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KUJAWSKO-POMORSKIE CENTRUM 

             
          Postępowanie nr: 16 Z TP 23                                        
PULMONOLOGII W BYDGOSZCZY



         Bydgoszcz, dnia 30.03.2023 r.                                         
ul. Seminaryjna 1,

85-326 Bydgoszcz 
E.ZP.261.7.2023
                                                                                                                   Do Wykonawców

Dotyczy: postępowanie o udzielenie zamówienia na dostawę oprogramowania do integracji respiratorów domowych wraz z wdrożeniem – telemedycyna.
                    Część II
 Zamawiający udziela następujących odpowiedzi na zapytania do treści Specyfikacji Warunków Zamówienia:
I. Firma … posiada bazę kodu źródłowego, na bazie którego dostarczała podobne Oprogramowanie dla innych podmiotów. Jeśli Zamawiający chce otrzymać kod źródłowy proszę wziąć pod uwagę, że ….
 nie zgodzi się na następujące pola eksploatacji:

 1) w zakresie programu komputerowego będącego przedmiotem Umowy, tj. Oprogramowania, udzielenie licencji obejmuje następujące pola eksploatacji: 

c) rozpowszechnianie, wprowadzanie do obrotu, użyczenie lub najem programu komputerowego lub jego kopii, 

e) inne niż wymienione w lit. c) rozpowszechnianie programu komputerowego, w szczególności publiczne udostępnianie programu komputerowego w taki sposób, aby każdy mógł mieć do niego dostęp w miejscu i w czasie przez siebie wybranym, 

2) w zakresie rezultatów prac niebędących programami komputerowymi udzielenie licencji obejmuje następujące pola eksploatacji: 

a) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu - wytwarzanie każdą techniką egzemplarzy utworu, w tym techniką drukarską, reprograﬁczną, zapisu magnetycznego oraz techniką cyfrową, 

c) w zakresie obrotu oryginałem albo egzemplarzami, na których utwór utrwalono - wprowadzanie do obrotu, użyczenie lub najem oryginału albo egzemplarzy, 

d) w zakresie rozpowszechniania utworu w sposób inny niż określony w lit. c - publiczne wykonanie, wystawienie, wyświetlenie, odtworzenie oraz nadawanie i reemitowanie, rozpowszechnianie w ramach przyszłych postępowań w sprawie zamówienia publicznego dotyczących rozwoju oprogramowania lub świadczenia usług serwisowych, a także publiczne udostępnianie utworu w taki sposób, aby każdy mógł mieć do niego dostęp w miejscu i w czasie przez siebie wybranym. 

Ze względu na stworzenie, poprzez te zapisy, możliwości naruszeń cyberbezpieczeństwa lub praw podmiotów, które do tej pory zakupiły oraz korzystają z bazy kodu oprogramowania wytworzonego przez ... Powodują one istotne ograniczenia w swobodzie ochrony bezpieczeństwa oprogramowania, wytworzonego przez Wykonawcę oraz ograniczają możliwość realizacji obecnych zobowiązań względem obecnych kontrahentów Wykonawcy. 

II. … nie zgadza się na "upoważnianie innych osób do korzystania z Oprogramowania w zakresie uzyskanej licencji (sublicencja)” … ma interes w uzyskaniu zamówienia, ponieważ jest podmiotem zdolnym do jego wykonania, posiadającym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i doświadczenie, jednak wprowadzone zapisy nie są powszechną praktyką przy wytwarzaniu i dostarczaniu oprogramowania oraz nakładają ograniczenia na Wykonawcę ze względu na ryzyka cyberbezpieczeństwa i ograniczają możliwość wykonywania dotychczasowych zobowiązań Wykonawcy względem pozostałych kontrahentów oraz faworyzują Zamawiającego. Wnosimy o usunięcie powyższych pól eksploatacji i usunięcie wprowadzonego zapisu o sublicencjonowaniu.

Zamawiający w udzielonych odpowiedziach w dniu 27.03.2023 dokonał zmiany w projekcie umowy 
w § 2, pkt 1 ust.1 polegającej na rezygnacji z wymogu przekazania praw autorskich na rzecz dostarczenia licencji. Natomiast Zamawiający pozostawił w § 6 "Prawa autorskie" szerokie pola eksploatacji odnoszące się de facto do sytuacji w której Zamawiający oczekuje jednak przekazania praw autorskich. Takie zapisy powodują zawężenie kręgu potencjalnych Wykonawców i powodują dla Zamawiającego otrzymanie mniej konkurencyjnej oferty. Ponieważ w sytuacji kiedy Wykonawca wyzbywa się kodów źródłowych, a Zamawiający pozyskuje swobodne prawo do zmiany, udostępniania publicznego, sprzedawania nabytego produktu powoduję, że o tę wartość potencjalnie utraconych korzyści Wykonawca musi powiększyć swoją ofertę. Dlatego też Wykonawca wnioskuje o usunięcie 
w projekcie umowy § 6 "Prawa autorskie" następujących pól eksploatacji: 

1) w zakresie programu komputerowego będącego przedmiotem Umowy, tj. Oprogramowania, udzielenie licencji obejmuje następujące pola eksploatacji: 

c) rozpowszechnianie, wprowadzanie do obrotu, użyczenie lub najem programu komputerowego lub jego kopii, 

e) inne niż wymienione w lit. c) rozpowszechnianie programu komputerowego, w szczególności publiczne udostępnianie programu komputerowego w taki sposób, aby każdy mógł mieć
 do niego dostęp w miejscu i w czasie przez siebie wybranym, 

2) w zakresie rezultatów prac niebędących programami komputerowymi udzielenie licencji obejmuje następujące pola eksploatacji: 

a) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu - wytwarzanie każdą techniką egzemplarzy utworu, w tym techniką drukarską, reprograﬁczną, zapisu magnetycznego oraz techniką cyfrową, 

c) w zakresie obrotu oryginałem albo egzemplarzami, na których utwór utrwalono - wprowadzanie do obrotu, użyczenie lub najem oryginału albo egzemplarzy, 

d) w zakresie rozpowszechniania utworu w sposób inny niż określony w lit. c - publiczne wykonanie, wystawienie, wyświetlenie, odtworzenie oraz nadawanie i reemitowanie, rozpowszechnianie w ramach przyszłych postępowań w sprawie zamówienia publicznego dotyczących rozwoju oprogramowania lub świadczenia usług serwisowych, a także publiczne udostępnianie utworu w taki sposób, aby każdy mógł mieć do niego dostęp w miejscu i w czasie przez siebie wybranym.

Odpowiedź:

W związku z powyższymi pytaniami:

1) Zamawiający wyraża zgodę na wykreślenie § 6 ust. 1 pkt 1 lit. c) i e), ust. 1 pkt 2 lit. c) projektu umowy.
2) Zamawiający nie wyraża zgody na wykreślenie § 6 ust. 1 pkt 2 lit. a) oraz zdania drugiego w § 6 ust. 3 projektu umowy.
3) Zamawiający wyraża zgodę na modyfikację § 6 ust. 1 pkt 2 lit. d) projektu umowy w sposób następujący:

„rozpowszechnianie w ramach przyszłych postępowań w sprawie zamówienia publicznego dotyczących rozwoju oprogramowania lub świadczenia usług serwisowych oraz udostępnienie personelowi Zamawiającego i kontrahentom będącym odrębnymi podmiotami działającymi na zlecenie Zamawiającego w takim zakresie, jakim jest to niezbędne do realizacji tych usług oraz korzystania z Oprogramowania.”

W związku z powyższym § 2 ust. 1 pkt 1 projektu umowy otrzymuje brzmienie:

„1) wytworzenie i przekazanie Zamawiającemu Oprogramowania oraz udzielenie niewyłącznej i nieograniczonej w czasie i przestrzeni licencji na Oprogramowanie w zakresie określonym w umowie, w tym w możliwie najszerszym dopuszczalnym prawnie zakresie umożliwiającym Zamawiającemu jego modyfikację i rozbudowywanie;”

Zamawiający jednocześnie wyjaśnia, co następuje.

Celem Zamawiającego jest możliwość potrzeby samodzielnego lub za pomocą osób trzecich utrzymania i rozwoju oprogramowania wytworzonego na jego potrzeby, z tego względu istotna jest m. in. możliwość jego modyfikacji i rozbudowywania, co w przypadku licencji wymaga udzielenia stosownych zezwoleń.
Rezultaty realizacji przedmiotu umowy podlegają ochronie prawnoautorskiej zarówno w zakresie dotyczącym oprogramowania, jak i dokumentacji przekazywanych Zamawiającemu. Z uwagi na objęcie uprawnieniem do korzystania przez Zamawiającego z oprogramowania w zakresie obejmującym jego rozbudowę i modyfikacje, Zamawiającym musi dysponować realnymi uprawnieniami umożliwiającymi ich realizację. W tym celu niezbędne jest dysponowanie zgodą podmiotu, któremu przysługiwać będą autorskie prawa majątkowe zarówno na korzystanie z Oprogramowania, jak i jego zmiany. Zamawiający nie dysponuje aktualnie własnym potencjałem do dokonywania modyfikacji oprogramowania będącego przedmiotem zamówienia, ani wykonywania czynności serwisowych na własne potrzeby. W związku z czym zmuszony będzie do udzielenia zamówienia publicznego innemu podmiotowi i przeprowadzenia wymaganego postępowania zgodnie z przepisami obowiązującymi jednostki sektora finansów publicznych. W tym celu niezbędna jest możliwość udzielenia dalszej licencji na korzystanie z oprogramowania innym podmiotom, które będą mogły na jej podstawie tych czynności dokonać. Jest to zgodne z art. 67 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Pozbawienie Zamawiającego takiej możliwości oznaczałoby, że jego uprawnienie do modyfikacji i rozbudowy oprogramowania na podstawie posiadanej licencji jest pozorne i nie można go wykonać bez naruszenia warunków licencji, a jedynym podmiotem, który może dokonać zmian w programie komputerowym jest Wykonawca, który jest je dostarczył. Jest to równoznaczne z ograniczeniem uprawnień Zamawiającego, zawężeniem kręgu wykonawców, którzy mogą takie zamówienie zrealizować i uzależnieniem od Wykonawcy, który jest dostarczył. 

Jeśli chodzi o kwestie dotyczące prac niebędących programami komputerowymi, czyli dokumentacji, nie jest zrozumiały brak możliwości zwielokrotnienia tej dokumentacji, co może chociażby być niezbędne na potrzeby większej liczby użytkowników oprogramowania, zwłaszcza, że zwielokrotnienie oprogramowania, także objętego ochroną prawnoautorską jest dopuszczalne.

Zaproponowane przez Wykonawcę ograniczenie pól eksploatacji jest sprzeczne z celem Zamawiającego i w zaproponowanym kształcie uniemożliwia zlecenie innemu podmiotowi świadczenie usług serwisowych czy modyfikację oprogramowania. Dlatego propozycję tę Zamawiający ocenia negatywnie. 

Katalog majątkowych praw autorskich do oprogramowania zawiera art. 74 ust. 4 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Pola eksploatacji mogą być takie same zarówno w przypadku udzielenia licencji, jak w przypadku przeniesienia autorskich praw majątkowych. Różnica sprowadza się do tego, że wykonawca, udzielając licencji niewyłącznej, zachowuje całość autorskich praw majątkowych i nie ogranicza swoich praw do udzielenia licencji innemu podmiotowi na warunkach przez siebie określonych, które dla każdego zamawiającego mogą być różne. Udzielenie licencji niewyłącznej nie ogranicza uprawnień podmiotu, którym przysługują prawa autorskie wynikające
z innych zawartych przez niego umów ani na przyszłość. Dla Zamawiającego istotny jest natomiast zakres jego uprawnień do oprogramowania wytworzonego specjalnie dla niego, a więc dla niego dedykowanego umożliwiający osiągnięcie ww. celu.

Obowiązujący wzór  projektu umowy – po modyfikacji – w załączeniu do pisma o modyfikacji. 
Projekt pn. „Budowa Kujawsko – Pomorskiego systemu udostępniania elektronicznej dokumentacji medycznej 
– etap I”. 

Projekt finansowany ze środków Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Kujawsko – Pomorskiego na lata 2014-2020. Projekt nr RPKP.02.01.00-04-0002/17.
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