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The judgment of the Court of Justice of the European Union of 19 December
2019 concerns the issues of the digital market for ‘used" electronic books, in par-
ticular the issue of exhaustion of the right to distribute digital copies of books
protected by copyright. The Luxembourg Court has significantly developed its
case-law regarding the exhaustion of copyright in the digital environment, in
particular by explicitly qualifying the act of providing users with protected works
by downloading them online. The position of the Luxembourg tribunal seems to
exclude the possibility of dynamic interpretation of currently applicable norma-
tive solutions in the area of exhaustion of copyright. The Court ruled out the
possibility of exhaustion of copyright when downloading an electronic book for
permanent use and qualified the act as communication to the public. De lege
lata, normative solutions in the area of exhaustion of copyright under EU law
do not correspond to the existing economic, social and technological conditions.
At the same time, the Court rejected the possibility of dynamic interpretation of
applicable provisions. Not always the rigorous classification made by the Tribunal
in its ruling will lead to higher protection of the interests of right holders and
thus to achieving effet utile. It will deepen the already existing state of legal
uncertainty and will support the adoption of internal solutions by digital goods
suppliers and service providers.
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Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europej-
skiej z dnia 19 grudnia 2019 r. dotyczy problematyki
cyfrowego rynku ,,uzywanych” ksigzek elektronicz-
nych, w szczegdlnosci kwestii dopuszczalnosci wyczer-
pania prawa do rozpowszechniania' cyfrowych kopii
ksigzek chronionych prawem autorskim. Przedsta-
wione w tym zakresie trybunatowi luksemburskiemu
pytania prejudycjalne odnoszg si¢ z jednej strony do
zagadnienia bedacego przedmiotem sporéw doktry-
nalnych, z drugiej — wiaza si¢ nierozerwalnie z roz-
wojem technologicznym i zmianami na rynku handlu

cja wyczerpania prawa autorskiego byta obliczona na
zagwarantowanie funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego i zapewnienie swobodnego przeptywu towaroéw
w erze analogowej”. Tymczasem jedng z najbardziej
istotnych zmian, ktére dokonujg sie w ostatnim czasie
w obrocie handlowym dobrami intelektualnymi, jest
przejscie od obrotu dobrami fizycznymi (materialnymi)
do wymiany informacji sieciowych. Ksigzki kupowane
w wersji papierowej, muzyka na ptytach winylowych
czy CD, filmy dostepne na kasetach VHS lub ptytach
DVD zostaja zastapione przez media jako strumien

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci

Unii Europejskiej z dnia 19 grudnia 2019 r.

dotyczy problematyki cyfrowego rynku

»uzywanych” ksiagzek elektronicznych.

dobrami niematerialnymi z zakresu wtasnosci intelek-
tualnej. Wynika to z faktu, Ze wprowadzona w XX w.
przez trybunal luksemburski? a nastepnie unormo-
wana w rozwigzaniach prawa wtornego®, konstruk-

1 Zasada wyczerpania prawa autorskiego sprowadza si¢ do
tego, ze zgodne z prawem wprowadzenie do obrotu egzem-
plarza utworu podlegajacego ochronie autorskoprawnej
uniemozliwia podmiotowi uprawnionemu z tytutu prawa
autorskiego sprzeciwianie si¢ odsprzedazy tego egzemplarza

przez nabywce.

8]

Europejski Trybunal Sprawiedliwosci postuzyt sie po raz
pierwszy implicite konstrukcja wyczerpania prawa autor-
skiego wlatach 70. XX w. w wyroku z dnia 8 czerwca 1971 r.
w sprawie Deutsche Grammophon Gesellschaft przeciwko
Metro-SB-Grossmirtke, C-78/70.

Dyrektywa 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

w

11 marca 1996 r. w sprawie ochrony prawnej bazy danych
[art. 51it. ¢)]; Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji
niektérych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spole-
czenstwie informacyjnym (art. 4 ust. 2); Dyrektywa 2006/115/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia

2006 r. w sprawie prawa najmu i uzyczenia oraz niektérych
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bitéw, do ktérych mamy dostep za posrednictwem
chmury*. W tym kontekscie zmieniajace sie warunki
obrotu towarowego i systematyczny wzrost udziatu
rynku cyfrowego w globalnym handlu wymuszaja
poszukiwanie na poziomie polityk i prawa rozwia-
zan odpowiadajacych na pojawiajace si¢ wyzwania
obrotu handlowego.

praw pokrewnych prawu autorskiemu w zakresie wlasnosci
intelektualnej (art. 1 ust. 2); Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych
(art. 4 ust. 2).

A. Perzanowski, J. Schultz, Legislating Digital Exhaustion,
»Berkeley Technology Law Journal” 2015, nr 29, s. 1540-1541.

'

Zob. takze: E. Laskowska, G. Mania, Copyright as a service:
how does the development of the music business determine
the shape of copyright?, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualne;j”
2016, z. 132, 5. 91-103.



Do chwili wydania szeroko komentowanego®
wyroku w sprawie UsedSoft® uznawano, ze tres$¢ roz-
wigzan normatywnych, zaréwno na poziomie unij-
nym, jak i polskim, wykluczata mozliwo$¢ przyjecia
wyczerpania prawa autorskiego w $rodowisku cyfro-
wym’. Opowiedzenie sie przez Wielka Izbe Trybu-
natu w 2012 r. za wyczerpaniem prawa autorskiego
do programéw komputerowych otworzylo dyskusje
w przedmiocie dopuszczalnoéci ekstrapolacji argu-
mentacji trybunatu luksemburskiego na inne kate-
gorie utworéw®. Nadzieje w tym zakresie wydawat

5 J.Barta, R. Markiewicz, Z perspektywy...,s. 19 in.; M. Siwi-
cki, Koncepcja wyczerpania autorskich praw majgtkowych

w dystrybucji cyfrowej (cz. 1), ,Europejski Przeglad Sadowy”
2015, nr 4, s. 10 i n.; M. Siwicki, Koncepcja wyczerpania

autorskich praw majgtkowych w dystrybucji cyfrowej (cz. II),
»Europejski Przeglad Sagdowy” 2015, nr 6, s. 31 in.; A. Gota-
szewska, Recepcja wyroku TS w sprawie Usedsoft GmbH

przeciwko Oracle w odniesieniu do utworéw rozpowszechnia-
nych w formie cyfrowej innych niz programy komputerowe,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace

z Prawa Wlasnosci Intelektualnej” 2016, z. 134,s. 76 i n.;

E. Laskowska, Prawo do rozpowszechniania - gdy prawo

wylgczne ulega wyczerpaniu - wprowadzenie i wyrok TS

23.07.2012 r. w sprawie C-128/11 UsedSoft GmbH przeciwko

Oracle International Corp., ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2017, nr5,s.55in.; K. Sztobryn, Zasada wyczerpania prawa

a sprzedaz programu komputerowego on-line, ,Glosa” 2014,
nr2,s.76in.

Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z dnia 3 lipca 2012 r. w spra-

[=

wie UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International Corp.,
C-128/1, ECLL:EU:C:2012:407. Por. takze wyrok Trybunatu
z dnia 12 pazdziernika 2016 r., C-166/15, ECLI:EU:C:2016:762.
J. Barta, R. Markiewicz, Z perspektywy legalnego dysponenta

~

programu komputerowego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtlasno$ci Intelektualnej”
2012, z. 118, s. 31.

Por. przyktadowo M. Siwicki, Koncepcja wyczerpania autor-

®

skich praw majgtkowych w dystrybucji cyfrowej (cz. II), ,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 6, 5. 34-36; A. Golaszewska,
Recepcja..., s. 76-98; K. Cobb, The implications of lincensing
agreements and the first sale doctrine on U.S. and EU secon-
dary markets for digital goods, ,Duke Journal of Comparative
and International Law” 2014, vol. 24, s. 549; P. Torrenmans,
The Future Implications of the UsedSoft Decision, ,ALAIL
Conference on Dissemination and Management of Works of

Authorship on the Internet in Cartagena”, September 2013;

si¢ usprawiedliwia¢, przynajmniej po czeéci, sam try-
bunal luksemburski w wyroku w sprawie Vereniging
Openbare Bibliotheken przeciwko Stichting Leenrecht’
i Rzecznik Generalny Maciej Szpunar w opinii w tej
sprawie, ktéry uznat, ze ,niezbedne jest (...), aby nada-
waé aktom prawnym wyktadnie, ktéra uwzglednia
rozwdj technologii, rynku i zachowan konsumenckich,
zamiast petryfikowa¢ te akty poprzez ich zbyt rygory-
styczng wyktadnie¢”. W ocenie Rzecznika Generalnego
»lu]zyczanie ksiazek cyfrowych jest nowoczesnym
odpowiednikiem uzyczania ksigzek papierowych. Nie
podzielam (...) argumentu, zgodnie z ktérym istnieje
zasadnicza roznica pomiedzy ksigzka cyfrows i ksiazka
tradycyjna’; ,,[o]chrona praw autorskich (...) powinna
by¢ dostosowana do nowych zjawisk gospodarczych”.
W tym kontekscie glosowany wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci ma istotne znaczenie z uwagi na
nastepujace okoliczno$ci. Po pierwsze, trybunat luk-
semburski w istotny sposéb rozwinal swoja linie
orzecznicza w odniesieniu do wyczerpania prawa
autorskiego w $rodowisku cyfrowym, w szczegdlnosci
przez to, ze dokonal jednoznacznej kwalifikacji praw-
nej czynnosci dostarczania uzytkownikom chronio-
nych utwordéw przez pobranie ich on-line (co budzito
do tej pory liczne kontrowersje zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie sadowym). Po drugie, stanowi-
sko trybunalu luksemburskiego zdaje si¢ wyklucza¢
mozliwo$¢ przyjecia dynamicznej wyktadni obecnie
obowigzujacych rozwiazan normatywnych z zakresu
wyczerpania prawa autorskiego i uwzglednienia roz-
woju technologii, rynku i zachowan konsumenckich.
Nie pozostanie to bez wplywu na rozwdéj jednolitego
rynku cyfrowego i handel elektroniczny i wymusi
poszukiwanie nowych rozwiazan w tym zakresie.
Wielka Izba Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej w glosowanym wyroku odniosta si¢ do szeregu
pytan prejudycjalnych' przedstawionych trybunatowi

wyrok BGH z dnia 19 listopada 2015, T ZR 151/13; wyrok
BGH z dnia 21 lipca 2016, I ZR 212/14; wyrok LG Bielefeld
z dnia 5 marca 2013, 4 O 191/11; wyrok OLG Hamm z dnia
15 maja 2014, 22 U 60/13.
9 C-174/15, ECLLI:EU:C:2016:459.
10 ,1) Czyart. 4 ust. 1 dyrektywy [2001/29] nalezy interpreto-
waé w ten sposob, ze pod zawartym tam sformulowaniem

»jakakolwiek forma publicznego rozpowszechniania orygi-
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luksemburskiemu przez sad rejonowy w Hadze. Spro-
wadzaly si¢ one do zbadania czy dostarczenie uzyt-
kownikom chronionych utworéw przez pobranie ich
on-line miesci si¢ w zakresie prawa do rozpowszech-
niania, a tym samym, czy dochodzi do wyczerpania
prawa autorskiego ze wzgledu na pierwsze dostarczenie
utworu za zgoda podmiotu uprawnionego. W stanie
faktycznym sprawy Tom Kabinet Internet BV (spétka
prawa niderlandzkiego) oferowata do sprzedazy on-line
(odsprzedawata nabyte od oficjalnych dystrybutoréow
lub innych oséb) uzywane i opatrzone znakiem wod-
nym ksigzki elektroniczne za posrednictwem witryny

natu swoich utworéw lub ich kopii w drodze sprzedazy lub

w inny sposob” nalezy rozumie¢ takze udostepnianie w sieci

ksiazek elektronicznych (bedacych cyfrowymi kopiami

ksigzek chronionych prawem autorskim) do pobrania na

uzytek nieograniczony czasowo za ceng, ktora stanowi dla

podmiotu praw autorskich wynagrodzenie odpowiadajace

wartoéci ekonomicznej kopii nalezgcego do niego utworu?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na

pytanie pierwsze: czy prawo do rozpowszechniania na

obszarze Unii oryginatu lub kopii utworu, o ktérym mowa

wart. 4 ust. 2 dyrektywy [2001/29], wyczerpuje si¢ z chwilg

pierwszej sprzedazy lub innego pierwszego przekazania

danego materiatu - przez co rozumie si¢ tu udostepnia-
nie w sieci ksigzek elektronicznych (bedacych cyfrowymi

kopiami ksigzek chronionych prawem autorskim) do pobra-
nia na uzytek nieograniczony czasowo za ceng, ktéra stanowi

dla podmiotu praw autorskich wynagrodzenie odpowia-
dajace wartosci ekonomicznej kopii nalezacego do niego

utworu - na obszarze Unii przez podmiot praw autorskich

lub za jego zezwoleniem?

3) Czy art. 2 dyrektywy [2001/29] nalezy interpretowac w ten

sposob, ze przekazanie pomigdzy kolejnymi nabywcami

legalnie nabytego egzemplarza, w odniesieniu do ktérego

wyczerpalo si¢ prawo do jego rozpowszechniania, obejmuje

zezwolenie na wspomniane w tymze artykule czynnosci

zwielokrotniania, o ile s3 one konieczne do cel6w legalnego

korzystania z takiego egzemplarza, i jezeli tak, to jakie

warunki powinny by¢ wéwczas spelnione?

4) Czyart. 5 dyrektywy [2001/29] nalezy interpretowac w ten
sposob, ze podmiot praw autorskich nie moze sprzeciwiac sie
czynno$ciom zwielokrotniania koniecznym do przekazania
pomiedzy kolejnymi nabywcami legalnie nabytego egzem-
plarza, w odniesieniu do ktérego wyczerpalo si¢ prawo do

rozpowszechniania, i jezeli tak, to jakie warunki powinny

by¢ wéwczas spelnione?”

90 FORUM PRAWNICZE 2020

internetowej, umozliwiajac jednoczesnie nabywcom
odsprzedaz ksigzek spolce. W zamian za to czytel-
nik otrzymywal odpowiednie ,kredyty”, ktére mogt
przeznaczy¢ na zakup kolejnych ksigzek. Co istotne -
wymogiem stawianym osobom fizycznym, od kto-
rych spotka nabywata ksigzki, bylo usunigcie przez te
osoby ich wlasnej kopii utworu. Tom Kabinet zostata
pozwana przez stowarzyszenia zajmujace si¢ ochrong
praw autorskich niderlandzkich wydawcow (Neder-
lands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers).
Zadania stowarzyszenia wydawcéw ustanowienia
$rodkéw tymczasowych zostaly oddalone zaréwno
przez sad rejonowy, jak i sad apelacyjny w Amsterda-
mie. Jednoczesnie sad odsylajacy w wydanym wyroku
czesciowym powzial szereg watpliwosci co do kwa-
lifikacji prawnej czynno$éci udostepniania ksigzki
elektronicznej na odleglo$¢ przez pobranie jej w celu
bezterminowego uzywania i mozliwoséci zastosowa-
nia w takiej sytuacji zasady wyczerpania prawa autor-
skiego oraz oceny dokonywanej przy tym czynnosci
zwielokrotniania utworu, niezbednej do przekazania
kopii kolejnym nabywcom ksigzki.

Przeprowadzone przez Trybunat rozwazania zmie-
rzaty co do zasady do kwalifikacji prawnej czynno$ci
dostarczania ksigzki elektronicznej przez jej pobranie
dla celéw stalego uzytku, w szczegdlnosci ustalenia,
czy we wskazanym przypadku mamy do czynienia
z ,publicznym udostepnianiem” w rozumieniu art. 3
ust. 1 dyrektywy 2001/29 czy ,,publicznym rozpo-
wszechnianiem” (wprowadzeniem do obrotu) zgodnie
art. 4 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Tym samym trybunat
luksemburski badal, czy z dostarczaniem publiczno-
$ci ksigzki elektronicznej przez pobranie dla celow
statego uzytku wigze si¢ konstrukcja wyczerpania
prawa autorskiego. Analize¢ Trybunaltu Sprawiedli-
woéci mozna podzieli¢ w tym zakresie na dwa gléwne
zagadnienia badawcze a mianowicie: a) kwalifika-
cje prawng czynnosci przekazywania kopii cyfrowej
utworu objetego ochrong autorskoprawna [ustalenie
zakresu pojecia rozpowszechniania (wprowadzenia do
obrotu) oraz charakterystyke publicznego udostepnia-
nia] oraz b) przedstawienie argumentoéw wskazujacych
na zasadno$¢ odmiennego potraktowania utworéw
literackich od programéw komputerowych, a tym
samym swoiste ,usprawiedliwienie” Trybunatu dla
przyjecia odmiennego od dotychczas wypracowanego



stanowiska w sprawie wyczerpania prawa autorskiego
w $rodowisku cyfrowym.

Ad a) Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
odwolat sie w pierwszej kolejnoéci do odpowiednich
rozwigzan migdzynarodowych, ktére na poziomie
unijnym wdraza dyrektywa 2001/29/WE. Trybunat
w szczegolnosci przypomnial, Ze pojecie wprowadze-
nia do obrotu (rozpowszechniania), zgodnie z uzgod-
nionymi deklaracjami do Traktatu WIPO o prawie
autorskim™, odnosi sie wylacznie do utrwalonych
zwielokrotnionych egzemplarzy, ktére moga zostacé
wprowadzone do obrotu jako przedmioty materialne;

powigzal rozpowszechnianie ,,materialnych egzem-
plarzy” utworu z trescig prawa do rozpowszechniania,
powolujac sie przy tym na brzmienie art. 4 ust. 2 dyrek-
tywy 2001/29 i motyw 28 tej dyrektywy, w ktérym
mowa o ,,materialnym no$niku” i ,,tym przedmiocie”.

Odnosénie do pojecia publicznego udostgpniania
Trybunal wskazal, ze nalezy je ,rozumie¢ szeroko,
w ten sposob, ze obejmuje ono kazde udostepnianie
utworu odbiorcom nieznajdujacym sie w miejscu, z kto-
rego udostepnianie pochodzi, a zatem kazdg transmi-
sje lub retransmisje tego rodzaju, droga przewodowa
lub bezprzewodows, w tym nadawanie programow’.

Wprowadzona w XX w. przez trybunal luksemburski,

a nastepnie unormowana w rozwigzaniach prawa

wtornego, konstrukcja wyczerpania prawa autorskiego

byla obliczona na zagwarantowanie funkcjonowania

rynku wewnetrznego i zapewnienie swobodnego

przeplywu towaréw w ,,erze analogowej”.

tym samym wprowadzenie do obrotu nie moze doty-
czy¢ kopii niematerialnych, takich jak ksigzki elektro-
niczne. Argumentacje te uzupelnit przez odwotanie do
stanowiska Komisji Europejskiej bedacego podstawa
dyrektywy 2001/29/WE, w ktérym Komisja dokonala
rozrdznienia na rozpowszechnianie elektroniczne
i rozpowszechnianie materialne, kwalifikujac jedno-
cze$nie rozpowszechnianie elektroniczne jako prawo
do kontrolowania publicznego udostepniania i uznajac,
ze to ostatnie obejmuje wszelkie udostepnianie inne niz
rozpowszechnianie kopii fizycznych. Trybunat uznat
w dalszej kolejnoéci, ze za takg kwalifikacja przemawia
cel dyrektywy 2001/29/WE - zapewnienie autorom
wysokiego poziomu ochrony, umozliwiajacego im
otrzymanie stosownego wynagrodzenia za korzysta-
nie z ich utworéw. Jednoczesénie Trybunal wyraznie

11 OJ L 89, 11.4.2000.

W takim kontekscie podanie do publicznej wiadomo-
$ci jako element publicznego udostepniania zaklada
umozliwienie zainteresowanej publicznosci dostepu
do rozpatrywanego przedmiotu objetego ochrong
zar6wno w wybranym przez siebie miejscu, jak i czasie,
niezaleznie od tego, czy czlonkowie tejze publicznosci
skorzystaja z tej mozliwosci. W konsekwencji Trybunat
uznal, ze ,Tom Kabinet podaje przedmiotowe utwory
do wiadomosci kazdej osobie, ktora zarejestruje sig
w witrynie internetowej klubu czytelniczego, osoba ta
za$ moze mie¢ do nich dostep w miejscu i czasie, ktore
sama wybiera, a zatem $§wiadczenie takiej ustugi nalezy
traktowac¢ jako udostepnienie utworu w rozumieniu
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE i nie jest konieczne,
by osoba ta skorzystata z tej mozliwosci, rzeczywiscie
pobierajac ksiazke elektroniczng z tej witryny interneto-
wej”. Dodatkowo Trybunal przyjal, ze zostala spetniona
przestanka publicznosci, w znaczeniu takim, w jakim
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»kazda zainteresowana osoba moze zosta¢ cztonkiem
klubu czytelniczego, a takze w $wietle faktu, ze wobec
braku na platformie tego klubu $rodka technicznego

zanie utworu on-line stanowi czynnos¢ publicznego
udostepniania w rozumieniu tej dyrektywy. Dodat-
kowo, jezeli przesledzi si¢ proces konsultacyjny przy

Do chwili wydania szeroko komentowanego

wyroku w sprawie UsedSoft uznawano, Ze

tre$¢ rozwigzan normatywnych, zaré6wno na

poziomie unijnym, jak i polskim, wykluczala

mozliwos$¢ przyjecia wyczerpania prawa

autorskiego w srodowisku cyfrowym.

umozliwiajacego zapewnienie, ze w okresie, gdy uzyt-
kownik utworu ma rzeczywiscie do niego dostep, moze
zosta¢ pobrana tylko jedna kopia oraz ze po uptywie
tego okresu uzytkownik nie bedzie juz mégt korzystaé
z pobranej przez siebie kopii (...), nalezy stwierdzi¢, ze
liczba 0s6b, ktore — réwnoczesnie lub kolejno - moga
mie¢ dostep do tego samego utworu za posrednictwem
tej platformy, jest znaczna”. Dalej Trybunat uznal, ze
»|dJostarczanie publicznosci ksiazki elektronicznej
poprzez pobranie, dla celéw statego uzytku, miesci sie
w pojeciu ,publicznego udostepniania”, a doktadniej
w pojeciu ,podawania do publicznej wiadomosci [...]
utworéw [autoréw] w taki sposob, ze osoby postronne
majg do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu
i czasie”, w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspek-
tow praw autorskich i pokrewnych w spoleczenstwie
informacyjnym”.

Podejmujac probe oceny przedstawionej przez try-
bunat luksemburski argumentacji, nalezy wskaza¢, ze
istotnie prima facie mogloby si¢ wydawa¢, ze zaréwno
rozwigzania dyrektywy 2001/29/WE, jak i tre§¢ pre-
ambuly'? przemawiaja za uznaniem, ze kazde przeka-

12 Motywy 28 i 29 preambuly do dyrektywy 2001/29/WE:
Ochrona prawa autorskiego na mocy niniejszej dyrektywy

obejmuje wylgczne prawo do kontrolowania dystrybucji
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przyjmowaniu dyrektywy 2001/29/WE, widac, ze
konstrukcja wyczerpania prawa autorskiego dotyczyta
kwestii rozpowszechniania towardw, a nie §wiadczenia

utworu w postaci materialnego nosnika. Pierwsza sprzedaz
na obszarze Wspolnoty oryginatu utworu lub jego kopii
przez podmiot praw autorskich lub za jego zezwoleniem
wyczerpuje catkowicie prawo do kontrolowania odprze-
dazy tego przedmiotu na obszarze Wspdlnoty. Prawo to nie
powinno zosta¢ wyczerpane w wyniku sprzedazy oryginatu
lub jego kopii poza obszarem Wspdlnoty przez podmiot praw
autorskich lub za jego zezwoleniem. Prawa autora do najmu
iuzyczenia zostaly okreslone w dyrektywie nr 92/100/EWG.
Prawo do rozpowszechniania przewidziane w niniejszej
dyrektywie nie narusza przepisow w zakresie praw do najmu
i uzyczenia znajdujacych si¢ w rozdziale I wymienionej
dyrektywy. Problem catkowitego wykorzystania nie powstaje
w przypadku ustug, w szczeg6lnosci ustug §wiadczonych
przez Internet. Dotyczy to rowniez materialnych kopii
utworu lub innego przedmiotu objetego ochrong, wyko-
nanych przez uzytkownika takiej ustugi za zezwoleniem
podmiotu praw autorskich. Stad to samo stosuje si¢ do najmu
iuzyczenia oryginatu utworu lub jego kopii, ktore ze wzgledu
na swoj charakter sg ustugami. W przeciwienstwie do CD-
-ROM lub CD-I, gdzie wlasnoé¢ intelektualna ma postac
materialnego no$nika, a mianowicie rzeczy, kazda ustuga
$wiadczona przez Internet stanowi w istocie czynnos¢, na
ktdra nalezy uzyskac zezwolenie, o ile tak stanowi prawo

autorskie lub prawo pokrewne.



ustug. Rzeczywiscie Komisja Europejska wprowadzita
kryterium materialnosci nosnika, uznajac, ze jezeli
utwor posiada forme materialng i podlega zasadom
swobodnego przeptywu towardw, podlega zasadzie
wyczerpania prawa. Sytuacja — w ocenie Komisji - jest
zupelnie inna jezeli chodzi o utwory, ktére nie posia-
daja nosnika materialnego, a s przedmiotem $wiad-
czenia ustug. Nalezy przy tym podnie$¢, ze Komisja
Europejska, odnoszac sie do sfery ustug, jako przy-
ktad wskazywala nadawanie filmu lub pokaz filmu
w kinie, ktdre nie wyczerpuja prawa uprawnionego
do zakazu nadawania, wy$wietlania lub retransmisji
kablowe;j**. Inaczej rzecz ujmujac — w ocenie Komisji to,
czy w danej sytuacji dochodzi do wyczerpania prawa,
zalezy od formy, w jakiej utwor jest eksploatowany.
Wydaje sig, ze pod koniec lat 90. XX w. uzaleznie-
nie kwalifikacji prawnej czynno$ci przekazania kopii
utworu od rodzaju nosnika mogloby by¢ zrozumiate
z uwagi na nieznaczny udziat rynku cyfrowego w glo-
balnym handlu. Przykltadowo - wprowadzony przez
firme Sony w 1992 r. elektroniczny czytnik ksigzek
odczytywal wylacznie e-booki przechowywane na
no$nikach materialnych (plytach CD); format PDF
zostal wprowadzony w 1993 r., a dopiero pod koniec
lat 90. zaproponowano uniwersalny format dokumentu
zroédtowego, ktory byl kompatybilny z réznymi czytni-
kami tekstu. Pierwszy, tak popularny obecnie, czytnik
Kindle zostal wprowadzony do sprzedazy w 2007 r.,
a wiec sze$¢ lat po wydaniu dyrektywy 2001/29/WE.
Trudno bytoby wiec wymaga¢ od prawodawcy unij-
nego, a tym bardziej od twércéow dokumentéw mie-
dzynarodowych przyjmowanych w 1994 r., szerokiego
uwzglednienia dystrybucji utworéw on-line w ramach
projektowanych rozwiagzan normatywnych, tym bar-
dziej, ze na poziomie unijnym rozwigzania prawa wtor-
nego w zakresie prawa autorskiego byty odpowiedzig
sektorowy (rzadziej problemowa) na trudnosci zwia-
zane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego; dodaé
nalezy, ze inicjatywe stworzenia Jednolitego Rynku
Cyfrowego Komisja Europejska podjeta w 2015 r."*
Nie podwazajac powyzszych ustalen, nalezy roz-
wazy¢, czy istotne zmiany technologiczne, ktére maja
miejsce w XXI w., nie wymuszajg weryfikacji dotych-

13 COM (95) 382 final, s. 45.
14 COM/2015/0192 final.

czasowych paradygmatow w tym zakresie. Wydaje sie,
ze argumentacje te wspiera (co prawda niekonsekwen-
tnie) sam trybunatl luksemburski, ktéry w wyroku
z 10 listopada 2016 r. w sprawie Vereniging Open-
bare Bibliotheken przeciwko Stichting Leenrecht'®
w odniesieniu do uzyczania ksigzek cyfrowych uznal,
ze jakkolwiek ,,[p]rawda jest, ze uzasadnienie wniosku
(...) wymienia zamiar Komisji Europejskiej dotyczacy
wylaczenia z zakresu stosowania dyrektywy 92/100/WE
udostepnienia w drodze przekazu danych elektronicz-
nych”, to ,[jlednakze nalezy zaznaczy¢, w pierwszej
kolejnosci, ze nie jest oczywiste, ze Komisja zamie-
rzata stosowac takie wylacznie w odniesieniu do kopii
ksigzek w postaci cyfrowej. Po pierwsze, przyklady
wymienione w tym uzasadnieniu dotyczyly wylacz-
nie elektronicznego przekazania filméw. Po drugie,
w momencie sporzadzania wspomnianego uzasadnienia
kopie ksiazek w postaci cyfrowej nie byly przedmio-
tem uzywania na taka skale, aby mozna byto w spo-
sob uzasadniony zakladac, ze zostaly one w sposéb
dorozumiany uwzglednione przez Komisje”. Trybunat
przyznal takze w przedmiotowej sprawie, ze konieczne
jest dostosowanie prawa autorskiego do nowych zja-
wisk gospodarczych, przez ktére rozumie nowe formy
eksploatacji (takie jak uzyczenie cyfrowe). Co wiecej,
nieuwzglednienie tego pola eksploatacji w ocenie try-
bunatu pozostawaloby w sprzecznosci z ogolng zasada
zapewnienia autorom wysokiego poziomu ochrony.
W moim przekonaniu stanowisko Trybunatu zacho-
wuje aktualnos¢ w odniesieniu do glosowanego wyroku.
Po pierwsze, niezaleznie od tego nalezy zbadac¢, czy
tresci motywoéw 28 i 29 preambuly dyrektywy 2001/29/
WE nie przypisuje sie zbyt duzego znaczenia; o ile
postanowienia preambuly stuzg interpretacji przepi-
sow dyrektywy, o tyle nie do konca usprawiedliwione
wydaje sie ich bezwarunkowe stosowanie do okre-
$lenia zakresow przepiséw'®. Sam trybunat luksem-
burski odméwit przy tym tresci preambul unijnych
aktow normatywnych ,mocy prawnej”". Po drugie,

15 C-174/15, ECLI:EU:C:2016:459.

16 H. Bottcher, Die urheberrechtliche Erschopfung und ihre
Bedeutung im digitalen Umfeld, Bern, s. 159.

17 Wyroki z dnia 19 listopada 1998 r. w sprawie C-162/97 Nils-
son i in., pkt 54 oraz z dnia 25 listopada 1998 r. w sprawie
C-308/97 Manfredi, pkt 30.
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wydaje sie, ze dla prawnej kwalifikacji przeniesienia
utworu nie moga by¢ decydujace wylacznie warunki
o charakterze technicznym. Okolicznoscig istotna
jest to, czemu stuzy przeniesienie utworu w danej
formie dla uprawnionego. Przy dystrybucji on-line
nie chodzi bowiem wylacznie o udostepnienie elek-
tronicznej tresci danych, ale wlasciwym celem jest
umozliwienie nabywcy trwalego lub tymczasowego
korzystania z utworu'®. Po trzecie, nie bez znacze-
nia pozostaje okolicznos¢, ze przez pierwsze zby-
cie kopii utworu podmiot praw autorskich zapewnit

wylaczne powinny zatem ulec wyczerpaniu w sytuacji
iw zakresie, w jakim podmiot uprawniony otrzymat
rozsagdne wynagrodzenie, a mianowicie proporcjo-
nalne do rzeczywistej lub potencjalnej liczby oséb
korzystajacych z utworu®”. W konsekwencji Giorgio
Spedicato proponuje przyja¢, ze kiedy podmiot upraw-
niony przenosi prawo do korzystania z cyfrowej kopii
na uzytkownika w zamian za wynagrodzenie odpo-
wiadajace ekonomicznej wartosci kopii, akt transferu
wyczerpuje prawo kontrolowania dalszej dystrybucji
tej kopii tak dlugo, jak transfer jest dokonywany na

Dla prawnej kwalifikacji przeniesienia

utworu nie moga by¢ decydujace wylacznie

warunki o charakterze technicznym.

sobie mozliwo$¢ uzyskania naleznego wynagrodzenia.
Otrzymanie takiego wynagrodzenia stanowi osiag-
niecie celu prawa do rozpowszechniania'® (,,owocow”
prawa do rozpowszechniania®®) i prowadzi do jego
wykonania. Tym samym prawo to ulega wyczerpa-
niu*. W tym kontekécie umozliwienie podmiotowi
uprawnionemu kontrolowania aktéw publicznego
udostepniania potencjalnie tej samej grupie odbiorcow
wykraczaloby poza zakres prawa wylacznego. Prawa

18 H. Bottcher, Die urheberrechtliche Erschépfung...,s. 150-151
i cytowana tam literatura przedmiotu.

19 H. Bottcher, Die urheberrechtliche Erschopfung...,s. 38.

20 D. Reimer, Der Erschipfungsgrundsatz im Urheberrecht
und gewerblichen Rechtsschutz unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, GRUR Int.
1972,2.7,s.225.

2

[t

C. Berger, Die Erschopfung des urheberrechtlichen Verbre-
itungsrecht als Ausprigung der Eigentumstheorie des BGB,
AcP 2001, s. 418; R. Hauck, Der Erschopfungsgrundsatz
im Patent- und Urheberrecht, Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht 2017, z. 16, s. 647; U. Joos, Die Ers-
chopfungslehre im Urheberrecht. Eine Untersuchung zu
Rechtsinhalt und Aufspaltbarkeit des Urheberrechts mit
vergleichenden Hinweis auf Warenzeichenrecht, Patentrecht
und Sortenschutz, Miinchen 1991, s. 55-56.
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czas nieoznaczony, niezaleznie od tego, czy pierwszy
akt eksploatacyjny nalezaloby zakwalifikowa¢ jako
rozpowszechnianie lub udostepnianie publiczno$ci®>.

Ad b) Trybunatl luksemburski nawigzal réwniez
do wyroku w sprawie UsedSoft, w ktérym przyjat
mozliwo$¢ wyczerpania prawa autorskiego do pro-
graméw komputerowych pozbawionych nosnikéw
materialnych. W glosowanym orzeczeniu Trybunat
przeciwstawil programy komputerowe i rozwigzania
normatywne dyrektywy 2009/24/WE innym katego-
riom utwordw i dyrektywie 2001/29/WE. Trybunat
w szczegolnosci wskazal, ze dyrektywa 2009/24/WE,
dotyczaca ochrony prawnej programéw komputero-
wych stanowi lex specialis w stosunku do dyrektywy
2001/29/WE i o ile intencjg prawodawcy unijnego
bylo - w ocenie Trybunalu - zréwnanie material-
nych i niematerialnych kopii programéw kompute-
rowych, o tyle takie ujecie nie zostato przewidziane

22 G. Spedicato, Online Exhaustion and the Boundaries of
Interpretation (w:) R. Caso, F. Giovalenna (red.), Balancing
Copyright Law in the Digital Age. Comparative Perspectives,
Berlin Heidelberg 2015, s. 53-54.

23 G. Spedicato, Online Exhaustion and the Boundaries of

Interpretation...,s. 54.



w dyrektywie 2001/29/WE. Trybunat luksemburski
przyjal réwniez, ze co prawda sprzedaz programu
komputerowego na nosniku materialnym i sprze-
daz programu komputerowego poprzez pobranie
go z Internetu sg do siebie z ekonomicznego punktu
widzenia podobne, to nie mozna méwi¢ o réwnowaz-
nosci z punktu widzenia ekonomicznego i funkcjo-
nalnego dostarczenia ksigzki na no$niku material-
nym i ksigzki elektronicznej. Wynika to z faktu, ze
kopie cyfrowe nie pogarszaja si¢ wraz uzywaniem,

komputerowych*!. Zwolennicy zastosowania zasady
first-download takze w odniesieniu do innych katego-
rii utworéw niz programy komputerowe wskazuja, ze
sam trybunal luksemburski dostarcza w tym zakresie
argumentu, utrzymujac, ze celem zasady wyczerpania
jest unikniecie wprowadzania barier na rynku i tym
samym zmniejszenie ilo$ci ograniczen w rozpowszech-
nianiu tych dziet do tego, co jest konieczne do ochrony
praw, ktore stanowig szczegdlny przedmiot wlasnosci
intelektualnej. Niezaleznie od tego wskazuje sie, ze

Rozwigzania normatywne w zakresie wyczerpania

prawa autorskiego na gruncie prawa unijnego

nie przystaja do istniejacych warunkow

ekonomicznych, spolecznych i technologicznych.

a ,wymiana takich kopii nie wymaga ani dodatko-
wych wysitkow, ani dodatkowych kosztow, a zatem
réwnolegly rynek utworéw uzywanych grozi narusze-
niem interesu podmiotow praw autorskich w otrzy-
maniu za utwory odpowiedniego wynagrodzenia
w znacznie wiekszym stopniu niz rynek uzywanych
przedmiotéw materialnych”.

Jakkolwiek niewatpliwie mozna dostrzec réznice
pomiedzy poszczegolnymi kategoriami dziel, to trudno
przypisa¢ tym réznicom znaczenie usprawiedliwiajace
tak odmienne traktowanie tych kategorii dziet w obro-
cie handlowym. Po pierwsze, uzytkownicy utworéw
w wersji cyfrowej moga czerpac korzysci z korzysta-
nia i odsprzedazy ich kopii tak samo jak uzytkownicy
programéw komputerowych. Po drugie, podobnie jak
w przypadku programéw komputerowych, kopie te
s3 nie mniej podatne na przypadkowe usuniecie lub
$rednie pogorszenie. Po trzecie, podobnie jak program
komputerowy wymaga reprodukgji, tak samo wymaga
jej czytanie e-booka lub stuchanie mp3. Po czwarte,
utwory w wersji cyfrowej czgsto wymagaja — podobnie
jak programy komputerowe — dostosowania do czytni-
kéw. Po pigte, zbywalnos$¢ utworéw w wersji cyfrowej
wiaze sie z reprodukgja, tak jak odsprzedaz programéw

trybunal luksemburski przesadzil, ze przeniesienie
wlasnosci zmienia akt publicznego komunikowa-
nia w sprzedaz, a tym samym zastosowanie znajduje
wyczerpanie prawa’®. Mozna by réwniez utrzymywac,
ze tworcy traktatéow WIPO nie wprowadzili osobnych
unormowan dla programéw komputerowych i innych
kategorii dziet; zatem generalne zasady powinny prze-
wazy¢ nad szczegdtowymi®®.

Podsumowujac powyzsze ustalenia, nalezy wskazac,
ze de lege lata rozwigzania normatywne w zakresie
wyczerpania prawa autorskiego na gruncie prawa
unijnego nie przystaja do istniejacych warunkéw eko-
nomicznych, spotecznych i technologicznych. W tym
stanie rzeczy przedstawiciele doktryny wskazywali

24 A.Perzanowski, J. Schultz, Digital Exhaustion, The UCLA
Law Review 2011, vol. 58, s. 936.

25 L. Feiler, Birth of the First-Download Doctrine: The Applica-
tion of the First-Sale Doctrine to Internet Downloads under
EU and U.S. Copyright Law, TTLF Working Papers 2013,
No. 17,s.7-8.

26 P.Mezei, Copyright exhaustion. Law and Policy in the United
States and the European Union, Cambridge University Press
2018, s. 134.
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wiec, ze wyrok w sprawie UsedSoft jest ,,nowym poczat-
kiem”; dyrektywa 2001/29/WE zostanie ,odczytana na
nowo” i zostang usuniete trudnosci zwigzane z niedo-
pasowaniem w traktowaniu tresci cyfrowych i utrwa-
lonych na no$niku fizycznym. Tym samym z UsedSoft
»Trybunal nie moze zrobi¢ nic, tylko rozszerzy¢ swoje
orzeczenie (...) to tylko kwestia czasu, zanim meteor
pierwszej sprzedazy trafi takze do pobierania utworow
nie bedacych programami komputerowymi”?’. Ocze-
kiwania w tym wzgledzie usprawiedliwialo stanowisko,
jakie Trybunal zajal w kolejnym wyroku odnoszacym

Wydaje si¢, ze w duzym uproszczeniu mozna wyroz-
ni¢ dwa zasadnicze sposoby korzystania z utworéow
objetych ochrong autorskoprawna w Internecie.
Pierwszy z nich dotyczy sytuacji, w ktorej korzysta-
nie nie prowadzi do trwalej reprodukgji lub sprzedazy
kopii dzieta. Chodzi tu przyktadowo o streaming-on-
-demand, jak w przypadku YouTube, Pandora czy
Spotify. Takie czynnoéci mozna bytoby zakwalifiko-
wac jako publiczne udostepnianie utworu. Jednoczes-
nie w przypadku, gdy uzytkownik uzyskuje trwata
kopie w zamian za zaplate ceny na czas nieoznaczony,

Niedostrzeganie zasadnosci dostosowania

autorskoprawnych rozwiazan normatywnych,

a przynajmniej ich wykladni do zmieniajacych

si¢ warunkdow technologicznych, poglebi

jedynie istniejacy juz stan niepewnosci prawa

i obrotu prawnego oraz bedzie sprzyjalo

przyjmowaniu wewnetrznych rozwiazan przez

dostawcow dobr cyfrowych i uslugodawcow.

sie do kwestii utworéw w wersji cyfrowej w sprawie
Vereniging Openbare Bibliotheken przeciwko Stichting
Leenrecht. Tymczasem trybunat luksemburski w glo-
sowanym orzeczeniu nie wykorzystal wczesniejszej
argumentacji zawartej w przywotywanych sprawach
izajat odmienne stanowisko, nie pozostawiajac wiek-
szej swobody interpretacyjnej dla wyktadni przepisu
art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE, wykluczajac jed-
noznacznie mozliwos¢ przyjecia wyczerpania prawa
autorskiego przy pobraniu ksigzki elektronicznej dla
celow stalego uzytku i zakwalifikowal te czynnosé¢é
jako publiczne udostepnianie.

27 E. Linklater, UsedSoft and the Big Bang Theory: Is the
E-Exhaustion Meteor about to Strike?, JIPITEC 2014, nr 5,
s. 12,
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taka czynnos$¢ mogtaby by¢ uznana za mieszczaca sie
w zakresie prawa do rozpowszechniania®®. Otwarte
pozostaje pytanie o funkcjonalnoé¢ takiej kategoryzacji.
Dziatania podejmowane na poziomie unijnym wydaja
si¢ by¢ przy tym niespojne - o ile Trybunal w spra-
wie UsedSoft wysunat na pierwszy plan cele rynku
wewnetrznego, o tyle w glosowanym orzeczeniu skupit
sie gléwnie na ochronie praw autorskich. Pozostawiajac
poza zakresem szerszych rozwazan (z uwagi na ramy
niniejszego opracowania) kwestie ekwiwalentno$ci
dobr analogowych i cyfrowych, wypada zaznaczy¢, ze
na poziomie problematyki prawa podatkowego prawo-
dawca unijny dostrzegl zasadnos¢ dostosowania stawek
VAT na publikacje dostarczane droga elektroniczng do

28 P. Mezei, Copyright Exhaustion. Law and Policy...,s. 124.



nizszych stawek VAT na publikacje dostarczane na
wszelkich no$nikach fizycznych®, a przedstawiciele
doktryny, organizacje konsumenckie i przedstawiciele
ministerstw do spraw kultury dostrzegaja zasadno$¢
zunifikowania rozwigzan prawnych odnoszacych sie
do dobr cyfrowych i fizycznych®’. Nalezatoby jed-
nak rozwazy¢, czy nie stanowiloby to nadmiernego
uproszczenia i czy nie nalezaloby poszukiwa¢ osob-
nych rozwiazan dla débr cyfrowych jako débr sui
generis®. To z kolei podwazatoby koncepcje ,,neutral-
noéci technologicznej” prawa autorskiego®’. Uwazam
jednak, ze niedostrzeganie zasadnosci dostosowania
autorskoprawnych rozwigzan normatywnych, a przy-
najmniej ich wykladni do zmieniajacych si¢ warunkéow
technologicznych, pogtebi jedynie istniejacy juz stan
niepewnosci prawa i obrotu prawnego oraz bedzie
sprzyjato przyjmowaniu wewnetrznych rozwigzan
przez dostawcow dobr cyfrowych i ustugodawcow. Nie
jestem przy tym zwolennikiem nadmiernej regulacji
w tym obszarze, niemniej celowe wydaje sie zweryfi-
kowanie paradygmatéw ochrony nowych intereséw
tworcow i publicznosci w erze cyfrowej. Wydaje sie przy
tym, Ze nie zawsze rygorystyczna kwalifikacja, jakiej
dokonat Trybunat w glosowanym orzeczeniu, bedzie
prowadzita do wyzszej ochrony intereséw podmiotéw
uprawnionych, a tym samym do osiagniecia effet utile.

29 Dyrektywa Rady (UE) 2018/1713 z dnia 6 listopada 2018 r.
zmieniajgca dyrektywe 2006/112/WE w odniesieniu do sta-
wek podatku od wartoéci dodanej stosowanego do ksiazek,

gazet i czasopism, OJ L 286, 14.11.2018.

30 J.Hojnik, Technology neutral EU law: digital goods within the
traditional goods/services distinction, International Journal
of Law and Information Technology, 2017, nr 25, s. 82.

31 J. Hojnik, Technology neutral EU law..., 2017, nr 25, 5. 83.

32 Por. przykladowo: C.J. Craig, Technological Neutrality: (Pre)
Serving the Purposes of Copyright Law (w:) M. Geist (red.),
The Copyright Pentalogy. How the Supreme Court of Canada
Shook the Foundations of Canadian Copyright Law, Ottawa
2013, s. 271 i n.; B.A. Greenberg, Rethinking Technology
Neutrality, ,Minnesota Law Review” 2016/100/4, s. 1495
in.; R.E. Dimock, S. Punniyamoorthy, Digital technology:
its impact on copyright law and practice in North America,
»Journal of Intellectual Property Law & Practice” 2006,
Vol. 1, No. 13, 5. 839 in.; C.J. Craig, Technological Neutrality:
Recalibrating Copyright in the Information Age, ,Theoretical
Inquiries in Law” 2016, Vol. 17(2), s. 601 i n.
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