Sygn. akt: KIO 3160/22

WYROK
z dnia 15 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2022 r. przez wykonawce
Forscope a.s., Lidicka 960/81, 602 00 Brno, Czechy w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Puttusk, ul. Rynek 41, 06-100 Pultusk

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Forscope a.s., Lidicka 960/81, 602 00 Brno, Czechy
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong Forscope a.s., Lidicka 960/81, 602 00
Brno, Czechy tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Forscope
a.s., Lidicka 960/81, 602 00 Brno, Czechy tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania poniesione przez Gmine Puttusk, ul. Rynek 41, 06-100 Puftusk tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

2.2. zasgdza od Forscope a.s., Lidicka 960/81, 602 00 Brno, Czechy na rzecz Gminy
Puttusk, ul. Rynek 41, 06-100 Pultusk kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiiirirreae,



Sygn. akt: KIO 3160/22

Uzasadnienie

Gmina Puttusk (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym bez
przeprowadzenia negocjacji postepowanie pn. ,Dostawa komputerow, urzgdzen
drukujacych, serwera i licencji dla Gminy Pultusk”. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 23 listopada 2022 r. pod numerem
2022/BZP 00453505/01.

W dniu 28 listopada 2022 r. wykonawca Forscope a.s. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Warunkow

Zamdéwienia (dalej: ,SWZ") w zakresie:

a. ust. 1 pkt 4) Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: ,OPZ”) dla
Czesci IV Zamowienia, tj. wymogu, aby w ramach umowy wykonawca zapewnit udzielanie
uprawnien na witrynie producenta oprogramowania wskazanym przez Zamawiajgcego
osobom (pracownikom Zamawiajgcego) do pobierania kodu zaméwionego oprogramowania

i kluczy licencyjnych.

b. ust. 1 pkt 1) (Tabela) OPZ dla Czesci IV Zaméwienia, tj. wymogu, aby dostarczone
licencje byly w wersji dla jednostek administracji rzgdowej/samorzgdowej oraz wymogu, aby
dostarczone licencje i oprogramowanie byly nowe, nieuzywane, nigdy wczesniej

nieaktywowane.

c. ust. 1 pkt 6) (Tabela) OPZ dla Czesci IV Zaméwienia, tj. wymogu, aby wykonawca
zapewnit dostep do spersonalizowanej strony Producenta ze zdefiniowanym Kontem
Zakupowym Zamawiajgcego pozwalajgcym  upowaznionym osobom ze  strony
Zamawiajgcego na pobieranie zakupionego oprogramowania i kluczy licencyjnych oraz

uzyskanie dostepu do ustug.

d. ust. 2 pkt 2) (Tabela) OPZ dla Czesci IV Zamdwienia, tj. wymogu, aby wykonawca
dostarczyt licencje Microsoft MS SQL Server Standard 2019 Core 2 lic MOLP GOV lub w
oparciu

0 zasady umowy Microsoft Products and Services (MPSA).

e. ust. 3 OPZ dla Czesci IV Zamodwienia, tj. wymogu, aby wykonawca dostarczyt licencje

w programie Microsoft Open License Programv, oraz zarejestrowat dostarczone licencje na
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portalu Microsoft Volume Licensing Service Center na koncie uzytkownika ,Urzad Miejski
w Puttusku” e-mail: informatyk@pultusk.pl, lub dostarczyt do Zamawiajgcego inne
dokumenty wystawione przez producenta oprogramowania potwierdzajgce nabycie prawa

licencji przez Zamawiajgcego.

f. §2 ust. 2 Zalgcznika Nr 2b do SWZ (dalej jako: ,Wzdér umowy”), tj. wymogu aby

dostarczone licencje byty fabrycznie nowe.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

- art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcéw oraz w sposob nieproporcjonalny, poprzez uniemozliwienie dostarczenia przez
wykonawcow ,uzywanego oprogramowania” spetniajgcego wymagania SWZ (tzw. used soft),
podczas gdy uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego bedg zrealizowane takze w przypadku

dostarczenia ,uzywanego oprogramowania” spetniajgcego wymagania SWZ;

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ oraz Ogtoszenia

0 zaméwieniu w nastepujacy sposaob:

a. Modyfikacje ust. 1 pkt 4) OPZ dla Czesci IV Zamowienia majgcg na celu dopuszczenie

dostarczenia used soft, tj. w nastepujagcy sposéb:

4) W ramach umowy Wykonawca ma zapewni¢ udzielanie uprawnien na witrynie producenta
oprogramowania albo innej stronie internetowej lub portalu wskazanym przez
Zamawiajgcego osobom (pracownikom Zamawiajgcego) do pobierania kodu zamowionego

oprogramowania i kluczy licencyjnych.

b. Modyfikacje ust. 1 pkt 1) (Tabela) OPZ dla Czesci IV Zamodwienia majgcg na celu

dopuszczenie dostarczenia used soft, tj. w nastepujgcy sposob:

Licencje bezterminowe na oprogramowanie Microsoft Office Standard 2019 PL, polska
wersja jezykowa, wersja—dla—jednostek z mozliwoscig wykorzystania przez jednostki
administracji rzgdowej/samorzgdowej lub réwnowazny, tj. posiadajacy funkcjonalnosci w/w
pakietu tzn.: zapewniajgcy edycje dokumentéw utworzonych przez w/w pakiet (np.: doc,
docx, xls, xlsx, ppt, pptx) z zachowaniem prawidtowego formatowania, elementéw i

atrybutéw dokumentu.

Licencja musi by¢ przeznaczona do uzytku komercyjnego i nie moze by¢ ograniczona

Czasowo.

nieaktywowane. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé sprawdzenia legalnos¢ licencji

u producenta oprogramowania.



c. Modyfikacje ust. 1 pkt 6) (Tabela) OPZ dla Czesci IV Zamdwienia majgcg na celu

dopuszczenie dostarczenia used soft, tj. w nastepujgcy sposoéb:

6. Wykonawca zapewni dostep do spersonalizowanej strony Producenta ze zdefiniowanym
Kontem Zakupowym Zamawiajgcego albo innej strony internetowej lub portalu,

pozwalajgcysrej upowaznionym osobom ze strony Zamawiajgcego na:
a. Pobieranie zakupionego oprogramowania i kluczy licencyjnych
b. Uzyskanie dostepu do ustug,

d. Modyfikacje ust. 2 pkt 2) (Tabela) OPZ dla Czesci IV Zamowienia majgcg na celu

dopuszczenie dostarczenia used soft, tj. w nastepujgcy sposoéb:

Zamawiajacy dopuszcza dostarczenie licencji Microsoft MS SQL Server Standard 2019
Core 2 lic MOLP GOV lub w oparciu 0 zasady umowy Microsoft Products and Services
(MPSA).

e. Modyfikacje ust. 3 OPZ dla Czesci IV Zamowienia majgcg na celu dopuszczenie

dostarczenia used soft, tj. w nastepujgcy sposéb:

W przypadku dostarczenia nowych licencji Zamawiajgcy wymaga dostarczenia licenc;ji
w programie Microsoft Open License Programv, oraz zarejestrowania dostarczonych licencji
na portalu Microsoft Volume Licensing Service Center na koncie uzytkownika ,Urzad Miejski
w Pultusku” e-mail: informatyk@pultusk.pl, lub dostarczenie do Zamawiajgcego innych
dokumentéw wystawionych przez producenta oprogramowania potwierdzajgcych nabycie

prawa licencji przez Zamawiajgcego.

W przypadku dostarczenia uzywanych licencji Zamawiajagcy wymaga zarejestrowania

dostarczonych licencji na portalu umozliwiajacym zarzadzanie licencjami.

f. Usuniecie §2 ust. 2 Wzoru Umowy w celu dopuszczenia dostarczenia used soft, tj.:

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z zatgczonych do

odwotania dokumentow, {j.:

a. dokumentacja postepowania prowadzonego przez Powiat Zgorzelecki pn. Zakup serwera
sql na potrzeby Starostwa Powiatowego w Zgorzelcu Wydziat Geodezji, numer 4/P0O/2022,

w tym OPZ oraz Projektowane Postanowienia Umowy [Zatgcznik nr 5]

b. dokumentacja postepowania prowadzonego przez Miasto Chorzéw pn. Dostawa 2 szt.

licencji oprogramowania Microsoft SQL Server 2019 Standard Core - 2 Core License Pack.,



numer RZP.271.572.2022, w tym OPZ oraz Projektowane Postanowienia Umowy
[Zatgcznik nr 6]

c. OPZ do postepowania prowadzonego przez Centralny Szpital Kliniczny MSWIA.
[Zatgcznik nr 7]

d. Zmiana SWZ w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Podkarpackie.

[Zatgcznik nr 8]

e. Zmiana tresci SWZ w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Pomorskie.

[Zatacznik nr 9]

f. OPZ do postepowania prowadzonego przez Dzielnice Praga 15, Czechy wraz

z tlumaczeniem wiasnym Odwotujgcego na jezyk polski. [Zatgcznik nr 10]

g. OPZ do postepowania prowadzonego przez Miasto Brzectaw, Czechy wraz z

ttumaczeniem wikasnym Odwotujgcego na jezyk polski. [Zatgcznik nr 11]

w celu wykazania faktu dopuszczenia na rynku zamowien publicznych, zaréwno polskim, jak

i zagranicznym used soft.

Odwotujgcy wnidst ponadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika, zgodnie z faktura, ktéra zostanie przedtozona na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia dla Czesci IV jest dostawa licencji
oprogramowania Microsoft lub rownowaznego. Oznacza to, ze celem Zamawiajgcego jest
otrzymanie konkretnego oprogramowania, posiadajgcego okreslone funkcjonalnosci.
Tymczasem Zamawiajgcy postawit w dokumentacji postepowania ograniczenia dotyczace
zrédta uprawnien do korzystania z oprogramowania, ktoére nie majg zadnego uzasadnienia.
Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze zgodnie z nadal aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, w przypadku ztozenia odwotania wobec SWZ, Odwotujgcy zobowigzany jest
wytgcznie uprawdopodobni¢ utrudnienie konkurencji, natomiast to na Zamawiajgcym

spoczywa ciezar udowodnienia, ze SWZ nie narusza przepisow ustawy Pzp.
Jak podat Odwotujgcy, przedmiotem postepowania dla Czesci IV jest:
a. Pakiet Biurowy MS Office Standard 2019 PL (65 szt.),
b. Licencja Microsoft SQL Server 2019 Standard 2 core (3 szt.),
c. Licencja Windows Server 2022 Datacenter (2 szt.),

d. Licencja CAL User Windows Server 2022 (120 szt.)



Odwotujgcy wywiodt, ze zidentyfikowang potrzebg Zamawiajgcego jest zakup

oprogramowania o okreslonych funkcjonalnosciach dla okreslonej liczby uzytkownikéw.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat w SWZ i Wzorze umowy, ze oferowany
przedmiot zaméwienia dla Czesci IV ma by¢ nowy. Ponadto, Zamawiajgcy wsrod wymogow
dotyczgcych poszczegdlnych licencji wskazat m.in., ze (i) w ramach umowy wykonawca musi
zapewni¢ udzielanie uprawnien na witrynie producenta oprogramowania, (ii) dostarczone
licencije majg by¢ w wersji dla jednostek administracji rzgdowej/samorzgdowej, (iii)
wykonawca ma zapewni¢ dostep do spersonalizowanej strony Producenta ze zdefiniowanym
Kontem Zakupowym Zamawiajacego, (iv) licencje majg by¢ nowe, nieuzywane i nigdy
wczesniej nieaktywowane, (v) licencje Microsoft MS SQL Server Standard 2019 Core 2 majg
by¢ dostarczone w ramach MOLP GOV lub w oparciu o zasady umowy Microsoft Products
and Services (MPSA), (vi) licencje majg by¢ dostarczone w programie Microsoft Open
License Programy, oraz zarejestrowane na portalu Microsoft Volume Licensing Service
Center na koncie uzytkownika ,Urzad Miejski w Puttusku” e-mail: informatyk@pultusk.pl, lub
wykonawca ma dostarczy¢ do Zamawiajgcego inne dokumenty wystawione przez

producenta oprogramowania potwierdzajgce nabycie prawa licencji przez Zamawiajgcego.

Powyzsze wymogi, jak stwierdzit Odwotujgcy, wykluczajg mozliwo$¢ zaoferowania

W niniejszym Postepowaniu ,uzywanego oprogramowania”, czyli tzw. used soft.

Odwotujgcy wskazat, ze istota zarzutéw sie do tego, ze potrzeba Zamawiajgcego,
w zakresie Czesci IV, moze by¢ zaspokojona zaréwno przez nowe, jak i ,uzywane”
oprogramowanie, czyli takie, ktére zostatlo 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 sposob ograniczeniem konkurenciji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zarébwno nowe, jak i uzywane oprogramowanie jest co do
zasady produktem identycznym pod wzgledem technicznym, funkcjonalnym i jako$ciowym
i rozni 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 zakonhczenia

wspierania oprogramowania).

Odwotujgcy wyjasnit, ze uzywane oprogramowanie to oprogramowanie sprzedane

przez pierwotnego nabywce, ktory najpdzniej w chwili odsprzedazy, odinstalowuje



oprogramowanie i zrzeka sie prawa do Kkorzystania z niego. Obrét uzywanym
oprogramowaniem jest catkowicie legalny i dopuszczalny, zgodnie z prawem i
orzecznictwem polskim oraz europejskim. Taka mozliwo$¢ 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 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, 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 programow
komputerowych. Mozliwosé obrotu uzywanym oprogramowaniem potwierdza takze wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie UsedSoft
GmbH v. Oracle International Corp., sygn. C-128/11 (dalej: ,wyrok UsedSoft”), w wyroku
Aleksandrs Ranks i Jurijs Vasilevics przeciwko FinanSu un ekonomisko noziegumu
izmekléSanas prokoratira i Microsoft Corp sygn. C-166/15 oraz w wyroku Krajowej Izby
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 r., sygn. akt XXIIl Ga 1603/15.

Odwotujgcy podat, ze na Polskim rynku prywatnym used soft jest chetnie kupowane
przez przedsigbiorcow miedzy innymi ze wzgledu na to, ze uzywane oprogramowanie jest
takie samo, jak nowe oprogramowanie, natomiast wykonawcy sg w stanie zaoferowaé za nie
korzystniejszg cene. Rowniez na rynku publicznym mozna znalez¢ przyktady zamowien,
w ktorych dopuszczono uzywane oprogramowanie. Przyktadowo, w odpowiedzi na wniosek
wykonawcy, Powiat Zgorzelecki wprowadzit do dokumentacji postepowania zmiany
umozliwiajgce zaoferowanie used soft. Inny zamawiajagcy — Miasto Chorzéw - w
postepowaniu na ,dostawe 2 szt. licencji oprogramowania Microsoft SQL Server 2019
Standard Core - 2 Core License Pack.” dopuscit used soft oraz zamiescit w pkt 1 lit. b. OPZ
wymaganie, aby dostarczone przez wykonawce licencje do oprogramowania pochodzity z
legalnych zrodet oraz zostaly dostarczone Zamawiajgcemu ze wszystkimi sktadnikami
niezbednymi do potwierdzenia legalnosci ich pochodzenia. Tym samym zamawiajgcy
zabezpieczyt sie przed otrzymaniem oprogramowania z nielegalnego zrodia, jednoczesnie
dopuszczajgc do zamowienia wykonawcow posiadajgcych w swojej ofercie uzywane
oprogramowanie. Odwotujgcy stwierdzit, ze przyktadow dopuszczenia used soft przez

zamawiajgcych publicznych jest wiele. Poza powyzszymi, Odwotujgcy wskazat na:

a) Postepowanie pn. ,Dostawa licencji na potrzeby budowy Hurtowni Danych w
projekcie "e-Zdrowie w SP ZOZ MSWiA: rozwdj nowoczesnych e-ustug publicznych dla
pacjentow”, prowadzone przez Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw

Wewnetrznych



i Administracji w Warszawie, nr ref. CSKDZP 2375/13/09/01/20224 — w akapicie trzecim
rozdziatu Opis Ogdlnych Wymagan, OPZ, zamawiajgcy wskazat, ze ,Dopuszcza sie dostawe
uzywanych licencji o ile ich zakup nie byt finansowany ze srodkéw unijnych ani z krajowych

srodkéw pomocy publicznej lub pomocy de minimis.”

b. Postepowanie pn. ,Aktualizacja serwera pocztowego” prowadzone przez Wojewodztwo
Podkarpackie, nr ref. OR-1V.272.1.18.20225 - zamawiajgcy uwzglednit wniosek wykonawcy
0 zmiane poszczegolnych postanowien wzoru umowy w celu dopuszczenia uzywanego

oprogramowania.

c. Postepowanie pn. ,Dostawa licencji oprogramowania biurowego” prowadzone przez
Wojewoddztwo Pomorskie, numer referencyjny: DAZ-Z.272.74.20226 - zamawiajacy
uwzglednit w catosci odwotanie Forscope i zmienit SWZ i Ogtoszenie zgodnie z zgdaniem,
zmieniajgc lub usuwajgc wszystkie postanowienia, ktore wykluczaty mozliwos¢ zaoferowania
used soft. W konsekwencji postepowanie odwotawcze (sygn. akt KIO 2771/22) zostato

umorzone w catosci.

W kontekscie zagranicznego rynku zamoéwien publicznych, Odwotujgcy wskazat na

nastepujace przyktady dopuszczenia used soft:

a. Postepowanie dot. zakupu licencji pakietu Office prowadzone przez Méstska Cast Praha
15 (Dzielnica Praga 15, Czechy), nr ref. VZ01480567 - w czeéci OPZ ,Wymagania dotyczace
dokumentacji legalnoéci licencji” Zamawiajgcy przedstawit warunki, ktére muszg spetnié

wykonawcy oferujgcy uzywane oprogramowanie.

b. Postepowanie pn. ,Dostawa licencji w celu zabezpieczenia dziatania MS Exchange"
prowadzone przez Mésto Breclav (Miasto Brzectaw, Czechy), nr ref. P21vV000000398 —
w pierwszym akapicie OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wraz z przedmiotowym wykonaniem
dostawy oprogramowania komputerowego Microsoft, Zamawiajgcy wy-maga nowych lub

odsprzedanych produktow - licencji (tzw. ,uzywanych”)”.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac, ze tzw. uzywane
oprogramowanie zaspokoi zapotrzebowanie Zamawiajgcego w zakresie Czesci IV, w
rownym stopniu co ,nowe licencje”, a ich zaoferowanie jest w petni zgodne z obowigzujgcymi

w Unii Europejskiej, w tym w Polsce, przepisami.

Odwotujgcy podniést, ze w $wietle przepisow ustawy Pzp oraz zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg KIO, opis przedmiotu zamodwienia powinien znajdowaé
uzasadnienie w obiektywnych i rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego oraz zostaé
sporzadzony w sposob scisle z nimi skorelowany, aby nie doprowadzi¢ do wykluczenia przy
tym kregu wykonawcéw, ktérzy sg w stanie przedmiotowe potrzeby zaspokoié. Powyzszy

poglad byt wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku z dnia 26 kwietnia
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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,
ktéry z jednej strony wypetni potrzeby zamawiajgcego dla zrealizowania zamierzonego celu,
Zz drugiej za$ strony ma zagwarantowaé szeroko rozumiang konkurencyjnosé

postepowania.”.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze wskazuje, ze ograniczenie mozliwosci
dostarczenia przez wykonawcow uzywanego oprogramowania jest nieproporcjonalne, a jego
utrzymanie przez Zamawiajgcego bedzie prowadzito do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Odwotujgcy przywotat uchwate KIO z dnia 2 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO/KD
109/14, w ktorej Izba zauwazyta, ze ,przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest
[...] takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych,
ktore nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktore uniemozliwiajg
udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krag podmiotow
zdolnych do wykonania zamdwienia’. Warunki techniczne muszg by¢ uzasadnione
przedmiotem zamowienia i okreslone w sposéb jasny, obiektywny i wyrazajgcy cel
Zamawiajgcego, ktory nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurenciji
poprzez autorytatywne okreslenie konkretnej metody rozwigzania, w sytuacji, gdy cel moze
zosta¢ osiggniety za pomocg réznych poréwnywalnych $rodkéw, tak jak w przedmiotowe;j

sprawie — uzywanymi licencjami na oprogramowanie.

Odwotujgcy podkreslit, ze podobne stanowisko jest wyrazane w orzecznictwie innych
krajow UE. Odwotujgcy podat przykiad decyzji niemieckiej Izby Zaméwien Publicznych
w sprawie VK Westfalen z dnia 01.03.2016 r., VK 1 - 02 / 169, w ktérym organ ten wskazat,
ze ,przy zakupie licencji zbiorczych na oprogramowanie instytucja zamawiajgca nie moze
zobowigza¢ wykonawcow do dostarczenia nowych licencji i jednoczesnie wykluczy¢ dostawe
uzywanych licencji [...] Wymagajgc ograniczenia do nowych licencji i rejestracji oferentow
w ramach "zamowienia Microsoft Select Plus", zamawiajgcy od poczatku ograniczyt grupe
dostawcow w niedopuszczalny sposob”. W podobnym tonie wypowiedziat sie Urzgd Ochrony
Konkurencji w Republice Czeskiej, w sprawie o sygn. UOHS-09585/2021/542/VHu10, gdzie
stwierdzit, ze warunki techniczne dopuszczajgce wylgcznie nowe licencje na

oprogramowanie sg nieproporcjonalne i w sposéb nieuzasadniony ograniczajg konkurencje.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w odniesieniu do produktu, jakim jest
oprogramowanie komputerowe, przy tak opisanych wymogach, postawienie wymagania, by
byt to produkt ,nieuzywany”, nie ma Zzadnego 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
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jakiemukolwiek ,zuzyciu”. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowe wymaganie nie ma wiec

jakiegokolwiek oparcia w potrzebach Zamawiajgcego.

W kontekscie powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze z prawnego punktu widzenia,
sformutowanie ,udzielenie licencji” lub ,dostawa licencji” na oprogramowanie, jest pewnym
uproszczeniem stosowanym powszechnie w praktyce. W rzeczywistosci, przedmiotem
zamowienia jest dostawa produktu w postaci oprogramowania, z ktérego moze korzystaé
okreslona liczba uzytkownikéw, w okreslonym zakresie, zgodnie z jego przeznaczeniem.
Zrédtem prawa do korzystania z oprogramowania i jego aktualizacji moze byé 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 SaaS, czy wiasnie w modelu obrotu tzw. uzywanym
oprogramowaniem. W przypadku uzywanego oprogramowania, w rzeczywistosci zrédtem
uprawnien Zamawiajgcego bedzie umowa sprzedazy kopii oprogramowania, co do ktorej
nastgpito wyczerpanie prawa producenta do zezwalania na dalszy obrét. Zamawiajgcy
bedzie mégt z niego korzysta¢c w oparciu o art. 75 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, jako legalny posiadacz kopii oprogramowania. Zamawiajgcy nie stanie
sie przy tym strong umowy licencyjnej. Co istotne, w przypadku dostawy ,nowych licencji’
doszioby w rzeczywistosci do dostawy ,nowej” (identycznej) kopii oprogramowania wraz z
umowg licencyjng, ktora okreslatlaby zakres praw tozsamy z wymaganym przez
Zamawiajgcego i spetniony réwniez w wypadku dostarczenia uzywanego oprogramowania.
Tym samym, w przekonaniu Odwotujgcego, 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 oraz Wzorze umowy, czyli zeby uzytkownik oprogramowania uzyskat mozliwos¢

korzystania z niego w takim samym zakresie, jak wymaga tego Zamawiajgcy.

Odwotujgcy podkreslit, 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, Odwotujgcy nie zakwestionowat

jego zastosowania.

Zdaniem Odwotujgcego, w celu zapewnienia zgodnosci z przepisami ustawy Pzp,
Zamawiajgcy powinien usung¢ ograniczenie zwigzane z brakiem mozliwosci zaoferowania
used soft poprzez modyfikacje SWZ zgodnie z zgdaniem zawartym w petitum, w
szczegolnosci poprzez usuniecie wymagania, aby oferowany przedmiot zamowienia byt

nowy oraz pozostatych wymagan, wskazanych w odwotaniu.
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Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na wymog zawarty w ust. 1 pkt 1) (Tabela) OPZ
dla Czesci IV, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze licencja i oprogramowanie musi by¢ nowe,
nieuzywane, nigdy wczesniej nieaktywowane. Natomiast we Wzorze Umowy, zawarto
postanowienie, zgodnie z ktérym ,wykonawca os$wiadcza, ze asortyment bedacy

przedmiotem sprzedazy jest fabrycznie nowy”.

Jak zaznaczyt Odwotujacy, fakt, iz oprogramowanie pochodzi z rynku wtérnego,
a takze bylo wczesniej aktywowane na innym urzadzeniu, nie ma zadnego wplywu na
dziatanie oprogramowania u Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze fakt wczesniejszej
aktywacji w zaden sposéb nie oznacza, ze Zamawiajgcy bedzie miat ograniczony dostep do
oprogramowania lub do aktualizacji i poprawek - Zamawiajgcy bedzie takim samym,
petnoprawnym uzytkownikiem jakim byitby, gdyby licencje byly nowe i wczesniej nie

aktywowane.

Podsumowujac powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, Zze postawienie wyzej wskazanych
wymagan narusza art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) ustawy Pzp ze wzgledu na to,
ze stanowig ograniczenie mozliwosci zaoferowania used soft przez wykonawcéw zdolnych

do realizacji Zamoéwienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat na kolejne wymogi wykluczajgce, jak stwierdzit, mozliwosé

zaoferowania used soft w niniejszym Postepowaniu:

- ust. 1 pkt 4) OPZ dla Czesci IV ,W ramach umowy Wykonawca ma zapewni¢ udzielanie
uprawnien na witrynie producenta oprogramowania wskazanym przez Zamawiajgcego
osobom (pracownikom Zamawiajgcego) do pobierania kodu zaméwionego oprogramowania

i kluczy licencyjnych.”

- ust. 1 pkt 6) (Tabela) OPZ dla Czesci IV ,Wykonawca zapewni dostep do
spersonalizowanej strony Producenta ze zdefiniowanym Kontem  Zakupowym
Zamawiajgcego pozwalajgcym upowaznionym osobom ze strony Zamawiajgcego na: a.
Pobieranie zakupionego oprogramowania i kluczy licencyjnych b. Uzyskanie dostepu do

ustug.”

- ust. 3 OPZ dla Czesci IV ,Zamawiajagcy wymaga dostarczenia licencji w programie
Microsoft Open License Programv, oraz zarejestrowania dostarczonych licencji na portalu
Microsoft Volume Licensing Service Center na koncie uzytkownika ,Urzad Miejski w
Puttusku” e-mail: informatyk@pultusk.pl, lub dostarczenie do Zamawiajgcego innych
dokumentéw wystawionych przez producenta oprogramowania potwierdzajgcych nabycie

prawa licencji przez Zamawiajgcego.”

Odwotujgcy podniést, ze na rynku istniejg rozne portale, ktére umozliwiajg pobranie
oprogramowania i kluczy licencyjnych, dostep do ustug oraz zarzgdzanie licencjami (w tym
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ich uwidocznienie) i oprogramowaniem, natomiast Zamawiajgcy uniemozliwit skorzystanie

Z portalu innego niz portal producenta.

W ocenie Odwotujgcego, ze nie istnieje jakikolwiek powdd, dla ktdérego zarzadzanie
oprogramowaniem miatoby sie odbywa¢ wylgcznie poprzez portal Microsoft lub
jakiegokolwiek innego producenta. Zdaniem Odwotujgcego, potrzeby Zamawiajgcego w tym
zakresie mogg by¢ zrealizowane réwniez przy wykorzystaniu portalu innego niz portal
Microsoft lub innego producenta. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawcy dostarczajgcy used
soft zazwyczaj udostepniajg klientom réwniez portale umozliwiajgce pobranie
oprogramowania i kluczy licencyjnych, dostep do ustug oraz zarzadzanie licencjami (w tym
ich uwidocznienie) i oprogramowaniem, przy czym nie sg to portale producenta. W
przedmiotowym postepowaniu postawienie kwestionowanych wymagan prowadzi do takiego
skutku, ze nie jest mozliwe dostarczenie oprogramowania w modelu obrotu uzywanym

oprogramowaniem.

Wskazujgc na wymoég z ust. 1 pkt 1) (Tabela) OPZ dla Czesci IV ,Licencje
bezterminowe na oprogramowanie Microsoft Office Standard 2019 PL, polska wersja
jezykowa, wersja dla jednostek administracji rzgdowej/samorzadowej lub réwnowazny, tj.
posiadajgcy funkcjonalnosci w/w pakietu tzn.: zapewniajacy edycje dokumentéw
utworzonych przez w/w pakiet (np.: doc, docx, xlIs, xIsx, ppt, pptx) z zachowaniem
prawidtowego formatowania, elementow i atrybutow dokumentu.” Odwotujgcy stwierdzit, ze
sformutowanie ,wersja dla jednostek administracji rzadowej/'samorzadowej” moze, w
zaleznosci od interpretacji Zamawiajgcego, implikowa¢ konieczno$¢ dostarczenia licencji w

ramach ,rzgdowego” kanatu dystrybucji, np. MOLP GOV lub na podstawie umowy MPSA.

Odnoszgc sie do wymagania opisanego w ust. 2 pkt 2) (Tabela) OPZ dla Czesci IV
.Microsoft MS SQL Server Standard 2019 Core 2 lic MOLP GOV lub w oparciu o zasady
umowy Microsoft Products and Services (MPSA)” Odwotujgcy podnidst, ze wskazanie MOLP
GOV oraz MPSA oznacza, ze Zamawiajgcy wprost powofat koniecznos$¢ dostarczenia licencji

w ramach ,rzgdowego” kanatu dystrybuciji.

W ocenie Odwotujgcego, takie wymogi, w sposéb nieuzasadniony wykluczajg z
udziatu w Postepowaniu zaréwno czes¢ wykonawcow oferujgcych nowe licencje, jak i tych,
ktérzy oferujg used soft, poniewaz wymog dostawy oprogramowania MOLP GOV lub w
ramach MPSA wyklucza inne kanaly dystrybucji dla nowych licencji (Open Value, Cloud
Solution Provider itp.), oraz ,uzywane oprogramowanie” Microsoft, bowiem, o ile ,uzywane
oprogramowanie” Microsoft bedzie tozsame funkcjonalnie i technologicznie z nowym

oprogramowaniem, to nie moze by¢ dostarczone w ramach MOLP GOV ani MPSA.
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Jak zauwazyt Odwotujgcy, MOLP GOV wskazuje na kanat dystrybucji licenciji
Microsoft przeznaczony dla jednostek z sektora publicznego, na preferencyjnych warunkach
cenowych. Natomiast Microsoft Product and Services Agreement jest umowag, ktéra
umozliwia organizacjom z sektora publicznego (takim jak np. instytucje rzgdowe czy
samorzadowe) staranie sie, przy okazji postepowan z zakresu zamowien publicznych, o
uzyskanie lepszych cen przy zakupie produktéw i ustug oferowanych przez Microsoft.
Skorzystanie z kanatu dystrybucji MOLP GOV lub MPSA nie ma natomiast zadnego wptywu

na jakosc¢, czy zakres przedmiotowy produktow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage fakt, ze used soft jest co do zasady
znacznie tanszym rozwigzaniem niz nowe oprogramowanie, okoliczno$¢ dostarczenia
oprogramowania w ramach MOLP GOV lub umowy MPSA pozostaje bez znaczenia, bowiem
used soft moze by¢ nadal tanszym produktem pomimo preferencyjnych warunkéw cenowych

zapewnionych w umowie z Microsoft.

W opinii Odwotujgcego, uwzglednienie zarzutu odwotania w przedmiotowym zakresie
otworzy Postepowanie na rynek i umozliwi udziat zaréwno wykonawcom oferujgcym
oprogramowanie Microsoft w ramach umowy MPSA lub MOLP GOV, jak i wykonawcom
oferujgcym to samo oprogramowanie w ramach innych kanatéow dystrybucji lub used soft.
Jedynym czynnikiem rozrézniajgcym kanaty dystrybucji moze by¢ cena, ktéry jednak moze

zostac zniwelowany poprzez zaoferowanie np. used soft.

Pismem z dnia 8 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwofanie,

w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu si¢ z oswiadczeniami i stanowiskami stron
postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy, zwazyia,

co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwoltujgcego na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.
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Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia

przepiséw powotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do twierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu
doszlo do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow
i proporcjonalnosci. Zwazy¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie nakazujg Zamawiajgcemu
rezygnacji z wkasnych zatozen i preferencji celem dopuszczenia do udziatu w postepowaniu
wszystkich podmiotéw dziatajgcych na danym rynku. W kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego dochodzi do ograniczenia konkurencji w pewnym stopniu z uwagi
na opis wymagan zamawiajgcego, postawione warunki udziatlu w postepowaniu badz kryteria
oceny ofert. W szczegdélnosci, nie istnieje taki opis przedmiotu zamowienia, ktéry na réwni
odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. Poza przypadkami najprostszych
dostaw czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze bedg ustanawiaé pewng bariere
wejscia dla czesci wykonawcdw. Zamawiajgcy, Swiadomy swoich potrzeb i preferenciji, jest
uprawniony do ich odzwierciedlenia w opisie przedmiotu zamowienia, o ile krgg wykonawcéw

zdolnych do jego realizacji nie zostanie w sposob bezzasadny znaczgco ograniczony.

W przedmiotowej sprawie krag podmiotéw, kiére sg w stanie dostarczyc
Zamawiajgcemu oprogramowanie o cechach opisanych w dokumentach postepowania jest
bardzo szeroki. Niesporna miedzy stronami jest okolicznos$é¢, ze producenci oprogramowania
nie ograniczajg liczby podmiotéw dostarczajgcych oprogramowanie, model sprzedazy licenc;ji
spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego jest dostepny dla kazdego podmiotu
zainteresowanego takg dziatalnoscia. Wobec powyzszego, okolicznos¢, iz Odwotujgcy
posiada w swojej ofercie oprogramowanie o innych cechach niz pozadane przez
Zamawiajgcego, nie stanowi o naruszeniu konkurencji przez Zamawiajgcego. Nie jest
obowigzkiem Zamawiajgcego uwzglednianie w opisie przedmiotu zaméwienia petnej gamy
oprogramowania oferowanego na rynku. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie opisat
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory wskazuje wytgcznie na jeden produkt lub na
jednego wykonawce, nie uczynit tego rowniez w taki sposéb, ktory wyklucza z ubiegania sie
o0 zamoéwienie szereg wykonawcow zdolnych do jego realizacji. Przeciwnie, jak wskazano
powyzej, krgg podmiotéw zdolnych do realizacji zamodwienia jest bardzo szeroki, czemu

Odwotujgcy nie zaprzeczyt.

Analogicznie, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego zasady rownego
traktowania wykonawcow. Sprowadza sie ona do koniecznosci identycznego traktowania
takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna. Zasada ta nie
oznacza jednak koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow
znajdujacych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Izba nie stwierdzita réwniez

zachwiania réownowagi pomiedzy interesem Zamawiajgcego w spetnieniu zidentyfikowanych
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potrzeb, a interesem wykonawcow, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan

moga zosta¢ wyeliminowani z postepowania (zasada proporcjonalnosci).

Izba dostrzegta natomiast, ze w sytuacji, gdyby uzywane oprogramowanie zostato
dopuszczone przez Zamawiajgcego, prawdopodobnie mogtoby dojs¢é do zachwiania
konkurencji, jako ze to Odwotujacy bytby podmiotem uprzywilejowanym z uwagi na
oferowanie uzywanego oprogramowania, ktére jest konkurencyjne cenowo w stosunku do

nowego oprogramowania.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow ustawy Pzp przez postawienie
kwestionowanych przez Odwotujgcego wymagan. Argumentacja Odwotujgcego zmierzata do
pozyskania mozliwosci zaoferowania produktu, ktory posiada Odwotujgcy w swojej ofercie.
Izba majgc na uwadze wielos¢ podmiotow zdolnych do realizacji potrzeb Zamawiajgcego
uznata, ze prawem Zamawiajgcego jest zakup nowego, nieuzywanego, nigdy wczesniej
nieaktywowanego oprogramowania, co umozliwi Zamawiajagcemu m.in. uzyskanie wsparcia

inzynierow producenta.

Bez znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy jest okolicznos¢, ze kilka
podmiotéw wskazanych przez Odwotujgcego umozliwito Odwotujgcemu ubieganie sie
o zaméwienie. Kwestia ta jest zalezna od indywidualnych wiasciwosci i potrzeb
poszczegélnych zamawiajgcych. Okolicznos¢ ta nie zmienia faktu, ze konkurencja
dopuszczona przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest bardzo szeroka.
Wplywu na kierunek rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy nie miat rowniez ztozony przez
Odwotujgcego dowdd w postaci opinii prawnej sporzadzonej przez dr Z. O. na zlecenie
Odwotujgcego. Opinia ta dotyczyta legalnosci obrotu uzywanym oprogramowaniem, co nie

byto kwestionowane przez Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie

z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
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koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe (pkt 2 lit. a), oraz
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe, koszty ponosi odwotujgcy. lzba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2
rozporzadzenia od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego. W swietle powyzszych regulacji,
Izba obcigzyta kosztami postepowania Odwotujgcego i nakazata zwrot na rzecz
Zamawiajgcego kwoty 3 600,00 zt poniesionej przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiina,
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