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Zarys legalnego Open eGovernment

Krzysztof Siewicz

Streszczenie

Niniejszy artykul jest poswigcony normom regulujacym wykorzystanie systemow
informatycznych we wspieraniu rzadzenia (,,eGovernment”). Stanowi on gltos w dyskusji na temat
wykorzystania otwartego oprogramowania (,,Open Source Software”) i otwartych standardow
w ,,Open eGovernment”. W artykule przedstawiono odpowiedZ na pytanie: ,,Czy obecny system
normatywny pozwala na wdrozenie Open eGovernment?” W celu odpowiedzi na to pytanie
dokonano w artykule rozréznienia pomigdzy eGovernment otwartego oprogramowania
a eGovernment otwartych standardow. Nastgpnie dokonano analizy istniejacego systemu
normatywnego regulujacego wdrozenie tych dwoch rodzajow Open eGovernment.

Analiza przeprowadzona zostata na nast¢pujacych czterech obszarach: (1) podstawowych
praw i zasad prawnych, (2) prawa ochrony konkurencji, (3) ustawodawstwa normalizacyjnego oraz
(4) prawa zamowien publicznych. Analizowano system Unii Europejskiej, a w kilku aspektach
przywotano dla poréwnania prawo amerykanskie. Wynikiem analizy jest wniosek, ze obecny
system normatywny zawiera wiele legalnych $rodkéw umozliwiajacych wdrozenie obu rodzajow
Open eGovernment.

Jednoczesnie istnieja co najmniej dwie przeszkody dla wdrozenia Open eGovernment.
Po pierwsze, w trakcie analizy nie zidentyfikowano Zadnej skutecznej instytucji prawnej, ktora
mozna by zastosowaé w celu ostatecznego rozwiazania kwestii ograniczania dostgpu do standardéw

oraz oprogramowania. Po drugie, w trakcie analizy nie wykryto zadnych wyraznych, a nie tylko
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dorozumianych obowiazkoéw wdrozenia Open eGovernment. Wobec tego artykul zakonczono
wezwaniem do dalszych badan majacych na celu: (1) zidentyfikowanie dodatkowych elementéw
systemu normatywnego, ktére umozliwityby rozwiazanie kwestii ograniczen; (2) zaproponowanie

zmian w systemie majacych na celu wyrazne zobowiazanie do wdrozenia Open eGovernment.

Wprowadzenie

Ostatnimi czasy rzady na calym S$wiecie coraz czgsciej korzystaja z technologii
informatycznych. Technologie te wspieraja wiadze ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza
w rzadzeniu spoteczenstwami. Wsparcie to $wiadczone jest przez inteligentne programy
komputerowe. Niektore programy moga by¢ napisane w sposob, ktory umozliwia im autonomiczne
wykonywanie zadan. Wobec tego w niedalekiej przysziosci swiat moze by¢ wspotrzadzony przez
ludzi i systemy komputerowe. Im wigkszy udzial komputeréw, tym bardziej uzasadnione
jest pojecie eGovernment.

eGovernment polega na wykorzystaniu specjalnych programéw zaprojektowanych
do wykonywania specyficznych zadan, jak tez i masowo produkowanych jednorodnych
programow. Wszystkie te programy powinny prawidtowo wspiera¢ rzadzenie. Wymaga to rzetelnej
organizacji ich produkcji oraz zapewnienia ich interoperacyjno$ci przez normalizacje
(standaryzacjg). W rzeczywisto$ci technologii informatycznych istnieja réznorodne podejscia do tej
organizacji. Mozliwe jest wyrdznienie nastgpujacych skrajnosci: (1) wspierajace technologie
powinny by¢ produkowane przez prywatne podmioty, a ich standaryzacja poddana wytacznej
kontroli tych podmiotow; (2) technologie powinny by¢ produkowane w ramach spotecznosci,
jak tez 1 spoteczno$ci powinny decydowac o ich standaryzacji. To drugie podejscie zastosowane
w organizacji produkcji programéw komputerowych doprowadzilo do powstania otwartego
oprogramowania (,,Open Source Software”). To podejscie jest takze wykorzystywane
w standaryzacji i doprowadzito do powstania otwartych standardow (,,open standards”).

Mozna sobie wyobrazi¢ wykorzystanie tego drugiego podejscia przez panstwo poprzez
zastosowanie otwartego oprogramowania lub otwartych standardéw we wdrazaniu eGovernment.
Niniejszy artykul dotyczy takiego wiasnie ,,Open eGovernment” i ma na celu skonstruowanie

systemu normatywnego dla jego legalnego wdrozenia.

Pytanie badawcze oraz plan artykutu
Nasuwa si¢ oczywiste pytanie: ,Dlaczego mialoby dojs¢ do wdrozenia Open

eGovernment?” Stosowanie otwartych technologii zalecane jest zwykle z powodéw czysto



technicznych, takich jak interoperacyjnosé, stabilno$¢ i bezpieczenstwo.' Technologie te sa takze
przedstawiane jako korzystne ekonomicznie, w tym dla konkurencyjnosci i innowacyjnosci.”
Ponadto, mozliwe jest wysuwanie politycznych argumentéw za otwartymi technologiami,
wskazujacych ich pozytywny wplyw na interes publiczny, suwerenno$¢ i niezaleznos¢.’
Jednocze$nie, rozmaite podmioty wystepuja przeciwko Open eGovernment.* Z prawniczego punktu
widzenia wynik tej dyskusji zalezy od odpowiedzi na nastgpujace pytanie badawcze: ,,Czy obecny
system normatywny pozwala na wdrozenie Open eGovernment?” Celem niniejszego artykulu jest
udzielenie odpowiedzi na to pytanie ze wskazaniem na Uni¢ Europejska. W artykule przywotano
takze niektére rozwiazania amerykanskie.

Przyj¢to nastgpujacy plan artykutu: W rozdziale 3 przedstawiono definicje i podstawowe
pojecia dotyczace eGovernment, otwartego oprogramowania i otwartych standardow. W rozdziale 4
wyjasniono zwiazek pomigdzy otwartym oprogramowaniem 1 otwartymi standardami,
a takze wyrdzniono dwa rodzaje Open eGovernment. Wskazano ponadto, jakimi sposobami
administracja publiczna mogtaby doprowadzi¢ do wdrozenia Open eGovernment. Nastgpnie,
w rozdziale 5 poddano analizie wybrane elementy obecnego systemu normatywnego regulujacego
wdrazanie Open eGovernment. Na koniec, w rozdziale 6 przedstawiono odpowiedz na pytanie

badawcze oraz wskazano kierunki dalszych badan.

Definicje i podstawowe pojecia

Ponizej wyjasnione zostaly trzy pojecia, ktore przewijaja si¢ w artykule: (1) eGovernment,
(2) otwarte oprogramowanie oraz (3) otwarte standardy.

eGovernment

W niniejszym artykule przyjeto nastgpujaca definicj¢ eGovernment. Jest to kazda
komunikacja skierowana do, lub pochodzaca od administracji publicznej, przekazywana za pomoca
technologii informatycznych, w szczegolnosci z wykorzystaniem Internetu oraz komputerow
podtaczonych do tej sieci.’ Pojecie eGovernment nie powinno byé ograniczane tylko
do wewngtrznej komunikacji administracji publicznej. W niniejszym artykule jest ono rozumiane

szeroko 1 zawiera takze komunikacj¢ z obywatelami i innymi uzytkownikami $§wiadczonych przez

1 Zob. np.: Open Forum Europe, How Open Can Europe Get, pod:
http://www.openforumeurope.org/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=89&Itemid=102.
2 Id.

3 Por. np. debaty toczone na temat przyjgcia otwartych standardow przez administracje publiczng stanu Massachusetts lub
migracj¢ urzedu Monachium na otwarte oprogramowanie.
4 Zob. np.: Initiative for Software Choice, New EU Public Procurement Directives — Maintaining Neutrality in Software

Procurement, pod: http://www.softwarechoice.org/download _files/ISC_LegalNote.pdf. Zob. takze: Business Software Alliance, BSA
Statement on Technology Standards, pod:

http://www.etsi.org/sos_interoperability/Background papers/BSA_Statement_on_Technology Standards.pdf

5 Por.: EC Communication ,,The role of eGovernment for Europe’s future” (COM(2003) 567, niepubl. w OJ); Zob. takze:
Wikipedia, eGovernment, pod: http://en.wikipedia.org/wiki/EGovernment.
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panstwo ustug, takich jak: (1) udostepnianie informacji publicznej, gtownie przez www, (2)
umozliwianie lub nawet wymaganie korzystania z technologii informatycznych w celu wykonania
praw lub obowiazkéw oraz (3) realizowanie idei spoleczenstwa partycypacyjnego przez inicjowanie
publicznych dyskusji nad projektami aktéw prawnych lub wszelkich innych decyzji dotyczacych
interesu publicznego.

eGovernment wynika z relacji pomigdzy panstwem oraz rozmaitymi technologiami
informatycznymi. Relacja ta powstaje w wyniku dwoch rodzajow dzialalno$ci panstwa: (1)
wladztwa publicznego (imperium) oraz (2) posredniej ingerencji, takiej jak zamowienia publiczne
(dominium).

Otwarte oprogramowanie

Otwarte oprogramowanie (,,Open Source Software”) to programy komputerowe dostgpne
dla kazdego zainteresowanego wraz z uprawnieniami do kontrolowania procesu ich produkcji.
Uprawnienia te sa udzielane w formie adhezyjnej modelowej licencji. Umozliwiaja one
zwielokrotnianie, modyfikacj¢, a takze rozpowszechnianie oryginalu programu oraz jego
modyfikacji. Z uprawnien tych moga korzysta¢ osoby fizyczne, przedsigbiorcy lub instytucje
publiczne, lecz w praktyce kontrola nad produkcja danego otwartego programu sprawowana jest
przez jego ,spoteczno$é”.® W celu umozliwienia efektywnej kontroli, prawa do otwartego
oprogramowania obejmuja jego kody zrodlowe, a nie tylko posta¢ wykonywalna.” Istnieje formalna
definicja, ,,Open Source Definition” (OSD), na podstawie ktorej organizacja ,,Open Source
Initiative” przyznaje certyfikaty licencjom na oprogramowanie, ktore spelniaja minimalne

wymagania w niej okreslone.®

6 Zob. ogodlnie: Eric S. Raymond, The Cathedral and the Bazaar, pod: http://www.catb.org/~esr/writings/cathedral-bazaar/.
W takich spolecznosciach jedynie glowni deweloperzy faktycznie korzystaja z prawa do modyfikacji i rozpowszechniania
oprogramowania  (tzw. ,wlasciciele projektu”) (Zob. Eric S. Raymond, Homesteading the Noosphere, pod:
http://www.catb.erg/~esr/writings/homesteading/; zob. takze np. Ko Kuwabara, Linux: A Bazaar at the Edge of Chaos, Firstmonday,
pod: http://www.firstmonday.org/issues/issue5_3/kuwabara/index.html). Niektore projekty cechuje modutowa struktura, a
»wlasciciele” modulow tworza swego rodzaju zarzad projektu, niekiedy sformalizowany w oficjalnej lub poétoficjalnej ,.konstytucji”
projektu (Zob. np. The Constitution of Debian, http://www.debian.org/devel/constitution). Poza tym istnicje wiele pomniejszych
projektow nadzorowanych przez nielicznych, lub nawet pojedynczych deweloperow (Zob. np. Kevin Crowston, James Howison, The

social structure of free and open source software development, Firstmonday, pod:
http://www.firstmonday.org/issues/issue10_2/crowston/index.html; Sandeep Krishnamurthy, Cave or Community? An Empirical
Examination of 100 Mature Open Source Projects, Firstmonday, pod:

http://www.firstmonday.org/issues/issue7_6/krishnamurthy/index.html). Nalezy si¢ spodziewa¢ duzej réznorodnosci projektéw
otwartego oprogramowania, gdyz jest ich ponad 70 000 (http://SourceForge.net).

7 Kod zrodtowy to zrozumiata dla cztowieka forma wyrazenia programu, pozwalajaca na jego modyfikacje, jak tez i na
badanie go i poznanie jego struktury. W celu korzystania z programu konieczne jest jego przettumaczenie w posta¢ kodu
wynikowego. Badanie i modyfikowanie kodow wynikowych jest znacznie utrudnione, co oznacza, ze dostep do kodow zrodtowych
jest konieczny dla potrzeb modyfikacji, ktdre stanowia podstawg procesu produkcji oprogramowania. Konieczno$¢ modyfikacji
podyktowana jest istnieniem bledow (tzw. ,,bugs”), brakiem wszystkich potrzebnych funkcji oprogramowania, jak tez i potrzeba
zapewniania interoperacyjnosci z innymi elementami systemow informatycznych.

8 Te minimalne kryteria to: (1) swoboda rozpowszechniania, (2) dostgp do kodoéw zrédtowych, (3) prawo do tworzenia
opracowan, (4) ochrona integralnosci kodow zrodtowych autora, (5) niedyskryminacja podmiotow, ani grup, (6) niedyskryminacja
pol eksploatacji, (7) udzielenie licencji w adhezyjnej formie wzorca umownego, (8) niewiazanie licencji z konkretnym produktem,
(9) nieograniczanie mozliwosci tacznej dystrybucji innego, (10) neutralno$¢ technologiczna licencji (thumaczenie wlasne, powyzsze
kryteria rozwinigto w definicji, dostgpnej pod: http://opensource.org/docs/definition.php).
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Istnieje jednak wiele rozwigzan prawnych 1 technicznych, ktére pozwalaja
na ,,zamknigcie” danego otwartego programu pomimo jego otwartej licencji, a ktore wprowadzaja
ograniczenia dla modyfikacji, rozpowszechniania lub dostgpno$ci nowych wersji programow.
Ogolnie rzecz biorac, mozliwe jest wyrdznienie ograniczen tego typu o skutku erga omnes i innych
ograniczen skutecznych jedynie wobec konkretnego uzytkownika.” Te pierwsze wynikaja gtownie
z mozliwosci wypowiedzenia licencji'® lub istnienia praw wlasnosci intelektualnej (IPR), ktore nie
zostaly objete licencja na program (takich jak patenty, znaki towarowe lub tajemnice handlowe).
Te drugie sa zwykle efektem umoéw o dostawg oprogramowania, ktoére przyznaja wybranemu
przez uzytkownika dostawcy wylaczne prawa na dostarczanie i obstuge oprogramowania.''

Otwarte standardy

W niniejszym artykule mowa jest o standardach (1) interfejséw, (2) protokoldéw oraz (3)
formatow zapisu danych, przyjetych w celu zapewnienia interoperacyjnosci. Interfejsy to metody
komunikacji pomiedzy r6znymi elementami komputera (tzn. jego sprzetem (hardware), systemem
operacyjnym 1 aplikacjami (software)). Protokoty to zwykle metody komunikacji pomigdzy
urzadzeniami tworzacymi sie¢, taka jak Internet. Formaty danych to sposoby wyrazenia informacji,
ktéra sama stanowi tre$¢ przekazu.

Interoperacyjnos¢ (wspoéidziatanie) jest czesto definiowana jako zdolno$¢ réznych
elementow do wymiany informacji, zrozumienia jej 1 ponownego wykorzystania. Wskazuje si¢ na
trzy poziomy interoperacyjnosci: (1) interoperacyjno$¢ techniczna oznacza zespot wymagan
technicznych koniecznych dla wymiany informacji pomigdzy systemami informatycznymi;
(2) interoperacyjno$¢ semantyczna to zdolno$¢ to zrozumienia wymienianej informacji;
a (3) interoperacyjnos¢ organizacyjna to zdolno$¢ do wykorzystania informacji wymienianej
pomigdzy systemami.'> Na przyktad, aplikacje musza korzysta¢ z interfejsow systemu,

aby efektywnie interoperowaé¢ z nim. Z pomoca interfejséw jest takze mozliwe interoperowanie

9 Wzigcie pod uwagg tych ograniczen jest teoretycznie mozliwe przy wykorzystaniu Free Software Definition (FSD), ktora
nie ogranicza si¢ tylko do licencji. Precyzuje ona cztery wolnosci uzytkownikoéw oprogramowania: (wolnos¢ 0) prawo do uzywania
programu w jakimkolwiek celu; (wolno§¢ 1) prawo do badania sposobu dziatania programu i przystosowywania go do wiasnych
potrzeb; (wolno$¢ 2) prawo do rozpowszechniania egzemplarzy, aby pomoéc bliznim; (wolno$¢ 3) prawo do ulepszania programu i
publikowania ulepszen tak, aby skorzystata cata spotecznos¢. W definicji wskazano, ze dostgp do kodoéw zrodtowych jest warunkiem
istnienia wolno$ci 1 i1 3. (Zob: http:/www.gnu.org/philosophy/free-sw.html). Jednakze w praktyce, FSD stosowana jest do oceny
»wolnosci” licencji modelowych, bez odniesienia do ewentualnych dodatkowych ograniczen. Wigkszos¢ licencji certyfikowanych
przez OSI zostato takze zaakceptowane przez Free Software Foundation jako wolne oprogramowanie (,,Free Software”) (Por.:
http://www.gnu.org/licenses/license-list.html z: http://opensource.org/licenses/.)

10 Zob. np.: Neil Netanel, Alienability Restictions and the Enhancement of Author Autonomy in United States and Continental
Copyright Law, 12 CARDOZO ARTS AND ENTERTAINMENT LAW JOURNAL 1 (1994).
11 Komercyjni dystrybutorzy GNU/Linux czgsto oferuja wsparcie techniczne pod warunkiem korzystania tylko z okreslonego

otwartego oprogramowania (Zob.: Hans Reiser Speaks Freely About Free Software Development, Slashdot, pod:
http://developers.slashdot.org/article.pl?sid=03/06/18/1516239&tid=156&tid=11).

12 European Commission, IDA, Linking up Europe: the Importance of Interoperability for eGovernment Services,
Commission Staff Working Paper, 7 (EC 2003), pod: http://europa.eu.int/idabe/servlets/Doc?id=1675.
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pomiedzy aplikacjami. Protokoly sieciowe zapewniaja interoperacyjno$¢ pozioméw sieci.'’
Interoperacyjno$¢ Internetu w duzej mierze zalezy od korzystania z protokotow zgodnie z zasada
przejrzystoéci poziomow oraz zasady ,end-to-end”.'* Z kolei formaty danych musza
by¢ uzgodnione pomigdzy aplikacjami stosowanymi do ich przetwarzania a aplikacjami
je udostepniajacymi. W przeciwnym przypadku aplikacje te nie sa zdolne do interoperowania
za pomoca danych.

Standard jest otwarty, gdy nie istnieja ograniczenia'® w wykorzystaniu informacji
koniecznej dla jego implementacji, jak tez i w wykorzystaniu samych implementacji. Informacja
konieczna do stworzenia opartej na standardzie implementacji zawarta jest zwykle w ,,specyfikacji”
standardu.'® Jezeli specyfikacja jest niejednoznaczna lub niekompletna, konieczne by¢ moze
udostepnienie wzorcowej implementacji standardu.'” Z oczywistych powodow, dla uznania
standardu za otwarty jego specyfikacja powinna zawiera¢ jak najwigcej wartosciowej informacji,
gdyz wpltywa to na interoperacyjno$¢ implementacji, jak tez i na liczbe podmiotow zdolnych do
stworzenia implementacji.'® Ponadto, wykorzystanie implementacji otwartego standardu nie moze
by¢ poddane technicznym Iub prawnym ograniczeniom. Istnieje wiele rodzajow takich

. s 1 e e . , _ .
ograniczen,'” lecz w niniejszym artykule za ich gtéwne zrédto uznano tzw. ,istotne” dla standardu

patenty.?’
13 Na temat ,,poziomow” (,,layers”) zob.: Wikipedia, OSI Model, pod: http:/en.wikipedia.org/wiki/OSI_model.
14 Na temat ,,zasady przejrzystosci” zob.: Lawrence B. Solum, Minn Chung, The Layers Principle: Internet Architecture and

the Law, 79 NOTRE DAME LAW REVIEW 815, 816 (2004); na temat ,,end-to-end” zob.: J.H Saltzer, D.P. Reed, D.D. Clark, End-to-End
Argument in  System  Design, 2 ACM  TRANSACTIONS IN  COMPUTER  SYSTEMS 277  (1984), pod:
http://web.mit.edu/Saltzer/www/publications/endtoend/endtoend.pdf.

15 W UE, minimalne ograniczenia zostaly sformutowane w European Interoperability Framework (EIF, pod:
http://europa.eu.int/idabe/servlets/Doc?id=19528), dokumencie przedstawianym jako ,the highest-ranking module of a
comprehensive methodological tool kit for implementing pan-European eGovernment services” (id. s. 5). EIF definiuje otwarte
standardy jako: (1) przyjete i utrzymywane przez nie dziatajaca dla zysku instytucjg, w drodze procesu otwartego dla wszystkich
zainteresowanych; (2) o opublikowanych specyfikacjach dostgpnych za darmo lub za nominalng optata, z prawem do kopiowania,
rozpowszechniania i korzystania ze specyfikacji; (3) prawa wihasnosci intelektualnej do standardu dostgpne nieodwotalnie bez oplat
licencyjnych; oraz (4) bez ograniczen na ponowne wykorzystanie standardu w innych standardach (id. s. 9).

16 Znajomo$¢ kodow zZrodtowych lub dekompilacja kodéw wynikowych pozwala teoretycznie przygotowaé lub
zmodyfikowaé aplikacjg, ktora korzysta z interfejsu, protokotu lub formatu danych (tzn. standardu). Jednakze z uwagi na utrudnienia
studiowania kodéw wynikowych, jak i trudno$ci odtworzenia standardow w oparciu o kody zréodtowe nalezy przyjac, ze najbardziej
praktycznym sposobem zapewniania interoperacyjnosci jest wykorzystanie specyfikacji standardow. Wobec tego dostepnos¢ kodow
zrodtowych nalezy odnies$¢ tylko do badania i modyfikacji oprogramowania, a kodéw wynikowych do korzystania z niego. Mozna
zatozy¢, ze zadne z nich samo w sobie nie przyczyniaja si¢ do zapewniania interoperacyjnosci.

17 Jezeli implementacja standardu jest oprogramowanie, to wzorcowa implementacja moze polega¢ na udostgpnieniu jego
kodow zroédtowych, na przyktad w formie otwartego oprogramowania. Jednakze kolejne implementacje nie musza by¢ juz otwartym
oprogramowaniem.

18 Perens wskazuje, ze otwarte standardy musza pozwala¢ na roznorodne ich implementacje przez rozmaite podmioty
(komercyjne, badawcze, publiczne). Zob.: Bruce Perens, Open Standards Principles and Practice, pod:
http://perens.com/OpenStandards/Definition.html.

19 Na przyklad tak zwana strategia ,.embrace-and-extend” polega na oferowaniu implementacji standardu wraz z
rozszerzeniami, ktore nie sa juz zgodne ze standardem. Zob.: Perens, przyp. TPF.
20 Zob. np.: Janice M. Mueller, Patent Misuse Through the Capture of Industry Standards, 17 BERKELEY TECHNOLOGY LAW

JOURNAL 623 (2002) (wywodzaca, ze uprawnieni z patentow powinni mie¢ obowiazek ujawniania istnienia wszelkich patentow oraz
wnioskow patentowych ,istotnych” (,,material”) dla standardu w trakcie procesu jego opracowywania, o ile uczestnicza w tym
procesie (s. 630)).


http://en.wikipedia.org/wiki/OSI_model
http://web.mit.edu/Saltzer/www/publications/endtoend/endtoend.pdf
http://europa.eu.int/idabc/servlets/Doc?id=19528
http://perens.com/OpenStandards/Definition.html

Open eGovernment

Niniejszy rozdzial jest pos$wigcony szczegétowym rozwazaniom na temat Open
eGovernment z wykorzystaniem przedstawionych powyzej pojeé: eGovernment, otwartego
oprogramowania i otwartych standardow. Otwarte oprogramowanie jest zwykle oparte na otwartych
standardach, co oznacza, ze wybor takich standardéw podaza za wyborem otwartego
oprogramowania. Implementacja otwartych standardow nie musi by¢ jednak dokonana za pomoca
otwartego oprogramowania, poniewaz moga by¢ one wdrozone w tak zwanym oprogramowaniu
wilasnosciowym (tzn. produkowanym zgodnie z pierwszym podejSciem przedstawionym
we wprowadzeniu). Mozliwe jest wobec tego wyrdznienie dwoch rodzajéw Open eGovernment: (1)
catkowicie otwarty, oparty na otwartym oprogramowaniu i co za tym idzie na otwartych
standardach (dalej ,,eGovernment otwartego oprogramowania’”) oraz (2) cz¢sciowo otwarty, oparty
na otwartych standardach bez wskazania na zaden konkretny rodzaj oprogramowania (dalej
»eGovernment otwartych standardow”). Ponizej przedstawiono mozliwe sposoby wdrozenia tych
dwoch rodzajow Open eGovernment.

eGovernment otwartego oprogramowania

Wdrozenie eGovernment otwartego oprogramowania oznacza, ze uprawnieni’' z praw
wytacznych do oprogramowania wykorzystywanego w tym celu musza umozliwi¢ kazdemu
zainteresowanemu kontrole nad jego produkcja.** Oznacza to takze, ze ani oni, ani Zadne osoby
trzecie nie moga poddac tego oprogramowania ograniczeniom prowadzacym do jego ,,zamknigcia”.
Istnieja pewne instytucje prawne, ktoére chronia otwarte oprogramowanie przed takimi
ograniczeniami. W niniejszym artykule wystarczy wymieni¢ dwie z nich: (1) ,,prawo do
rozwidlania” (,,the right to fork™) oraz (2) ,,copyleft”. Prawo do rozwidlania pozwala kazdemu
(np. pozostatej czesci spolecznosci lub nowej spolecznosci) kontynuowaé produkcje
oprogramowania na zasadzie otwartej nawet w przypadku, gdy uprawnieni do tego
oprogramowania zdecyduja si¢ ,,zamknac” jego kolejna wersj¢. Natomiast copyleft pozwala samym
uprawnionym domaga¢ si¢ udostgpnienia nowych wersji stworzonych przez kogo$ innego.
Wszystkie licencje otwartego oprogramowania udzielaja prawa do rozwidlania, a niektére z nich

zawieraja klauzule copyleft.

21 Uprawniony to sam tworca (lub zwykle jego pracodawca), rozumiany zgodnie z prawem autorskim lub tez innymi prawami
wlasnosci intelektualnej (IPR). Mozna wskaza¢ na pewne instytucje tego prawa, ktorych efektem jest pewien stopien otwartosci:
ograniczenie czasowe, prawo do dekompilacji, prawo do niezaleznej tworczosci w prawie autorskim, dozwolony uzytek,
przymusowe licencje, publikacja patentow, wyczerpanie prawa. Jednakze celem tych instytucji jest jedynie rownowazenie monopoli
stworzonych przez prawa wylaczne z publicznym dostgpem i trudno sobie wyobrazi¢ jakikolwiek Open eGovernment wdrozony za
pomoca tylko tych wyjatkow.

22 Jest decyzja polityczna, czy zdefiniowaé technologie eGovernment tak, aby objety one nie tylko systemy informatyczne
wykorzystywane przez administracjg publiczna, ale takze i uzytkownikéw eGovernment.



W celu wdrozenia eGovernment otwartego oprogramowania administracja publiczna
powinna stymulowaé uprawnionych z praw wylacznych do udostgpnienia oprogramowania
na warunkach odpowiednio przygotowanych otwartych licencji.>* Licencje te powinny obejmowaé
przynajmniej prawo do rozwidlania, aby zapewni¢ dostgp do nowych wersji
tego oprogramowania.** Moze by¢ takze konieczne zastosowanie dodatkowych instytucji prawnych
w celu zapobiezenia ograniczeniom takim jak prawa wilasnosci intelektualnej osob trzecich lub tez
restrykcyjne umowy o dostawe. Wszelkie takie instytucje powinny by¢ uzupetnione
przez zaprojektowanie oprogramowania od strony technicznej w taki sposob, aby niemozliwa byta
dyskryminacja pomiedzy dostawcami jakichkolwiek ustug dodatkowych. Administracja publiczna
powinna takze stymulowa¢ innych uzytkownikow eGovernment do korzystania z otwartego
oprogramowania lub przynajmniej nie stwarza¢ im przeszkéd w jego wdrazaniu. Poza rozmaitymi
bezposrednimi §rodkami regulujacymi decyzje o zakupie oprogramowania, podmioty te moga by¢
stymulowane posrednio, na przyktad przez efekty skali lub efekty sieciowe zamoéwien
publicznych.*

eGovernment otwartych standardow

Wdrozenie eGovernment otwartych standardow oznacza, ze wszelkie technologie®®
nabywane dla eGovernment sa zgodne z otwartymi standardami. Wynika z tego, ze takie standardy
musza by¢ przede wszystkim opracowane, a nastgpnie faktycznie zaimplementowane
w technologiach wykorzystywanych w eGovernment.”” Ogélnie rzecz biorac, standardy moga by¢
opracowywane przez podmioty o dominujacej pozycji na rynku, jak tez i moga one powstawac
w drodze wspolpracy wielu zainteresowanych stron zrzeszonych w  organizacjach

standaryzujacych.”® Pod pewnymi warunkami podmioty dominujace moga opracowaé otwarte

23 Oznacza to w praktyce nabywanie oprogramowania na jednej z juz istniejacych, certyfikowanych licencji Open Source.
Administracja publiczna moze tez podja¢ probg opracowania nowej licencji modelowej (o takiej inicjatywie w ramach UE zob.:
European Public License, pod: http://europa.eu.int/idabc/en/document/2623/5585#eupl). Alternatywa wobec stymulowania praktyk
licencyjnych producentdow oprogramowania jest nabywanie praw do oprogramowania przez panstwo lub wymaganie przeniesienia
ich na zaufany podmiot trzeci, a dopiero wtedy udostepnienie go na otwartej licencji.

24 Mozna sobie wyobrazi¢ istnienie otwartego oprogramowania w dlugim okresie, nawet jezeli jest ono chronione tylko
prawem do rozwidlania. Przyktadem takiego oprogramowania jest rodzina systeméw BSD: FreeBSD, OpenBSD oraz NetBSD.
25 Inne posrednie $rodki to panstwowa wspoOlpraca ze spotecznos$ciami wolnego oprogramowania. Zob.: RISHAB AIYER

GHOSH, RUEDIGER GLOTT, GREGORIO ROBLES, PATRICE-EMMANUEL SCHMITZ, GUIDELINE FOR PUBLIC ADMINISTRATIONS ON
PARTNERING WITH FREE SOFTWARE DEVELOPERS (European Commission, Enterprise DG, IDA/GPOSS, 2004), pod:
http://europa.cu.int/idabe/servlets/Doc?id=19295. Ponadto, mozna si¢ spodziewaé, ze zwigkszone wykorzystanie wolnego
oprogramowania, nie tylko w eGovernment, bytoby efektem szeroko zakrojonej kampanii przeciwko pirackiemu oprogramowaniu.

26 Takze i tu ,,technologie eGovernment” mozna rozumie¢ jako systemy informatyczne zardwno administracji publicznej, jak
i uzytkownikéw eGovernment (Zob. przyp. TPF).
27 Mozna wskaza¢ instytucje prawne stymulujace otwarto$¢ standardow bez koniecznos$ci organizowania specjalnej

procedury opracowywania i wdrazania standardow. Wynikaja one z mozliwosci inzynierii wstecznej 1 legalnego wykorzystania
informacji otrzymanej ta droga. Zaleza one takze od zakresu regulacji odpowiedzialnosci za korzystanie z tajemnicy handlowej, a
takze od ilosci informacji dostgpnej w opublikowanych patentach. Ponadto, ich istnienie zwiazane jest z prawnymi granicami
zawierania umow o zachowaniu poufnosci. (Por. przyp. TPF).

28 Rozmaite korzys$ci wynikajace ze standaryzacji danej galezi przemyshu stwarzaja zache¢te dla podmiotow prywatnych do
udostepniania standardow opracowanych wewngtrznie, jak tez i do stowarzyszania si¢ w konsorcja promujace te standardy. Istnieja
jednak pewne przeszkody ku pelnemu otwieraniu takich standardéw, zwlaszcza gdy na rynku nie wystepuje wolna konkurencja.


http://europa.eu.int/idabc/en/document/2623/5585#eupl
http://europa.eu.int/idabc/servlets/Doc?id=19295

standardy.*’ O wiele bardziej prawdopodobne jest jednak opracowanie otwartych standardow przez
organizacje, ktore stosuja si¢ w tym celu do specjalnych formalnych procedur.” Jezeli tylko
otwarte standardy istnieja, to ich implementacja jest na pewno mozliwa, gdyz z definicji dost¢pne
sa ich pelne specyfikacje, jak tez 1 nie wystgpuja zadne ograniczenia w wykorzystaniu
implementacji

(tzn. nie sa one objgte istotnymi patentami). Dla faktycznej implementacji konieczne jest jednak
spelnienie przynajmniej jednego z nast¢pujacych dwoch warunkéw: (1) ekonomiczna zachegta
do implementacji lub (2) panstwowy przymus implementacji. Warunek pierwszy prowadzi
do powstania standardu de facto, podczas gdy drugi warunek skutkuje powstaniem standardu de
iure.

W celu wdrozenia eGovernment otwartych standardow, administracja publiczna powinna
zidentyfikowa¢ standardy uzyteczne dla eGovernment i spowodowaé, aby ich peilne specyfikacje
bytly dostgpne bez ograniczen, chyba ze takie standardy juz istnieja. Jezeli standardy te zostaty
opracowane przez podmioty dominujace, konieczne jest przeciwdzialanie umieszczaniu przez
nie ograniczen w dostgpie do standardéw, na przyktad poprzez promocje¢ wolnej konkurencji,
ktéra rownowazy niesprawnosci prowadzace do zamykania standardow. Jako alternatywa,
opracowywanie potrzebnych standardow moze by¢ powierzone organizacjom standaryzujacym,
ze wskazaniem na stosowanie specjalnych regul majacych na celu wyeliminowanie ograniczen.
Ponadto, wszelkie istotne patenty lub inne ograniczenia powinny zosta¢ zidentyfikowane,
a mozliwo$¢ ich zastosowania wobec eGovernment uregulowana. Nastgpnie, administracja
publiczna powinna podja¢ dziatania regulacyjne zmierzajace do stworzenia przynajmniej jednego
warunku dla faktycznego wdrozenia otwartych standardow. Ta regulacja moze by¢ ograniczona do

tworzenia zachgt ekonomicznych, na przyktad przez nabywanie zgodnych z otwartymi standardami

Zob.: Stephen E. Margolis, S.J. Liebowitz, Path dependence, pod: http://www.utdallas.edu/~liebowit/palgrave/palpd.html. Naturalny
proces rynkowy prowadzacy do otwartych standardow mozna zaobserwowaé w Internecie. Zob.: Mark A. Lemley, Antitrust and the
Internet Standardization Problem, 28 CONNECTICUT LAW REVIEW 1041, 1046.

29 Wystapienie tych warunkéw ograniczone jest istnieniem kosztow transakcyjnych wywotanych migracja do innej
technologii oraz efektami sieciowymi, jak rowniez ingerencja niekomercyjnych podmiotéw na rynku. (Zob.: Nicholas Economides,
The Economics of Networks, 4 INTERNATIONAL JOURNAL OF INDUSTRIAL ORGANIZATION 673 (1996) pod:
http://www.stern.nyu.edu/networks/94-24.pdf; S.J. Liebowitz, Stephen E. Margolis, Network Externalities (Effects), pod:
http://www.utdallas.edu/~liebowit/palgrave/network.html.)

30 Niektore takie dokumenty wymagaja ,,rozsadnego i niedyskryminujacego licencjonowania” (,,reasonable and non-
discriminatory licensing” (RAND)). Nie ma ogodlnie przyjgtej definicji RAND, ale ogdlnie rzecz biorac sprowadza si¢ to do
zobowigzania umownego uczestnikow procesu standaryzacji do wykonywania ich praw wylacznych obejmujacych standard lub
korzystania z jego implementacji w taki sposob, aby pobierane optaty licencyjne byly ,,rozsadne”, a udzielanie licencji nastgpowato
bez ,,dyskryminacji”. Niektore organizacje standaryzujace poszly o krok dalej i wymagaja licencjonowania nieodptatnego (,,royalty-
free”). Wedlug Perensa konieczne jest wprowadzenie obowiazku publikacji wzorcowej implementacji wszelkich rozwiazan
dodatkowych oferowanych na podstawie standardu (,,extensions”). Zob.: Perens, przyp. TPF (podajacy jako przyktad Sun Industry
Standards  Source License). Zob. tez: Sun Industry Standards Source License, wv.1.1., Sec. 3.1, pod:
http://www.openoffice.org/licenses/sissl_license.html. Nalezy pamigtaé, ze wszelkie ustalenia przyjete wewnatrz organizacji
standaryzujacych wiaza tylko ich cztonkdéw, podczas gdy niektore ograniczenia standardow moga by¢ wprowadzone przez podmioty
trzecie dysponujace istotnymi prawami wylacznymi, czy tez podmioty zajmujace si¢ faktycznym dostarczaniem technologii.



http://www.utdallas.edu/%7Eliebowit/palgrave/palpd.html
http://www.stern.nyu.edu/networks/94-24.pdf
http://www.utdallas.edu/%7Eliebowit/palgrave/network.html
http://www.openoffice.org/licenses/sissl_license.html

technologii przez sama administracje. Panstwo moze tez oczywiscie podja¢ prébe wymuszenia
implementacji otwartych standardow de iure.”'
System normatywny Open eGovernment

Niniejszy rozdzial jest poswigcony analizie obecnego systemu normatywnego
regulujacego wdrazanie Open eGovernment. System ten sktada si¢ z norm regulujacych wdrazanie
zarowno eGovernment otwartego oprogramowania, jak 1 eGovernment otwartych standardow
oraz z relacji pomigdzy tymi normami. Normy te reguluja zaréwno sferg¢ imperium, jak i sferg
dominium aktywnosci panstwa. Analiza systemu jest konieczna w celu udzielenia odpowiedzi
na pytanie: ,,Czy obecny system normatywny pozwala na wdrozenie Open eGovernment?”.
Do analizy w niniejszym artykule system zawgzono do nastgpujacych czterech obszarow: (1)
podstawowe prawa i1 zasady prawne, (2) prawo ochrony konkurencji, (3) ustawodawstwo
normalizacyjne oraz (4) prawo zamdwien publicznych. Analiza umozliwi wykazanie,

czy wdrozenie Open eGovernment jest zgodne z prawem we wskazanych obszarach.

Podstawowe prawa oraz zasady prawne

O ile tylko istnieja podstawowe prawa lub zasady prawne umozliwiajace uzyskanie
dostepu do oprogramowania lub standardow bez ograniczen, to moglyby by¢ one wykorzystane
we wdrozeniu Open eGovernment. Ponize] wskazano na normy wywodzace si¢ z: (1) prawa
dostgpu do informacji publicznych, (2) prawa procesowego (zasad przeprowadzania dowodu)
oraz (3) pewnych zasad prawa prywatnego.

Po pierwsze, prawo dostgpu do informacji publicznych jest jednym z fundamentalnych
praw wyraznie wskazanych w wielu konstytucjach. Jego istnienie jest warunkiem demokratycznego
i sprawiedliwego panstwa, a takze stanowi gwarancj¢ wielu pokrewnych praw i1 wolnosci.
Oprogramowanie i standardy wykorzystywane w eGovernment zawieraja lub w inny sposob
sa powiazane z informacja publiczna. Zakres 1 mozliwos$¢ egzekucji tego prawa sa jednak rozne

w kazdym panstwie cztonkowskim UE.” Na plaszczyznie europejskiej przyjeto natomiast

31 Nabycie jakiegokolwiek oprogramowania opartego o otwarte standardy przez podmiot zaangazowany w eGovernment, lub
nawet wdrozenie otwartego standardu de iure nie spowoduje narzucenia decyzji zakupowych innym podmiotom. Jest tak dlatego, ze
otwarte standardy moga by¢ wdrozone w rozmaitych produktach, pochodzacych z réznych zrodet. Niezaleznie od tego, promocja
otwartych standardéow ulatwitaby interoperowanie otwartego oprogramowania z eGovernment. Otwarcie standardow eGovernment
jest zatem $rodkiem promowania otwartego oprogramowania i kolejnym posrednim sposobem na wdrozenie eGovernment otwartego
oprogramowania.

32 Na przyktad, polska ustawa o dostgpie do informacji publicznej (Dz.U. z 2001r. nr 112 poz. 1198) stanowi w art. 5 ust. 2,
ze prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu m.in. ze wzgledu na tajemnicg przedsigbiorcy. Zgodnie z art. 22
podmiotowi, ktéremu odmoéwiono prawa dostgpu do informacji publicznej ze wzglgdu na wylaczenie jej jawnos$ci z powotaniem si¢
na przykltad na tajemnicg przedsigbiorstwa przystuguje prawo wniesienia powddztwa do sadu powszechnego o udostgpnienie takiej
informacji. Przepisy te zostaly zastosowane w sprawie dotyczacej zamknigtych protokotéw wykorzystywanych w komunikacji z
ptatnikami przez system informatyczny ZUS (wyrok NSA z 16 wrzesnia 2004, OSK 600/04, niepubl.). Sprawa toczaca si¢ przed
sadem powszechnym czeka na rozstrzygnigcie od tego czasu.
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dyrektywe w sprawie ponownego wykorzystania informacji sektora publicznego.” Zakazuje
ona dyskryminacji podmiotéw chcacych wykorzystywaé te informacje, jak tez i nakazuje rowne
traktowanie tych podmiotow.>* Nalezy uznaé, ze wdrozenie otwartych standardéw w udostepnianiu
informacji publicznej nie narusza norm wynikajacych z tej dyrektywy. Jest tak dlatego,
ze otwarto$¢ standardow implikuje mozliwos¢ wykorzystania informacji za pomoca rozmaitych
technologii 1 w rozmaitych kategoriach (,,any category of re-use”). Co istotne, zamknigte standardy
wymuszatyby stosowanie konkretnej technologii. Ponadto, podmioty, ktore sa w stanie technicznie
lub prawnie ogranicza¢ dostgp do zamknigtych standardéw kontrolowatyby faktycznie zdolnosé
wykorzystania dokumentow zawierajacych informacj¢ publiczna do ich wykorzystania na rdzne
sposoby lub tez mozliwo$¢ wyprodukowania zamiennych technologii przeze inne podmioty.
Zamknigte standardy utrudniatyby zatem wykorzystanie informacji w rozmaitych kategoriach
(,,categories of re-use”) oraz ograniczaly dostgp do rynku ustug zwiazanych z wykorzystywaniem
informacji publicznej.”” Nalezy zatem uzna¢, ze Dyrektywa naklada na administracje publiczna
dorozumiany obowiazek udostgpniania informacji publicznej w formie zgodnej z otwartymi
standardami.

Drugim punktem tego podrozdziatu jest prawo procesowe, a w szczegdlnosci zasady
przeprowadzania dowodu. Nalezy tu przede wszystkim zwrdoci¢ uwage na domniemanie
niewinnosci. W prawie amerykanskim ta zasada przejawia si¢ migdzy innymi w obowiazku
wyjasnienia wszelkich watpliwos$ci co do winy oskarzonego (,,beyond reasonable doubt™). Kierujac
si¢ ta zasada, w niedawno wydanym orzeczeniu, sad na Florydzie nakazal udost¢pnienie kodow
zrodlowych oprogramowania zawartego w urzadzeniach stuzacych do zbierania dowodow
przeciwko prowadzacym pojazdy w stanie nietrzezwym.’® Poniewaz oprogramowanie to jest
odpowiedzialne za prezentowany przez te urzadzenia wynik, pelna informacja o prawidlowosci ich
dzialania nie jest dostgpna bez analizy jego kodow zrédtowych. Bez tej informacji powstaje istotna
watpliwo$¢ co do faktycznej winy oskarzonego. Mozliwe jest zatem wywiedzenie normy,

ze gdy dane oprogramowanie eGovernment stosowane jest do ustalenia praw i1 obowiazkow

33 Dyrektywa 2003/98/EC, OJ L 345, 31/12/2003 P 90. Trzeba podkresli¢, ze definicja ,,dokumentu” nie obejmuje
programéw komputerowych (punkt 9 preambuty).
34 Na przyklad, art. 10.1 stanowi, ze Zadne stosowane warunki ponownego wykorzystywania dokumentdw nie moga

dyskryminowaé poréwnywalnych kategorii ponownego wykorzystywania (,,any applicable conditions for the re-use of documents
shall be non-discriminatory for comparable categories of re-use”). Ponadto, art. 11.1 nakazuje otwarcie rynku wykorzystania
dokumentéw dla wszelkich potencjalnych podmiotdow (,,the re-use of documents shall be open to all potential actors in the market”).
35 Zgodnie z art. 5, dokumenty udostgpniane sa w postaci, w jakiej zostaly utrwalone i nie ma obowiazku tworzenia lub
dostosowywania ich do upodoban wnioskodawcéw. Oznacza to, ze tym bardziej istotne sa przeszle decyzje o standaryzacji formatow
tych dokumentéw dla przysztych naruszen przepisow zakazujacych dyskryminacji.

36 Florida v. Bjorkland, CASE NO 2004 CT 014406 SC, pod: http://www.veniceflorida.com/features/pdf/harrison-
sourcecode.pdf. Orzeczenie wydane zostalo na podstawie wyraznego przepisu prawa stanowego (Fla. Stat. Sec. 316.1932(1)()(4)
(2005)) i poparte weczesniejszym orzecznictwem (Muldowny v. Florida, 871 So.2d 911 (Fla. 5™ DCA 2004)), ktore wymagaja
przedstawienia pelnej informacji na temat urzadzenia uzytego do badania kierowcy.

11


http://www.veniceflorida.com/features/pdf/harrison-sourcecode.pdf
http://www.veniceflorida.com/features/pdf/harrison-sourcecode.pdf

jakiego§ podmiotu, to ma on prawo do wgladu do jego kodéw zrédtowych.’” Trudno jednak
wywodzi¢ z tego obowiazek administracji publicznej preferowania otwartego oprogramowania
w eGovernment. Nalezy raczej uzna¢ istnienie zwyktej konieczno$ci zapewnienia takich praw
do oprogramowania, ktore umozliwia przeprowadzenie odpowiedniego dowodu w konkretnych
sprawach. Korzystanie z otwartego oprogramowania jest jednym ze sposoboOw na zapewnienie tych
praw.

Trzecim punktem jest prawo prywatne. Niektére zasady tego prawa moga
by¢ wykorzystane przeciwko ograniczeniom w dostgpie do standardow. W prawie amerykanskim
istnieje na przyktad instytucja ,,fraud”, naktadajaca odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza migdzy
innymi za szkody wywotane zatajaniem pewnych informacji, co do ktérych istnial obowiazek
ujawnienia.”® Istotne tu tez moga by¢ instytucje przedawnienia, zrzeczenia si¢ roszczen
lub naduzycia prawa (poréwnywalne z amerykanskimi ,,laches” i ,,equitable estoppel”*). Zasady
te pozwalaja wywieS¢ powiazana normeg zakazujaca ograniczania dostgpu do standardu
wspotuczestnikom procesu standaryzacji. Zakaz ten uniemozliwia w szczegdlnosci korzystanie
z istotnych patentéw w sposob, ktory by byl sprzeczny z regulaminami przyjgtymi
przy wspolpracy. Istnienie tego zakazu jest wskazowka dla panstwa, o ile zechce ono wspierad
organizacje standaryzujace w opracowywaniu otwartych standardow. Wsparcie to powinno
doprowadzi¢ do wypracowania 1 egzekucji jasnych regulaminéw, wyraznie definiujacych
i regulujacych kwesti¢ istotnych patentow. Nalezy podkresli¢, ze istnienie tego zakazu
w najlepszym przypadku jedynie posrednio wplywa na faktyczna implementacj¢ otwartych
standardow.

Whioski z niniejszego podrozdziatu sa nastgpujace. Podstawowe prawa i zasady prawne

tu przedstawione moga by¢ wykorzystane przez niektére podmioty do uzyskania dostgpu

37 Prawo to nie jest bezwarunkowe, zwtaszcza gdy istnieje mozliwos$¢ przeprowadzenia dowodu w inny sposob. Ponadto, nie
obejmuje ono wszelkiego oprogramowania eGovernment. Na przyklad, gdy podatnik kwestionuje obliczenia administracji
podatkowej, dowodem begdzie przedstawienie poprawnych obliczen, a niekoniecznie wykazanie blgdu w oprogramowaniu
wykorzystywanym przez administracjg.

38 Rambus Inc. v. Infineon Technologies Holding North America Inc., 318 F.3d 1081 (C.A.Fed. Va. 2003) (Analizujac
regulamin organizacji standaryzujacej sad orzekl, ze wymagal on informowania innych uczestnikow o istotnych prawach
wylacznych, jednak zakres tego obowiazku ograniczat si¢ jedynie do patentéw i wnioskow patentowych, ktore w rozsadnym zakresie
bytyby konieczne dla korzystania ze standardu (,,reasonably might be necessary to practice the standards”, s. 1100). Obowiazek ten
nie dotyczyl patentow na ulepszenia, implementacje lub patenty na testowanie zgodnos$ci ze standardem (,,improvement patents,
implementation patents, and patents directed to the testing of standard-compliant devices”, s. 1101). Wedlug sadu, regulamin nie byt
wystarczajaco precyzyjny, aby mogt stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci za ,,fraud” w przedmiotowej sprawie (s. 1102). Zdanie
odrebne uznaje jednak, ze obowiazek informowania obejmowatl patenty i wnioski patentowe, ktore moglyby byé zwiazane z
procesem standardyzacji (,,patents and pending applications that might be involved in the work of the committee”, s. 1115)).

39 Symbol Technologies Inc. v. Proxim Inc., 2004 WL 17701290 (D.Del.) (Sad uznal mozliwos$¢ skorzystania z zarzutu
przedawnienia (,,laches”) w procesie o naruszenie patentu (s. 3), jednak odmowit uznania go w przedmiotowej sprawie z uwagi na
brak dowodu $wiadomosci istnienia naruszenia przez uprawnionego z patentu, (s. 4-5) jak tez brak nadmiernej szkody pozwanego
wyniktej ze zwloki z realizacja roszczenia ,,the lack of requisite prejudice” (s. 5-7). Sad nie doszukat si¢ takze naduzycia prawa przez
dochodzenie naruszenia patentu (,,equitable estoppel”). Pozwany podnidst, ze powdd miat obowiazek poinformowania o wszelkich
patentach zwiazanych ze standardem opracowywanym przez organizacjg, ktorej obie strony byly cztonkami. Regulamin organizacji
zezwalat jednak na zachowanie patentow w tajemnicy, wymagajac jedynie ich licencjonowania na zasadach RAND (s. 7-9)).
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do oprogramowania lub standardéw. Udzielenie tego dostgpu moze by¢ nawet niekiedy
obowiazkiem samych uprawnionych z praw wylacznych, jednak co do zasady uprawnieniu
do dostgpu odpowiadaja jedynie pewne obowiazki administracji publicznej. W niektorych
przypadkach nie jest nawet mozliwe wywiedzenie obowiazku, a ledwie prostej konieczno$ci
lub wskazowki  postgpowania. Ponadto, wigkszo§¢ z  przedstawionych uprawnien
do oprogramowania lub standardow nie bedzie miata bezposredniego oddziatywania na technologie
eGovernment. Wobec tego, instytucje dyskutowane w niniejszym podrozdziale nie stanowia
prawnej przeszkody we wdrozeniu Open eGovernment, ale nie moga by¢ one wykorzystane per se

do jego wdrozenia. Moga one jedynie wspomagac inne, bardziej efektywne instytucje w tym celu.

Prawo ochrony konkurencji

Sposobem na bardziej efektywne wdrozenie Open eGovernment moze by¢ stosowanie
prawa ochrony konkurencji. W tym podrozdziale opisane zostaly obowiazki wynikajace
z tego prawa dla (1) administracji publicznej oraz (2) niektorych przedsigbiorcow.

Po pierwsze, Traktat WE zawiera postanowienia zakazujace panstwom cztonkowskim
podejmowania dziatan ograniczajacych konkurencje. Postanowienia te byly juz stosowane
w celu przeciwdziatania rozmaitym dziataniom tych panstw, skierowanych na wzmocnienie
monopoli lub karteli, lub nawet bezposrednio wymagajacych ograniczania konkurencji.*’
Jednoczes$nie istnieje orzecznictwo ETS dotyczace zastosowania zawartych w Traktacie przepisoOw
o konkurencji*' do wykonywania praw whasnosci intelektualnej.*> Panstwa cztonkowskie nie moga
wobec tego naktada¢ obowigzkéw lub nawet wspomagaé wykonywania tych praw, w szczegolnosci
do oprogramowania i standardow, w sposob ograniczajacy konkurencjg. Naruszenie tej zasady
moze nastapi¢ w przypadku, gdy panstwo naktada obowiazek korzystania z zamknigtych

technologii w eGovernment. Na przyktad, wybdér zamknigtego standardu dla komunikacji

40 Na przyktad, za naruszenie Traktatu uznano przyznanie przez panstwo czlonkowskie prawa do ustanawiania standardow
oraz sprawdzania zgodnos$ci przedsigbiorstwu, ktoére samo konkurowalo z podmiotami zobowigzanymi do przestrzegania tych
standardow (C-18/88, RTT v. GB-Inno-BM SA, 11.01.1988, 1991 E.C.R. 1-05941). Podobnie orzekano, gdy panstwa cztonkowskie
wymagaty lub promowaly zawieranie umow, podejmowanie decyzji lub praktyk ograniczajacych konkurencjg, jak tez i gdy
wspomagato efekty takich czynnosci (66/86, ,,Ahmed Saeed Case”, 11.04.1989, 1989 E.C.R. 00803; Zob. tez C-35/96, Commission
v. Italy, 18.06.1998, 1998 E.C.R. 1-03851; C-198/01, a takze ,,CIF Case”, 9.9.2003, 2003 OJ C 264 P. 9). Podobnie, panstwo
czlonkowskie narusza Traktat, gdy ustanawia ceng sztywna, ktora zostata ustalona przez konkretnego producenta lub importera
(13/77, SA G.B.-Inno-B.M. v. ATAB, 16.11.1977, 1977 E.C.R. 02115).

41 Traktat WE, art. 81 et seq., dawniej art. 85 et seq.

42 Zob. np. 238/87, Volvo v. Veng, 5.8.1988, 1988 E.C.R. 06211 (Wykonywanie prawa wylacznego do wzoru przemystowego
moze by¢ zakazane na podstawie art. 86 (obecnie art. 82) jezeli stanowi ograniczenie konkurencji przez podmiot dominujacy). Zob.
tez: C-241/91P, C-242/91P ,,Magill Case” 1995 E.C.R. 1-00743 (Wykonywanie praw autorskich przez podmiot dominujacy nie jest
wylaczone spod zakresu art. 86 (obecnie art. 82). Zatem, podmiot taki nie moze wykonywac¢ swoich praw: (1) tak, aby
przeciwdziata¢ pojawieniu si¢ na rynku nowego produktu, ktdrego sam nie oferuje, a na jaki istnieje potencjalny popyt konsumencki;
(2) bez uzasadnienia; (3) poprzez swoje dziatania zapewniajac sobie cato$¢ rynku wtérnego przez wylaczenie wszelkiej konkurencji
na rynku pierwotnym za pomoca niedopuszczania do podstawowej informacji stanowiacej ,,surowiec” konieczny do stworzenia
produktu na takim rynku). Zob. tez: 1995 OJ C 137 P 3; C-481/01, ,,IMS Health Case”, 2004 OJ C 118 P 14 (Co do zasady
podtrzymujace trzystopniowy test Magill).
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z uzytkownikami eGovernment moze ulatwi¢ podmiotowi kontrolujacemu ten standard
ograniczanie dostepu do rynku ustug komunikacji elektronicznej lub rynku sieci informatycznych.*
Do podobnych efektow moze doprowadzi¢ wprowadzenie wymogu korzystania przez obywateli
lub przedsigbiorcow z wlasnosciowego oprogramowania. Z drugiej strony, otwarte technologie
w eGovernment ograniczylyby ryzyko naruszenia zobowiazan traktatowych przez panstwa
cztonkowskie, gdyz utrudniaja one ograniczanie konkurencji za pomoca praw wiasnosci

intelektualnej.*

Wobec tego, przepisy i orzecznictwo UE pozwalaja wywie$§¢ dorozumiany
obowiazek preferowania otwartych technologii w sytuacji, gdy dziatlania panstwa wplywaja
na decyzje o nabywaniu technologii przez inne podmioty.

Po drugie, prawo ochrony konkurencji moze bezposrednio zobowiazywaé uprawnionych
z praw wylacznych do nie ograniczania dostgpu do oprogramowania lub standardéw. Istnienie
tego obowiazku jest obecnie przedmiotem postepowania Microsoft v. Commission.* Postepowanie
to jest wynikiem wydania przez Komisj¢ decyzji przeciwko spotce Microsoft na podstawie art. 82
Traktatu,”® w ktorej zostala ona zobowiazana do udostgpnienia kazdej zainteresowanej stronie
okreslonych informacji na rozsadnych 1 nie dyskryminujacych  warunkach, jak
tez i do umozliwienia wykorzystania tych informacji w celu produkcji i rozpowszechniania
okreslonego oprogramowania.*’ Przedmiotowe informacje to ogélnie rzecz biorac petne i doktadne
specyfikacje wszystkich protokotdw stosowanych w okreslonych produktach Microsoftu.*
Jakkolwiek spotka podjegta pewne dziatania w celu wykonania decyzji, to i tak wniosta sprawg do
sadu, argumentujac migdzy innymi, ze Komisja natozyla na nia ,,obowiazek tolerowania
rozpowszechniania kodow  zrodlowych  oprogramowania  stworzonego na  podstawie

przedmiotowych specyfikacji”.* Innymi stowy, pomimo tego, ze decyzja odnosi si¢ do ograniczen

43 Istnieje ustawodawstwo UE precyzujace obowiazki panstw czlonkowskich na konkretnych rynkach. Zob. np. dyrektywa
2002/77/EC w sprawie konkurencji na rynkach sieci i ustug tacznosci elektronicznej (OJ L 249, 17.09.2002, P. 21). Dyrektywa ta ma
na celu regulacj¢ komunikacji elektronicznych na sposéb podobny do regulacji rynku telekomunikacyjnego (punkt 6 preambuty). Na
podstawie jej art. 2.2, panstwa czlonkowskie maja obowiazek zapewnié, aby wszelkie przedsigbiorstwa mogly §wiadczyé ustugi
komunikacji elektronicznej lub tworzy¢, rozbudowywaé i dostarczaé sieci do tej komunikacji. Co istotne, ,,ustugi komunikacji
elektronicznej” (,,electronic communications services”) zdefiniowano jako ustugi, ktore polegaja w catosci lub przede wszystkim na
transmitowaniu sygnalow przez sieci komunikacji elektronicznej (,,which consist wholly or mainly in the conveyance of signals on
electronic communications network”). Definicja nie obejmuje ,uslug spoleczenstwa informatycznego” (,,information society
services”), ktore nie polegaja w catosci lub przede wszystkim na takiej transmisji (art. 1.3). ,,Sieci komunikacji elektronicznej”
(,,electronic communications networks”) to z kolei systemy transmisji i niektore srodki (m.in. Internet) wykorzystywane na okreslone
sposoby (art. 1.1). Nalezy podkreslié, ze celem tej dyrektywy nie byto bezposrednio regulowanie eGovernment.

44 Otwarte standardy moga by¢ z definicji wdrozone przez wigkszo$¢ podmiotéw na rynku. Ponadto, licencje Open Source
zezwalaja kazdemu na rozpowszechnianie oprogramowania lub §wiadczenie ustug dodatkowych.

45 Sprawa T-313/05, wniosek ztozony 10 sierpnia 2005 (OJ C 257, 15.10.2005, p. 16-17). Sprawa jest w toku.

46 Decyzja Komisji z 24.03.2004, COMP/C-3/37.792 Microsoft.

47 Id. Art. 5(a). Co istotne, decyzja nie wymaga licencjonowania nieodplatnego.

48 Id. Art. 1(1). Ponadto, Komisja zobowiazata spotkg w Art. 5(b) (Id.) do uaktualniania informacji bez zbgdnej zwtoki.

49 ,»[A]n obligation to permit distribution to third parties ... in source code form of software developed by competitors on the

basis of the disclosed ... specifications” (thumaczenie wlasne, sprawa T-313/05, przyp. TPF). Spotka podnosi, ze Komisja zezwala jej
na uniemozliwienie podmiotom trzecim rozpowszechniania kodow zrédlowych jedynie w przypadku, gdy bylyby one wynalazkiem
spotki. Z tekstu wynika takze, ze rozpowszechnianie kodéw zrédtowych implementujacych protokoty spotki uznawane jest przez
spotke za naruszenie jej praw wylacznych (tekst wyraznie wymienia tajemnice handlowe).
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w dostgpie 1 mozliwosci implementacji standardéw, sprzeciw spotki sugeruje, jakoby wplywata ona
takze na otwarto$¢ oprogramowania.’

Jezeli decyzja przeciwko Microsoft zostanie utrzymana w mocy i wykonana, dojdzie
do czesciowego otwarcia de facto standardow opracowanych przez istotny podmiot na rynku,
jak tez i posrednio do stymulacji rozwoju otwartego oprogramowania.’’ Ponadto, wykonanie
decyzji wplynie posrednio na decyzje nabywcoOw, przez ulatwienie nabywania otwartych
technologii. Nawet jezeli decyzja nie zostanie wykonana, to i tak panstwa cztonkowskie pozostana
zobowigzane do przestrzegania Traktatu i jego postanowien o konkurencji. Postanowienia
te w sposOb co najmniej dorozumiany nakazuja preferowac otwarte technologie zawsze, gdy wybor
technologii jest narzucany przez panstwo. Mimo wszystko, efektywno$¢ prawa ochrony
konkurencji we wdrazaniu Open eGovernment nalezy oceni¢ do$¢ nisko. Jest tak, poniewaz
obowiazki panstw cztonkowskich nie przektadaja si¢ na obowiazek producentéw do faktycznego
dostarczenia otwartych technologii dla eGovernment. Ponadto, nawet w przypadku wykonania
decyzji przeciwko Microsoft, nie oznacza to jeszcze, ze kazdy inny podmiot moze
by¢ stymulowany do otwarcia technologii w podobny sposéb.’> Wobec tego, nawet jezeli prawo
ochrony konkurencji moze w pewnym zakresie wspomaga¢ wdrazanie Open eGovernment,
to istnieje potrzeba odnalezienia bardziej efektywnych instytucji prawnych, ktére oddziatywatyby

bezposrednio na technologie eGovernment.

Ustawodawstwo normalizacyjne

Skupienie regulacji bezposrednio na technologiach eGovernment mozliwe jest dzigki
ustawodawstwu normalizacyjnemu. Ogoélnie rzecz biorac, UE ogranicza si¢ do regulacji procesu
opracowywania standardow, powstrzymujac si¢ od ingerencji de iure w ich implementacjg.

Komisja deklaruje gotowos¢ do interwencji jedynie w zakresie koniecznym do utrzymania

50 Jest mato prawdopodobne, aby Komisja rzeczywiscie zamierzala objaé decyzja kody zrodtowe oprogramowania Microsoft.
Wykonanie decyzji przez spotkg spowoduje raczej otwarcie protokoldow i interfejséw implementacji przygotowanych przez
producentoéw otwartego oprogramowania konkurujacych ze spotka. Podobne postgpowanie przeciwko IBM w latach 80. zakonczyto
si¢ zaakceptowanym przez Komisj¢ o$wiadczeniem spotki o gotowosci do udostgpnienia informacji o interfejsach produkowanego
przez nia sprzgtu i oprogramowania, jednak o$wiadczenie to nie obejmowato wyjawienia kodow zrodtowych systemu IBM. Zob.:
F.M. Scherer, Microsoft and IBM in Europe, 2090 ANTITRUST & TRADE REGULATION REPORT 65, 66 (2003).

51 Komisja umorzyta niedawno postgpowanie antymonopolowe przeciwko ETSI (organizacji standaryzujacej) zwiazane z
regulaminem IPR tej organizacji. Zaakceptowany przez Komisj¢ nowy regulamin ma bowiem utrudnia¢ ,,zasadzki patentowe”
(,,patent ambushes”) (The Register, EC acts on patent ambushes, at: http://www.theregister.co.uk/2005/12/14/patent_ambush/).
Mozna si¢ spodziewac, ze nowy regulamin bedzie lepiej stuzyt promocji otwartych standardow i ich implementacji, w szczegdlnosci
W otwartym oprogramowaniu.

52 Ustalenia dotyczace rynku wlasciwego, pozycji dominujacej i jej naduzycia sa dyskusyjne nawet w sprawie Microsoft.

Zob. np. Reckon Open, Microsoft: the EC abuse of dominance case, pod:
http://www.reckon.co.uk/open/Microsoft: the EC_abuse_of dominance case#protectingversuspromotingcompetition. Nawet
zakladajac prawidtowos$¢ tych ustalen, celem decyzji nie jest spowodowanie oferowania otwartego oprogramowania przez Microsoft.
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otwarto$ci, przejrzystosci i sprawnosci organizacji standaryzujacych.”® Faktyczna implementacja
konkretnych standardow moze by¢ jednak promowana de facto lub nawet de iure przez wskazanie
ich jako $rodkéw do wdrozenia okreslonego ustawodawstwa.’® Zasady organizacji procesu
opracowywania standardow zostaty okreslone w Dyrektywie ustanawiajacej procedurg udzielania
informacji w zakresie norm 1 przepisOw technicznych, a takze zasady ustug spoteczenstwa
informacyjnego.>

W punkcie 24 preambuly dyrektywy sformutowano zasadg otwartos$ci, ktéra odnosi si¢ do
organizacji procesu opracowywania standardow. Standardy opracowane zgodnie z ta zasada
niekoniecznie jednak musza by¢ otwarte w rozumieniu przyjetym w niniejszym artykule.
Co istotne, w dyrektywie zawarto takze zasady spdjnoSci, przejrzystosci, konsensusu
oraz niezaleznosci od indywidualnych interesow. Nalezy stwierdzi¢, ze dopiero wszystkie te zasady
tacznie implikuja obowiazek promowania otwartych standardoéw. Jest tak dlatego, ze ich tacznym
celem jest zapewnienie opracowywania petlnych i dostepnych specyfikacji, jak tez i ograniczenie
ryzyka istnienia ograniczen w korzystaniu z implementacji standardow. Dyrektywa nie zawiera
jednak definicji otwartych standardéw. Ponadto, nie reguluje ona bezposrednio kwestii ograniczen
standardow, lecz jedynie zobowiazuje do zapewnienia odpowiedniej wymiany informacji w trakcie
standaryzacji. Umozliwia ona takze zobowiazanie organizacji standaryzujacych do opracowania
okreslonych standardow w zadanym przedziale czasowym. Dostarcza ona wobec tego Srodkéw
stymulacji procesu standaryzacji w kierunku opracowywania standardow przydatnych
w eGovernment, jednak wymodg otwartosci tych standardow jest jedynie dorozumiany.

Dyrektywa definiuje pojgcie ,,regulacji technicznej” (,technical regulation”) odnoszace
si¢ do Srodkéw narzucajacych zgodnos¢ ze standardem. Przepisy dyrektywy poswigcone tym
regulacjom powinny by¢ brane pod uwage w kazdym przypadku, gdy implementacja standardow
jest zapewniana de iure. Przepisy te zezwalaja na tworzenie ograniczen w obrocie tylko w zakresie
koniecznym do realizacji interesu publicznego.® Nalezy uznaé, ze nie istnieje zaden istotny interes
publiczny uzasadniajacy tworzenie takich ograniczen przez wymaganie korzystania z zamknigtych

standardow de iure. Natomiast jakiekolwiek ograniczenia w obrocie wynikle z otwartych

53 Evangelos Vardakas, The role of government in standards setting: a European View, 5, in: VADEMECUM ON EUROPEAN
STANDARDIZATION, Part II, Chapter 1, pod:
http://europa.eu.int/comm/enterprise/standards_policy/vademecum/doc/standards_setting_governance_ev.pdf.

54 Id., s. 7. Wykonujac te uprawnienia, konieczne jest zrownowazenie interesu publicznego z wplywem na konkurencjg, jaki
moze mie¢ wybor ztego standardu. Jakos¢ standardow okreslana jest na podstawie ich tresci, popularnosci i potencjatu rynkowego (s.
8). Na wszystkie te czynniki ma wplyw stopien otwartoéci standardu zdefiniowany w niniejszym artykule. Zatem, preferowanie
otwartych standardow jest powaznym krokiem w kierunku ustalenia rownowagi pomigdzy prywatnym i publicznym interesem w

standaryzacji.
55 Dyrektywa 98/34/EC, OJ L 204, 21.7.1998, P 37, ze zmianami.
56 Definicja ,,regulacji technicznej” obejmuje $rodki, ktore uniemozliwiaja korzystanie z danego produktu lub ustugi. Wobec

tego, wdrozenie eGovernment, ktore prowadzi do ingerencji w decyzje zakupowe technologii jego uzytkownikow moze by¢ uznane
za regulacje techniczna podlegta mechanizmowi konsultacji przewidzianemu w dyrektywie.
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standardow mozna oceni¢ jako minimalne w porownaniu do ograniczen begdacych efektem
standardow zamknigtych. Mozna zatem wywodzi¢ z przepisoOw dyrektywy obowiazek preferowania
otwartych standardow de iure. Obowiazek ten podlega egzekucji w trakcie konsultacji,
ktore zgodnie z dyrektywa powinny poprzedza¢ wprowadzenie regulacji technicznych.”’

Mozna wobec powyzszego stwierdzi¢, ze ustawodawstwo normalizacyjne dostarcza
legalnych $rodkow do wdrozenia Open eGovernment. Jest to mozliwe posrednio przez stymulacje
opracowywania otwartych standardow, jak tez i bezposrednio przez wymaganie implementacji tych
standardow droga regulacji technicznych odnoszacych si¢ do technologii eGovernment. W obu
przypadkach dochodzi do stymulacji produkcji otwartych technologii dla wszystkich podmiotow
zaangazowanych w eGovernment, wlaczajac w to jego uzytkownikow. Mimo to, kwestia praw
wytacznych (IPR) oséb trzecich, za pomoca ktérych mozliwe by bylo ograniczenie dostgpu
do standardow nie zostala wystarczajaco rozwiazana przez ustawodawstwo normalizacyjne.
Instytucje tego prawa sa zatem legalnym, lecz nie wystarczajacym narzedziem do wdrozenia
eGovernment otwartych standardow. Ponadto, o ile mozliwe jest stosowanie regulacji technicznych
do zapewnienia faktycznej implementacji otwartych standardéw, to trudno by bylo z ich pomoca
bezposrednio promowaé rozwdj otwartego oprogramowania. Wobec tego, ustawodawstwo
normalizacyjne dostarcza legalnych, lecz nie wystarczajacych srodkow do wdrozenia eGovernment

otwartego oprogramowania.

Prawo zaméwien publicznych

Dla efektywnego wdrozenia Open eGovernment konieczne jest faktyczne nabywanie
otwartych technologii przez wszystkie zaangazowane podmioty (tzn. zar6wno przez administracje
publiczna, jak 1 przez uzytkownikow eGovernment). Takie decyzje zakupowe stanowia
wystarczajaca zachete ekonomiczna do implementacji otwartych standardow,’® jak i dla rozwoju
otwartego oprogramowania. Niniejszy podrozdziat jest poswigcony legalno$ci nabywania otwartych
technologii przez administracje publiczna, co posrednio wplywa na decyzje zakupowe pozostatych
podmiotéw. Najpierw dokonano analizy zgodnosci tego nabywania z ogdlnymi zasadami prawa
zamowien publicznych UE. Nastgpnie, analizie poddano szczegdlowe postanowienia regulujace
to nabywanie.

Prawo zamoéwien publicznych UE oparte jest na podstawowych wolnosciach

wspolnotowych oraz na pewnych wynikajacych z nich zasadach, jak na przyktad na zasadzie

57 Obowiazek ten mozna egzekwowac takze ex post. Zob.: C-18/88, RTT v. GB-Inno-BM SA, przyp. TPF.

58 Przydatno$¢ zamoéwien publicznych do promocji informacji interkonektowej systemow otwartych oraz standardow
wymiany danych przez ich nabywanie (,,wider acceptance of open systems interconnection information and data exchange standards
through reference to them in purchasing”) jest uznawana w UE przynajmniej od roku 1986. Zob.: Decyzja 87/95 z 22.12.1986 o
standaryzacji na polu technologii informatycznych i telekomunikacji (OJ L 36, 7.2.1987, P.31).
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rownego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zasady te zostaty
wyrazone w punkcie 2 preambuty i art. 2 dyrektywy w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.”” Nalezy uznaé, ze otwarte
standardy sa zgodne ze wszystkimi tymi zasadami. W szczegdlnosci, z uwagi na roéwnosc
w dostgpie oraz brak nieuzasadnionych barier, ktore wynikaja ze stosowania otwartych standardow,
byloby niezwykle trudno wskaza¢, w jaki sposéb preferowanie tych standardow narusza
wspolnotowe wolnoéci oraz podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych.”” Ponadto,
nabywanie otwartego oprogramowania takze przyczynia si¢ do réwnego traktowania,
niedyskryminacji, proporcjonalnosci 1 przejrzystosci zamowien publicznych. Zatem, nabywanie
otwartych technologii jest zgodne z tymi zasadami.

Legalnos$¢ tego nabywania zalezy jednak takze od pewnych szczegdtowych przepisow
dyrektywy. Szczegolng uwage nalezy poswigcié przepisom regulujacym ,,specyfikacje techniczne”
(,,technical specifications™), zdefiniowane w VI aneksie dyrektywy. Zgodnie z tymi przepisami,
wykorzystanie specyfikacji technicznych z zamoOwieniach publicznych musi umozliwiaé
»zglaszanie do przetargow réznorodnych technicznie ofert” (,,to submit tenders which reflect the
diversity of technical solutions”, punkt 29 preambuty). Odnosi si¢ to zarowno do wptywu tych
specyfikacji na konkurencje, jak tez i na uzytkownikow oraz na inne instytucje publiczne. Przepisy
dyrektywy zobowiazuja takze do uwzgledniania w specyfikacjach dostgpnosci zamawianych
technologii dla wszystkich uzytkownikow (Id.). Wymagaja one takze, aby wybrane technologie
byly kompatybilne z technologiami wykorzystywanymi w innych panstwach cztonkowskich (punkt
35 preambuly). Zgodnie z przedstawiona tu definicja otwartych standardéw, zdecydowanie
umozliwiaja one techniczng rdéznorodno$é, czynia rozwiazania dostgpnymi dla wszystkich
uzytkownikéw 1 zapewniaja kompatybilno$¢ (interoperacyjno$¢). Wobec tego, nabywanie
technologii zgodnych z otwartymi standardami jest zgodne z omawianymi przepisami.®' Legalno$é
odwotywania si¢ w specyfikacjach do otwartych standardow jest wystarczajaca do wdrozenia

eGovernment otwartych standardow.

59 Dyrektywa 2004/18/EC OJ L 134, 30/4/2004, P 114. Przepisy dyrektywy reguluja zaré6wno nabywanie technologii dla
eGovernment, jak i organizacj¢ samego procesu zamowien publicznych za pomoca komunikacji elektronicznych (,,eProcurement”).
Dyrektywa stosuje si¢ jedynie powyzej okreslonych w niej kwot. W zamdwieniach ponizej tych kwot nadal stosuje si¢ jednak
podstawowe wolnosci wspdlnotowe. Orzecznictwo ETS dowodzi, ze pewne sposoby odwotywania sie do standardow de iure moze
narusza¢ te wolnoéci (tworzac ograniczenia importu). Zob.: C-47/87, Commission v. Ireland, 22.9.1998, ECR 1988, 4929 (Sad
odrzucil argument, ze zgodno$¢ z krajowym standardem byla konieczna, poniewaz nabywane materialy musialy pasowac do
istniejacej sieci, z uwagi na fakt, ze zgodno$¢ ta moze by¢ oceniona bezposrednio przez zamawiajacego bez koniecznosci
ograniczania mozliwosci startowania w przetargu).

60 Niepoprawne wskazanie standardu w specyfikacji technicznej moze jednak narusza¢ prawo zamoéwien publicznych. Moze
tak by¢, gdy zgodnos$¢ ze standardem jest wymuszana bez wskazania na mozliwo$¢ oferowania rozwiazania ,,zamiennego” (,,or
equivalent”, Art. 23.3.(a)).

61 Mozliwo$¢ odwotywania si¢ do standardow w specyfikacjach jest wyraznie przewidziana w dyrektywie. Nie zawiera ona
jednak definicji otwartych standardow ani wyraznego obowiazku ich preferowania. Istotne jest takze, ze specyfikacje zostaly
wytaczone spod zakresu definicji regulacji technicznej dyrektywy o standaryzacji (patrz przyp. TPF), co oznacza, Ze nie podlegaja
one procedurze konsultacji tam przewidziane;j.
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Efektywne wdrozenie eGovernment otwartego oprogramowania wymaga natomiast,
aby odwotanie si¢ w specyfikacjach do tego oprogramowania byto takze zgodne z prawem. Nalezy
wobec tego podkresli¢, ze specyfikacje moga by¢ formutowane poprzez wskazanie wymagan
odnoszacych si¢ do sposobu dzialania lub funkcjonalnosci (,,performance or functional
requirements”). Dopuszczalne jest zatem wymaganie, aby nabywane oprogramowanie posiadato
okreslone cechy, takie jak dostgpnos¢ w formie pozwalajacej na modyfikacje 1 rozpowszechnianie,
co umozliwiloby zapewnienie interoperacyjno$ci z innym oprogramowaniem eGovernment.
Dostgpnos¢ przysztych wersji oprogramowania zgodnie z prawem do rozwidlania lub copyleft jest
takze techniczna funkcjonalnos$cia, poniewaz wplywa na sposdb, w jaki usuwane sa bledy
1 wprowadzane nowe funkcje oprogramowania. Fakt, Ze oprogramowanie moze by¢ wykorzystane
na wiele sposobdw bez naruszania prawa wylacznego lub postanowienia licencji wplywa na zakres
zadan, ktore moze ono realizowaé i niewatpliwie rowniez stanowi funkcjonalno$¢ techniczna.
Wiele otwartych programéw wykazuje si¢ niektorymi lub wszystkimi z tych funkcjonalnosci.®
Wobec tego, jezeli tylko sa one wystarczajaco opisane w specyfikacjach, mozliwe jest uzyskanie
ofert od producentoéw otwartego oprogramowania, a nawet wybranie ich ofert w sposéb zgodny
z prawem.®

Wobec powyzszego mozna stwierdzi¢, ze prawo zamoOwien publicznych pozwala
na formulowanie specyfikacji technicznych tak, aby mozliwe bylo oferowanie technologii
zgodnych z otwartymi standardami, a nawet oferowanie otwartego oprogramowania. Ponadto,
nabywanie takich otwartych technologii zgodnych ze specyfikacjami takze nie narusza tego
prawa.** Poza tym, korzysci skali i efekty sieciowe wywolane przez duze zaméwienia publiczne
nalezy uzna¢ za efektywny i zgodny z prawem $rodek wdrazania otwartych standardow de facto,

oraz promocji otwartego oprogramowania. Zamowienia publiczne sa zatem legalnym i catkiem

62 Takie funkcjonalnosci moga by¢ takze dostgpne od niektorych producentdow oprogramowania wlasno$ciowego.
Jednoczesnie wielu producentéw okreslajacych swoje produkty jako otwarte, stosuje ograniczenia prawne lub technicznej tej
otwartosci. Zamawiajacy maja jednak w kazdym przypadku prawo do poréwnania i oceny ofert. Audyt kodu zrédtowego ma istotne
znaczenie dla obiektywnego poréwnania i oceny.

63 Zamawiajacy zdecydowanie nie powinni jednak opiera¢ si¢ na odwotaniu do okreslonych oznaczen. Odwotanie si¢ do
konkretnych otwartych licencji lub projektow otwartego oprogramowania moze by¢ wrgcz naruszeniem prawa. (Por.: C 359/93,
Commission v. the Netherlands, 24.1.1995, ECR 1995, 1, 168). Art. 23.8 zezwala na odwotanie si¢ do pewnych okreslen, jezeli jest to
uzasadnione przedmiotem zaméwienia. Moze tak by¢ w przypadku, gdy wymagana funkcjonalnoscia jest mozliwos¢ potaczenia
zamawianego oprogramowania z innym oprogramowaniem zgodnie z prawem (tzw. ,kompatybilno$¢ licencji”) jak tez i w sensie
technicznym (kompatybilnos$¢ techniczna). Zamawiajacy moze na przyktad wymagac, aby zamawiane oprogramowanie mozna byto
potaczy¢ z innym, otrzymanym od innego producenta na odmiennych warunkach, zmodyfikowac je i nastgpnie rozpowszechniaé. W
tym celu byloby mozliwe odwotanie si¢ do konkretnej licencji lub nazwy projektu, z ktérymi wymagana jest kompatybilnos¢.
Odwotanie to jednak musi wskazywacé na dopuszczalno$¢ oferowania produktow ,,zamiennych”.

64 Administracja publiczna nie moze oczywiscie agresywnie zamawia¢ otwartych technologii catkowicie uniemozliwiajac
sktadanie ofert producentom, ktdrzy nie stosuja okreslonych oznaczen swych produktow. Jest tak przede wszystkim dlatego, ze same
oznaczenia nie stanowig jeszcze o braku otwarto$ci produktéw nie stosujacych tych oznaczen. Z drugiej strony, wybranie oferty
otwartego oprogramowania jako zamdowienia najbardziej ekonomicznie korzystnego (,,most economically advantageous tender”) jest
jak najbardziej zgodne z prawem. Byloby to mozliwe, zwlaszcza gdyby do kryteriow oceny ekonomicznej i jakosciowej wprowadzi¢
dhugookresowe koszty, takie jak koszty utrzymania, aktualizacji oraz koszty uzaleznienia od jednego dostawcy (,,vendor lock-in”).
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efektywnym srodkiem wdrozenia zar6wno eGovernment otwartych standardoéw, jak 1 eGovernment

otwartego oprogramowania.

Whioski i kierunki dalszych badan

Analiza systemu normatywnego zawarta w poprzednim rozdziale umozliwia udzielenie
odpowiedzi na pytanie badawcze, ktore brzmiato: ,,Czy obecny system normatywny pozwala
na wdrozenie Open eGovernment?” Nalezy stwierdzi¢, ze obecny system normatywny pozwala
na wdrozenie zaréwno eGovernment otwartych standardéw, jak i eGovernment otwartego
oprogramowania. System dostarcza wielu zgodnych z prawem $rodkéw do tego celu. W niniejszym
artykule zostaly nawet wskazane dorozumiane obowiazki preferowania otwartych technologii
w eGovernment. Ponadto, wskazano obowiazki, ktorych wypetnienie jest mozliwe w bardziej
efektywny sposob po wdrozeniu Open eGovernment. Nalezy mimo wszystko podkresli¢, ze analiza
przeprowadzona zostala tylko na wybranych elementach systemu. Istnieje wobec tego
prawdopodobienstwo, ze pozostale elementy moga wplywaé na powyzsze wnioski. Na przyktad,
pod pewnymi warunkami, wybor zamknigtych technologii w eGovernment moze by¢ catkowicie
zgodny z prawem i uzasadniony.

Wszystkie przedstawione prawne srodki do wdrozenia Open eGovernment r6znia si¢ pod
wzgledem efektywnosci. Zamowienia publiczne nalezy oceni¢ jako najbardziej efektywne. Jednak
w przypadku podjecia politycznej decyzji o wdrozeniu Open eGovernment zalecane jest taczne
stosowanie wszystkich opisanych instytucji prawnych. Jest tak przede wszystkim dlatego,
ze w trakcie analizy systemu nie ustalono zadnych wyraznych prawnych obowiazkow faktycznego
wdrozenia Open eGovernment. Ponadto, nie odnaleziono Zzadnego efektywnego srodka prawnego,
ktory rozwiazalby definitywnie kwesti¢ ograniczen w dostgpie do standardow i oprogramowania.
Nawet w drodze zamdowien publicznych, kwestia praw wytacznych (IPR) osob trzecich i innych
ograniczen rozwiazana jest tylko, o ile sa one przedmiotem uméw zawieranych zgodnie
z przepisami o tych zamowieniach. Zakres 1 oddziatywanie tych umoéw zalezy w duzej mierze
od $wiadomosci konkretnych podmiotow realizujacych zamowienia publiczne. Przedstawiciele tych
podmiotdow moga po prostu nie wiedzie¢ lub nie przewidywac istnienia okreslonych kwestii
prawnych lub technicznych. Brak tej $wiadomo$ci moze skutkowa¢ nabywaniem technologii
zamknigtych, przedstawionych jedynie jako otwarte. W takiej sytuacji zamowienia publiczne nie
bytyby wystarczajacym $rodkiem do wdrozenia Open eGovernment.

Z uwagi na fakt, ze nawet taczne stosowanie wszystkich instytucji opisanych w niniejszym
artykule nie zapobiega wszystkim mozliwym ograniczeniom w dostgpie do standardéw

1 oprogramowania eGovernment, mozliwe jest wskazanie dwodch kierunkow dalszych badan.
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Badania te powinny obja¢: (1) identyfikacje 1 analiz¢ pozostatych elementow systemu, za pomoca
ktérych kwestia ograniczen mogtaby by¢ definitywnie rozwiazana (np. przez zapewnienie
catkowicie otwartego procesu standaryzacji lub stworzenie zach¢t do rozwoju otwartego
oprogramowania); (2) sformutowanie propozycji zmian w systemie, ktére wprowadzityby wyrazny
prawny obowiazek wdrozenia Open eGovernment, wraz ze wprowadzeniem efektywnych srodkow
egzekucji tego obowiazku (np. przez przyjecie wyraznej legalnej definicji otwartych standardéw
i zapewnienie ich implementacji de facto, de iure lub przez regulacj¢ udostgpniania technologii

eGovernment w postaci otwartego oprogramowania).
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