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Opfata za korzystanie z programu
komputerowego jako ustugi**

Technologia chmur obliczeniowych (cloud computing), w tym zwlaszcza model
oprogramowania jako ustugi (Software as a Service, SaaS), zyskuje coraz
bardziej na znaczeniu gospodarczym zaréwno w Polsce, jak i zagranica'. Ten
sposéb eksploatacji programu komputerowego, jak sygnalizowalem wczesniej,
istotnie rézni si¢ od przewazajacego obecnie udzielania licencji na korzystanie
z omawianego utworu, utrwalonego na nosniku danych?. Do cech charakte-
rystycznych Software as a Service zalicza si¢ przy tym nierzadko powigzanie
wysokosci wynagrodzenia uiszczanego przez uzytkownika z rozmiarem rzeczy-
wistego korzystania z programu komputerowego®. Co wiecej, takie uksztattowa-

* DR KrRZYszTOF ZOK - Katedra Prawa Cywilnego, Handlowego i Ubezpieczeniowego, Uniwersytet
im. Adama Mickiewicza w Poznaniu; e-mail: krzysztof.zok@amu.edu.pl
** Niniejszy artykul stanowi efekt realizacji projektu badawczego nr 2015/19/D/HS5/00006,
pt. Charakter prawny uméw dotyczgcych przetwarzania w chmurze obliczeniowej (cloud computing),
wykonywanego w ramach grantu udzielonego przez Narodowe Centrum Nauki w konkursie Sonata 10.
! 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 systeméw prawnych,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasno$ci Intelektualnej” 2015,
z. 129, s. 19-20 wraz z powolang tam literatura.
2 7Zob. K. Zok, Kwalifikacja umowy..., s. 18-32; K. 7.0k, Prawna i ekonomiczna analiza umowy
o korzystanie z programu komputerowego jako ustugi (Software as a Service, Saa$), ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2017, nr 4, s. 63-78.
> M. Matyszko, SAAS jako metoda swiadczenia e-ustug, Warszawa 2008, s. 13 (publikacja
doste¢pna na stronie Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczoéci — www.parp.gov.pl, 30.06.2017);
J. Marly, Praxishandbuch. Softwarerecht, Miinchen 2009, s. 450-451; A. Mateos, J. Rosenberg, Chmura
obliczeniowa. Rozwigzania dla biznesu, Gliwice 2011, s. 9, 28, 39, 42; T. Mather, S. Kumaraswamy,
S. Latif, Cloud Security and Privacy. An Entreprise Perspective on Risks and Compliance, Sebastopol
2009, s. 7-8, 18. Tak tez ogdlnie w odniesieniu do chmury obliczeniowej P. Mell, Th. Grance, The
NIST Definition of Cloud Computing, s. 2, http://dx.doi.org/10.6028/NIST.SP.800-145, 30.06.2017;
E. Molenda-Kropielnicka, Cloud Computing - zagadnienia prawne, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasno$ci intelektualnej” 2013, z. 119, s. 112, 130-131, 148. E. Stau-
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nie odptatno$ci uwaza si¢ za czynnik zwigkszajacy ekonomiczng atrakcyjnosé
umowy o oprogramowanie jako ustuge w poréwnaniu do dominujacej aktualnie
umowy licencji*. Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie wystepu-
jacych w praktyce modeli wynagradzania za korzystanie z programu kompu-
terowego w chmurze obliczeniowej, a takze udzielenie odpowiedzi na pytanie,
czy sposob, w jaki oplata ta jest uksztaltowana, faktycznie istotnie odbiega od
rozwigzan przyjmowanych w umowie licencji. Na tej podstawie mozliwe jest
w szczegblnosci zbadanie, czy przepisy ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych moga stanowi¢ punkt odniesienia dla wspomnianego $wiadczenia
spelnianego przez uzytkownika Software as a Service®.

1. Funkcja ochronna regulacji wynagrodzenia w prawie autorskim

Normy prawne wystowione w rozdziale 5 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych nierzadko opieraja si¢ implicite na zalozeniu, w §wietle ktérego
tworca zazwyczaj wystepuje jako stabsza strona zobowigzania®. Uregulowanie
to pelni zatem funkcje podobna do przepiséw o ochronie konsumenta. Stusznie
jednak wskazuje sie na rézne uzasadnienie obu tych regulacji. Ochrona twoércy
wynika bowiem ze strukturalnej dysproporcji sity ekonomicznej kontrahentéw
w ramach pierwotnych stosunkéw z zakresu prawa autorskiego’. Wzmocnie-
nie sytuacji prawnej konsumenta stanowi natomiast konsekwencje asymetrii
informacji, ktéra moglaby by¢ z kolei wykorzystywana przez przedsigbiorcow.

degger, Rechtsfragen beim Erwerb von IT-Systemen, w: Informatikrecht, red. D. Jahnel, A. Schramm,
E. Staudegger, Wien 2003, s. 87 J. Stawicki, Cloud Computing: idea, historia, mozliwosci i praktyka,
w: Techniczne i ekonomiczne aspekty cloud computing, red. O. Lesicka, Warszawa 2010, s. 9; J. Szy-
jewska-Baginska, w: Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2016,
s.440. Zob. tez komunikat z 27.9.2012 r., Wykorzystanie potencjatu chmury obliczeniowej w Europie,
COM(2012)529 final, s. 4.

* A. Mateos, J. Rosenberg, Chmura obliczeniowa..., s. 31-32; T. Mather, S. Kumaraswamy, S. Latif,
Cloud Security..., s. 17-18; ]. Soma, M. Nichols, M.M. Gates, A. Gutierrez, Chasing the Clouds without
Getting Drenched: a Call for Fair Practices in Cloud Computing Services, “Journal of Technology
Law & Policy” 2001, nr 16, s. 202.

* Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t. jedn. Dz.U. z 2017
r., poz. 880 z p6Zzn. zm.), dalej: ,,u.p.a.p.p.”.

¢ Zob. M. Kepinski, w: System Prawa Prywatnego. Prawo autorskie, t. 13, red. ]. Barta, Warszawa
2017, s. 698-699, 703; T. Targosz, w: T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce
autorskie prawa majgtkowe, Warszawa 2010, s. 22-23; K. Wlodarska-Dziurzynska, w: T. Targosz,
K. Wtodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce autorskie prawa majgtkowe, Warszawa 2010,
s. 225-226; podobnie: J. Szyjewska-Baginiska, Ustawa o..., s. 436, 438. Szerzej E. Traple, Ustawowe
konstrukcje w zakresie majgtkowych praw autorskich i obrotu nimi w dobie kryzysu prawa autorskiego,

»Rozprawy habilitacyjne” 1990, nr 179, s. 107-122; D. Sokolowska, Prawo twdrcy do wynagrodzenia
w prawie autorskim, Poznan 2013, s. 253-254, ktéra omawia funkcje wynagrodzenia.
7 T. Targosz, Umowy przenoszgce..., s. 22-23.
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Powyzsza réznica przektada sie na odmienny sposéb tagodzenia i usuwania
faktycznej nieréwnowagi kontraktowej stron. Ustawodawca wyposaza wprawdzie
tworce w uprawnienia pozwalajace domagac si¢ przekazania okreslonych danych
przez kontrahenta. Uwaga ta dotyczy w szczegdlnosci roszczenia informacyjnego,
o ktorym mowa w art. 47 u.p.a.p.p. Niemniej ochrona twércy - w odréznieniu
od ochrony konsumenta - nie polega w zasadzie na udzielaniu mu dodatkowych
informacji. Bezzasadne byloby bowiem powiadamianie osoby, ktéra stworzyta
utwor, o wlasciwosciach tego dobra niematerialnego. Dane odnoszace si¢ do
przedmiotu §wiadczenia stanowig tymczasem nierzadko podstawowe infor-
macje, ktore powinien uzyska¢ konsument. Taki obowigzek przewidziano
w szczegdlnosci expressis verbis w art. 8 ust. 1 pkt 1iart. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy
o prawach konsumenta®.

Uprawnienia informacyjne tworcy nalezy raczej postrzegac jako element szer-
szej regulacji ochronnej. Normy prawne zawarte w rozdziale 5 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych nakierowane sg bowiem przede wszystkim
na przeciwdzialanie ,nadmiernemu” wyzbywaniu si¢ praw przez osobe, ktora
stworzyla utwdr®. Uzyskanie okreslonych danych od kontrahenta ma w tym
$wietle znaczenie instrumentalne, a nie samodzielne. Wymieniony srodek prawny
stuzy mianowicie realizacji zasadniczego celu, jakim jest zapewnienie tworcy
odpowiedniego wynagrodzenia. Nierzadko osoba, ktdra stworzyta utwor, gotowa
jest, zwlaszcza na poczatku swojej dzialalnosci tworczej, udzieli¢ licencji albo
przenies$¢ przystugujace jej prawa wylaczne w zamian za nieproporcjonalnie
niska optate albo wrecz nieodptatnie'.

Aktualnos¢ dotychczasowych uwag budzi watpliwosci w przypadku opro-
gramowania. Wspomniane dobra niematerialne s3 bowiem wytwarzane przez
zespoly programistéw, zatrudnionych przez duzych, czesto zagranicznych
przedsiebiorcow. Wniosek ten dotyczy w szczegdlnosci oprogramowania stan-
dardowego, nakierowanego na zaspokajanie typowych potrzeb przecietnego
uzytkownika. Konsekwentnie zatem podmioty wytwarzajace programy kom-
puterowe przewaznie nie majg statusu twdrcy sensu stricto. Niemniej, zgodnie
zart. 74 ust. 3 u.p.a.p.p., przedsigbiorcy ci nabywaja w sposob pierwotny i ex lege
autorskie prawa majatkowe do programéw komputerowych stworzonych przez
ich pracownikéw w ramach wykonywania obowiazkéw ze stosunku pracy, o ile
umowa nie stanowi inaczej. Rozwigzanie to zdaje si¢ zatem upodabnia¢ sytuacje
prawna producenta oprogramowania do sytuacji prawnej tworcy sensu stricto.

8 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (t. jedn. Dz.U. 2 2017 r., poz. 683 z pézn. zm.).

° M. Kepinski, System Prawa..., s. 698, 703.

10 Tamze, s. 703; K. Wlodarska-Dziurzyniska, Umowy przenoszgce..., s. 225. Podobnie Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 4 lutego 1965 r., II CR 536/64, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna i Izba Pracy i Ubezpieczen Spolecznych” 1965, nr 12, poz. 215 odnidst sie krytycznie do
praktyki ustalania najnizszych stawek wynagrodzenia dla debiutujgcych autoréw.
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Tym bardziej, jesli uwzgledni si¢ wynikajace z art. 77 u.p.a.p.p. ograniczenie
autorskich praw osobistych do programu komputerowego oraz przesuniecie
czesci tych uprawnien do sfery autorskich praw majatkowych!.

Ryzyko dysproporcji $wiadczen stron rozklada si¢ zatem odmiennie w przy-
padku programéw komputerowych i pozostatych utworéw. Nierzadko bowiem
to uzytkownik znajduje si¢ w trudniejszej sytuacji ekonomicznej i prawnej niz
dostawca oprogramowania. W literaturze zwraca si¢ w szczeg6lno$ci uwage na
niedopasowanie przepiséw o umowie licencji do specyfiki obrotu omawianym
dobrem niematerialnym'?. Dostawcy programéw komputerowych moga bowiem
instrumentalnie wykorzystywa¢ normy prawne w rozdziale 5 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych w celu zwigkszenia swojej przewagi gospo-
darczej. Takie dzialanie wykraczaloby poza funkcje ochronng wymienionych
przepisow. Powyzsza konkluzja nie powinna by¢ jednak w mojej ocenie nad-
miernie uogdlniana. Czesto bowiem sytuacja ekonomiczna podmiotdw, ktore
tworzg programy komputerowe w celu zaspokojenia indywidualnych potrzeb
uzytkownika, nie odbiega w Polsce istotnie od sytuacji ekonomicznej twércow
innych utworéw"’. Nie mozna wigc wykluczy¢ w tym przypadku wystgpienia
wskazanej wczesniej strukturalnej nieréwnowagi kontrahentéw.

Korzystanie z programu komputerowego jako ustugi stanowi zrédlo dal-
szych watpliwosci. Eksploatacja oprogramowania w chmurze obliczeniowej
wigze sie bowiem potencjalnie z niedostatkiem informacji o istotnych cechach
$wiadczenia dostawcy, takich jak wylaczenie odpowiedzialnosci tego podmiotu
za szkody powstale w wyniku nieprawidlowego dziatania systemu, mozliwo$¢
jednostronnej zmiany wysokosci oplaty lub ograniczenie prawa do wypowie-
dzenia umowy". Wymienione postanowienia kontraktowe moga zatem prowa-
dzi¢ do swoistego ,,uwigzienia” uzytkownika w wykreowanym zobowigzaniu

11 ]. Barta, R. Markiewicz, w: Prawo autorskie i prawa pokrewne, red. J. Barta. R. Markiewicz,
Warszawa 2011, s. 462; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2016, s. 299; K. Gienas,
w: Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. E. Ferenc-Szydetko, Warszawa
2016, 5. 643; A. Szewc, G. Jyz, Ochrona programéw komputerowych, informacji i baz danych, Bytom
2001, s. 51; podobnie J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Prawo autorskie w spoleczenstwie informa-
cyjnym, w: System Prawa Prywatnego. Prawo autorskie, t. 13, red. J. Barta, Warszawa 2017, s. 1273;
D. Czajka, Ochrona praw tworcow i producentow. Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa
2010, s. 141, 144. Z kolei K. Swiecka, J.S. Swiecki, Prawo autorskie u prawa pokrewne. Komentarz.
Wybér miedzynarodowych aktéw prawnych, Warszawa 2004, s. 126-127 uznaja, ze zmiana programu
komputerowego jest mozliwa w ramach uzytku prywatnego. Spostrzezenie to wydaje si¢ jednak
nieprzekonujace, biorac pod uwage art. 77 u.p.a.p.p.

12 ]. Barta, R. Markiewicz, Z perspektywy legalnego dysponenta, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasnoéci Intelektualnej” 2012, z. 118, s. 19-20; podobnie zdaje si¢
D. Czajka, Ochrona praw...,s. 152.

13 Zob. K. Zok, Srodki ochrony zamawiajgcego program komputerowy. Odpowiedzialnos¢
tworcy za usterki utworu, Warszawa 2015, s. 97-101.

4 E. Molenda-Kropielnicka, Cloud Computing..., s. 144-148.
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(vendor lock-in). Spostrzezenie to wskazuje z kolei na wystepowanie asymetrii
informacji i aktualno$¢ ochrony uzytkownika chmury obliczeniowej na podo-
bienistwo ochrony konsumenta. Technologia cloud computing w poréwnaniu
do dotychczasowego udostepniania programu komputerowego na nosniku
danych zwigksza ponadto mozliwo$¢ wylaczenia oséb nieuprawnionych od
korzystania z tego utworu®. W konsekwencji dostawca oprogramowania moze
teoretycznie osiagac zyski z prowadzonej dzialalnosci bez odwotywania si¢ do
konstrukcji z zakresu prawa autorskiego, w tym takze rozwiagzan o charakterze
ochronnym. Powyzsze uwagi wydaja sie istotne ze wzgledu na fakt, ze umowa
o oprogramowanie jako ustuge jest nierzadko przedstawiana jako alternatywa
wobec przewazajacego obecnie udzielania licencji na programy komputerowe
udostepniane na no$nikach danych.

2. Systemy ustalania wysokosci wynagrodzenia za korzystanie z utworu

Modelowo wyrdznia si¢ trzy gléwne systemy (sposoby) ustalania odplatnosci
za korzystanie z utworu. Swiadczenie to mozna bowiem uksztattowa¢ jako
wynagrodzenie (1) ryczaltowe, (2) procentowe albo (3) mieszane’®. W pierwszym
przypadku wysokos¢ oplaty jest ustalona kwotowo i nie zalezy od okoliczno$ci
powstatych po zawarciu umowy. W drugim przypadku wielko$¢ swiadcze-
nia naleznego podmiotowi uprawnionemu zostaje powiazana z okreslonym
miernikiem korzysci osiaganych dzigki utworowi, np. z liczbg sprzedanych
egzemplarzy lub dochodami uzyskanymi z utworu, co na plaszczyznie norma-
tywnej odzwierciedla w szczegélnosci art. 47 i art. 48 u.p.a.p.p. Wynagrodzenie
mieszane stanowi natomiast polgczenie dwdch wezesniejszych rozwigzan.
Ustawodawca nie wigze przy tym okreslonego systemu remuneracji z danym
rodzajem umowy prawnoautorskiej. Stusznie jednak formuluje si¢ praktyczna
wskazowke, w §wietle ktorej wynagrodzenie ryczaltowe na ogét okaze si¢ bar-
dziej adekwatne dla umowy przenoszacej prawa wylaczne, a wynagrodzenie
procentowe — dla umowy licencji'.

15 70b. K. Zok, Prawna i..., s. 67-69, 72-75.

16 Zob. ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., 2016, s. 352, 361; M. Kepinski, System Prawa...,
s.769-770; K. Wlodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce..., s. 227-229; podobnie J. Barta, R. Mar-
kiewicz, Prawo autorskie..., 2011, s. 315; A. Szewc, Wynagrodzenia twércow i wykonawcow w prawie
autorskim i wynalazczym, Sopot 1999, s. 310-311; J. Szyjewska-Baginska, Ustawa o..., s. 439-440;
T. Targosz, w: Prawo autorskie i prawa pokrewne, red. D. Flisak, Warszawa 2015, s. 666; M. Zalucki,
w: Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. P. Slezak, Warszawa 2017,
s.412. Szerzej D. Sokolowska, Prawo tworcy..., s. 255-256.

17 T. Targosz, Prawo autorskie..., s. 667.
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Podobnie takze w modelu Software as a Service mozna wyréznic kilka typo-
wych sposobow ustalania wysokos$ci wynagrodzenia dostawcy oprogramowania
w chmurze obliczeniowej. Nierzadko szczegdlnie akcentuje si¢ w tej mierze
powigzanie wielko$ci wspomnianego $wiadczenia z rozmiarem rzeczywistej
eksploatacji omawianego utworu przez uzytkownika’®. Formuta ta, okreélana
angielskim wyrazeniem pay-per-use, charge-per-use lub pay-as-you-go, polega
na uzaleznieniu wysokosci rozwazanej oplaty od takich parametréw jak czas lub
czestotliwo$¢ uzywania programu komputerowego, ilos¢ danych przesytanych
przez sie¢ czy stopien zuzycia mocy obliczeniowej serweréw. Konsekwentnie
zatem czesto opisany sposob ustalania wysoko$ci wynagrodzenia dostawcy
chmury obliczeniowej uwaza si¢ za jedng z cech charakterystycznych umowy
o oprogramowanie jako ustuge.

Nie negujac tego spostrzezenia, nalezy w mojej ocenie zaznaczy¢, ze rozwa-
zana odplatno$¢ przybiera w praktyce réwniez inne postacie. Wynagrodzenie
dostawcy chmury obliczeniowej czesto uksztaltowane jest bowiem jako opfata
zalezna od liczby uzytkownikoéw (pay-per-user) albo jako stata optata abona-
mentowa (subscription fee)"®. Zwrdcenie uwagi przede wszystkim na model pay-

-per-use wynika zapewne z faktu, Ze ta posta¢ odptatnosci wydaje si¢ najistotniej
odbiega¢ od znanych w prawie autorskim systemdéw remuneracji.

3. Optata oparta na modelu pay-per-use

Odptatnos¢ za korzystanie z programu komputerowego udost¢pnianego na
noé$niku danych przybiera przewaznie posta¢ wynagrodzenia ryczaltowego,
okreslanego jako optata licencyjna®. Swiadczenie to ma charakter jednorazowy
albo okresowy. Odplatno$¢ za korzystanie z oprogramowania jako ustugi moze
by¢ uksztaltowana podobnie. Teoretycznie wynagrodzenie w modelu Software
as a Service moze przybra¢ posta¢ §wiadczenia jednorazowego. Takie rozwigza-
nie bytoby jednak nieracjonalne z ekonomicznego punktu widzenia. Dostawca
oprogramowania w chmurze obliczeniowej ponosi bowiem powtarzajace si¢
koszty zwigzane z utrzymaniem infrastruktury informatycznej, ktére w pewnym

18 Zob. przypis nr 3.
¥ Th. Hoeren, IT-Vertragsrecht. Praxislehrbuch, Kéln 2012, s. 299-300, 303; M. Malyszko, SAAS
jako...,s.13;]. Marly, Praxishandbuch..., s. 450-451; M. Michalski, Ocena efektywnosci ekonomicznej
cloud computing, w: Techniczne i ekonomiczne aspekty cloud computing, red. O. Lesicka, Warszawa
2010, s. 27; A. Monarcha-Matlak, Karta praw klientéw chmury, w: Internet. Cloud Computing. Prze-
twarzanie w chmurach, red. G. Szpor, Warszawa 2013, s. 177; E. Staudegger, Rechtsfragen beim..., s. 87.
20 J. Barta, R. Markiewicz, Programy komputerowe i prawo, Wroctaw 1991, s. 61; M. Byrska,
Ochrona programu komputerowego w nowym prawie autorskim, Warszawa 1994. s. 70; G. Frohlich-
-Bleuler, Softwarevertrige. System-, Software-Lizenz- und Software-Pflegevertrag, Bern 2004, s. 240;
D. Rowland, U. Kohl, A. Charlesworth, Information Technology Law, London 2012, s. 428.
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momencie przewyzszylyby jednorazowa zaptate spelniong przez uzytkownika.
Oplata abonamentowa za korzystanie z programu komputerowego jako ustugi
wydaje sie natomiast zblizona pod wzgledem ekonomicznym do oplaty licencyj-
nej uksztaltowanej jako $wiadczenie okresowe. Spostrzezenie to nie przekresla
jednak réznic miedzy wymienionymi wynagrodzeniami.

Whniosek ten wydaje si¢ szczegolnie aktualny w przypadku oparcia wynagro-
dzenia za korzystanie z programu komputerowego jako ustugi na modelu pay-

-per-use. Oplata licencyjna jest bowiem wnoszona w zasadzie za samg mozliwos¢
korzystania z utworu®. Konsekwentnie zatem niepodjecie albo zaniechanie korzy-
stania z tego dobra niematerialnego nie uchyla spoczywajacego na licencjobiorcy
obowigzku zaptaty. Jak wskazano w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 16 stycznia 2014 r., zaprzestanie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,
na potrzeby ktorej pozyskano utwdr, nie skutkuje wygasnigciem obowigzku
uiszczania oplat licencyjnych?. Tymczasem oplata w przypadku Software as
a Service, jak wskazywano wczesniej, zalezy od rozmiaru rzeczywistej eksploatacji
omawianego dobra niematerialnego. Nieuzywanie programu komputerowego
powinno zatem spowodowac obnizenie wynagrodzenia dostawcy tego utworu
w chmurze obliczeniowej. Uzytkownik technologii cloud computing decyduje
ponadto o funkcjach oprogramowania, z ktérych chce skorzysta¢ w danej chwili,
co przeklada sie na wysoko$¢ spetnianego przez niego swiadczenia®.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze ustawodawca nie wskazuje enumeratywnie sposo-
béw obliczania wynagrodzenia z tytutu korzystania z utworu?. Okreslone w art.
47 iart. 48 u.p.a.p.p. metody kalkulacji tego $wiadczenia majg bowiem charakter
przykladowy i dotyczg jedynie przypadkéw typowych. Tym samym de lege lata
mozliwe jest powigzanie takze oplaty licencyjnej z rozmiarem rzeczywistego
uzywania dobra niematerialnego, chronionego przez prawo autorskie. Takg
konkluzje zdaje si¢ ogdlnie potwierdza¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Warsza-
wie z dnia 14 czerwca 2013 r.>* W powolanym orzeczeniu przyjeto mianowicie,
ze umowa licencji moze przewidywac¢ obowigzek uiszczenia oplaty licencyjnej
tylko w razie faktycznego uzywania utworu. W literaturze zagranicznej zwraca

2 P. Wasilewski, ,Odsprzedaz” niematerialnych kopii programow komputerowych, KPP 2014, z. 2,
s. 418-419; M. Zalucki, Ustawa o..., s. 412. Czeéciowo odmiennie E. Traple, Umowy o eksploatacje
utworéw w prawie polskim, Warszawa 2010, s. 62-63, 213-214 w zakresie rozpowszechnienia utworu.
Odmiennie zdaje si¢ takze J. Szyjewska-Baginska, Ustawa o..., s. 577-578.

22 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 16 stycznia 2014 r., I ACa 1166/13, Legalis
nr 775911.

% M. Matyszko, SAAS jako...,s. 12.

2 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., 2011, s. 315; T. Targosz, Prawo autorskie..., s. 666.
Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2004 r., IT CK 90/03, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego. Izba Cywilna” 2005, nr 4, poz. 66.

» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14 czerwca 2013 r., VI ACa 1624/12, Legalis
nr 749032.
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sie z kolei uwage na wystepowanie w praktyce licencji metrycznych (licence per
metrics), w przypadku ktérych odptatno$¢ za udostepnione oprogramowanie
zalezy od rozmiaru korzystania z tego utworu*. Opisana konstrukcja nie wydaje
si¢ wprawdzie rozpowszechniona w obrocie programami komputerowymi. Nie-
mniej spostrzezenie to ostabia ostros¢ wezesniejszego przeciwstawienia oplaty
licencyjnej i oplaty za korzystanie z programu komputerowego jako ustugi.

Uwaga ta nie zmienia natomiast faktu, Ze przewaznie odplatnos¢ z tytutu
eksploatacji oprogramowania udostepnionego na egzemplarzach charaktery-
zuje si¢ brakiem elastycznosci. Powyzsza cecha wplywa z kolei na ekonomiczna
atrakcyjno$¢ modelu Software as a Service. Uzytkownik nie ponosi w takim
przypadku duzych kosztéw poczatkowych w celu pozyskania omawianego
dobra niematerialnego, jego instalacji i aktualizacji oraz zakupu odpowiedniego
sprzetu”. Ponadto z opracowania sporzadzonego na zlecenie Komisji Europej-
skiej wynika, ze 1 euro wydane na oprogramowanie w chmurze obliczeniowej
odpowiada 2,30 euro wydanym wcze$niej dla osiggnigcia podobnego rezultatu®.
W doktrynie francuskiej wskazuje si¢ takze, ze technologia cloud computing
pozwala zaoszczedzi¢ 20-40% wydatkéw®. Zblizone wnioski przedstawia si¢
réwniez w literaturze polskiej, w ktérej podnosi sig, ze catkowity koszt korzy-
stania z Software as a Service w pierwszym roku jest od pigciu do dziesigciu
razy nizszy niz w przypadku eksploatacji programu komputerowego na no$niku
danych na podstawie umowy licencji*.

Nie negujac tych spostrzezen, trzeba jednak w mojej ocenie zaznaczy¢, ze
dotyczg one jedynie krétkiego okresu. Korzysci zwigzane z modelem Software
as a Service maleja bowiem wraz z wydiuzaniem sie czasu eksploatacji opro-
gramowania®. W diugim okresie moze nawet okazac sig, ze program kompu-
terowy jako ustuga jest rozwigzaniem drozszym niz pozyskanie rozwazanego
utworu po zaplaceniu jednorazowej optaty licencyjnej. Doniosto$¢ tej uwagi
ostabia jednak szybkie starzenie si¢ oprogramowania i zwigzany z tym spadek
uzytecznosci tego dobra niematerialnego.

% D. Rowland, U. Kohl, A. Charlesworth, Information Technology..., s. 428; W. Straub, Infor-
matikrecht. Einfiihrung in Softwareschutz, Projektvertrige und Haftung, Bern 2003, s. 186.

2 Zob. Th. Hoeren, IT-Vertragsrecht..., s. 299; M. Malyszko, SAAS jako..., s. 8-9, 11; A. Mateos,
J. Tosenberg, Chmura obliczeniowa..., s. 31-32; T. Mather, S. Kumaraswamy, S. Latif, Cloud Security...,
s. 18; M. Michalski, Ocena efektywnosci..., s. 23, 27, 32; ]. Stawicki, Cloud Computing...,s. 11; K. 7.0k,
Kwalifikacja umowy..., s. 20 wraz z powotang tam literatura.

2 D. Bradshaw, G. Cattaneo, R. Lifonti, ]. Simcox, Uptake of Cloud in Europe. Follow-up of IDC
Study on Quantive estimates of demand for Cloud Computing in Europe and the likely barriers to
take-up, Luxembourg 2014, 11, 34 (DOI: 10.2759/791317, 30.06.2017 r.).

» H. Bitan, Droit et expertise des contrats informatique, Rueil-Malmaison 2010, s. 309.

% M. Matyszko, SAAS jako..., s. 10.

3t J. Marly, Praxishandbuch..., s. 450; M. Michalski, Ocena efektywnosci..., s 32.
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4. Technologia cloud computing a sposob obliczania optaty

Nieupowszechnienie si¢ licencji metrycznych wynika, jak sadze, z istotnych trud-
nosci w zapewnieniu, by podmioty nieuprawnione nie uzywaly programu kom-
puterowego utrwalonego na nosniku danych. Chmura obliczeniowa, w odréz-
nieniu od egzemplarza, pozwala natomiast osiagna¢ wspomniang wylaczalnos¢
eksploatacji juz pierwotnie, tj. na poziomie technicznym, a nie wtérnie, przez
konstrukcje praw wylacznych i umowy o korzystanie z utworu.

Stwierdzenie to wskazuje zarazem na znaczaca réznice miedzy oprogra-
mowaniem w chmurze obliczeniowej i oprogramowaniem na no$niku danych.
W przypadku wciaz przewazajacego sposobu korzystania z wymienionego
utworu uzytkownik otrzymuje egzemplarz, na ktérym utrwalony jest program
komputerowy*. Ma on wigc bezposredni dostep do omawianego dobra nie-
materialnego, wobec czego moze zaréwno eksploatowac ten przedmiot prawa
autorskiego zgodnie z zawarta umowe lub w granicach zezwolenia z art. 75 ust.
1 u.p.a.p.p., jak i podejmowa¢ dziatania niedozwolone, np. kopiowa¢ lub mody-
fikowa¢ oprogramowanie albo przeprowadza¢ dekompilacje¢ poza zakresem
art. 75 ust. 2 pkt 3iart. 75 ust. 3 u.p.a.p.p. Jezeli zatem optata licencyjna bytaby
powiazana z rozmiarem faktycznego korzystania z programu komputerowego
na no$niku danych, utwér ten méglby by¢ powielony zanim licencjodawca
uzyskalby srodki wystarczajace na pokrycie poniesionych kosztéw*. Ponadto
brak kontroli nad rozwazanym rezultatem intelektualnym utrudnialby skal-
kulowanie naleznego wynagrodzenia.

W przypadku Software as a Service uzytkownik nie ma natomiast przewaznie
bezposredniego dostepu do gtéwnego oprogramowania w chmurze obliczenio-
wej*. Utwor ten eksploatowany jest bowiem zwykle za posrednictwem innych
programéw komputerowych, takich jak przegladarki stron internetowych lub
aplikacje typu klient*. Te ostatnie nie muszg by¢ udostepniane przez dostawce
chmury obliczeniowej. Dowolna przegladarka internetowa pozwala, przyktadowo,
uruchomi¢ edytor tekstu lub arkusz kalkulacyjny w technologii cloud compu-
ting. Uwaga ta nie zmienia natomiast faktu, ze uzytkownik nie ma mozliwosci
skopiowania gtéwnego programu komputerowego, dokonania w nim zmian czy

32 Tamze; R. Sikorski, Umowy dotyczgce oprogramowania, w: Umowy w obrocie gospodarczym,
red. A. Koch, J. Napierala, Warszawa 2015, s. 394-395; E. Traple, Umowy o..., s. 277.

3 K. Zok, Prawna i..., s. 64-67, 69-72, 74-76.

3 F. Koch, Computer-Vertragsrecht, Freiburg-Miinchen-Berlin 2009, s. 365-366, 412-414; J. Marly,
Praxishandbuch..., s. 453-454; M. Matyszko, SAAS jako..., s. 9; P. Mell, T. Grance, The NIST..., s. 2;
A. Monarcha-Matlak, Karta praw..., s. 176; H. Redeker, IT-Recht, Miinchen 2012, s. 361; E. Staudegger,
Rechtsfragen beim..., s. 87; podobnie Th. Hoeren, IT-Vertragsrecht..., s. 299-300; E. Traple, Umowy
0..., 8. 294; W. Straub, Informatikrecht. Einfiihrung..., s. 220.

% F. Koch, Computer-Vertragsrecht..., s. 412; W. Straub, Informatikrecht. Einfithrung..., s. 221.
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tym bardziej poznania kodu Zrédlowego. Opisane ryzyko, charakterystyczne dla
aplikacji na no$niku danych, nie zachodzi zatem lub jest istotnie ograniczone
w przypadku programu komputerowego jako ustugi.

Powyzsze rozwazania wskazuja ponadto, ze dostawca oprogramowania
moglby domaga¢ sie dwoch wynagrodzen za dostarczenie tej samej funk-
cjonalnoéci, jezeli udostepnit on nie tylko gléwny program komputerowy
w chmurze obliczeniowej, lecz takze aplikacje pomocniczg (tzw. klienta, client),
niezbedng do korzystania z tego programu. Niewykluczone mianowicie, ze
wspomniany podmiot pobieralby w takim przypadku oplate za eksploatacje
gltéwnego oprogramowania (np. w modelu pay-per-use) oraz oplate licencyjna
za aplikacje pomocniczg. Takie rozwigzanie, jak sie wydaje, rzadko wystepuje
w praktyce z uwagi na koszty, jakie ponositby wtedy uzytkownik. Warto jednak
zauwazy¢, ze podobne zagadnienie wylonilo si¢ na tle orzeczenia w sprawie
Half-Life 2, rozpatrywanej przez niemiecki Sad Najwyzszy (Bundesgericht-
shof)*. W powyzszym wyroku rozdzielono bowiem sfere eksploatacji nosnika,
na ktérym utrwalono wspomniang gre komputerows, i sfere internetowego
»konta” (account) uzytkownika, na ktérym zapisana byta posta¢ gracza. Co
wiecej, budowa rozwazanego oprogramowania wykluczata skorzystanie z gry
Half-Life 2 przez osobe nieposiadajacg konta, nawet jezeli dysponowata ona
legalnie nabytym egzemplarzem tego utworu.

Konsekwentnie zatem przepisy prawa autorskiego moglyby znalez¢ zasto-
sowanie w odniesieniu do wynagrodzenia za korzystanie z aplikacji pomoc-
niczej. Nalezy w szczegdlnosci podkresli¢, ze pominigcie kwestii odplatnosci
w umowie o korzystanie z tzw. klienta moze powodowa¢ w $wietle art. 43 ust.
1 u.p.a.p.p. obowigzek zaptaty wynagrodzenia, jakkolwiek trudnego do oblicze-
nia. Jak wskazuje bowiem wyrok w sprawie Half-Life 2, nie mozna takze z gory
wykluczy¢ przypadkéw instrumentalnego postuzenia si¢ normami prawa autor-
skiego przez powigzanie wysokosci oplaty za korzystanie z oprogramowania
pomocniczego z rozmiarem eksploatacji gléwnego programu komputerowego
w chmurze obliczeniowej.

5. Optata oparta na modelu pay-per-user

Analizujac sposoby ustalania odptatnosci za korzystanie z oprogramowania
jako ustugi, warto w mojej ocenie zwrdci¢ uwage takze na model pay-per-user,
zakladajacy powigzanie wysokosci tego $wiadczenia z liczbg uzytkownikow
eksploatujacych omawiany utwoér. Trzeba przy tym od razu zaznaczy¢, ze
powyzsza metoda okreslania wynagrodzenia nie stanowi zazwyczaj przedmiotu

% Wyrok BGH z 11.2.2010 r., I ZR 178/08, http://juris.bundesgerichtshof.de, 2.2.2018 r.
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poglebionej analizy w doktrynie. Tymczasem zdaje si¢ ona nawigzywac do
wyréznianych w literaturze zagranicznej oplat przewidzianych w tzw. licencjach
»plynnych” lub ,,konkurujacych” (floating, concurrent license)*’. Wysokos¢ swiad-
czenia licencjobiorcy zalezy bowiem w tym przypadku od liczby uzytkownikéw
korzystajacych jednoczesnie z oprogramowania. Spostrzezenie to ponownie
zatem rodzi watpliwosci co do zasadnos$ci akcentowania sposobu ustalania
wynagrodzenia dostawcy programu komputerowego w chmurze obliczeniowej
jako cechy wyrdzniajacej model Software as a Service na tle innych kontraktow
dotyczacych omawianego utworu.

Rozwazany sposob okreslania wysokosci oplaty za korzystanie z oprogramo-
wania jako ustugi zdaje si¢ takze nawigzywac do wynagrodzenia autorskiego
zaleznego od liczby sprzedanych egzemplarzy. W obu przypadkach odptatnos¢
powigzana jest bowiem z ,,jednostkami” utworu udostgpnionym innym podmio-
tom. Trzeba jednak zauwazy¢, ze osoba korzystajaca z programu komputerowego
w chmurze obliczeniowej moze go eksploatowa¢ na dowolnej liczbie urzadzen.
Tymczasem oprogramowanie udost¢pniane na nosniku danych jest zwykle
instalowane na oznaczonej liczbie komputeréw. Uwaga ta wskazuje zarazem
na roznice miedzy modelem Software as a Service i budzacymi kontrowersje
w prawie autorskim klauzulami CPU lub OEM (ang. license per CPU, niem.
CPU Klausel, OEM-Vereinbarung), charakterystycznymi dla uméw licencyjnych
w zakresie oprogramowania standardowego®. Te ostatnie postanowienia umowne
ograniczaja mianowicie mozliwos¢ korzystania z rozwazanego utworu w ten
sposob, ze jego eksploatacja moze odbywac si¢ tylko na okreslonym urzadzeniu.

Na tym tle powstaje jednak watpliwo$¢, czy art. 48 u.p.a.p.p. znajduje zasto-
sowanie, chocby per analogiam, do modelu pay-per-user. Sadze, ze w tej mierze
nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Powotany przepis dotyczy bowiem jedy-
nie sprzedawania egzemplarzy utworu przez dystrybutora, z ktérym podmiot
uprawniony zawarl umowe. Model Software as a Service nie jest tymczasem
nakierowany na osigganie korzysci w wyniku zbywania przez uzytkownika
no$nikow danych, na ktérych utrwalono oprogramowanie. Umowa o oprogra-
mowanie jako ustuge nie skutkuje réwniez przeniesieniem praw do egzemplarza
lub do samego utworu. Nie odpowiada ona wigc elementom przedmiotowo
istotnym kontraktu stypizowanego w art. 535 k.c.

Konkluzji tej nie zmienia odwolanie si¢ do pojecia przeniesienia wlasnosci
kopii programu komputerowego w rozumieniu przedstawionym w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie

7 D. Rowland, U. Kohl, A. Charlesworth, Information Technology..., s. 428.

38 Zob. G. Frohlich-Bleuler, Softwarevertrige. System-..., s. 65-266; F. Koch, Software- und...,
s. 532;]. Marly, Praxishandbuch. Softwarerecht..., s. 442-445; D. Rowland, U. Kohl, A. Charlesworth,
Information Technology..., s. 428; E. Staudegger, Rechtsfragen beim..., s. 82; W. Straub, Informatik-
recht. Einfiihrung..., s. 22; E. Traple, Umowy o..., s. 283-284.
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UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International Corp.** W wymienionym orze-
czeniu wskazano bowiem, ze sprzedaz, o jakiej mowa w art. 4 ust. 2 dyrektywy
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych, zachodzi w razie
bezterminowego udzielenia zezwolenia na korzystanie z omawianego utworu
w zamian za zaplate¢ jednorazowego wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci
gospodarczej kopii tego dobra niematerialnego*. Odptatnos¢ w modelu Software
as a Service przybiera natomiast zazwyczaj posta¢ §wiadczenia okresowego.
Umowa o oprogramowanie jako ustuge nie skutkuje takze nabyciem praw eks-
ploatacyjnych bezterminowo. Tym samym nie nastepuje rowniez przeniesienie
wlasnosci kopii rozwazanego utworu.

W literaturze proponuje si¢ przy tym, by zakres zastosowania art. 48 u.p.a-
.p-p- obejmowatl wszystkie przypadki, gdy korzysci osiagane przez podmiot
eksploatujacy utwor zaleza od jednostkowych uméw dotyczacych wspomnia-
nego dobra niematerialnego, a wynagrodzenie autorskie odnosi si¢ do oplat
zwigzanych z tymi umowami*. Niemniej nawet w takim ujgciu wynagrodzenie
dostawcy chmury obliczeniowej nie jest powigzane z ewentualnymi umowami
zawartymi przez uzytkownika z osobami trzecimi. Trudno takze przyjac,
by uzytkownik dokonywatl odsprzedazy oprogramowania udost¢pnionego
w chmurze obliczeniowej.

6. Podsumowanie

Model oprogramowania jako ustugi nierzadko przedstawia si¢ jako alternatywe
wobec wcigz przewazajacego modelu licencjonowania programéw komputero-
wych udostepnianych na no$nikach danych. Do cech odrézniajacych wymie-
nione sposoby eksploatacji utworu zalicza si¢ w szczeg6lnosci metode ustalania
wynagrodzenia naleznego autorowi. W swietle dotychczasowych rozwazan
nalezy zauwazy¢, ze odplatno$¢ w przypadku Software as a Service odbiega
istotnie od optat licencyjnych wystepujacych najczesciej w praktyce. Te ostatnie
moglyby jednak przybraé postac zblizong do oplat za korzystanie z programu
komputerowego jako ustugi. Wynagrodzenie przewidziane w licencjach metrycz-
nych podobnie jak wynagrodzenie dostawcy omawianego utworu w chmurze
obliczeniowej zalezy bowiem od rozmiaru rzeczywistej eksploatacji dobra nie-
materialnego. Odplatno$¢ w licencjach plynnych wydaje sie z kolei zblizona do

¥ Wyrok TSUE z 3.7.2012 1., C-128/11, w sprawie UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International
Corp., zrédlo: curia.europa.eu.

* Wyrok TSUE 2 3.7.2012 ., C-128/11, w sprawie UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International
Corp., pkt 45-47, zrédto: curia.europa.eu.

4 T. Targosz, Prawo autorskie..., s. 701-702. K. Wlodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce...,
s. 256-257.
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odplatnosci opartej na modelu pay-per-user. Odmienno$¢ w zakresie ustalania
wysokosci oplaty za korzystanie z programu komputerowego jako ustugi stanowi
wiec raczej konsekwencje zastosowania technologii chmur obliczeniowych. Ta
ostatnia pozwala bowiem skutecznie wylaczy¢ osoby nieuprawnione od eks-
ploatacji omawianego dobra niematerialnego juz na poziomie technicznym.
Cel ten w przypadku oprogramowania udost¢pnianego na nos$nikach danych
osiggany jest natomiast niejako wtornie, tj. przez konstrukcje praw wylacznych.
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OPLATA ZA KORZYSTANIE Z PROGRAMU KOMPUTEROWEGO JAKO UStUGI

Streszczenie:

Celem tego artykulu jest przedstawienie typowych sposobow ustalania optaty za korzystanie
z programu komputerowego jako ustugi i odniesienie tych uwag do uregulowania wynagrodzenia
w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych. W niniejszym opracowaniu omoéwiono
ogolne zalozenie ochrony tworcy jako slabszej strony umowy oraz rozwazano adekwatno$¢ tego
zalozenia w kontekscie programéw komputerowych, w tym takze modelu oprogramowania jako
ustugi. Nastepnie przedstawiono systemy wynagradzania za korzystanie z utworu i rodzaje typowych
oplat zwigzanych z eksploatacja rozwazanego dobra niematerialnego w chmurze obliczeniowej.
Szczegbdtowej analizie poddano oplate uzalezniong od rozmiaru rzeczywistego uzycia programu
komputerowego oraz oplate uzalezniona od liczby jego uzytkownikéw. Na tej podstawie wskazano
takze roznice miedzy modelem oprogramowania jako ustugi i modelem licencjonowania programéw
komputerowych udostepnionych na noé$niku danych. W konkluzji stwierdzono, ze odmiennoé¢
w sposobie ksztaltowania powyzszych optat wynika przede wszystkim z zastosowanej technologii
eksploatacji utworu.

Stowa kluczowe: oprogramowanie jako usluga, licencja, optata, program komputerowy,
wynagrodzenie.

Fee in Software as a Service

Summary:

The purpose of the article is to present typical modes of determining the fee in Software as a Ser-
vice and to refer these remarks to the regulation of remuneration in Copyright and Neighbouring
Rights Act. The paper discusses the general assumption, that the author as a weaker party needs
a protection, and considers the adequacy of the assumption in the context of computer programs,
including Software as a Service. Subsequently there are described systems of payment for using the
work and kinds of typical fees connected with the exploitation of an intangible good in the cloud.
The fee depending on the size of the real use of the computer programs and the fee depending on
the number of users were subjected to a scrutiny. On this basis the differences between Software
as a Service and licensing computer programs delivered on data media are also indicated. In the
conclusion it is stated, that the divergence in the mode of shaping the aforementioned fees results
mainly from the technology applied to the exploitation of the work.

Keyword: Software as a Service, license, fee, computer program, remuneration.
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