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Prawo opcji na zakup

oprogramowania

ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Instytucje publiczne, chcac sprawnie realizowac swoje zadania, musza
regularnie zaopatrywac sie w oprogramowanie komputerowe. Mozna je zakupic,
korzystajac z zamdwienia uzupetniajacego lub z prawa opdji.

Piotr Schmidt

rzedy, kupujac sprzet komputero-
wy, musza jednoczes$nie kupowaé
oprogramowanie umozliwiaja-
ce korzystanie z tego sprzetu. Bywa tez
tak, ze chcac realizowac inne zadania,
muszg kupowa¢ samo oprogramowanie,
np. graficzne lub wyspecjalizowane pro-
gramistyczne. Niezaleznie od sytuacji
zawsze nalezy kupowa¢ oprogramowanie
wraz z licencja. Od producenta sprzetu
natomiast zalezy, jak prowadzi swoja po-
lityke licencyjna, a mianowicie czy oferu-
je licencje wraz z oprogramowaniem dla
nieokreslonej liczby uzytkownikéw tego
konkretnego oprogramowania, czy tez
liczba uzytkownikéw mogacych legalnie
korzysta¢ z oprogramowania jest ogra-
niczona. Powyzsze determinuje sposdb
kupowania tych produktéw przez zama-
wiajacych.
Zamawiajacymi sa te podmioty, ktore
przy zakupywaniu dysponujg srodkami
publicznymi - s3 to przede wszystkim

jednostki sektora finanséw publicz-
nych, o ktérych mowa w ustawie z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach pu-
blicznych (tekst jedn. DzU z 2013 r.,
poz. 885 ze zm.). Oznacza to, Ze za-
kupy musza by¢ wykonywane za po-
$rednictwem systemu zamdwien pu-
blicznych, regulowanego ustawg z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tekst jedn. DzU z 2013 r.,
poz. 907 ze zm.; pzp).

Planowanie uzytkowania

oprogramowania
Pzp w szczegélny sposob reguluje kwe-
stie kupowania oprogramowania i li-
cencji. W stosunku do oprogramowania
trzeba stosowal standardowe zasady
i regulacje pzp, w tym w zakresie do-
puszczalnego, maksymalnego terminu,
na jaki moze zosta¢ zawarta umowa
w omawianym przedmiocie. Inaczej
rzecz si¢ ma z licencjami na oprogramo-
wanie, poniewaz art. 143 ust. 1 pkt 5 pzp
jednoznacznie wskazuje, Ze na czas

nieoznaczony moze by¢ zawierana umo-
wa, ktérej przedmiotem sa dostawy
licencji na oprogramowanie kompute-
rowe. Taka konstrukcja przepiséw ma
swoje uzasadnienie. Mianowicie dosta-
wa oprogramowania jako takiego jest
prosta czynnoscia polegajaca na prze-
niesieniu prawa wladania tym oprogra-
mowaniem z producenta na uzytkow-
nika, w zwiazku z czym konieczna jest
jedynie krotkoterminowa umowa. Na-
tomiast korzystanie z oprogramowania
wymaga dysponowania licencjg, a po-
niewaz zamawiajacy najczesciej nie wie,
jak dlugo takie oprogramowanie bedzie
wykorzystywal, ustawodawca stusznie
zalozyl, Ze musi istnie¢ mozliwos¢ ku-
powania na czas nieokreslony licencji
umozliwiajacych legalne korzystanie
z oprogramowania. Wyrazem tego jest
wlasnie regulacja art. 143 pzp.

Kazde oprogramowanie starzeje sig
niebywale szybko, dlatego musi by¢ re-
gularnie aktualizowane. Przewaznie kaz-
da taka aktualizacja wymaga poniesienia
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kolejnych kosztéw przez zamawiajacego.
Przeciez producent oprogramowania
nie zgodzi sie, by zamawiajacy samo-
dzielnie wprowadzal modyfikacje. Zama-
wiajacy musza wiec dokladnie planowa¢
i przewidywa¢ koniecznos¢ aktualizacji
oprogramowania juz na etapie wszczy-
nania postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego na oprogramowanie
w ,wersji wyjsciowej” tak, by unikna¢
w przyszlosci koniecznodci zawierania
odrebnych umoéw, ktérych przedmiota-
mi beda kolejne aktualizacje posiadane-
go juz oprogramowania. Pzp przewiduje
dwa mozliwe sposoby rozwiazania posta-
wionego problemu: zaméwienia uzupel-
niajace albo prawo opcji.

I Lepsza opcja

Obie wskazane wyzej metody maja swo-
je zalety i wady, jednak w przypadku
aktualizacji oprogramowania i zakupu
nowych licencji lepsze wydaje si¢ zasto-
sowanie prawa opcji. Mozliwos$¢ zasto-
sowania prawa opcji zostala implemen-
towana do polskiego systemu zamoéwien
publicznych  dyrektywa 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordyna-
cji procedur udzielania zamdéwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dosta-
wy i ustugi (tzw. dyrektywa klasyczna).
Niestety, pzp o prawie opcji wspomina
tylko w jednym artykule, nie dajac jakiej-
kolwiek jego definicji legalnej. Zgodnie
z art. 34 ust. 5 pzp zamawiajacy realizu-
jacy zamOwienie na dostawy lub ustugi
przy szacowaniu warto$ci zamoéwienia
musi uwzgledni¢ najwickszy mozliwy
zakres tego zamdwienia wraz z prawem
opdji, jezeli je przewiduje.

Zastosowanie prawa opcji daje zama-
wiajagcemu mozliwo$¢ poszerzenia zakresu
realizowanej umowy, zawartej w wyniku
przeprowadzenia postegpowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego. Nie moze
natomiast prowadzi¢ do zmniejszenia za-
kresu udzielanego zamdéwienia publiczne-
go. Zastosowanie prawa opcji zalezy tylko
i wylacznie od woli zamawiajacego, zatem
wykonawca nie moze sobie roéci¢ prawa
do realizacji tej czesci zamdwienia, objete-
go opcja. Opisujac przedmiot zamdwienia,
zamawiajacy okresla minimalny zakres za-
moéwienia, jaki na pewno bedzie musiat

zrealizowaé wykonawca, kazde natomiast
$wiadczenie ponad podane minimum sta-
nowito bedzie opcje.

Opcja musi by¢ zwiagzana z przedmio-
tem zamoéwienia, nie jest jednak ograni-
czona warto$cig procentowa w stosunku
do warto$ci zamdéwienia podstawowego,
tak jak ma to miejsce w przypadku za-
moéwien uzupelniajacych. Zamawiajacy
musi zatem w siwz precyzyjnie okresli¢
zakres przewidywanej opcji. Natomiast
wzOr umowy powinien zawiera¢ wyrazne
i precyzyjne uregulowania dotyczace tej
czesci zamowienia, ktéra bedzie realizo-
wana na pewno, oraz tej cze$ci zamodwie-
nia, ktérej realizacja bedzie uzalezniona
od decyzji zamawiajacego o skorzystaniu
Z prawa opgji.

I Jedynie minimalne
zobowigzanie

Prawa opcji nie mozna utozsamiac z in-
stytucja zamoéwien uzupelniajacych. Za-
mowienie uzupelniajace stanowi rozsze-
rzenie wielko$ci §wiadczenia okreslonego

&

zaréwno z prawa opgcji, jak i z zamoéwien
uzupelniajacych, o ile zostang one prze-
widziane w ogloszeniu o zamoéwieniu
lub siwz. Ma to by¢ gwarancjg rzetelne-
go opisania przedmiotu zaméwienia oraz
wycenienia go w sposéb wiasciwy. Urzad
Zamowien Publicznych stusznie podkre-
§la, ze instytucja prawa opcji rézni sie
w sposob zasadniczy od zamoéwien uzu-
petniajacych. Prawo opcji nakfada na za-
mawiajgcego obowiazek realizacji zamo-
wienia jedynie w zakresie minimalnym
okreslonym w umowie, a rozszerzonym
o przewidziang i wyczerpujaco opisa-
na opcje. Wszystko na podstawie jednej
umowy. Zamowienie uzupelniajace jest
dodatkowa umowg, zawartg po przepro-
wadzeniu procedury w trybie zamdwie-
nia z wolnej reki.

Bez dodatkowych
postepowan i umow
Z punktu widzenia ekonomiki funkejo-
nowania zamawiajacego realizujacego
zamoéwienia na dostawe oprogramowania

/astosowanie prawa opcji daje zamawiajagcemu
mozliwoSC poszerzenia zakresu realizowanej umowy,
zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego. Nie moze
natomiast prowadzi¢ do zmniejszenia zakresu
udzielanego zamowienia publicznego.

w zamoéwieniu podstawowym. Stosujac
prawo opcji, zamawiajacy opisuje jedynie
przedmiot zamoéwienia, uwzgledniajac
zakres, jaki moze zosta¢ zrealizowany
w ramach opcji. Zastosowanie prawa
opcji nie moze by¢ przez zamawiajacego
wykorzystane do bezprawnego poszerza-
nia zakresu zaméwienia poza zakres opi-
sany w siwz.

Gdy zmawiajacy uzna za konieczne
skorzystanie z prawa opcji, nie bedzie
zobowiazany zawrze¢ dodatkowej umo-
wy w tym przedmiocie. Wszystkie kwe-
stie dotyczace opcji powinny by¢ opisa-
ne w umowie podstawowej. Ewentualne
zmiany beda mozliwe tylko wtedy, gdy
uprzednio zostang przewidziane i opisa-
ne w ogloszeniu o zaméwieniu lub w siwz.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy
moze korzysta¢, zgodnie ze swoja wola,

najwlasciwsze bedzie zastosowanie prawa
opcji w zakresie aktualizacji oprogramo-
wania i zakupu ewentualnych licencji
w tym zakresie. Zamawiajacy unika w ten
sposéb koniecznoéci przeprowadzania
dodatkowych postepowan zamodwienio-
wych i zawierania kolejnych uméw. Musi
jednak w sposob jasny i klarowny opisa¢,
na czym bedzie polegaé opcja oraz jaki
bedzie zakres minimalnego $wiadczenia,
ktdére ma zrealizowaé wykonawca. [T |
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