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Rozporzadzanie kluczami cyfrowymi
do gier wideo ze szczeg6lnym
uwzglednieniem problematyki prawne;j
wyczerpania praw autorskich

tot

Streszczenie

Problematyka wyczerpania praw autorskich byta wie-
lokrotnie bezpoSrednio lub poSrednio przedmiotem
orzecznictwa sadow krajowych i Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej. W zwiazku ze zmianami,
jakie zachodza na rynkach cyfrowych, celem artykutu
jest dokonanie oceny prawnej rozporzadzalnoSci klu-
czami cyfrowymi do gier komputerowych z uwzgled-
nieniem w szczegdlnoSci problematyki wyczerpania
praw autorskich oraz rozwazenie zagadnienia, czy wy-
maga ona zmiany podejScia. Artykut porusza réwniez
kwestie prawne dotyczace regulacji antymonopolo-
wych, geoblokowania i odpowiedzialno$ci platform
dystrybucji cyfrowe;j.

Stowa kluczowe: Kklucze cyfrowe, UsedSoft, gry
komputerowe, gry wideo, wyczerpanie praw autorskich,
platformy dystrybucji cyfrowej
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Wstep

W dzisiejszym cyfrowym $wiecie, w ktorym od mozliwosci
gry w najnowsze wydania gier lub obejrzenia najnowszej pre-
miery kinowej dzieli nas tylko jedno kliknigcie, wielu odbior-
cdw nie chce traci¢ czasu na dojazd do sklepu lub oczekiwa-
nie na dostarczenie fizycznego no$nika za poSrednictwem fir-
my kurierskiej i decyduje si¢ na zakup cyfrowego ,,egzempla-
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DisEosing of digital keys for video games with special focus
e legal aspects of copyright exhaustion

Abstract

The issue of copyright exhaustion has repeatedly been
directly or indirectly the subject of the jurisprudence of
national courts and the Court of Justice of the
European Union. Due to changes in the digital
markets, the purpose of this article is to make a legal
assessment of the disposability of digital keys for
computer games, taking into account, in particular, the
issue of copyright exhaustion and posing the question of
whether it requires a change of legal approach. The
article also touches upon legal issues concerning
antitrust regulations, geoblocking, and liability of
digital distribution platforms.
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rza”. Aby przedstawi¢ skale tego zjawiska oraz tempo jego
rozwoju w ostatnich 10 latach, warto postuzy¢ si¢ przykladem
amerykanskiego rynku gier wideo.

Na terenie Standéw Zjednoczonych sprzedaz cyfrowych
wersji gier w 2009 r. wynositfa tylko 20% calej sprzedazy na
tym rynku'. W 2018 r. odsetek sprzedazy wszystkich gier
komputerowych w formie cyfrowej byt rekordowy i wyni6st
83%. Jest to najdalej idgca zmiana w stosunku do tego, jak sy-



tuacja wygladata 10 lat wczes$niej. Powyzsza tendencja na
pewno nie ulegnie odwrdceniu, a wrgcz bedzie si¢ poglebiad.
W warunkach pandemii COVID-19 nie jest niczym zaskaku-
jacym, ze znacznie wzroslo zainteresowanie serwisami strea-
mingowymi i innego typu uslugami §wiadczonymi na odle-
glod¢, a ceny akcji przedsigbiorstw oferujacych tego typu pro-
dukty poszybowaly w gore?.

W odniesieniu do cyfrowych wersji dobr kultury od wielu
juz lat znaczne kontrowersje, ze wzgledu na uregulowania
w prawie autorskim instytucji wyczerpania praw autorskich,
wzbudza mozliwos$¢ dalszego rozporzadzania kluczem cyfro-
wym (a w rezultacie réwniez egzemplarzem cyfrowym) na
rzecz osob trzecich przez jego pierwotnego nabywce. Proble-
matyka wyczerpania praw autorskich byta wielokrotnie bez-
posrednio lub poSrednio przedmiotem orzecznictwa sadow
krajowych i Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej.
W zwiazku ze zmianami, jakie zachodza na rynkach cyfro-
wych, nalezy wigc dokona¢ oceny prawnej rozporzadzalnoSci
kluczami cyfrowymi do gier komputerowych, uwzgledniajac
w szczegdlnodci problematyke wyczerpania praw autorskich
i zadajac sobie pytanie, czy wymaga ona zmiany podejscia.

Sprzedaz klucza cyfrowego
a sprzedaz programu komputerowego

Klucz cyfrowy stanowi ciag znakow (zazwyczaj liter i cyfr)
generowanych losowo przez maszyne (program komputero-
wy). Nalezy stwierdzi¢, ze klucz cyfrowy nie stanowi utworu
w rozumieniu prawa autorskiego. Jednocze$nie nalezy zwro-
ci¢ uwagg, ze klucz cyfrowy nie stanowi rowniez no$nika praw
autorskich (nie mozna go utozsamiac z egzemplarzem utwo-
ru). Wskazuje si¢, ze klucz cyfrowy mozna poréwnaé do cze-
go$ w rodzaju kuponu lub vouchera, ktéry po wprowadzeniu
do wtasciwego systemu (na wtasciwe] platformie dystrybucji)
umozliwia pobranie, zainstalowanie oraz aktywacj¢ gry wideo
lub programu komputerowego na danym urzadzeniu.

W zwiagzku z powyzszym nalezy wskazaé, ze nie mozna
utozsamiaé gry komputerowej lub programu komputerowego
z kluczem cyfrowym. Trzeba zatem rozwazy¢, jakie skutki ma
nabycie klucza cyfrowego od dystrybutora, producenta lub
z innego legalnego zrodta dla jego dalszej odsprzedazy.

Zgodnie z art. 51 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (dalej: pr.aut.)® wprowadzenie do obrotu
oryginatu albo egzemplarza utworu na terytorium Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego wyczerpuje prawo do zezwa-
lania na dalszy obro6t takim egzemplarzem na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem jego najmu lub uzy-
czenia®. Powyzszy przepis reguluje instytucje wyczerpania
praw autorskich w stosunku do egzemplarza utworu. Oma-
wiana instytucja jest znana nie tylko prawu polskiemu, gdzie
zostala wprowadzona dopiero w aktualnej ustawie o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (tak réwniez: Machata,
2019, komentarz do art. 51), ale réwniez jest stosowana
w ustawodawstwie europejskim’ i §wiatowym®. Szczegdlnie
istotne jest w tej kwestii orzecznictwo Trybunalu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej, ktore zostanie oméwione w nie-
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zbednym zakresie w dalszej czeSci artykulu. Znaczenie
orzecznictwa europejskiego bedzie tym bardziej istotne, ze
polski dorobek orzeczniczy jest w tym zakresie ubogi i nie da-
je na chwile obecng mozliwosci wyciagniecia istotnych wnio-
skow dla potrzeb niniejszego opracowania’.

Wyczerpanie prawa ma na celu zagwarantowanie nabyw-
com towardw podlegajacych ochronie prawem autorskim
mozliwo$¢ korzystania i dalszego obrotu towarami, ktore zo-
staly nabyte zgodnie z prawem. Brak wyczerpania powodo-
walby, ze tworca lub inny podmiot uprawniony mogtby decy-
dowa¢ o dalszym obrocie egzemplarzem utworu. Nabywca
nie moglby zatem nim swobodnie rozporzadza¢, co mogloby
prowadzi¢ do godzenia w tak fundamentalne prawo jak pra-
wo wlasnosci. Z drugiej strony, skutkiem zastosowania wy-
czerpania jest pozbawienie tworcy mozliwoSci czerpania ko-
rzysci majatkowych i kontroli kazdego kolejnego przeniesie-
nia wlasnoSci egzemplarza utworu (por. Barta, Markiewicz,
2016, s. 180). Jak stusznie zauwaza J. Doniec, instytucja wy-
czerpania chroni réwniez stabilno§¢ obrotu (Doniec, 2016, s. 39).
Przyktadowo w sytuacji, gdyby w ramach taficucha umoéw kto-
re§ z przeniesien wlasnosci utworu odbyto si¢ bez zgody pod-
miotu uprawnionego z praw autorskich, to tworzytoby to sy-
tuacje, gdzie dalsze umowy bylyby bezprawne (Doniec, 2016,
s. 39). W doktrynie wskazuje si¢, ze nie ma przepisu, ktory by
takie nabycie wtdrnie legalizowat®. W polskim prawie cywil-
nym art. 169 k.c.” chroni nabywce w dobrej wierze w sytuacji
nabycia utworu od kogo§ nieuprawnionego'’. Przenoszac po-
wyzsze rozwazania na grunt niniejszego artykulu, nalezy
stwierdzi¢, ze art. 51 ust. 3 pr.aut. bedzie miat kluczowe zna-
czenie z perspektywy oceny legalnosci dalszej odsprzedazy
kluczy cyfrowych. Pierwsza z przestanek koniecznych do we-
ryfikacji jest wprowadzenie do obrotu oryginalu lub egzem-
plarza utworu. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pr.aut., aby doszto do
wprowadzenia do obrotu, musi doj$¢ do przejscia faktyczne-
go wiadztwa nad no$nikiem na osob¢ inng niz dotychczasowy
wiasciciel (Zatucki, 2017, komentarz do art. 51 ust. 3, nb. 7).
Analizowana regulacja odnosi si¢ gtéwnie do sprzedazy ory-
ginalu lub egzemplarzy utworu, a nie do czynnosci zwiaza-
nych z jego rozpowszechnianiem, np. transmisja w Internecie
(por. Michalak, 2019, komentarz do art. 51, nb. 9). Jak zosta-
fo wprost wskazane w tresci przepisu, nie znajdzie on zasto-
sowania do instytucji uzyczenia i najmu. W tym miejscu war-
to rdwniez zwroci¢ uwagg, ze w przypadku ustug wideo na za-
danie (VoD, ang. Video-on-demand) nie dojdzie do wyczer-
pania zadnych praw do utworu, co znajduje obecnie wyrazne
potwierdzenie w art. 3 ust. 3 dyrektywy 2001/29/WE (por. Mi-
chalak, 2019, komentarz do art. 51, nb. 9)'!.

Wyczerpanie autorskich praw majatkowych odnosi si¢ do
obrotu konkretnym egzemplarzem utworu. Gdy mamy do
czynienia z fizycznym egzemplarzem utworu, np. kopia gry
komputerowej w wersji pudetkowej zakupionej w sklepie,
w momencie zakupu tego fizycznego egzemplarza dochodzi
do wyczerpania prawa. W takim przypadku uzytkownik moze
co do zasady swobodnie odsprzedaé ten egzemplarz gry. Sy-
tuacja nie jest jednak co do zasady tozsama, gdy chodzi o cy-
frowe egzemplarze utwordw oraz cyfrowe klucze.

Kwestia wyczerpania praw autorskich w przypadku wtdrne-
go obrotu egzemplarzami oprogramowania dystrybuowanego
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online zajal si¢ Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
w wyroku w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International
Corp'2. Spdika Oracle zajmowala si¢ produkcja oprogramo-
wania, ktére nastgpnie sprzedawata za posrednictwem elek-
tronicznych kanaléw dystrybucji, tj. systemu pobierania pli-
kéw z Internetu. Nabywca oprogramowania Oracle pobieral
kopie programu na swdj komputer bezposrednio ze strony in-
ternetowej producenta. Warunki korzystania z oprogramo-
wania, w tym liczb¢ uzytkownikdw mogacych z niego réwno-
czesnie korzystaé, okreSlata umowa licencyjna miedzy Oracle
a klientem. Licencja byla udzielana bezterminowo, miafa
charakter wylaczny i nieprzenoszalny, oplata z tytulu jej
udzielenia byla jednorazowa.

Spotka UsedSoft zajmowala si¢ poSrednictwem w obrocie
»uzywanymi” licencjami, co polegalo na odkupywaniu od
klientéow Oracle uprawnienn wynikajacych ze wspomnianej
umowy licencyjnej, a nastgpnie ich dalszej sprzedazy —
przedmiotem obrotu byly w takim wypadku dane umozliwia-
jace dalszemu uzytkownikowi pobranie kopii oprogramowa-
nia (klucz licencyjny). UsedSoft nabywat w tym celu od klien-
tow Oracle takie licencje lub ich czgsci, jesli pierwszy nabyw-
ca wykupit je dla liczby uzytkownikow przekraczajacej jego
potrzeby. Nastepnie UsedSoft udostepnial klucz licencyjny
umozliwiajacy pobranie przez uzytkownika wlasnej kopii
oprogramowania ze strony internetowej Oracle.

W sprawie UsedSoft Trybunat przesadzit, ze: ,,W mysl art. 4
ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony
prawnej programéw komputerowych prawo do rozpowszech-
niania kopii programu komputerowego zostaje wyczerpane,
jesli podmiot praw autorskich, ktory zezwolit, chocby i nieod-
platnie, na pobranie tej kopii z Internetu na nosnik danych,
rowniez przyznal, w zamian za zaplate ceny majacej umozli-
wi¢ mu uzyskanie wynagrodzenia odpowiadajacego wartoSci
gospodarczej kopii dzieta, ktorego jest on wlascicielem, pra-
wo do nieograniczonego w czasie korzystania z tej kopii”.
Istot¢ przedstawionego orzeczenia bardzo trafnie podsumo-
wata A. Gotaszewska: ,,w omawianym wyroku TSUE po raz
pierwszy powiazal skutek wyczerpania prawa nie z kon-
kretnym, oznaczonym egzemplarzem utworu (ang. the
respective copy), juz wprowadzonym do obrotu, lecz z in-
nym egzemplarzem identycznym z tym, ktory juz zostat
wprowadzony do obrotu za zgodg podmiotu praw autor-
skich (ang. the exact same copy that was put on the market
with authorial consent)” (Gotaszewska, 2020, rozdziat V).

Rozumowanie Trybunatu stanowito swoista rewolucje,
a niektdrzy komentatorzy zarzucali mu wrecz charakter pra-
wotworczy poprzez ustanowienie nowej zasady prawej niewy-
nikajacej z brzmienia dyrektywy 2009/24/WE (Hilty, Koklu,
2013). L. Feiler nazwat wykladni¢ zastosowana przez Trybu-
nat doktryng pierwszego pobrania (ang. the first-download
doctrine) (Feiler, 2013), S. Reis méwit o doktrynie transferu
cyfrowego (ang. digital transfer doctrine) (Reis, 2015),
a A. Puig wprost nazywal omawiang instytucje¢ jako cyfrowe
wyczerpanie (dodajac, ze jest to lex specialis dotyczace pro-
gramdéw komputerowych) (Puig, 2013). Powyzsze orzeczenie
spowodowato réwniez wyodrebnienie si¢ w literaturze po-
dziatu na klasycznie rozumiane wyczerpanie autorskich praw
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majatkowych, znajdujace zastosowanie do egzemplarzy ma-
terialnych utworéw, oraz wyczerpanie praw do programoéw
komputerowych dystrybuowanych cyfrowo (Gotaszewska, 2020,
rozdziat V).

Z punktu widzenia oceny kwalifikacji danej czynnoSci jako
sprzedazy, najistotniejsze sa rozwazania Trybunatu Sprawie-
dliwosci poczynione w zakresie motywu 46-49 wyroku
w sprawie UsedSoft. Trybunat wskazal tam bowiem, ze po-
branie kopii programu komputerowego, ktdremu towarzyszy
udzielenie licencji, badane jako cato$¢, nalezy oceniaé jako
pierwsza sprzedaz kopii programu komputerowego w rozu-
mieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24. Odmiennie niz w przy-
padku utwordéw dystrybuowanych w postaci fizycznych eg-
zemplarzy nalezy badac zakres uprawnien nabywcy nie w sto-
sunku do no$nika utworu, ale wobec samego utworu. Jak
wskazala A. Gotaszewska: ,,W przypadku, w ktérym przed-
miotem obrotu jest plik jako zestaw danych zapisanych
w technice cyfrowej, trudno odr6znié korzystanie z pliku jako
zestawu danych od korzystania z utworu zapisanego przy po-
mocy tych danych” (Gotaszewska, 2020, rozdziat V).

Jedynym kryterium, ktoére zatem bedzie istotne z perspek-
tywy oceny charakteru rozporzadzania utworem, bedzie kry-
terium czasu, na jaki zostata zawarta licencja, czyli podmiot
musi uzyskaé prawo do bezterminowego korzystania z kopii
utworu w zamian za zaplate ceny (motyw 48). W takim przy-
padku funkcj¢ te bedzie spelniata jedynie licencja zawarta na
czas nieoznaczony, ktdra w kontekscie jednoczesnego trans-
feru cyfrowej kopii miedzy podmiotami zbliza taka transakcje
do tradycyjnie rozumianej na gruncie prawa cywilnego sprze-
dazy (motyw 47).

W wyroku w sprawie UsedSoft Trybunal uznal, ze w przy-
padku sprzedazy dostgpu do programu komputerowego onli-
ne (klucza cyfrowego) z mozliwosciag zatadowania kopii na
wlasny komputer mamy do czynienia z niematerialng kopia
(egzemplarzem) takiego programu (por. Michalak, 2019, ko-
mentarz do art. 51, nb. 10). Trybunat Sprawiedliwosci stwier-
dzil, ze prawo do rozpowszechniania kopii programu kompu-
terowego wyczerpuje zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24
sporzadzenie przez nabywce kopii poprzez pobranie progra-
mu z Internetu na nosnik danych za zgoda podmiotu praw au-
torskich. Klient Oracle, ktdry pobral kopi¢ danego programu
komputerowego i zawart z ta spotka umowe licencji na korzy-
stanie z tej kopii, uzyskiwal, w zamian za zaptate ceny (odpo-
wiadajacej wartosci gospodarczej kopii dzieta), bezterminowe
prawo do korzystania z tej kopii'®. Zatem powyzsza czynno$é
powinna by¢ rozumiana jako sprzedaz i nie ma znaczenia, jest
czy kopia programu zostala udostepniona nabywcy na no$ni-
ku fizycznym, czy w drodze pobrania z Internetu'*.

Jednoczes$nie Trybunat stwierdzit, ze ,,nabywca poczatko-
wy, ktory dokonuje odsprzedazy materialnej lub niematerial-
nej kopii programu komputerowego (...) winien bowiem,
(...), dezaktywowaé w momencie odsprzedazy swoja wiasna
kopie”!’. Powyzszy obowiazek jest konsekwencja zastosowa-
nia przez Trybunal instytucji wyczerpania nie do tego same-
go egzemplarza utworu (jak ma to miejsce w przypadku eg-
zemplarzy fizycznych), ale do takiego samego utworu jak ten,
ktory zostal zaoferowany pierwotnemu nabywcy (Gotaszew-
ska, 2020, rozdziat V). W przypadku, gdyby poprzedni uzyt-



kownik przed przeniesieniem prawa nie usunal (dezaktywo-
wal) kopii, to dochodzitoby do sytuacji, w ktdorej na skutek
jednej transakcji sprzedazy w obrocie pojawialyby sie dalsze
kopie, co w oczywisty sposob zagrazaloby interesom ekono-
micznym tworcy.

Na marginesie warto rowniez zwroci¢ uwagg, ze w przypad-
ku obrotu cyfrowymi egzemplarzami utworéw nie wystepuje
konieczno$¢ rozwigzania konfliktu praw bezwzglednych zwia-
zanego z wlasno$cia egzemplarza, tj. uprawnienia autora do-
tyczacego dystrybucji egzemplarza i uprawnienia legalnego
nabywcy egzemplarza utworu, ktory stanowi podstawg uza-
sadnienia wyczerpania w przypadku autorskich praw majat-
kowych do tradycyjnego (fizycznego) no$nika (tak: Podrecki,
2002; Podrecki, 2007). Powyzsze jest jednak istotne przede
wszystkim z punktu widzenia potencjalnej recepcji rozwazan
poczynionych w wyroku UsedSoft na grunt przepiséw dyrek-
tywy 2001/29/WE, czyli zastosowania go do innych utworéw
niz programy komputerowe.

Aby wyczerpanie prawa do programu komputerowego zna-
lazto zastosowanie, konieczne jest spelnienie warunku doty-
czacego zaplaty wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci
gospodarczej kopii dzieta. W przypadku sprzedazy kluczy cy-
frowych warunek ten nalezy uznaé za spelniony. Sprzedaz
kluczy do programdéw komputerowych nie generuje strat dla
wydawcow i tworcow, a klucze zostaly legalnie oraz zgodnie
z wolg tworcow i wydawcdw wprowadzone do obrotu.

Mimo ze wyrok w sprawie UsedSoft dotyczyl sytuacji,
w ktorej odsprzedawane byly ,,zuzyte” klucze licencyjne, nie
ulega watpliwoSci, ze interpretacja art. 4 ust. 2 dyrektywy
2009/24 znajdzie réwniez zastosowanie w stosunku do ,,nie-
zuzytych” kluczy licencyjnych zgodnie z zasada wyktadni, ze
jezeli ,,wolno wigcej, to mozna réwniez mniej” (tac. a maiore
ad minus). Jak zostalo juz weze$niej wskazane, cyfrowy klucz
jest swoistym nosnikiem licencji, ktora jest zawierana dopie-
10 po jego wykorzystaniu. Zatem w momencie sprzedazy klu-
cza co do zasady umowa licencyjna migdzy uzytkownikiem
a dystrybutorem nie bedzie zawarta.

Nalezy zauwazyc, ze istotnie wyczerpanie rozumiane trady-
cyjnie nastgpuje ex lege, jednak stosowanie tej instytucji jest
SciSle uzaleznione od zgody podmiotu uprawnionego doty-
czacej wprowadzenia (cyfrowego) egzemplarza utworu do
obrotu (Schovsbo, 2010)'6. W przypadku kluczy, ktére zosta-
ly pierwotnie nabyte w sposob legalny od dystrybutoréw, pro-
ducentéw lub innych uprawnionych podmiotéw, spetniona
bedzie rowniez przestanka zgody uprawnionego, ktéra moze
by¢ udzielona zaréwno wyraznie, jak réwniez w sposdb doro-
zumiany, czyli jezeli caloksztalt okolicznosci dotyczacych
wprowadzenia do obrotu konkretnego egzemplarza (klucza)
wskazuje w sposdb niebudzacy watpliwosci na istniejacy po
stronie tworcy (producenta) zamiar rezygnacji ze swojego
prawa przeciwstawiania si¢ wprowadzaniu egzemplarzy do
obrotu (por. Michalak, 2019, komentarz do art. 51, nb. 12).
Na taki zamiar wskazywa¢ moze np. udzielenie licencji bez-
terminowe;j.

Tytulem podsumowania tej czgsci, nalezy w szczegolnosci
podkresli¢, ze z wyroku w sprawie UsedSoft jednoznacznie
wynika mozliwo$¢ dalszego rozporzadzania (odsprzedazy)
kluczami cyfrowymi (aktywacyjnymi) pozwalajacymi na po-
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branie kopii programu ze strony internetowej producenta.
Obecnie zatem ta kwestia nie budzi juz watpliwo$ci przedsta-
wicieli doktryny i sadéw. Odmiennie wyglada jednak kwestia
recepcji rozwazan zawartych w wyroku w sprawie UsedSoft
do standw faktycznych dotyczacych cyfrowego obrotu utwo-
rami innymi niz programy komputerowe.

Mozliwo$¢ zastosowania wyroku w sprawie
UsedSoft w stosunku do gier komputerowych
i innych utworéw — rozwazania na gruncie
prawa unijnego i prawa polskiego

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej po wyroku w sprawie UsedSoft

Kwestia mozliwosci stosowania wyroku w sprawie Used-
Soft w stosunku do utwordw innych niz programy kompute-
rowe jest przedmiotem sporéw. W polskiej doktrynie podno-
si sig, ze wyrok w sprawie UsedSoft powinien by¢ stosowany
wylacznie w stosunku do programéw komputerowych, a nie
innych kategorii utworéw (Bukowski, Flisak, Okon (red.),
2014, s. 137). Odmienna sytuacja wystepuje w literaturze ob-
cej, gdzie autorzy prezentuja stanowisko, ze wyczerpanie
praw autorskich powinno obejmowaé egzemplarze zaréwno
w formie materialnej, jak i niematerialnej (por. Michalak,
2019, komentarz do art. 74; tak réwniez: Geiger i in., 2014,
s. 425). Jak wskazuje A. Gotlaszewska, powyzsze podejscie
rozszerzajace mozliwo$¢ zastosowania wyroku w sprawie
UsedSoft w stosunku do innych rodzajow utworéw podzielity
réwniez niektore sady krajowe panstw czlonkowskich UE
(Gotaszewska, 2016, s. 76 i n.).

Celem dokonania analizy powyzszych watpliwo$ci nalezy
odnies¢ sie do wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie
Nintendo i in. v. PC Box Srl', ktdry posrednio przesadzit, ze
wyczerpanie praw autorskich do programéw komputerowych
dystrybuowanych online nie odnosi si¢ do gier wideo jako
»produktéw hybrydowych” (por. Michalak, 2019, komentarz
do art. 74)'8:  Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 dyrektywy
2009/24 przewidziana w niej ochrona ogranicza si¢ do progra-
moéw komputerowych. Tymczasem z postanowienia odsytaja-
cego wynika, ze gry wideo takie jak te bedace przedmiotem
postepowania gléwnego stanowig zlozony material, obejmu-
jacy nie tylko program komputerowy, ale takze elementy gra-
ficzne i dzwigkowe, ktére — mimo ze zostaly zakodowane
W jezyku programowania — maja samoistnie charakter twor-
czy, niedajacy sprowadzic si¢ wylacznie do wspomnianego za-
kodowania. W zakresie, w jakim gra wideo, w tym wypadku
jej elementy graficzne i dZzwigkowe, przyczyniaja si¢ do orygi-
nalno$ci utworu, sg one, wraz z caloscia danego dzieta, chro-
nione prawem autorskim w ramach rezimu ustanowionego
przez dyrektywe 2001/29”.

Jak wskazuje powyzszy cytat, Trybunal uznal, ze gra wideo
bedzie chroniona jako calo§¢ na podstawie dyrektywy
2001/29 w sprawie harmonizacji niektérych aspektow praw
autorskich i pokrewnych w spoleczefstwie informacyjnym,
a nie dyrektywy 2009/24 w sprawie ochrony prawnej progra-
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méw komputerowych. Przy przyjeciu takiej wykiadni w sto-
sunku do gry komputerowej jako calosci nie moglyby znalez¢
zastosowania regulacje dotyczace wyczerpania praw autor-
skich wynikajace z dyrektywy 2009/24, a zatem nie znalaziyby
zastosowania zasady wskazane w wyroku UsedSoft.

Warto zwrdci¢ uwage, ze kwestia ochrony prawnej po-
szczeg6lnych elementéw skladowych programu komputero-
wego byla przedmiotem orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci
w sprawie Bezpeénostni softwarova asociace’”. We wskaza-
nym wyroku Trybunat odréznit kod programu od pozostalych
jego element6éw, nakazujac jednocze$nie stosowanie wladci-
wych dla kazdego rodzaju utwordéw reziméw prawnych (Wa-
silewski, 2015).

Taka wykltadni¢ mozna zaproponowaé réwniez na gruncie
wyroku w sprawie Nintendo. Jak wskazuje P. Wasilewski, wy-
rok daje podstawe do przyjecia jednego z dwoch rozwiazan:
,»W przypadku gdy mamy do czynienia z utworami skladaja-
cymi si¢ z réznych kategorii tworczych, ktorych nie da si¢ roz-
dzieli¢, zastosowanie do caloSci powinny znalez¢ przepisy
przewidujace szerszy zakres ochrony podmiotdw uprawnio-
nych (czyli przepisy dyrektywy 2001/29 w analizowanej spra-
wie). Z drugiej strony, przynajmniej teoretycznie mozliwe
jest takze oddzielne stosowanie regulacji dotyczacych zabez-
pieczen oprogramowania (samego kodu Zrédtowego) i regu-
lacji dotyczacych zabezpieczen pozostalych kategorii utworéw
sktadowych gry (np. elementdéw graficznych i dzwigkowych)”
(Wasilewski, 2015).

Dla problematyki oceny, jakie przepisy znajduja zastoso-
wanie w odniesieniu do utworéw zlozonych, w ktorych doszio
do potaczenia kilku utwordw, jak ma to miejsce w przypadku
gier komputerowych, istotny moze by¢ réwniez wyrok Trybu-
natu Sprawiedliwodci  dotyczacy e-bookéw, wydany
19.12.2019 r.%. Sp6tka Tom Kabinet zarzadzata witryng inter-
netowa, na ktorej 24.06.2014 r. wprowadzita ustuge w postaci
wirtualnego rynku ,uzywanych” ksiazek elektronicznych.
W reakcji na to 1.07.2014 r. dwa stowarzyszenia reprezentu-
jace interesy niderlandzkich wydawcow wniosty powodztwo
do Sadu Rejonowego w Amsterdamie. Finalnie postgpowa-
nie zakonczyto si¢ zakazaniem spotce oferowania ustug onli-
ne pozwalajacych na sprzedaz ksiazek elektronicznych pobra-
nych nielegalnie.

W odpowiedzi na powyzszy wyrok Tom Kabinet wprowa-
dzit modyfikacje do oferowanych dotychczas ustug i zastapit
je ustuga nazwana ,klubem czytelniczym”, ktory umozliwiat
swoim czlonkom odptatny dostep do ,,uzywanych” ksiazek
elektronicznych, czyli takich, ktdre zostaly uprzednio zaku-
pione przez Tom Kabinet lub darowane na jego rzecz przez
innych czfonkéw klubu. W tym ostatnim przypadku cztonko-
wie byli zobowiazani do podania linku do strony interneto-
wej, gdzie mozna pobra¢ ksiazke oraz zlozy¢ o§wiadczenie, ze
nie zachowano kopii ksigzki. Spotka pobierata elektroniczna
ksigzke, korzystajac z linku, i umieszczala na niej cyfrowy
znak wodny, ktory mial potwierdza¢ legalno$¢ egzemplarza.

W rezultacie stowarzyszenia reprezentujace interesy nider-
landzkich wydawcow zwrdcily sie do sadu w Hadze o zakaza-
nie spolce Tom Kabinet naruszania praw autorskich swoich
cztonké6w poprzez dokonywanie niedozwolonego publiczne-
go udostepniania ksigzek elektronicznych. W tych okoliczno-
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Sciach sad rejonowy w Hadze zwrocit si¢ z trzema pytaniami
prejudycjalnymi do TSUE, ktére podsumowuje pytanie: ,,Czy
dostarczenie poprzez pobranie ksigzki elektronicznej dla ce-
low statego uzytku miesci si¢ w pojeciu »publicznego udo-
stepniania« w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE,
czy w pojeciu »publicznego rozpowszechniania« z art. 4 ust. 1
tej dyrektywy?'2”.

Autorzy dysponuja wylacznym prawem do zezwalania na
jakakolwiek forme publicznego rozpowszechniania oryginatu
swoich utwordw lub ich kopii w drodze sprzedazy lub w inny
sposob lub do zabraniania takich czynnosci, ale prawo to wy-
czerpuje si¢ w przypadku pierwszej sprzedazy danego przed-
miotu lub innego przeniesienia wlasnosci na obszarze Unii
przez podmiot praw autorskich lub za jego zezwoleniem
(art. 3 ust. 1 w zw. z 4 ust. 1 i 2 dyrektywy 2001/29). W oko-
liczno$ciach analizowanej sprawy Trybunal uznal, ze ,,Do-
starczanie publiczno$ci ksigzki elektronicznej poprzez pobra-
nie, dla celéw stalego uzytku, miesci si¢ w pojeciu »publicz-
nego udostepniania«, a doktadniej w pojeciu »podawania do
publicznej wiadomosci [...] utwordéw [autoréw] w taki sposdb,
ze osoby postronne maja do nich dostgp w wybranym przez
siebie miejscu i czasie«, w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/297%.

Poza przytoczeniem argumentdw dotyczacych kontekstu
regulacji w ramach innych aktéw prawa miedzynarodowego
Trybunat zwrécit uwage na motywy samej dyrektywy 2001/29.
Zgodnie z motywem 23 dyrektywy 2001/29, ,,publiczne udo-
stepnienie” powinno by¢ rozumiane szeroko w ten sposob, ze
obejmuje ono kazde udostgpnianie utworu odbiorcom nie-
znajdujacym si¢ w miejscu, z ktorego udostgpnianie pocho-
dzi, a zatem kazda transmisje lub retransmisj¢ tego rodzaju,
droga przewodowa lub bezprzewodowa, w tym nadawanie
programéw?. Dodatkowo, zgodnie z motywem 25 dyrektywy
2001/29 ,,podmioty praw autorskich maja wylaczne prawo do
podawania swoich utworéw do publicznej wiadomosci na
drodze interaktywnej transmisji na zadanie, ktore to transmi-
sje charakteryzuja si¢ tym, ze kazdy moze mie¢ do nich do-
step w wybranym przez siebie miejscu i czasie”*. Warto réw-
niez zwrdci¢ uwage na motywy 28 i 29 dyrektywy 2001/29, do-
tyczace prawa do rozpowszechniania. Zgodnie z ich trescia
powyzsze prawo obejmuje ,,wylaczne prawo do kontrolowa-
nia dystrybucji utworu w postaci materialnego nosnika”. Po-
nadto, kwestia wyczerpania prawa nie pojawia si¢ w wypadku
ustug, w szczeg6lnosci ustug §wiadczonych przez Internet
oraz w przeciwiefistwie do wydan fizycznych, gdzie wiasno$¢
intelektualna ma posta¢ materialnego no$nika, a mianowicie
rzeczy, kazda usluga $wiadczona przez Internet stanowi
w istocie czynno$¢, na ktdrg nalezy uzyskac zezwolenie, o ile
tak stanowi prawo autorskie lub prawo pokrewne®.

Z punktu widzenia niniejszego artykutu i tematyki cyfro-
wych kluczy najistotniejsze beda jednak dalsze rozwazania
dotyczace rozrdznienia cyfrowych i fizycznych egzemplarzy
utworéw. Trybunat przypomnial, ze ksigzka elektroniczna nie
stanowi programu komputerowego, co w rezultacie powodu-
je, ze szczegOlne regulacje ujete w dyrektywie 2009/24 nie
znajdg do niej zastosowania®. Dyrektywa 2009/24 stanowi
lex specialis w stosunku do dyrektywy 2001/29. Powtarzajac za
wyrokiem w sprawie UsedSoft, Trybunal wyraznie stwierdzi,



ze w zakresie dyrektywy 2009/24 wola ustawodawcy europej-
skiego byto, by do celéw ochrony prawa tworcéw zréwnacé ko-
pie fizyczne (materialne) i cyfrowe (niematerialne). W oce-
nie Trybunatu odmienna sytuacja miata miejsce w przypadku
dyrektywy 2001/29, gdzie w toku prac przygotowawczych zo-
stata wyrazona wola rozrdznienia tych dwoch rodzajow eg-
zemplarzy”’.

Prowadzac dalsze poréwnanie wskazanych powyzej dyrek-
tyw, Trybunat zwrécit uwage na kwestie rdznic w zakresie do-
starczania kopii cyfrowych i fizycznych programu komputero-
wego i utworu literackiego (ksiazki). Jak wynika z wyroku
w sprawie UsedSoft w przypadku programu komputerowego
»Sprzedaz programu komputerowego na no$niku material-
nym i sprzedaz programu komputerowego poprzez pobranie
go z Internetu sg do siebie z ekonomicznego punktu widzenia
podobne, gdyz transmisja programu online jest funkcjonal-
nym odpowiednikiem wydania no§nika materialnego”?.

Odmienna sytuacja wystepuje jednak w przypadku ksiazek.
Trybunat stwierdzil, ze ,,Zdematerializowane kopie cyfrowe
nie pogarszaja si¢ wraz uzywaniem, tak wiec kopie uzywane
stanowia doskonale substytuty nowych kopii. Ponadto wy-
miana takich kopii nie wymaga ani dodatkowych wysitkow,
ani dodatkowych kosztow, a zatem réwnolegly rynek utwo-
réw uzywanych grozi naruszeniem interesu podmiotow praw
autorskich w otrzymaniu za utwory odpowiedniego wynagro-
dzenia w znacznie wigkszym stopniu niz rynek uzywanych
przedmiotéw materialnych”. Dodatkowo Trybunat Sprawie-
dliwosci przyjal stanowisko, ze jezeli w danym przypadku do-
szto do polaczenia programu komputerowego i utworow
chronionych na innych zasadach, to nalezy zastosowac¢ takie
reguly, jakie sa wlasciwe dla sktadnika, ktéry ma wigksze zna-
czenie. W przypadku ksiazek elektronicznych o ich ochronie
prawnoautorskiej decyduje jej tre$¢. Mimo, ze ksigzki elek-
troniczne skfadaja si¢ zaréwno z programu komputerowego,
jak i tresci stanowigcej utwor literacki, nie mozna przesadzac
o mozliwosci ich ochrony jako programu komputerowego.
W omawianej sytuacji program komputerowy stanowi tylko
techniczny Srodek umozliwiajacy np. odczytanie ksigzki na czyt-
niku cyfrowym lub innym przeznaczonym do tego urzadzeniu.

Jednocze$nie Trybunat Sprawiedliwosci odwotat si¢ do wy-
roku w sprawie Nintendo, co wskazuje, ze powyzszy tok rozu-
mowania nalezaloby zastosowa¢ w stosunku do gier kompu-
terowych, a zatem o ich ochronie decydowatoby to, co zosta-
nie uznane za sktadnik dominujacy. Nalezatoby rozwazy¢, co
jest wktadem dominujacym — program komputerowy czy np.
elementy audiowizualne. Jezeli przyjaé, ze wigksze znaczenie
ma drugi sktadnik, to mozna argumentowac, ze zastosowanie
znajda zasady wyczerpania praw autorskich wynikajace z dy-
rektywy 2001/29 o prawie autorskim, a nie dyrektywy kompu-
terowej 2009/24, co bytoby zgodne z linig przyjeta w wyroku
w sprawie spotki Tom Kabinet.

Warto jednak zwroci¢ uwagg, ze powyzszy wyrok dotyczyt
e-bookdw, czyli elektronicznych ksiazek, w ktdérych oprogra-
mowanie ma charakter jedynie pomocniczy. Odmienna sytu-
acja ma miejsce w przypadku gier komputerowych, gdzie
kwestia ta nie jest tak oczywista. Nie mozna bowiem wyklu-
czy¢, ze w ich przypadku to program komputerowy bedzie
miatl charakter dominujacy.
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Program komputerowy jako dominujacy element
gry wideo a mozliwo$¢ zastosowania instytucji
wyczerpania praw opisanej w wyroku UsedSoft

Prawidlowa odpowiedz na pytanie, co jest elementem do-
minujacym w przypadku gry komputerowej, wymaga odwota-
nia si¢ do kwestii tak rudymentarnych takich jak ich kwalifi-
kacja na gruncie prawa autorskiego. Przenoszac powyzsze
rozwazania na grunt polskiego porzadku prawnego, nalezy
zauwazy¢, ze przykladowe wyliczenie utwordéw zawarte w art. 1
ust. 2 pr.aut. nie zawiera gier komputerowych (gier wideo).
Réwniez w innych polskich ustawach brak jest takiej definicji
lub po$wigconych grom przepisow?.

W zwiazku z brakiem definicji gier wideo na gruncie usta-
wy o prawie autorskim i co za tym idzie, ich uznania za utwo-
1y nienazwane, J. Barta i R. Markiewicz zaproponowali sko-
rzystanie z jednego z nastgpujacych podejsé: 1) stosowanie
tylko ogdlnych przepisow ustawy; 2) zastosowanie regulacji
dotyczacych kategorii utworu najbardziej zblizonego do gry
komputerowej; oraz 3) taczne stosowanie wszystkich przepi-
sow ustawowych, ktore znalaztby zastosowanie ze wzgledu na
elementy sktadowe gry komputerowej (Barta, Markiewicz,
2016, s. 347). Z powodu roli programu komputerowego
w konstrukcji gry wideo w literaturze byta rozwazana jej kwa-
lifikacja jako programu komputerowego (Wachowska, 2015,
s. 30-37). W powyzszym zakresie zgodzi¢ nalezy si¢ z A. Wa-
chowska, ze ,,na gruncie polskiego prawa autorskiego gra
komputerowa jako calo§¢, podobnie jak innego rodzaju
utwory multimedialne, nie moze by¢ uznana za program
komputerowy, a jedynie za utwor, ktorego istotna cze$¢ sta-
nowi program komputerowy” (Wachowska, 2015, s. 37)%.
Kolejna koncepcja zostala oparta na mozliwosci kwalifikacji
gier wideo jako utwordw audiowizualnych. Utwory audiowi-
zualne zostaly wskazane w art. 1 ust. 2 pkt 9 pr.aut. jako je-
den z przyktadowych utworéw w rozumieniu ustawy. Ustawa
nie definiuje utworéw audiowizualnych, a jedynie wskazuje
jako przyklad utwory filmowe, z tego wzgledu czgs$¢ przedsta-
wicieli doktryny umiejscawia gry komputerowe w kategorii
utworéw audiowizualnych (Wachowska, 2015, s. 37)*!. Mimo
pojemnej definicji utworéw audiowizualnych nalezy uznaé, ze
gry komputerowe nie powinny by¢ traktowane jako utwor au-
diowizualny, co nie stoi w sprzecznosci z tym, ze wiele naj-
nowszych gier ma bardzo bogata warstwe graficzna, ktora sa-
modzielnie moze podlega¢ ochronie prawnoautorskiej jako
wiasdnie utwor tego typu (tak: Wachowska, 2015, s. 40-41).

Wreszcie w literaturze wystepowalo réwniez stanowisko,
ze gra komputerowa moglaby zosta¢ uznana za rodzaj utworu
zbiorowego (art. 11 pr.aut.). Utwory zbiorowe sa tam definio-
wane jako dzieta ,.ktore swoj tworczy charakter zawdzigczaja
zbiorczemu wysitkowi réznych autoréw koordynowanemu
przez wydawce lub producenta” (Michalak, 2019, komentarz
do art. 11, nb. 1). Nalezy zauwazy¢, ze jest to kolejna po utwo-
rach audiowizualnych bardzo szeroka kategoria utworéw.
Ten rodzaj utwordw jest jednak definiowany przez kryterium
podmiotowe liczby autordw (zbiorczy wysilek). W takiej sytu-
acji gra tworzona od poczatku do kofica przez jedna osobe
nie podlegtaby ochronie ustawowej jako utwor tego typu
(por. Wachowska, 2015, s. 43).
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Nawet jezeli gra komputerowa nie moze zosta¢ uznana za
utwor zbiorowy, to na zasadzie analogii powinien si¢ do niej
stosowac art. 41 ust. 5 pr.aut. (por. Wachowska, 2015, s. 45).
Na marginesie warto wskaza¢ jeszcze jedna kontrowersyjna
kwalifikacj¢ gry komputerowej, tj. uznanie jej za baz¢ danych
w rozumieniu ustawy z 27.07.2001 r. o ochronie baz danych®’.
Nie ulega watpliwosci, ze elementem gry wideo s bazy da-
nych, ale nie mozna calo$ciowo zakwalifikowa¢ gier kompu-
terowych jako utworu tego typu.

Wobec tego trzeba zgodzi¢ si¢ z M. Matysiakiem, ktory
twierdzi, ze: ,Nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, ze gry kom-
puterowe jako calo$¢ nie moga by¢ kwalifikowane do katego-
rii programéw komputerowych, utworéw audiowizualnych
ani innych kategorii utworéw wskazanych expressis verbis
w PrAut. Kwesti¢ ochrony prawnoautorskiej nalezy rozwazy¢
w odniesieniu do poszczeg6lnych elementéw skladowych gry
komputerowej, takich jak m.in. program komputerowy, grafi-
ka czy warstwa dzwigkowa” (Matysiak, 2019). Mimo braku
mozliwoSci przyporzadkowania gier wideo jako calosci do
ktorejs ze znanych kategorii utwor6w w ocenie autoréw moz-
na broni¢ pogladu, ze to program komputerowy moze mie¢
charakter dominujgcy™®, co na gruncie wyroku w sprawie Tom
Kabinet i w sprawie Nintendo skutkowatoby mozliwoScia za-
stosowania zasad wyczerpania praw autorskich dotyczacych
programéw komputerowych. W ocenie autordw za takim
podejsciem moga przemawiaé nastgpujace argumenty.

W pierwszej kolejnosci warto podkredli¢, ze mimo nieza-
sadnosci klasyfikacji na gruncie prawa autorskiego gier kom-
puterowych jako programu komputerowego, gra wideo nie-
watpliwie jest utworem, ktorego istotng czg$¢ stanowi pro-
gram komputerowy (Wachowska, 2015, s. 37 oraz literatura
wskazana w przypisie nr 76). Idac zatem za tokiem rozumo-
wania przyjetym przez Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku
w sprawie Tom Kobinet, mozna by twierdzi¢, ze ze wzgledu
na decydujacy o ochronie prawnoautorskiej element gry
komputerowej, tj. program komputerowy, nalezy rozwazac
na zasadzie analogii stosowanie wyczerpania praw z dyrekty-
wy komputerowe;.

Dodatkowo, jak stusznie wskazata A. Wachowska, ,,nawet
bogate od strony wizualnej oraz audialnej gry komputerowe
nie powinny by¢ traktowane w calosci jako utwor audiowizu-
alny” (Wachowska, 2015, s. 40). W przypadku rozwazania, co
jest elementem dominujacym, w ocenie autordw nie mozna
jednoznacznie stwierdzié, ze warstwa graficzna bedzie miafa
przewazajace znaczenie. Za takim podejéciem przemawia
fakt, ze gry wideo nie zawsze musza zawiera¢ elementy audio-
wizualne — moga wykorzystywac je tylko w bardzo ograni-
czonym zakresie (tak rowniez: Wachowska, 2015, s. 39-40)*.
Dotyczy to nawet gier AAA®. Taka sytuacja miata ostatnio
miejsce w przypadku gry The Last of US — Part IT°°.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za dominujacym
charakterem programu komputerowego jest sposob odbioru
utworu. W przypadku utwordw audiowizualnych uzytkownik
nastawiony jest co do zasady na pasywny odbidr prezentowa-
nych mu tresci za pomoca zmystu wzroku i stuchu. Jezeli cho-
dzi o gry wideo, sytuacja wyglada jednak inaczej. Jej rudy-
mentarnym elementem jest interakcja czlowiek—maszyna.
»Interaktywny charakter gier komputerowych zapewniany
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przez program komputerowy i polegajacy na mozliwosci ak-
tywnej ingerencji uzytkownika gry w jej przebieg, a takze nie-
linearny uktad obrazéw, na ktorych wyswietlanie istotny
wplyw ma sam uzytkownik gry, powoduja, ze gra komputero-
wa znaczaco rdzni sie od tradycyjnych utwordéw audiowizual-
nych. W grze komputerowej moga co prawda wystapi¢ utwory
audiowizualne, (...) ale nie tworza one catodci gry kompute-
rowej, stanowiac jedynie jeden z jej elementdéw” (Wachow-
ska, 2015, s. 40). Jak zostalo wskazane, kluczowy dla interak-
tywnego charakteru gier jest program komputerowy, ktory
w istocie stanowi jej rdzefi. Program komputerowy jest tym
elementem, ktory spina cala rozgrywke i decyduje o ostatecz-
nym odbiorze gry przez uzytkownika.

Argumentéw wskazujacych na korzy$¢ powyzszej wykladni
moze dostarcza¢ réwniez orzecznictwo sadéw krajowych
z obszaru UE dotyczace sektora gamingowego. W sprawie
z powddztwa UFC — QUE CHOISIR francuski sad zgodzit
sie, ze gry z serwisu Steam objete s zasada wyczerpania pra-
wa’’. Powotujac si¢ na wyrok TSUE w sprawie UsedSoft, sad
francuski wskazal, ze ,,subskrypcja” gier przez uzytkownika
platformy nie jest subskrypcja w zwyklym znaczeniu tego ter-
minu, ale sprzedaza kopii gry, zrealizowana za jednorazowo
platna ceng¢ ustalona przez uprawnionego. Spelnione sg za-
tem przestanki wyczerpania prawa®. Powyzsze rozwazania
maja szczegblne znaczenie w zwigzku z orzecznictwem doty-
czacym instytucji wyczerpania, ktore pojawito si¢ po wyroku
w sprawie UsedSoft. Jak wskazuje Z. Okon ,,W wyroku
z 2014 r. LG Berlin orzekl, ze zasada wyczerpania prawa nie
odnosi si¢ do kont graczy na platformie Steam, nawet jezeli
przeniesienie takiego konta jest konieczne do odsprzedazy
gry nabytej na takiej platformie. Sad podkreslit przy tym, ze
oceny prawnej nie zmienia tu orzeczenie TSUE w sprawie
UsedSoft, gdyz obstuga konta uzytkownika realizowana jest
przez oprogramowanie dziatajagce na serwerze producenta
gry, ktore nie jest objete wyczerpaniem prawa”. Paryski sad
doszedt do wniosku, ze francuscy wlasciciele gier wideo
w serwisie Steam maja prawo do ich odsprzedazy na mocy
prawa UE. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze sad poszedt
jeszcze dalej, odnoszac si¢ rowniez do innych watkdw doty-
czacych praktyk platformy Steam. Przykladowo sad zgodzit
sie z UFC Que Choisir, ze warunki regulamindw obowiazuja-
ce na platformie Steam sg dla platformy duzo korzystniejsze
niz mogloby to wynika¢ z ram dozwolonych przez prawo, np.
Valve (operator platformy) nie powinien zatrzymywac wirtu-
alnych §rodkéw dostepnych za pomocg elektronicznego por-
talu na platformie Steam, gdy uzytkownik opuszcza platfor-
me i powinien zwrdcié je na jego zadanie®.

Problematyka wyczerpania w stosunku
do poszczegélnych elementow sktadowych gry wideo

Jak zostalo wskazane powyzej, w Swietle wyroku w sprawie
Nintendo mozna twierdzi¢, ze w stosunku do poszczeg6lnych
elementdéw sktadowych gry komputerowej znajda zastosowa-
nie regulacje im wlasciwe, tj. dyrektywa 2001/29 w przypadku
utwordw audiowizualnych i dyrektywa 2009/24 w przypadku
programdéw komputerowych. Obecnie co do zasady nalezy



wykluczy¢ mozliwo$¢ analogicznego wykorzystania wyroku
UsedSoft w stosunku do utworéw objetych dyrektywa
2001/29/WE. Za takim podejSciem przemawia przede wszyst-
kim kontekst historyczny powstawania tej dyrektywy oraz jej
zwigzek z Traktatem o prawie autorskim (Golaszewska,
2016, rozdziat V). Nalezy jednak zauwazy¢, ze niektorzy au-
torzy prezentowali historycznie rowniez odmienne stanowi-
sko (Ficsor, 2002, s. 486).

Kolejny argument wynika bezposrednio z wyroku Trybuna-
tu, ktory zapadl juz po sprawie UsedSoft, tj. wyroku
2 16.11.2016 r. w sprawie C-174/15%!. Jak wskazuje si¢ w lite-
raturze, rozwazania poczynione w nim przez Trybunal moga
pomodc w odpowiedzi na pytanie, czy pojecie egzemplarza na
gruncie art. 4 ust. 1 i 2 dyrektywy 2001/29/WE powinno obej-
mowac rodwniez kopie cyfrowe, mimo ze sam wyrok dotyczyt
innej kwestii, a mianowicie najmu egzemplarzy utworow
(Gotaszewska, 2016, rozdziat V). Jak wynika z motywu 7 dy-
rektywy 2006/115%, zostala ona przyjeta w szczegdlnosci
w celu zblizenia ustawodawstw panstw czfonkowskich w taki
sposob, aby nie staly w sprzecznosci z umowami migdzynaro-
dowymi, na ktérych w wielu pafistwach cztonkowskich oparte
sg prawa autorskie i prawa pokrewne®. Jak zauwaza Trybu-
nal, wérdd tych uméw znajduje si¢ w szczeg6lnosci traktat
WIPO. W konsekwencji pojecia ,,przedmiotéw” i ,,egzempla-
rzy powielonych [kopii]” w rozumieniu dyrektywy 2006/115
nalezy interpretowaé w §wietle rownowaznych im poje¢ za-
wartych w traktacie WIPO (analogicznie wyrok z 15.03.2012 1.,
SCF, C 135/10, EU:C:2012:140, pkt 55)*. Zatem, w $wietle
zalaczonej do traktatu WIPO deklaracji prawa najmu beda
dotyczyly tylko egzemplarzy utrwalonych w sposob material-
ny®. Idac dalej, nalezy powyzsze rozwazania zastosowaé ana-
logicznie do uzgodnionej deklaracji do art. 6 Traktatu o pra-
wie autorskim (regulujacego prawo wprowadzania o obrotu
oraz wyczerpanie tego prawa) (Golaszewska, 2016, rozdziat V).
Skoro zatem tekst uzgodnionej deklaracji w zakresie, w jakim
stanowi, ze uzyte w art. 6 Traktatu o prawie autorskim poje-
cie egzemplarza dotyczy egzemplarzy materialnych, to nalezy
wykluczy¢ mozliwos§¢ wykorzystania wyroku w sprawie Used-
Soft w odniesieniu do egzemplarzy utwordw innych niz pro-
gramy komputerowe (Gotaszewska, 2016, rozdziat V). Histo-
rycznie w zakresie mozliwosci skorzystania z instytucji wy-
czerpania praw w stosunku do cyfrowych egzemplarzy utwo-
réw innych niz programy komputerowe pojawialy si¢ w lite-
raturze réwniez glosy aprobujace takie stanowisko (Slezak,
2007; Kolczynski, 2010, s. 34-39). Dodatkowo na mozliwo§¢
zastosowania wyroku w sprawie UsedSoft do utworéw innych
niz programy komputerowe wskazuja przede wszystkim auto-
rzy zagraniczni (tak: Feiler, 2013, s. 6-8)*. Biorac pod uwagg
negatywne stanowisko wyrazone przez polska doktryne w za-
kresie wyczerpania praw w odniesieniu do egzemplarzy cyfro-
wych utworéw innych niz programy komputerowe oraz ztozo-
ny charakter gry wideo, zasadne jest rozwazanie wykorzysta-
nia instytucji dozwolonego uzytku.

Nalezy zauwazy¢, ze gry komputerowe sa eksploatowane
jako cato$¢ i co do zasady wszystkie ich elementy beda wyko-
rzystywane przez uzytkownika jednocze$nie. Ze wszystkich
rodzajow utwordw, ktore moga skladaé si¢ na gre kompute-
rowa, to wlasnie program komputerowy jest objety najbar-
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dziej restrykcyjnymi zasadami dotyczacymi dozwolonego
uzytku. Zgodnie z art. 77 pr.aut. do programéw komputero-
wych nie znajdzie zastosowania art. 23! pr.aut. W zwiazku
jednak z odrebnym traktowaniem poszczegdlnych elementow
sktadowych mozna argumentowac¢, ze w stosunku do progra-
mu komputerowego dojdzie do wyczerpania praw w momen-
cie pierwszej sprzedazy cyfrowego klucza. W takim przypadku
art. 77 pr.aut. nie bedzie stanowil przeszkody w skorzystaniu
z tego elementu gry komputerowe;.

Jak wskazuje si¢ w literaturze, elementy zawarte w grze wi-
deo nie powinny by¢ traktowane jako program komputerowy
w rozumieniu prawa autorskiego (Wachowska, 2015, s. 53).
Zatem w stosunku do nich mozna rozwazaé zastosowanie
jednej z dwoch form dozwolonego uzytku przewidzianych
w prawie autorskim, tj. art. 23 pr.aut. (uzytek osobisty) lub
23! pr.aut. (tymczasowe zwielokrotnianie). Ze wzgledu na
specyfike gier wideo nalezy stwierdzi¢, ze art. 23 pr.aut. co do
zasady nie bedzie odpowiednia podstawa do korzystania np.
z prezentacji ekranowych w ramach czynnosci grania w gre.
W odniesieniu do utworéw audiowizualnych uzytkownik,
ktory nabywa klucz, korzystatby z nich na zasadzie swobodne-
go uzytku wskazanej w art. 23! pr.aut., co wymagaloby jednak
przeprowadzenia oceny konkretnych przypadkow.

Formulujac pewne og6lne uwagi, nalezy przypomnie¢, ze
wskazany powyzej przepis (zgodnie z trescia pkt 2) nie wyma-
ga zezwolenia twdrcy na tymczasowe zwielokrotnienie, o cha-
rakterze przejSciowym lub incydentalnym, niemajace samo-
dzielnego znaczenia gospodarczego, a stanowiace integralna
i niezbedng cze$¢ procesu technologicznego, ktérego celem
jest wytacznie umozliwienie zgodnego z prawem korzystania
z utworu. Po pierwsze, czynno$¢ zwielokrotniania musi mie¢
charakter tymczasowy. Jak wskazuje si¢ w doktrynie ,,Kon-
kretna czynno$¢ moze zostaé zakwalifikowana jako czynnosé
»tymczasowa« (...), gdy czas jej trwania ogranicza si¢ do
okresu, ktory jest niezbedny dla prawidtowego funkcjonowa-
nia rozpatrywanego procesu technologicznego, przy czym
proces ten musi by¢ zautomatyzowany w taki sposdb, by re-
zultaty tej czynno$ci byly usuwane automatycznie — bez in-
gerencji czlowieka — z chwilg gdy spetniona zostata funkcja
czynno$ci polegajaca na umozliwieniu realizacji wspomnia-
nego procesu” (Slezak (red.), 2017, komentarz do art. 23!,
nb. 7). Nalezy zwroci¢ uwagg, ze do takiej sytuacji moze dojs¢
w przypadku korzystania z gry komputerowej. Elementy nie-
objete wyczerpaniem praw sg prezentowane na ekranie urza-
dzenia przejciowo i nie powstaje w tym przypadku egzem-
plarz o charakterze trwalym, ktory jest oddzielony od gry
komputerowej lub samego programu komputerowego.
W ocenie autordw powyzsza sytuacja bedzie analogiczna do
akceptowanego w literaturze przykiadu zastosowania art. 23!
pkt 2 pr.aut., ktdrym jest ,,zwielokrotnienie w pamieci RAM
komputera utworu odtwarzanego z plyty CD, w przeciwien-
stwie do zapisania tego utworu na twardym dysku komputera
(por. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo, 2016, s. 472)” (Slezak
(red.), 2017, komentarz do art. 23!, nb. 8).

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze w przypadku powyzsze-
go dzialania powstajaca tymczasowa kopia utworu (np. au-
diowizualnego) nie ma samodzielnego znaczenia gospodar-
czego. Mozliwo$¢ uznania powyzszej przestanki za spetniona
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dobrze podsumowuje K. Gliécinski: ,,Przestanka ta wymaga,
by spelnione byly kumulatywnie dwa elementy. Po pierwsze,
by czynnosci zwielokrotniania byly w catoéci dokonywane
w ramach przeprowadzania procesu technologicznego (np.
kiedy kopie tworzone sa i usuwane przez proces technolo-
giczny stuzacy do ogladania stron internetowych). Po drugie,
by wykonanie tych czynno$ci zwielokrotniania byto konieczne
w tym znaczeniu, ze proces technologiczny nie mdgiby funk-
cjonowaé prawidlowo i skutecznie bez tych czynnosci (np.
kiedy proces bez tworzenia danych kopii bylby mniej skutecz-
ny, z uwagi na wielkos¢ transmisji danych) (wyr. TS 2 5.6.2014 r.,
C-360/13, Public Relations Consultants Association,
ECLLEU:C:2014:1195, pkt 28-38)” (Gliscinski, 2019, ko-
mentarz do art. 23!, nb. 15). W przypadku korzystania z gry
wideo program komputerowy dokonuje np. tymczasowego
zwielokrotnienia prezentacji ekranowych, ktore nie sa Sci§le
zaszyte w ramach jego algorytméw, nie dochodzi zatem w tym
zakresie do odrgbnego procesu technologicznego. Dodatko-
wo, proces technologiczny dotyczacy dzialania gry kompute-
rowej mogtby nie dziata¢ prawidfowo, np. okreslone skrypty
w grze nie zadzialalyby ze wzgledu na ich zwiagzek z wyswie-
tlaniem przez program danego obrazu. Analiza powyzszej
przestanki jest jednak $ciSle zwigzana z aspektami technicz-
nymi konkretnej gry komputerowej i w ocenie autoréw nie
mozna wykluczy¢ jej spelnienia w okre§lonych warunkach
(stanach faktycznych).

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzic,
ze odsprzedaz kluczy cyfrowych co do zasady nie narusza
praw autorskich wydawcow lub twdrcow gier wideo lub pro-
graméw komputerowych. W przypadku przyjecia podejscia
zaprezentowanego w wyroku w sprawie Tom Kabinet i Nin-
tendo, tj. zasad wyczerpania praw dotyczacych programow
komputerowych do calosci gry komputerowej, osoba, ktora
kupuje klucz, bedzie automatycznie uznana za podmiot
uprawniony. W przypadku kwestionowania mozliwosci za-
stosowania wyroku UsedSoft do gier wideo mozna broni¢
pogladu, ze w stosunku do programu komputerowego znaj-
dzie zastosowanie wyczerpanie (art. 51 ust. 3 pr.aut.),
a w stosunku do pozostatych utworéw skladowych uzytkow-
nik bedzie z nich korzystal w ramach dozwolonego uzytku
(art. 23! pr.aut.).

Pozostate aspekty prawne odsprzedazy
kluczy cyfrowych

Warto zaznaczy¢, ze francuskie orzeczenie o ktdrym byla
mowa wczesniej, nie jest jedyna niekorzystna decyzja doty-
czaca watku kluczy, ktora odnosila si¢ do platformy Steam.
W 2019 r. Komisja Europejska skierowata pisemne o$wiad-
czenie o sprzeciwie (ang. Statement of Objection) do przed-
sigbiorstwa Valve, wtasciciela platformy dystrybucji gier wi-
deo Steam, oraz pigciu wydawcow gier wideo, tj. Bandai Na-
mco, Capcom, Focus Home, Koch Media i ZeniMax*'. Cata
spawa koncentrowala si¢ wokdt kwestii odsprzedazy kluczy
aktywacyjnych. W sytuacji, gdy uzytkownik kupowat fizyczne
wydanie gry, czegsto otrzymywal klucze aktywacyjne, ktore
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musi wprowadzi¢, aby doda¢ dana gre do swojej biblioteki
Steam. Komisja stwierdzita, ze Valve i pigciu wydawcow zgo-
dzilo si¢ na stosowanie geoblokowania, aby klucze aktywacyj-
ne sprzedawane w niektorych krajach — takich jak Republi-
ka Czeska, Estonia, Wegry i Lotwa — nie dziataly w innych
panstwach cztonkowskich. W rezultacie Komisja Europejka
wydala decyzj¢ o nalozeniu na wskazane powyzej podmioty
kary finansowej w wysokosci 8 mln euro®.

Powyzsze dziatania Komisji sa komplementarne w stosun-
ku do obowiazujacego od 3.12.2018 r. rozporzadzenia
2018/302 w sprawie nieuzasadnionego geoblokowania®. Roz-
porzadzenie zakazuje geoblokowania i innych ograniczen
geograficznych, ktore ostabiaja zakupy w Internecie i sprze-
daz transgraniczna, ograniczajac konsumentom i przedsig-
biorstwom mozliwo$¢ korzystania z zalet handlu internetowe-
go. Obecnie rozporzadzenie ma zastosowanie jedynie do gier
wideo rozpowszechnianych w formie wydan fizycznych. Za-
tem opisane powyzej antykonkurencyjne praktyki platformy
Steam i wskazanych dystrybutoréw moglyby podlegaé pod te
regulacje ze wzgledu na .fizyczny tacznik”, tj. klucze aktywa-
cyjne dodawane do wersji pudetkowych gier. W przypadku
gdyby praktyka dotyczyta cyfrowych kluczy sprzedawanych
w Internecie, to Rozporzadzenie 2018/302 w obecnym ksztal-
cie nie znalaztoby zastosowania. Jak podsumowuje L. Zabo-
li, omawiane rozporzadzenie ,,wyklucza ze swojego zakresu
zastosowania dwie wiodace kategorie produktdw, tj. produk-
ty audiowizualne — wlaczajac w to transmisje wydarzen spor-
towych — oraz treSci podlegajace prawu autorskiemu. Dlate-
go tez dostawcy ustug audiowizualnych i wszystkich innych
treSci bedacych przedmiotem prawa autorskiego nadal moga
wykorzystywaé §rodki blokowania geograficznego” (Zaboli,
2019, s. 16).

Sprzedaz kluczy cyfrowych moglaby podlega¢ réwniez oce-
nie z perspektywy przepiséw dotyczacych usuwania technicz-
nych zabezpieczefi. Zgodnie z art. 79 ust. 6 pr.aut. uprawnie-
nia tworcy narusza réwniez usuwanie lub obchodzenie tech-
nicznych zabezpieczefi przed dostgpem, zwielokrotnianiem
lub rozpowszechnianiem utworu, jezeli dziatania te maja na
celu bezprawne korzystanie z utworu. Stosowanie klucza cy-
frowego oraz odpowiedniego oprogramowania weryfikujace-
go po stronie platform niewatpliwie mozna kwalifikowac ja-
ko swoiste techniczne zabezpieczenie przed dostepem, zwie-
lokrotnianiem lub rozpowszechnianiem utworu, tj. programu
komputerowego lub gry komputerowe;j.

Przenoszac powyzsza podstaw¢ prawna na grunt analizo-
wanego stanu faktycznego, nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku
korzystania z legalnie nabytych cyfrowych kluczy nie docho-
dzi do usuwania lub obchodzenia technicznych zabezpieczen.
Klucze moga zosta¢ wykorzystane do pobrania gier wideo ze
stron internetowych takich jak np. Steam lub Origin, na ktd-
rych ich twdrcy oraz wydawcy z wlasnej woli zamieszczaja gry
wideo oraz umozliwiaja ich pobranie w przypadku, gdy uzyt-
kownik dysponuje autoryzowanym kluczem cyfrowym wyge-
nerowanym przez nich. Gdyby bylo inaczej, to nabywcy klu-
czy nie mogliby pobra¢ gier wideo lub programéw kompute-
rowych z wyzej wskazanych serwerdw oraz nie mogliby ich
aktywowaé, a w konsekwencji byliby zmuszeni do pobrania
gier ze stron pirackich.



Jednoczesnie, nalezy zaznaczy¢, ze dzialania podejmowane
przez uzytkownika dysponujacego kluczem nie moga zostaé
uznane za dokonywane w celu bezprawnego korzystania
z utworu. Jak zostalo wskazane powyzej, w odniesieniu do
nabycia cyfrowego klucza zapewniajacego dostgp do gry
komputerowej nawet w przypadku przyjecia najmniej ko-
rzystnej wykladni znajdzie zastosowanie wyczerpanie praw
tworcy do programu komputerowego. Co do warstwy audio-
wizualnej mozna natomiast twierdzié, ze znajdzie zastosowa-
nie art. 23! pr.aut. (dozwolony uzytek). Uzytkownik bedzie
zatem uprawniony do uzyskania na tej podstawie dostepu do
swojej kopii gry komputerowej, a wiec jego dzialania nie mo-
ga zosta¢ uznane za majace na celu bezprawne korzystanie
Z utworu.

W zwiazku z powyzszym sprzedazy nieuzywanych kluczy
nie mozna kwalifikowa¢ jako naruszenia art. 79 ust. 6 pr.aut.

Bardzo istotng kwestig bedzie rowniez ocena potencjalnej
odpowiedzialnoéci platform za odsprzedawanie kluczy.
Przedsigbiorcy oferujacy klucze co do zasady nie sprzedaja
kluczy cyfrowych, lecz dostarczaja wytacznie platformy umoz-
liwiajace realizacje takich transakcji. W takim przypadku na-
lezy wskaza¢, ze odpowiedzialno$¢ za dang transakcj¢ ponosi
przede wszystkim uzytkownik platformy, bedacy sprzedawca.
W zwiazku z tym, nalezy dokona¢ oceny, czy wlaciciel plat-
formy moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za klucze cyfrowe
sprzedane przez jej uzytkownikow.

Wiasciciele platform §wiadcza ustugi droga elektroniczna
w rozumieniu ustawy o §wiadczeniu ustug drogg elektronicz-
na (dalej: u.d.u.d.e.)’. Ich dzialano$é nalezy zakwalifikowaé
jako ustuge przechowywania danych, a tego rodzaju spotka
bedzie uznana za hosting providera. Polski ustawodawca ure-
gulowal przestanki wyltaczenia odpowiedzialnosci hosting
provideréw za tresci opublikowane na platformie w art. 14
u.d.u.d.e. Hosting provider bgdzie ponosi¢ odpowiedzialno§¢
za przechowywane dane, jezeli bedzie je znat oraz bedzie wie-
dziat o ich bezprawnym charakterze (Chatubifiska-Jentki-
ewicz, Taczkowska-Olszewska, 2019, komentarz do art. 14).
W celu utrzymania wyltaczenia odpowiedzialnosci ustugodaw-
ca ma obowiazek niezwlocznego uniemozliwienia dostgpu do
tych danych w przypadku otrzymania urzedowego zawiado-
mienia albo uzyskania wiarygodnej wiadomosci o bezpraw-
nym charakterze danych lub zwiazanej z nimi dzialalno$ci
(Chalubinska-Jentkiewicz, Taczkowska-Olszewska, 2019, ko-
mentarz do art. 14).

W zwiazku z tym nalezy wskaza¢, ze co do zasady wiasciciel
platformy nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za sprzedaz

Przypisy/Notes
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kluczy za jej posrednictwem, chyba ze wiedzialby o bezpraw-
nym charakterze danego dzialania. Wiasciciel platformy po-
winien zatem wdrozy¢ system zabezpieczefi majacych na celu
wyeliminowanie sprzedazy kluczy zdobytych np. w sposob
nielegalny.

Podsumowanie

Odsprzedaz kluczy cyfrowych co do zasady nie narusza
praw autorskich wydawcow lub tworcow okreSlonych gier wi-
deo lub programéw komputerowych. W przypadku przyjecia
podejscia zaprezentowanego w wyroku w sprawie Tom Kabi-
net i Nintendo, tj. zasad wyczerpania dotyczacych programéw
komputerowych do cafosci gry komputerowej, osoba, ktora
kupuje klucz, bedzie automatycznie uznana za podmiot
uprawniony. W przypadku kwestionowania mozliwosci zasto-
sowania wyroku UsedSoft do gier wideo mozna broni¢ pogladu,
ze w stosunku do programu komputerowego znajdzie zasto-
sowanie wyczerpanie praw (art. 51 ust. 3 pr.aut.), a w stosun-
ku do pozostalych utworéw sktadowych uzytkownik bedzie
z nich korzystal w ramach dozwolonego uzytku (art. 23!
pr.aut.).

Na marginesie warto rowniez zauwazy¢, ze art. 51 ust. 3 pr.aut.
ma charakter normy bezwzglednie obowiazujacej (ius cogens)
i nie moze by¢ modyfikowany w drodze umownej, co powo-
duje, ze postanowienia umowne dotyczace np. zakazu od-
sprzedazy beda z punktu widzenia prawa polskiego niewazne
jako czynnosci prawne zmierzajace do obejscia prawa (art. 58
k.c.) (por. Michalak, 2019, komentarz do art. 51, nb. 7).
W zwiazku z tym jeszcze istotniejsza b¢dzie wykladnia prze-
piséw dotyczacych wyczerpania praw w przypadku utworéw
cyfrowych na gruncie polskiego prawa.

W ocenie autoréw model dystrybucji oparty na cyfrowych
kluczach powinien w przyszlosci ulec dalszemu rozwojowi ze
wzgledu na stopniowe odchodzenie wydawcdw gier od dystry-
bucji gier na fizycznym nosniku. Nie ulega watpliwosci, ze
rozwoj technologiczny segmentu gier wideo moze w dluzszej
perspektywie spowodowaé zmiang w podejsciu zaréwno sa-
déw i trybunaldéw europejskich, jaki i krajowych do kwestii
wyczerpania praw oraz pozostalych zagadniefi prawnych do-
tyczacych cyfrowych kluczy. W konsekwencji wigcej zwolen-
nikéw zdobedzie obecnie mniejszosciowy poglad dotyczacy
mozliwosci stosowania tej instytucji do cyfrowych egzempla-
rzy utworéw innych niz programy komputerowe.

! Breakdown of U.S. computer and video game sales from 2009 to 2017, by delivery format, https://www.statista.com/statistics/190225/digital-and-physical-game-sal-

es-in-the-us-since-2009/ (16.08.2020).

2 https://www.spidersweb.pl/rozrywka/2020/03/17/cda-premium-polacy-vod-koronawirus-gry-steam/ (16.08.2020).

3 T,j. 2 6.06.2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1231 z p6zn. zm.).

4 Powyzsza regulacja odpowiada art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22.05.2001 r. w sprawie harmonizacji niektorych aspektow
praw autorskich i pokrewnych w spoleczenstwie informacyjnym (Dz.U. UE. L. 2001.167.10 z 22.06.2001; dalej: dyrektywa 2001/29/WE), za§ w odniesieniu do progra-
moéw komputerowych art. 4 ust. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z 23.04.2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych

(Dz.U. UE.L. 2009.111.16 z 5.05.2009, dalej: dyrektywa 2009/24/WE).

3 Por. art. 4 ust. 2 motyw 28 dyrektywy 2001/29/WE oraz art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24/WE o ochronie prawnej programow komputerowych.
0 Art. 6 ust. 2 Traktatu WIPO o prawie autorskim (WCT). Genewa, 23.12.1996 (Dz.U. UE.L. 2000.89.8 z 11.04.2000).
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7 Podobne stanowisko dotyczace polskiego orzecznictwa wyrazita np. A. Gotaszewska (2016, 76 i n.).
8 Tamze.
9 Ustawa z 3.04.1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 z p6zn. zm.).

10 Tamze.

11 Tak réwniez orzeczenia tam przywolane — wyrok TSUE z 6.10.1982 r., sygn. 262/81, Coditel v. Ciné-Vog Films, ECLI:EU:C:1982:334 oraz wyrok TSUE
2 17.05.1988 r., C-158/86, Warner Brothers and Others v. Christiansen, ECLI:EU:C:1988:242).

12 Wyrok w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp z 3.07.2012 r., C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., ECLI:EU:C:2012:407,
Legalis (31.03.2020).

13 Pkt. 45 uzasadnienia wyroku w sprawie UsedSoft.

14 Pkt. 47 uzasadnienia wyroku w sprawie UsedSoft.

15 Pkt. 70 uzasadnienia wyroku w sprawie UsedSoft.

16 Tak rowniez pkt 72 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 10.11.2016 1., sygn. C-174/15, Vereniging Openbare Bibliotheken v. Stichting Leenrecht, ECLI:EU:C:2016:856.

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 23.01.2014 r. sygn. C-355/12 w sprawie Nintendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl I 9Net Srl, ECLI:EU:C:2014:25,
Legalis (31.03.2020).

18 Taki poglad znalazt potwierdzenie rowniez w niemieckim orzecznictwie. Zob.: Lober, Klein, Groothuis, 2018, s. 48 i n.; Savie, 2015, s. 418-422.

19 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 22.12.2010 r. sygn. C-393/09, ZOTSiS 2010/12C/1-13971-14008, Lex (31.03.2020).

20 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 19.12.2019 r. w sprawie roep Algemene Uitgevers przeciwko Tom Kabinet Internet BV i innym, sygn. C-263/18, dalej: ,,wy-
rok w sprawie Tom Kabinet”, Legalis, (1.04.2020).

2 por. pkt 34 uzasadnienie wyroku w sprawie C-263/18.

22 por. pkt 72 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18.

2 Por. pkt. 49 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18. Dodatkowo Trybunat zwrdcit uwage, ze podobnie wypowiedzial si¢ rowniez w innych zawislych przed nim
sprawach. Tak: wyrok z 7.12.2006 r., SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 36; a takze z 13.02.2014 r., Svensson i in., C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 17 i przytoczone tam
orzecznictwo.

24 Por. pkt 50 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18.

5 Por. pkt 51 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18.

26 Por. pkt 53 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18.

27 Por. pkt 56 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18.

28 por. pkt 57 uzasadnienia wyroku w sprawie C-263/18.

% Na marginesie warto zwrdci¢ uwage, ze sytuacja ta miala szans¢ si¢ zmieni¢ w zwigzku z pracami nad projektem ustawy o finansowym wspieraniu produkcji kul-
turowych gier wideo oraz o zmianie innych ustaw (https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12316950 (20.08.2020). Zgodnie z art. 2 pkt 3 powyzszego projektu gra wi-
deo to ,,program komputerowy zintegrowany z elementami tresci, w tym w formie obrazéw lub dzwiekow, dajacy jego uzytkownikom mozliwo$¢ rozwigzywania
interaktywnych zadan o charakterze rozrywkowym lub edukacyjnym, opartych o okreslony zbior regut i udost¢pniany przez urzadzenia elektroniczne wyposazo-
ne w interfejs umozliwiajacy interakcje”. Powyzsza regulacja zostala jednak ostatecznie wycofana. Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze przedstawiony projekt
zaczynal definicje gry wideo od wskazania, ze jest to ,,program komputerowy z elementami tresci”. Powyzsze moze wynikac ze szczegdlnej roli programu kompu-
terowego. Z drugiej strony mozna jednak argumentowac, ze program komputerowy zostal wymieniony obok elementow tresci, w tym w formie obrazéw lub
dzwickow.

30 potwierdza to réwniez literatura przywolana przez A. Wachowska. Tak rowniez: Wisniewski, 2001, s. 57; Matusiak, 2013, s. 207.

31 A. Wachowska w ramach tej grupy wskazuje: Wojechowska, 1999, s. 68; Flisak, 2008, s. 95-96; Bukowski, Flisak, Okon (red.), 2014, s. 917; Slqzak, 2003, s. 27-28.

32T, Dz.U. 2 2019 1. poz. 2134 z pozn. zm.

33 Odmiennie: https://serwisy.gazetaprawna.pl/prawo-autorskie/artykuly/1447654, handel-uzywanymi-grami-komputerowymi-zakaz-tsue.html.

3 Podkresli¢ nalezy, ze czg$¢ gier komputerowych, np. gry logiczne czy tekstowe, moga by¢ pozbawione tworczych elementdw graficznych lub moga zawiera¢ jedy-
nie ubogi interfejs uzytkownika i by¢ w catosci pozbawione wrazenia ruchu w trakcie grania. Juz chocby z tego powodu nalezy stwierdzi¢, iz brak uzasadnienia do trak-
towania calej og6lnej kategorii gier komputerowych jako utworu audiowizualnego”.

3 AAA (Triple-A) — termin, ktérym w przemysle gier komputerowych okresla si¢ gry o najwyzszych budzetach przeznaczonych na produkej¢ i promocje, od kto-
rych oczekuje si¢ wysokiej jakosci i dobrej sprzedazy”, https://pl.wikipedia.org/wiki/AAA_(gry_komputerowe) (21.08.2020).

36 https://www.npr.org/2020/07/20/889820512/the-last-of-us-part-ii-presents-an-accessible-apocalypse ?t = 1598204708022 (23.08.2020 r.).

3 https://www linkedin.com/pulse/wyrok-francuskiego-s % C4%85du-w-sprawie-odsprzeda%C5%BCy-u%C5%BCywanych-zbigniew-oko % C5%84/; https:/www.nextinpact.
com/article/29653/108209-ufc-que-choisir-vs-valve-justice-consacre-vente-doccasion-jeux-dematerialises (21.08.2020).

38 Tamgze.

39 https://www.linkedin.com/pulse/wyrok-francuskiego-s% C4%85du-w-sprawie-odsprzeda%C5 %BCy-u%C5%BCywanych-zbigniew-oko%C5%84/ (21.08.2020).
Tres¢ wyroku: https://spielerecht.de/wp-content/uploads/LG-Berlin-15-O-56-13-20140121-vzbv-vs.-Valve.pdf (21.08.2020).

40 https://www.rockpapershotgun.com/2019/09/19/steam-should-let-users-resell-games-french-court-rules/ (21.08.2020).

4 Vereniging Openbare Bibliotheken v. Stichting Leenrecht, ECLI:EU:C:2016:856 (dalej: ,,wyrok w sprawie Vereniging Openbare Bibliotheken”).

2 Dyrektywa 2006/115/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. w sprawie prawa najmu i uzyczenia oraz niektorych praw pokrewnych prawu autor-
skiemu w zakresie wlasnosci intelektualnej (wersja ujednolicona) (Dz.Urz. UE. L Nr 376, s. 28).

3 Motyw 31 wyroku w sprawie Vereniging Openbare Bibliotheken.

44 Motyw 32 i 33 wyroku w sprawie Vereniging Openbare Bibliotheken.

s Motyw 34 wyroku w sprawie Vereniging Openbare Bibliotheken.

40 Takie stanowisko bylo prezentowane réwniez weze$niej w doktrynie — zob. Walter, Lewinski, 2010, s. 1009 i. n. Odmiennie: Puig, 2013, s. 172. Na brak jedno-
znacznosci stanowiska wystepujacego w Unii wskazuje natomiast S. Reiss (2015, s. 186-188).

47 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_2010 (21.08.2020).

48 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_170 (7.02.2021).

49 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z 28.02.2018 r. w sprawie nieuzasadnionego blokowania geograficznego oraz innych form dys-
kryminacji klientéw ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, miejsce zamieszkania lub miejsce prowadzenia dziatalno$ci na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmia-
ny rozporzadzen (WE) nr 2006/2004 oraz (UE) 2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE

30 Ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng z 18.07.2002 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 344 z pdzn. zm.).
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