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Streszczenie

Dyrektywa 2019/770 w sprawie niektorych aspektdow uméw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug
cyfrowych nie wptywa na prawo unijne i krajowe dotyczace praw autorskich i praw pokrewnych.
Zakres zastosowania dyrektywy obejmuje jednak tresci cyfrowe, ktére niemal zawsze podlegajg
ochronie prawnoautorskiej. W konsekwencji przewidziane w dyrektywie obowigzki przedsiebiorcy
dostarczajgcego tresci cyfrowe majg — w zaleznosci od podmiotéw uczestniczgcych w udostepnia-
niu tresci cyfrowych — bezposredni lub posredni wptyw na sytuacje prawng stron umow autorskich
zawieranych w obrocie konsumenckim. W artykule podjeto prébe ustalenia czy i w jakich oko-
licznosciach dyrektywa 2019/770 moze znalez¢ zastosowanie do umow licencyjnych, kto ponosi
odpowiedzialno$¢ za zakres licencji oraz jakie zasadne oczekiwania konsumenta mogg wptywac
na zakres zezwolenia licencyjnego w licencjach na oprogramowanie.
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. Wprowadzenie

Obszarem, na ktérym problematyka prawa autorskiego przecina sie z zagadnieniami ochrony
konsumenta sg umowy dotyczgce tresci cyfrowych. Treéci cyfrowe, w znaczeniu, jakie temu po-
jeciu nadaje prawo unijne i przepisy krajowe, to zazwyczaj kopie wytworéw chronionych prawem
autorskim lub prawami pokrewnymi, a czynnosci podejmowane przez konsumentow w zwigzku
z nabyciem tych tresci, ich odtwarzaniem, przechowywaniem lub odsprzedazg ingerujg w zakres
autorskich praw majatkowych. W zwigzku z tym powszechng praktykg jest zawieranie pomiedzy
uzytkownikami tresci cyfrowych a podmiotami praw autorskich umow licencyjnych, regulujgcych
zakres dozwolonego korzystania z tresci cyfrowych. Takie umowy licencyjne pozostajg w réznym
zwigzku z regulowanymi dyrektywg 2019/770" umowami o dostarczenie tresci cyfrowych. Wptywajg
jednak na sytuacje prawng konsumenta i uzytecznos¢ nabytych przez niego tresci cyfrowych.
W konsekwencji moze na nie oddziatywaé dyrektywa 2019/770 i to zaréwno w przypadku, w kto-
rym strona takiej umowy (licencjodawca) dostarcza na jej podstawie tresci cyfrowe konsumen-
towi, jak i woéwczas, gdy tresci cyfrowe dostarczane sg przez podmiot niebedacy licencjodawca.

W artykule podjeto probe ustalenia czy i w jakich okolicznosciach dyrektywa 2019/770 moze
znalez¢ zastosowanie do umow licencyjnych, kto ponosi odpowiedzialnosc za zakres licencji oraz
jakie zasadne oczekiwania konsumenta mogg wptywaé na zakres zezwolenia licencyjnego w li-
cencjach na oprogramowanie. Odrebne potraktowanie tresci cyfrowych w postaci oprogramowa-
nia uzasadnia zarowno powszechnosé, jak i jasne podstawy prawne praktyki zawierania umow
licencyjnych majgcych za przedmiot takie tresci cyfrowe. Wzgledy czytelno$ci zadecydowaty
0 ograniczeniu wywodu do prawa unijnego, jedynie z niezbednymi odniesieniami do krajowych
przepisdw i orzecznictwa. Pominiete zostaty rowniez zagadnienia zwigzane z dyrektywg 2019/7712,
ktora — cho¢ w wielu aspektach przyjmuje rozwigzania podobne do dyrektywy 2019/770 — dotyczy
jednak innych instytucji prawnych, przede wszystkim ze wzgledu na silny zwigzek z przepisami
dotyczgcymi sprzedazy.

Il. Konsumenci a prawo autorskie

Jednym z podstawowych celéw prawa autorskiego jest zapewnienie tworcy mozliwosci czer-
pania korzysci z jego pracy. Z tego wzgledu uwaga prawodawcow i doktryny przez wiele dekad
rozwoju tej dziedziny prawa koncentrowata sie na relacji pomiedzy tworcg a podmiotem, ktéry
dokonuje ekonomicznej eksploatacji dzieta, gtdwnie przez komunikowanie tego dzieta publiczno-
Sci. Trescig autorskich praw majgtkowych obejmowano wytgcznie czynnosci, ktére sg istotne dla
uprzystepnienia dzieta odbiorcom (jak zwielokrotnienia polegajgce na wytworzeniu materialnych
przedmiotdéw — egzemplarzy zdatnych do udostepnienia publicznosci przez sprzedaz, uzyczenie lub
najem). Konsekwentnie umowy z zakresu praw autorskich, w tym umowy licencyjne, postrzegano
jako umowy pomiedzy producentami tresci, takimi jak autorzy i inne podmioty praw autorskich, oraz
posrednikami, takimi jak wydawcy, nadawcy, kina, biblioteki lub instytucje edukacyjne, co widac
choéby w dgzeniu do wzmocnienia pozycji kontraktowej tworcow, traktowanych jako strukturalnie

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéow umoéw o dostarczanie tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz. U. UE. L. 2019 Nr 136, s. 1 z p6zn. zm.); dalej: dyrektywa 2019/770.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow umow sprzedazy towaréw, zmie-
niajaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe 2009/22/WE i uchylajgca dyrektywe 1999/44/WE (Dz. U. UE. L. 2019 Nr 136, s. 28 z p6zn. zm.).
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stabsza strona umowy. Za mniej istotne dla intereséw tworcy uwazano natomiast czynnosci podej-
mowane w stosunku do dzieta przez jego ostatecznych odbiorcow, takie jak przeczytanie ksigzki,
obejrzenie filmu, odtwarzanie muzyki w gronie znajomych lub przepisanie fragmentu artykutu w bi-
bliotece. Znajdywaty one uzasadnienie w dozwolonym uzytku, przede wszystkim uzytku prywatnym,
a takze — co moze bardziej istotne — pozostawieniu odbioru, tj. pasywnej percepcji, zapoznania sie
z dzietem, poza zakresem tresci majgtkowych praw autorskich (Barta i Markiewicz, 1998, s. 198;
Helberger i Hugenholtz, 2007, s. 1065). Dlatego ani uprawnieni nie mieli powodu, zeby udziela¢
odbiorcom konncowym licencji, ani owym odbiorcom takie licencje nie byty do niczego potrzebne.
Nie byto wiec miejsca na umowy licencyjne zawierane z konsumentami.

Zmiany przyniosto dopiero upowszechnienie sie cyfrowych sposobdéw korzystania z utworow.
tatwos¢ reprodukowania utworéw w srodowisku cyfrowym, idealna jako$¢ cyfrowych kopii i znikomy
koszt ich uzyskania spowodowaty, ze zwielokrotnienia dokonywane przez odbiorcéw korhicowych
zaczely istotnie wazy¢ na interesach ekonomicznych uprawnionych. Wymusito to poszerzenie tresci
praw wytgcznych, przede wszystkim prawa zwielokrotniania. Dlatego w dyrektywie 2009/24/WE
w sprawie prawnej ochrony programéw komputerowych? oraz dyrektywie 2001/29/WE o prawie
autorskim w spoteczenstwie informacyjnym* zwielokrotnianie rozumiane jest maksymalnie szeroko
jako w zasadzie kazda czynnos¢ reprodukcji w znaczeniu technicznym, niezaleznie od tego czy
ma ona charakter trwaty, czy czasowy, oraz czy obejmuje catos¢ utworu, czy tylko jego cze$c¢. Tak
szerokie ujecie prawa zwielokrotniania oznacza, ze obejmuje ono obecnie czynnosci, do jakich
z przyczyn technicznych dochodzi w kazdym przypadku uzycia utworu za pomocg urzgdzenia
cyfrowego (np. w zwigzku z wprowadzeniem do pamieci operacyjnej, umieszczeniem w pamieci
podrecznej, wyswietleniem na ekranie lub zapisaniem w pamieci masowej urzadzenia), nawet
jezeli czynnosci te sg podejmowane tylko w celu zaspokojenia wiasnych potrzeb uzytkownika.
Bez zwielokrotniania, choc¢by tylko tymczasowego, nie sposob wyswietli¢c e-booka na przezna-
czonym do tego czytniku, odstucha¢ muzyki na smartfonie, obejrze¢ filmu na tablecie (Spindler,
2021, s. 112), a takze zainstalowa¢ i uruchomic¢ programu komputerowego. Skutkiem poszerze-
nia tresci autorskich praw majgtkowych jest wiec pojawienie sie obszaru, na ktérym potencjalnie
mogg zaistnie¢ umowy pomiedzy podmiotami praw autorskich a konsumentami.

lll. Umowy licencyjne zawierane z konsumentami

Poszerzenie tresci autorskich praw majgtkowych na czynnos$ci konieczne do jakiegokolwiek
uzycia utworu za pomocg urzgdzenia cyfrowego nie oznacza automatycznie, ze udzielenie li-
cencji uzytkownikowi koncowemu jest niezbedne w kazdym przypadku, w ktérym uzytkownikowi
temu jest udostepniana jest kopia utworu. Prawodawca starat sie bowiem na ogoét tagodzi¢ skutki
ekspansji praw wytgcznych, dostosowujgc wyjatki i ograniczenia (dozwolony uzytek) do nowej
tresci tych praw. Srodki przyjete do tego celu w poszczegdlnych dyrektywach z zakresu prawa
autorskiego sg jednak rozne.

W dyrektywie 2001/29/WE o prawie autorskim w spoteczenstwie informacyjnym jest to prze-
de wszystkim obligatoryjny wyjatek przewidziany art. 5 ust. 1 lit. b). Zezwala on, pod pewnymi

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych (Wersja
skodyfikowana) (Dz. U. UE. L. 2009 Nr 111, s. 16); dalej: dyrektywa 2009/24/WE.

4 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektorych aspektow praw autorskich i po-
krewnych w spoteczenstwie informacyjnym (Dz. U. UE. L. 2001 Nr 167, s. 10 z p6zn. zm.); dalej: dyrektywa 2001/29/WE.
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warunkami, na tymczasowe akty reprodukcji, ktére majg na celu wytgcznie umozliwienie ,legalnego
korzystania” z utworu. W granicach tego przepisu mieszczg sie np. zwielokrotnienia, do jakich
dochodzi podczas przeglgdania stron internetowych® lub odtwarzania ptyty DVD w przeznaczo-
nym do tego urzgdzeniu. Wyjatek ten uzupetnia art. 5 ust. 2 lit. b), ktéry pozwala na jakiekolwiek
zwielokrotnienia przez osobe fizyczng do prywatnego uzytku z wytgczeniem celéw bezposrednio
lub posrednio handlowych (tzw. uzytek prywatny). W tych granicach miesci sie np. umieszczenie
e-booka w urzgdzeniu przeznaczonym do jego odczytu, wykonanie kopii zapasowej pliku lub jego
przeniesienie na inne urzgdzenie. Przy ocenie spotykanych w praktyce uméw zawieranych z uzyt-
kownikami kohcowymi ujawniajg sie jednak niedostatki harmonizacji prawa autorskiego w UE.
Przede wszystkim uzytek prywatny ma w dyrektywie 2001/29/WE charakter fakultatywny i nie
musi by¢ implementowany przez panstwa cztonkowskie. Mogg go tez ogranicza¢ zastosowane
przez uprawnionego techniczne zabezpieczenia utwordw (Spindler, 2021, s. 113). Ponadto sama
ochrona zabezpieczen technicznych nie zostata implementowana w sposéb jednolity, szczegol-
nie w relacji do dozwolonego uzytku (van Eechoud i in., 2009, s. 164). Wreszcie w panstwach
cztonkowskich UE zaobserwowa¢ mozna rézne podejscie do uméw zawieranych w zakresie
dozwolonego uzytku, zmierzajgcych do jego kontraktowego ,obejscia” i natozenia na uzytkow-
nika pewnych ograniczen w korzystaniu z utworu, mimo ze na takie korzystanie dozwala prawo
(Guibault, 2002, s. 214). W konsekwencji np. w prawie polskim czynno$ci podejmowane przez
uzytkownikoéw koncowych, ktorzy korzystajg z cyfrowych kopii utwordw, takich jak e-booki, na-
grania muzyczne czy filmy, w celu zawodowym lub zarobkowym znajduje pokrycie w przepisach
o dozwolonym uzytku (Targosz i Wyrwinski, 2015, s. 26), a skuteczno$¢ narzucanych przez upraw-
nionych kontraktowych ograniczen korzystania przez takich uzytkownikéw z utworéw moze byé
kwestionowana (Gienas, 2009a, s. 17; 2009b, s. 65). Natomiast w czesci panstw cztonkowskich
petne wykorzystanie utworéw w Srodowisku cyfrowym przez konsumentéw moze wiec wymagac
licencji (Kuschel i Rostam, 2020, s. 394; Spindler, 2021, s. 114), cho¢ trudno tu méwi¢ o jednoli-
tosci czy ustabilizowaniu praktyki obrotu®.

Pewniejsze podstawy prawne ma praktyka licencjonowania programow komputerowych. Art. 5
ust. 1 dyrektywy 2009/24/WE zezwala na zwielokrotnianie i wprowadzanie zmian do programu
komputerowego w zakresie, w jakim jest to niezbedne do uzycia programu przez jego uprawnionego
nabywce zgodnie z zamierzonym celem. Odwotanie sie przez prawodawce unijnego do ,zamierzo-
nego celu” udostepnienia pozwala uwzgledni¢ pewne racjonalne oczekiwania nabywcow (Okon,
2022, s. 345; Spindler, 2021, s. 113), a ponadto — jak wyjasnia motyw 13 dyrektywy — niektére
czynnosci prowadzace do zwielokrotnienia programu (,tadowanie i uruchamianie konieczne do
uzycia kopii”) nie mogg by¢ umownie zabronione. Jednak zgodnie z wyraznym brzmieniem art. 5
ust. 1 dyrektywy 2009/24/WE, zwielokrotnianie i wprowadzanie zmian do programu jest uzalez-
nione od ,braku szczegdlnych przepiséw umownych”. W Swietle wyroku TS w sprawie C-13/20

6 Brak takiej jednolitej praktyki wykazuje m.in. analiza regulaminéw polskich podmiotéw oferujgcych e-booki. Przyktadowo regulamin Publio (https://
www.publio.pl/regulamin.html, 30.10.2022) przewiduje, ze podstawg korzystania z tresci cyfrowej przez uzytkownika sg przepisy o dozwolonym uzytku
i nie jest udzielana jakakolwiek licencja na korzystanie z tych tre$ci. Podobne rozwigzanie zostato przyjete w regulaminie Legmi (http://files.legimi.com/
static/terms/pl/regulamin-swiadczenia-uslug.pdf, 30.10.2022). Natomiast regulamin Woblink (https://woblink.com/uploads/regulamin/Regulamin%20
Woblink_2022-05-10.pdf, 30.10.2022) przewiduje licencje na korzystanie z tresci cyfrowych udzielang przez operatora serwisu lub podmiot oferujgcy
tres¢ cyfrowa. Z kolei regulamin Virtualo reguluje zakres dozwolonego korzystania z tresci cyfrowych, unika jednak okreslenia ,licencja”, a tre$¢ posta-
nowien zdaje sie w gtdwnej mierze odtwarza¢ przepisy prawa autorskiego.
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Top System’ art. 5 ust. 1 w zw. z motywem 13 dyrektywy 2009/24/WE nalezy interpretowa¢ w ten
sposoéb, ze cho¢ uprawniony nie moze catkowicie zakaza¢ w umowie tych czynnosci zwielokrot-
niania lub wprowadzania zmian, ktére sg niezbedne do uzycia programu zgodnie z zamierzonym
celem, to moze on w umowie doprecyzowac zakres czynno$ci dozwolonych licencjobiorcy (Okon,
2022, s. 365). Mimo pewnych ograniczen art. 5 ust. 1 pozostawia wiec znaczgcy zakres swobody
uprawnionemu, ktéry moze okresli¢ w umowie zakres dozwolonego korzystania z programu pod
wzgledem czasu, terytorium, metryk ilosciowych (np. liczby stanowisk komputerowych, na ktérych
zostanie zainstalowany program, liczby uzytkownikéw i innych podobnych parametrow), a takze
— chot¢ to juz obszar pewnych kontrowersji — celu korzystania z oprogramowania, takiego jak cel
niekomercyjny lub edukacyjny (Widta, 2020, s. 233—-241). Zawieranie przez uprawnionych umoéw
licencyjnych z konsumentami jest wiec w przypadku oprogramowania uzasadnione.

Tego rodzaju umowy, okreslane powszechnie jako licencje uzytkownika kohncowego (End-User
License Agreements — EULA), sg praktykg powszechng na tyle, ze w zasadzie zawsze, gdy
konsument nabywa oprogramowanie na nosniku, takim jak ptyta CD lub DVD albo w postaci
elektronicznej kopii pobieranej na jego urzgdzenie, jest zmuszany do zaakceptowania licencji
uzytkownika koncowego w postaci ,warunkéw korzystania” lub ,warunkéw licencji” producenta
przed rozpoczeciem korzystania z programu (Kuschel i Rostam, 2020, s. 394). Akceptacja tych
warunkéw kiedys$ nastepowata najczesdciej przez zdarcie przez uzytkownika koncowego folii
z opakowania zawierajgcego nosniki z oprogramowanie (tzw. umowy shrink-wrap), obecnie naj-
bardziej rozpowszechnione jest klikniecie okreslonego przycisku przed rozpoczeciem korzystania
z programu (click-wrap). Poglady na skutecznos¢ zawieranych w ten sposdb umow sg podzielone.
W polskiej doktrynie uznaje sie je na ogét za prawnie wigzgce, jezeli uzytkownik miat mozliwo$c¢
zapoznania sie z ich trescig przed dokonaniem czynnosci uznawanej za ztozenie oswiadczenia
woli o zawarciu umowy (Kot, 2006, s. 149; Krochmal-Wegrzyn, 2004, s. 46; Traple, 2010, s. 277).
Z kolei w niemieckiej nauce prawa czesto wyraza sie watpliwosé, czy w ten sposob ogole moze
doj$¢ do zwigzania uzytkownika koncowego warunkami umowy narzucanymi przez producenta
oprogramowania (Gritzmacher, 2019; Marly, 2004, s. 213; Spindler, 2021, s. 114). Zarazem jed-
nak praktyka sgdowa nie dostarcza dostatecznie jednoznacznych przyktadéw orzeczen, w ktérych
skutecznos¢ EULA zostataby podwazona.

Zwraca przy tym uwage brak jednolitej ogélnoeuropejskiej praktyki co do kwalifikacji i skutkow
tego rodzaju licencji uzytkownika. Przyczyny tego stanu rzeczy sg ztozone. Po pierwsze, umowy
z zakresu prawa autorskiego zostaty w UE zharmonizowane jedynie w niewielkim stopniu. Po
drugie, pomiedzy panstwami cztonkowskimi istniejg znaczace rdznice w zakresie zbywalnosci
prawa autorskiego, charakteru umow, na podstawie ktérych uprawniony moze zezwoli¢ na ko-
rzystanie z jego utworu, stopnia szczegotowosci ich uregulowania w ramach prawa autorskiego,
a takze stosunku do przepiséw prawa cywilnego (Guibault i in., 2002). Wreszcie w przypadku
EULA w niektorych panstwach wyksztatcita sie praktyka wyraznie odmiennego ich traktowania
niz ,tradycyjnych” uméw o eksploatacje utworéw (np. zawieranych przez twérce z wydawca).
Przyktadowo w doktrynie i orzecznictwie niemieckim® rozpowszechnione jest podejscie, zgodnie

7 Wyr. TS z 06.10.2021 r., C-13/20, Top System SA v. Etat belge, ECLI:EU:C:2021:811.

8 Zob. m.in. wyr. BGH z 04.11.1987 ., VIII ZR 314/86, opubl. NJW 1988/7, s. 406; z 18.10.1989 r., VIIl ZR 325/88, opubl. NJW 1990/5, s. 320;
2 06.07.1993 r., XI ZR 201/92, opubl. NJW 1993/38, s. 2436; z 02.01.2000 r., VIII ZR 19/99, opubl. NJW 2000/19, s. 1415.
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z ktérym licencje uzytkownika dotyczgce programoéw komputerowych nalezy kwalifikowac¢ jako
stypizowane w niemieckim kodeksie cywilnym umowy, takie jak sprzedaz, najem, umowe o dzieto
itp., w zaleznosci od tego, czy dotyczg one oprogramowania standardowego, czy tworzonego na
zamowienie, a takze czy oprogramowanie udostepniane jest na czas oznaczony, czy nieoznaczony
(Koch, 2003, s. 219; Lehmann i Spindler, 2021, nb. 10; Marly, 2004, s. 34). Podobne przyktady
znalez¢ mozna rowniez w orzecznictwie francuskim i holenderskim (Girot, 2001, s. 153-174).
Tendencja do przyporzgdkowania uméw dotyczgcych oprogramowania zawieranych w obrocie
masowym do takich umow, jak sprzedaz, zwigzana jest gtdwnie z poszukiwaniem dogodnych
podstaw odpowiedzialnosci producenta oprogramowania, przede wszystkim odpowiedzialnosci
za réznego rodzaju wady przedmiotu transakcji. Jezeli umowy takie miatyby by¢ regulowane
wytgcznie przez prawo autorskie, w gre wchodzitaby wytgcznie ogdélna odpowiedzialnos¢ kon-
traktowa lub ewentualnie szczegdlne przepisy prawa autorskiego, tworzone z mys$lg o wzmoc-
nieniu pozycji kontraktowej tworcow, a w konsekwencji nie pozostawiajgce miejsca na ochrone
konsumentow.

Problemy te sg widoczne na gruncie polskiego prawa. Jakkolwiek dostrzega sie pewne od-
rebnosci typowych umoéw dotyczgcych oprogramowania (Targosz, 2014, s. 813, 911), to w za-
sadzie nie jest rozwazana odmienna kwalifikacja niz uznanie ich za umowy licencyjne z prawa
autorskiego. W konsekwenciji jedyng bezdyskusyjng podstawg odpowiedzialnosci licencjodawcy
w umowach licencyjnych dotyczacych oprogramowania standardowego (innego niz tworzonego
na zamowienie) sg przepisy art. 471 i n. k.c. Przepisy prawa autorskiego zawierajg wprawdzie
art. 55, regulujacy usterki utworu oraz odpowiedzialnos¢ za wady prawne. Na przeszkodzie jego
zastosowaniu do umoéw zawieranych z konsumentami staje jednak zakres podmiotowy tego
przepisu, ktory — jak sie powszechnie przyjmuje — ogranicza sie raczej do uméw zawieranych
przez rzeczywistych tworcow (Barta i Markiewicz, 2011, s. 377-378; Targosz, 2014, s. 812-813;
Wiodarska-Dziurzyniska, 2010, s. 318), a nie ich nastepcow prawnych, do ktérych nalezg z reguty
producenci oprogramowania.

Do ujednolicenia w UE kwalifikacji umoéw zawieranych w obrocie oprogramowaniem, przynaj-
mniej na potrzeby ustalenia podstaw odpowiedzialnosci stron, nie przyczynito sie orzecznictwo TS
dotyczgce wyczerpania prawa w obrocie programami komputerowymi. Mimo ze TS w wyrokach
w sprawach C-128/11 UsedSoft® i C-166/15 Ranks'% uznat, iz w pewnych warunkach licencja
moze by¢ uznana za ,sprzedaz”, a przestanki tej kwalifikacji (brak ograniczen czasowych licencji,
jednorazowa ptatnosc¢ i udostepnienie kopii) wyraznie nawigzujg do tez sformutowanych w po-
wotywanym juz orzecznictwie BGH, to przyjeta przez Trybunat interpretacja pojecia ,sprzedazy”
odnosi sie wytgcznie do jego rozumienia na gruncie art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24/WE, a wiec
jako przestanki wyczerpania prawa. Nie wptywa natomiast na kwalifikacje danego stosunku praw-
nego na gruncie krajowych systemow prawnych w innych aspektach niz wyczerpanie (Okon, 2022,
s. 304). Wyroki TS nie majg wiec wptywu na ustalenie, czy np. na gruncie prawa polskiego dana
umowa licencyjna moze by¢ uznana za sprzedaz w rozumieniu przepisow k.c., a tym samym, czy
licencjodawca odpowiada za wady programu na zasadzie rekojmi.

9 Wyr. TS z 3.07.2012 r., UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International Corp., C-128/11, ECLI:EU:C:2012:407.
10 Wyr. TS 2 12.10.2016 r., Ranks i Vasilevi¢s, C-166/15, ECLI:EU:C:2016:762.
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IV. Licencje uzytkownika a przedmiotowy zakres
zastosowania dyrektywy 2019/770

1. Tresci cyfrowe i ustugi cyfrowe

Przedmiotowy zakres zastosowania dyrektywy 2019/770 jest wyznaczany w pierwszej kolej-
nosci przez definicje pojec ,tresci cyfrowych” i ,ustugi cyfrowej”. Art. 2 pkt 1 dyrektywy 2019/770
definiuje tresci cyfrowe jako ,dane wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej”. Jak wyjasnia
motyw 19 pojecie to obejmuje miedzy innymi ,programy komputerowe, aplikacje, pliki wideo, pliki
audio, pliki muzyczne, gry elektroniczne, e-booki lub inne publikacje elektroniczne”. Z kolei ustuga
cyfrowa zostata zdefiniowana w art. 2 pkt 2 jako ustuga pozwalajgca ,konsumentowi na wytwa-
rzanie, przetwarzanie i przechowywanie danych lub dostep do nich w postaci cyfrowej” lub ustuga
pozwalajgca ,na wspolne korzystanie z danych w postaci cyfrowej, ktére zostaty przestane lub
wytworzone przez konsumenta lub innych uzytkownikow tej ustugi, lub inne formy interakcji przy
pomocy takich danych”. Wsrod przyktadow takich ustug motyw 19 wskazuje na ustugi ,pozwa-
lajgce na tworzenie, przetwarzanie lub przechowywanie danych w postaci cyfrowej bgdz dostep
do nich, w tym ustugi typu «oprogramowanie jako ustugay, takie jak udostepnianie tresci wideo
i audio oraz innego rodzaju hosting plikéw, edycja tekstu lub gry oferowane w chmurze oblicze-
niowej i w mediach spoteczno$ciowych”.

W literaturze zwraca sie uwage na trudno$¢ w precyzyjnym rozdzieleniu tresci cyfrowych i ustu-
gi cyfrowej oraz niewielkg potrzebe takiego rozroznienia na gruncie dyrektywy 2019/770 z uwagi
na minimalne réznice w sposobie uregulowania dostarczania tresci cyfrowych i ustug cyfrowych
(Wyrwinski, 2020, s. 246—-247). Na potrzeby omawianej problematyki warto prébe takiego rozroz-
nienia podjg¢, uwzgledniajgc réwniez przyktady wskazane w motywie 30 dyrektywy 2019/2161
(tzw. dyrektywy Omnibus)''. Ograniczajgc sie tylko do typowych praktyk w zakresie udostepniania
oprogramowania mozna stwierdzi¢, ze ilekro¢ dochodzi do udostepnienia konsumentowi kopii pro-
gramu komputerowego na nosniku (np. CD, DVD) lub w postaci pliku do pobrania na urzgdzenie
konsumenta, mamy do czynienia z dostarczaniem tresci cyfrowych. Swiadczeniem ustugi cyfrowej
jest zas udostepnianie oprogramowania jako ustugi (w modelu Software as a Service — SaaS).
Problematyczne moze by¢ usytuowanie streamingu gier, w przypadku ktérego — podobnie jak
w modelu SaaS — uzytkownik steruje grg uruchomiong na zdalnym serwerze, bez jej pobierania
i instalowania na wtasnym urzgdzeniu'2. Uwzgledniajgc, ze motyw 30 dyrektywy 2019/2161 na-
kazuje rozstrzyga¢ ewentualne watpliwosci na korzys¢ ustugi cyfrowej, streaming gier nalezatoby
uzna¢ wtasnie za ustuge cyfrowa.

Takie rozgraniczenie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych pozwala ograniczy¢ dalsze uwagi
tylko do problematyki dostarczania tresci cyfrowych. Wéwczas uzytkownik koncowy, eksploatujgc
dostarczony program na wtasnym urzgdzeniu, ingeruje w tres¢ autorskich praw majatkowych,
a w umowach z producentami oprogramowania pojawiajg sie wyrazne postanowienia licencyj-
ne. W przypadku modelu SaaS czynno$ci istotne z punktu widzenia prawa autorskiego, przede

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia 27 listopada 2019 r. zmieniajgca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych prze-
pisow dotyczgcych ochrony konsumenta (Dz. U. UE. L. 2019 Nr 328, s. 7); dalej: dyrektywa 2019/2161.

2 Przyktadami tego rodzaju ustug moga by¢ Nvidia GeForce Now (https://www.nvidia.com/en-us/geforce-now/, 30.10.2022) czy Xbox Cloud Gaming
(https://www.xbox.com/pl-pl/play, 30.10.2022).
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wszystkim zwielokrotnianie programu, sg dokonywane nie przez uzytkownika, a przez dostawce
ustugi i w jego infrastrukturze (np. w zwigzku z uruchomieniem programu na serwerze dostawcy).
Nawet jezeli dochodzi do pewnych zwielokrotnien w urzgdzeniu uzytkownika, to po pierwsze do-
tyczy tyko niektorych komponentéw oprogramowania (np. skryptéw sterujgcych interfejsem uzyt-
kownika, zwielokrotnianych a pamieci podrecznej przeglgdarki internetowej uzytkownika), a po
drugie odbywa sie w sposob kontrolowany przez dostawce ustugi. W konsekwenciji udzielenie
licenciji uzytkownikowi jest bezprzedmiotowe (Lehmann i Spindler, 2021, nb. 41; Zok, 2015, s. 18).

Dyrektywa 2019/770 w sposob zasadniczo zbiezny z dyrektywg 2011/83/UE"3. Tylko w jed-
nym aspekcie dyrektywa 2019/770 wyraznie koryguje podejscie przyjete w dotychczasowym
stanie prawnym. Mianowicie dyrektywa 2011/83/UE rozrdzniata dostarczenie tresci cyfrowych na
trwatym nosniku lub w inny sposob. Rozwigzanie to trudno uznac za wiasciwe. Pojecie ,trwatego
nosnika” stuzy okresleniu wymogéw dotyczgcych materiatow lub narzedzi przeznaczonych do
przekazywania pewnych informacji. Obejmuje wiec przekazywanie lub utrwalenie okreslonych
informacji na nos$nikach fizycznych (w przypadku tresci cyfrowych np. ptyta CD, DVD lub pendrive)
lub z uzyciem materiatéw lub narzedzi bedgcych funkcjonalnym odpowiednikiem takich no$nikéw.
Stad przekazaniem informaciji na trwatym nosniku bedzie np. ich dostarczenie za pomocg poczty
elektronicznej lub nawet — pod pewnymi dodatkowymi warunkami — umieszczenie na stronie in-
ternetowej'4. Podejscie dyrektywy 2019/770 jest bardziej usystematyzowane. Jak zwrdcita uwage
K. Chatubinska-Jentkiewicz (2020, s. 115), dyrektywa ta rozréznia ich dostarczenie na nosniku
materialnym (czyli bedgcym rzeczg ruchomg stuzacg wytacznie jako nosnik tresci cyfrowych)
i w inny sposob. Pojecie ,trwatego nosnika” jest natomiast uzywane przez dyrektywe 2019/770
wytgcznie w kontekscie przekazania informacji wymaganych przez przepisy prawa. Rozréznienie
dostarczenia tresci cyfrowych na nosniku materialnym i w inny sposéb ma znaczenie dla zasto-
sowania niektorych przepisow dyrektywy, przede wszystkim art. 5i 13.

Od dostarczenia tresci cyfrowych na nosniku materialnym dyrektywa 2019/770 odrdznia przy-
padki, w ktérych tresci cyfrowe lub ustugi cyfrowe sg zawarte w towarach lub wzajemnie z nimi
potgczone. Do takich ,towaréw z elementami cyfrowymi”, a wiec rzeczy ruchomych, z ktérymi
tresci cyfrowe lub ustugi cyfrowe sg potgczone w taki sposob, ze brak tych tresci cyfrowych lub
ustugi cyfrowej uniemozliwitby im wykonywanie ich funkcji (np. smartfonow), dyrektywa 2019/770
nie znajduje zastosowania. Podlegajg one natomiast dyrektywie 2019/771.

2. Umowy objete dyrektywa 2019/770

Dyrektywa 2019/770 znajduje zastosowanie w kazdym przypadku, w ktérym na podstawie
umowy zawieranej z konsumentem dochodzi do dostarczania tresci cyfrowych i ustug cyfrowych,
niezaleznie od jej kwalifikacji na gruncie prawa krajowego, a umowa jest odptatna lub Swiadczenie
konsumenta polega na udzieleniu danych osobowych (Morais Carvalho i Farinha, 2020, s. 259-260).
Konsekwentnie — zgodnie z motywem 12 — dyrektywa nie wptywa na charakter prawny uméw o do-
starczanie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej, ,pozostawiajac prawu krajowemu rozstrzygniecie

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentow, zmieniajgca dyrektywe Rady
93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajgca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady (Dz. U. UE. L. 2011 Nr 304, s. 64 z p6zn. zm.); dalej: dyrektywa 2011/83/UE.

14 Zob. wyr. TS z dnia 25 stycznia 2017 r. w sprawie C-375/15 BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG
przeciwko Verein fiir Konsumenteninformation, ECLI:EU:C:2017:38.
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kwestii, czy takie umowy stanowig, na przyktad, umowe sprzedazy, umowe o Swiadczenie ustugi,
umowe najmu lub umowe sui generis”. Dlatego ani dla zastosowania przewidzianych w dyrektywie
srodkéw ochrony prawnej (doprowadzenia do zgodnosci z umowa, proporcjonalnego obnizenia
ceny i rozwigzania umowy) nie jest konieczne uprzednie zakwalifikowanie zawartej przez konsu-
menta umowy do okreslonego typu, ani tez dyrektywa nie narzuca takiej kwalifikacji w odniesieniu
o umoéw, ktoére przewidujg dostarczenie tresci cyfrowych lub ustug cyfrowych.

Takie podejscie do regulacji uméw o dostarczanie tresci cyfrowych jest metodologicznie od-
mienne niz rozwigzanie proponowane w trakcie prac nad implementacjg do polskiego prawa dy-
rektywy 2011/83/UE. Projekt ustawy wdrazajgcej dyrektywe przewidywat nowelizacje art. 555 k.c.,
w Swietle ktorej przepisy o umowie sprzedazy miaty by¢ odpowiednio stosowane réwniez do
umow o dostarczanie tresci cyfrowych'S. Jak wyjasniono w tabeli zbieznosci zatgczonej do uza-
sadnienia projektu, celem przyjecia takiego rozwigzania miato by¢ ,stworzenie jednolitego syste-
mu odpowiedzialnosci przy umowie sprzedazy, bez wzgledu na przedmiot umowy sprzedazy”.
Rozwigzaniu temu T. Targosz i M. Wyrwinski zarzucili jednak, ze ignoruje fakt, iz tresci cyfrowe
mogg by¢ dostarczane na podstawie zréznicowanych uméw, nieraz o bardzo odmiennym zakresie
Swiadczen. Zdaniem autoréw prowadzitoby tez do kolizji z istniejgcymi regulacjami dotyczgcymi
wiasnoéci intelektualnej, ustug swiadczonych drogg elektroniczng i ustug warunkowego dostepu.
Wreszcie, jezeli dochodzi do udostepnienia tresci cyfrowych bez przeniesienia wtasnosci mate-
rialnego nosnika (jak ptyty CD lub DVD), to trudno méwi¢ o przeniesieniu jakichkolwiek praw, co
jest istotg umowy sprzedazy (Targosz i Wyrwinski, 2015, s. 20-28). Zwtaszcza ten ostatni aspekt
zastuguje na uwage. Przy dominujgcych w polskiej doktrynie ujeciach umowy licencyjnej w wyni-
ku udzielenia licencji nie dochodzi ani do przeniesienia prawa bezwzglednego na licencjobiorce,
ani do ustanowienia takiego prawa na jego rzecz, a licencjobiorcy przystuguje jedynie prawo
wzgledne, ktérego trescig jest mozliwos¢ zgdania, aby licencjodawca znosit korzystanie z utworu
przez licencjobiorce w granicach udzielonej licencji. Zobowigzanie licencjodawcy do znoszenia
korzystania z utworu przez licencjobiorce ma przy tym charakter zobowigzania ciggtego'®. O ile
wiec uznanie licencji za sprzedaz w niektérych systemach prawnych moze by¢ konstrukcyjnie
uzasadnione'’, o tyle w prawie polskim mamy do czynienia z umowami o catkowicie odmiennej
strukturze prawnej i skutkach.

Podejscie przyjete w dyrektywie 2019/770 pozwala unikngc¢ tych trudnosci. Na gruncie dyrek-
tywy 2019/770 uzywane w niej pojecie ,umoéw o dostarczenie tresci cyfrowych” trzeba uzna¢ za
kategorie zbiorczg, obejmujgcg umowy o réznym charakterze i roznych skutkach prawnych, na-
zwane i nienazwane, ktorych elementem wspdlnym jest to, ze sg one zawierane przez konsumenta
z przedsiebiorcg, ktdry dostarcza lub zobowigzuje sie dostarczy¢ tresci cyfrowe lub ustugi cyfrowe.
Uzasadniony jest wiec wniosek, ze przewidziany w niej model odpowiedzialno$ci moze znalez¢é
zastosowanie do umoéw licencyjnych zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami a konsumentami,

16 Charakter prawny umowy licencyjnej nie jest jednolicie ujmowany w polskiej doktrynie. Opisane skutki sg wspoine dla dominujgcych w doktrynie
pogladéw upatrujgcych w niej czynnosci prawnej o charakterze zobowigzujgcym (Barta i Markiewicz, 2016, s. 329; Targosz, 2014, s. 632) lub rozporza-
dzajgco-zobowigzujgcym, tj. prowadzgca do obcigzenia prawa bezwzglednego prawem wzglednym (Kepinski, 2017, s. 753; Sottysinski, 1970, s. 182).
17 Przyktadowo w doktrynie niemieckiej przewidziana ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 1965 r. umowa o ustanowieniu wytgcznego
lub niewylacznego prawa do korzystania z praw autorskich (Nutzungsrecht), odpowiadajaca umowie licencyjnej, jest postrzegana jako umowa o skut-
kach rozporzadzajgcych i prowadzi do powstania po stronie licencjobiorcy prawa o charakterze bezwzglednym (Giesen, 2013, s. 22). W konsekwencji
niektére takie umowy moga by¢ uznane za sprzedaz praw, co oznacza zgodnie z § 453 BGB uzasadnia odpowiednie zastosowanie przepiséw o sprze-
dazy (Lehmann i Spindler, 2021, nb. 30).
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w tym licencji na oprogramowanie, jezeli spetniajg one wskazane wyzej warunki, tj. jednym ze
Swiadczen licencjodawcy jest dostarczenie tresci cyfrowej, a umowa przewiduje odptatnosc¢ lub
zobowigzuje konsumenta do dostarczenia danych osobowych'8. Rozwazajgc te kwestie, H. Beale
zwraca uwage na motyw 13, z ktérego wynika, ze dyrektywa nie stosuje sie do deweloperdow,
ktérzy nie sg przedsiebiorcami dostarczajgcymi tresci cyfrowe. Licencja udzielona przez takiego
dewelopera nie jest oczywiscie objeta zakresem dyrektywy. Nie oznacza to jednak, ze deweloper
nie moze by¢ przedsiebiorcg dostarczajgcym tresc¢ cyfrowg w rozumieniu dyrektywy. O ile wiec
uprawnieni nie ponoszg w kazdym przypadku odpowiedzialno$ci wobec konsumenta na podsta-
wie dyrektywy, to sg przypadki, w ktoérych dyrektywa moze wyznaczac zasady odpowiedzialnosci
podmiotu udzielajgcego konsumentowi licencji (Beale, 2021, s. 105).

V. Licencje uzytkownika w tancuchu transakciji

Srodowisko cyfrowe utatwia bezposrednie interakcje pomiedzy uprawnionymi a konsumen-
tami, stgd umowy przewidujgce dostarczenie tresci cyfrowej i udzielenie licencji na korzystanie
z tej tresci zdarzajg sie w praktyce. Przyktadowo wielu producentéw oprogramowania umozliwia
odpfatne uzyskanie licencji i pobranie oprogramowania z ich wiasnej strony internetowej. Czesciej
jednak mamy do czynienia z udziatem innych podmiotéw, w rézny sposoéb posredniczgcych w do-
starczaniu tresci cyfrowych do konsumenta. W takim przypadku zobowigzania dostawcy tresci
cyfrowych obja¢ powinny zaréwno dostarczenie konsumentowi tresci cyfrowej (np. przeniesienie
wtasnosci materialnego nosnika z dang trescig lub umozliwienie jej pobrania na urzgdzenie kon-
sumenta), jak i zapewnienie konsumentowi mozliwosci zgodnego z prawem korzystania z tresci
cyfrowych zgodnie z umowa. Jezeli korzystanie z tresci cyfrowej wymaga licencji, zapewnienie
mozliwo$ci zgodnego z prawem korzystania z tresci przez konsumenta moze nastgpic¢ na jeden
z kilku sposobéw. Po pierwsze, dostawca tresci cyfrowej moze przeniesé na konsumenta licencje,
ktora zostata udzielona dostawcy przez uprawnionego (dokonac cesji licencji), ewentualnie przez
tancuch transakciji. Po drugie, moze udzieli¢ konsumentowi sublicencji za zgodg uprawnionego.
Po trzecie, wreszcie moze zobowigzac sie do tego, ze doprowadzi do udzielenia konsumentowi
licencji bezposrednio przez uprawnionego (European Law Institute, 2016, s. 25).

O ile w przypadku dystrybucji tresci cyfrowych innych niz oprogramowanie i gry (np. e-bookoéw
lub plikbw z muzykag) rozwigzania stosowane w praktyce sg zréznicowane i czesto mozna spotkac
sie np. z drugg z wymienionych konstrukcji, o tyle przy dystrybucji oprogramowania z réznych
wzgleddw niemal bez wyjatku stosowane jest trzecie rozwigzanie. Konsument, aby korzystac
z udostepnionych mu programu komputerowego lub gry musi zawrze¢ bezposrednio z produ-
centem oprogramowania umowe licencyjng, a swiadczenie dystrybutora tresci cyfrowej polega
jedynie na umozliwieniu mu zawarcia takiej umowy. Woéwczas nie mamy do czynienia z fancuchem
upowaznien od producenta (podmiotu uprawnionego z tytutu autorskich praw majgtkowych), przez
dostawce tresci cyfrowej, az po ostatecznego odbiorce, ktdry datoby sie opisa¢ za pomocg umowy
licencyjnej i ciggu kolejnych uméw sublicencyjnych. Swiadczenia zwigzane z dystrybucjg tresci

8 Art. 3 ust. 5 lit. g) dyrektywy 2019/770 wytgcza zastosowanie dyrektywy do ,oprogramowania oferowanego przez przedsiebiorce na podstawie
bezptatnej i otwartej licencji, w przypadku gdy konsument nie ptaci ceny, a dane osobowe dostarczone przez konsumenta sg przetwarzane przez przed-
siebiorce wytgcznie w celu poprawy bezpieczenstwa, kompatybilnosci lub interoperacyjno$ci danego oprogramowania”. Wnioskujgc a contario z tego
przepisu dyrektywa znajdzie jednak zastosowanie w przypadku, w ktérym oprogramowanie jest wprawdzie udostgpniane na bezptatnej i otwartej licen-
cji, ale pobierane s3 optaty za samo udzielenie dostepu do takiego oprogramowania (co jest dopuszczalne w $wietle wigkszosci otwartych licenciji) lub
zakres zbieranych danych osobowych wykracza poza zakres wskazany w 3 ust. 5 lit. d) dyrektywy.
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cyfrowych i udzieleniem zezwolenia (licencji) na korzystanie z tych tresci sg bowiem rozdzielone
pomiedzy co najmniej dwie powigzane ze sobg umowy, ktdrych strony nie sg tozsame. Pierwszg
umowg jest umowa zawarta przez konsumenta z dostawcg tresci cyfrowych, a jej przedmiotem
jest dostarczenie tresci cyfrowych w zamian za wynagrodzenie (np. przeniesienie wtasnosci
materialnego nosnika zawierajgcego tresci cyfrowe lub umozliwienie pobrania tych tresci przez
konsumenta ze strony internetowej) oraz zobowigzanie dostawcy tresci cyfrowej, zgodnie z kto-
rym dostawca zobowigzuje sie zapewnic, ze uprawniony (producent oprogramowania) udzieli
konsumentowi licencji o odpowiedniej tresci. Drugg umowa jest umowa licencyjna (licencja uzyt-
kownika), konieczna do korzystania z tresci cyfrowej, do zawarcia ktérej dochodzi¢ ma pomiedzy
konsumentem a producentem oprogramowania.

W takim przypadku odpowiedzialno$¢ za zgodnosé tresci cyfrowych z umowg przewidziana
w dyrektywie wigze sie tylko z pierwszg z takich uméw, tj. tg zawierang przez konsumenta z do-
stawcg tresci cyfrowych (,umowag o dostarczenie tresci cyfrowych” zgodnie z terminologig dyrek-
tywy). Natomiast uprawniony (producent oprogramowania), zawierajgcy z konsumentem umowe
licencyjng regulujgca korzystanie z tresci cyfrowej, nie bedzie bezposrednio odpowiedzialny wo-
bec konsumenta na mocy dyrektywy. Umowa taka, nie obejmujgca dostarczenia tresci cyfrowe;j,
nie bedzie bowiem naleze¢ do uméw, ktérymi zajmuje sie dyrektywa, a tym samym przewidziany
w dyrektywie model odpowiedzialnosci za zgodnos$¢ tresci cyfrowych z umowg nie znajdzie do
niej zastosowania. Lokuje to odpowiedzialnos¢ za zgodnosc tresci cyfrowych z umowg mozliwie
blisko konsumenta, co niewatpliwie jest zaletg rozwigzania przyjetego w dyrektywie 2019/770.
Mozna bowiem zatozy¢, ze konsumentowi jest tatwiej skorzysta¢ ze srodkéw prawnych w sto-
sunku do dostawcy tresci cyfrowej niz w stosunku do producenta oprogramowania. W ztozonych
tancuchach dystrybucji bedzie jednak utrudnia¢ ustalenie, kto w istocie ponosi odpowiedzialno$¢
wobec konsumenta.

Nie budzi watpliwosci ocena przypadkéw, takich jak sprzedaz oprogramowania na materialnym
nosniku. Wéwczas umowe sprzedazy nosnika nalezy uzna¢ za umowe o dostarczenie tresci cyfro-
wej, a odpowiedzialnos¢ poniesie sprzedawca detaliczny, poniewaz to on, w wykonaniu zawarte;j
z konsumentem umowy, dostarczyt konsumentowi tres¢ cyfrowg w zamian za wynagrodzenie.
Jednak juz w dystrybucji elektronicznej sprzedawca detaliczny przekazuje konsumentowi tylko
materiaty lub dokumenty umozliwiajgce zawarcie umowy licencyjnej i korzystanie z oprogramo-
wania (np. klucze licencyjne, numery seryjne, kody, réznego rodzaju ,certyfikaty autentycznosci”).
Konsument pobiera natomiast oprogramowanie udostepniane przez podmiot trzeci, najczesciej
bezposrednio przez producenta oprogramowania (a wiec to producent w takim przypadku fak-
tycznie udziela dostepu do tresci cyfrowej). Co wiecej, sprzedawca detaliczny moze woéwczas
dziata¢ we wiasnym imieniu, postugujac sie jedynie producentem oprogramowania w wykonaniu
swojego zobowigzania do dostarczenia tresci cyfrowej, ale tez moze dziata¢ jako przedstawiciel
lub agent tego producenta. Tak wiec z jednej strony w wielu przypadkach charakter relacji tgcza-
cych sprzedawce detalicznego z producentem i ewentualnie innymi podmiotami w taricuchu dys-
trybucyjnym moze by¢ nieprzejrzysty dla konsumenta, utrudniajgc mu skorzystanie z jego praw,
z drugiej za$ — sam fakt udziatu podmiotéw trzecich w dystrybucji oprogramowania nie bedzie
z goéry eliminowat potencjalnej odpowiedzialnoéci producenta oprogramowania zawierajgcego
umowe licencyjng z konsumentem.
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Najwyrazniej problem ten pojawia sie przy ocenie dziatalnosci platform cyfrowych, takich
jak sklepy z aplikacjami dla komputeréw osobistych lub urzgdzen mobilnych (np. Google Play,
Apple App Store, Microsoft Store). Operatorzy takich platform zapewniajg $rodki techniczne
umozliwiajgce dostawcom tresci (producentom oprogramowania) udostepnienie tresci cyfrowych
konsumentom, zawarcie umowy licencyjnej (EULA) pomiedzy producentem a konsumentem oraz
przekazujg ptatnosci pomiedzy konsumentem a producentem, pobierajgc od tego wynagrodze-
nia prowizje. Motyw 18 dyrektywy nie rozstrzyga jednoznacznie tej kwestii, wskazujgc tylko, ze
operatorzy platform mogg by¢ uznani za przedsiebiorcow dostarczajgcych tresci cyfrowe, jezeli
dziafajg ,w celach zwigzanych ze swojg dziatalnoscig gospodarczg oraz jako bezposredni partner
umowny konsumenta na potrzeby dostarczania tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej”. Zdaniem
G. Spindlera i K. Sein celem dyrektywy 2019/770 nie byta zmiana zasad odpowiedzialnosci ope-
ratorow platform. To, czy i kiedy operatorzy platform bedg wiec uznawani za przedsiebiorcéw
w rozumieniu dyrektywy bedzie wiec, zdaniem autordw, zalezato od tego, jak zachowujg sie
w stosunku do konsumenta. O przypisaniu takim operatorom odpowiedzialnosci na podstawie
dyrektywy decydowac¢ moze wiec np. dokonywanie certyfikacji lub kontroli dostawcow lub ich
tresci cyfrowych (Sein i Spindler, 2019, s. 261; Spindler i Sein, 2019, s. 416). G. Spindler dodaje
rowniez, ze o0 odpowiedzialnosci operatora platformy na podstawie dyrektywy moze decydowac to,
ze konsument nie zostat jasno poinformowany, iz operator przyjmuje sie jedynie role posrednika,
z kim faktycznie konsument zawiera umowe i o jakiej tresci. Uznaje przy tym za niewystarczajgcg
samg wzmianke w regulaminie platformy, ze umowa dotyczgca tresci cyfrowych nie jest zawie-
rana z operatorem (Spindler, 2021, s. 116). Stanowisko autorow wydaje sie oparte na zatozeniu,
ze operator platformy, ktérego rola w udostepnianiu tresci cyfrowych jest wytgcznie pasywna,
nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci za te tresci na zasadach przewidzianych w dyrektywie,
o ile dostatecznie transparentnie komunikuje swojg role jako posrednika. O ile na gruncie art. 14
dyrektywy 2000/31/WE o handlu elektronicznym'® przypisanie istotnej roli dostatecznie transpa-
rentnej komunikaciji roli posrednika nie miato wyraznych podstaw prawnych, o tyle obecnie pod-
stawg takiej interpretaciji moze by¢ art. 6 ust. 3 rozporzadzenia 2022/2065 w sprawie jednolitego
rynku ustug cyfrowych?°. Przepis ten przewiduje bowiem, ze przewidzianych w rozporzgdzeniu
ograniczen odpowiedzialnosci dostawcow ustugi hostingu nie stosuje sie do odpowiedzialnosci
na podstawie prawa ochrony konsumentow platform internetowych umozliwiajgcych konsumen-
tom zawieranie umow na odlegtosc, jezeli sposdb prezentacji okreslonych informacji lub prze-
prowadzenia transakcji ,wzbudzatby u przecietnego konsumenta przekonanie, ze informacja,
produkt lub ustuga bedace przedmiotem transakcji sg dostarczane lub swiadczone przez samg
platforme internetowa.

19 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych aspektow prawnych ustug spoteczenstwa
informacyjnego, w szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz. U. UE. L. 2000
Nr 178, s. 1).

20 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dnia 19 pazdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz
zmiany dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cyfrowych) (Dz. U. UE. L. 2022 nr 277, s. 1).
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VI. Zakres udzielonej licencji a odpowiedzialnosé¢
dostawcy tresci cyfrowych

Zakres odpowiedzialnosci dostawcy tresci cyfrowej na podstawie dyrektywy 2019/770 nie
powinien by¢ zalezny od tego, czy dostawca 6w jest jednoczesnie uprawnionym udzielajgcym
konsumentowi licencji na korzystanie z tresci cyfrowej, czy tez licenciji takiej udziela podmiot trze-
ci. Dostawca tresci cyfrowej ponosi wiec odpowiedzialnos¢ nie tylko za to, ze dostarczyt tres¢
cyfrowg zgodnie z art. 5 dyrektywy 2019/770, a materialny nosnik lub plik np. daje sie odczytac
i nie zawiera btedéw, lecz takze za sama tresc cyfrowg (w tym — w ramach wymogow obiektyw-
nych — 0ogdlng przydatnos$¢ do celdéw umowy, przecietng jakos¢ wykonania, zdolnos¢ tresci do
spetnienia oczekiwan okreslonych np. poprzez reklame, zapewnienie niezbednego wsparcia oraz
podstawowg tozsamosc tresci z wszelkimi wersjami testowymi, ktére mogg zosta¢ pokazane przed
zawarciem umowy). Pewne watpliwosci mogg by¢ jednak zwigzane z odpowiedzialnoscig za to,
czy zakres udzielonej konsumentowi licencji na korzystanie z tresci cyfrowej spetnia subiektywne
i obiektywne kryteria zgodnos$ci z umowa.

Pierwotny projekt dyrektywy?! nie regulowat jednoznacznie tej ostatniej kwestii. Art. 8 ust. 1
projektu stanowit jedynie, ze ,w momencie, w ktérym tresci cyfrowe sg dostarczane konsumen-
towi, sg one wolne od wszelkich praw oséb trzecich, wigczajgc w to prawa wynikajgce z wias-
nosci intelektualnej, tak aby tresci cyfrowe mogty by¢ wykorzystywane zgodnie z umowg”. Jak
wyjasniat motyw 31 projektu, celem tego przepisu byto uregulowanie sytuacji, w ktorej tresci
cyfrowe sg oferowane z naruszeniem praw osoéb trzecich, dodajac, ze ,wady prawne sg szcze-
golnie wazne w przypadku tresci cyfrowych, ktére ze swej natury podlegajg prawom wiasnosci
intelektualnej”.

W pracach studialnych towarzyszgcych procesowi legislacyjnemu zwrécono jednak uwage,
ze takie podejscie nie zabezpiecza wystarczajgco intereséw konsumenta, a sposéb sformutowania
art. 8 jest niejasny. Podniesiono, ze konsument powinien bowiem moc oczekiwaé, ze dozwolone
beda nie tylko te czynnosci, ktére sg objete wyjgtkami i ograniczeniami praw autorskich (dozwo-
lonym uzytkiem), lecz takze wszelkie inne czynno$ci, ktore sg niezbedne do korzystania z tresci
cyfrowych zgodnie z umowa. Istotne jest wiec, czy tresci cyfrowe zostaty wprowadzone do obrotu
lub w inny sposob udostepnione przez przedsiebiorce (np. sprzedawce detalicznego) bez naru-
szenia praw wtasnosci intelektualnej, ale rowniez, czy konsument uzyska odpowiednig licencje
i czy bedzie miata ona zakres adekwatny do tego, czego moze on oczekiwac. Poglady te znalazty
odzwierciedlenie w opinii Parlamentu Europejskiego??, ktory zaproponowat zmiane redakgiji art. 8
majgca na celu doprecyzowanie, ze chodzi o ograniczenia wynikajgce z praw wtasnosci intelektual-
nej, ,ktére mogtyby uniemozliwia¢ konsumentowi korzystanie z tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
zgodnie z umowg”. PE zaproponowat ponadto uzupetnienie dyrektywy o art. 8a, wzorowany na
art. 99 ust. 3 projektu rozporzgdzenia CESL?® (Staudenmayer, 2019, s. 679), zgodnie z ktéorym

21 Whniosek dotyczgcy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektdw umow o dostarczanie tresci cyfrowych, COM(2015)
634 final.

22 Sprawozdanie w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektéw umow o dostarczanie
tresci cyfrowych, COM(2015)0634 — C8-0394/2015 — 2015/0287(COD). Pozyskano z: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0375_
PL.html (30.10.2022).

28 Whniosek Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych europejskich przepisoéw dotyczgcych sprzedazy, KOM/2011/0635
wersja ostateczna.
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.kazda klauzula umowy, w ktérej odstepuje sie od skutkéw art. [...] 8 na niekorzys¢ konsumen-
ta, wylgcza sie te wymogi lub je zmienia, jest wazna jedynie wtedy, gdy w momencie zawarcia
umowy konsument zostat specjalnie poinformowany o szczegdlnym stanie tresci cyfrowych lub
ustugi cyfrowej i wyraznie zaakceptowat ten szczegolny stan w momencie zawarcia umowy”24,

W ostatecznej redakcji dyrektywy zgodnie z art. 10 ,w przypadku gdy ograniczenie wynikajgce
Z naruszenia praw osob trzecich, w szczegodlnosci praw wtasnosci intelektualnej, uniemozliwia lub
ogranicza korzystanie z tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej zgodnie z art. 7 i 8, panstwa czton-
kowskie zapewniajg, aby konsumentowi przystugiwaty srodki ochrony prawnej w przypadku braku
zgodnosci z umowa, o ktérych mowa w art. 14, chyba ze prawo krajowe przewiduje w takich przy-
padkach niewazno$c¢ lub rozwigzanie umowy o dostarczanie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej”.
Art. 8a propozycji PE znalazt natomiast odzwierciedlenie w tresci art. 8, regulujgcego obiektywne
wymogi zgodnosci z umowa, ktérego ust. 5 stanowi, iz taki brak zgodno$ci ,nie wystepuje, jezeli
w momencie zawarcia umowy konsument zostat wyraznie poinformowany, ze konkretna cecha
tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej odbiega od obiektywnych wymogdéw zgodnosci z umowa [...]
oraz wyraznie i odrebnie zaakceptowat to odstepstwo w momencie zawarcia umowy”. Ponadto
motyw 53 przewiduje obecnie wyraznie, Ze ograniczenia w korzystaniu przez konsumenta z tre$ci
cyfrowych lub ustugi cyfrowej mogg wynika¢ z ograniczen natozonych przez uprawnionego zgodnie
z przystugujgcymi mu prawami wtasnosci intelektualnej, zaznaczajac przy tym, ze ,ograniczenia
te mogag wynika¢ z umowy licencyjnej dotyczgcej uzytkownika koncowego, na podstawie ktorej
tresci cyfrowe lub ustuga cyfrowa sg dostarczane do konsumenta”. Natomiast motyw 54 podkresla,
ze naruszenie praw 0sob trzecich moze skutecznie uniemozliwic¢ lub ogranicza¢ konsumentowi
korzystanie z tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowe;j.

W konsekwencji brak zgodnosci z umowa wystgpi zaréwno wéwczas, gdy korzystanie z tresci
cyfrowych jest niemozliwe lub ograniczone z powodu naruszenia praw wtasnosci intelektualnej
0s0b trzecich (np. w wyniku wprowadzenia do obrotu lub innego udostepnienia nielegalnych kopii
tresci cyfrowej przez przedsiebiorce), jak i gdy konsument nie ma prawnej mozliwosci korzysta-
nia z tresci cyfrowej w niezbednym zakresie, co moze oznaczaé niezapewnienie konsumentowi
mozliwo$ci zawarcia umowy licencyjnej bezposrednio z podmiotem uprawnionym. Naruszeniem
takich wymogéw jest przy tym niezapewnienie przez przedsiebiorce licencji dla konsumenta,
jezeli licencja ta jest niezbedna do korzystania z tresci cyfrowej bez naruszenia praw wtasnosci
intelektualnej oséb trzecich, ale takze niezapewnienie takiej licencji o odpowiedniej tresci. Brak
zgodnosci moze dotyczy¢ wymogow subiektywnych i obiektywnych. O ile subiektywne wymogi
zgodnosci, przewidziane w art. 7 dyrektywy, oznaczajg po prostu zgodnosc takiej licencji z umowag
zawartg przez przedsiebiorce z konsumentem (np. co do wersji licencjonowanego oprogramowa-
nia lub typu licencji, jezeli producent oferuje licencje réznego typu), o tyle zgodnie z art. 8 ust. 1
lit. b) kryteria obiektywne obejmujg takie cechy, ,ktérych konsument moze zasadnie oczekiwac,
biorac pod uwage charakter tresci cyfrowych [...] oraz oswiadczenia publiczne ztozone przez
przedsiebiorce lub inne osoby na wczesniejszych etapach fancucha transakcji’. Oznacza to, ze

PE uzupemhit réwniez motyw 26 o stwierdzenie, ze ,klauzule umowne, ktére wyraznie ograniczajg zgodne z prawem korzystanie z wyjgtkéw lub ogra-
niczen przewidzianych w prawie autorskim, powinny stanowi¢ brak zgodnosci”. Z perspektywy prawa autorskiego rozwigzanie to byto jednak trudne do
przyjecia. L. Oprysk i K. Sein (2020, s. 596) podkre$lajg fakultatywny charakter wielu wyjatkéw przewidzianych w prawie unijnym, zwtaszcza w dyrektywie
2001/29/WE. Warto tez wskazaé, ze pomiedzy panstwami cztonkowskimi istniejg znaczace réznice w podejsciu do ,kontraktowego obchodzenia” wyjgtkdw
i ograniczen, a wigc zawierania umow, na podstawie ktérych dochodzi do ograniczenia korzystania z utworu, na ktére wyraznie zezwala przepis prawa.
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art. 10 czyni dostawce tresci cyfrowej niebedacego uprawnionym odpowiedzialnym za to, ze kon-
sument otrzyma od uprawnionego (producenta oprogramowania) wszelkie niezbedne uprawnienia
licencyjne i to zaréwno takie, ktére wprost wynikajg z umowy zawartej przez takiego dostawce
z konsumentem, jak i takie, ktérych konsument moze sie zasadnie spodziewac, uwzgledniajgc
rodzaj oprogramowania, jego charakter lub o$dwiadczenia towarzyszgce udostepnieniu (Oprysk
i Sein, 2020, s. 598). Przedsiebiorca moze sie uwolni¢ od tej odpowiedzialnosci tylko wéwczas,
gdy zgodnie z art. 8 ust. 5 dyrektywy poinformuje konsumenta, ze konkretne warunki licencyjne
odbiegajg od obiektywnych wymogow zgodnosci z umowg i uzyska wyrazng i odrebng akceptacje
tego odstepstwa przez konsumenta w momencie zawarcia umowy.

W sytuaciji, w ktorej przedsiebiorca dostarczajacy tres¢ cyfrowg nie jest jednoczesnie upraw-
nionym, dyrektywa nie ogranicza bezposrednio swobody uméw uprawnionego. Uprawniony
moze wykonywac przystugujgce mu prawa autorskie wedle swego uznania, w dowolny sposob
ksztattujgc zakres zezwolenia licencyjnego w umowie z konsumentem. Wptyw dyrektywy na jego
sytuacje prawng jest w takim razie jedynie posredni i wigze sie z ryzykiem roszczen regresowych
przedsiebiorcow dostarczajgcych tresci cyfrowe.

Nie jest natomiast jasne, jak ksztattuje sie sytuacja prawna przedsiebiorcy bedgcego jed-
noczesnie uprawnionym. Wydaje sie, ze zakres odpowiedzialnosci przedsiebiorcy wobec kon-
sumenta powinien by¢ niezalezny od tego, czy autorskie prawa majgtkowe przystugujg osobie
trzeciej, czy samemu przedsiebiorcy. Prowadzi to do wniosku, ze art. 10 dyrektywy powinien
znalez¢ zastosowanie rowniez w przypadku, w ktérym ,prawa oséb trzecich” to prawa przedsie-
biorcy dostarczajgcego tresc cyfrowg. Oznacza to, ze uprawniony, ktéry nie uzyskat na podstawie
art. 8 ust. 5 akceptacji odstepstw od obiektywnych wymogdéw zgodnosci, na zgdanie konsumenta
bedzie zobowigzany na podstawie art. 14 ust. 1 dyrektywy do doprowadzenia tresci cyfrowej do
stanu zgodnego z umowa, co w tym przypadku oznacza udzielenie licencji na korzystanie z tre-
Sci cyfrowej o zakresie odpowiadajgcym obiektywnym wymogom zgodnosci. Jeszcze dalej idzie
propozycja R. Markiewicza (2021, s. 359), ktérego zdaniem mozliwa jest taka interpretacja art. 10
dyrektywy, wedtug ktérej w razie tozsamosci przedsiebiorcy z ,0sobg trzecig”, o kiérej mowa
w tym przepisie, konsument ma prawo korzysta¢ z tresci cyfrowych w granicach wynikajgcych
z art. 7 i 8 dyrektywy niezaleznie od tresci umowy licencyjnej, a wiec — jak mozna przypuszczac
— bez potrzeby korzystania ze srodkéw prawnych przewidzianych w art. 14 ust. 1 dyrektywy.
Obie przedstawione interpretacje prowadzg do wniosku, ze jezeli uprawniony jest rownoczesnie
przedsiebiorcg dostarczajgcym tres¢ cyfrowg, to dyrektywa 2019/770 ogranicza jego swobode
wykonywania przystugujgcych mu praw autorskich.

VII. Ograniczenia licencyjne
naruszajgce obiektywne wymogi zgodnosci

Zgodnie z art. 8 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 2019/770 tresci cyfrowe muszg nadawac sie do
celow, dla jakich zwykle korzysta sie z tresci danego typu i posiadac cechy typowe dla danego
rodzaju tresci, ktorych konsument mogtby zasadnie oczekiwac. Przy okreslaniu zasadnych ocze-
kiwan konsumenta nalezy bra¢ pod uwage zaréwno ,charakter tresci cyfrowych”, jak i oswiadcze-
nia publiczne ztozone przez przedsiebiorce lub inne osoby na wczesniejszych etapach tancucha
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transakcji (np. producenta oprogramowania) albo ich imieniu. W swietle art. 10 dyrektywy wymag
ten odnosi sie rowniez do licencji uzytkownika okreslajgcych zakres dozwolonego wykorzystania
tresci cyfrowych. Stosunkowo tatwo jest wskaza¢ na czym polega brak zgodnosci licencji z za-
sadnymi oczekiwaniami konsumenta, majgcymi podstawe w oswiadczeniach przedsiebiorcy lub
innych uczestnikéw tancucha transakcji. Przyktadowo, jezeli producent reklamuje oprogramowa-
nie bez dalszych szczegdtowych wskazan jako wersje ,rodzinng”, przeznaczong do uzycia na
kilku urzgdzeniach, konsument moze zasadnie oczekiwac, ze dopuszczalne jest zainstalowanie
tego oprogramowania na komputerach kilku osob, z ktérymi pozostaje w zwigzku osobistym oraz
réwnoczesne wykorzystanie wszystkich utworzonych w ten sposéb kopii. W takim przypadku
obiektywne wymogi zgodnosci nie beda spetnione, jezeli zgodnie z warunkami licencji instalacja
na kilku komputerach jest wprawdzie dozwolona, ale zakazane jest rownoczesne wykorzystanie
wiecej niz jednej kopii, a uzytkownikiem wszystkich kopii moze by¢ tylko jedna osoba. Wyjgtkowo
trudne okazuje sie natomiast ustalenie tych zasadnych oczekiwanh konsumenta, ktére wynikajg
jedynie z ,charakteru tresci cyfrowych”, przede wszystkim ze wzgledu na brak punktu odniesienia,
pozwalajgcego uzna¢ pewne oczekiwania za ,zasadne”, a takze ré6znorodnosc tresci cyfrowych
i modeli ich dystrybucji (Oprysk i Sein, 2020, s. 598; Spindler, 2021, s. 119).

W literaturze podejmuje sie préby ustalenia takich oczekiwan w oparciu o dwie hipotezy. Po
pierwsze, zaktada sie, ze wyjatki i ograniczenia zagwarantowane w odpowiednich dyrektywach
dotyczgcych praw autorskich i ich krajowych implementacjach, w tym prawo do korzystania z legal-
nie nabytej kopii tresci cyfrowej, tworzenia kopii na uzytek prywatny i kopii zapasowych programu
komputerowego, nie powinny jednak wyznacza¢ maksimum praw konsumenta. Konsumentowi
powinny by¢é bowiem przyznane szersze prawa, je$li tego wtasnie mégt zasadnie oczekiwaé
(European Law Institute, 2016, s. 24-25; Oprysk, 2021, s. 943). Po drugie, argumentuje sie, ze
konsument oczekuje w odniesieniu do tresci cyfrowych mniej wiecej takiej samej swobody korzy-
stania, jakg ma w odniesieniu do ,analogowych odpowiednikow” tych tresci, a wiec ze np. uzyt-
kownik e-booka oczekuje, ze bedzie mogt z niego korzystac w sposob nieodbiegajgcy od sposobu,
w jaki korzysta z ,fizycznej”, drukowanej ksigzki (Oprysk i Sein, 2020, s. 611-612). Wsparciem
dla tej drugiej hipotezy sg szeroko cytowane badania empiryczne, przeprowadzone w 2016 r.
w USA przez A. Perzanowskiego i Ch. Hoofnagle. Wykazaty one, ze 40% respondentow klikaja-
cych przycisk ,kup teraz” w celu nabycia tresci cyfrowej jest przekonanych, ze moze pozyczyé
lub podarowac te tresci znajomym, 30% uwaza, ze tresci cyfrowe mogg by¢ dziedziczone, 16%
— ze tresci cyfrowe mogg by¢ odsprzedane, a 14% — ze mogg wykonac kopie tresci i przekazac
ja znajomym (Perzanowski i Hoofnagle, 2017, s. 340-342).

Opierajgc sie na tych hipotezach probuje sie bada¢ standardowe warunki regulaminéw do-
stawcow tresci cyfrowych. Najobszerniejsza analiza w tym zakresie zostata przeprowadzona przez
L. Oprysk i K. Sein. Autorki uwzglednity praktyke rynkowa, analizujgc warunki korzystania z platform
stuzgcych do udostepniania tresci innych niz oprogramowanie (Bandcamp, Apple Media, Amazon
Music i Amazon Kindle), platform udostepniajgcych tresci cyfrowe o zréznicowanym charakterze,
obejmujgce zaréwno oprogramowanie, jak i filmy i e-booki (Google Play) oraz warunki licenciji
Microsoft Office 2019 w wersji Desktop. Na jej podstawie do obszaréw, w ktérych mozna rozwazac
istnienie okreslonych oczekiwan konsumenta, autorki zaliczyty zwielokrotnianie tresci cyfrowych,
przede wszystkim sporzgdzanie kopii zapasowych, uzycie tresci cyfrowych na kilku urzgdzeniach
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konsumenta, udostepnianie tresci cyfrowych konsumentom, zachowanie dostepu do tresci cyfro-
wych przez konsumenta mimo ich usuniecia z platformy, za pomocg ktérej zostaty udostepnione,
a takze szeroko rozumiany transfer tresci cyfrowych, np. przez przypisanie zakupionych tresci
cyfrowych do innego konta uzytkownika lub poprzez przekazanie tresci poza platforme, na ktorej
zostaty udostepnione po praz pierwszy. Podobne obszary potencjalnej niezgodnosci ograniczen
licencyjnych z obiektywnymi wymogami zgodnosci sg wskazywane réwniez przez innych badaczy
(Kuschel i Rostam, 2020, s. 396-397; Spindler, 2021, s. 120-127).

Jakkolwiek poszukiwanie w ten sposob punktu odniesienia dla zasadnych oczekiwan konsu-
menta wydaje sie odpowiednie dla analizy warunkow, na jakich udostepniane sg tresci, takie jak
e-booki, pliki z muzyka lub filmy, ich zastosowanie do udostepnienia tresci cyfrowych w postaci
oprogramowania budzi pewne zastrzezenia. Po pierwsze, w przypadku programéw komputero-
wych prawo unijne przewiduje odrebny katalog wyjgtkéw od praw wytgcznych, okresla tez zakres,
w jakim mogg by¢ one modyfikowane w drodze umowy?°. Problem nadmiernie restrykcyjnych
postanowieh umownych zakazujgcych zwyktego uzycia legalnie nabytego programu lub spo-
rzgdzania kopii zapasowych nalezatoby raczej rozpatrywaé na ptaszczyznie prawa autorskiego,
ktére pozwala na zakwestionowanie ich skutecznosci wobec konsumenta, a nie przez pryzmat
ich zgodnosci z zasadnymi oczekiwaniami konsumenta zgodnie z dyrektywg 2019/770. Po drugie
— nie istnieje ,analogowy odpowiednik” oprogramowania. Programy komputerowe, od poczatku
istnienia masowego rynku oprogramowania, byly dostarczane w sposob wiasciwy dla tresci cy-
frowych, tj. w postaci danych cyfrowych zapisanych na nosniku danych lub (po upowszechnieniu
sie Internetu) w postaci niematerialnej. Po trzecie wreszcie ze wzgledu na diugotrwatosc i po-
wszechnos$¢ praktyki licencjonowania oprogramowania mozna rozsgdnie zaktadac, ze pewne wy-
ksztatcone na rynku zwyczaje i typowe (powtarzalne) postanowienia umow licencyjnych wpltywaja
na oczekiwania konsumentéw co do zakresu przystugujgcych im uprawnien. Dlatego rozpatrujgc
umowy dotyczgce oprogramowania warto przyjrzec¢ sie blizej jedynie problemowi transferu tresci
cyfrowych, szczegdlnie w kontekscie gier komputerowych.

Dopuszczalnos¢ odsprzedazy zardwno materialnych, jak i niematerialnych kopii oprogramo-
wania jednoznacznie dopuscit TS w cytowanych juz wyrokach w sprawach C-128/11 UsedSoft
i C-166/15 Ranks. Zasada wyczerpania prawa, na ktorej Trybunat opart swe rozstrzygniecia, ma
charakter bezwzglednie obowigzujacy, dlatego ewentualne kontraktowe zakazy odsprzedazy
kopii nabytych przez konsumentéw bedg nieskuteczne. W przypadku gier nie jest jednak jasne,
czy zastosowanie znajdg zasady wyczerpania prawa wynikajgce z dyrektywy 2009/24/WE, czy
tez — ze wzgledu na potgczenie w grze elementéw programu komputerowego i innych utworéw
— wlasciwe sg zasady wynikajgce z dyrektywy 2001/29/WE. Na gruncie dyrektywy 2001/29/WE
TS uznat zas, rozpatrujgc mozliwosé odsprzedazy e-bookéw, ze zasada wyczerpania nie stosuje
sie do ,niematerialnych” (elektronicznych) kopii utworéw?6. Ponadto wiele oferowanych na rynku
gier jest Scisle potgczonych z ustugami online, wykorzystywanymi przez producentow do kontro-
li legalnosci gry. Wéwczas dla faktycznego wykorzystania gry przez nabywce ,uzywanej” kopii
niezbedne jest nie tylko przekazanie kopii gry, lecz takze przekazanie dostepu do konta w takiej

25 Zob. art. 8 akapit 2 dyrektywy 2009/24/WE oraz uwagi dot. art. 5 ust. 1 tej dyrektywy w pkt Ill powyze;.
26 Wyr. TS z 19.12.2019 r., Nederlands Uitgeversverbond v. Tom Kabinet Internet BV, C-263/18, ECLI:EU:C:2019:1111.
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ustudze, powigzanego z konkretng kopig gry. Regulaminy ustug producentoéw gier zakazujg za$
z reguly udostepniania konta gracza osobom trzecim w jakichkolwiek okolicznosciach.

Oba problemy zaznaczyly sie w orzecznictwie panstw cztonkowskich. Jezeli chodzi o do-
puszczalnos¢ odsprzedazy elektronicznych kopii gier LG Berlin w wyroku z 21 stycznia 2014 r.#7,
dotyczgcym cyfrowej dystrybucji gier na platformie Steam, uznat, ze ze wzgledu na doniostos¢
elementéw audiowizualnych w grze komputerowej podlegajg one nie tylko dyrektywie 2009/24/WE,
lecz takze dyrektywie 2001/29/WE, a ta w art. 4 ust. 2 ogranicza zastosowanie zasady wyczerpania
tylko do materialnych kopi utworu. Odmienna ocena znalazta sie w wyroku paryskiego Tribunal de
grande instance w sprawie tej samej platformy Steam?®, ale juz rozpatrujgcy odwotanie od tego
wyroku cour d’appel w wyroku z 21 pazdziernika 2022 r. uznat, podobnie jak LG Berlin, ze dopusz-
czenie wyczerpania elektronicznych kopii gier naruszatoby art. 4 ust. 2 2001/29/WE?°. Zawarte
w regulaminach zakazy udostepniania konta prébowano natomiast kwestionowacé opierajgc sie na
przepisach stuzgcych ochronie konsumentéw przed niedozwolonymi postanowieniami umownymi.
Réwniez tu odpowiedz byta negatywna. Niemiecki BGH w wyroku z 11 lutego 2010 r.30 uznat, ze
wynikajgcy z umowy wymaog rejestracji gry i niedopuszczalnos$¢ przeniesienia tworzonego przy
rejestracji konta online gracza dotyczy ustugi i tym samym nie narusza zasady wyczerpania pra-
wa, nawet jezeli faktycznie uniemozliwia uzycie kopii gry pochodzgcej z rynku wtdérnego. Podobng
ocene znalez¢ mozna rowniez w powotywanych wyrokach LG Berlin z 21 stycznia 2014 r. i pary-
skiego cour d’appel z 21 pazdziernika 2022 roku.

Przyjecie zatozenia, ze zasadnym oczekiwaniem konsumenta jest mozliwos¢ odsprzedazy
kopii gry (dostarczonej zaréwno na materialnym nosniku, jak i w postaci elektronicznej) pozwala
argumentowac, ze obiektywny brak zgodnosci, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1 lit. b) dyrektywy
2019/770, wystepuje w tych przypadkach, w ktérych regulamin ustugi online, zakazujgc udostep-
niania konta gracza osobom trzecim, faktycznie uniemozliwia korzystanie z gry przez nabywce
~uzywanej” kopii, o ile przedsiebiorca udostepniajgcy gre nie uzyskat wyraznej i odrebnej zgode
konsumenta na takie odstepstwo od obiektywnych wymogoéw zgodnosci stosownie do art. 8 ust. 5
dyrektywy. Trudniejsza jest ocena kwestii dopuszczalnosci odsprzedazy kopii elektronicznych.
Po pierwsze, na gruncie unijnego prawa autorskiego nie jest jasne, czy rzeczywiscie odsprzedaz
takich kopii gier uniemozliwia art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE. TS wypowiedziat sie wpraw-
dzie co do zastosowania dyrektywy 2001/29/WE do gier, ale oceniat ten problem w kontek$cie
ochrony technicznych zabezpieczen, a nie zasady wyczerpania prawa3'. Po drugie, na gruncie
dyrektywy 2019/770 argumentuje sie, ze zakres zasady wyczerpania prawa nie ma decydujg-
cego znaczenia dla problemu dopuszczalnosci odsprzedazy tresci cyfrowych. W przypadkach,
w ktérych zasada wyczerpania nie znajduje zastosowania, a prawo autorskie pozwala kontro-
lowac dalsze przekazywanie tresci cyfrowej, to odpowiednia tresc¢ licencji uzytkownika powinna
umozliwi¢ odsprzedaz tej tresci cyfrowej (Kuschel i Rostam, 2020, s. 397; Oprysk i Sein, 2020,
s. 618; Spindler, 2021, s. 123). Jakkolwiek poglady te mogg prima facie wydawac sie radykalne,

27 LG Berlin z 21.01.2014, sygn. 15 O 56/13, opubl. ,ZUM-RD" 2014/8/9, s. 504, wyrok utrzymany w mocy wyr. KG Berlin z 10.08.2015 ., sygn. 23 U 42/14.
28 Wyr. 2 17.19.2019 r., RG 16/01008, https://cdn2.nextinpact.com/medias/16-01008-ufc-que-choisir-c--valve.pdf (30.10.2022).

29 Wyr. 221.10.2022 r., RG 20/15768, https://www.documentcloud.org/documents/23171770-cour-dappel-de-paris-valve-contre-ufc?responsive=1&title=1
(10.11.2022).

30 Wyr. BGH z 11.02.2010 r., sygn. | ZR 178/08 (Half-Life 2), opubl. NJW 2010/36, s. 2661.
31 Wyr. TS z 23.01.2013 r., Nintendo Co. Ltd i in. przeciwko PC Box Srl i 9Net Srl, C-355/12, ECLI:EU:C:2014:25.
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zmierzajg one w tym samym kierunku co zgtaszane na obszarze prawa autorskiego propozycje
oparcia wtérnego obrotu cyfrowymi kopiami utworéw nie na zasadzie wyczerpania prawa, a na
zgodzie uprawnionego, w tym zgodzie dorozumianej (Jenkins, 2021, s. 707). Dyrektywa 2019/770
daje za$ pewne narzedzia prawne w celu urzeczywistnienia tej koncepciji.

Vill. Podsumowanie

Przedmiotowy zakres zastosowania dyrektywy 2019/770 obejmuje kazdg umowe przewidu-
jaca dostarczenie tresci cyfrowych (na materialnym nosniku i w inny sposab), jezeli umowa ta jest
odptatna, tj. konsument ptaci cene lub udziela przedsiebiorcy danych osobowych. Kazdy program
komputerowy zaréwno zapisany na nosniku, jak i udostepniany w formie niematerialnej moze
stanowic tresc¢ cyfrowg, niezaleznie od jego rodzaju lub przeznaczenia. Dyrektywa znajdzie wiec
zastosowanie do uméw licencyjnych dotyczgcych oprogramowania, jezeli spetniajg one okreslone
w niej warunki, tj. jednym ze Swiadczen licencjodawcy jest dostarczenie tresci cyfrowej, a umowa
przewiduje odptatnosé lub zobowigzuje konsumenta do dostarczenia danych osobowych. Innymi
stowy przepisy dyrektywy mogg wyznacza¢ odpowiedzialno$¢ producenta oprogramowania, ktéry
zawart z konsumentem umowe licencyjng, ale tylko wowczas, gdy jest on jednoczes$nie przed-
siebiorcg udostepniajgcym tre$¢ cyfrowg konsumentowi. Jezeli licencja jest udzielana na przez
podmiot, ktory nie zapewnia dostepu do tresci cyfrowej, dyrektywa nie znajdzie zastosowania do
takiej umowy licencyjne;.

Dyrektywa 2019/770 nie ingeruje bezposrednio w stosunki umowne wynikajgce z umowy li-
cencyjnej zawieranej pomiedzy uprawnionym (producentem oprogramowania) nieudostepniajgcym
tresci cyfrowej a uzytkownikiem koncowym oprogramowania (konsumentem). Uprawniony moze
wykonywac przystugujgce mu prawa autorskie wedle swego uznania, w dowolny sposob ksztat-
tujgc zakres zezwolenia licencyjnego. Tre$¢ udzielonej konsumentowi licencji nie jest natomiast
obojetna z punktu widzenia odpowiedzialnosci przedsiebiorcy udostepniajgcego tres¢ cyfrowa.
Okreslone w dyrektywie subiektywne i obiektywne wymogi zgodnosci czynig bowiem przedsie-
biorce dostarczajgcego tre$¢ cyfrowa odpowiedzialnym za to, ze konsument otrzyma licencje od
uprawnionego zezwalajgcg na kazde uzycie zgodne z umowa, w tym na takie uzycie, co do kto-
rego zasadnie spodziewa sie on, ze bedzie mu dozwolone, chyba ze przedsiebiorca ten, zgodnie
z art. 8 ust. 5 dyrektywy 2019/770, poinformuje konsumenta, ze konkretne warunki licencyjne od-
biegajg od obiektywnych wymogow zgodnosci z umowg i uzyska wyrazng i odrebng akceptacje
tego odstepstwa przez konsumenta w momencie zawarcia umowy. Nawet taki posredni wptyw
na umowy licencyjne zawierane z konsumentami moze stanowic czynnik sprzyjajgcy liberalizacji
tresci licencji uzytkownika i zwiekszeniu ich transparentnosci.

Dyrektywa nie rozstrzyga wyraznie czy odpowiedzialnos¢ za zakres licencji ponosi rowniez
przedsiebiorca bedacy jednoczesnie uprawnionym. Wydaje sie, ze nalezy udzieli¢ tu odpowiedzi
twierdzgcej, a zakres odpowiedzialnosci przedsiebiorcy dostarczajgcego tre$¢ cyfrowg wobec
konsumenta powinien by¢ niezalezny od tego, czy autorskie prawa majgtkowe przystugujg oso-
bie trzeciej, czy samemu przedsiebiorcy. W tym drugim przypadku przewidziane w dyrektywie
obiektywne wymogi zgodnosci moga by¢ postrzegane jako ograniczenie swobody wykonywania
przystugujgcych uprawnionemu praw autorskich.
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