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Konsekwencje prawne transgranicznego charakteru umowy
o $wiadczenie ustug typu cloud gaming

Legal consequences of the cross-border nature of the contract for the
provision of cloud gaming services

Abstrakt

W niniejszym opracowaniu zostaly cze$ciowo poruszone niektére problemy
prawne zwigzane ze $wiadczeniem ustug z zakresu cloud gamingu. Szczegdlnie
istotne sa kwestie dotyczace wyczerpania praw autorskich oraz kierunkow
orzeczniczych, ktore moga pojawiac sie¢ w tym zakresie w przysztosci. Orzecz-
nictwo TSUE wydaje sie obecnie sta¢ na stanowisku, ze instytucja wyczerpania
zawarta w dyrektywie komputerowej nie znajdzie zastosowania w stosunku do
gry komputerowej jako calosci. Powyzsza interpretacja moze jednak w przy-
szto$ci ulec zmianie ze wzgledu na role, jaka w dzisiejszym $wiecie odgrywaja
cyfrowe wersje utworéw. Z punktu widzenia nie tylko dostawcy ustug cloud
gamingowych, ale rowniez podmiotu praw autorskich, bardzo istotne sg réw-
niez stosunkowo nowe regulacje dotyczace transgranicznego przenoszenia
ustug online obowiazujace w Unii Europejskie;.

Stowa kluczowe: cloud gaming, gry komputerowe, prawo autorskie, licencja,
wyczerpanie praw, ustugi transgraniczne
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Abstract

In this study was presented some legal problems related to the provision of
cloud gaming services have been partially addressed. The issues related to the
exhaustion of copyright and the directions of jurisprudence that may appear in
this respect in the future are particularly important. The CJEU jurisprudence
seems to take the position that the institution of exhaustion contained in the
cloud computing directive will not apply to the computer game as a whole.
However, the above interpretation may change in the future due to the role
played by digital versions of works in today’s world. From the point of view of
not only the provider of cloud gaming services but also the copyright holder,
the relatively new regulations on cross-border portability of online services
in force in the European Union are also very important.

Keywords: cloud gaming, computer games, copyright, license, exhaustion of
rights, cross-border services

1. Wstep

Szacuje sig, ze w 2018 r. $wiatowy rynek gier komputerowych' wygenerowat
przychody w wysokosci 134.9 mld USD, odnotowujac wzrost o 10% w sto-
sunku do roku poprzedniego. Gry mobilne (na smartfony i tablety) pozostaja
najwiekszym segmentem rynku, osiagajac przychody w wysokosci 63.2 mld
USD, co stanowi ponad 50% $wiatowego rynku gier®. Z powyzszych danych
jasno wynika, Ze na przestrzeni ostatnich lat segment gier wideo stopniowo
zmienia swojg pozycje w stosunku do innych galezi sektora rozrywki cyfrowej
i stanowi obecnie jego serce. Jednoczesnie dynamicznie si¢ zmienia, dosto-
sowujac sie do oczekiwan konsumentdw, co skutkuje powstawaniem nowych
segmentdw i sposobow komercjalizacji gier wideo.

Popularnos¢ gier komputerowych osiagneta taki poziom, ze wich kierun-
ku fakomie zaczynaja spoglada¢ podmioty z innych branz - np. odziezowe;j,
motoryzacyjnej czy nawet ustug finansowych - szukajace szans na dotar-
cie do mlodszych pokolen. Wraz z rozwojem branzy i wzrostem oczekiwan
uzytkownikéw, zmieniajg si¢ rowniez modele biznesowe, ktore zblizajg sie
do tego, co obserwujemy w innych branzach. Dystrybucja oparta na modelu

1 Na potrzeby niniejszej publikacji autor bedzie uzywat zamiennie pojecia gry kompu-
terowej i gry wideo. Nalezy wskaza¢, ze z punktu widzenia technicznego s3 to pojecia tozsame
zakresowo i nie ma powodu ich rozrézniania.

2 Global Games Market Report 2018 (Free version), s. 11, https://newzoo.com/insights/
trend-reports/newzoo-global-games-market-report-2018-light-version/ [dostep: 13.05.2018].
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abonamentowym, typowa dla tresci muzycznych i wideo, jest coraz czesciej
wykorzystywana przez producentéw i dystrybutoréw gier komputerowych.
Jako przyktady ustug tego typu mozna wymieni¢ np. Xbox Game Pass’ czy
PlayStation Now. Jednakze, ze wzgledu na specyfike gier wideo, nie da si¢
przetozy¢ na ich grunt catkowicie modelu dystrybucji typowego dla VoD (video
on demend). Korzystanie z gier komputerowych zaktada bowiem wiekszg inte-
rakcje z utworem, co powoduje, ze model taki bedzie zblizony do korzystania
z oprogramowania za posrednictwem chmury obliczeniowej (cloud computing)
i nazywany graniem w chmurze (cloud gaming).

Cloud gaming pozwala uzytkownikowi przezwyciezy¢ jedna z kluczowych
przeszkéd przy korzystaniu z nowoczesnych gier komputerowych, tj. jego
ograniczenia sprzetowe. Powyzszy model zaklada, ze w kazdg gre mozna grac
na réznych urzadzeniach bez koniecznosci posiadania przez uzytkownika fi-
zycznego sprzetu wymaganego do uruchomienia gry. Staly postep techniczny
i che¢ zapewnienia wygody uzytkownikom powoduja, ze w nadchodzacych
latach segment ustug za zakresu cloud gaming bedzie si¢ stale rozwijal. Z tech-
nicznego punktu widzenia, dla rozwoju uslug tego typu istotne sg trwajace
obecnie w Europie prace nad wdrozeniem sieci 5G, ktora, ze wzgledu na wigk-
$z3 niz obecnie przepustowos¢, moze znaczaco wplynac na jakos¢ rozgrywki
oraz jej ptynnosc.

Obecnie najwigksze podmioty na rynku (np. Microsoft czy Google) pra-
cuja nad komercjalizacja swoich ustug opartych o model cloud gaming lub
w mniejszym stopniu wykorzystujacych chmure obliczeniowa. W tym zakresie
warto wskaza¢ na ustuge Project xCloud, ktdra oparta jest na streamowaniu
gier dedykowanych dla Xbox na telefony (smartfony) lub tablety wyposazone
w system Android. Zgodnie z informacjami producenta ustuga, bedaca obecnie
w fazie testowej, ma by¢ oparta na przesyltaniu gier bezposrednio z chmury
przez Wi-Fi lub sie¢ komdrkowa*. Kalifornijska firma Google planuje z kolei
wdrozenie nowej ustugi Google Stadia’. Obecnie ustuga jest dostepna w Sta-
nach Zjednoczonych oraz w czgsci Europy, ale niestety nie w Polsce. Ustuga
ta jest oparta na modelu cloud gaming, ale posiada réwniez elementy typowe
dla tradycyjnych platform zajmujacych si¢ dystrybucja cyfrowych wersji gier
komputerowych o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu.

Xbox Game Pass, https://[www.xbox.com/pl-PL/xbox-game-pass [dostep: 31.05.2018].
4 Tamze.
5 Informacje o Stadia: Graj w bezplatne gry dzigki Stadia Pro, https://stadia.google.
com/ [dostep: 31.05.2018].
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Jednym z elementéw specyficznych dla ustug swiadczonych za posred-
nictwem chmury (w tym cloud gamingu) jest ich transgraniczny charakter,
co poza aspektami technicznymi, ma daleko idace konsekwencje prawne.
W tym zakresie warto wskaza¢ np. kwestie prawa wlasciwego lub jurysdykeji,
koniecznosci zapewnienia zgodnosci prawnej dzialan z regulacjami wlasciwy-
mi dla konkretnego kraju lub regionu (np. regulacji unijnymi) czy tez kwestie
zagadnien terytorialnych praw autorskich. W dalszej czgsci rozdzialu zostana
zaprezentowane wybrane kwestie prawne dotyczace transgranicznego charak-
teru umowy o $wiadczenie ustug typu cloud gaming.

2. Specyfika cloud gaming oraz wprowadzenie do prawno-
autorskiej kwalifikacji gier komputerowych

Klasyczny model dystrybucji i komercjalizacji gier wideo opieral si¢ na sprze-
dazy najpierw fizycznego, a potem cyfrowego nosnika gry komputerowej. Od
poczatku XXI wieku obserwujemy jednak zmiany w tym zakresie i wyksztal-
cenie si¢ pojecia gry jako ustugi (game as a service)®. Jedng z przykladowych
ustug z tego zakresu jest cloud gaming, zwany réwniez graniem na zadanie
(gaming on demand), co wynika z podobienstwa do VoD’.

Cloud gaming jest ustuga, ktéra umozliwia granie w gry wideo za
posrednictwem sieci internetowej przy uzyciu innego, pomocniczego oprogra-
mowania (np. za pomocg za pomocg dedykowanej aplikacji lub tzw. cienkiego
klienta (thin client)®. Tym, co wyrdznia te ustuge sposrdd innych z zakresu
Gaas$, jest wlasnie sposdb dostepu do gry wideo. Uzytkownik nie instaluje
gry komputerowej na swoim komputerze (lub innym urzadzeniu) oraz nie
wykorzystuje mocy obliczeniowej tego sprzetu, ale rozgrywka (gameplay) jest
niejako streamowana na jego urzadzenie za pomocg facza internetowego, np.
w przypadku ustugi GeForce NOW jest to komputer lub urzadzenie Shield TV.

W tym zakresie cloud gaming wykazuje istotng réznice w stosunku do
innych ustug z zakresu GaaS. Przykltadowo ustuga Xbox Game Pass lub Play-
Station Plus umozliwia abonamentowy dostep do okreslonego katalogu gier

6 Z charakterystyka ustug tego typu mozna zapozna¢ sie przykladowo tutaj: Games
as a service [hasto], https://en.wikipedia.org/wiki/Games_as_a_service [dostep: 31.05.2018]
lub w artykule J. Kubalskiego, Games as service — perspektywa prawnika, https://www.dzp.pl/
blog/ip/games-as-service-perspektywa-prawnika/ [dostep: 31.05.2018].

7 Zob. Cloud Gaming Market 2018-2026. Report AMI-135, https://www.
absolutemarketsinsights.com/reports/Cloud-Gaming-Market-2018-2026-135 [dostep:
26.12.2018].

8  Tamze.
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wideo. Korzystanie z gier odbywa sie za pomoca sprzetu danego uzytkowni-
ka —uzytkownik instaluje gre na wlasnym urzadzeniu, a przy kazdorazowym
uruchomieniu gra wykorzystuje tylko moc obliczeniowa tego urzadzenia.
W przypadku zakonczenia korzystania z ustugi uzytkownik traci mozliwos¢
uruchomienia danej gry, moze ja odzyska¢ po wznowieniu subskrypcji. Cloud
gaming nie polega réwniez na streamowaniu rozgrywki z jednego urzadze-
nia nalezgcego do uzytkownika na drugie — nie zapewnia zdalnego dostepu
(remote play)°.

Analizujac warstwe techniczng cloud gaming mozna dostrzec jej istotne
podobienstwa do chmurowej ustugi SaaS (Software as a Service)'®. Usluga
stosuje architekture klient - serwer, a gra wideo lub program komputerowy
s przechowywane i uruchamiane w centrum przetwarzania danych dostaw-
cy, za$ warstwa audiowizualna i niezbedne dane gry sg strumieniowane do
urzadzenia koncowego uzytkownika''. Ze wzgledu na podobienstwo aspektow
technicznych oraz istotne znaczenie programu komputerowego w dzialaniu
gry komputerowej, ustugi te maja wiele wspdlnych problemoéw prawnych. Ze
wzgledu na ograniczong literature dotyczacy ustug cloud gaming, w dalszej
czesci opracowania, autor bedzie odwolywal sie rowniez do pogladéw wyra-
zonych przez doktryne w zakresie ustug cloud computing (tj. IaaS, PaaS i SaaS),
co zostanie jednak nalezycie opisane i skomentowane.

Omawiajac ustuge cloud gaming warto odwola¢ sie do jednej z klu-
czowych kwestii, ktéra ma istotny wpltyw w kontekscie transgranicznego
charakteru umowy, tj. kwalifikacji prawnej jej przedmiotu z punktu widzenia
prawa autorskiego. Kwestig podstawowg jest dokonanie oceny kwalifikacji
gry komputerowej na gruncie prawa autorskiego, co bedzie istotne réwniez
z perspektywy rozwazan poczynionych w dalszej czgsci tego rozdzialu.

W polskiej literaturze nie ma wielu publikacji dotyczacych problematyki
gier komputerowych. Dynamiczny rozwdj tego sektora w Polsce zapewne przy-

9 W taki sposéb dziala ustuga gra zdalna PS4. Ustuga polega na mozliwosci stre-
mowania rozgrywki miedzy urzadzeniami uzytkownika za pomoca dedykowanej aplikacji
i sieci internetowej. Istotne jest to, ze uzytkownik posiada cyfrowa lub fizyczna kopie gry,
a ustuga umozliwia mu tylko do niej dostep na urzadzeniu innym niz konsola PS4. Zob. PS
Remote Play, https://remoteplay.dl.playstation.net/remoteplay/lang/pl/index.html [dostep:
31.05.2018].

10 D. Chou, Cloud Service Models (InaS, PaaS, SaaS) Diagram, https://dachou.github.
i0/2018/09/28/cloud-service-models.html [dostep: 26.12.2018].

11 Tamze, s. 35; R. Ewelle Ewelle, Adapting Communications in Cloud Games. Networking
and Internet Architecture [cs.NI], Montpellier 2015, s. 6, https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-
01986122/document [dostep: 30.09.2018].
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czyni sie do zwigkszeia zainteresowania nauki prawniczej tym typem ustug'>.
Prawno-autorska analiza kwalifikacji gier komputerowych, cho¢ juz opisana
w polskiej literaturze prawniczej, wymaga jednak przedstawienia i krétkiego
omoéwienia ze wzgledu na rézne stanowiska prezentowane przez doktryne. Na
marginesie warto réwniez zauwazyc¢, ze w zakresie dorobku polskiej judykatury
prozno jest szukac orzecznictwa dotyczacego stricte gier komputerowych, a co
za tym idzie zjawiska tak specyficznego jak cloud gaming.

12 M.in. tej tematyce zostal poswiecony caly zeszyt ,Wroclawskich Studiéw Sadowych"
2014, nr 4 a takze M. Bienias, Prawo wlasnosci przemystowej w wirtualnych swiatach gier
komputerowych, [w:] K. Grzybczyk, A. Auleytner, J. Kulesza (red.), Prawo w wirtualnych
$wiatach, Warszawa 2013, s. 213-245; B. Bilicz, Wirtualny swiat jako utwér samoistny. Tworcze
wykorzystywanie elementéw gier komputerowych. Machinima, [w:] K. Grzybczyk, A. Auleytner,
J. Kulesza (red.), Prawo..., s. 195-212; J. Gotaczynski, Wirtualne swiaty a wlasnos¢ wirtualna,
[w:] M. Pazdan, M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Rozprawy z prawa prywatnego.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wojciechowi Popiotkowi, Warszawa 2017,
s. 1139-1146; K. Grzybczyk, Nieuczciwa konkurencja a gry komputerowe, [w:] K. Grzybczyk,
A. Auleytner, J. Kulesza (red.), Prawo..., s. 246-256; D. Karkut, Naruszenie kultu pamieci
osoby zmartej w wirtualnym swiecie gry komputerowej, [w:] J. Golaczynski, J. Mazurkiewicz,
J. Turtukowski, D. Karkut (red.), Non omnis moriar : osobiste i majgtkowe aspekty prawne
Smierci czlowieka : zagadnienia wybrane. [T. 2], Wrocltaw 2015, s. 416-427; D. Karkut,
Wilasnos¢ wirtualna w prawie polskim. Zagadnienia wybrane, Wroclaw 2018; M. Lesiewicz,
Licencja jako konstytucja swiata wirtualnego. Tres¢ umow licencyjnych, [w:] K. Grzybczyk,
A. Auleytner, J. Kulesza (red.), Prawo..., s. 66-85; ]. Markowski, Dozwolony uzytek prywatny gier
komputerowych, ,,Palestra” 2016, nr 7/8, s. 34-40; L. Matusiak, Gra komputerowa jako przedmiot
prawa autorskiego, Warszawa 2013; I. Matusiak, Konsekwencje (braku) zmian przepiséw prawa
autorskiego a status prawny gier komputerowych, ,,Biatostockie Studia Prawnicze" 2015, nr 19,
s. 63-76, http://pbc.biaman.pl/dlibra/docmetadata?id=54130&from=publication [dostep:
26.12.2018]; R. Mikotajczyk, Ochrona wirtualnych obiektow w prawie karnym, ,Prawo Mediow
Elektronicznych" 2015, nr 1, s. 61-62; K. Mikulski, Zarys problematyki wlasnosci wirtualnej
w Swietle prawa nowych technologii, [w:] E. Galewska, A. Zalesinska, L. Cieslak, A. Materla,
W. Bijas, M. Gdula, Wybrane aspekty prawa nowych technologii, cz. 2, Wroctaw 2014, s. 135-146;
A. Stasiak-Apelska, Programy komputerowe jako przedmiot ochrony, ,Palestra: 2018, nr 1-2,
s. 106-113; K. Szpyt, Egzekucja z prawa do konta na serwerze gry komputerowej i zgromadzonych
na nim dobr wirtualnych. Zarys problematyki, [w:] M. Zatucki, Egzekucja z majgtku spadkowego.
Ograniczona i nieograniczona odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe, Warszawa 2016; K. Szpyt,
Koniec $wiata... wirtualnego, czyli gry komputerowe, dobra wirtualne i konta na serwerze
gry z perspektywy postepowania upadtosciowego : zarys problematyki, [w:] . Mazurkiewicz,
P. Szymaniec (red.), Prawne i administracyjne aspekty komunikacji elektronicznej, Waltbrzych
2018, s. 151-172; K. Szpyt, Obrot dobrami wirtualnymi w grach komputerowych. Studium
cywilnoprawne, Warszawa 2018; M. Stelmaszewski, Gra komputerowa jako dobro kulturowe.
Weztowe problemy ochrony. Przyczynek do dyskusji, [w:] P. Dobosz, M. Adamus, D. Guzek,
A. Mazur (red.), Wezlowe problemy prawnej ochrony dziedzictwa kulturowego. Profesorowi
Stanistawowi Waltosiowi z okazji 85 urodzin przypadajgcych w 2017 roku ofiaruje Koto
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Gra komputerowa (gra wideo) nie posiada swojej definicji legalnej w usta-
wie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych®. Takiej
definicji nie zawiera réwniez Zadna inna polska ustawa. Jednak, w 2018 r. Mi-
nisterstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego opublikowalo projekt ustawy
o finansowym wspieraniu produkcji kulturowych gier wideo oraz o zmianie
innych ustaw'. Projekt utkna! w martwym punkcie i zostal ostatecznie wyco-
fany, ale warto zauwazy¢, ze zawieral rowniez propozycje definicji gry wideo'.

Przedmiotem ochrony wynikajacej z prawa autorskiego jest utwor. — we-
diugart. 1 ust. 1 pr.aut., ,kazdy przejaw dzialalnodci tworczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, prze-
znaczenia i sposobu wyrazenia”.

Mimo nieuwzglednienia gier komputerowych w ramach przyktadowego
katalogu utworéw w art. 1 ust. 2 pr. aut. nie ulega watpliwosci, ze moga one
stanowi¢ utwor chroniony przez prawo autorskie. Ich doktadna kwalifikacja,
z uwzglednieniem relacji w stosunku do innych nazwanych kategorii utworéw,
stanowi jednak wyzwanie nie tylko na gruncie prawa polskiego, ale jest réwniez
przedmiotem sporéw na gruncie innych porzadkéw prawnych'e. Przyktadowo
w kontrowersyjnym wyroku Nova Productions, wskazano, Ze:

skoro przebieg gry komputerowej za kazdym razem zalezy od jego
gracza, to jako dzieto nie ma ono zdolnosci do bycia odtworzonym

Naukowe Sekcja Ochrony Débr Kultury Towarzystwa Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu
Jagielloriskiego wraz z Gronem Sympatykow. Praca zbiorowa. T. 1. Ochrona dziedzictwa
kulturowego w polskim prawie konstytucyjnym i administracyjnym, Krakow 2016, s. 298-299;
E. Traple (red.), Ochrona gry komputerowej. Aktualne wyzwania prawne, Warszawa 2015;
B. Widla, More Than a Game. Did Nintendo v. PC Box Give Manufacturers More Control
Over the Use of Hardware?, ,Computer Law & Security Review" 2017, t. 33, nr 2, s. 242-249.

13 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tj.
Dz.U. 2018, poz. 1191.

14 Projekt ustawy o finansowym wspieraniu produkgji kulturowych gier wideo oraz
o zmianie innych ustaw, UD410, https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12316950 [dostep:
17.05.2018].

15 Zgodnie z art. 2 pkt 3 projektu gra wideo oznacza: ,program komputerowy zinte-
growany z elementami tre$ci, w tym w formie obrazéw lub dzwiekow, dajacy jego uzytkow-
nikom mozliwo$¢ rozwigzywania interaktywnych zadan o charakterze rozrywkowym lub
edukacyjnym, opartych o okreslony zbidr regut i udostepniany przez urzadzenia elektroniczne
wyposazone w interfejs umozliwiajacy interakcje”. Tamze.

16 Por. Ewa Laskowska-Litak, Prawnoautorski eksperyment Schrédingera: czy utwor
mozna zdefiniowad w ustawie? Uwagi na tle prawa brytyjskiego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego” 2018, nr 3, s. 18.
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(ponownie w taki sam sposob), co tez dyskwalifikuje je jako utwoér
dramatyczny. W odniesieniu do gier komputerowych powstaje wiec
pewna luka w systemie prawa brytyjskiego: nie korzystaja one (w ca-
tosci) z ochrony ani jako program komputerowy, ani jako dzieto
dramatyczne. W konsekwencji tylko poszczegolne czgsci gry kom-
puterowej jako takie moga uzasadnia¢ przyznanie praw autorskich,
o ile jednak mieszczg si¢ one w ramach pozostalych kategorii utwo-
réw (np. scenariusz gry komputerowej, sciezka dzwiekowna, itp.)"’.

Wyrok ten dobrze ilustruje problem, ktéry pojawial si¢ réwniez na gruncie
polskiej literatury, tj. podejscia do okreslenia pozycji gry wideo jako cato$ci w sto-
sunku do jej elementéw skladowych, ktére moga zosta¢ uznane z utwor. Polska
doktryna przedstawia kilka modeli dotyczacych kwalifikacji gier komputerowych
nagruncie prawaautorskiego, ktére zostaly szeroko scharakteryzowane wliteratu-
rze — np. kwalifikacja calosci jako utworu nienazwanego lub stosowanie re-
gulacji, ktére dotycza utworu najbardziej zblizonego do gry komputerowe;j's.
Podsumowujac te rozwazania,

nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, ze gry komputerowe jako cato$¢ nie
moga by¢ kwalifikowane do kategorii programéw komputerowych,
utworéw audiowizualnych ani innych kategorii utworéw wskazanych
expressis verbis w PrAut. Kwesti¢ ochrony prawnoautorskiej nalezy
rozwazy¢ w odniesieniu do poszczegoélnych elementéw sklfadowych
gry komputerowej, takich jak m.in. program komputerowy, grafika
czy warstwa dzwigkowa®.

Powyzsza kwestia nie pozostaje bez znaczenia dla cloud gaming i ma
szczegolne dla relacji umowy dotyczacej tej ustugi i licencji gry komputerowe;j.

17" Tamze, s. 18.

18 Problematyka kwalifikacji gier komputerowych na gruncie prawa autorskiego
zostala przedstawiona przykladowo w publikacjach: I. Matusiak, Gra komputerowa..., dz.cyt.;
A. Wachowska, Problematyczny status gier komputerowych na gruncie prawa autorskiego - czy
gra komputerowa to utwor audiowizualny, program komputerowy, czy inny utwor?, [w:] E. Traple
(red.), Ochrona gry komputerowej, Warszawa 2015, s. 19-62; D. Flisak, Utwér multimedialny
w prawie polskim, Warszawa 2008; M. Drozdowicz, Dzieto multimedialne jako nowa kategoria
polskiego prawa autorskiego na tle koncepcji budowy utworu, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej” 2001, nr 3, s. 81-114.

19 Por. A. Wachowska, Problematyczny status..., s. 60.



KONSEKWENCJE PRAWNE TRANSGRANICZNEGO CHARAKTERU UMOWY... 181

3. Wplyw transgranicznego charakteru ustugi cloud gaming
na zagadnienia licencyjne

Z perspektywy ustug opartych na modelu cloud gaming istotne jest znalezienie
odpowiedzi na pytanie o mozliwo$¢ odsprzedazy tych utworoéw. Istotg ustugi
jest zapewnienie dostepu do konkretnego katalogu gier za posrednictwem
np. dedykowanej aplikacji. Na urzadzeniu uzytkownika nie dochodzi do
zwielokrotnienia oprogramowania. Model ten jest zblizony do tego, co oferuje
Netflix w segmencie filméw i seriali.

Warto zauwazy¢, ze wraz z oczekiwaniami uzytkownikéw modyfikacji
podlega rowniez charakter tych ustug. Amerykanski Google pracuje obecnie
nad nowg ustugg (czy moze juz wirtualng konsolg), ktéra czesciowo odchodzi
od zalozen cloud gaming. Google Stadia umozliwia uruchomienie gier uzyt-
kownika w chmurze, podobnie jak ma to miejsce we wskazanym powyzej
przypadku. Gtéwna réznica przejawia sie jednak w tym, ze niektdre gry w ra-
mach ustugi Google Stadia trzeba bedzie kupi¢, aby méc z nich korzystac®.
W ramach subskrypcji uzytkownicy maja dostep tylko do waskiego katalogu
gier. W takim wypadku mamy do czynienia z modelem hybrydowym facza-
cym cloud gaming z platformami dystrybucji cyfrowej i zarzadzania prawami
cyfrowymi (np. Steam).

Specyfika swiadczenia ustug cloud gaming ma kluczowe znaczenie z per-
spektywy zastosowania instytucji wyczerpania i potencjalnej mozliwosci
odsprzedazy gier. Wyczerpanie praw ma na celu ograniczenie uprawnien
majatkowych do utworu, aby rozstrzygna¢ kolizj¢ pomiedzy prawem wla-
snosci egzemplarza utworu a autorskimi prawami majatkowymi. Instytucja
wyczerpania ma swoje zrédlto w regulacjach unijnych, tj. art. 4 ust. 2 dy-
rektywy 2001/29/WE?, za$ w odniesieniu do programéw komputerowych
- wart. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24/WE?>.

Jak zostalo wskazane wczesniej, ze wzgledu na zlozony charakter gier
wideo, kazdy z utworéw sktadowych powinien by¢ poddany odrgbnej ocenie
z perspektywy jego ochrony w zakresie prawa autorskiego. Powyzsza kwa-

20 J. Skornowicz, Co to jest Google Stadia - wymagania, cena i gry, https://www.
komputronik.pl/informacje/co-to-jest-google-stadia/ [dostep: 23.05.2018].

21 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektdrych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie
informacyjnym z dnia 22 maja 2001 r., Dz. Urz. UE L 167 z 22.06.2001 r., s. 10.

22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych, Dz. Urz. UE L 111 z 5.05.2009 r.,
s. 16-22 (dalej: dyrektywa komputerowa).
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lifikacja bedzie rzutowaé rowniez na zastosowanie instytucji wyczerpania
w stosunku do tych elementéw sktadowych. W przypadku cloud gaming mamy
do czynienia co do zasady z modelem uslugowym, w ktérym gry wideo sa
przesylane na urzadzenia uzytkownika w sposéb uniemozliwiajacych ich
zwielokrotnienie na potrzeby ich uzytkowania w oderwaniu od dedykowane;
aplikacji udostgpnionej przez ustugodawce. Wskazuje sig, ze w zakresie pro-
gramu komputerowego, ktory stanowi rdzen kazdej gry, nie dochodzi bowiem
do jego zwielokrotniania a reprodukcji przetwarzanych danych, zatem uzyt-
kownik programu (gry komputerowej) w tym zakresie nie wkracza w sfere
praw wylacznych z art. 74 ust. 4 pkt 1 pr.aut. W zwigzku z powyzszym umowa
pomiedzy dostawcg a uzytkownikiem bedzie kwalifikowala si¢ w tym zakresie
jako umowa o $wiadczenie ustug (art. 750 k.c.*’), a nie umowa licencyjna*.

W przypadku warstwy audio-wizualnej gry komputerowej, ktéra jest
streamowana na urzadzenie koncowe uzytkownika, korzysta on z odrebnego
pole eksploatacji objetego prawami autorskimi tworcy, tj.: publiczne wyko-
nanie, wystawienie, wyswietlenie, odtworzenie oraz nadawanie i reemitowanie,
a takze publiczne udostepnianie utworu w taki sposdb, aby kazdy mogt mie¢ do
niego dostep w miejscu i w czasie przez siebie wybranym (art. 50 pkt 3 pr.aut.).
W tym zakresie stosowng licencje¢ obejmujacg wskazane powyzej pole eksp-
loatacji powinien zapewnic¢ na swojg rzecz dostawca ustug cloud gamingowych.
Nalezy wskaza¢, ze w powyzszym przypadku nie dojdzie do wyczerpania
praw autorskich. Poniewaz wyczerpanie praw autorskich jest $cisle zwigzane
z konkretnym egzemplarzem w ktérym ustalony zostalo dobro niematerial-
ny podmiotu praw autorskich, nie bedzie dotyczylo ono najmu i uzyczenia
(art. 51 ust. 3 pr.aut.). Takie stanowisko prezentuje réwniez doktryna w sto-
sunku do ustug w modelu cloud computing, a wigc analogiczne zastosowanie
znajda réwniez w stosunku do cloud gaming:

Do wyczerpania prawa nie dojdzie przy $wiadczeniu ustug w modelu
Cloud Computing, w ktérym oprogramowanie jest udostgpniane
uzytkownikowi, gdyz wynagrodzenie za ustuge nie ma charakteru
jednorazowego, lecz jest uiszczane okresowo. Taki model umowy,
zapewniajacy dostep do programu, nie wykazuje bowiem podo-

23 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, tj. Dz.U. 2018, poz. 1025.

24 Zob. K. Zok, Kwalifikacja umowy o korzystanie z programu komputerowego jako
ustugi (Software as a Service, SaaS) - uwagi na tle prawa polskiego i wybranych zagranicznych
systemow prawnych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasnosci
Intelektualnej” 2015, nr 129, s. 18-24.
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bienstwa do umowy sprzedazy® [...], lecz do umowy o $wiadczenie
ustug?®.

Podobne stanowisko zostalo sformulowane przez A. Michalak odnos$nie ustug
na zgdanie?.

Rozwazenia wymaga mozliwo$¢ zastosowania przepiséw o wyczerpaniu
w przypadku ustug cloud gaming zawierajacych komponent zakupu gier®. Bo-
wiem zgodnie z przyjetym powyzej stanowiskiem model taki bedzie zblizony
do umowy sprzedazy®. Gdybysmy mieli do czynienia z fizycznym egzem-
plarzem utworu, np. pudetkows (fizyczna) wersja gry komputerowej, ktéra
zostala zakupiona w sklepie, nie ulega watpliwosci ze w momencie zakupu
tego no$nika z gra dochodzi do wyczerpania prawa. Powoduje to, ze uzyt-
kownik moze swobodnie dysponowa¢ swoim egzemplarzem, a wiec réwniez
go sprzedac. Ze wzgledu na specyfike cyfrowego egzemplarza sytuacja nie
jest taka prosta.

Kwestia wyczerpania praw autorskich dotyczaca wtoérnego obrotu eg-
zemplarzami oprogramowania dystrybuowanego online byla przedmiotem
wielokrotnie omawianego w literaturze orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
UE w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp®. Spétka Oracle
prowadzita dzialalno$¢ polegajaca na tworzeniu oprogramowania, ktdre byto
nastepnie dystrybuowane w formie elektronicznej za posrednictwem Inter-
netu. Uzytkownik, ktéry chciat skorzysta¢ z oprogramowania, pobieral jego
kopie na swdj komputer za posrednictwem strony internetowej producenta.
Warunki korzystania z oprogramowania zostaly uregulowane w umowie li-
cencyjnej, ktora okreslata m.in. maksymalng liczbe uzytkownikéw mogacych
réwnoczesnie korzysta¢ z oprogramowania oraz charakter licencji (udzielana
na czas nieokreslony, wylaczna i nieprzenaszalna oraz, co istotne dla dalszych

25 T. Targosz [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne. Komentarz, Warszawa
2014, s. 783.

26 . Szyjewska-Baginska [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2016, Legalis - komentarz do art. 51 pr.aut.

27 Zob. J. Doniec, Wyczerpanie prawa autorskiego w Internecie — przepisy Unii
Europejskiej i ocena potrzeb zmiany uregulowan w kontekscie White Paper on Remixes, First
Sale, and Statutory Damages z 2016 r., ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ" 2016, nr 4,
s. 36-56, http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/documents/4137545/134213770/6.+Doniec_4_2016.
pdf/9072ad12-d7d8-47af-b4ab-be5f671621e4 [dostep: 26.12.2018].

28 Por. np. ustuge Google Stadia.

29 T. Targosz [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne..., s. 783.

30 Wyrok TSUE z 3 lipca 2012 ., UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp, C-128/11,
ZOTSiS 2012, nr 7, poz. 1-407.
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rozwazan, udzielana za jednorazowa oplata). Spotka UsedSoft, jak wskazuje
juz jej nazwa’', prowadzila dzialalno$¢ polegajaca na posrednictwie w obrocie
uzywanymi licencjami na oprogramowanie, co w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy sprowadzalo si¢ do kupna od klientéw Oracle uprawnien wynikajacych
z wigzacej ich umowy licencyjnej, zwigzanych z kluczem licencyjnym, i dalsza
odsprzedaz tych kluczy. Trybunat przesadzil, ze:

w myél 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 rozpowszechniania kopii
programu komputerowego zostaje wyczerpane, jesli podmiot praw
autorskich, ktory zezwolil, chocby i nieodplatnie, na pobranie tej
kopii z Internetu na nos$nik danych, réwniez przyznal, w zamian
za zaplate ceny majacej umozliwi¢ mu uzyskanie wynagrodzenia
odpowiadajacego wartosci gospodarczej kopii dziela, ktorego jest
on wiascicielem, prawo do nieograniczonego w czasie korzystania
z tej kopii.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt prawa polskiego, nalezy stwier-
dzi¢, ze w $wietle powyzszego orzeczenia, aby doszto wyczerpania praw do
programu komputerowego dystrybuowanego online (art. 51 ust. 3 pr.aut.) musi
zostac¢ spelniony szereg przestanek. Pierwsza z przestanek jest wprowadzenie
oprogramowania do obrotu poprzez przeniesienie wlasnosci kopii programu
na nabywce. W wyroku w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp
Trybunal uznal, ze w przypadku sprzedazy dostepu do programu kompute-
rowego online (tzw. klucza cyfrowego) z mozliwoscig zaladowania kopii na
wlasny komputer mamy do czynienia z niematerialng kopig (egzemplarzem)
takiego programu®. Druga przestanke stanowi brak ograniczen czasowych
korzystania z programu komputerowego. Jezeli uzytkownik moglby korzystac
z oprogramowania tylko w ograniczonym zakresie, to taki model nie byltby
podobny do umowy sprzedazy, ale do umowy o $swiadczenie ustug®. Taka
sytuacja miata rowniez miejsce w okolicznosciach wspomnianej sprawy, gdzie
Oracle udzielat licencji swoim uzytkownikom na czas nieokreslony.

31 Termin used soft mozna ttumaczy¢ jako uzywane oprogramowanie.

32 Por. M. Porzezynski, Wyczerpanie prawa do kopii programu komputerowego
w kontekscie wyroku C-128/11 UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp, ,,Zeszyt Studencki
Kot Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM" 2013, nr 3, s. 116-121, https://
repozytorium.amu.edu.pl/handle/10593/13582 [dostep: 26.12.201].

33 Por. T. Targosz [w:] D.Flisak, Prawo autorskie pokrewne..., Legalis.
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Powyzsze przestanki zostaly bardzo trafnie podsumowane przez
E. Ferenc-Szydetko, ktéra stwierdzita, ze:

klasyfikujac ustuge dostepu do utworu on-line bez ograniczenia cza-
sowego («na zawsze») w zamian za uiszczenie jednorazowej oplaty,
uznano, ze wykazuje ona cechy umowy sprzedazy. W konsekwen-
cji zaproponowano, aby pojeciu «sprzedaz», stosujac wykladnie
funkcjonalno-celowo$ciows tego zwrotu, nadac szersze znaczenie,
obejmujace wszelkie przypadki wprowadzania do obrotu, w tym
réwniez kopie elektroniczne utworéw, o ile funkcjonalnie instytucje
te s3 zblizone do umowy sprzedazy nosnika utworu. Nie ma przy tym
znaczenia, jakg nazwe umowy stosuje dostawca. Istotny bowiem jest
cel tej umowy. Nabywca kopii utworu moze zatem jg zby¢ na rzecz
osoby trzeciej, o ile réwnoczesnie usunie kopie takiego utworu ze
swojego komputera®.

Trzecig przestanka konieczng do wyczerpania jest zaptata wynagrodzenia
odpowiadajacego wartosci gospodarczej kopii dzieta. W przypadku dostepu
do utworu online bez ograniczenia czasowego za jednorazowg opflata, trudno
argumentowac, ze podmiot praw autorskich (lub inny uprawniony podmiot)
nie uzyskuje zaptaty wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci gospodarczej
kopii dzieta. W mojej ocenie sytuacja nie bylaby juz taka jednoznaczna w mo-
mencie, gdyby zaplata wynagrodzenia nie mialaby charakteru jednorazowego.
Mogloby to budzi¢ watpliwosci, czy w istocie mamy wowczas do czynienia
z umowg wykazujacg cechy sprzedazy. Powyzsza kwestia wymagataby jednak
dokonania analizy w odniesieniu do konkretnych stanéw faktycznych.

Kolejng przestanka jest wprowadzenie do obrotu przez podmiot upraw-
niony lub za jego zgoda, a wiec przez podmiot powigzany z uprawnionym
prawnie lub ekonomicznie, np. licencjobiorce lub dystrybutora wylacznego.
Zgoda uprawnionego na wprowadzenie do obrotu moze by¢ udzielona za-
réwno wyraznie, jak i w sposob dorozumiany. Zatem, jezeli z caloksztaltu
okolicznosci dotyczacych wprowadzenia do obrotu konkretnego egzemplarza
(w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp byt to klucz cyfrowy)
wskazuje si¢ w sposdb niebudzacy watpliwosci na istniejacy po stronie twdrcy
(producenta) zamiar rezygnacji ze swojego prawa przeciwstawiania si¢ wpro-
wadzaniu egzemplarzy do obrotu, to powyzsza przestanka bedzie spetniona.

34 . Szyjewska-Baginiska [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie autorskim...,
Legalis - komentarz do art. 51 pr.aut.
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Na koncu nalezy zwrdci¢ uwage na ostatnig i najwazniejszg przestanke
dotyczaca terytorialnego charakteru wyczerpania oprogramowania, tj. wpro-
wadzenie na terytorium jednego z krajow EOG. W literaturze wyrdznia si¢
obecnie trzy rodzaje wyczerpania: krajowe, §wiatowe i regionalne®. Wyczer-
panie regionalne oznacza, ze wprowadzenie egzemplarza utworu (lub jego
cyfrowej kopii w przypadku oprogramowania) na terytorium jednego z krajow
danego regionu spowoduje skuteczne wyczerpanie praw w catym regionie®.
W ramach UE przyjmuje si¢ wyczerpanie regionalne, ktére obejmuje teren
Europejskiego Obszaru Gospodarczego , a zostalo uwzglednione jako zasa-
da wart. 51 ust. 3 pr.aut. Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze aktualnie nie ma
umowy miedzynarodowej wprowadzajacej wyczerpanie §wiatowe, a kraje je
ustanawiajgce w swoich porzadkach prawnych s3 ciaggle w mniejszosci (np.
Australia), stad podstawowe znaczenie ma wyczerpanie krajowe”.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze art. 51 ust. 3 pr.aut. ma charakter nor-
my bezwzglednie obowigzujacej (ius cogens) i nie moze by¢ modyfikowany
w drodze umownej, co powoduje, Ze postanowienia umowne dotyczace np.
zakazu sprzedazy beda z punktu widzenia prawa polskiego niewazne jako
czynnosci prawne zmierzajace do obejscia prawa (art. 58 k.c.).

Powyzsze rozwazania nalezy przenie$¢ na grunt ustugi cloud gaming, ktora
zawiera w sobie réwniez usluge polegajaca na zakupie gier’®. W jej zakresie
kluczowq role odgrywa¢ bedzie specyfika gry komputerowej jako utworu
(skrotowo przedstawiona powyzej). Przechodzac do mozliwosci zastosowania
wspomnianego wyroku w stosunku do utworéw innych niz programy kom-
puterowe, nalezy zwrdci¢ uwage, ze jest to zagadnienie sporne w literaturze.
W polskiej doktrynie wyrazono stanowisko, ze wyrok ten w sprawie powinien
by¢ stosowany wylacznie w stosunku do programoéow komputerowych, a nie

35 Por. komentarze do art. 51 pr.aut.: M. Zatucki [w:] P. Slezak (red.), Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2017, Legalis; L.M. Genovesi, The
TRIPS Agreement and Intellectual Property Rights Exhaustion, [w:] C.M. Correa (red.), Research
Handbook on the Protection of Intellectual Property under WTO Rules. Intellectual Property in
the WTO, t. I, Cheltenham 2010, s. 217.

36 Por. J. Szczotka, Obrét materialnym nosnikiem utworu w perspektywie prawa
rzeczowego i prawa autorskiego, ,Barometr Regionalny" 2018, t 16, nr 5, s. 113.

37 Por. ]. Anders (red.), Podrecznik zarzgdzania wilasnoscig intelektualng, Poznan
2009, s. 47, https://silo.tips/download/podrcznik-zarzdzania-wasnoci-intelektualn [dostep:
26.12.2018]

38 Taka usluga ma by¢ Google Stadia, co zbliza ja w tym aspekcie do platform nie
kwalifikujacych sie jako ustugi cloud gamingowe, a dystrybutoréw tresci cyfrowych np.
Steam, https://store.steampowered.com/ [dostep: 20.10.2018] czy GoG, https://www.gog.
com/ [dostep: 20.10.2018].
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innych kategorii utworéw*. W przypadku gier komputerowych, wyczerpanie
dopuszczalne jest tylko w stosunku do ich wersji na nosnikach fizycznych®.
Odmienna sytuacja wystepuje w literaturze obcej, ktora prezentuje stanowi-
sko, ze wyczerpanie powinno obejmowac egzemplarze zaréwno w formie
materialnej, jak i niematerialnej*'.

Odnoszac si¢ do powyzszych watpliwosci, nalezy nalozy¢ na wspomnia-
ny wyrok inne orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Nintendo
iin. v. PC Box Sri**. Po$rednio przesadzil on, Ze zasady dotyczace wyczerpanie
praw autorskich do programéw komputerowych nie odnoszg si¢ do gier wideo
jako ,,produktow hybrydowych”:

powyzszego stwierdzenia nie podwaza fakt, ze dyrektywa 2009/24
stanowi lex specialis w stosunku do dyrektywy 2001/29 (zob. wyrok
z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie C-128/11 UsedSoft, pkt 56). Zgod-
nie bowiem z art. 1 ust. 1 dyrektywy 2009/24 przewidziana w niej
ochrona ogranicza si¢ do programéw komputerowych. Tymczasem
z postanowienia odsytajacego wynika, ze gry wideo takie jak te beda-
ce przedmiotem postepowania gléwnego stanowig zlozony material
obejmujacy nie tylko program komputerowy, ale takze elementy
graficzne i dzwickowe, ktére — mimo ze zostaly zakodowane w jezy-
ku programowania — majg samoistnie charakter tworczy, niedajacy
sprowadzi¢ si¢ wylacznie do wspomnianego zakodowania. W za-
kresie, w jakim gra wideo, w tym wypadku jej elementy graficzne
i dzwiekowe, przyczyniajg sie do oryginalnosci utworu, sg one, wraz
z caloécig danego dziela, chronione prawem autorskim w ramach
rezimu ustanowionego przez dyrektywe 2001/29*%.

39 D. Flisak, Z. Okoni [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne..., s. 137.

40 M. Porzezynski, Wyczerpanie prawa..., s. 119.

41 Por. Ch. Geiger, F. Schonherr, I. Stamatoudi, P. Torremans [w:] I. Stamatoudi,
P. Torremans (red.), EU Copyright Law. A Commentary, Cheltenham 2014, s. 425. Odmiennie:
A. Lober, S. Klein, E. Groothuis, The Long and Winding Road of Digital Distribution. Or: Why
the ECJ’s Used Softdesion is of No Use to Keysellers, ,Interactive Entertainment Law Review”
2018, t. 1, s. 48 i nast.; M. Savi, The Legalisty of Resale of Digital Content After UsedSoft in
Subsequent German and CJEU Case Law, ,European Intellectual Property Review” 2015,
nr 37(7), s. 418-422.

42 Wyrok TSUE z 23 stycznia 2014 r., C-355/12, Nintendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl
I 9Net Srl, ECLI:EU:C:2014:25.

43 Taki poglad znalazl potwierdzenie réwniez w niemieckim orzecznictwie, zob.
A. Lober, S. Klein,. E Groothuis, The Long..., s. 48 i nast.; M. Savi, The Legalisty..., s. 418-422.
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W powyzszym wyroku Trybunal stwierdzil, ze gra wideo bedzie chro-
niona jako catos¢, nie na podstawie dyrektywy 2009/24 w sprawie ochrony
prawnej programoéw komputerowych, ale na podstawie dyrektywy 2001/29
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych
w spoleczenstwie informacyjnym. Powyzsze podejscie wyklucza mozliwos¢
zastosowania instytucji wyczerpania okreslonej w dyrektywie 2009/24, co
w konsekwencji powoduje, Ze rowniez rozwazania zawarte w wyroku w spra-
wie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp nie znajda tu zastosowania.

W mojej ocenie warto w tym miejscu wspomnie¢, ze TSUE w wyroku
w sprawie Nintendo i in. v. PC Box Srl oparl si¢ w sposob istotny na jednej
z koncepcji, ktdrg mozna przyjac¢ przy kwalifikacji gry komputerowej z punktu
widzenia ochrony prawno-autorskiej — staral sie¢ okresli¢ jednolite (wspolne)
zasady ochrony dla wszystkich elementéw sktadowych gry wideo.

Warto réwniez zwroci¢ uwage, ze kwestia ochrony prawnej poszczegoél-
nych elementéw, z ktérych sktada si¢ program komputerowy (w rozumieniu
produktowym), byta przedmiotem orzeczenia Trybunalu w sprawie Bezpec-
nostni softwarovd asociace**. TSUE rozwazyl z jakich elementow sktadat sig
program komputerowy w przedmiotowych okolicznos$ciach faktycznych i do-
konal rozréznienia na kod programu (program komputerowy per se) oraz jego
pozostale elementy, co w konsekwencji prowadzilo do zastosowania przepiséw
prawnych wlasciwych dla konkretnego rodzaju utworu w jego poszczegélnych
elementach sktadowych®.

Do podobnych wnioskow doszedl P. Wasilewski, ktory w przypadku
wyroku Nintendo zwrocit uwage na mozliwos¢ zastosowania przez Trybunat
analogicznego podejscia*. Prowadziloby to do ciekawej sytuacji, w ktorej
instytucja wyczerpania wynikajaca z dyrektywy 2009/24 oraz rozwazania po-
czynione na gruncie wyroku w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International
Corp , znalazlyby zastosowanie w stosunku programu komputerowego stano-
wiacego rdzen gry z momentem dojsciem do sprzedazy klucza czy przypisania
gry do konta. Powstaje jednak pytanie, co z pozostalymi cze$ciami sktadowymi
stanowigcymi utwory w rozumieniu prawa autorskiego - z utworami muzycz-
nymi, plastycznymi (grafika komputerowa), audiowizualnymi oraz literackimi
(np. rozbudowane teksty dostepne w ramach tresci gry dotyczace jej fabuly).

44 Wyrok TSUE z 22 grudnia 2010 r., C-393/09, Bezpecnostni softwarovd asociace - Svaz
softwarové ochrany v. Ministerstvo kultury, ZOTSiS 2010, nr 12C, poz. I-13971-14008.

45 P. Wasilewski, Ochrona zabezpieczen technicznych gier komputerowych w ujeciu
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] E. Traple, Ochrona gry komputerowej,
Warszawa 2015, LEX.

46 Tamze, s. 95.



KONSEKWENCJE PRAWNE TRANSGRANICZNEGO CHARAKTERU UMOWY... 189

W przypadku pozostalych utwordw, instytucja wyczerpania jest zwigzana
z transakcja sprzedazy ich fizycznego egzemplarza. Zatem, w ramach rezimu
dyrektywy 2001/29, nie doszloby do ich wyczerpania. Powstaje jednak pytanie,
czy mimo wyczerpania programu komputerowego stanowigcego rdzen gry,
nie bedzie mozliwosci legalnej odsprzedazy wersji cyfrowej gry zakupionej
np. na platformie cloud gaming? W mojej ocenie istnieje taka mozliwosc.
W przypadku pozostalych utworow skladowych nabywca bedzie bowiem
mogt dziataé w zakresie swobodnego uzytku (art. 23! pr.aut.), co wymagaloby
jednak oceny w ramach konkretnych okolicznoéci faktycznych.

Specyfika gier komputerowych rodzi dalsze komplikacje. Nalezy zgodzi¢
sie z ustaleniami Trybunatu, Ze w ramach e-bookéw, program komputerowy
ma jedynie charakter pomocniczy wzgledem utworu zawartego w takiej ksigz-
ce’’”. W przypadku gier komputerowych sprawa nie jest juz jednak taka prosta.
W zaleznosci od tego, czy przyjmiemy dominujacy charakter programu kom-
puterowego czy np. warstwy audio-wizualnej, odmiennie beda ksztaltowac
sie zasady wyczerpania. Nalezy jednak wskaza¢, ze w przypadku gier kom-
puterowych program komputerowy ma kluczowe znaczenie dla rozgrywki.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze w ich przypadku to ten element bedzie miat
decydujace znaczenie. Za powyzszym przemawia niemozliwos$¢ stworzenia gry
komputerowej bez programu komputerowego*®. Przyjecie powyzszej wykladni
prowadziloby do mozliwosci zastosowania instytucji wyczerpania okreslone;
w dyrektywie komputerowej 2009/24 do gier komputerowych w wersji cy-
frowej, a zatem posrednio réwniez do gier zakupionych za posrednictwem
platform cloud gaming.

Na poparcie powyzszej tezy warto wspomnie¢ o nowym (jeszcze nie
ugruntowanym) kierunku orzeczniczym, ktéry pojawil si¢ we Francji. W spo-
rze sagdowym pomiedzy UFC - QUE CHOISIR a platforma Steam, sad zgodzit
sie, ze pochodzace z tej platformy gry bede podlega¢ wyczerpaniu prawa
wynikajacego z dyrektywy komputerowej*. Powolujac si¢ na wyrok TSUE
w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp sad francuski wska-

47 Wyrok TSUE z 23 stycznia 2014 r., C-355/12, Nintendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl
I 9Net Srl.

48 Grafika komputerowa i warstwa dzwiekowa nie jest natomiast elementem niezbednym.
Jako przyklad mozna w tym zakresie wskaza¢ z bardzo uproszczona warstwa graficzng lub
wrecz jej brakiem — por. Gry bez grafiki: nowe oblicze gamingu, http://gameplatform.pl/gry-
bez-grafiki-nowe-oblicze-gamingu/ [dostep: 24.05.2018].

49 Z. Okon, Wyrok francuskiego sqdu w sprawie odsprzedazy ,uzywanych” gier ze
Steam, https://www.linkedin.com/pulse/wyrok-francuskiego-s%C4%85du-w-sprawie-
odsprzeda%C5%BCy-u%C5%BCywanych-zbigniew-oko%C5%84/ [dostep: 1.04.2018].
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zal, ze ,subskrypcja” gier przez uzytkownika platformy nie jest subskrypcja
w zwyklym znaczeniu tego terminu, ale sprzedazg kopii gry, wykonang za
jednorazowo platng ceng¢ ustalong przez uprawnionego. — Spetnione zosta-
ja przestanki wyczerpania prawa>’. Powyzszy wyrok nie jest jednak jeszcze
prawomocny, ale moze stanowi¢ zwiastun zmian w podejsciu do platform
gamingowych (a wigc réwniez cloud gamingowych).

4. Transgraniczny dostep do ustugi

Kwalifikacja prawna cloud gaming jako ustugi ma znaczenie réwniez ze wzgledu
na europejskie regulacje prawne dotyczace zapewnienia uzytkownikom trans-
granicznego dostepu do ustug online oraz wyeliminowania dyskryminacji
klientow ze wzgledéw na przynalezno$¢ panstwowg lub miejsce zamieszkania.
Powyzsze kwestie zostaly bezposrednio uregulowane w dwéch stosunkowo
nowych rozporzadzeniach Parlamentu Europejskiego i Rady UE, ktore reguluja
dwa, komplementarne zakresy dostepu uzytkownika do ustug swiadczonych
drogga elektroniczng za posrednictwem sieci Internet.

Kwestie zwalczania dyskryminacji uzytkownikéw ze wzgledow na
przynaleznos¢ panstwows i zjawiska blokowania geograficznego regulu-
je rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z dnia
28 lutego 2018 r.*' Celem rozporzadzenia jest zapewnienie prawidlowego
funkcjonowania rynku wewnetrznego przez zapobieganie nieuzasadnionemu
blokowaniu geograficznemu i innym formom dyskryminacji motywowane;j
bezposrednio lub posrednio przynaleznoscig panstwowa klientéw, ich miej-
scem zamieszkania lub miejscem prowadzenia dziatalnosci®>. Rozporzadzenie
stosuje si¢ jednak tylko w stosunkach transgranicznych — nie ma ono zastoso-
wania w sytuacji czysto wewnatrzkrajowych, gdy wszystkie istotne elementy
transakcji majg miejsce w obrebie jednego panstwa czlonkowskiego®. Warto
zwrdci¢ uwage, ze rozporzadzenie 2018/302 nie dotyczy wszystkich kategorii
dzialalno$ci prowadzonych za posrednictwem Internetu, poniewaz nie znaj-

50 Tamze.

51 Zob. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z dnia 28 lutego
2018 r. w sprawie nieuzasadnionego blokowania geograficznego oraz innych form dyskryminacji
klientéw ze wzgledu na przynalezno$¢ panistwows, miejsce zamieszkania lub miejsce prowadzenia
dziatalnoéci na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmiany rozporzadzen (WE) nr 2006/2004 oraz
(UE) 2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE z dnia 28 lutego 2018 r., Dz. Urz. UEL 601 2 2.03.2018 r.,
s. 1-15.

52 Por. art. 1 ust. 1 rozporzadzenia 2018/302.

53 Por. tamze.
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duje zastosowania w rodzajach dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 2 ust. 2
dyrektywy 2006/123/WE** (w tym m.in. ustug audiowizualnych). Zgodnie
z art. 1 ust. 5 rozporzadzenia 2018/302 pozostaje ono réwniez bez wptywu
na przepisy, ktore maja zastosowanie w dziedzinie praw autorskich, w szcze-
golnosci na przepisy wprowadzone w dyrektywie 2001/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze rozporzadzenie
2018/302 wyklucza ze swojego zakresu zastosowania dwie niezwykle istotne
kategorie tresci, ktore czgsciowo sie pokrywaja — ustug audiowizualnych oraz
nabywania uprawnien do korzystania z utworéw cyfrowych chronionych
prawem autorskim. To sprawia, ze faktyczny wptyw rozporzadzenia na rynek
Unii Europejskiej bedzie znaczaco mniejszy i co do zasady nie bedzie ono
mialo znaczenia w przypadku ustug z zakresu cloud gaming.

Blokowanie terytorialne cloud gaming zostala uregulowane w drugim ze
wskazanych na poczatku tej czgsci aktow prawnych - rozporzadzeniem Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1128 w sprawie transgranicznego
przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online w zakresie tresci z dnia
14 czerwca 2017 r.>* Jego celem jest zapewnienie abonentom, ktérzy korzystaja
na terenie jednego z panstw UE z przenoénych ustug online w zakresie tresci
(umozliwiajacych dostep np. do filmdéw, e-bookdw, gier wideo lub muzyki),
mozliwosci dostepu do tych ustug i korzystania z nich, kiedy czasowo obecni
s3 w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo ich zamieszkania.

Zgodnie z definicja przyjeta w art. 2 ust. 5) rozporzadzeniu 2017/1128,
ustuga online w zakresie tresci oznacza ustuge, w rozumieniu art. 56 i 57
TFUE, ktora dostawca $wiadczy abonentom online zgodnie z prawem w pan-
stwie czlonkowskim ich zamieszkania na uzgodnionych warunkach, ktéra
jest przenosna i ktdra jest audiowizualng ustuga medialng zgodnie z definicja
zawarta w art. 1 lit. a) dyrektywy 2010/13/UE lub ustuga, ktdrej gléwnym
elementem jest zapewnienie dostepu do utworéw i innych chronionych przed-
miotéw prawa autorskiego lub transmisji nadawcow i korzystania z nich,
$wiadczong liniowo lub na zadanie.

54 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia
2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym z dnia 12 grudnia 2006 r., Dz. Urz. UE L 376
227.12.2006 1., s. 36.

55 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1128 w sprawie
transgranicznego przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online w zakresie treéci z dnia
14 czerwca 2017 r., Dz. Urz. UE L 168 z 30.06.2017 1., s. 1.

56 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz. Urz.
UE C 3262 26.10.2012 1., 5. 47-390.
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Ustuga bedzie mogta zatem zostac zakwalifikowana jako podlegajaca pod
rozporzadzenie, jezeli spetni facznie dwa warunki: przenosny charakter oraz
mozliwo$¢ kwalifikacji do jednej z dwoch kategorii ustug wskazanych powyzej.

Jak zostato wskazane w rozporzadzeniu 2017/1128, przeno$nos¢ w zakre-
sie tresci oznacza ceche ustugi online ,ktéra pozwala abonentom na skuteczny
dostep do ustugi online w zakresie tresci i korzystanie z niej w panstwie
cztonkowskim ich zamieszkania, bez ograniczenia do okreslonej lokalizacji
(art. 2 ust. 6). Powyzsza cecha jest zwigzana réwniez z urzadzeniami przeno-
$nymi, takimi jak laptopy, smartfony czy tablety, ktore utatwiajg korzystanie
z tresci niezaleznie od miejsca w ktérym znajduje si¢ uzytkownik®. Mozliwos¢
wykorzystania urzadzen tego typu oraz ich zakres, nie stanowig jednak czyn-
nika decydujacego o przenosnosci danej ustugi. Nalezy zauwazy¢, ze ustugi
cloud gaming spelniajg powyzsza przestanke przenosnosci. Co do zasady,
istota rozwigzan chmurowych, z ktérych korzystajg, polega na zapewnieniu
dostepnosci z réznych miejsc na $wiecie przy pomocy Internetu.

Analizowane ustugi beda miescily sie réwniez w zakresie kategorii ustug
wskazanych w art. 2 ust. 5 rozporzadzenia 2017/1128 jako ustugi, ktérych
celem jest zapewnienie dostepu do utwordw, tj. gier komputerowych (pkt ii).
Cloud gaming nie moglby zosta¢ natomiast uznany za audiowizualng ustu-
ge medialng, poniewaz okreslenie audiowizualny powinno odnosi¢ si¢ do
ruchomych obrazéw z dzwiekiem lub bez niego®. Jak zostalo wskazane we
wczesniejszej czesci dotyczacej kwalifikacji gry komputerowej na gruncie
prawa autorskiego, nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy gra kom-
puterowa a utworem audiowizualnym. Gry komputerowe oczywiscie moga
zawierac takie elementy, jednak nie s3 one obligatoryjne i nie stanowig o istocie
tego typu utworu®.

Zgodnie z wymogami z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2017/1128, dostawca
musi zapewni¢ dostep do tych samych tresci, w tym samym zakresie i na tej
samej liczbie urzadzen, dla tej samej liczby uzytkownikow, z tym samym za-
kresem funkcjonalnosci oraz bez dodatkowych optat. Na dostawcy nie cigzy

57 Por. motyw 2 rozporzadzenia 2017/1128.

58 Zob. motyw 23 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia
10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych), Dz. Urz. UE L 95
2 15.04.2010 1., s. 1-24.

59 Jako przyktad mozna wskaza¢ gry tekstowe lub proste gry logiczne w ktdrych tto
graficzne stuzy tylko do czytelnego przedstawienia tekstu, a warstwa dzwiekowa moze nawet
w ogole nie wystepowac.
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obowigzek zapewnienia podobnej jakosci swiadczonej ustugi, chyba ze dostaw-
ca i abonent uregulowali t¢ kwesti¢ odmiennie, np. w umowie (art. 3 ust. 3).
Warto jednak zauwazy¢, ze jej jakos¢ nie moze by¢ celowo obnizana oraz
abonent powinien zosta¢ dodatkowo powiadomiony o jakosci dostarczania
ustugi przed rozpoczeciem jej swiadczenia.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze przepisy prawa autorskiego oraz orzecznictwo
nie okreslaja jednoznacznie zakresu pojecia terytorium, dlatego jest to bar-
dzo wazna kwestia, ktéra powinna zosta¢ uregulowana w umowie pomiedzy
podmiotem praw autorskich a np. dostawca ustug cloud gaming. Niestety, ze
wzgledu na powyzsze, problemy transgranicznego $wiadczenia ustug online
bardzo cz¢sto wynikaja z tresci umowy o korzystanie z konkretnego utwo-
ru (gry komputerowej) zawartej pomiedzy dostawcéw ustug a podmiotem
praw (twoércg gry lub producentem). Juz samo rozporzadzenie, wskazuje,
ze realizacja powyzszych obowiazkéw w stosunku do konkretnego utworu,
ktory przykladowo miesci si¢ w ramach katalogu gier dostepnego za pomoca
ustugi cloud gamingu, moze by¢ sprzeczna w warunkami licencji udzielonej
przez tworce danej gry na korzys¢ ustugodawcy®. Aby zapewni¢ przestrzega-
nie wylacznodci terytorialnej, dostawcy ustug online w zakresie tresci czesto
zobowigzujg si¢ w umowach licencyjnych zawieranych z podmiotami praw
do uniemozliwienia swoim abonentom uzyskania dostgpu do swoich ustug
i korzystania z nich poza terytorium, na ktérym dostawca posiada licencje,
poprzez np. blokowanie dostepu do ich ustug z adreséw protokotu interne-
towego (IP) znajdujacych si¢ poza danym terytorium®'. Taka praktyka jest
zgodna z istota licencji, ktéra ma charakter terytorialny®, ale jest w kolizji ze
skutecznym stosowaniem zasad swobodnego przeptywu oséb i ustug®.

Rozporzadzenie 2017/1128 wprowadzito specyficzny mechanizm prawny
(fikcje prawng) dotyczacy kwalifikacji prawno-autorskiej okreslonych czynnosci
dokonywanych przez uzytkownika w stosunku do konkretnego utworu udo-
stepnianego w ramach ustugi online. Mechanizm ten przewiduje, ze

czynnoéci zwielokrotniania, publicznego udostgpniania i podawania
do publicznej wiadomosci utworéw i innych przedmiotéw objetych
ochrona, a takze czynnosci pobierania danych lub powtdrnego wy-
korzystania danych z baz danych chronionych prawami sui generis,

60 Por. motyw 4 i 5 rozporzadzenia 2017/1128.

61 Por. motyw 10 rozporzadzenia 2017/1128.

62 W przypadku prawa polskiego odpowiednia regulacja w tym zakresie jest
art. 66 ust. 1 pr.aut.

63 Por. motyw 1 rozporzadzenia 2017/1128.
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ktore to czynnosci nastepuja w trakcie $wiadczenia ustugi abonentom
czasowo obecnym w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo
cztonkowskie ich zamieszkania, uznaje sig¢, ze czynnosci te nastepuja
w panstwie cztonkowskim zamieszkania abonentow®.

Rozporzadzenie 2017/1128 rozstrzyga réwniez kwestie ewentualnej od-
powiedzialnosci dostawcy w przypadku ograniczen wynikajacych z wigzacej
go z umowy licencyjnej. Zgodnie z motywem 25 zd. 1

dostawcy ustug online w zakresie tresci objeci zakresem niniej-
szego rozporzadzenia nie powinni ponosi¢ odpowiedzialnosci za
naruszenie postanowienn umownych sprzecznych z obowigzkiem
umozliwienia swoim abonentom korzystania z tych ustug w panstwie
cztonkowskim, w ktérym abonenci sg czasowo obecni.

Dodatkowo, rozporzadzenie wskazuje wprost, Ze postanowienia umowne,
ktére majg na celu zakazanie lub ograniczenie mozliwosci transgranicznego
przenoszenia takich ustug online w zakresie tresci, powinny by¢ bezskuteczne,
a podmioty uczestniczace w tancuchu dostarczania tresci tj. podmiot praw
autorskich, dostawca ustug i uzytkownik, nie moga obchodzi¢ przepiséw roz-
porzadzenia 2017/1128 poprzez wybdr prawa panstwa trzeciego jako prawa
wlasciwego dla umow miedzy nimi®.

Na marginesie warto zwrdci¢ uwage, ze rozporzadzenie 2017/1128 de-
finiuje nieprecyzyjnie jeden z elementéw kluczowego pojecia, tj. ,,czasowej
obecnosci w panstwie czlonkowskim”. Zgodnie z art. 2 pkt 4) omawianego
rozporzadzenia, oznacza ona obecnos$¢ przez ograniczony okres. Powyzsza
definicja ma posta¢ blednego kota definiowania, tj. to samo przez to samo
(idem per idem). Moze to prowadzi¢ do uzasadnionych watpliwosci, jak
dlugo moze trwa¢ czasowa obecno$¢ w innym panstwie cztonkowskim. Po-
mocniczo mozna w tym zakresie positkowac sie przykltadami wskazanymi
w motywie 1. analizowanego rozporzadzenia, ktére czasowg obecno$¢ wigza
z wypoczynkiem, turystyka, podrézami stuzbowymi lub mobilnoscig eduka-
cyjna. Dodatkowo, rowniez one moga budzi¢ watpliwosci dotyczace okresu
czasu na jaki wskazujg (w szczegolnosci mobilnos¢ edukacyjna). Jednoczesnie,
dostawca ustug jest zobowigzany do weryfikacji kraju zamieszkania klienta
w UE tylko przy zawieraniu i przedluzaniu umowy®, co jest bardzo istotne
z perspektywy podmiotu praw autorskich, poniewaz - jak zostato wskazane

64 Por. motyw 24 rozporzadzenia 2017/1128.
65 Por. motyw 25 rozporzadzenia 2017/1128.
66 Por. art. 5 rozporzadzenia 2017/1128.
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juz powyzej — rozporzadzenie 2017/1128 wprowadza niekorzystna dla niego
fikcje prawna.

5. Miejsce wykonania umowy, wybdr jurysdykgji i prawa
wlasciwego

Specyfika ustug opartych na modelu cloud computing, a wigc réwniez ustug
cloud gaming, jest ich transgraniczny charakter. Nakladajac na powyzsze
kwestie techniczne dotyczace np. faktycznego miejsca w ktérym przebywa
uzytkownik czy lokalizacji serweréw dostawcy ustug chmurowych, nalezy
dojs¢ do wniosku, ze zagadnienia prawne dotyczace tak podstawowych kwe-
stii, jak miejsca wykonania umowy, wyboru jurysdykeji czy prawa wtasciwego
jawig sie jako jedne z kluczowych problemoéw prawnych, ktére powinno si¢
bra¢ pod uwage w ramach stosunkéw umownych.

Powyzsza problematyka nie byla przedmiotem analiz doktryny czy tez
orzecznictwa w odniesieniu do cloud gaming. Ze wzgledu zblizony rodzajo-
wo charakter przedmiotowej ustugi w stosunku do innych ustug chmurowych
(w szczegolnosci ustug typu SaaS), réwniez w tym zakresie zasadne bedzie posit-
kowanie si¢ dorobkiem. Identyfikacja przepiséw prawa wlasciwego, ktdre znajduja
zastosowanie do stosunkow zobowigzaniowych dotyczacych swiadczenia ustug
za posrednictwem chmury obliczeniowej, jest bardzo czgsto wskazywane przez
literature jako sprawa trudna, skomplikowana i niejednoznaczna®. Jako czynniki
wplywajace na taki stan rzeczy, A. Krasuski wskazuje przykladowo mozliwos¢
korzystania z ustug chmurowych z dowolnego miejsca w sposob zdalny, rozpro-
szony charakter zasobow teleinformatycznych wykorzystywanych przez dostawce
ustug® oraz trudnos$¢ w ustaleniu miejsca przetwarzania danych w zasobach
teleinformatycznych®. Powyzszy katalog mozna uzupelni¢ o czynniki wskazane
przez M. Siwickiego, ktore koncentruja sie na umowach dotyczacych eksploatacji
utworéw w chmurze obliczeniowej — trudno$¢ w ustaleniu nosnika na ktérym
zostal zapisany utwor oraz automatyzm dziatania ustug chmurowych”.

Kwestia miejsca wykonania zobowiazania z tytulu umowy cloud gamin-
gedzie miata kluczowe znaczenie dla okreslenia jurysdykcji. Powyzsza kwestie

67 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty zastosowania, Warszawa 2018,
LEX oraz literatura wskazywana tamze; M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa w sprawach z zakresu
prawa autorskiego w ,chmurach obliczeniowych” w $wietle rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 1, s. 22.

68 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa..., LEX.

69 Tamze.

70 M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa..., s. 22.
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bedzie regulowa¢ przede wszystkim rozporzadzenie nr 1215/20127", ktére
okresla ,,jurysdykcje ogdlna (art. 4 ust. 1), jurysdykcje szczegolng (art. 7-9),
jurysdykcje w sprawach ubezpieczeniowych, konsumenckich i wynikaja-
cych z indywidualnych umoéw o prace (art. 10-23) oraz jurysdykcje wylaczna
(art. 24)”%. Powyzsze rozporzadzenie znajdzie zastosowanie w sprawach cy-
wilnych i handlowych (art. 1), w tym z zakresu prawa autorskiego, co bedzie
istotne dla przedmiotu $wiadczenia ustugi”.

Co do zasady, osoby zamieszkale na terytorium panstwa cztonkowskiego
moga by¢ pozywane, niezaleznie od ich obywatelstwa, przed sady tego pan-
stwa czlonkowskiego (art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 1215/2012), a przed sady
innego panstwa cztonkowskiego tylko zgodnie z przepisami ustanowiony-
mi w sekcjach 2-7 rozporzadzenia (art. 5 ust. 1 rozporzadzenie 1215/2012),
tj. m.in. art. 7-9 (jurysdykcja szczegdlna) oraz art. 24 (jurysdykcja wylaczna).
Sposéb ustalenia tacznika miejsca zamieszkania (lub siedziby spétek i osob
prawnych) zostal uregulowany w art. 62 i 63 rozporzadzenia. Szczegdlnie
szeroki wybor w zakresie sadu wlasciwego moga mie¢ uzytkownicy ustug
cloud gaming, ktérym art. 63 umozliwia wybor jednego z trzech sposobow
okreslenia siedzimy sp6iki (osoby prawne;j)”™.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego opracowania i proby dokona-
nia charakterystyki problematyki §wiadczenia ustug z zakresu cloud gaming,
najistotniejsze znaczenie bedzie miata regulacja zawarta w art. 7 rozporzadze-
nie 1215/2012, ktéra dotyczy jurysdykeji szczegdlnej w sprawach dotyczacych
np. umow i roszczen cywilnoprawnych, a wigc réwniez w zakresie praw au-
torskich. W przypadku spraw wskazanych w art. 7 powdd moze wytoczy¢
powddztwo wedlug wlasciwosci tam wskazanej lub korzystajac z przepisow
dotyczacych wlasciwosci ogdlnej”. Zgodnie z art. 7 pkt 1) w sprawach do-
tyczacych uméw powoddztwo wytacza si¢ przed sad miejsca wykonania tego
zobowiazania, ktérym jest miejsce w panstwie czlonkowskim, w ktérym rzeczy
te zgodnie z umowa zostaly albo mialy zosta¢ dostarczone (sprzedaz rzeczy
ruchomych) lub miejsce w panstwie cztonkowskim, w ktérym ustugi zgodnie
z umowg byly $wiadczone albo mialy by¢ swiadczone (Swiadczenie ustug).

71 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia
12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych (wersja przeksztalcona), Dz. Urz. UEL 351 220.12.2012 .

72 M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa..., s. 21.

73 Por. tamze, s. 21.

74 Por. tamze.

75 Por. tamze, s. 22.
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Jak zostalo wskazane wczesniej, ustalenie miejsca wykonania zobowigza-
nia w przypadku ustug chmurowych (réwniez cloud gaming) nie jest sprawa
tatwa.

W przypadku umoéw dotyczacych SaaS w literaturze wskazuje sie, ze ze
wzgledu na zfozonos¢ umow dotyczacych tego segmentu, kazdy ich element
wymaga odrebnej analizy. Wydaje sie, ze do analogicznych wnioskéw nalezy
dojs¢ w przypadku cloud gamingu, ktéry jest ustuge zblizona do SaaS.

W ramach niniejszego opracowania brakuje niestety miejsca na dokona-
nie analizy wszystkich elementéw stosunku zobowigzaniowego dotyczacego
cloud gaming, ale warto wskazac chociaz te najistotniejsze.

Jak zostalo wskazane powyzej, w niektérych przypadkach ustuga cloud
gamingu moze obejmowac réwniez umowe sprzedazy gry komputerowej lub
umowe wykazujaca podobienstwo do umowy sprzedazy, tak jak miato to
miejsce w okolicznosciach wyroku UsedSoft’®. W przypadku cyfrowych kopii
gier komputerowych mozna argumentowac, ze miejscem wykonania umowy
bedzie miejsce pobrania plikéw niezbednych do instalacji gry komputerowe;.
W takim miejscu dochodzi bowiem do jej eksploatacji poprzez zwielokrot-
nienie gry komputerowe;j”.

W przypadku innych elementéw umowy cloud gaming, ktére maja cechy
$wiadczenia ustug (np. dostep ,,na zyczenie” do mozliwosci uzytkowania gry
wideo za posrednictwem zasobow sprzetowych dostawcy ustug), miejscem
wykonania umowy bedzie miejsce, gdzie zgodnie z umowa ustugi byty swiad-
czone albo miaty by¢ $wiadczone. W przypadku swiadczenia poszczegolnych
elementéw ustug w ramach cloud gamingu powdd bedzie uprawniony do
wniesienia powodztwa we wszystkich panstwach, w ktérych byty faktycznie
realizowane poszczegdlne elementy ustugi’®. Moze to rodzi¢ réwniez istotne
watpliwosci z perspektywy podatkowej, co jednak nie jest przedmiotem niniej-
szego opracowania, oraz moze by¢ znieksztalcone przez przepisy podatkowe
ze wzgledu na stosowane w nich uproszczenia”. Z powyzszych rozwazan jasno
wynika, ze specyfika ustugi cloud gamingu moze rodzi¢ dla dostawcy ustug

76 Jako przyklad mozna wskazaé ustuge Google Stadia.

77 Por.K. Zok, Prawna i ekonomiczna analiza umowy o korzystanie z programu kom-
puterowego jako ustugi (Software as a Service, SaaS), ,,Zeszyty Naukowe U]J. Prace z Prawa
Wihasnosci Intelektualnej” 2017, nr 4, s. 63-78.

78 E. Molenda-Kropielnicka, Cloud Computing - zagadnienia prawne, ,Zeszyty
Naukowe U]J. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2013, nr 119, s. 137.

79 Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze w przypadku prawa polskiego kwestie tg reguluje
m.in. art. 28b i 28k ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku dochodowym od towaréw
i ustug, t.j. Dz.U. 2018, poz. 2174 z péin. zm.
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ryzyko prowadzenia sporu sagdowego wedtug jurysdykcji, ktdra nie jest dla
niego korzystna, np. ze wzgledow tak prozaicznych jak koszty obstugi prawne;j.
Remedium na powyzszg sytuacje jest okreslanie przez dostawcow ustug we
wzorcach umownych jurysdykeji wlasciwej dla konkretnego stosunku zobo-
wigzaniowego na podstawie art. 25 tozporzadzenia 1215/2012.
Jednoczesnie, nalezy pamigtac, ze stosunki w ramach umow cloud gaming
s3 zawierane co do zasady w relacji przedsigbiorca - konsument. Powoduje to
konieczno$¢ wziecia pod uwage sekcji 4 rozporzadzenia 1215/2012 (art. 17-19)
dotyczacej jurysdykcji w sprawach dotyczacych umoéw konsumenckich.
Szczegolnie istotny jest w tym wypadku art. 19 rozporzadzenia 1215/2012
okreslajacy sytuacje, w ktdrych skuteczne jest zawarcie umowy o zmiang
jurysdykcji w celu ochrony konsumenta, jako stabszej strony stosunku zobo-
wigzaniowego, przed pogorszeniem jego sytuacji. Umowy jurysdykcyjne nie
maja skutku prawnego, jezeli s3 sprzeczne z przepisami art. 19 (art. 25 ust. 4).
Na marginesie warto podkresli¢, ze rozporzadzenie 1215/2012 przewi-
duje réwniez jurysdykcje wyltaczng, ktéra ze swojej istoty nie moze zostaé
zmieniona przez strony na podstawie umowy prorogacyjnej (art. 24 pkt 4).
Wskazany przepis dotyczy jednak spraw, ktérych przedmiotem jest m.in.
rejestracja lub waznos¢ patentow, znakéw towarowych, wzoréw i modeli,
jak réwniez podobnych praw wymagajacych zgloszenia lub zarejestrowania,
a zatem nie bedzie znajdowal zastosowania w zakresie ustug cloud gamingu.
Przechodzac dalej, warto zwrdci¢ uwage, ze kolejng kwestia istotng z per-
spektywy stosunkéw umownych jest prawo wilasciwe dla danego stosunku
zobowigzaniowego. Kwestie prawa wilasciwego dla zobowigzan umownych
w systemie prawnym Unii Europejskiej reguluje rozporzadzenie Rzym I*. Prze-
pisow polskiej ustawy Prawo prywatne migdzynarodowe® nie stosuje si¢ do
obszaréw uregulowanych przez europejskie prawo prywatne migdzynarodowe,
ktdre expressis verbis odsytaja do rozporzadzenia Rzym I (art. 28 ust. 1 p.p.m.).

Rozporzadzenie Rzym I bedzie mialo zatem zastosowanie wtedy,
gdy zaréwno dostawca ustug w chmurze obliczeniowej, jak i zle-
ceniodawca, klient ustug §wiadczonych w chmurze obliczeniowej,
beda mieli siedzibe/miejsce zamieszkania w réznych panstwach

80 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia
17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I) z dnia
17 czerwca 2008 r., Dz. Urz. UE L 177 2 4.07.2008 1., s. 6.

81 Prawo prywatne mi¢dzynarodowe z dnia 4 lutego 2011 r. z dnia 4 lutego 2011 r,, t.j.
Dz.U. 2015, poz. 1792.
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czlonkowskich, ale tez, gdy beda mieli siedzibe w Polsce, zas umowa
poddana zostanie prawu obcego panstwa®.

Powyzsze uwagi bedg aktualne réwniez w przypadku ustug cloud ga-
ming. Ustugi tego typu sa zazwyczaj §wiadczone transgranicznie pomiedzy
podmiotami, ktére majg siedzibe (lub, w przypadku konsumenta, miejsce
zamieszkania) w réznych panstwach. Warto podkresli¢, ze rozporzadzenie
Rzym I przewiduje réwniez mozliwosci wyboru prawa wtasciwego w przy-
padku, gdy podmioty wyraza taka wole mimo braku faktycznego aspektu
mig¢dzynarodowego. Zgodnie z trescig art. 4 pkt 1 lit b) rozporzadzenia Rzym I,
umowa o $wiadczenie ustug podlega prawu panstwa, w ktérym ustugodawca
ma miejsce zwyktego pobytu. W analogiczny sposéb prawo wiasciwe bedzie
okreslone w przypadku wersji cyfrowych gier (art. 4 pkt 1 lit. a).

Warto jednak zauwazy¢, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I wprost
przewiduje swobode wyboru prawa wlasciwego. Nalezy jednak pamigtac o ust.
3i4art. 3, ktory bedzie szczegdlnie istotny w przypadku ustug chmurowych,
takich jak cloud gaming. Zgodnie z art. 3 ust. 3, jezeli w chwili dokonywania
wyboru wszystkie inne elementy stanu faktycznego sprawy zlokalizowane sa
w panstwie innym anizeli to, ktérego prawo wybrano, dokonany przez strony
wybor nie wylacza zastosowania przepisow bezwzglednie wigzacych, ktore
wchodzg w sklad systemu prawnego tego innego panstwa. Ust. 4 dotyczy
przede wszystkim wyboru prawa wlasciwego spoza obszaru UE co bedzie istot-
ne ze wzgledu na specyfike branzy gaming i duza koncentracje ustugodawcow
tego typu w Stanach Zjednoczonych. W przypadku, gdy wszystkie inne ele-
menty stanu faktycznego w chwili dokonywania wyboru prawa wlasciwego sa
zlokalizowane w jednym lub wigcej panistwach cztonkowskich, dokonany przez
strony wybdr prawa wlasciwego innego niz prawo panstwa czlonkowskiego
nie narusza stosowania przepiséw prawa wspolnotowego, w odpowiednich
przypadkach w ksztalcie, w jakim zostaly one wdrozone w panstwie czlon-
kowskim sadu, ktorych nie mozna wyltaczy¢ w drodze umowy (art. 3 ust. 4).

Kwestie wyboru prawa wlasciwego podlegaja jednak modyfikacji w przy-
padku uméw z konsumentami. Punkt 25 preambuly rozporzadzenia Rzym I
wskazuje, ze: ,konsumenci powinni podlega¢ ochronie tych przepiséw obo-
wigzujacych w panstwie ich zwyklego miejsca pobytu, ktérych nie mozna
wylaczy¢ w drodze umowy”. Zasady dotyczace wyboru prawa wlasciwego
przez konsumentéw okresla art. 6 rozporzadzenia Rzym I.

82 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa...6, LEX.
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Zgodnie z nim umowa zawarta pomiedzy przedsigbiorcg a konsumentem
podlega prawu panstwa, w ktéorym konsument ma miejsce zwyktego pobytu,
pod warunkiem ze przedsiebiorca: wykonuje swoja dziatalnos¢ gospodarcza
lub zawodowg w panstwie, w ktérym konsument ma miejsce zwyktego po-
bytu; lub w jakikolwiek sposéb kieruje taka dzialalno$¢ do tego panstwa lub
do kilku panstw z tym panstwem wlacznie. Nalezy zauwazy¢, ze przestanka
kierowania dziatalnosci do konkretnego panstwa powinna by¢ rozumiana
szeroko i analizowana w konkretnych okolicznosciach faktycznych. Przykta-
dem takiej sytuacji moze by¢, gdy ustugodawca posiada strong¢ internetowa
(dedykowana aplikacje) w jezyku danego panstwa.

Rozporzadzenie Rzym I nie pozbawia stron mozliwo$ci wyboru pra-
wa, natomiast przewiduje zastosowanie mechanizmu korygujacego,
ktérego celem jest utrzymanie odpowiedniego poziomu ochrony®.

W $wietle art. 6 ust. 2 strony moga dokona¢ wyboru prawa takze w stosunkach
konsumenckich, z tym ze w konsekwencji nie moze mie¢ miejsca sytuacja,
w ktorej konsument bytby pozbawiony ochrony, jaka gwarantuja mu przepisy
bezwzglednie wigzace prawa panstwa, w ktérym ma on miejsce zwyktego
pobytu.

Prawo wybrane znajdzie zastosowanie, chyba ze przewiduje nizszy
poziom ochrony niz prawo panstwa zwyklego pobytu konsumen-
ta. Prawo panstwa zwykltego pobytu konsumenta wyznacza zatem
minimalny poziom ochrony*.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze powyzsze porownywanie pewnej korzystno-
$ci bezwzglednie obowigzujacych norm powinno by¢ rozpatrywane w danych
okoliczno$ciach faktycznych.

Wracajac do art. 3 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia Rzym I nalezy wskazac,
ze wybor prawa powinien by¢ dokonany wyraznie lub w sposéb jednoznacz-
ny wynikac z postanowienn umowy lub okolicznosci sprawy. Z powyzszego
przepisu nie wynika, aby wolg ustawodawcy europejskiego byto wylaczenie
mozliwosci regulacji prawa wlasciwego, np. w ramach uméw adhezyjnych
(ogolnych warunkéow umoéw). Tymczasem kwestia ta byla przedmiotem
orzecznictwa zaréwno sadow krajowych, jak i europejskich. Przyktadowo,
Sad Najwyzszy uznal, ze klauzule wyboru prawa w umowach konsumenckich

83 Por. M. Jagielska w: M. Pazdan (red.), Prawo prywatne migdzynarodowe. Komentarz,
Warszawa 2018, Legalis, nb 10 — komentarz do art. 6 rozporzadzenia nr 593/200.
84 Por. tamze, nb. 58.
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zamieszczone w ogdlnych warunkach umowy (niewatpliwie nienegocjowanych
z konsumentami indywidualnie) s niedozwolone i nie wigzg konsumentow®.
Wyrok ten byl stosowany przez polskie sady, mimo ze spotkat si¢ z krytyka
w pis$miennictwie jako niezgodny z prawem UE i wprowadzajacy nadmierne
obcigzenia dla przedsiebiorcow, ktdrzy moga zrezygnowac ze sprzedazy to-
wardw i ustug w naszej jurysdykeji®.

Odmiennie orzek! Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w wyroku
z dnia 28 lipca 2016 r. w sprawie C-191/15 Amazon EU Sarl. Trybunal wskazal,
ze przepisy unijne dopuszczaja wybdr prawa w umowach konsumenckich,
jednak wybor ten nie moze pozbawia¢ konsumenta ochrony przyznanej mu
przez bezwzglednie obowiazujace przepisy panstwa jego miejsca zamieszkania.
Trybunal nie wykluczyl stosowania klauzul wyboru prawa, jednakze nie moga
one wprowadza¢ konsumenta w btad odnosnie jego uprawnien wynikajacych
europejskich norm kolizyjnych.

Majac na uwadze wyzej przytoczone orzecznictwo i przepisy rozporza-
dzenia Rzym I wskaza¢ nalezy, ze w przypadku np. zawarcia umowy z polskim
konsumentem przez dostawce ustug cloud gaming, umowa taka musi uwzgled-
nia¢ prokonsumeckie przepisy prawa, ktére nie zostaly implementowane
na gruncie prawa wlasciwego wedlug wyboru stron umowy, a na gruncie
polskiego prawa maja charakter bezwzglednie obowiazujacy. Kwestia ta nie
jest jednak jednoznaczna i zapewne w wiekszosci standéw faktycznych bedzie
wymagala przeprowadzenia przez sad badania, czy przez wybdr prawa wia-
$ciwego innego niz prawo polskie konsument bylby narazony na obnizenie
standardow jego ochrony.

Na marginesie warto zwrdci¢ uwage na art. 6 ust. 4 lit. a) rozporzadzenia
Rzym I, ktory stanowi, ze powyzszych zasad nie stosuje si¢ do uméw o $wiad-
czenie ustug, jezeli ustugi maja by¢ $wiadczone na rzecz konsumenta wylacznie
w panstwie innym niz to, w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu.

Zatem, w przypadku gdyby o miejscu $wiadczenia ustug w chmurze
obliczeniowej zadecydowaly strony, poprzez wskazanie serweréw
wykorzystywanych do przetwarzania informacji, zlokalizowanych
w panstwie innym niz miejsce zwyktego pobytu konsumenta, wow-

85 Wyrok SN z 17 wrzesnia 2014 r., I CSK 555/13, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
Orzeczenia3/1%20CSK%20555-13-1.pdf [dostep: 20.10.2018].

86 M. Jagielska, A. Kunkiel-Krynska, Wybér prawa jako klauzula abuzywna, ,,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016, nr 3(5), s. 29-38, http://cejsh.icm.edu.pl/
cejsh/element/bwmetal.element.desklight-80019¢96-fal6-43e6-ae0a-7b930b9eb18f [dostep:
20.20.2018].
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czas prawo wlasciwe obowiazujace w panstwie, w ktérym serwery
te bylyby zlokalizowane, znalazloby zastosowanie zamiast prawa
wlasciwego dla miejsca pobytu konsumenta®.

Powyzsza praktyka nie jest jednak spotykana zaréwno w umowach dotycza-
cych ustug chmurowych, jak i ustug z zakresu cloud gaming.

6. Podsumowanie

W niniejszym opracowaniu zostaty czeSciowo poruszone niektore problemy
prawne zwigzane ze $wiadczeniem ustug z zakresu cloud gamingu. Szczegdlnie
istotne sg kwestie dotyczace wyczerpania praw autorskich oraz kierunkow
orzeczniczych, ktére moga pojawiac si¢ w tym zakresie w przysztosci. Orzec-
znictwo TSUE wydaje sie obecnie sta¢ na stanowisku, ze instytucja wyczerpania
zawarta w dyrektywie komputerowej nie znajdzie zastosowania w stosun-
ku do gry komputerowej jako calo$ci. Powyzsza interpretacja moze jednak
w przyszlosci ulec zmianie ze wzgledu na role, jakg w dzisiejszym $wiecie
odgrywaja cyfrowe wersje utwordw.

Z punktu widzenia nie tylko dostawcy ustug cloud gamingowych, ale
réwniez podmiotu praw autorskich, bardzo istotne sg réwniez stosunkowo
nowe regulacje dotyczace transgranicznego przenoszenia ustug online obo-
wigzujace w Unii Europejskiej. Ze wzgledu na wprowadzong przez nie fikcje
prawng, ktéra dotyczy miejsca korzystania z ustug online, — korzystanie przez
uzytkownika z ustug w miejscu jego czasowego pobytu traktowane jest jak
korzystanie z nich w miejscu zamieszkania uzytkownika. W oczywisty sposob
jest to niekorzystne rozwigzanie dla podmiotéw praw autorskich.

Bardzo istotne oraz wykraczajace cz¢$ciowo poza ramy niniejszego opra-
cowania sg kwestie dotyczace prawidlowego okreslenia miejsce wykonania
umowy, wyboru jurysdykcji czy prawa wlasciwego. Moga by¢ one czg$ciowo
regulowane przez strony stosunkow zobowigzaniowych na zasadzie swobody
umow, ktdra jest jednak w istotny sposob ograniczana, np. poprzez caty szereg
regulacji dotyczacych ochrony konsumentow.

87  A. Krasuski, Chmura obliczeniowa..., LEX.
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