty i

ubiegania sie o uzyskanie Zamodwienia.
DATA WNIESIENIA ODWOtANIA | WARUNKI FORMALNE

Zamawiajgcy w dniu 22 wrzesnia 2022 r. zamiescit na stronie internetowej SWZ wraz z dokumentacjg
Postepowania oraz tego samego dnia zostato opublikowane Ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 2) PZP odwotanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub wobec tresci dokumentow zamdwienia wnosi sie w terminie 5 dni od
dnia zamieszczenia ogfoszenia w Biuletynie Zamdwiern Publicznych lub dokumentéw na stronie
internetowej w przypadku zamdwien, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne. Odwotujacy sktada

odwotanie w dniu 27 wrzesnia 2022 r., co oznacza, ze termin przewidziany w PZP zostat dotrzymany.

Odwotujacy przekazat kopie niniejszego Odwotania Zamawiajgcemu w dniu 27 wrzes$nia 2022 r. oraz
zataczyt potwierdzenie przekazania do Odwotania, czynigc tym samym zado$¢ obowigzkowi wskazanemu

w art. 516 ust. 2 pkt 2) ustawy.

Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci 7.500 zt, a potwierdzenie wykonania

przelewu zataczyt do Odwotania.
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VII.  OGtOSZENIE

1. Ogftoszenie o zamodwieniu opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych dnia 22 wrzesnia 2022 r.

pod numerem: 2022/BZP 00360114/01.
UZASADNIENIE
1. INFORMACIE WSTEPNE

1.1. Przedmiotem niniejszego Postepowania jest dostawa licencji oprogramowania serwerowego na
potrzeby Gtéwnego Inspektoratu Farmaceutycznego. Z OPZ oraz Umowy wynika, ze celem
Zamawiajgcego jest otrzymanie oprogramowania bez dodatkowych ustug, tymczasem w
dokumentacji Postepowania znajdujg sie ograniczenia niemajgce uzasadnienia w potrzebach
Zamawiajgcego. Ograniczenia te powodujg brak mozliwosci dostarczenia rozwigzan, ktére otworza
Postepowanie na konkurencje, a od strony technicznej i funkcjonalnej nie réznig sie od tego, czego
wymaga Zamawiajgcy. W dalszej czesci Odwotania znajduje sie szczegdtowe uzasadnienie

podniesionych zarzutéw.

1.2. Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z nadal aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
w przypadku ztozenia odwotania wobec SWZ, Odwotujacy zobowigzany jest wytgcznie
uprawdopodobni¢ utrudnienie konkurencji, natomiast to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar
udowodnienia, ze SWZ nie narusza przepisow PZP. Krajowa Izba Odwotawcza stusznie wskazata, ze
,haruszenie normy wynikajgcej z art. 29 ust. 2 p.z.p. [obecnie art. 99 ust. 4 PZP-przyp. Odwotujgcego]
moze miec¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wfasne wskazujgce
konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostajg wskazane, ale
szczegotowy opis parametrow wskazuje na jeden konkretny produkt). Dodatkowo, dziataniem wbrew
zasadzie uczciwej konkurencji jest rowniez zbyt rygorystyczne okreslenie wymagar co do przedmiotu
zamdwienia, ktdre nie sq uzasadnione, a jednoczesnie ograniczajq krqg wykonawcow zdolnych do
wykonania zamdwienia. Ponadto nalezy wskazac, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie
tylko opis przedmiotu zamdwienia wskazujgcy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze
taki opis, ktdry umozliwia dostep do zamdwienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc go
W sposob nieuzasadniony innym, ktorzy rowniez byliby w stanie wykonac dane zamdwienie. Oznacza
to, Zze w przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w

art. 29 ust. 2 p.z.p. wystarczajgce jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie

przedmiotu zamdwienia”?.

2 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1534/18
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2. ZARZUT #1Ai1B

2.1.

2.2.

2.3.

Zamawiajacy w pkt 1 OPZ wskazat, ze przedmiotem Postepowania jest dostawa wieczystych licencji,
podajac liczbe licencji, nazwe oraz ich typ, okreslajac takze warunki rownowaznosci. Tym samym,
zidentyfikowang potrzebg Zamawiajagcego jest zakup oprogramowania o okreslonych
funkcjonalnosciach. Istota zarzutow niniejszego odwotania sprowadza sie do tego, ze potrzeba
Zamawiajgcego moze by¢ zaspokojona zardwno przez nowe, jak i ,,uzywane” oprogramowanie, czyli
takie, ktére zostato wprowadzone do obrotu (np. w modelu licencyjnym), a nastepnie odsprzedane
dalej przez pierwotnego licencjobiorce. Zawezenie przez Zamawiajgcego mozliwych modeli obrotu
oprogramowaniem jedynie do modelu licencjonowania bezposrednio przez producenta, jest w ocenie

Odwotujgcego nieuprawnionym i nieuzasadnionym w zaden sposdb ograniczeniem konkurencji.

Zaréwno nowe jak i uZywane oprogramowanie jest co do zasady produktem identycznym pod
wzgledem technicznym, funkcjonalnym i jakosciowym i réini sie jedynie podstawg prawng jego
wykorzystywania. Uzywane oprogramowanie, podobnie jak nowe licencje na oprogramowanie
opisane przez Zamawiajgcego, zapewnia tez dostep do poprawek oraz aktualizacji zabezpieczen
wydawanych przez producenta, zgodnie z politykg cyklu zycia produktu (tzn. wsparcie producenta
polegajgce na udostepnianiu aktualizacji jest zapewniane dopdki producent nie ogtosi zakoriczenia
wspierania oprogramowania). Nalezy takze podkresli¢, ze przedmiotem zamdwienia jest najnowsza
wersja oprogramowania (Windows DataCenter Server 2022). Bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy
bedzie korzystat z Windows DataCenter Server 2022 na podstawie nowej licencji, czy w modelu obrotu

uzywanym oprogramowaniem, bedzie miat dostep do takich samych funkcjonalnosci i do aktualizacji.

Uzywane oprogramowanie to oprogramowanie sprzedane przez pierwotnego nabywce, ktdry
najpdzniej w chwili odsprzedazy, odinstalowuje oprogramowanie i zrzeka sie prawa do korzystania z
niego. Obrot uzywanym oprogramowaniem jest catkowicie legalny i dopuszczalny, zgodnie z prawem
i orzecznictwem polskim oraz europejskim. Taka mozliwos$¢ wynika z wyczerpania prawa producenta
do zezwalania na dalszy obrét produktem po wprowadzeniu do obrotu oryginatu albo egzemplarza
produktu na terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego, co zostato uregulowane w art. 51 ust.
3 ustawy z dnia 4 lutego 1994r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych3, ktéry stanowi
implementacje art. 4 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23
kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych* Mozliwos$é obrotu
uzywanym oprogramowaniem potwierdza takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(dalej jako: ,TSUE”) z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp.,
sygn. C-128/11, w wyroku Aleksandrs Ranks i Jurijs Vasilevi¢s przeciwko Finan3u un ekonomisko

noziegumu izmeklésanas prokoratdra i Microsoft Corp sygn. C-166/15 oraz w wyroku Krajowej Izby

37,).Dz.U.z2021r. poz. 1062 ze zm.
4Dz.U.UE L z dnia 5 maja 2009 r.
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2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1712/15, a nastepnie w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada 2015 (Sygn. XXIIl Ga 1603/15).

Majac na uwadze powyzsze, nalezy z catg stanowczoscig uznacd, ze tzw uzywane oprogramowanie
zaspokoi zapotrzebowanie Zamawiajgcego w réwnym stopniu co “nowe licencje”, a ich zaoferowanie

jest w petni zgodne z obowigzujgcymi w Unii Europejskiej, w tym w Polsce, przepisami.

Niezaleznie od powyiszego, nalezy wskazaé, ze w Swietle przepiséw ustawy PZP oraz zgodnie z
ugruntowana linig orzeczniczg KIO, opis przedmiotu zamdwienia powinien znajdowac uzasadnienie w
obiektywnych i rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego oraz zostac¢ sporzagdzony w sposoéb Scisle z
nimi skorelowany, aby nie doprowadzi¢ do wykluczenia przy tym kregu wykonawcdw, ktorzy sg w
stanie przedmiotowe potrzeby zaspokoi¢. Powyzszy poglad byt wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie
KIO, m.in. w wyroku z dnia 26 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 938/21, w ktérym Izba wskazata, ze
,SposOb opisania przedmiotu zamowienia ma na celu takie uksztattowanie przez zamawiajgcego
zamawianego produktu, ktory z jednej strony wypetni potrzeby zamawiajgcego dla zrealizowania
zamierzonego celu, z drugiej zas strony ma zagwarantowac szeroko rozumiang konkurencyjnosé

postepowania.”.

Majac na uwadze powyzsze, ograniczenie mozliwosci dostarczenia przez wykonawcow uzywanego
oprogramowania jest nieproporcjonalne, a jego utrzymanie przez Zamawiajgcego bedzie prowadzito
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Warto w tym kontekscie wskaza¢ na uchwate KIO z dnia 2
stycznia 2015 r., sygn. akt KIO/KD 109/14, w ktérej Izba zauwazyta, ze , przejawem naruszenia zasady
uczciwej konkurencji jest [...] takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréow
technicznych, ktdre nie sq uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktdre
uniemozliwiajq udziat niektorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krqg
podmiotow zdolnych do wykonania zamowienia”. Warunki techniczne muszg by¢ uzasadnione
przedmiotem zamdwienia i okreslone w sposéb jasny, obiektywny i wyrazajgcy cel Zamawiajgcego,
ktéry nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji poprzez autorytatywne
okreslenie konkretnej metody rozwigzania, w sytuacji, gdy cel moze zosta¢ osiggniety za pomocy
roznych porownywalnych srodkow, tak jak w przedmiotowej sprawie — uzywanymi licencjami na

oprogramowanie.

Nalezy podkresli¢, ze podobne stanowisko jest wyrazane w orzecznictwie innych krajow Unii
Europejskiej. Przyktadowo, niemiecka Izba Zamodwien Publicznych (odpowiednik polskiej KIO), w
sprawie VK Westfalen, decyzja z dnia 01.03.2016, VK 1 - 02 / 16 (link do rozstrzygniecia:
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27verg
abeportal_xav_id_23619%27%20and%20%40outline_id%3D%27vergabeportal_Entscheidungen%27
%5D#__vergabeportal__ %2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27vergabeportal_xav_id_23619%27%5D__ 1
664280373066), wskazata, ze ,przy zakupie licencji zbiorczych na oprogramowanie instytucja

zamawiajgca nie_moze zobowigzaé wykonawcdow do dostarczenia nowych licencji i jednoczesnie
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2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

wykluczyé dostawe uzywanych licencji [...] Wymagajgc ograniczenia do nowych licencji i rejestracji

oferentow w ramach "zamdwienia Microsoft Select Plus", zamawiajgcy od poczatku ograniczyt grupe

dostawcow w niedopuszczalny sposob” (ttumaczenie wtasne Wykonawcy z jez. niemieckiego).

W podobnym tonie wypowiedziat sie Urzad Ochrony Konkurencji w Republice Czeskiej, w sprawie o
sygn. UOHS-09585/2021/542/VHu (link do rozstrzygniecia: https://www.uohs.cz/cs/verejne-

zakazky/sbirky-rozhodnuti/detail-17629.html), gdzie stwierdzit, ze warunki techniczne dopuszczajgce

wytgcznie nowe licencie na oprogramowanie sg nieproporcjonalne i w sposdb nieuzasadniony

ograniczajg konkurencje.

Majac na uwadze powyzsze, w celu zapewnienia zgodnosci z przepisami PZP, Zamawiajgcy powinien
usungc ograniczenie zwigzane z brakiem mozliwosci zaoferowania used soft, poprzez modyfikacje OPZ

zgodnie z zadaniem zawartym w pkt lll.a petitum.

Na marginesie nalezy wskazac, ze opisana przez Zamawiajgcego rownowaznos$¢ (pkt 3 OPZ) nie odnosi
sie wprost do cech licencji (tj. nowa, nieuzywana, wieczysta), tym samym opisana rownowaznos$¢ nie
umozliwia zaoferowania used soft. Natomiast jezeli intencjg Zamawiajgcego byto dopuszczenie used

soft, to literalna wyktadania OPZ nie pozwala na taka interpretacje wymagan w sposob jednoznaczny.

Odwotujgcy wskazuje takze, ze w odniesieniu do produktu, jakim jest oprogramowanie komputerowe,
stawienie wymagania, by byt to produkt “nieuzywany” nie ma zadnego technicznego czy wrecz
logicznego uzasadnienia. O ile bowiem uzywanie rzeczy moze prowadzi¢ do pogorszenia jej jakosci
wskutek zwyktego zuzycia, o tyle korzystanie z oprogramowanie nie ma zadnego wptywu na jego cechy
funkcjonalne czy inne parametry. Oprogramowanie nie podlega bowiem jakiemukolwiek “zuzyciu”.

Przedmiotowe wymaganie nie ma wiec jakiegokolwiek oparcia w potrzebach Zamawiajacego.

3. ZARZUT #2

3.1

Zamawiajacy postawit wymaganie (pkt 2 lit. a. OPZ), zgodnie z ktérym Wykonawca powinien zapewnié,
aby wszystkie licencje byty przez Wykonawce uwidocznione w portalu Microsoft VLSC lub Microsoft
Business Center lub innym portalu licencjonowania zbiorowego firmy Microsoft. Zamawiajgcy nie
wskazat co oprécz ,uwidocznienia” jest dla niego istotne, natomiast z doswiadczenia Wykonawcy oraz
z opisu funkcjonalnego portali Microsoft wynika, ze ,uwidocznienie” w portalu ma na celu zarzadzanie
licencjami oraz dostep do plikdw i kluczy licencyjnych. Na rynku istniejg rdzne portale, ktére
umozliwiajg zarzadzanie licencjami (w tym ich uwidocznienie) i oprogramowaniem, natomiast
Zamawiajacy uniemozliwit skorzystanie z portalu innego niz Microsoft, tym samym wytaczajac
mozliwos$¢ zaoferowania oprogramowania innego, niz pochodzgcego od tego producenta. Majac na
uwadze przede wszystkim obowigzek sporzadzenia przez Zamawiajgcego Opisu Przedmiotu
Zamowienia poprzez okreslenie cech funkcjonalnych a nie nazw i znakéw towarowych, konieczna jest

zmiana ww. wymagania w nastepujgcy sposob:
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2.

3.2.

Wymagania i informacje dla Wykonawcy:

a. Wszystkie zakupione licencje muszg zosta¢ przez Wykonawce uwidocznione w portalu

Microsoft VLSC lub Microsoft Business Center lub innym portalu Hicencjenewania-zbiorowege
firmy-Mieresoft—zarzadzania licencjami.

umozliwi zaoferowanie used soft i zarzagdzania nim w portalu innym niz Microsoft.

Nalezy przy tym podkreslic, ze nie istnieje jakikolwiek powdd, dla ktérego zarzadzanie
oprogramowaniem miatoby sie odbywaé poprzez portal Microsoft. Odwotujgcy podkresla ponownie,
ze przedmiotem zamodwienia jest wytgcznie dostawa oprogramowania, a nie jakiekolwiek
towarzyszgce mu ustugi. Funkcjonalno$¢ wymaganego portalu jest wiec potrzebna wytgcznie do
zarzadzania tym oprogramowaniem, a ta potrzeba Zamawiajgcego moze byc¢ zrealizowana réwniez
przy wykorzystaniu narzedzia innego niz zapewnione przez Microsoft. W przedmiotowym
postepowaniu postawienie kwestionowanego wymagania prowadzi do takiego skutku, ze nie jest
mozliwe dostarczenie oprogramowania w modelu obrotu uZzywanym oprogramowaniem, a
dopuszczenie przez Zamawiajgcego rozwigzan rownowaznych do oprogramowania Microsoft, jest
jedynie pozorne. Kwestionowane wymagania nalezy bowiem odczyta¢ w ten sposdb, ze mozliwe jest
dostarczenie oprogramowania Microsoft lub réwnowaznego, ale tylko pod warunkiem, ze to
rownowazne bedzie uwidocznione w portalu Microsoft, w ktorym znajduje sie wyfgcznie
oprogramowanie Microsoft. Jest oczywiste, ze taka konstrukcja réwnowaznosci jest wprost

zaprzeczeniem jej istoty.

4. ZARZUT #3

4.1.

4.2.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze z prawnego punktu widzenia, stwierdzenie, iz przedmiotem
Zamowienia jest “dostawa licencji” na oprogramowanie, jest pewnym uproszczeniem stosowanym
powszechnie w praktyce. W rzeczywistosci, przedmiotem Zamowienia jest dostawa produktu, w
postaci oprogramowania, z ktorego moze korzystac¢ okreslona liczba uzytkownikow, w okreslonym
zakresie, zgodnie z jego przeznaczeniem. Zrédtem prawa do korzystania z oprogramowania i jego
aktualizacji moze by¢ licencja, czyli upowaznienie prawnoautorskie do korzystania z utworu, ale moze
by¢ to réwniez inna podstawa prawna, jak np. Art. 75 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Konstrukcje inne niz licencja, sg powszechnie stosowane w obrocie, przyktadowo w
wypadku rozwigzan udostepnianych w modelu Saa$, czy wtasnie w modelu obrotu tzw. uzywanym

oprogramowaniem.

W przypadku uzywanego oprogramowania, W rzeczywistosci zrodtem uprawnien Zamawiajgcego
bedzie umowa sprzedazy kopii oprogramowania, co do ktérej nastgpito wyczerpanie prawa
producenta do zezwalania na dalszy obrot. Zamawiajgcy bedzie mdgt z niego korzystaé w oparciu o

art. 75 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, jako legalny posiadacz kopii
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4.3.

4.4,

oprogramowania. Zamawiajacy nie stanie sie przy tym strong umowy licencyjnej. Co istotne, w
przypadku dostawy ,,nowych licencji” dosztoby w rzeczywistosci do dostawy ,nowej” (identycznej)
kopii oprogramowania wraz z umowg licencyjng, ktéra okreslataby zakres praw toisamy z
wymaganym przez Zamawiajgcego i spetniony réwniez w wypadku dostarczenia uZywanego
oprogramowania. Tym samym, z punktu widzenia Zamawiajgcego, nie ma zadnej réznicy, czy zrodtem
jego uprawnien jest umowa sprzedazy kopii oprogramowania czy umowa licencyjna. Istotnym jest,
aby zakres uprawnien spetniat wymogi przedstawione w OPZ, czyli zeby uzytkownik oprogramowania

uzyskat mozliwosc¢ korzystania z niego w takim samym zakresie, jak wymaga tego Zamawiajacy.

Tym samym, wnioskowane w ramach niniejszego zarzutu zmiany Umowy znajdujg uzasadnienie,
bowiem istotg jest, aby Zamawiajacy uzyskat uprawnienia w okreslonym zakresie, natomiast bez

znaczenia pozostaje czy uprawnienia te wynikaja z licencji, czy tez z innej umowy.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze sformutowanie ,,dostawa licencji” jest stosowane przez Zamawiajgcego
w catej dokumentacji Postepowania. Jednak majgc na uwadze fakt, ze jest to jedynie uproszczenie
powszechnie stosowane w obrocie (réwniez w wyrokach Trybunatu), Odwotujgcy nie kwestionuje jego
zastosowania w innych fragmentach dokumentacji. Niniejszy zarzut jest natomiast istotny z punktu
widzenia ewentualnej realizacji Umowy przez wykonawce oferujgcego uzywane oprogramowanie,
poniewaz literalna interpretacja §7 Umowy przez Zamawiajgcego mogtaby skutkowac brakiem
mozliwosci nalezytego wykonania Umowy przez takiego wykonawce. To z kolei skutkuje
nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji w postaci uniemozliwienia dostepu do Zamodwienia

wykonawcom oferujgcym uzywane oprogramowanie.

5. PODSUMOWANIE

5.1

5.2.

Zadania modyfikacji SWZ stawiane przez Odwotujgcego zmierzajg faktycznie do tego, ze Zamawiajacy
moze otrzymac identyczny produkt (zaréwno w zakresie funkcjonalnosci, jak i uprawnien) jaki
otrzymatby na podstawie nowych, “nieuzywanych” licencji Microsoft. Analogicznie, uprawnienia i
korzysci wynikajgce z dostepu do portalu licencjonowania zbiorowego firmy Microsoft mogg by¢
zapewnione réwniez przez portale inne niz Microsoft. Modyfikacja SWZ, polegajgca na usunieciu
ograniczen (ktére od strony uzytkowej nie majg dla Zamawiajgcego znaczenia) pozwoli na otwarcie

Zamoéwienia na konkurencje zgodnie z zasadami prawa zamowien publicznych.

Jak juz wskazano we wstepie, w przypadku zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego art. 99 ust. 11
ust. 4 PZP oraz art. 16 pkt 1) PZP od wykonawcy sktadajagcego odwotanie wymagane jest jedynie
uprawdopodobnienie sporzadzenia przez Zamawiajgcego tresci SWZ niezgodnie z zasadami
okreslonymi w tych przepisach, a nie ich udowodnienie. Ciezar dowodu w zakresie sporzgdzenia tresci
SWZ zgodnie z przepisami spoczywa na Zamawiajgcym. Potwierdzeniem w tym zakresie nadal

pozostaje aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wydane na gruncie analogicznych
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5.3.

Zataczniki:

przepisdw poprzednio obowigzujacej ustawy PZP). Ponizej Odwotujgcy przytacza przyktadowe

orzeczenia lzby:

5.2.1.

5.2.2.

wyrok z 20 sierpnia 2018 r. (sygn. KIO 1518/18), w ktérym lIzba stwierdzita, ze ,w
konsekwencji fakt naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp wymaga jedynie uprawdopodobnienia (..) w konsekwencji ciezar dowodu w
zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji w postepowaniu spoczywa na
zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jezeli zamawiajqcy wykaze, ze
odwotujgcy spetnia ustalone wymagania lub, Zze mimo braku spetnienia tych wymagar opis
przedmiotu zamdwienia uzasadniony jest szczegdlnymi. (...) wykazanie wymagac musi odbyc
w sposob wiarygodny, logiczny i spojny, przez wyspecyfikowanie co byto podstawq takich a
nie innych wymaga. Naturalnie nie moze stanowic takiego uzasadnienia jak miatfo to miejsce

w tym przypadku jedynie gotostowne oswiadczenie zamawiajgcego”;

wyrok z dnia 2 grudnia 2010 r. (sygn. KIO 2528/10): ,,Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie
stanowiskiem dla uznania zasadnosci zarzutu naruszenia tych przepisow wystarczajqce jest
uprawdopodobnienie przez wykonawce mozliwosci ograniczenia konkurencji przez dokonany
przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamdéwienia. (...) Jednoczesnie Izba podziela wyrazony
rowniez w orzecznictwie poglqd, iz w razie postawienia zamawiajgcemu zarzutu naruszenia
przepisu art. 29 ust. 2 to na nim spoczywa ciezar udowodnieni, iz zawarty w s.i.w.z. opis
przedmiotu zamdwienia nie zostat sformufowany w sposob, ktdry mogtby utrudniac uczciwg

konkurencje”.

Majgc zatem na uwadze catg przedstawiong powyzej argumentacje, Odwotujgcy uprawdopodobnit

naruszenie przepiséw ustawy PZP przez Zamawiajgcego, a zarzuty postawione przez Odwotujgcego sg

w petni uzasadnione i zastugujg na uwzglednienie.

Za Odwotujgcego:

Signature Not Verjfied
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