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Prawa autorskie i pokrewne w spoteczenstwie informacyjnym — Ochrona $rodkéw technologicznych
przeznaczonych do powstrzymania lub ograniczenia czynnosci, ktére nie otrzymaly zezwolenia
wlasciciela praw — Konsole do gier wideo skonfigurowane w sposéb, ktéry powstrzymuje korzystanie
z gier innych niz te, na ktére zezwala producent konsoli — Urzadzenia umozliwiajace obchodzenie
srodkéw technologicznych — Znaczenie przeznaczenia konsoli — Waga zakresu, charakteru oraz
znaczenia mozliwych réznorodnych sposobéw wykorzystania urzadzen

1. Artykut 6 dyrektywy 2001/29* naktada na paristwa cztonkowskie obowiazek zapewnienia stosownej
ochrony prawnej przed obchodzeniem skutecznych $rodkéw technologicznych przeznaczonych do
powstrzymania badZ ograniczenia czynnos$ci, na ktére nie zezwala podmiot prawa autorskiego badz
pokrewnego.

2. Producent gier wideo oraz konsoli stuzacych do ich wykorzystania konfiguruje obie kategorie
produktéw w ten sposéb, ze musza one wzajemnie rozpoznac¢ si¢ w drodze wymiany zaszyfrowanych
informacji w celu umozliwienia skorzystania z gier za pomoca konsoli. Deklarowana intencja jest
zapewnienie, by na przedmiotowych konsolach (nie twierdzi sie przy tym, iz konsole te objete sa
ochrona przewidziang w dyrektywie 2001/29) byly wykorzystywane wylacznie gry wytwarzane przez
producenta badz na ktdre udzielil on licencji (i ktére objete sa ochrona przewidziang w dyrektywie
2001/29), a w konsekwencji powstrzymanie korzystania za pomoca konsoli z nielegalnych kopii gier
objetych ochrona.

3. Inny operator prowadzi sprzedaz urzadzen, ktére umozliwiaja korzystanie za pomoca tych konsoli
z innych gier, w tym z gier niebedacych kopiami gier wytwarzanych przez producenta konsoli badz
gier, ktére nie otrzymaly jego zezwolenia. Twierdzi on, Ze celem producenta — ktéry pragnie
powstrzymac prowadzenie sprzedazy takich urzadzen — nie jest bynajmniej powstrzymanie kopiowania
jego gier bez zezwolenia (cel, ktéry powinien by¢ objety ochrona przed obchodzeniem skutecznych
srodkéw technologicznych na podstawie art. 6 dyrektywy 2001/29), lecz zwiekszenie sprzedazy tych
gier (a wiec cel, ktory nie musi by¢ objety taka ochrong).

1 — Jezyk oryginatu: angielski.
2 — Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw
autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym (Dz.U. L 167, s. 10).
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4. W tych okoliczno$ciach faktycznych Tribunale di Milano (sad okregowy w Mediolanie) w istocie
zmierza do ustalenia (i) czy w zakres zastosowania art. 6 dyrektywy 2001/29 wchodza urzadzenia
rozpoznajace zainstalowane w sprzecie (hardware) (to jest w konsolach), jak réwniez zaszyfrowane kody
w samym materiale bedacym przedmiotem prawa autorskiego, pomimo ze sytuacja taka prowadzi do
ograniczenia interoperacyjnosci pomiedzy urzadzeniami a produktami, oraz (ii) jakie znaczenie przy
ustalaniu, czy inne urzadzenia maja istotne z handlowego punktu widzenia cele badz zastosowanie
inne niz dla potrzeb obchodzenia skutecznych s$rodkéw technologicznych, powinien on przyznac
przeznaczeniu konsoli oraz w jaki sposéb powinien on dokona¢ oceny poszczegélnych sposobow
korzystania, ktérym wskazane inne urzadzenia moga stuzy¢.

5. Sad krajowy ogranicza swoje pytania do wykladni dyrektywy 2001/29. Jednakze gra wideo jest
w duzym stopniu rodzajem programu komputerowego (cho¢ moze ona réwniez zawiera¢ inne rodzaje
utworéw intelektualnych, zaréwno narracyjnych, jak i graficznych), a programy komputerowe wchodza
wlasnie w zakres stosowania dyrektywy 2009/24°.

Streszczenie majacych zastosowanie przepisow Unii Europejskiej

6. Zasadnicze istotne aspekty dyrektywy 2001/29 oraz dyrektywy 2009/24 mozna stre$ci¢ w sposéb
nastepujacy.

Dyrektywa 2001/29

7. Preambula dyrektywy 2001/29 potwierdza, ze $rodki technologiczne w coraz wigkszym stopniu
umozliwia wlascicielom praw powstrzymanie lub ograniczenie dzialan, na ktére nie udzielili oni
zezwolenia, lecz zarazem w dyrektywie tej zostala wyrazona obawa, ze nielegalne formy obchodzenia
takich $rodkéw beda opracowywane w podobnym tempie. Srodki, ktére zostaly ustanowione przez
wlascicieli praw, powinny zatem podlega¢ ochronie prawnej®. Taka ochrona prawna powinna by¢
przewidziana dla $rodkéw technologicznych, ktére skutecznie ograniczaja czynno$ci, na ktére
podmioty praw autorskich, praw pokrewnych lub praw sui generis w odniesieniu do baz danych nie
wydaly zezwolenia, nie utrudniajac jednak normalnego funkcjonowania sprzetu elektronicznego i jego
technologicznego rozwoju. Powinna ona respektowaé zasade proporcjonalnosci i nie powinna
zabrania¢ urzadzen lub dzialan, ktérych istotny z handlowego punktu widzenia cel i wykorzystanie sa
inne niz obchodzenie ochronnych $rodkéw technicznych®. Ponadto ochrona prawna przyznana przez
dyrektywe 2001/29 nie powinna naklada¢ si¢ na ochrone przyznana na podstawie dyrektywy 2009/24
$rodkom technologicznym uzywanym w powiazaniu z programami komputerowymi®.

8. Tak wiec art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2001/29 wyraznie stwierdza, ze dyrektywa pozostawia
niezmienione przepisy Unii Europejskiej i w Zaden sposéb nie narusza przepiséw dotyczacych ochrony
prawnej programéw komputerowych.

9. Artykut 6 tej dyrektywy zostal zatytulowany ,Obowiazki w odniesieniu do $rodkéw
technologicznych”.

3 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych
(wersja skodyfikowana) (Dz.U. L 111, s. 16). Dyrektywa 2009/24 uchylifa i zastapita dyrektywe Rady 91/250/EWG z dnia 14 maja 1991 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych (Dz.U. 1991, L 122, s. 42).

4 — Zobacz motyw 47.
5 — Zobacz motyw 48.

6 — Zobacz motyw 50. Odestanie pierwotnie odnosito si¢ do dyrektywy Rady 91/250/EWG z dnia 14 maja 1991 r. w sprawie ochrony prawnej
programéw komputerowych (Dz.U. L 122, s. 42), ktéra zostala uchylona i zastapiona dyrektywa 2009/24 (zob. art. 10 pézniejszej dyrektywy).
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10. Artykul 6 ust. 1 naklada na panstwa czlonkowskie wymdg zapewnienia stosownej ochrony prawnej
przed obchodzeniem skutecznych $rodkéw technologicznych przez dana osobe, ktérej wiadome jest lub
w zaleznosci od okolicznosci powinno by¢ wiadome, ze zmierza do tego celu.

11. Artykul 6 ust. 2 naklada na panstwa czlonkowskie wymdg zapewnienia stosownej ochrony prawnej
przed produkcja, przywozem, rozpowszechnianiem, sprzedaza, najmem, reklama w celach sprzedazy
lub najmu lub przed posiadaniem w celach handlowych urzadzen, produktéw lub czesci sktadowych
oraz $wiadczeniem uslug, ktére: a) stanowia przedmiot promocji, reklamy lub sprzedazy w celu
obejscia skutecznych $rodkéw technologicznych; lub b) posiadaja tylko ograniczony, majacy handlowe
znaczenie cel lub zastosowanie inne niz obejscie skutecznych s$rodkéw technologicznych; lub c) sa
gtéwnie zaprojektowane, produkowane, dostosowane lub realizowane do celu umozliwienia lub
ulatwienia obchodzenia skutecznych srodkéw technologicznych.

12. Artykut 6 ust. 3 definiuje ,$rodki technologiczne” jako ,wszystkie technologie, urzadzenia lub czesci
skladowe, ktére przy normalnym funkcjonowaniu sa przeznaczone do powstrzymania lub ograniczenia
czynno$ci w odniesieniu do utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona, ktére nie otrzymaly
zezwolenia od podmiotu prawa [...]”. Srodki te uwaza sie za ,skuteczne”, jezeli korzystanie z materialu
objetego ochrona jest kontrolowane przez podmioty praw autorskich poprzez zastosowanie kodu
dostepu lub mechanizmu zabezpieczenia, takiego jak szyfrowanie, zaklécanie lub kazda inna
transformacja materialu objetego ochrong, lub mechanizmu kontroli kopiowania, ktére spelniaja cel
ochronny.

Dyrektywa 2009/24

13. Preambula dyrektywy 2009/24 wydaje sie definiowa¢ pojecie programu komputerowego jako
obejmujacego programy zintegrowane ze sprzetem komputerowym’ i wynika z niej jasno, ze tylko
»forma wyrazenia programu komputerowego” objeta jest ochrong, a nie koncepcje i zasady, na ktérych
opieraja sie wszystkie elementy programu®. W preambule wskazano, ze ,niedozwolone powielanie,
tlumaczenie, adaptacja lub przeksztalcanie formy kodu, w ktérej kopia programu komputerowego
zostala udostepniona” stanowi naruszenie wylacznych praw autora; jednakze potwierdza ona, iz moga
mie¢ miejsce sytuacje, w ktorych takie powielanie kodu i tlumaczenie jego formy jest niezbedne na
przyklad do osiagniecia interoperacyjnosci z innymi programami albo w celu umozliwienia polaczenia
wszystkich czesci skladowych systemu komputerowego, wlacznie z pochodzacymi od réznych
producentéw, w taki sposéb, aby mogly wspélnie funkcjonowaé. W tym ograniczonym zakresie od
,0soby uprawnionej do uzywania kopii programu” nie mozna zada¢ uzyskania zgody uprawnionego”’.
Ochrona programéw komputerowych w ramach praw autorskich powinna pozostawac bez uszczerbku
dla zastosowania, we wlasciwych przypadkach, innych form ochrony. Jednakze jakiekolwiek przepisy
umowne niezgodne z przepisami dyrektywy ustanowionymi miedzy innymi odnosnie do dekompilacji
s3 niewazne .

7 — Zobacz motyw 7. Definiowanie pojecia w preambule jest nietypowym zabiegiem techniki legislacyjnej. Wytyczna 14 Wspoélnego przewodnika
praktycznego Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji dotyczacego redagowania aktéw prawa wspélnotowego stanowi, ze w przypadku gdy
pojecia uzywane w akcie nie s3 jednoznaczne, ,powinny one zosta¢ zdefiniowane wspélnie w jednym artykule na poczatku aktu”. Zobacz
réwniez wyrok Trybunaltu z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie C-136/04 Deutsches Milch-Kontor, Zb.Orz. s. I-10095, pkt 32, oraz ostatnio,
opinia rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera z dnia 14 maja 2009 r. w sprawie C-192/08 TeliaSonera Finland, Zb.Orz. s. I-10717,
w szczeg6lnosci pkt 89.

8 — Zobacz motyw 11.

9 — Zobacz motyw 15.

10 — Zobacz motyw 16.
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14. W konsekwencji art. 1 ust. 1 i 2 naklada na panstwa czlonkowskie wymoég objecia ochrona prawa
autorskiego programéw komputerowych (wlacznie =z kazda forma wyrazenia programéw
komputerowych, lecz nie koncepcji ani zasad, na ktérych opieraja si¢ wszystkie elementy programu
komputerowego) w taki sposdb jak dziet literackich w rozumieniu konwencji bernenskiej .

15. Zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. a) i ¢), prawa wylaczne uprawnionego, obejmuja miedzy innymi ,prawo
do wykonywania lub zezwalania na” a) ,trwale lub czasowe powielanie programu komputerowego
jakimikolwiek $rodkami i w jakiejkolwiek formie, cze$ciowo lub w calosci” oraz c) ,jakakolwiek forme
publicznej dystrybucji, wlacznie z wypozyczeniem oryginalnego programu komputerowego lub jego
kopii”.

16. Jednakze art. 5 przewiduje szereg wyjatkéw od tych praw wylacznych. W szczegdélnosci jezeli dana
osoba jest w sposéb uprawniony w posiadaniu programu komputerowego oraz jest uprawniona do
korzystania z niego, powielanie przez nig tego programu nie wymaga zezwolenia, jesli jest to
konieczne do uzycia programu zgodnie z zamierzonym celem, wlacznie z poprawianiem bledéw;
sporzadzaniem kopii zapasowej, w zakresie w jakim jest to konieczne do uzywania programu; do
obserwowania, badania lub testowania funkcjonowania programu w celu ustalenia koncepcji i zasad,
na ktérych opiera si¢ kazdy z elementéw programu, jezeli jest to robione podczas wykonywania
czynnosci, do ktérych dana osoba jest uprawniona.

17. Artykut 6 dyrektywy 2009/24 zostal zatytutowany ,Dekompilacja”. Jest to pojecie, ktére nie zostalto
szczegblowo zdefiniowane. Zgodnie z art. 6 ust. 1, zezwolenie uprawnionego nie jest wymagane, jesli
powielanie kodu lub translacja jego form jest niezbedne do osiagniecia interoperacyjnosci miedzy
programami komputerowymi, z zastrzezeniem, ze a) czynnosci te sa wykonywane przez osobe majaca
prawo do uzywania programu lub upowazniona osobe dzialajaca w jej imieniu, b) ktéra wczesniej nie
posiadala informacji koniecznych do osiagniecia interoperacyjnosci, oraz c¢) czynnosci te sa
ograniczone do tych czesci oryginalnego programu, ktére sa niezbedne dla osiagniecia tego celu.
Artykul 6 ust. 2 dodatkowo stanowi, ze informacje uzyskane na podstawie przepiséw ust. 1 winny by¢
wykorzystywane wylacznie dla takich celéw, za$ art. 6 ust. 3 stanowi, Ze sluszne interesy uprawnionego
nie powinny by¢ naruszane bez uzasadnienia.

18. Przedmiotem art. 7 dyrektywy 2009/24 sa specjalne $rodki ochrony. Naklada on na panistwa
czlonkowskie wymoég zapewnienia wlasciwych s$rodkéw wobec zasadniczo o0séb, ktére $wiadomie
wprowadzaja do obrotu lub posiadaja do celéw komercyjnych nielegalne kopie programu
komputerowego lub tez wprowadzaja tak do obrotu lub posiadaja do celéw komercyjnych srodki,
ktérych jedynym przeznaczeniem jest ulatwienie niedozwolonego usuwania lub obchodzenia
jakichkolwiek urzadzen technicznych stosowanych do ochrony programu komputerowego.

Stan faktyczny, postepowanie oraz pytania prejudycjalne

19. Postepowanie przed sadem krajowym zostalo wszczete z powddztwa trzech spélek nalezacych do
grupy kapitalowej Nintendo (zwanej dalej ,Nintendo”), bedacych producentami gier wideo i konsoli,
przeciwko spéice PC Box Srl (zwanej dalej ,PC Box”), ktéra prowadzi na swojej stronie internetowej
sprzedaz ,mod chips” i ,game copiers” (zwanych dalej ,urzadzeniami PC Box”). Obie kategorie
urzadzen umozliwiaja korzystanie na konsolach Nintendo z gier innych niz wytwarzanych przez
Nintendo badz niezaleznych producentéw na podstawie licencji udzielonej przez Nintendo (zwanych
dalej ,grami Nintendo i licencjonowanymi przez Nintendo”). Dostawca uslug internetowych pelniacy
role gospodarza strony internetowej PC Box jest réwniez strona pozwana'’. Nintendo zada wydania
nakazu powstrzymujacego wprowadzanie do obrotu urzadzen PC Box.

11 — Konwencja bernenska o ochronie dziel literackich i artystycznych, zawarta dnia 9 wrzes$nia 1886 r., ostatnio zmieniona w 1979 r. Wszystkie
paristwa czlonkowskie sa stronami konwencji bernenskiej.

12 — Niniejszy wniosek nie dotyczy roli dostawcy ustug internetowych (9Net Srl).
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20. Sad odsylajacy przekazal pewna doze szczegélowych informacji technicznych (a spétka Nintendo
jeszcze wiecej) na temat sposobu, w jaki urzadzenia PC Box umozliwiaja korzystanie na konsolach
Nintendo z gier innych niz gry Nintendo i licencjonowane przez Nintendo. Gros tych szczegétowych
informacji nie wydaje si¢ mie¢ znaczenia dla wylaniajacych si¢ zagadnienn prawnych. Wystarczy zatem
zwr6ci¢ uwage na ponizsze informacje.

21. Przedmiotem postepowania gléwnego sa dwie kategorie konsoli produkowanych przez Nintendo
(konsole ,DS” i konsole ,Wii”) oraz gry Nintendo i licencjonowane przez Nintendo, ktére zostaly dla
nich zaprojektowane. Nintendo twierdzi, Zze wudziela nieodplatnie wsparcia producentom
licencjonowanych przez siebie gier, a takze ze prowadzi sprzedaz swoich gier w konkurencji z grami
licencjonowanymi, nie zadajac z tego tytulu optat licencyjnych, natomiast odptatnie dostarcza karty
badz dyski DVD (ktére juz zawczasu zawieraja wlasciwe zaszyfrowane informacje), na ktérych
nastepnie zapisywane sa gry. Gry przeznaczone dla konsoli typu DS sa zapisywane na kartach, ktére sa
umieszczane w gniezdzie w konsoli; gry przeznaczone na konsole typu Wii zapisywane sa na dyskach
DVD, umieszczanych w konsoli. Karty i dyski DVD zawieraja zaszyfrowane informacje, ktére musza
zosta¢ wymienione z innymi zaszyfrowanymi informacjami umieszczonymi w konsolach, co umozliwia
korzystanie z gier na tych konsolach.

22. Bezsporna jest okoliczno$¢, ze urzadzenia PC Box moga zosta¢ wykorzystane do obchodzenia
blokady zwigzanej z wymagana wymianga zaszyfrowanych informacji pomiedzy z jednej strony grami
Nintendo i licencjonowanymi przez Nintendo a z drugiej strony konsolami Nintendo. Pozostaje
rowniez bezsporne, ze blokada powstala wskutek zastosowania $rodkéw Nintendo uniemozliwia
korzystanie na konsolach Nintendo z gier innych niz gry Nintendo i licencjonowane przez Nintendo,
jak réwniez ze urzadzenia PC Box umozliwiaja obchodzenie przedmiotowej blokady.

23. Wedlug sadu odsylajacego Nintendo twierdzi, ze w swoich konsolach i grach umieszcza zgodnie
z prawem S$rodki technologiczne w celu zapewnienia, by na konsolach nie byly wykorzystywane
nieuprawnione kopie gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo. Podnosi ono réwniez, iz
podstawowym celem badz przeznaczeniem urzadzen PC Box jest obchodzenie wskazanych srodkéw.

24. PC Box zastanawia sie, czy gry wideo powinny by¢ uznane za program komputerowy, czy utwoér
intelektualny. W kazdym wypadku PC Box twierdzi, iz sprzedaje oryginalne konsole Nintendo wraz
z pakietem oprogramowania, na ktéry skladaja sie aplikacje niezaleznych producentéw stworzone
specjalnie w celu wykorzystania na tych konsolach™ we wspétdziataniu z ,mod chips” badz ,game
copiers” majacymi eliminowac blokade wbudowana w konsole. Zdaniem PC Box rzeczywistym celem
Nintendo jest (i) powstrzymanie korzystania z niezaleznego oprogramowania niepowiazanego
z sektorem nielegalnych kopii gier wideo oraz (ii) rozdrobnienie rynkdéw poprzez uczynienie gier
zakupionych w danej strefie geograficznej niekompatybilnymi z konsolami zakupionymi w innej
strefie. Kwestionuje ono zatem zastosowanie $rodkéw technologicznych przez Nintendo nie tylko
w odniesieniu do gier wideo, lecz réwniez do sprzetu, wbrew temu co przewiduje art. 6 ust. 3
dyrektywy 2001/29/WE.

25. Sad odsylajacy stwierdza, zgodnie z linia orzecznictwa sadéw wloskich, iz gry wideo takie jak
bedace przedmiotem sporu nie moga by¢ po prostu uwazane za programy komputerowe, lecz
stanowig one zlozone multimedialne utwory, wyrazajace koncepcyjnie autonomiczne dziela narracyjne
i graficzne. Takie gry nalezy zatem uznac za intelektualne utwory objete ochrona prawa autorskiego.
Sad krajowy zauwaza réwniez, ze umieszczone w konsolach przez Nintendo $rodki technologiczne
tylko posrednio przyczyniaja sie do powstrzymania kopiowania gier bez zezwolenia, natomiast

13 — Niezaleznie produkowane gry wideo przeznaczone do wykorzystania za pomoca zastrzezonego sprzetu (hardware), takiego jak konsole
Nintendo, zwane sa czesto ,homebrew”.
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konieczno$¢ wymiany informacji pomiedzy konsola a gra prowadzi do takiego skutku, ze nie tylko
umozliwia korzystanie za pomoca konsoli Nintendo wylacznie z gier Nintendo i licencjonowanych
przez Nintendo, lecz jednoczesnie powstrzymuje korzystanie z takich gier na dowolnej innej konsoli,
tym samym ograniczajac interoperacyjno$¢ i mozliwosci dokonywania wyboru przez konsumenta.

26. Trybunale di Milano zwraca sie zatem do Trybunalu o udzielenie odpowiedzi na nastepujace
pytania prejudycjalne:

»1)  Czy wykladni art. 6 dyrektywy 2001/29/WE w zwigzku z motywem 48 tej dyrektywy nalezy
dokonywa¢ w ten sposéb, ze ochrona technologicznych $rodkéw zabezpieczajacych zwigzanych
z utworami lub przedmiotami objetymi ochrong prawa autorskiego moze rozciagaé sie rowniez
na system produkowany i sprzedawany przez to samo przedsiebiorstwo, w ramach ktérego na
sprzecie (hardware) zostalo zainstalowane urzadzenie majace rozpoznawaé¢ na odrebnym
no$niku zawierajagcym podlegajacy ochronie utwér (gre wideo produkowana przez to samo
przedsiebiorstwo, jak tez przez podmioty trzecie, bedace wtascicielami podlegajacych ochronie
utworéw) kod dostepu, w braku ktdérego rzeczony utwdr nie moze by¢ odtwarzany i uzywany
w ramach tego systemu, co oznacza, ze wskazane urzadzenie stanowi cze$¢ systemu, ktéry nie
zapewnia interoperacyjno$ci z komplementarnymi urzadzeniami i produktami, ktére nie
pochodza od przedsiebiorstwa produkujacego sam system?

2)  Czy wykladni art. 6 dyrektywy 2001/29/WE w zwigzku z motywem 48 tej dyrektywy — w razie
koniecznosci dokonania oceny, czy wykorzystanie produktu lub czesci, ktérych celem jest
obejscie technologicznego $rodka zabezpieczajacego, przewaza badz nie wzgledem innych celéw
i wykorzystania, ktére sa istotne z handlowego punktu widzenia — mozna dokonywaé¢ w ten
sposéb, ze sad krajowy powinien odwota¢ sie do kryteribw oceny obejmujacych przede
wszystkim szczegélne przeznaczenie przypisane przez wlasciciela praw do produktu, w ktérym
zostala umieszczona tre$¢ objeta ochrona, czy tez raczej lub w ramach uzupelnienia sad ten
powinien odwota¢ sie¢ do kryteriow iloSciowych zwigzanych z zakresem poréwnywanego
wykorzystania lub kryteriéw jakosciowych, to jest odnoszacych si¢ do charakteru i znaczenia
takiego wykorzystania”? ',

27. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez Nintendo, PC Box, rzad polski oraz Komisje
Europejska. Na rozprawie, ktéra miata miejsce w dniu 30 maja 2013 r., Nintendo, PC Box i Komisja
przedstawily uwagi ustne.

Ocena

Uwagi wstepne

28. Po pierwsze, pozostaje oczywiste, ze lezacy u podstaw pytan spér pomiedzy stronami postepowania
gtéwnego dotyczy nie tylko prawa autorskiego, lecz réwniez zagadnienia, czy $rodki umieszczone przez
Nintendo sa legalne w kontekscie przepisow prawa konkurencji. Zwazywszy, iz pytania sadu krajowego
ograniczaja sie do zagadnien prawa autorskiego, nie uwazam za stosowne przedstawiania zapatrywan
na temat tego drugiego aspektu w kontekscie niniejszego odestania prejudycjalnego.

14 — Pomimo iz samo brzmienie pytania drugiego moze budzi¢ watpliwosci, to jednak z rozumowania przedstawionego w postanowieniu
odsylajacym jasno wynika, ze ,wykorzystanie”, o ktérym mowa w kontekscie kryteriéw ilo$ciowych i jako$ciowych odnosi sie do ,produktu
lub czesci” ktore maja zosta¢ poddane ocenie (to znaczy ,mod chip” lub ,game copier”), a nie do ,produktu, w ktérym zostata umieszczona
tre$¢ objeta ochrong” (to znaczy konsoli).
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29. Po drugie, wszystko wskazuje na to, ze $rodki technologiczne umieszczone przez Nintendo majg na
celu powstrzymanie badZz ograniczenie czynnosci, na ktére nie wydano zezwolenia nie tylko
w odniesieniu do wlasnego materialu Nintendo objetego ochrona prawa autorskiego (jej wlasnych
gier), lecz réwniez objetych ochrona prawa autorskiego materialéw nalezacych do niezaleznych
licencjonowanych producentéw . Sad odsylajacy czyni aluzje do zagadnienia, czy warunkiem objecia
ochrong na podstawie art. 6 dyrektywy 2001/29 jest okoliczno$¢, ze $rodki technologiczne musza
zosta¢ umieszczone przez samego uprawnionego, jednakze nie wspomina o tym w przedstawionym
przez siebie rozumowaniu ani nie odnidst sie do tego aspektu w argumentacji przedstawionej
Trybunalowi. Ja réwniez nie bede odnosila sie do tej kwestii.

30. Po trzecie, rozstrzygniecie postepowania gléwnego uzaleznione jest od ustalenia stanu faktycznego,
do czego umocowany jest wylacznie sad krajowy (w tym miejscu podzielam stanowisko Komisji, ze
przedmiotowych ustalen nalezy dokona¢ odrebnie dla kazdego urzadzenia PC Box oraz dla kazdej
kategorii konsoli Nintendo). Sam Trybunal nie moze na przyklad wyciaga¢ wnioskéw ani wyrazaé
zapatrywan w przedmiocie wzglednych zakreséw, w jakich celem lub intencja Nintendo jest faktycznie
powstrzymanie kopiowania jego gier bez zezwolenia lub uzyskania korzysci handlowych poprzez
wykluczenie interoperacyjnosci z innymi produktami. Trybunal nie jest rowniez wladny rozstrzygnac,
czy urzadzenia PC Box faktycznie spelniaja jedno lub wiecej kryteriéw okre$lonych w art. 6 ust. 2
dyrektywy 2001/29. Moze on jedynie udzieli¢ wskazéwek co do kategorii okoliczno$ci faktycznych,
ktére moga mie¢ znaczenie przy stosowaniu przepiséw krajowych transponujacych ten artykut.

Znaczenie dyrektywy 2009/24

31. Z postanowienia odsylajacego jasno wynika, ze sad krajowy dokonal okreslonych ustalen
faktycznych w przedmiocie charakteru gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo, a nastepnie
doszed! do wniosku, iz wbrew argumentacji podnoszonej przez PC Box przedmiotowych gier nie
mozna uzna¢ za programy komputerowe w rozumieniu dyrektywy 2009/24, lecz za zlozone utwory
multimedialne wchodzace w zakres stosowania dyrektywy 2001/29.

32. W swoich uwagach na pi$mie rzad polski wskazywal, ze ustalenia te moga by¢ kwestionowane,
cho¢ jego wlasna nie w pelni rozstrzygajaca analiza wydaje si¢ zmierza¢ w tym samym kierunku.
Trybunal zatem zwrécit sie z prosba do uczestnikdw obecnych na rozprawie (Nintendo, PC Box oraz
Komisji) o odniesienie sie do zagadnienia zastosowania dyrektywy 2001/29 w takich okolicznosciach jak
te, ktéore wystepuja w postepowaniu gtéwnym. Nintendo i Komisja podzielaja podejscie przyjete przez
sad krajowy. Z drugiej strony PC Box podnosi, ze w przedmiotowych okoliczno$ciach zastosowanie
ma dyrektywa 2009/24, a nie dyrektywa 2001/29; twierdzi ono, ze dekompilacja dokonana przez PC
Box ograniczata si¢ do tych czesci programu, ktére sa niezbedne dla zapewnienia interoperacyjnosci
pomiedzy konsolami Nintendo a grami ,homebrew”, ktére nie naruszaja zadnego prawa autorskiego
badz pokrewnego.

33. Uwazam, ze Trybunal nie ma powodu ani nie jest wlasciwy do dokonywania ponownej oceny stanu
faktycznego ustalonego przez sad odsylajacy, natomiast trudno kwestionowaé na plaszczyznie
zagadnienia prawa Unii Europejskiej wnioski, do ktérych sad krajowy doszed! na podstawie swoich
ustalen w tym wzgledzie.

34. Dyrektywa 2009/24 dotyczy wylacznie programéw komputerowych, natomiast dyrektywa 2001/29
dotyczy praw autorskich i pokrewnych do utworédw intelektualnych w ogdlnosci. Dyrektywa 2001/29
pozostawia niezmienione przepisy prawa Unii dotyczace miedzy innymi ochrony prawnej programéw
komputerowych — i pozostaje bez jakiegokolwiek wplywu na te przepisy. Tak wiec Trybunatl
stwierdzit, ze przepisy dyrektywy 2009/24 stanowia lex specialis w stosunku do dyrektywy 2001/29'.

15 — Zobacz pkt 21 powyzej.
16 — Wyrok Trybunalu z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie C-128/11 UsedSoft, pkt 51.
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Moim zdaniem stwierdzenie to nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze przepisy dyrektywy 2009/24 maja
pierwszenstwo przed przepisami dyrektywy 2001/29, jednakze tylko wéwczas, gdy objety ochrona
material w calosci wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2009/24. Jezeli gry Nintendo
i licencjonowane przez Nintendo bylyby niczym wiecej niz programami komputerowymi, to wéwczas
zamiast dyrektywy 2001/29 mialaby zastosowanie dyrektywa 2009/24. W rzeczy samej jezeli Nintendo
stosowalo odrebne $rodki technologiczne w celu ochrony programéw komputerowych oraz innego
materialu, to wodwczas dyrektywa 2009/24 moglaby mie¢ zastosowanie wzgledem programéw
komputerowych, natomiast dyrektywa 2001/29 wzgledem tegoz innego materiatu.

35. Jednakze sad krajowy stwierdzil, ze gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo nie mozna
sprowadza¢ wylacznie do statusu programéw komputerowych. Zawieraja one rdéwniez utwory
intelektualne w postaci narracyjnej i graficznej, ktérych nie mozna oddzieli¢c od samych programoéw.
Srodki stosowane przez Nintendo oddzialuja na dostep do gier i na korzystanie z nich jako calosci,
a nie tylko na ich cze$¢ skladowa bedaca programem komputerowym. Ochrona przyznana przez
dyrektywe 2009/24 przed czynno$ciami podejmowanymi wobec programéw komputerowych, na ktére
nie udzielono zezwolenia, jest nieco stabsza (z uwagi na wyjatki przewidziane w art. 5 i art. 6") niz
ochrona przyznana przez dyrektywe 2001/29 przed obchodzeniem $rodkéw technologicznych
majacych na celu powstrzymanie lub ograniczenie czynnos$ci, na ktére nie udzielono zezwolenia,
podejmowanych wobec utworéw intelektualnych w ogélnosci. W sytuacji gdy mamy do czynienia ze
zlozonymi utworami intelektualnymi skladajacymi si¢ z programéw komputerowych i innych
materialéw — oraz gdy nie mozna ich rozdzieli¢ — uwazam, ze wéwczas nalezy przyznac¢ silniejsza,
a nie stabsza ochrone. W odmiennym wypadku wiasciciele praw nie uzyskaliby w odniesieniu do tegoz
innego materialu ochrony w stopniu, ktéry im przystuguje na podstawie dyrektywy 2001/29.

36. W kazdym wypadku wydaje sie, iz czynnosci, ktérych dokonania umozliwiaja urzadzenia PC Box,
a ktérych dotyczy postepowanie gtéwne, nie wchodza w zakres jakichkolwiek wyjatkéw okreslonych
w art. 5 i art. 6 dyrektywy 2009/24, cho¢ ponownie nalezy zaznaczy¢, ze jest to zagadnienie zwigzane
z ocena stanu faktycznego dokonang przez sad krajowy.

37. Posiadam wreszcie wiedze, ze niemiecki Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci)
przestal szczegétowe pytanie Trybunatowi w przedmiocie stosowania dyrektywy 2009/24 wobec takich
gier wideo jak te bedace przedmiotem sporu'®. Uwazam za bardziej trafne, by Trybunat rozpatrzyt takie
pytanie w kontekscie pelniejszej argumentacji, ktéra zostanie przedstawiona w tej sprawie,
i w konsekwencji ograniczyl swoja ocene w niniejszej sprawie do konkretnych zwigzanych z wykladnia
zagadnien wskazanych przez sad krajowy.

38. Wobec powyzszego odniose sie do postawionych pytann wylacznie w drodze odniesienia do
przepiséw dyrektywy 2001/29.

Pytania prejudycjalne

39. Tribunale di Milano przedlozyl dwa pytania, by¢ moze nie w tak jasny sposéb, jak bytoby to
pozadane .

17 — Zobacz pkt 16 i 17 powyzej.
18 — Sprawa C-458/13 Grund i in.

19 — Nintendo cytowalo uczonego komentatora, ktéry mial stwierdzi¢, iz ,[t]Jrudno rozszyfrowa¢ znaczenie tych skomplikowanych pytan. (By¢
moze Trybunal zostanie zmuszony do odestania tych pytan w celu uzyskania wstepnych wyjasniern od mediolariskiego sadu lub komisji
jezykoznawcéw)”. Wydaje sie to by¢ przesady, niemniej jednak nie sa one sformutowane w prosty sposéb.
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40. Jak rozumiem, pytanie pierwsze sktada si¢ z dwdch czesci. Po pierwsze, czy ,$rodki technologiczne”
w rozumieniu art. 6 dyrektywy 2001/29 obejmuja nie tylko $rodki fizycznie powigzane z samym
materialem bedacym przedmiotem prawa autorskiego (to znaczy poprzez zintegrowanie w kartach lub
dyskach DVD, na ktérych gry zostaly zapisane), lecz réwniez S$rodki fizycznie powiazane
z urzadzeniami niezbednymi do korzystania z tegoz materialu (to znaczy poprzez zintegrowanie
w konsolach, na ktérych gry sa odtwarzane)? Po drugie, czy przedmiotowe $rodki spelniaja warunki
przyznania ochrony na podstawie tego przepisu, woéwczas gdy (badz nawet jezeli) ich skutek nie tylko
polega na ograniczeniu zwielokrotniania bez zezwolenia materialu bedacego przedmiotem prawa
autorskiego, lecz réwniez na wykluczeniu korzystania z tego materialu za pomoca innych urzadzen
albo z innego materialu za pomoca tychze urzadzen?

41. Drugie pytane zdaje si¢ zasadniczo dotyczy¢ kryteridow, ktére nalezy stosowaé przy dokonywaniu
oceny w kontekscie art. 6 ust. 2 dyrektywy 2001/29 celu lub przeznaczenia takich urzadzen jak
urzadzen PC Box, ktére faktycznie dokonuja obejscia Srodkéw technologicznych objetych ochrona
wzglednie umozliwiaja obejscie tych $rodkéow. W tym wzgledzie sad krajowy z jednej strony odwotuje
sie¢ do ,szczegélnego przeznaczenia przypisanego przez wlasciciela praw do produktu, w ktérym
zostala umieszczona tres¢ objeta ochrong” (to znaczy konsoli Nintendo), a z drugiej strony do zakresu,
charakteru i znaczenia wykorzystania urzadzenia, produktu lub samej czesci (to znaczy urzadzen PC
Box).

42. Wynosze z tego, iz sad krajowy, po pierwsze, dazy do ustalenia, czy $rodki technologiczne
Nintendo spelniaja warunki uzyskania ochrony, bowiem sg one przeznaczone do powstrzymania lub
ograniczenia czynno$ci, ktére nie otrzymaly zezwolenia od wlasciciela praw, nawet jezeli ograniczaja
one réwniez interoperacyjno$¢; w wypadku odpowiedzi twierdzacej — po drugie i odrebnie — czy
ochrona ta musi zosta¢ zapewniona przed dostawami urzadzen PC Box, gdyz umozliwiaja badz
ulatwiaja one dokonywanie takich czynnosci, ktére nie otrzymaly zezwolenia od wlasciciela praw.
Uwazam jednak, ze tych zagadnien nie mozna zupelnie od siebie oddzieli¢, przy czym czynniki,
o ktérych mowa w odniesieniu do jednego zagadnienia, moga mie¢ znaczenie dla znalezienia
rozwigzania dla drugiego zagadnienia.

Pytanie pierwsze

43. Pierwsza cze$¢ pytania mozna poddaé¢ odrebnej analizie, co nie przedstawia trudnoéci. Zaden
przepis art. 6 dyrektywy 2001/29 nie wyklucza takich $rodkéw, jak te bedace przedmiotem sporu,
ktére to $rodki zostaly zintegrowane cze$ciowo z noénikiem gier, a czeSciowo z konsolami, a nastepnie
wigza sie ze wspoéldziataniem no$nika z konsola. Definicja zawarta w art. 6 ust. 3 — ,wszystkie
technologie, urzadzenia lub czesici skladowe, ktére przy normalnym funkcjonowaniu sa przeznaczone
do powstrzymania lub ograniczenia czynnosci w odniesieniu do utworéw lub innych przedmiotéw
objetych ochrong, ktére nie otrzymaly zezwolenia od podmiotu prawa” — jest szeroka, przy czym
obejmuje ona ,zastosowanie kodu dostepu lub mechanizmu zabezpieczenia, takiego jak szyfrowanie,
zaklocanie lub kazd[a] inn[a] transformacj[la] utworu lub przedmiotu objetego ochrong, lub
mechanizmu kontroli kopiowania”. Wykluczenie srodkéw cze$ciowo zintegrowanych z urzadzeniami
innymi niz te, w ktérych umieszczony jest sam material bedacy przedmiotem prawa autorskiego,
oznaczaloby prawdopodobnie odmowe przyznania ochrony szerokiej gamie $srodkéw technologicznych,
ktérym dyrektywa ma wlasnie ja zapewnic.

44. Druga cze$¢ pytania jest mniej jasna.

45. Zaréwno Nintendo, jaki i Komisja stusznie zwracaja uwage, iz $rodek technologiczny musi by¢
skuteczny, aby mogl korzysta¢ z ochrony prawnej przewidzianej w art. 6 dyrektywy 2001/29. Tak wiec
zgodnie z art. 6 ust. 3 nie tylko musi on by¢ przy normalnym funkcjonowaniu przeznaczony do
powstrzymania lub ograniczenia czynnosci, ktére nie otrzymaly zezwolenia, lecz musi réwniez
pozwalaé, aby korzystanie z utworu bylo kontrolowane przez wlasciciela praw. Ponadto Komisja
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stusznie podnosi, Ze czynnosci, do powstrzymania lub ograniczenia ktérych $rodek ten jest
przeznaczony, musza by¢ czynnosciami, odnosnie do ktérych wymagane jest na podstawie przepisow
dyrektywy zezwolenie wlasciciela praw, to znaczy czynno$ciami zwielokrotniania (art. 2), publicznego
udostepniania lub podawania do publicznej wiadomosci (art. 3) lub rozpowszechniania (art. 4) utworu
wlasciciela prawa.

46. Komisja uwaza, ze czynnosci, ktére sa konkretnie przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym,
polegaja gléwnie na zwielokrotnianiu oraz (z uwagi na okolicznos$¢, ze kopie moga by¢ nastepnie
rozpowszechniane) rozpowszechnianiu gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo. Nie widze
powodu, by nie zgodzi¢ sie z tym pogladem.

47. Jak juz zdazylam podkresli¢, ustalenia faktyczne naleza do sadu krajowego, jednakze wydaje mi sie,
ze $rodki technologiczne Nintendo sa skuteczne jesli nie w zakresie powstrzymania zwielokrotniania
bez zezwolenia gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo, to przynajmniej w zakresie
ograniczania tej czynno$ci. Pozostaje prawda, ze sad krajowy uznal, iz ich skuteczno$¢ jest w tym
wzgledzie w duzym stopniu po$rednia (bezposredni skutek polega na powstrzymaniu korzystania za
pomoca konsoli Nintendo z kopii, na ktére nie wydano zezwolenia), nie moge jednak stwierdzi¢, iz
art. 6 dyrektywy 2001/21 zawiera warunki badzZ czyni rozréznienie w zakresie bezposredniosci skutku.
Jezeli kopie, na ktére nie wydano zezwolenia, sa bezuzyteczne (przynajmniej na konsolach Nintendo),
to mamy do czynienia ze znaczacym skutkiem ograniczajacym ich produkcje, a w konsekwencji ich
pdzniejsze rozpowszechnianie. Wydaje si¢ réwniez prawdopodobne, ze $rodki te odniosa taki skutek
»przy normalnym funkcjonowaniu”. Zakladam, iz dla potrzeb dalszego toku analizy, powyzsze jest
prawda.

48. Jezeli bylyby to jedyne ich skutki, to przedmiotowe $rodki technologiczne w oczywisty spos6b
wchodzityby w zakres stosowania art. 6 dyrektywy 2001/29, a w konsekwencji korzystaly z ochrony
prawnej.

49. Jednakze pytanie sadu krajowego zawiera w sobie zaloZzenie, iz $rodki te powstrzymuja lub
ograniczaja rowniez czynnosci, ktére nie wymagaja zezwolenia ze strony wlasciciela praw na podstawie
dyrektywy 2001/29 — takie jak zastosowanie konsoli Nintendo do korzystania z gier innych niz gry
Nintendo lub licencjonowane przez Nintendo badz ich kopii albo korzystanie z gier Nintendo lub
licencjonowanych przez Nintendo za pomocg innych konsoli niz produkowane przez Nintendo.

50. W zakresie w jakim powstaja takie inne skutki, dyrektywa 2001/29 nie naklada wymogu objecia
ochrong prawna przedmiotowych s$rodkéw technologicznych. W rzeczy samej nie wydaje sie, by
przyznanie takiej ochrony bylo zasadne.

51. Trudno$¢ polega na tym, ze te same $rodki powstrzymuja badZ ograniczaja zaréwno czynnosci,
ktére wymagaja zezwolenia, jak i te, ktére zezwolenia nie wymagaja.

52. Nintendo podnosi, iz okolicznos¢, ze $rodek technologiczny powstrzymuje badZz ogranicza
czynno$ci niewymagajace zezwolenia, pozostaje bez znaczenia, pod warunkiem ze skutek taki ma
charakter sporadyczny lub incydentalny wzgledem gltéwnego celu i skutku polegajacego na
powstrzymaniu lub ograniczeniu czynno$ci wymagajacych zezwolenia. W przeciwienstwie do tego PC
Box kladzie nacisk na zasade proporcjonalnosci i zasade interoperacyjnosci wyrazona odpowiednio
w motywach 48 i 54 dyrektywy 2001/29: $rodki technologiczne wykraczajace poza to, co jest
konieczne dla ochrony samego materialu bedacego przedmiotem prawa autorskiego albo ktdre
wykluczaja interoperacyjno$¢, nie powinny zatem korzysta¢ z ochrony. Komisja uwaza, iz jezeli
przedmiotowe $rodki powstrzymuja réwniez czynno$ci, ktére nie wymagaja zezwolenia, to jezeli
moglyby one zosta¢ zaprojektowane w taki sposéb, by powstrzymywa¢ wylacznie czynnosci
wymagajace zezwolenia, to sa one sa nieproporcjonalne i w konsekwencji nie podlegaja ochronie;
jednakze jezeli okoliczno$¢, ze powstrzymuja one réwniez czynnosci nie wymagajace zezwolenia jest
nieunikniona, to niekoniecznie sa one nieproporcjonalne, a wiec moga podlega¢ ochronie; ocena ta
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wymaga uwzglednienia obecnego stopnia rozwoju technologicznego. Nintendo i rzad polski podnosza,
ze konsole Nintendo nie sa urzadzeniami komputerowymi ogdlnego przeznaczenia; zostaly one
zaprojektowane i sa sprzedawane w wylacznym i wyraznym celu umozliwienia korzystania za ich
pomoca z gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo.

53. Tak wiec istnieje szeroki konsensus miedzy uczestnikami postepowania, ktérzy zlozyli uwagi (ja
réwniez podzielam ten poglad), ze nalezy zastosowaé kryterium proporcjonalnosci, czyli zasade,
o ktérej mowa w motywie 48 dyrektywy 2001/29. Jednakze Nintendo i PC Box podchodza do tego
kryterium z zupelnie odmiennych punktéw wyjscia, w zwiazku z czym podnosza argumentacje
przemawiajaca za przeciwnymi rozstrzygnieciami.

54. Podzielam poglad Komisji, iz zachodzi konieczno$¢ przeprowadzenia przez sad krajowy analizy, czy
w obecnym stanie rozwoju technologicznego mozna uzyska¢ pozadany skutek w postaci powstrzymania
lub ograniczenia czynno$ci wymagajacych zezwolenia wilasciciela praw bez jednoczesnego
powstrzymywania lub ograniczania czynnosci niewymagajacych takiego zezwolenia. Innymi slowy —
czy Nintendo moglo chroni¢ swoje wtasne gry lub gry licencjonowane jednoczesnie nie powstrzymujac
badz nie ograniczajac mozliwosci korzystania z gier typu ,homebrew” za pomoca swoich konsoli?

55. Podzielam réwniez ostrozny i zniuansowany sposob, w jaki Komisja wyraza swdj poglad. Kryterium
proporcjonalnosci nie mozna sprowadzaé do prostego twierdzenia, ze zakl6canie uprawnionej
dzialalnosci pozostaje bez znaczenia, pod warunkiem Ze ma ono jedynie incydentalny charakter
(Nintendo), albo ze wszelkie ograniczenia interoperacyjnosci sa koniecznie nieproporcjonalne. (PC
Box).

56. W swojej klasycznej postaci stosowanej przez Trybunal kryterium to wiaze sie¢ z ustaleniem, czy
dany $rodek stuzy realizacji zgodnego z przepisami celu, czy jest on odpowiedni dla realizacji tegoz
celu oraz czy nie wykracza on poza to, co jest konieczne do realizacji tegoz celu.

57. Co sie tyczy pierwszego elementu przedmiotowego kryterium, cel powstrzymania badz
ograniczenia czynnosci, na ktére nie udzielil zezwolenia wtasciciel praw, jest nieodlaczny dla kazdego
systemu prawa autorskiego, do czego wrecz zacheca ochrona prawna wymagana na podstawie art. 6
dyrektywy 2001/29.

58. W zakresie w jakim $rodki technologiczne Nintendo realizuja wylacznie tenze zgodny z przepisami
cel, zagadnienie ich odpowiednio$ci dla jego realizacji jest $ci$le zwigzane z ich skutecznos$cia, do czego
odniostam si¢ w pkt 45—-47 powyzej. Sad krajowy powinien orzec na podstawie przedstawionych mu
dowodéw, ktére $rodki technologiczne sposréd obecnie dostepnych moga skutecznie chroni¢ przed
zwielokrotnianiem bez zezwolenia gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo. By¢ moze nie
istnieja $rodki, ktére sa w stanie zupelnie zapewni¢ powstrzymanie tego rodzaju czynnosci.
Poszczegdlne $rodki moga natomiast prowadzi¢ do ograniczen w odmiennych stopniach. Sad krajowy
zobowiazany jest do ustalenia, czy stopienn ograniczenia uzyskany przez sporny $rodek technologiczny
zapewnia skuteczna ochrone przed czynnosciami, na ktdére nie udzielono zezwolenia.

59. Jezeli natomiast sad krajowy mialby orzec, ze Nintendo ponadto realizowalo inny, nieuzasadniony
w kontekscie tejze dyrektywy cel, to wowczas przy dokonywaniu analizy czy przedmiotowe $rodki byly
odpowiednie do realizacji zgodnego z przepisami celu powstrzymania lub ograniczenia czynnosci, na
ktére nie udzielono zezwolenia nalezy uwzgledni¢ zakres, w jakim charakter $rodkéw
technologicznych zostal okreslony przez ten drugi cel.

60. Pozostaje jeszcze zagadnienie, czy $rodki nie wykraczaja poza to, co jest konieczne dla realizacji

celu powstrzymania lub ograniczenia zwielokrotniania gier Nintendo i licencjonowanych przez
Nintendo, na ktére nie udzielono zezwolenia.
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61. W tym wzgledzie sad krajowy powinien dokona¢ analizy, w jakim stopniu zostaly ograniczone
czynnosci, ktére nie wymagaja zezwolenia ze strony wlasciciela praw. Jakie kategorie czynnosci zostaja
faktycznie powstrzymane lub ograniczone, wowczas gdy stosowane sg sporne srodki technologiczne,
ktére nie sa obchodzone? Jaka wage ma okoliczno$¢, iz takie czynnosci nie powinny by¢
powstrzymywane ani ograniczane?

62. Bez wzgledu na ocene stopnia ingerencji spowodowanego przez sporne Srodki technologiczne
zajdzie konieczno$¢ rozstrzygniecia, czy inne $rodki mogly spowodowa¢ mniejsza ingerencje,
a jednocze$nie zapewnialyby poréwnywalna ochrone praw przystugujacych wiascicielom tychze praw.
W tym wzgledzie moze mie¢ znaczenie uwzglednienie wzglednych kosztéw poszczegdlnych kategorii
srodkéw technologicznych, wespét z innymi czynnikami mogacymi oddzialywaé lub okresla¢
dokonanie wyboru pomiedzy przedmiotowymi $rodkami.

63. Na podstawie takich wlasnie przedstawionych powyzej w zarysie wzgledéw (przy czym nie
twierdze, ze sa one wyczerpujace), sad krajowy powinien rozstrzygna¢, czy s$rodki technologiczne
bedace przedmiotem postepowania gtéwnego sa proporcjonalne do realizacji celu, jakim jest ochrona
przed czynno$ciami, na ktére nie udzielono zezwolenia, w sposéb przewidziany w art. 6 dyrektywy
2001/29, a tym samym czy przystuguje im ochrona prawna wymagana na podstawie tego przepisu, czy
tez srodki te wykraczaja poza to, co jest konieczne dla realizacji tego celu, a tym samym nie przystuguje
im przedmiotowa ochrona.

64. Analiza ta nie bedzie jednakze pelna bez zbadania tej ochrony réwniez w kontekscie urzadzen,
produktéw, czesci skladowych badz ustug, przed ktérymi zada sie ochrony, a czego dotyczy pytanie
drugie.

Pytanie drugie

65. Sad krajowy zwrdcil sie o wskazéwki w przedmiocie znaczenia ,szczegdlnego przeznaczenia
przypisanego przez wlasciciela praw do produktu, w ktérym zostala umieszczona tres¢ objeta ochrong”
(konsoli Nintendo) oraz zakresu, charakteru i znaczenia wykorzystania urzadzen, przed uzyciem
ktérych zada sie ochrony (sprzedawanych przez PC Box ,mod chips” i ,,game copiers”).

66. Co sie tyczy pierwszego aspektu, sad krajowy odwoluje si¢ do orzecznictwa wloskich sadéw
karnych, zgodnie z ktérym najwyrazniej sposéb udostepnienia publicznoséci konsoli oraz fakt, ze
zostala przeznaczona do korzystania z gier wideo, moze prowadzi¢ do wniosku, ze korzystanie z ,mod
chips” ma gléwnie na celu obchodzenie zainstalowanych $rodkéw technologicznych. Sad odsylajacy
zastanawia sie¢ jednak, czy rozumowanie to jest wlasciwe, w szczegélnosci w takim jak toczace sie
przed nim postepowaniu. W swoich uwagach zaréwno Nintendo, jak i Komisja uznaja, ze zamiar
producenta w kwestii wykorzystania konsoli nie stanowi istotnego kryterium przy dokonywaniu oceny
przeznaczenia ,mod chips” badz ,game copiers”. W drodze domniemania wydaje sie, ze PC Box zajeto
identyczne stanowisko w swoich bardzo zwiezlych uwagach w tym przedmiocie, natomiast rzad polski
uwaza, iz przeznaczenie jest czynnikiem, ktéry moze by¢ brany pod uwage, jednakze nie ma
rozstrzygajacego znaczenia.

67. Ja réwniez uwazam, iz szczegélne przeznaczenie przypisane przez Nintendo jej konsolom pozostaje
bez znaczenia dla oceny, czy nalezy zapewni¢ ochrone przed dostawa urzadzen PC Box. Znaczenie ma
natomiast okolicznos¢, czy urzadzenia PC Box wchodza w zakres stosowania art. 6 ust. 2 dyrektywy
2001/29, a zatem nalezy odnies¢ sie do drugiego aspektu pytania — to znaczy, zakresu, charakteru
i znaczenia wykorzystania urzadzen PC Box.
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68. Jak zauwaza Komisja, w sytuacji gdy srodkowi technologicznemu przystuguje ochrona na podstawie
art. 6 ust. 2 dyrektywy 2001/29, ochrona ta powinna by¢ zapewniona przed produkcja, przywozem,
rozpowszechnianiem, sprzedaza, najmem, reklama w celach sprzedazy lub najmu lub przed
posiadaniem w celach handlowych urzadzen, ktére: a) stanowia przedmiot promocji, reklamy lub
sprzedazy w celu obejécia przedmiotowych skutecznych $rodkéw technologicznych; lub b) posiadaja
tylko ograniczony, majacy handlowe znaczenie cel lub zastosowanie inne niz ich obejicie; lub c) sa
gléwnie zaprojektowane, produkowane lub dostosowane do celu umozliwienia lub ulatwienia ich
obchodzenia. Jezeli nie zostaje spelnione zadne z tych kryteriéw, ochrona nie przystuguje na podstawie
tych przepisow; natomiast spelnienie chocby tylko jednego kryterium powoduje koniecznos¢
zapewnienia ochrony.

69. W swoim pytaniu sad krajowy przywiazuje najwyrazniej mniejsze znaczenie do punktéw a) lub c),
to znaczy do celéw, dla ktérych prowadzona jest sprzedaz tych urzadzen badz dla ktérych zostaly one
zaprojektowane, niz punktu b), to znaczy do handlowego znaczenia korzystania z przedmiotowych
urzadzen. Sad krajowy docieka, na jakiej kategorii kryteriéw nalezaloby sie¢ oprze¢ przy dokonywaniu
oceny, czy sprzedawane przez PC Box ,mod chips” lub” game copiers” ,posiadaja tylko ograniczony,
majacy handlowe znaczenie cel lub zastosowanie inne niz obejscie” umieszczonych przez Nintendo
srodkéw technologicznych.

70. Nawigzanie w pytaniu do kryteriéw ilosciowych wydaje sie wskazywa¢, ze sad krajowy przewiduje
analize dowodéw na przyklad pod katem tego, jak czesto urzadzenia PC Box sa faktycznie
wykorzystywane w celu umozliwienia korzystania z kopii gier Nintendo i licencjonowanych przez
Nintendo, na ktére nie wydano zezwolenia na konsolach Nintendo, oraz jak czesto sa one
wykorzystywane w celu umozliwienia korzystania z gier, ktére nie naruszaja prawa autorskiego do gier
Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo.

71. Nintendo podnosi, ze powyzsze podejscie wskazuje na bledne rozumowanie: istotna nie jest
okoliczno$¢, czy istnieje znaczace z handlowego punktu widzenia przeznaczenie badz wykorzystanie
inne niz utatwianie naruszania wylacznych praw chronionych przez $rodki technologiczne, lecz po
prostu czy istnieje znaczace z handlowego punktu widzenia przeznaczenie badz wykorzystanie inne niz
obchodzenie tychze srodkéw, bez wzgledu na rodzaj ulatwianych tym sposobem czynnosci badz
dziatalnosci.

72. Komisja natomiast w trakcie rozprawy podkreslita, ze celem dyrektywy 2001/29 nie jest tworzenie
innych praw niz te wymienione w art. 2, 3 oraz 4 (w istocie udzielanie zezwolenia na zwielokrotnianie,
udostepnianie badZz rozpowszechnianie utworu objetego ochrona badz odmowa udzielenia
przedmiotowych zezwolert). Ochrona prawna na podstawie art. 6 jest wymagana jedynie przed
obchodzeniem $rodkéw technologicznych, ktére to obchodzenie stanowiloby naruszenie tych
konkretnych praw”. W konsekwencji nalezatoby dokona¢ analizy ostatecznego przeznaczenia badz
wykorzystania urzadzen PC Box, a nie tylko zagadnienia, czy istnieje znaczace z handlowego punktu
widzenia przeznaczenie badZz wykorzystanie inne niz obchodzenie $rodkéw technologicznych
Nintendo.

73. Podzielam w tym zakresie stanowisko Komisji, a ze swojej strony dodam, ze te same czynniki maja
znaczenie dla dokonania oceny samych $rodkéw technologicznych Nintendo.

20 — Komisja zwrdcila uwage, ze w jej wniosku oraz zmienionym wniosku dotyczacym dyrektywy 2001/29 w art. 6 ust. 1 i 2 wyraznie wskazano,
ze dotyczy on ,obchodzenia bez zezwolenia skutecznych $rodkéw technologicznych przeznaczonych do ochrony praw autorskich lub prawa
pokrewnego prawu autorskiemu [...]”, natomiast Rada usuneta to wyliczenie wylacznie w celu ,uproszczenia redakcji” [zob. Wspdlne
stanowisko (WE) 48/2000 z dnia 28 wrze$nia 2000 r., Dz.U. C 344, s. 1)].
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74. Okolicznosci, ze $rodki technologiczne Nintendo stanowia blokade zaréwno dla czynno$ci, na ktére
nie udzielono zezwolenia (korzystanie z kopii gier Nintendo i licencjonowanych przez Nintendo, na
ktére nie wydano zezwolenia), jak i dla czynno$ci niewymagajacych zezwolenia (korzystanie z innych
gier); oraz ze urzadzenia PC Box umozliwiaja obchodzenie blokady w obu przypadkach — nie sa
sporne. Tak wiec blokada i obchodzenie dziela ze soba wspdlng przestrzen; chodzi o dwie strony tego
samego medalu.

75. Zakres, w jakim urzadzenia PC Box moga faktycznie by¢ wykorzystywane w innych celach niz
naruszanie wylacznych praw, bedzie zatem stanowil czynnik, ktéry nalezy uwzgledni¢ nie tylko dla
potrzeb rozstrzygniecia, czy urzadzenia te wchodza w zakres stosowania art. 6 ust. 2 dyrektywy
2001/29, lecz réwniez dla oceny, czy $rodki technologiczne Nintendo spelniaja kryterium
proporcjonalnosci. Jezeli bedzie mozna ustali¢, ze sa one gléwnie wykorzystywane do takich innych
celéw (przy zalozeniu , ze takie ustalenie nalezy do sadu krajowego), to nie tylko sa one
wykorzystywane w sposéb, ktéry nie narusza zadnych wylacznych praw zagwarantowanych
w przepisach dyrektywy 2001/29, lecz nawet pojawi sie wéwczas silne wskazanie, iz te $rodki
technologiczne nie s3 proporcjonalne. Natomiast, jezeli bedzie mozna ustali¢, ze urzadzenia te
wykorzystywane sa gléwnie w celu naruszania wylacznych praw, to wdéwczas pojawi sie silne
wskazanie, ze $rodki te sa proporcjonalne. W konsekwencji, na ile to mozliwe, ilo§ciowa ocena
ostatecznych celéw, dla ktérych obchodzone sa s$rodki technologiczne za pomoca tych urzadzen
bedzie miala znaczenie dla ustalenia zaréwno tego, czy $rodki technologiczne Nintendo w ogdlnosci
spetniaja warunki objecia ich ochrong prawng, jaki i tego czy nalezy udzieli¢ takiej ochrony przed
sprzedaza urzadzen PC Box.

76. Do zagadnienia kryteriéw jako$ciowych podnoszonych przez sad krajowy praktycznie nie
odniesiono si¢ w uwagach przekazanych Trybunalowi. Z wniosku o wydanie orzeczenia
prejudycjalnego wydaje sie wynika¢, iz sad krajowy przewidywal, ze znaczenie umozliwienia korzystania
z konsoli Nintendo do celéw nienaruszajacych wylacznych praw moze przewaza¢ nad znaczeniem
powstrzymania badz ograniczenia czynno$ci, na ktére nie udzielono zezwolenia.

77. Wskazatam powyzej*, ze takie wzgledy moga mie¢ znaczenie przy zastosowaniu kryterium
proporcjonalnosci wobec $rodkéw technologicznych Nintendo. Moim zdaniem moga one réwniez
posiada¢ znaczenie dla zagadnienia, czy nalezy zapewni¢ ochrone przed sprzedaza urzadzen PC Box.

78. Zgodze sie, iz w niektorych przypadkach moze mie¢ znaczenie okoliczno$¢ (choé¢ mniejsze niz
w innych), iz wdrazanie $§rodkéw technologicznych stuzacych ochronie wylacznych praw nie powinno
ingerowa¢ w prawa uzytkownikéw do wykonywania czynnosci, ktére nie wymagaja zezwolenia.
Jednakze w zakresie, w jakim te ostatnie prawa nie sa prawami podstawowymi, znaczenie ochrony
praw autorskich i pokrewnych powinno zosta¢ réwniez nalezycie uznane. Tym niemniej kryteria
jakosciowe nalezy rozpatrywaé w $wietle juz wcze$niej omdédwionych kryteriéw iloéciowych, to znaczy
wzglednego zakresu i czestotliwosci korzystania naruszajacego wylaczne prawa oraz korzystania, ktére
nie narusza tych praw.

Wnioski

79. W S$wietle powyzszych rozwazan wyrazam opinie, iz Trybunal powinien odpowiedzie¢
w nastepujacy sposob na pytania podniesione przez Tribunale di Milano:

1)  Przy prawidlowej wykladni dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych
w spoleczenstwie informacyjnym ,S$rodki technologiczne” w rozumieniu art. 6 tejze dyrektywy

21 — W pkt 61.
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moga obejmowac¢ $rodki, ktére nie tylko zostaly zintegrowane z samymi utworami objetymi
ochrona, lecz réwniez z urzadzeniami przeznaczonymi do umozliwienia dostepu do
przedmiotowych utworéw.

Przy okreslaniu, czy takie $rodki spelniaja warunki objecia ich ochrona na podstawie art. 6
dyrektywy 2001/29/WE, w sytuacji kiedy skutkuja one powstrzymaniem lub ograniczeniem nie
tylko czynnos$ci wymagajacych udzielenia zgody przez wlasciciela praw na podstawie tej
dyrektywy, lecz réwniez czynnosci niewymagajacych takiej zgody, sad krajowy powinien dokona¢
weryfikacji, czy zastosowanie tych $rodkéw jest zgodne =z zasada proporcjonalnosci,
a w szczeg6lnosci czy w aktualnym stanie rozwoju technologicznego pierwszy z wymienionych
skutkéw moglby zostal zrealizowany bez wywolywania drugiego skutku badz wywolujac go
w mniejszym zakresie.

Przy okre$laniu, czy nalezy zapewni¢ ochrone przed dostawa urzadzen, produktéw, czesci badz
uslug na podstawie art. 6 ust. 2 dyrektywy 2009/21, nie zachodzi konieczno$¢ uwzgledniania
szczegllnego przeznaczenia przypisanego przez wlasciciela praw urzadzeniu zaprojektowanemu
w celu umozliwienia dostepu do objetych ochrona utworéw. W przeciwienstwie do tego
wzgledem, ktéry posiada znaczenie, jest zakres, w ktérym urzadzenia, produkty, czesci sktadowe
badZ uslugi, przed ktérymi wilasciciel praw ubiega sie¢ o ochrone, sa lub moga by¢
wykorzystywane do zgodnych z przepisami prawa celéw innych niz umozliwianie czynnosci
wymagajacych zezwolenia ze strony wlasciciela praw.
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