Sygn. akt: KIO 1712/15
WYROK
z dnia 26 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Symmetry sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Pidikom sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy BIT S.A w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Computex
sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie oraz Techsourse sp. z 0.0. w Legionowie, zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | zaméwienia, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego, powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej przez odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Ministerstwo Spraw Wewnetrznych
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Symmetry sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Pidikom sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w
Warszawie na rzecz wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Symmetry sp. z 0.0. w Warszawie oraz Pidikom sp. z 0.0. sp. k.
w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szeSciuset
zlotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevuenaens

Sygn. akt: KIO 1712/15

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Ministerstwo Spraw Wewnetrznych w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest



~dostawa nowych, nieuzywanych zestawéw komputerowych wraz z oprogramowaniem,
drukarek, skaneréw oraz licencji na oprogramowanie antywirusowe w ramach projektu pl.ID”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii

Europejskiej w dniu 1 kwietnia 2015 r., 2015/S 064-112457.

W dniu 31 lipca 2015 r. zamawiajagcy zawiadomit wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych

sie o udzielenie zamoéwienia Symmetry sp. z 0.0. w Warszawie oraz Pidikom sp. z 0.0. sp. k.

w Warszawie, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu ziozonej przez nich oferty w

zakresie czesci | zamowienia, a takze o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej

przez wykonawce BIT S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujgcym BIT”.
Wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego wykonania czynno$ci wezwania odwotujgcego do
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

2) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu przystepujacego BIT do wyjasnien
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

3) czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwolujgcego,

4) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego BIT,

5) zaniechania czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej,

6) czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego
BIT

odwotujgcy wnidst w dniu 10 sierpnia 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 51 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o
prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej zwanej ,prawo autorskie”), przez
odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego jako niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ') podczas gdy oferta ta pozostaje w zgodzie z
SIwz,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez wezwanie przystepujacego BIT do wyjasnien tresci oferty
w zakresie oferowanego przez tego wykonawce systemu operacyjnego,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego BIT, podczas gdy oferta ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej oraz wybor oferty przystepujacego BIT jako oferty
najkorzystniejsze;.

ewentualnie:

5) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty w zakresie zgodnosci oferowanego systemu operacyjnego z § 12 ust. 4 pkt 4
umowy stanowigcej zatgcznik 10 a do SIWZ

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert,
2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajagcy uznat iz
zaproponowany przez odwotujgcego system operacyjny Windows 8.1. Pro w wersji OEM
objety jest typem licenciji, ktéra nie umozliwia ponownej instalacji oprogramowania na innym
komputerze (po jego uprzedniej deinstalacji) bez naruszenia praw licencyjnych. Zdaniem
odwolujacego poglad ten pozostaje w sprzeczno$ci zarébwno z treScig przepisow ustawy
prawo autorskie, jak i wigzgcym w tym zakresie orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej.

Odwolujgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 roku w sprawie ochrony prawnej
programoéw komputerowych (dalej zwanej ,,dyrektywg z 2009 roku”) ,,pierwsza sprzedaz na
terytorium Wspdlnoty kopii programu komputerowego przez uprawnionego lub za jego zgodg
wyczerpuje prawo dystrybucji na terytorium Wspdlnoty tej kopii, z wyjgtkiem prawa do
kontroli dalszych wypoZyczen programu lub jego kopii.”. Z tresci motywu 7 wynika przy tym,



ze za program komputerowy nalezy uzna¢ program w jakiejkolwiek formie, w tym programy
zintegrowane ze sprzetem komputerowym. Transpozycjg cytowanego przepisu dyrektywy z
dnia 2009 roku jest art. 51 ust. 3 prawa autorskiego zgodnie z ktérym ,wprowadzenie do
obrotu oryginatu albo egzemplarza utworu na terytorium Europejskiego Obszaru
Gospodarczego wyczerpuje prawo do zezwalania na dalszy obrét takim egzemplarzem na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem jego najmu lub uzyczenia.”. Innymi stowy,
sprzedaz kopii oprogramowania komputerowego powoduje, ze producent tego
oprogramowania traci kontrole nad dalszym obrotem wspomniang kopia.

Odwolujgcy powotat sie na cytowane w odwotaniu pi$miennictwo a takze na wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 3 lipca 2012 roku w sprawie UsedSoft GmbH
przeciwko Oracle International Corp. sygn. akt C-128/11. W oparciu o powyzsze wywiodt, ze
podstawowg przestankg zastosowania instytucji wyczerpania prawa jest wprowadzenie do
obrotu kopii oprogramowania (utworu). Definicja tej przestanki nie budzi watpliwo$ci zaréwno
w doktrynie prawa autorskiego, jak i w orzecznictwie TSUE. Przyjmuije sie, ze
wprowadzeniem do obrotu jest definitywne przeniesienie wtasnosci kopii, ktbremu
towarzyszy¢ moze m.in. zawarcie umowy licencyjnej. Niewatpliwie w warunkach niniejszej
sprawy sprzedaz przez producenta na rzecz wykonawcy sprzetu komputerowego wraz z
preinstalowanym oprogramowaniem (tj. na podstawie licencji typu OEM) spetnia omawiang
wyzej przestanke, a co za tym aktualizuje zastosowanie norm zawartych w art. 4 ust. 2
dyrektywy z 2009 roku oraz art. 51 ust. 3 prawa autorskiego. Watpliwo$ci zamawiajgcego
budzi natomiast mozliwos¢ ,przeniesienia tej licencji” na inny komputer tj. ponowna instalacja
oprogramowania na innym komputerze potgczona z jego deinstalacjg ze sprzetu
pierwotnego. Zamawiajgcy nie wskazat przestanek na ktorych opart swéj poglad w tym
zakresie, tym niemniej z catg pewnoscig nie byly to przestanki wywiedzione z przepisow
obowigzujgcego prawa. Odpowiedzi na watpliwosci zamawiajgcego udzielit Europejski
Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 3 lipca 2012 roku w sprawie UsedSoft GmbH
przeciwko Oracle International Corp. O sygn. akt C-128/11 przeprowadzajgc jednoczes$nie
wyktadnie art. 4 dyrektywy, ktora znalez¢ powinna petne zastosowanie takze w odniesieniu
do art. 51 ust. 3 prawa autorskiego. Kopia programu komputerowego, ktérego dotyczyto
prowadzone przez Trybunat postgpowanie, byta wprowadzana do obrotu w formie
niematerialnej, a nastepnie przekazywana kolejnym nabywcom albo wcigz w tej samej formie
albo w formie juz zmaterializowanej. Bazujgc na opisanym wyzej stanie faktycznym,
Trybunat wskazat, ze dyrektywa z 2009 roku uprawnia nabywce kopii programu
komputerowego do jej przekazania (instalacji na komputerze innego uzytkownika)
niezaleznie od tego w jakiej formie kopia ta zostata pierwotnie nabyta pod warunkiem jej
réwnoczesnej dezaktywacji na komputerze dotychczasowego uzytkownika. NiezaleZznie wigc
od tego czy uzytkownik programu komputerowego nabyt oprogramowanie on-line, w formie
CD lub DVD, czy wraz ze sprzetem komputerowym to staje sie on uprawniony do dalszego
przekazania (odsprzedazy) tego oprogramowania, a autor utworu nie moze mie€ juz na ten
proces zadnego wptywu - przystugujgce mu prawo do wyrazania zgody na obrét tej kopii
ulegto bowiem ,wyczerpaniu” zgodnie z art. 51 ust. 3 prawa autorskiego. W konsekwenciji
skoro zgodna z prawem bytaby odsprzedaz raz nabytego oprogramowania, to tym bardziej
za takie nalezy uzna¢ ,przeniesienie” tego oprogramowania pomiedzy komputerami
nalezgcymi do jednego uzytkownika (oczywiscie pod warunkiem dezaktywacji pierwotnie
zainstalowanej kopii). Zadnego wptywu na powyzszg konstatacje nie majg przy tym

postanowienia konkretnych umoéw licencyjnych. Zarédwno regulacja art. 4 ust. 2 dyrektywy z
2009 roku, jak i art. 51 ust. 3 prawa autorskiego majg charakter bezwzglednie obowigzujacy
(ius cogens), a co za tym idzie niedopuszczalne jest ich ograniczanie lub uchylanie w drodze
czynnosci prawnej. Organ prowadzacy postepowanie o udzielenie publicznego badajac i
oceniajgc zfozone oferty winien zastosowac¢ art. 51 ust. 3 prawa autorskiego dokonujac jego
wyktadni zgodnie z normami zawartymi w dyrektywie z 2009 roku tj. zgodnie z
rozumowaniem przeprowadzonym przez Trybunat Sprawiedliwosci w omawianym wyzej
orzeczeniu. O istnieniu tego obowigzku wielokrotnie wypowiadat si¢ sam Trybunat,
podkreslajgc ze cigzy on nie tylko na sgdach krajowych, ale takze na wszystkich innych



organach stosujgcych prawo panstw cztonkowskich. Biorgc powyzsze pod uwage
odwotujacy wywiodt, ze licencja typu OEM umozliwia z definicji ponowng instalacje programu
komputerowego bedgcego jej przedmiotem. Nadto postanowienia licencji taka mozliwos¢
wylaczajace bylyby niezgodne z obowigzujacym prawem, a co za tym idzie bezskuteczne.
Tezy te znajdujg potwierdzenie nie tylko w orzecznictwie TSUE, ale takze s3 jednolicie
podzielane w doktrynie prawa autorskiego, o czym $wiadczg przedstawione przez
odwotujacego fragmenty publikacji naukowych dotyczgcych omawianej problematyki.
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie wskazat natomiast precyzyjnie z czego wywodzi
swdj poglad w tym zakresie, opierajgc go prawdopodobnie na pewnej ,obiegowej opinii” oraz
informacjach podawanych na stronach producentéw oprogramowania, ktére jednak, co
oczywiste, nie mogg derogowaé obowigzujgcych przepiséw prawa, czy tez determinowac ich
wyktadni. Zamawiajacy bazujgc na bfednych przestankach powziagt wadliwg decyzje i dokonat
niezgodnej z prawem czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego. Btedy tego
mozna byto zresztg bardzo tatwo unikng¢ chociazby zwracajgc sie do wykonawcy o
wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy réwniez zaniechat.

W dalszej czesci odwoltujacy uzasadnit zarzut dotyczgcy zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego BIT. Podniést, ze zgodnie z zatgcznikiem 3
do SIWZ Ip. 16 kazdy z wykonawcdw zobowigzany byt do podania nazwy oferowanego
systemu operacyjnego oraz wskazania parametréw tego oprogramowania. WWymaganiu temu
nie sprostat natomiast przystepujgcy BIT, ktory podat jedynie fragment nazwy oferowanego
oprogramowania tj. Windows 8.1 Pro 64 BIT. Pod nazwa tg kry¢ sie¢ moze co najmniegj kilka
wersji tego oprogramowania np. wersja z licencjg typu OEM lub wersja z licencjg typu ,box”.
Zamawiajgcy wiec bez zasiegniecia dodatkowej informacji od wykonawcy nie byt w stanie
okresli¢ jakie system operacyjny w istocie stanowi przedmiot oferty. Zamiast tego
zamawiajacy wezwat przystepujgcego BIT do wyjasnieh w zakresie oferowanego systemu
operacyjnego, a nastepnie zaakceptowat modyfikacje tej oferty dokonang przez tego
wykonawce. Odwotujgcy wywiodt, ze skoro zamawiajgcy wezwat do wyjasnien

przystepujacego BIT w zakresie oferowanego systemu operacyjnego - wykonawcy temu nie
pozostato wiec nic innego jak stwierdzi¢, ze oferuje oprogramowanie typu ,box”. Na tym
etapie wykonawca ten miat wiec mozliwos¢ wyboru jakie oprogramowanie w istocie oferuje i
tego wyboru dokonat zgodnie z sugestig zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o uznanie za sp6znione
zarzutdéw odwotania dotyczgcych zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujgcego
BIT. W pozostalym zakresie wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi, jak réwniez w
trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca BIT S.A. w Warszawie, zwany dalej rowniez
~przystepujgcym BIT”. Wni6st o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Computex sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie oraz Techsourse sp. z 0.0. w Legionowie, zwani
dalej ,przystepujgcym Computex”. Wniesli o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy zglosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Immitis sp. z 0.0. w Bydgoszczy oraz Maxto sp. z 0.0. S.K.A. w Krakowie, zwani dalej
~przystepujgcym Immitis”. Wniesli o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: ogloszenie o zamowieniu, postanowienia SIWZ, odpowiedzi
zamawiajgcego na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte ztozong przez
odwotujacego, zawiadomienie zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej i o



odrzuceniu oferty odwolujacego z dnia 31 lipca 2015 r., pismo zamawiajacego z 09
lipca 2015 r. skierowane do Microsoft Polska, pismo Microsoft sp. z 0.0. w Warszawie
z 13 lipca 2015 r., wydruk korespondencji poczta elektroniczng prowadzonej przez
przedstawicieli odwotujacego z przedstawicielami NTT System S.A w Warszawie z 04
sierpnia 2015 r. jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i

uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego przystepujgcego BIT, uznajgc, ze
zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art.
185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wskazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zZamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie odwolujgcego przystepujgcego Computex, uznajgc, ze
zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art.
185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wskazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢é
odwotujgcego.

Izba postanowita, na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp uwzgledni¢ opozycje
odwotujgcego przeciw przystgpieniu przystepujgcego Immitis, gdyz stwierdzita, ze
odwotujgcy uprawdopodobnit, iz wykonawca ten nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ zamawiajgcego. Odwotujgcy w zgloszonej opozyciji podniost, ze przystepujacy
Immitis zostat sklasyfikowany na miejscu czwartym i niezaleznie od rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego nie ma szansy na uzyskanie zamowienia. Izba na podstawie
rozstrzygniecia zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2015 r. stwierdzita, Ze przystepujgcy Immitis
na podstawie kryteriow oceny ofert uzyskat 79,43 pkt i zostat sklasyfikowany na miejscu
czwartym, za przystepujgcym BIT, wykonawcg Integrit S.A. we Wroctawiu oraz wykonawcag
Intertrading Systems Technology sp. z 0.0. w Warszawie. Biorgc powyzsze pod uwage, w
razie rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ zamawiajgcego oferta przystepujgcego
pozostataby na miejscu czwartym, a co za tym idzie nie miatby on szans na uzyskanie
zamoOwienia. Majgc powyzsze na uwadze, Izba uwzglednita zgloszong opozycie.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, 1. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
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przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, za$ w Swietle kryteriéw oceny
ofert moze by¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Odwotujgcy domagat sie
uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty. Ustalenie, iz zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, prowadzitoby do nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby
by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Ustalono, ze przedmiotem czegéci | zamdowienia byta dostawa nowych i nieuzywanych
zestawow komputerowych wraz z oprogramowaniem systemowym, biurowym i
antywirusowym wraz z licencjami. Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia zostat
okreslony w zatgczniku nr 3 i 4 do SIWZ oraz projekcie umowy zawartym w zatgczniku nr
10a do SIWZ (pkt IV.1.1. SIWZ). Jednym z elementow przedmiotu zamowienia byt min.
system operacyjny (pkt 16 zatgcznika nr 3 do SIWZ). Licencja na oprogramowanie i



oprogramowanie miata upowaznia¢ zamawiajgcego i urzedy do korzystania m.in. na
nastepujgco opisanym polu eksploataciji: Instalacja na stacji roboczej (stacjach roboczych)
innych niz te, na ktérych pierwotnie zainstalowano, pod warunkiem weze$niefjszej deinstalacji
ich z tej stacji roboczej (stacji roboczych) (§ 12 ust. 4 pkt 4 wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik nr 10 a do SIWZ, w brzmieniu ustalonym ostatecznie w modyfikacji dokonanej w
dniu 30 kwietnia 2015 r. w odpowiedzi na pytanie nr 86).

Ustalono takze, ze odwotujgcy zaoferowat zamawiajacemu system operacyjny MS
Windows 8.1. Professional PL OEM 64 bit z mozliwoscig downgrade do MS Windows 7
Professional PL, producenta Microsoft Corporation, co wynikato z wypetnionego przez niego
formularza cenowego zataczonego do oferty.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w 9 lipca 2015 r. wystapit do Microsoft Polska z
pro$bg o informacje, czy MS Windows 8.1. Professional PL OEM 64bit z mozliwoscig
downgrade do MS Windows 7 Professional umozliwia instalacje na stacji roboczej (stacjach
roboczych) innych niz te, na ktérych pierwotnie zainstalowano, pod warunkiem wcze$niejszej
deinstalaciji ich ze stacji roboczej (stacji roboczych). 13 lipca 2015 r. zamawiajgcy uzyskat
odpowiedz z Microsoft sp. z 0.0. w Warszawie, ze - po konsultacji z Microsoft Ireland
Operations Limited (MIOL) - licencje w wersji OEM zgodnie z postanowieniami umowy
licencyjnej nie moga by¢ przenoszone na inne komputery (pisma z 9 lipca 2015 r. i z 13 lipca
2015 r. w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze zamawiajacy 31 lipca 2015 r. poinformowat odwotujacego, ze
odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznajac, ze jej tres¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ oraz ze w zakresie czesci | zamowienia wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujgcego BIT. W uzasadnieniu faktycznym
czynnosci odrzucenia zamawiajgcy podniést, ze tres¢ oferty odwotujgcego w zakresie

zaoferowanego systemu operacyjnego jest niezgodna z § 12 ust. 4 pkt 4 projektu umowy.
Zamawiajgcy wywiodt, ze zaoferowano mu system operacyjny z typem licenciji, ktéra nie
umozliwia ponownej instalacji oferowanego oprogramowania na innym komputerze (po
uprzedniej deinstalacji) bez naruszania praw autorskich (pismo z 31 lipca 2015 r., w
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uwzglednita odwotanie, gdyz zamawiajgcy nie wykazat, aby tres¢ oferty
odwolujacego byta niezgodna z treScig SIWZ w zakresie wskazywanym w uzasadnianiu
faktycznym czynnosci odrzucenia.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie wykazat, aby licencja na zaoferowane przez
odwolujgcego oprogramowanie (MS Windows 8.1. Professional PL OEM 64bit z mozliwoscig
downgrade do MS Windows 7 Professional) zabraniata przeniesienia licencji na inng stacje
roboczg po uprzedniej deinstalacji z pierwotnej stacji roboczej. W pierwszej kolejnosci
nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie powotat dowodu z dokumentu w postaci licenciji
oprogramowania Windows 8.1. Professional PL OEM 64bit z mozliwo$cig downgrade do MS
Windows 7 Prosfessional na okoliczno$¢, ze jej tre$¢ rzeczywiscie zabrania przenoszenia
oprogramowania w sposob wymagany przez zamawiajgcego. Wskutek powyzszego Izba nie
mogta przeanalizowaé konkretnych postanowien licencyjnych, ktére rzekomo miaty
Swiadczy¢ o niezgodnosci treSci oferty odwotujgcego z postanowieniem § 12 ust. 4 pkt 4
wzoru umowy. Obowigzek ztozenia takiego dowodu w niniejszej sprawie spoczywat na
zamawiajgcym, albowiem to on twierdzit, ze postanowienia licencji zabraniajg przenoszenia
oferowanego oprogramowania na inne stacje robocze, czynigc tres¢ oferty odwotujgcego
sprzeczna z tre$cig SIWZ. Przypomnienia wymaga, ze postepowanie przed Izbg ma
charakter kontradyktoryjny. Zgodnie z art. 190 ustawy Pzp, strony obowigzane sg
wskazywac¢ dowody na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Z kolei w
Swietle art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tej
stronie, ktéra z faktu tego wywodzi skutek prawny. Poniewaz to zamawiajgcy z faktu, ze
postanowienia licencji oferowanego przez odwotujgcego oprogramowania sg niezgodne z §
12 ust. 4 pkt 4 wzoru umowy wywodzit skutek prawny w postaci konieczno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego, zatem to on zobowigzany byt udowodni¢ te okolicznos¢ faktyczna.



Tymczasem zamawiajgcy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie przytoczyt tresci tych
postanowien licencyjnych, zaréwno w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty
odwotujgcego z 31 lipca 2015 r., jak i w toku rozprawy przed Izbg. Zgodzi¢ nalezato sie
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zatem z odwotujgcym, ktory w odwotaniu stwierdzit, Ze zamawiajgcy nie wskazat precyzyjnie
z czego wywodzi swéj poglad o niezgodnosci treSci postanowien licencyjnych z treScig
Swz

Jedyny dow6d w tym zakresie, jaki Izba przeprowadzita na wniosek zamawiajgcego
to dowod z dokumentu w postaci korespondencii, jaka zamawiajgcy prowadzit z Microsoft sp.
z 0.0. w Warszawie. Zamawiajgcy rzeczywiscie uzyskat odpowiedz z tej firmy, ze - po
konsultacji z Microsoft Ireland Operations Limited (MIOL) - licencje w wersji OEM zgodnie z
postanowieniami umowy licencyjnej nie moga by¢ przenoszone na inne komputery.
Jednakze do odpowiedzi tej nie zatgczono postanowien umowy licencyjnej, ktére rzekomo
miaty zabrania¢ takiej operaciji, nie powotano takze tresci tych postanowieh. Ponadto, w
ocenie lzby, do oSwiadczenia Microsoft Polska sp. z 0.0. nalezato podchodzi¢ z duzg
ostroznoscig. Pochodzito ono od podmiotu zywotnie zainteresowanego uznaniem, ze tansze
licencje w wersji OEM nie upowazniajg do korzystania w spos6b wymagany przez
zamawiajgcego. Nie ulegato bowiem watpliwosci, ze producent jest zainteresowany w
zwiekszeniu sprzedazy drozszych wersji tzw. BOX.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nawet gdyby zamawiajgcy zdotat udowodnic, iz
rzeczywiscie postanowienia umowy licencyjnej oferowanego przez odwotujgcego
oprogramowania zabraniajg przenoszenia oprogramowania na inng stacje robocza po
uprzedniej deinstalacji z pierwotnej staciji, to niekoniecznie musiatoby to oznaczaé
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Jak stusznie dostrzegt odwotujacy, nalezatoby
przeanalizowaé¢ skutecznos¢ takich ewentualnych postanowieh umownych pod katem
zgodnosci z przepisami prawa regulujgcymi instytucje wyczerpania prawa uprawnionego do
zezwalania na dalszy obrot egzemplarzem oprogramowania. Zgodnie z art. 51 ust. 3 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych, 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. Przepis ten jest wynikiem implementacji do
krajowego porzgdku prawnego przepisu art. 4 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2009/24/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 zgodg wyczerpuje prawo dystrybucji na
terytorium Wspdinoty tej kopii, z wyjatkiem prawa do kontroli dalszych wypoZyczen programu
lub jego kopii.

Instytucja wyczerpania prawa do zezwalania na dalszy obro6t odnosi sie do danego,
konkretnego egzemplarza oprogramowania. Wyczerpanie odnosi skutek wobec
majgtkowego prawa autorskiego w zakresie korzystania z utworu polegajgcego na
uprawnieniu do zezwalania na dalszy obrét. Zgodnie z przywotanymi przepisami, prawo to
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zostaje ,wyczerpane”, a wiec juz nie stuzy uprawnionemu, jezeli doszto do wprowadzenia do
obrotu tego egzemplarza przez uprawnionego lub za jego zgodg na obszar EOG. Jak
wskazuje sie w piSmiennictwie poswieconemu tego zagadnieniu, celem omawianej instytuciji
jest usuniecie kolizji pomiedzy koniecznoscig ochrony autorskich praw majgtkowych z jednej
strony, a konieczno$cig ochrony prawa wiasnosci. W braku omawianej instytucji uprawniony
z autorskich praw majatkowych mogtby zakazywaé nabywcy egzemplarza utworu dalszego
nim obracania, co godzitoby w prawo wiasnosci i naruszato zasade zgodnie z ktorg dobra
podlegajg obiegowi w gospodarce. Ponadto celem instytucii jest takze zapewnienie
bezpieczenstwa obrotu dobrami i usuniecie stanu niepewnosci w tym zakresie.
Ustawodawca unijny a w $lad za nim i ustawodawca krajowy doszli do przekonania, ze
interes uprawnionego jest chroniony w dostateczny sposob, gdyz adekwatne $wiadczenie
moze zapewni¢ sobie na etapie pierwszego wprowadzenia egzemplarza utworu do obrotu na
terenie EOG. Nie ulega rowniez watpliwosci Izby, ze ewentualne postanowienia uméw
licencyjnych, ktore naruszatyby przepis art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych bylyby niewazne z mocy art. 58 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp.



Jak stusznie dostrzegt na rozprawie odwotujgcy, wprowadzenie egzemplarza
oprogramowania do obrotu na terenie EOG nastgpi wcze$niej anizeli w momencie sprzedazy
tego egzemplarza przez odwoltujgcego na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajgcy bedzie
wprawdzie uzytkownikiem korcowym oprogramowania, ale sprzedaz na rzecz

zostanie poprzedzona wcze$niejszymi Na zamawiajgcego transakcjami sprzedazy.
podstawie tych transakcji podmiot dziatajgcy na szczeblu hurtowym sam lub za
posrednictwem jeszcze dalszych ogniw kupi egzemplarz oprogramowania od jego
producenta, a nastepnie tak nabyty produkt sprzeda odwotujgcemu. Wobec powyzszego
skutek wyczerpania prawa do zezwalania na dalszy obrét nastgpi zanim jeszcze
zamawiajacy wejdzie w posiadanie produktu. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie,
wyczerpanie hie wymaga, by przeniesienie wasno$ci nastgpito na rzecz odbiorcy
(uzytkownika) koricowego. Takze przeniesienie wasnosci na podmiot dziatajgcy na szczeblu
hurtowym obrotu spetnia przestanki art. 51 ust. 3. (Tomasz Targosz, komentarz do art. 51
ustawy o prawie autorskim i prawie pokrewnym, w: Bukowski M., Flisak D., Okon Z.,
Podrecki P., Raglewski J., Stanistawska-Kloc S., Targosz T Prawo autorskie i prava
pokrewne. Komentarz., Lex 2015). O tym, ze proces wchodzenia zamawiajgcego w
posiadanie egzemplarza oprogramowania jest bardziej ztozony nalezato wnioskowa¢ chocby
z wydruku korespondencji pocztg elektroniczng ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie.
Z wydruku tego wynikato, ze oprécz odwotujgcego, ktory bedzie sprzedawat egzemplarz
utworu na rzecz zamawiajgcego, w transakcije - na wczesniejszym etapie — bedzie
zaangazowany co najmniej jeszcze jeden podmiot - NTT System S.A. w Warszawie.
Przeniesienie wiasnosci egzemplarza oprogramowania na podstawie umowy sprzedazy lub
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innej umowy wywotujgcej skutek rozpogadzajgcy i wprowadzenie go do obrotu na terenie
EOG nastgpi zatem juz na wczesSniejszym etapie, a nie na etapie sprzedazy produktu
zamawiajgcemu. Po drugie, transakcja na podstawie ktérej produkt zostanie wprowadzony
do obrotu, zostanie dokonana za wiedzg i zgodg uprawnionego z autorskich praw
majagtkowych. Brak jest bowiem podstaw do stwierdzenia, jakoby podmioty dziatajgce na
rynku hurtowym pozyskiwaty egzemplarze oprogramowania w sposéb nieuprawniony. Po
trzecie, uprawniony otrzyma za to stosowne wynagrodzenie. Wobec spetnienia wszystkich
znamion przepisu art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
uprawniony z tytutu autorskich praw majgtkowych z momentem wprowadzenia egzemplarza
utworu do obrotu na terytorium EOG utraci prawo do zezwalania na dalszy obrét z mocy tego
przepisu. Przeciwne postanowienia uméw licencyjnych — jako sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujgcym przepisem ustawy — musiatyby zosta¢ uznane za niewazne.

W ocenie Izby, prawo do zezwalania na dalszy obr6t egzemplarzem
oprogramowania, ktére po mysli art. 51 ust. 3 powolywanej ustawy wygasa, konsumuje w
sobie prawo polegajgce na przenoszeniu oprogramowania na inng stacje roboczg po
uprzednim jego odinstalowaniu z pierwotnej stacji. Jak stusznie zauwazyt odwotujacy, na
konieczno$¢ takiej interpretacji wskazuje wnioskowanie z wiekszego na mniejsze. Skoro
zamawiajgcy miatby prawo do dalszego wprowadzania egzemplarza utworu do obrotu, a
wiec do jego sprzedazy czy darowizny, to tym bardziej ma prawo do przeniesienia
oprogramowania na swoj inny komputer, po uprzedniej deinstalacji z poprzedniej stacji
robocze;.

Zdaniem Izby, umowne uzgodnienia sprzeczne z celem instytuciji wyczerpania
wyrazajgcym sie w zapewnieniu ,obiegowosci” dobr w gospodarce nalezy uzna¢ za
niewazne. Dostrzec nalezy, ze na gruncie zblizonych przepiséw prawa niemieckiego,
implementujacych przepisy tej samej dyrektywy, nie uznano za odrebne pole eksploatacji
tzw. wersji OEM, to jest oprogramowania sprzedawanego wytgcznie ze sprzetem
komputerowym (Tomasz Targosz, Katarzyna Swierk-Bozek, Umowy przenoszace autorskie
prawa majgtkowe, Wolters Kluwer Polska 2010, s. 174 ). Co jednak istotniejsze, w wyroku z
dnia 6 lipca 2000 r. | ZR 244/97 (Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht 2001 nr 2, s.
153) dotyczgcym oprogramowania OEM niemiecki sad 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 (por. komentarz do art. 51 [w] Tomasz
Targosz, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz. LEX 2014).
Poniewaz wyrok niemieckiego sgdu najwyzszego zapadt na tle przepiséw stanowigcych
implementacije analogicznych przepiséw dyrektywy, wskazowki z niego ptyngce mozna



uznac¢ za uniwersalne. Przyjecie stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego BIT godzitoby
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w zasade obiegowosci, ktére stata sie powodem wprowadzenia przepisu art. 4 ust. 2
dyrektywy i art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. |zba podziela
réwniez analogiczne poglady polskiego piSmiennictwa przytoczone przez odwoltujgcego w
odwotaniu.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
niezasadnie odrzucajgc oferte odwotujgcego w sytuaciji, gdy nie wykazano aby tresc tej
oferty nie odpowiadata tresci SIWZ

W wykonaniu wyroku Izby zamawiajgcy zobowigzany bedzie uniewazni¢ czynno$é
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | zamodwienia, uniewazni¢ czynno$é
odrzucenia oferty odwolujgcego oraz powtérzyé czynnos¢ badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwolujgcego.

Izba nie orzekata w zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego BIT, gdyz odwotujgcy w trakcie
posiedzenia Izby cofnat te zarzuty.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze
wskazanych wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
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lub powtérzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaZnienie czynnosci
zamawiajgcego. Wobec powyzszego nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie niezgodnej z
prawem czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | zaméwienia i czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej
czesci z uwzglednieniem oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktdrej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien



publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow.

PrzewodniczacCy: ........ccocevmenmnnnnnns
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