Wroctaw, dnia 30.12.2022r.

Dotyczy: TP 85/22- dostawa licencji Microsoft Windows Server Datacenter 2022 oraz licencji
dostepowych (CAL) do Windows Server 2022 liczonych per urzadzenie (DevCAL)

Na podstawie art. 284 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajacy udziela odpowiedzi
na nastepujace pytania:

[Wnioskowane zmiany]
I. Zatgcznik nr 2 do SWZ-TP 85/22, tabela nr 1, pkt. 3 Licencja

Aktualne brzmienie:

3 Licencja

® Zarejestrowanie licencji na dane Zamawiajgcego,
e Licencja CSP w modelu dozywotnim

e Dostepnosc licencji w portalu Microsoft 365
Admin Center

Spetnia/ nie spetnia

Proponowane brzmienie:

3 Licencja

® Zarejestrowanie licencji na dane Zamawiajgcego
(w przypadku dostawy nowych licencji)

® Licencja CSP lub inna licencja komercyjna w
modelu dozywotnim

e Dostepnosc licencji w portalu Microsoft 365
Admin Center (w przypadku dostawy nowych
licencji) lub innym portalu zarzadzania licencjami.
Spetnia/ nie spetnia

Il. Zatacznik nr 2 do SWZ-TP 85/22

Whioskujemy o dodanie nowego punktu 6 o tresci:

6. Wykonawca, ktéry oferuje uzywane licencje na oprogramowanie, zobowigzany jest przedstawic



dodatkowo Oswiadczenie pierwszego nabywcy licencji zawierajgce nastepujace informacje:

e Potwierdzenie odinstalowania i zrzeczenie sie prawa do korzystania z oprogramowania.

e |dentyfikacja pierwszego nabywcy oraz numer umowy zawartej miedzy pierwszym nabywca a
producentem oprogramowania.

e Potwierdzenie, ze oprogramowanie zostato po raz pierwszy wydane i byto przedmiotem
obrotu na rynku Unii Europejskiej/Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

e Oprogramowanie zostato w petni optacone i nie sg z nim zwigzane prawa oséb trzecich.

e Oprogramowanie zostato wydane na licencji wieczystej bez terminu wygasniecia.

lll. Zatacznik Nr 5 do SWZ

Aktualne brzmienie:

4. Wykonawca os$wiadcza, ze dostarczony Przedmiot Umowy jest nowy i odpowiada wymaganiom
okreslonym w OPZ.

Proponowane brzmienie:

4. Wykonawca oswiadcza, ze dostarczony Przedmiot Umowy odpowiada wymaganiom okreslonym w
OPZ.

[Uzasadnienie]

1. Przedmiotem Zamdwienia jest dostawa licencji Microsoft Windows Server DataCenter 2022 oraz
licencji dostepowych (CAL) do Windows Server 2022 (DevCAL) na urzadzenie lub réwnowazne na
potrzeby Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu.

2. Tym samym, zidentyfikowang przez Zamawiajgcego potrzebg jest wyposazenie pracownikéw
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego w licencje na oprogramowanie
serwerowe, o okreslonej funkcjonalnosci oraz kompatybilnosci.

3. W ocenie Wykonawcy, potrzeba Zamawiajgcego moze zostac zaspokojona zaréwno przez nowe,
jak i uzywane licencje na oprogramowanie (tzw. used soft).

4. Odnoszac sie do powyzszego, nalezy w pierwszej kolejnosci wyjasnic, ze nowe i uzywane licencje
na oprogramowanie sg co do zasady produktem identycznym pod wzgledem technicznym, a pod

wzgledem funkcjonalnosci i jakosci nie zachodzg miedzy nimi zadne réznice. Uzywane
oprogramowanie, podobnie jak ‘nowe oprogramowanie’, otrzymuje wszystkie poprawki oraz
aktualizacje zabezpieczen wydawane przez producenta, zgodnie z polityka cyklu zycia produktu.

Zamawiajgcy otrzymatby oryginalny produkt, z tymi samymi funkcjami i mozliwosciami uzytkowania
co nowe oprogramowanie, ktory spetnia wymagania przedstawione w SWZ w zakresie
funkcjonalnosci i kompatybilnosci.

5. Uzywane licencje na oprogramowanie to licencje odsprzedane przez pierwotnego nabywce, ktéry



najpdzniej w chwili odsprzedazy, odinstalowuje oprogramowanie i zrzeka sie prawa do korzystania z

niego. Obrét uzywanymi licencjami na oprogramowanie jest catkowicie legalny i dopuszczalny, zgodnie
z prawem i orzecznictwem polskim oraz europejskim. Taka mozliwo$¢ wynika z wyczerpania prawa
producenta do zezwalania na dalszy obrét produktem po wprowadzeniu do obrotu oryginatu albo
egzemplarza produktu na terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego, co zostato uregulowane
w art. 51 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych 2, ktéry
stanowi implementacje art. 4 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia
23kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programoéw komputerowych3. Mozliwos$¢ obrotu used
soft potwierdza takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako: ,,TSUE”) z dnia 3
lipca2012 r. w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., sygn. C-128/11 oraz wyrok
Krajowejlzby Odwotawczej (dalej jako: ,,KIO”) z dnia 26 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1712/15.

6. W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze wykonawca oferujgcy uzywane licencje na
oprogramowanie,zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i orzecznictwem, jest zobowigzany
przedstawi¢ odpowiednie informacje oraz dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymogow legalnosci
tego typu rozwigzania. W zwigzku z tym, w celu unikniecia ewentualnych watpliwosci co do przedmiotu
oferty, Zamawiajgcy powinien wymagaé od wykonawcow oferujgcych uzywane licencje, ztozenia
dokumentdw, o ktérych mowa we wnioskowanym nowym punkcie 6 do OPZ (Zatacznik nr 2 SWZ).

7. Majac na uwadze powyzsze, nalezy z catg stanowczoscig uznaé, ze uzywane licencje na
oprogramowanie zaspokojg zapotrzebowanie Zamawiajgcego w réwnym stopniu co nowe licencje.
8. Tymczasem, aktualne wymogi dotyczgce dostawy nowego oprogramowana, opisane w SWZ, m.in.:
» Wykonawca oswiadcza, ze dostarczony Przedmiot Umowy jest nowy i odpowiada wymaganiom
okreslonym w OPZ.”

wykluczaja mozliwos¢ udziatu w Postepowaniu wykonawcéw oferujacych used soft.

9. Z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego, ujawnionych w SWZ, powyzisze wymogi nie maja
zadnego

uzasadnienia, a wykluczenie wykonawcéw oferujgcych uzywane licencje na oprogramowanie w zaden
sposob nie wptywa na prawa lub obowigzki Zamawiajgcego w zwigzku z korzystaniem z
oprogramowania bedgcego przedmiotem Zamdwienia.

10. Dopuszczenie used soft poszerzytoby krag wykonawcow potencjalnie zainteresowanych udziatem
w Postepowaniu oraz istotnie zwiekszytoby konkurencyjnosé. Nalezy mieé rowniez na uwadze, ze

gtéwnym kryterium oceny ofert jest cena, co oznacza, ze czynnik finansowy jest dla Zamawiajgcego
kluczowy. Tymczasem, uzywane licencje na oprogramowanie sg co do zasady tansze niz nowe.

Z uwagi na to, dopuszczenie used soft wpisuje sie zardwno w zatozenia Zamawiajgcego, jak i w zasady
gospodarowania srodkami publicznymi.

11. Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazac, ze w Swietle przepisdw ustawy PZP oraz zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg KIO, opis przedmiotu zamodwienia powinien znajdowa¢ uzasadnienie w

obiektywnych i rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego oraz zosta¢ sporzagdzony w sposéb Scisle z



nimi skorelowany, aby nie doprowadzi¢ do wykluczenia przy tym kregu wykonawcéw, ktérzy sg w
stanie przedmiotowe potrzeby zaspokoié¢, np. poprzez dostarczenie rozwigzan réwnowaznych.
Powyzszy poglad byt wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku z dnia 26 kwietnia

2021 r., sygn. akt KIO 938/21, gdzie Izba wskazata, ze ,,sposdb opisania przedmiotu zaméwienia ma na
celu takie uksztattowanie przez zamawiajgcego zamawianego produktu, ktéry z jednej strony wypetni
potrzeby zamawiajgcego dla zrealizowania zamierzonego celu, z drugiej zas strony ma

zagwarantowad szeroko rozumiang konkurencyjnos¢ postepowania.” Warto zwrdécic przy tym uwage
na tres¢ wyroku KIO z dnia 7 wrze$nia 2016 r., sygn. akt KIO 1582/16, orzeczonego wprawdzie na
gruncie poprzedniego stanu prawnego, niemniej zachowujgcego aktualnosé. Jak wskazane zostato w

przedmiotowym wyroku, ,stwierdzi¢ nalezy iz przepis ustawy nie daje Zamawiajgcemu prawa wyboru,
kiedy mnozna dopusci¢ rozwigzania rownowazne. Z tresci tego przepisu jednoznacznie wynika iz
dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych musi mie¢ miejsce zawsze, kiedy Zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamdwienia niezgodnie z wymogiem ust. 2 art. 29 i winno to nastgpi¢ wg regut wskazanych
w ust. 3 tegoz artykutu”.

12. Majac na uwadze powyzisze, wspomniane powyzej wymogi opisane SWZ sg w obecnym ksztatcie
nieproporcjonalne, a ich utrzymanie przez Zamawiajgcego moze prowadzi¢ 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 lzba zauwazyta, ze ,przejawem naruszenia zasady uczciwej
konkurencjijest [--*] takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow
technicznych, ktdére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktdre
uniemozliwiajg udziat niektéorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb krag
podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia”. Warunki techniczne muszg by¢ uzasadnione
przedmiotem zamdwienia i okreslone w sposdb jasny, obiektywny i wyrazajacy cel Zamawiajgcego,
ktéry nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji poprzez autorytatywne
okreslenie konkretnej metody rozwigzania, w sytuacji, gdy cel moze zostac¢ osiggniety za pomoca
roznych poréwnywalnych srodkéw, tj. rGwnowaznych rozwigzan.

13. Nalezy podkresli¢, ze podobne stanowisko jest wyrazane w orzecznictwie innych krajow Unii
Europejskiej. Przyktadowo, niemiecka Izba Zamdéwien Publicznych (odpowiednik polskiej KIO), w

sprawie VK Westfalen, decyzja z dnia 01.03.2016, VK 1 - 02 / 16 (link do rozstrzygniecia:
VergabePortal(reguvis.de)), wskazata, ze ,przy zakupie licencji zbiorczych na oprogramowanie
instytucja zamawiajgca nie moze zobowigza¢ wykonawcéw do dostarczenia nowych licencji i
jednoczesnie wykluczy¢ dostawe uzywanych licencji [---] Wymagajgc ograniczenia do nowych licencji i
rejestracji oferentéow w ramach "zamdwienia Microsoft Select Plus", zamawiajgcy od poczatku
ograniczyt grupe dostawcow w niedopuszczalny sposéb” (ttumaczenie wtasne Wykonawcy z jez.
niemieckiego).

14. W podobnym tonie wypowiedziat sie Urzad Ochrony Konkurencji w Republice Czeskiej, w sprawie
o sygn. UOHS-09585/2021/542/VHu (link do rozstrzygniecia: Urzad Ochrony Konkurencji |
Sprawozdania z decyzji (uohs.cz)), gdzie stwierdzit, ze warunki techniczne dopuszczajgce wytgcznie
nowe licencje na oprogramowanie sg nieproporcjonalne i w sposéb nieuzasadniony ograniczajg
konkurencje.



15. Na polskim rynku prywatnym used soft jest chetnie kupowane przez przedsiebiorcow miedzy
innymi ze wzgledu na to, ze uzywane oprogramowanie jest takie samo jak nowe oprogramowanie,
natomiast wykonawcy sg w stanie zaoferowac za nie korzystniejszg cene. Réwniez na rynku publicznym
mozna znalez¢ przyktady zaméwien, w ktérych dopuszczono uzywane oprogramowanie.

16. Przyktadem jest postepowanie pn. ,Dostawa licencji na potrzeby budowy Hurtowni Danych w
projekcie"e-Zdrowie w SP ZOZ MSWiA: rozwdéj nowoczesnych e-ustug publicznych dla pacjentéw”,
prowadzoneprzez Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w
Warszawie, nr ref.CSKDZP 2375/13/09/01/20224 — w akapicie trzecim rozdziatu Opis 4 Ogdlnych
Wymagan, OPZ,zamawiajgcy wskazat, ze ,Dopuszcza sie dostawe uzywanych licencji o ile ich zakup nie
bytfinansowany ze srodkéw unijnych ani z krajowych srodkédw pomocy publicznej lub pomocy de

minimis.”

17. Kolejnym przyktadem jest postepowanie pn. ,Aktualizacja serwera pocztowego” prowadzone przez
Wojewddztwo Podkarpackie, nr ref. OR-1V.272.1.18.202255 - zamawiajacy uwzglednit wniosek
Wykonawcy o zmiane poszczegdlnych postanowien wzoru umowy w celu dopuszczenia uzywanego
oprogramowania.

18. Zmiany proponowane przez Wykonawce zostaty wczesniej uwzglednione takze w postepowaniu
pn.

,Dostawa licencji oprogramowania biurowego” prowadzonym przez Wojewddztwo Pomorskie, numer
referencyjny: DAZ-Z.272.74.20226 - zamawiajacy uwzglednit w catosci odwotanie 6 Forscope i zmienit
SWZ i Ogtoszenie zgodnie z zgdaniem, zmieniajac lub usuwajgc wszystkie postanowienia, ktore
wykluczaty mozliwos¢ zaoferowania used soft. W konsekwencji postepowanie odwotawcze (sygn. akt
KIO 2771/22) zostato umorzone w catosci.

19. Uzywane oprogramowanie zostato réwniez dopuszczone w postepowaniu prowadzonym przez
Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, numer ogtoszenia: 2022/BZP 00470653/017 -
zamawiajacy uwglednit wniosek Wykonawcy i wprowadzit zmiany pozwalajgce na sktadanie ofert na
dostawe used soft.

20. Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Wykonawcy, uwzglednienie wnioskowanych zmian w SWZ
oraz

zatgcznikach jest prawnie dopuszczalne i konieczne w celu dochowania naczelnych zasad prawa
zaméwien publicznych, tj. proporcjonalnosci i zapewnienia uczciwej konkurenc;ji.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie dopusci oprogramowania pochodzgcego z drugiego obiegu.
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