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Streszczenie

Prawo konkurencji zaczyna by¢ wykorzystywane (na razie gtéwnie w Stanach Zjednoczonych)
do przeciwdziatania problemowi uzaleznienia od dostawcéw (vendor lock-in) w sektorze opro-
gramowania B2B (business to business). W zwigzku z tym miedzynarodowe srodowisko akade-
mickie postuluje wiekszg aktywnos$¢ organow antymonopolowych w zapobieganiu problemowi
vendor lock-in. Niektore praktyki i klauzule stosowane na rynku oprogramowania B2B (réwniez
w Polsce) mogg spetniac przestanki praktyk zakazanych przez prawo antymonopolowe (np. klau-
zule wytgczno$ciowe, wigzanie, sprzedaz pakietowa, rabaty lojalnosciowe, odmowa udzielenia
licencji lub informaciji o interoperacyjnosci). Prawo konkurencji moze dostarczy¢ zamawiajgcym
lub konkurentom narzedzi do kwestionowania okreslonych klauzul umownych sprzedawcow
(np. w umowach o wdrozenie oprogramowania) lub do wptyniecia na zmiane ich praktyk rynko-
wych, lub nawet do zgdania zwrotu poniesionych opfat (np. za ustugi serwisowe). Sprzedawcy

" Of-counsel w kancelarii Maruta Wachta. Wczesniej kierowat dziatem prawnym w centrum analitycznym Polityka Insight oraz pracowat w wiodgcych
migdzynarodowych kancelariach w Warszawie oraz w Dyrekcji ds. Konkurencji w Brukseli. Specjalizuje sie w prawie antymonopolowym oraz publicznym
prawie gospodarczym. Obronit doktorat z prawa konkurencji na Uniwersytecie Jagiellonskim oraz ukonczyt studia LLM na Uniwersytecie Nowojorskim.
Adwokat stanu Nowy Jork.
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oprogramowania powinni monitorowac, czy niektore ze stosowanych przez nich klauzul umownych
lub praktyk rynkowych mogg naruszac prawo konkurencji i przedsiewzig¢ srodki w celu obnizenia
powyzszego ryzyka. Mozliwos¢ zastosowania prawa konkurencji bedzie zaleze¢ od okolicznosci
konkretnej sprawy, dlatego kazdy przypadek vendor lock-in powinien by¢ analizowany odrebnie,
m.in. pod katem rynku wtasciwego, sity rynkowej oraz antykonkurencyjnych skutkéw danej prak-
tyki lub klauzuli umownej.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; vendor lock-in; oprogramowanie; B2B; umowy o wdrozenie
oprogramowania.

JEL: K21, K24

|. Wstep: na czym polega problem vendor lock-in

Veendor lock-in to termin na okreslenie sytuacji biznesowej, w ktérej klient jest uzalezniony od
produktéw sprzedawcy do tego stopnia, ze nie moze zmieni¢ dostawcy bez poniesienia kosztow
zmiany (zob. np. Maruta, b.d.; Opara-Martins, Sahandi i Tian, 2016, s. 2; Sluijs, Larouche i Sauter,
2012). W doktrynie polskiego prawa, pojecie vendor lock-in wykorzystywane jest gtéwnie tam, gdzie
mowa o sprzedazy oprogramowania’, przede wszystkim w relacjach pomiedzy przedsiebiorcami
(B2B) (Maruta, b.d.) lub pomiedzy przedsiebiorcami a administracjg publiczng (Filipowicz, 2015;
Rézowicz i Gazecka, 2016, rozdz. 1.3.1). O problemie vendor lock-in méwi sie w szczegdlnosci,
gdy nabywca oprogramowania/zamawiajgcy (najczesciej w modelu licencji lub sublicencji) musi
w dtuzszym, niezadowalajgcym go, okresie ponosi¢ optaty na rzecz sprzedawcy/wykonawcy
oprogramowania (czyli podmiotu, ktéry przeniost prawa autorskie lub udzielit licencji) w zamian
za: korzystanie z oprogramowania, jego utrzymanie lub serwis, rozwoj oprogramowania, a tak-
ze za korzystanie z oprogramowania w celu tworzenia nowych rozwigzan lub integracji z takimi
rozwigzaniami. Problem vendor lock-in wystepuje takze, gdy sprzedawca oprogramowania stara
sie narzuci¢ rozwigzania umowne lub wykorzysta¢ juz zawarte umowy, zeby utrudni¢ nabywcy
oprogramowania skorzystanie z oferty konkurencyjnych firm2, np. niezaleznych organizacji serwi-
sowych (independent service organizations) lub konkurencyjnych sprzedawcéw oprogramowania.
Problem vendor lock-in wynika wiec w istocie z prob uzaleznienia przez dostawcéw oprogramo-
wania swoich klientéw, co moze wywotywac negatywne tzw. efekty eksploatacyjne (exploiatative
effects) lub wykluczajgce (exclusionary effects). Jako taki, nie jest on wiec specyficzny dla uméw
sprzedazy oprogramowania — podobne zagadnienia antymonopolowe powstajg takze w innych
sektorach gospodarki.

Ponizsze przyktady praktyk rynkowych obrazujg sposoby sprzedawcéw oprogramowania na
uzaleznienie w praktyce od siebie nabywcow:

1) sprzedawca uzaleznia zawarcie umowy o wdrozenie oprogramowania od zakupu ustug utrzy-
mania/serwisu/rozwoju u tego sprzedawcy lub jego autoryzowanego partnera, a nie u firmy
oferujgcej tzw. third party support;

T Umowy dotyczgce sprzedazy oprogramowania najczesciej sg umowami o dzieto z przeniesieniem lub licencjg praw autorskich (zob. np. Maruta, b.d.).

2 W niniejszym artykule, dla wygody czytelnika, pojecie ,firmy” bedzie uzywane zamiennie z terminem ,przedsigbiorca” lub ,przedsigbiorstwo”.
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2) w umowie o wdrozenie oprogramowania sprzedawca wymaga ponoszenia optat serwiso-
wych od poczatku umowy, jeszcze zanim oprogramowanie zostanie opracowane i wdro-
zone;

3) sprzedawca uzaleznia upgrade oprogramowania od poniesienia wstecznych optat serwi-
sowych;

4) sprzedawca uzaleznia przedtuzenie licencji/grozi wypowiedzeniem licencji, jezeli nabywca nie
wykupi/nie przedtuzy ustug utrzymania/rozwoju u tego sprzedawcy lub jego autoryzowanego
partnera;

5) sprzedawca oprogramowania uzaleznia zawarcie umowy o wdrozenie oprogramowania od
zakupu teraz lub w przysztosci innego rodzaju oprogramowania u tego sprzedawcy lub jego
autoryzowanego partnera;

6) sprzedawca oprogramowania utrudnia zakup innego typu wspotpracujgcego oprogramo-
wania, zgdajgc nowych optat licencyjnych (lub tzw. optat za indirect usage) lub odmawiajgc
udzielenia informacji o interoperacyjnosci;

7) sprzedawca oprogramowania oferuje znaczgcg obnizke opfat licencyjnych w zamian za
przedtuzenie umowy w zakresie utrzymania/serwisu/rozwoju lub w zamian za zamdwienie
innego typu oprogramowania lub innych ustug.

W niniejszym artykule autor przeanalizuje, czy i jak problem vendor lock-in przy umo-
wach sprzedazy oprogramowania mogtby by¢ rozwigzany przez polskie oraz unijne prawo
ochrony konkurencji. W tym celu autor odwota sie do (na razie nielicznej) praktyki decyzyjnej
polskich i europejskich organéw konkurencji oraz krajowych organéw konkurencji spoza Unii
Europejskiej. Niniejszy artykut ma za zadanie jedynie zasygnalizowac istnienie problemu vendor
lock-in w sektorze oprogramowania B2B i opisa¢ go za pomocg terminologii prawa antymono-
polowego. Celem tego artykutu nie jest pogtebiona analiza prawa, piSmiennictwa, orzecznictwa
i praktyki decyzyjnej (polskich lub unijnych) organéw konkurencji dotyczacych poszczegdlnych
typow praktyk ograniczajgcych konkurencje (np. wigzania, sprzedazy pakietowej, rabatow, od-
mowy udzielenia licencji), ktére mogg by¢ przejawem zachowan sprzedawcéw oprogramowania
wywotujgcych problem vendor lock-in. Zwazywszy na to, ze problem vendor lock-in ze swojej
istoty narusza te same wartosci, jakie legty u podstaw systeméw prawa ochrony konkurencji
(w tym polskiego), zaskakujgcym jest, ze nie doczekat sie on dotychczas zadnego artykutu
(czy nawet wzmianki w komentarzu) w doktrynie polskiego prawa konkurencji. W zamysle autora
tego artykutu, ma on wiec na celu rozpoczg¢ dyskusje na temat zastosowania instrumentarium
prawa antymonopolowego do opisywania, a — z czasem — by¢ moze takze do przeciwdziatania
problemowi vendor lock-in na polskim rynku oprogramowania B2B (m.in. przez publicznych
zamawiajgcych).

Il. Dlaczego prawo konkurencji
powinno zapobiega¢ problemowi vendor lock-in
Podstawowym celem prawa konkurencji (prawa antymonopolowego) jest doprowadzenie do

efektywnej alokacji zasobow poprzez zapobieganie ,praktykom eksploatacyjnym” oraz ,praktykom
wykluczajacym” (zob. Semeniuk, 2015, s. 35-28). Prawo konkurencji ma wiec zapewniac, zeby
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dziatajgcy na rynku przedsiebiorcy (wspdlnie lub pojedynczo) nie wykorzystywali swojej sity ryn-
kowej do stosowania tzw. suprakonkurencyjnych cen (praktyki eksploatacyjne). Zgodnie z art. 9
ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?, naduzycie pozycji dominujgcej moze po-
lega¢ na ,narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych”. Jednoczesnie
prawo konkurencji zakazuje firmom majgcym site rynkowg stosowanie praktyk prowadzgcych do
wykluczenia z rynku konkurentéw w sposob inny niz oferowanie nizszej ceny lub lepszego pro-
duktu (praktyki wykluczajgce).

Efekt eksploatacyjny vendor lock-in wystapi wiec, gdy nabywca/zamawiajgcy oprogramowanie
bedzie zmuszony ptaci¢ za nie lub zwigzane z nim ustugi (np. ustugi serwisu) cene wyzszg od cen
konkurencyjnych. Przyktadem takiej sytuacji bedg wygérowane optaty licencyjne, wygérowane
optaty za ustugi utrzymania/serwisu/rozwoju, naliczanie przez sprzedawce wstecznych opfat za
ustugi serwisowe lub ,rekalkulowanie” tych optat w czasie trwania umowy o wdrozenie lub sprze-
daz oprogramowania. Innym przykladem bedzie narzucanie wygorowanych optat koniecznych
dla integracji oprogramowania (optaty za tzw. indirect usage).

Efekt wykluczajgcy vendor lock-in wystgpi z kolei, gdy np. poprzez dziatania sprzedawcy/
wykonawcy zostanie ograniczony dostep do rynku danego produktu/ustugi dla konkurentéw sprze-
dawcy. Innym przyktadem bedg sytuacje, gdy ustugi serwisu nie bedg mogty by¢ swiadczone
przez konkurencyjna firme (tzw. third party support companies) albo gdy sprzedawca oprogramo-
wania bedzie utrudniat lub uniemozliwiat zakup oprogramowania innej firmy IT (np. odmawiajgc
rozszerzenia licencji, odmawiajgc udostepnienia informaciji o interoperacyjnosci lub naliczajgc
dodatkowe optaty).

lll. Problem vendor lock-in: przeglad praktyki decyzyjnej
organow konkurencji i sgdéw w Unii oraz na swiecie

W miedzynarodowym srodowisku naukowcéw i prawnikéw zajmujgcych sie prawem konku-
rencji (gtownie w Europie i USA) w ostatnich latach zaczynajg pojawiac¢ sie gtosy o sprzeczno-
Sci praktyk prowadzgcych do vendor lock-in z prawem antymonopolowym. Niektérzy sugeruja,
ze prawo konkurencji powinno mie¢ zastosowanie przy uzaleznianiu klientéw od sprzedawcow
oprogramowania chmurowego (Opara-Martins, Sahandi i Tian, 2016). Inni wprost twierdzg, ze
np. optaty pobierane przez firme SAP za tzw. dostep posredni (indirect access) mogg stanowic
sprzeczne z prawem konkurencji wigzanie (tying)*.

W ostatnich latach, a nawet miesigcach (na razie przede wszystkim w Stanach Zjednoczonych
oraz w Unii Europejskiej) ro$nie presja na sady i organy antymonopolowe, zeby staraty sie przeciw-
dziatac problemowi vendor lock-in. W roku 2010 amerykanska spotka Versata ztozyta do Komisiji
Europejskiej skarge na firme SAP (zob. Samadi, 2010). Wedtug Versata, odmowa udostepnienia
jej informaciji o interoperacyjnosci oprogramowania ERP utrudnita oferowanie klientom SAP opro-
gramowania skarzgcej spotki stuzgcego do ustalania polityki cenowej (Versata Pricer). Sprawa
nie zostata rozstrzygnieta przez Komisje, najprawdopodobniej dlatego, ze Versata zawarta z SAP

3 Tj.Dz.U. 2018, poz. 798.

4 Takg opinig wyrazit m.in. w 2017 r. prof. Barak D. Richman zajmujacy sie prawem konkurencji na Uniwersytecie w Duke, zob. https://256b7t2ctlpj29jufd45txzd-
-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2017/08/SAP-cover-letter.pdf.
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ugode®. W czerwcu 2018 r. amerykanska firma Teradata pozwata z kolei w kalifornijskim sgdzie
federalnym firme SAPS, zarzucajgc jej — sprzeczne z amerykanskim prawem antymonopolowym
— wigzanie oprogramowania ERP z ustugami hurtowni danych (data warehouse). Z kolei w maju
2018 r. amerykanski sad federalny odrzucit wniosek Cisco o wydanie przyspieszonego wyroku
(summary judgment) w sprawie pozwu konkurenta, firmy Arista’, co zwykle oznacza, ze sad
sktania sie do uznania argumentéw powoda. Arista, powotujgc sie ha amerykanskie prawo an-
tymonopolowe, zarzuca Cisco m.in. monopolizacje (monopolization) rynku utrzymania i serwisu
przetgcznikdéw sieciowych (Ethernet switches). Wreszcie, w 2015 r. poludniowokoreanski organ
antymonopolowy (Korean Fair Trade Commission) wszczagt postepowanie w sprawie praktyk firmy
Oracle na rynku utrzymania i serwisu sprzedawanego oprogramowania®. Wedtug Koreanczykow,
Oracle, sprzedajgc swoj software, wymagata od klientdéw zaptaty za serwis kazdego typu swoje-
go oprogramowania i utrudniata im korzystanie z niezaleznych firm serwisowych. W roku 2016
Koreanczycy zamkneli jednak prowadzone $ledztwo®.

W pewnym sensie o scenariuszach faktycznych majgcych charakter vendor lock-in w sek-
torze szeroko pojetego oprogramowania B2B mozna tez méwi¢ przy precedensowych i gtos-
nych ,sagach” antymonopolowych z udziatem Komisji Europejskiej oraz firm Microsoft i IBM.
W tej pierwszej sprawie, w 2004 r. Komisja Europejska uznata, ze Microsoft naduzywa pozy-
cji dominujgcej’® poprzez m.in. odmowe udzielenia informacji dotyczacych interoperacyjnos-
ci w celu opracowania i dystrybucji systemow operacyjnych dla serweréw grup roboczych.
taczne kary Komisji natozone na Microsoft, podtrzymane potem przez sady unijne, wyniosty
ponad 1,5 mid euro (zob. m.in. First i Gavil, 2014). Jezeli chodzi o drugg sprawe, w 2011 r.
Komisja Europejska uznata, ze IBM najprawdopodobniej naduzywa pozycji dominujgcej'’,
utrudniajgc niezaleznym firmom serwisowym (third party maintainers — TPM) dostep do rynku
utrzymania dostarczanych przez IBM komputeréw mainframe. Komisja wydata wobec IBM de-
cyzje, w ktérej zobowigzata koncern do dostarczania firmom serwisowym ,krytycznych” czesci
zamiennych oraz ,informacji technologicznej” na ,rozsgdnych oraz niedyskryminacyjnych
warunkach”.

IV. Przestanki zastosowania prawa konkurencji
do rozwigzania problemu vendor lock-in

1. Pozycja dominujaca/sita rynkowa

Walka z problemem vendor lock-in przy wykorzystaniu prawa konkurencji bedzie polegata
najczesciej na zarzucie naduzycia pozycji dominujgcej (sity rynkowej) przez sprzedawce oprogra-
mowania. W prawie konkurencji sita rynkowa definiowana jest zwykle jako mozliwos¢ ksztattowania

mat loséw sprawy, wycofanie skargi przez Versata na skutek porozumienia z SAP wydaje sie najbardziej prawdopodobnym finatem omawianej
sprawy.

6 Zob. US: Teradata sues SAP for antitrust, other violations. Competition Policy International, June 20, 2018.

7 Zob. Arista’s Antitrust Suit Against Cisco OK’d for Trial, 23 maja 2018 r. Pozyskano z: https://www.law.com,

8 Zob. South Korea investigating Oracle over software bundling, kwiecien 2015. Pozyskano z: reuters.com,

9 Zob. South Korea clears Oracle of anti-competitive acts after software probe, kwiecien 2016.

10 Zob. dec. Komisji Europejskiej z 21.04.2004 r. w sprawie COMP/C-3/37.792 — Microsoft.

11 Zob. dec. Komisji Europejskiej z 13.12.2011 r. w sprawie 39692 — IBM Maintenance services.
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cen lub narzucania warunkéw umownych bez oglgdania sie na konkurencje. W polskim prawie
dwa najczesciej uzywane progi dla stwierdzenia sity rynkowej to udziat 40'2 lub 30%13 danej firmy
w rynku wtasciwym.

2. Rynki wtasciwe w sektorze oprogramowania B2B

2.1. Wstep

Zaréwno w polskim, jak i w unijnym w prawie konkurencji definicja rynku wtasciwego
jest kluczowa dla uznania danych klauzul umownych czy praktyk biznesowych za sprzeczne
z ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow. Im wiecej udziatéw dana firma posiada w ryn-
ku wiasciwym, tym wieksze ryzyko, ze taka firma zajmuje pozycje dominujgca (site rynkowa),
a tym samym, ze klauzule w umowach zawieranych przez takg firme lub jej praktyki rynkowe
naruszajg prawo konkurencji. Polski oraz unijne organy konkurenciji jak dotychczas nie wypra-
cowaty jednak spéjnych definicji rynku wtasciwego w sektorze ,oprogramowania dla przedsie-
biorstw”. Na razie zaréwno Komisja Europejska, UOKIK, jak i sgdy sg jedynie zgodne co do
tego, ze rynek oprogramowania dla przedsiebiorstw (EAS) podlega dalszemu podziatowi na
wezsze ,subrynki” wtasciwe. Dalszy podziat produktowego rynku wtasciwego moze wynikac albo
z funkcji danego oprogramowania, albo ze specyfiki sektora, gdzie takie oprogramowanie jest
wykorzystywane.

2.2. Wymiar produktowy — podziat ze wzgledu na funkcje oprogramowania

W swoich decyzjach Komisja Europejska odréznita np. ,rynek oprogramowania PLM” (opro-
gramowanie do zarzadzania cyklem zycia produktu; product lifecycle management) od ,opro-
gramowania ERP” (oprogramowanie do zarzgdzania przedsiebiorstwem; enterprise resource
planning), ,oprogramowania HR” (ustugi kadrowe; human relations) oraz ,oprogramowania BA”
(analityka biznesowa; business analytics)'*. Jednakze Sad nie zgodzit sie np. na argumentacje
jednego ze skarzagcych konkurentéw, ze w ramach rynku ,oprogramowania PDM” (oprogra-
mowanie do zarzgdzania danymi o produktach; product data management) mozna wydzieli¢
subrynki oprogramowania CAD (oprogramowanie do produkcji wspomaganej komputerowo;
computer-aided manufacturing) i PLM'5, a Komisja nigdy nie przesadzita jednoznacznie, ze ry-
nek oprogramowania CRM (oprogramowanie do zarzgdzania relacjami z klientami; customer
relationship management) stanowi odrebny subrynek wtasciwy w ramach oprogramowania
EAS (oprogramowanie do zarzgdzania przedsiebiorstwem, enterprise application software),
chociaz w kilku decyzjach sktaniata sie ku takiej konkluzji. Prezes UOKIK nie wypowiadat
sie dotychczas na temat podziatu produktowych rynkéw wiasciwych ze wzgledu na funkcje
oprogramowania.

w rynku wiasciwym przekracza 40%”".

13 Zgodnie z § 8 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje (t.j. Dz.U. 2014, poz 1012), tzw. porozumienia wertykalne sg co do zasady legalne, jezeli udziaty
w rynku wiasciwym ,dostawcy” i ,nabywcy” nie przekraczajg 30%.

14 Zob. np. dec. Komisji Europejskiej z 1.12.2010 r. w sprawie COMP/39.784 — Omnis / Microsoft.
15 Zob. wyr. Sadu z 14.09.2017 r. w sprawie T-751/15, Contact Software GmbH p. Komisji.
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2.3. Wymiar produktowy — podziat ze wzgledu na sektor

Komisja Europejska nie wyklucza takze podziatu rynkow EAS ze wzgledu na dang branze,
np. ,EAS dla handlu detalicznego'®”. Podobnie twierdzi Prezes UOKIK, ktory w 2015 r., w jednej
ze swoich decyzji wyrdznit np. ,krajowy rynek sprzedazy produktow i ustug IT w sektorze banko-
wosci”, ,krajowy rynek sprzedazy produktéw i ustug IT w sektorze administracji publicznej” oraz
,krajowy rynek sprzedazy produktow i ustug IT w sektorze stuzby zdrowia (opieki zdrowotnej)'””.
Komisja Europejska przyznaje tez w swoich decyzjach, ze dla niektérych subrynkéw branzowych
rynki oprogramowania mogg podlega¢ dalszemu podziatowi ze wzgledu na funkcje'®.

2.4. Inne potencjalne sposoby wyznaczenia produktowego rynku wtasciwego

Prawdopodobnie, ze w miare uptywu czasu organy konkurencji i sgdy bedg dopuszczaty
kolejne metody podziatow rynkow witasciwych w ramach oprogramowania B2B, na np. oprogra-
mowanie dedykowane vs. oprogramowanie ustandaryzowane; oprogramowanie front-endowe
vs. back-endowe; odrebny rynek ustug chmurowych lub odrebne rynki wtasciwe w zaleznosci od
uzytego jezyka programowania.

2.5. Wymiar geograficzny

W wiekszosci decyzji Komisja Europejska uznawata, ze rynek EAS ma wymiar europejski.
Prezes UOKIK w swoich decyzjach twierdzi jednak, ze rynek sprzedazy produktéw i ustug IT ma
wymiar krajowy°,

2.6. Rynki pochodne (aftermarkets)

Przy zajsciu okreslonych okolicznosci Prezes UOKIK lub Komisja Europejska mogg za od-
rebny rynek wiasciwy uznac tzw. rynek pochodny (aftermarkets). Rynki pochodne to ,rynki dostaw
produktow lub ustug potrzebnych dla lub w zwigzku z uzyciem wzglednie dtugotrwatych produktéw/
ustug, ktére zostaty juz nabyte” (OECD, 2017) (np. rynek toneréw do drukarek HP, rynek serwisu
hardware lub software). Takie rynki pochodne majg charakter ,wewngtrzmarkowy”, a nie ,mie-
dzymarkowy”, a tym samym o wiele tatwiej posiadac¢ na nich dominacje.

Komisja Europejska przyznaje nawet wprost, ze ,ulepszenia oprogramowania” takze mogg
by¢ uznane za rynek pochodny20. W sektorze oprogramowania B2B o rynkach pochodnych moz-
na moéwi¢ w szczegolnosci przy analizie praktyk biznesowych na rynkach ustug utrzymania lub
rozwoju oprogramowania, a takze na rynkach wdrozenia ustandaryzowanego oprogramowania
danego sprzedawcy, jezeli takim wdrozeniem zajmuje sie nie sam sprzedawca, ale jego tzw. firmy
partnerskie albo gdy sprzedawca konkuruje na rynku ustug utrzymania lub rozwoju z niezaleznymi
od niego firmami.

Zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej?!, aby mozna byto moéwi¢ o naduzyciu pozycj
dominujgcej na ,pochodnym” rynku wiasciwym powinny zostac¢ spetnione nastepujgce warunki.

16 Zob. dec. Komisji Europejskiej z 29.08.2014 r. w sprawie M.7334 — ORACLE / MICROS, pkt 9-14.
17 Zob. dec. Prezesa UOKIK z 28.01.2015 r. w sprawie DKK-17/2015.
18 Zob. dec. Komisji Europejskiej w sprawie COMP/39.784, op. cit.

19 Ibidem. Szerzej o definicji rynkach wiasciwych w sektorze oprogramowania, zob. np. Chin, 2004.
20 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Bruksela, 2005, pkt 243.
21 |bidem.
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Po pierwsze, o istnieniu rynku pochodnego mozna mowic przy ,dostawach produktéw lub ustug
potrzebnych dla lub w zwigzku z uzyciem wzglednie dlugotrwatych produktéw/ustug, ktére zostaty
juz nabyte”. Po drugie, na rynku pochodnym musi oczywiscie istnie¢ pozycja dominujgca (wedtug
Komisji Europejskiej, zwykle taka pozycja bedzie istnie¢, jezeli dziatalno$¢ na rynku pochodnym
wymaga dostepu do prawa wiasnosci intelektualnej). Po trzecie, na rynku pochodnym musi
funkcjonowac aktualna lub potencjalna konkurencja dla przedsiebiorcy dominujgcego na rynku
pierwotnym. Jezeli chodzi o sektor oprogramowania B2B, powyzszy warunek bedzie czesciej
spetniony przy oprogramowaniu ustandaryzowanym lub SaaS22, ale mozliwy bedzie tez przy opro-
gramowaniu dedykowanym, szczegolnie jezeli sprzedawca/wykonawca takiego oprogramowania
sprzedaje podobne typy oprogramowania dedykowanego. Po czwarte, aby méwi¢ o naduzyciu
pozycji dominujgcej na rynku pochodnym, nalezy na takim rynku zidentyfikowaé¢ brak mozliwosci
tatwej zmiany/pozbycia sie produktu lub ustugi na rynku pierwotnym po zakupie takiego produktu
lub ustugi (np. czy mozemy tatwo sprzeda¢ zakupione oprogramowanie dedykowane). Po piagte
wreszcie, kontrahenci przedsiebiorstwa dominujgcego na rynku pochodnym muszg mie¢ znaczgco
utrudnione podejmowanie decyzji opartej na doktadnej kalkulacji ,cyklu zyciowego” produktu lub
ustugi?, tj. wiedzie¢, jaki bedzie tgczny koszt uzytkowania produktu lub ustugi z uwzglednieniem
kosztéw ustug lub produktéw nabywanych na rynku pochodnym (na skomplikowanym rynku opro-
gramowania B2B taka kalkulacja jest szczegodlnie trudna).

V. Vendor lock-in: nasuwajgce sie watpliwosci praktyki/klauzule
na rynku oprogramowania B2B

1. Wytacznosci/klauzule wytgcznosciowe

Przyktadami nasuwajgcych watpliwosci praktyk/klauzul na rynku oprogramowania B2B bedag
sytuacje, gdy nabywca/zamawiajgcy w okreslonym czasie od zawarcia umowy bedzie zmuszony
zamawiac¢ oprogramowanie (lub okreslony typ oprogramowania) tylko u sprzedawcy/wykonawcy
lub jego autoryzowanych partneréw.

Jezeli chodzi o analize takich praktyk/klauzul pod katem polskiego prawa konkurencji, powinna
ona zosta¢ dokonana oczywiscie przede wszystkim pod kgtem rozporzgdzenia Rady Ministrow
z 2011 r.24, ktore okresla, jakie klauzule w ,umowach wertykalnych” miedzy ,dostawcg” a ,na-
bywcg” podlegajg tzw. blokowemu wytgczeniu/zwolnieniu (tj. sg co do zasady legalne), a jakie
stanowig tzw. czarne klauzule (ij. sg co do zasady nielegalne). Wedtug ww. rozporzadzenia, po-
rozumienie wertykalne to ,porozumienie zawierane miedzy dwoma lub wiecej przedsiebiorcami,
z ktérych kazdy dziata — w ramach takiego porozumienia — na réznym szczeblu obrotu, ktérych
przedmiotem sg warunki zakupu, sprzedazy lub odsprzedazy towaréw” (,towary” to zaréwno pro-
dukty, jak i ustugi); wiekszo$¢ umdw na sprzedaz/wdrozenie oprogramowania bedzie spetniato
definicje ,porozumienia wertykalnego”. Co do zasady, klauzule wytgcznosciowe nie podlegajg

22 W duzym uproszczeniu model SaaS polega na ,zapewnieniu klientowi mozliwosci dostepu do aplikacji zainstalowanych na serwerach (Data Center)
ustugodawcy, za posrednictwem sieci teleinformatycznych” (zob. Bieda, b.d.).

23 |bidem, pkt 258.

24 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 30.03.2011 r. w sprawie wytgczenia niektorych rodzajoéw porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje, op. cit.
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,blokowemu zwolnieniu”, jezeli udziat sprzedawcy i nabywcy oprogramowania przekracza 30%
w rynku wtasciwym; tak tez nalezatoby uznac¢ w przypadku wiekszosci klauzul wytgcznosciowych
wystepujgcych na rynku oprogramowania B2B.

2. Wigzanie, sprzedaz pakietowa i rabaty

Przyktadami nasuwajgcych watpliwosci praktyk/klauzul na rynku oprogramowania B2B
polegajgcych na wigzaniu czy sprzedazy wigzanej (tying) beda np. sytuacje, gdy w umowie
o wdrozenie oprogramowania sprzedawca/wykonawca wymaga ponoszenia opfat serwisowych
od poczatku umowy, jeszcze zanim oprogramowanie zostanie opracowane i wdrozone. Innym
przyktadem takiej praktyki bedzie sytuacja, gdy sprzedawca uzaleznia podpisanie umowy o wdro-
zenie oprogramowania od zamowienia innego typu oprogramowania (np. ,sprzedamy Wam nasz
CRM, jezeli kupicie tez nasze oprogramowanie do rozliczen ksiegowych”). Jeszcze kolejnym przy-
padkiem ,wigzania” moze by¢ sytuacja, w ktorej sprzedawca/wykonawca uzaleznia podpisanie
umowy o wdrozenie oprogramowania od zobowigzania nabywcy/zamawiajgcego do zakupu ustug
utrzymania/serwisu/rozwoju oprogramowania w danym okresie po zawarciu umowy. W umowie
o wdrozenie oprogramowania sprzedawca moze tez zastrzega¢ kary umowne (lub inne sankcje/
odpowiedzialno$¢ umowng), jezeli nabywca skorzysta w okreslonym okresie z ustug utrzyma-
nia/serwisu/rozwoju oprogramowania u firm innych niz sprzedawcal/jego partnerzy. Wreszcie,
sprzedawca oprogramowania ustandaryzowanego lub SaaS moze uzaleznia¢ sprzedaz takiego
oprogramowania od nabycia teraz lub pdzniej ,modutéw” do oprogramowania lub od zakupu
oprogramowania dedykowanego bazujgcego na oprogramowaniu ustandaryzowanym od siebie
lub od swoich autoryzowanych partneréw — powyzsza sytuacja réwniez moze by¢ rozwazana pod
katem niedozwolonego wigzania.

Przyktadami nasuwajgcych watpliwosci praktyk/klauzul na rynku oprogramowania B2B pod-
legajacych analizie pod kgtem rabatow lojalno$ciowych (loyalty rebates) lub tzw. sprzedazy pakie-
towej (bundling) beda np. sytuacje, gdy sprzedawca/wykonawca oprogramowania oferuje tgczng
znizke (np. w postaci nizszych optat licencyjnych/nizszych optat za ustugi utrzymania/nizszych
optat za ,moduty” do oprogramowania podstawowego), jezeli nabywca podpisze umowe, w ktorej
zobowigze sie do zakupu zaréwno oprogramowania (model licencyjny lub z przeniesieniem praw),
jak i pozniejszych ustug/oprogramowania. Innym, bardzo rozpowszechnionym na rynku oprogra-
mowania B2B (w tym takze polskim) przyktadem sprzedazy pakietowej bedzie przypadek, gdy
sprzedawca uzaleznia upgrade oprogramowania od poniesienia wstecznych optat serwisowych.
Kolejng popularng sytuacjg bedzie, gdy przy prébie integracji konkurencyjnego oprogramowania
(np. virtual machine software) sprzedawca domaga sie optat za tzw. uzycie posrednie (indirect
usage) dotychczasowego oprogramowania, jednoczesnie nie domagajgc sie podobnych optat przy
zakupie i integracji wkasnego oprogramowania. Ze sprzedazg pakietowg bedziemy takze mieli
do czynienia, gdy sprzedawca stosuje tzw. klauzule rekalkulacyjne, tj. umozliwia zmniejszenie
liczby licencji na oprogramowanie, ale pod warunkiem wzrostu optat za ustugi serwisu. Wreszcie
sprzedawca moze tez oferowaé oprogramowanie (np. bazodanowe) po podstawowej cenie, jed-
nak dodatkowe, ptatne moduty tego oprogramowania sg aktywowane automatycznie po zakupie
oprogramowania podstawowego (w teorii mozna z nich zrezygnowac, ale nabywca nie byt o tym
wyraznie poinformowany).
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W tym miejscu nalezy zasygnalizowac, ze chyba najbardziej precyzyjna i treSciwa analiza
kryteribw majgcych zastosowanie przy analizie legalnosci wigzania, rabatéw lojalnosciowych
czy sprzedazy pakietowej znajduje sie w Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie obecnego
art. 102 TFUE?5 (dalej: Wytyczne). W swietle powyzszych Wytycznych, aby w ogole moc mowic
o potencjalnej niezgodnosci praktyk polegajgcych na sprzedazy wigzanej, pakietowej czy rabatach
lojalnosciowych z unijnym prawem konkurenciji, firma, ktdra stosuje takie praktyki, musi posiada¢
pozycje dominujgca na rynku wiasciwym przynajmniej jednego produktu/ustugi. W przypadku wig-
zania musi istnie¢ tez osobny popyt na odrebne produkty/ustugi?®, a takze ryzyko przeniesienia
pozycji dominujgcej z jednego rynku wiasciwego na drugi. W przypadku sprzedazy pakietowej
lub rabatu efektywna cena za produkt/ustuge na rynku, na ktéry przenoszona jest pozycja domi-
nujgca, powinna tez uniemozliwia¢ konkurentom przebicie tej ceny (najczesciej dlatego, ze jest to
cena ponizej kosztow firmy, ktora przenosi pozycje dominujgcg). Na koniec nalezy tez wspomniec,
ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci i Sgdu (np. sprawa Intel z 2017 r.27),
domniemuje sie tez, ze sprzeczne z unijnym prawem konkurencji sg rabaty stosowane przez
dominujgcg firme, jezeli ich przyznanie jest uwarunkowane nabyciem danego produktu/ustugi od
firmy stosujgcej rabat.

3. Odmowa udzielenia licencji/informaciji o interoperacyjnosci

O problemie vendor lock-in mozna tez moéwi¢, gdy sprzedawca/wykonawca, ktory wdrozyt
oprogramowanie odmawia udzielenia licencji koniecznej do swiadczenia ustug serwisu lub ustug
utrzymania przez konkurencyjng firme. Sprzedawca, ktéry wdrozyt oprogramowanie moze tez
odmawia¢ udzielenia informacji niezbednej do zapewnienia interoperacyjnosci tego oprogra-
mowania z oprogramowaniem (dedykowanym lub ustandaryzowanym) zamdéwionym u innego
sprzedawcy. Innym, czestym na polskim rynku przyktadem jest sytuacja, gdy przy prébie integracii
oprogramowania ,bazodanowego” sprzedawca, ktéry je wdrozyt odmawia udostepnienia danych
wedtug dotychczasowej struktury, argumentujgc, ze sama struktura bazy danych jest chroniona
prawem autorskim.

Powyzsze przyktady mozna opisac jako przypadki odmowy udzielenia licencji (refusal to
license) lub odmowy udzielenia informaciji o interoperacyjnosci (refusal to grant access to intero-
perability). Zgodnie z polskim prawem konkurencji, w okreslonych przypadkach Prezes UOKIK ma
prawo nakazac udzielenia swoistej licencji przymusowej (np. prawno-autorskiej) (zob. np. Migsik,
2015, s. 350-364) lub nakaza¢ udzielenia dostepu do okreslonej infrastruktury czy informacji.
W szczegdlnosci art. 10 ust. 4 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw stanowi, ze ,prezes
UOKIK moze (...) nakazac (...) zastosowanie Srodkow polegajgcych na (...) 1) udzieleniu licenciji
praw wiasnoéci intelektualnej na niedyskryminacyjnych warunkach; 2) umozliwieniu dostepu do
okreslonej infrastruktury na niedyskryminacyjnych warunkach oraz 3) zmianie umowy”.

Przechodzgc do analizy odmowy udzielenia licencji lub informacji o interoperacyjnosci przez
sprzedawce oprogramowania na gruncie polskiego prawa konkurencji, nalezatoby na poczatku
ustali¢ czy korzystanie z oprogramowania nie jest przypadkiem mozliwe na podstawie zawartej

25 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie sie kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajgcej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujgce (Dz. Urz. UE 2009/C 45/02).

26 Komunikat Komisji, ibidem, pkt 51.
27 Wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci z 6.09.2017 r. w sprawie C-413/14 P, Intel p. Komisji.
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umowy lub na podstawie przepisow prawa autorskiego bez uzyskania antymonopolowej licencji
przymusowej. Szczegolnie swiadczenie ustug utrzymania i serwisu nie zawsze musi wymagac licenciji
prawno-autorskiej. Przyktadowo art. 75 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych?8
stanowi, ze (,jezeli umowa nie stanowi inaczej”), okreslone czynnosci naruszajgce w normalnych
warunkach prawo autorskie nie wymagajg zgody uprawnionego, jezeli sg niezbedne do korzystania
z programu komputerowego zgodnie z jego przeznaczeniem, w tym do poprawiania btedow przez
osobe, ktéra legalnie weszta w jego posiadanie. Podobnie, art. 73 ust. 2 pkt 3 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych przewiduje, ze ,nie wymaga zezwolenia uprawnionego zwielo-
krotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy (...), jezeli jest to niezbedne do uzyskania informacji
koniecznych do osiggniecia wspodtdziatania niezaleznie stworzonego programu komputerowego
z innymi programami komputerowymi”. Takie zwielokrotnianie kodu lub ttumaczenie jego formy
jest mozliwe, jesli, po pierwsze, powyzsze ,czynnosci (...) dokonywane sg przez licencjobiorce lub
inng osobe uprawniong do korzystania z egzemplarza programu komputerowego badz przez inng
osobe dziatajgcag na ich rzecz”; po drugie, ,informacje niezbedne do osiggniecia wspotdziatania
nie byty uprzednio tatwo dostepne [dla licencjobiorcy lub osoby uprawnionej]; po trzecie wreszcie,
jesli powyzsze ,czynnosci (...) odnoszg sie do tych czesci oryginalnego programu komputerowe-
go, ktére sg niezbedne do osiggniecia wspodtdziatania”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze korzystanie
z oprogramowania na podstawie wyzej przytoczonych przepiséw prawa autorskiego czesto nie
bedzie wystarczajgce. Przyktadowo, ,wydobycie” informacji o wspotdziataniu z samego kodu be-
dzie czesto niemozliwe bez wspoétdziatania ze strony tworcow oprogramowania.

Jezeli udzielenie licencji lub informaciji o interoperacyjnosci nie jest jednak mozliwe na gruncie
prawa autorskiego lub samej umowy dotyczacej sprzedazy/wdrozenia oprogramowania, nalezy
przejs¢ do analizy pod katem prawa konkurenciji. Przestanki ewentualnej sprzecznosci odmowy
udzielenia licencji/informaciji o interoperacyjnosci z prawem konkurencji zostaty przytoczone przez
Trybunat Sprawiedliwosci oraz Sgd w sprawach Magill?®, IMS Health3° oraz Microsoft®!. Zgodnie
z tezami orzeczniczymi z powyzszych spraw, przedsiebiorca, ktéry odmawia licenciji lub udostep-
nienia informacji o interoperacyjnosci musi posiadac¢ pozycje dominujgca na rynku wiasciwym.
Odmowa musi ponadto wykluczy¢ konkurencje na tzw. rynku sgsiednim (secondary market) oraz
zapobiec pojawieniu sie ,nowego produktu/ustugi”, ,usprawnienia technicznego” lub ustugi na
rynku sagsiednim (zob. np. Drexl, 2005, s. 2).

Prawo konkurencji moze wiec umozliwi¢ domaganie sie licencji od firmy, ktéra ma pozycje
dominujgca, jezeli dzieki licencji mozliwe jest uzyskanie ,usprawnien technicznych” dotychcza-
sowego produktu lub ustugi.

VI. Podsumowanie

Problem vendor lock-in dotyczy zaréwno firm prywatnych, jak i publicznych zamawiajgcych
(zob. np. Filipowicz, 2015) ,skazanych” na diugoletnig wspétprace z dostawcami IT. Prezes UOKIK
mogtby np. stwierdzi¢ sprzecznosc¢ z prawem konkurencji okresdlonych, niekorzystnych klauzul

28 Dz.U. 1994 Nr 24, poz. 83 ze zm.

29 Wyr. Sadu z 6.04.1995 r.. w sprawie C-241/91 P i C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd (ITP) p. Komisji.
30 Wyr. TS 2 29.04.2004 r. w sprawie C-418/01, IMS Health GmbH & Co. OHG i NDC Health GmbH & Co. KG.

31 Wyr. Sadu z 17.09.2011 r. w sprawie T-201/04, Microsoft Corp. p. Komisji.
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umownych w umowach o wdrozenie oprogramowania (np. klauzul nakazujgcych zaptate wstecz-
nych optat serwisowych). Klienci lub konkurenci dominujgcych sprzedawcéw IT mogliby tez np.
zaczg¢ domagac sie od Prezesa UOKIK, zeby ten nakazat lub zakazat sprzedawcom okreslonych
zachowan rynkowych32. Problem vendor lock-in nie doczekat sie dotychczas w doktrynie polskiego
prawa antymonopolowego szerszego omowienia, dlatego autor tego artykutu ma nadzieje, ze be-
dzie on przyczynkiem do rozpoczecia dyskusji na temat roli prawa konkurencji w przeciwdziataniu
problemowi vendor lock-in w sektorze oprogramowania dla przedsigbiorstw.
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