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Zapytanie w sprawie korzystania przez Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych i Administracji z prawa wyczerpania
oprogramowania komputerowego przez jednostki sektora
finansow publicznych i inne podmioty

Szanowny Panie Ministrze,

Jednostki sektora publicznego cyklicznie dokonujg wymiany sprzetu komputerowego na
nowszy, odpowiadajgcy standardom zwigzanym z potrzebami administracji panstwowej.
Oczywistym jest, ze do poprawnego dziatania tego sprzetu niezbedny jest jego montaz oraz
instalacja na nim oprogramowania systemowego. W konsekwencji, sprzet komputerowy i
oprogramowanie systemowe kupowane sg rownoczesnie w ramach tego samego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W takich postepowaniach zamawiajgcy
albo kupujg drozsze oprogramowanie w wersji BOX lub MOLP, nie biorgc pod uwage faktu, ze
z takim samym skutkiem mogliby kupi¢ tansze oprogramowanie w wersji OEM, albo kupujg
posiadane juz oprogramowanie w wersji OEM, podczas gdy zupetnie wystarczajgcym bytby
zakup samego sprzetu komputerowego, a nastepnie zainstalowanie posiadanego juz
oprogramowania systemowego.

Powyzszy problem jest spowodowany btednym przeswiadczeniem, funkcjonujgcym zaréwno w
Srodowiskach informatycznych jak i wSrod zamawiajgcych, zgodnie z ktérym oprogramowanie
w wersji OEM nie moze zostac przeniesione na inne komputery. Takie przeswiadczenie
znajduje miedzy innymi odzwierciedlenie w postanowieniach licencyjnych oprogramowania
produkowanego przez spotke Microsoft Corporation, ktéra oferuje sprzedaz swoich systemow
operacyjnych oraz pakietéw biurowych w wersjach: BOX (MOLP) i OEM. Réznica pomiedzy
tymi wersjami jest niewielka i w rzeczywistosci sprowadza sie tylko i wytgcznie do ceny.
Microsoft Corporation oferuje sprzedaz produktu Microsoft Windows w wersji BOX i MOLP po
cenie czterokrotnie wyzszej niz w wersji OEM. Jakie sg zatem réznice pomiedzy systemami
operacyjnymi w wersji BOX (MOLP) a OEM, ktére skutkujg takg réznicg w cenie?

Powyzsze wadliwe przekonanie spowodowane jest btedng interpretacjg prawa. Zgodnie z
postanowieniami warunkéw licencyjnych, funkcjonujgcych w Microsoft Corporation, produkt w
wersji BOX (MOLP) moze by¢ instalowany na kolejnych zestawach komputerowych po
uprzedniej dezinstalacji bez dodatkowych ograniczen (bedgc jednoczesnie zainstalowanym
tylko na jednym komputerze). Natomiast powszechnie uwaza sie, ze zgodnie z tymi



postanowieniami licencyjnymi, produkt w wersji OEM jest ,przywigzany” do konkretnego
komputera i moze by¢ odsprzedawany jedynie z przypisanym do niego sprzetem
komputerowym. Tymczasem takie ograniczenia licencyjne nie funkcjonujg na terenie Unii
Europejskiej. Sg one sprzeczne z przepisami prawa polskiego i prawa unijnego oraz nie mogg
wigzac polskich organéw administracji publicznej ani innych podmiotoéw dokonujgcych
zamowien z wykorzystaniem finanséw publicznych.

Przyjecie takiego btednego stanowiska skutkuje koniecznoscig ponoszenia dodatkowych,
catkowicie zbytecznych naktadéw finansowych na drozsze produkty w wersji BOX lub MOLP
albo kazdorazowy zakup nowego oprogramowania w wersji OEM przy kazdym postepowaniu o
zakup sprzetu komputerowego. W praktyce zamawiajgcy:

- albo - w przypadku gdy nie posiadajg w ogole pozgdanego oprogramowania systemowego -
kupujg drozsze oprogramowanie w wersji BOX, podczas gdy catkowicie wystarczajgcym i
zgodnym z prawem bytby zakup okoto czterokrotnie tanszego produktu w wersji OEM,

- albo - w przypadku gdy posiadajg pozgdane oprogramowanie systemowe - kupujg po raz
kolejny to samo posiadane juz oprogramowanie w wersji OEM, podczas gdy zupetnie
wystarczajgcym bytby zakup samego sprzetu komputerowego bez oprogramowania, a
nastepnie zainstalowanie posiadanego juz oprogramowania systemowego.

Tytutem przyktadu, zaktadajgc ze postepowanie obejmowatoby swym zakresem wymiane 1200
sztuk sprzetu komputerowego, to przy dopuszczeniu zakupu produktu w wersji OEM (fgczny
koszt okoto 660 tys. zt brutto) zamiast w wersji BOX (taczny koszt okoto 1 min 440 tys. zt brutto)
Skarb Panstwa zaoszczedzitby okoto 780 tys. zt na jednym przetargu lub wiecej, jesli
wchodzitoby tu réwniez oprogramowanie biurowe typu Office. Oszczednosci mogtyby wzrosngé
dla tego przyktadu nawet do 1 min 600 tys. zt brutto. W przypadku dalszego unowoczesniania
sprzetu komputerowego jego wymiana zaréwno w wersji OEM jak i wersji BOX nie wymagataby
zakupu dodatkowego oprogramowania systemowego czy biurowego, a zatem Skarb Panstwa
nie ponositby dodatkowych kosztéw z tym zwigzanych. Powyzszg kwote nalezatoby jedynie
pomniejszyc¢ o kilka tysiecy ztotych tytutem kosztéw przeinstalowania systemdw operacyjnych i
pakietow biurowych. Nie sposéb nie zauwazyé, ze zakup produktu w wersji OEM jest znacznie
tanszy niz w wersji BOX czy MOLP, a kupowanie drozszego produktu, majgc do wyboru
znacznie tanszg, niczym sie nie réznigcg alternatywe, jest catkowicie nieracjonalne.

Istniejgcy problem zostat spowodowany funkcjonujacg w przeszitosci polityka licencyjng
Microsoft Corporation. W jej wyniku powstato rzeczone przeswiadczenie

o nieprzenoszalnosci produktéw w wersji OEM, a zamawiajgcy stosowali przepisy licencyjne
Microsoft Windows mimo ich nieskutecznosci wynikajgcej z tzw. prawa wyczerpania.

Tytutem wyjasnienia, prawo to wynika wprost z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa
(zaréwno prawa polskiego, jak i unijnego). Zgodnie z art. 51 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994
roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej ,prawo autorskie”) ,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.”. Jak wynika z
powyzszego, w obecnym stanie prawnym — zarowno, jezeli chodzi o prawo krajowe jak i
europejskie, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze oprogramowanie OEM moze by¢ przenoszone na



inne komputery niz te, na ktérych zostato zainstalowane przez producenta. Innymi stowy,
sprzedaz kopii oprogramowania komputerowego powoduje, ze producent tego
oprogramowania traci kontrole nad dalszym obrotem wspomniang kopig.

Co istotne, przepisy regulujgce opisane powyzej prawo wyczerpania maja charakter przepiséw
bezwzglednie wigzgcych. Kazda czynno$¢ prawna sprzeczna z przepisem bezwzglednie
wigzgcym jest zgodnie z art. 58 § 1 kc w catosci (lub w odpowiedniej cze$ci) niewazna i nie
moze zosta¢ konwalidowana. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze pierwszy nabywca
oprogramowania ma dowolno$¢ w dokonywaniu dalszego obrotu tym oprogramowaniem
niezaleznie od ograniczen, jakie probuje naktadac¢ na niego producent (tu: Microsoft
Corporation). Oznacza to, ze niedopuszczalne sg postanowienia umowy licencyjnej zawartej
pomiedzy Microsoft Corporation, a producentem sprzetu (Lenovo, Dell i in.), zgodnie z ktérymi
oprogramowanie moze by¢ uzywane tylko na konkretnym egzemplarzu sprzetu danego
producenta, a jezeli umowa licencyjna zawiera takie postanowienia, pozostaje w tym zakresie
niewazna. Podobnie niewazne bedg jakiekolwiek inne postanowienia uméw licencyjnych
zmierzajgce do ograniczenia mozliwosci przenoszenia oprogramowania na inne komputery.
Innymi stowy, niedopuszczalne jest ograniczenie mozliwosci przeniesienia licencji Windows
OEM z jednego komputera, na ktérym zostata pierwotnie zainstalowana, na inny komputer.

Powyzsze stanowisko wynika réwniez z orzecznictwa europejskich sgdow najwyzszych oraz
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Przyktadowo,w gtosnym wyroku z dnia 6 lipca
2000 roku, dotyczgcym oprogramowania OEM (BGHZ, 147, 7) niemiecki sgd najwyzszy orzekt,
ze zobowigzanie sie do dystrybucji oprogramowania OEM tylko tgcznie ze sprzetem nie byto
skuteczne na potrzeby wyczerpania prawa, a zatem naruszenie tego warunku (i wprowadzenie
do obrotu samego oprogramowania) nie wytgczyto wyczerpania. Ten sam sad podkreslit, ze
,Jakkolwiek z powyzszego wynika, Ze uprawniony moze miec¢ wptyw na to, czy w okreslonych
sytuacjach dojdzie do wyczerpania prawa, to sama requlacja jest bezwzglednie obowigzujgca i

nie mozna jej uchylic droga czynnosci prawnej. Podobnie, umowne uzgodnienia sprzeczne z
celem instytucji wyczerpania wyrazajgcym sie w zapewnieniu ,obiegowosci” dobr powinny by¢
uznane za bezskuteczne.”.

Podmioty dziatajgce w Polsce, a w szczegolnosci organy administracji publicznej oraz inne
podmioty finansowane ze Skarbu Panstwa sg zwigzane przede wszystkim bezwzglednie
wigzgcymi przepisami prawa polskiego i unijnego, a nie zasadami licencjonowania ustalanymi
przez prywatne podmioty, ktore to zasady pozostajg w ewidentnej sprzecznosci z prawem
obowigzujagcym na terenie Polski. Oczywistym jest, Ze to umowy licencyjne zawierane przez
prywatne zagraniczne podmioty na terenie Polski muszg by¢ zgodne z polskim prawem, a nie
odwrotnie. Zamawiajgcy zatem nie majg zadnych podstaw by twierdzi¢, ze oprogramowanie
OEM nie spehnia, tzw. ,warunku przenoszalnosci oprogramowania systemowego”, zas takie
oferty ztozone w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego odrzucac.

W zwigzku z powyzszym kieruje do Pana Ministra nastepujace pytanie:

Czy w ocenie Pana Ministra nie nalezatoby podjg¢ - w porozumieniu z innymi wtasciwymi
organami - inicjatywy w formie np. rozporzgdzenia na podstawie stosownego upowaznienia,
wytycznych lub instrukcji, za pomocg ktérej poprzez obowigzek zastosowania prawa
wyczerpania do oprogramowania komputerowego dosztoby do ograniczenia przedmiotu



zamowienia publicznego, o ile to mozliwe, jedynie do dostawy sprzetu komputerowego (bez
oprogramowania, jedynie narzucenie wykonawcy obowigzku przeinstalowania licencji ze
starych komputeréw na nowe), a ktéra wptynetaby pozytywnie na wydatki Skarbu Panstwa?

tacze wyrazy szacunku
Piotr Uscinski



