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publisher without their knowledge and consent.
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1. Wprowadzenie

11 pazdziernika 2018 na stronie Rzadowego Centrum Legislacji opubliko-
wano pierwotng wersje projektu ustawy o finansowym wspieraniu pro-
dukeji kulturowych gier wideo oraz o zmianie innych ustaw, zastapiong
nastepnie tak samo zatytulowanym projektem z 18 grudnia 2018 (dalej:
Projekt), regulujacym zasady ubiegania sie przez niektérych przedsie-
biorcéw o przyznanie wsparcia finansowego produkecji kulturowych gier
wideo przybierajacego postaé ulgi w podatku dochodowym. Pod pojeciem
kulturowej gry komputerowej, zgodnie z art. 2 pkt 5 Projektu, nalezy
rozumie¢ gre wideo:

ktéra wykorzystuje polski lub europejski dorobek kulturowy oraz posiada kulturo-
twérczy lub innowacyjny charakter, a takze spetnia test kwalifikacyjny potwierdzony
certyfikatem tymczasowym oraz ostatecznym i jest przeznaczona do komercyjnej
dystrybucji.

Jakkolwiek tatwo sie domyslié, jakie intencje przeswiecaly podjeciu
prac nad takowymi unormowaniami, niemniej zostaty one réwniez sze-
roko przedstawione w samym Projekcie (art. 1 ust. 3 pkt 1-9), w kté-
rym wskazano, ze celem przyznawania wsparcia finansowego produkecji
kulturowych gier wideo jest m.in. poprawa warunkéw funkcjonowania
rynku produkcji gier wideo, zwigkszanie aktywnosci przedsiebiorcéw
dzialajgcych na tym rynku na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz
wspieranie trwatego rozwoju gospodarczego panstwa i jego regionéw
poprzez stwarzanie warunkéw rozwoju sektoréw kreatywnych. W kon-
tekscie prowadzonych w niniejszym opracowaniu rozwazan za najwaz-
niejszy nalezy uznaé punkt ostatni omawianego przepisu, wskazujacy,
ze dla twércéw projektu réwnie istotny byt , rozwéj kultury oraz promo-
cja wizerunku Rzeczypospolitej Polskiej oraz polskiego i europejskiego
dziedzictwa kulturowego na $wiecie”.

Niewatpliwie nalezy to uzna¢ za swoisty przetom w postrzeganiu gier
komputerowych przez polskiego ustawodawce (ktére to pojecie, ze wzgle-
déw stylistycznych, bedzie stosowane jako synonimiczne dla okreslenia

,gry wideo”; szerzej o wzajemnej relacji tych terminéw zob. Szpyt, 2018,
s.11-12). Jakkolwiek bowiem od pewnego juz czasu rodzime instytucje
panstwowe podejmowaty wieksze lub mniejsze starania majace na celu
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wspieranie polskich producentéw gier, takie jak np. przyznawanie dotacji
w ramach programéw sektorowych (m.in. GameINN) czy organizowa-
nie specjalistycznych konferencji (m.in. corocznej, biznesowo-prawnej
,Mastering the Game”), to wydaje sie, ze do dzi§ nie docenily w petni
potencjatu, jaki tkwi w grach komputerowych jako swoistych no$nikach
treéci promocyjnych. Potencjatu, ktéry nawet po pobieznym zbadaniu
jawi sie jako imponujgcy. Wystarczy odnotowaé, ze wedtug czesci rapor-
téw warto$¢ rynku reklam w grach wideo na §wiecie w 2019 r. powinna
osiagna¢ warto$¢ ok. 4,377 mld dol. amerykanskich, co stanowi wzrost
o ok. 34 mln w poréwnaniu z rokiem 2018 r. (zob. Statista, 2019; por. WePC,
2018). Z tego $rodka promocji korzystaja nie tylko miedzynarodowe kon-
cerny przy popularyzacji swoich marek (np. Nike, Pepsi, Burger King),
ale réwniez politycy, zeby wspomnie¢ chociazby o kampanii wyborczej
bylego prezydenta USA Baracka Obamy z 2008 roku. Jego wizerunek
pojawil sie wéwczas m.in. w takich popularnych produkcjach jak Need
For Speed: Pro Street, Need For Speed: Carbon, NBA Live ‘08, Burnout Paradise,
Nascar 09 (Ratajczak, 2018).

Jakkolwiek nawet wyrywkowa analiza statystyk wskazuje, ze trend
w postaci promowania wtasnych produktéw i ustug w wirtualnych $wia-
tach wzmog} sie przede wszystkim ostatnimi laty, rzeczywiste zainte-
resowanie grami komputerowymi jako no$nikami okreslonych tresci
reklamowych siega lat 70. XX wieku. Jednakze z uwagi na niewielka
moc 6wczesnych konsol, jak réwniez pierwszych komputeréw osobistych,
dlugi czas produkcji noénikéw, zwigzane z tym koszty oraz ograniczona
liczbe potencjalnych odbiorcéw, gry wideo nie stanowity medium tatwego
do zaadaptowania. Utrudniata to réwniez grafika o niskiej rozdzielczosci,
ktéra nie tylko uniemozliwiata precyzyjne przedstawienie konkretnego
znaku towarowego czy firmy, lecz nawet ksztaltéw samego produktu
trzeba sie bylo domyslaé. Gry nie stanowily wiec zbyt wdziecznej mate-
rii do lokowania produktéw, a nieskomplikowana mechanika rozgrywki
w istotny sposéb ograniczata zakres mozliwych rozwiazan reklamowych
(Galuszka, 2018).

Z czasem, oczywiscie, nastapil w tej dziedzinie daleko idacy postep.
Ponadto zmienita sie réwniez $rednia wieku samych graczy oraz ich sta-
tus ekonomiczny: z niezamoznych nastolatkéw na - niejednokrotnie -
dobrze sytuowanych 30-, 40-latkéw; pojawit sie réwniez wiekszy odsetek
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grajacych kobiet. Jezeli doda¢ do tego duze zaangazowanie w rozgrywke
i ponadprzecietne skupienie na niej uwagi (jest to medium, ktérego
w zasadzie nie mozna odbiera¢ wylacznie ,pasywnie” - zawsze wymaga
ono przynajmniej minimalnego zaangazowania), co wplywa réwniez na
stopien postrzegania i zapamietywania pojawiajacych sie w niej elemen-
téw, otrzymujemy - w teorii - nadzwyczaj obiecujacy noénik reklamy.

Ponadto charakteryzuje sie ono dzi$ o wiele wieksza dostepnoscia
dla potencjalnych reklamodawcéw, przez co nalezy rozumie¢ mozliwo$é
samodzielnego wprowadzenia okreslonych tresci do gry przez reklamo-
dawece, nieraz bez jednoznacznej zgody jej wydawcy czy twércéw. Jako
przyklad nalezy tutaj wskaza¢ tworzenie réznego rodzaju nieoficjalnych
modéw, czyli modyfikacji do gier komputerowych. Moga one przybiera¢
zaréwno posta¢ nowych ubran lub uzbrojenia dla postaci (np. opatrzo-
nego znakiem towarowym reklamodawcy), jak i calych dodatkowych
questéw (zadan), do ktérych wykonania potrzebny jest np. telefon okre-
$lonej marki (zob. szerzej: Szpyt, 2018, s.82 n.). Oczywiécie, podobne
dzialania niekiedy wzbudzaja liczne watpliwosci natury prawnej. Jako
przykiad mozna tutaj wskaza¢ moda do popularnej gry komputerowej
Doom noszacego tytut Doom Fetito. Miat on na celu promowanie tresci pro-
aborcyjnych w trakcie zazartej dyskusji na temat liberalizacji przepiséw
aborcyjnych w Argentynie. Sprowadzat sie do pojedynczej misji, w ktérej
ostatecznym przeciwnikiem (bossem) do pokonania i zabicia byt... ludzki
pléd. Wykonanie tej misji utrudniali ksieza, aktywistki pro-life ... nazisci
(Godziniski, 2018).

Nie ulega watpliwos$ci, ze w tradycyjnej reklamie telewizyjnej
podobne rozwigzanie byloby nie do pomyslenia. Rodzi sie to pytanie
o legalnos$¢ takowych dziatan. Jakkolwiek bowiem, wnioskujac z orzecz-
nictwa, w niektérych przypadkach moga pojawic sie trudnosci z dowie-
dzeniem naruszenia débr osobistych konkretnej jednostki w sytu-
acji, gdy obrazliwy przekaz kierowany byl do catej grupy spolecznej
(np. duchowienistwa), niemniej nie mozna takowego stanowiska odrzu-
caé a priori (zob. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 21 wrzeénia 2006,
I CSK 118/06, OSNC 2007, Nr 5, poz. 77; Jabczuga-Kurek, 2016, s. 67-77).
Otwarta pozostaje réwniez kwestia pociagniecia autora do odpowiedzial-
nosci np. z tytutu popelnienia przez niego przestepstwa zniewazenia
uczué religijnych (por. Budyn-Kulik, 2014, s.107). Oczywiécie zawsze
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dopuszczalna jest dyskusja o swobodzie twdrczosci artystycznej, jed-
nakze - zwlaszcza w kontekscie twierdzen niektérych przedstawicieli
doktryny prawniczej - rodzi to pytanie o zasadno$¢ uznawania gier kom-
puterowych za obszary objete tzw. magicznym kregiem, ktéry sprawia,
ze wszelkie dzialania podejmowane w ramach ich $wiata przedstawio-
nego sa prawnie indyferentne (zob. szerzej: Szpyt, 2018, s.10-108; Tseng,
2011, 5. 560; Zimmer-Czekaj, 2009, s.92). Tym bardziej ze coraz czesciej
praktyka przeczy takowym zatozeniom, o czym $wiadczy chociazby pro-
ces wytoczony przez Lindsay Lohan producentowi gry GTA V, w ktérym
aktorka zarzucila mu bezpodstawne wykorzystanie w materiatach pro-
mocyjnych jej wizerunku (Kacperski, 2018).

Powyzsze watpliwosci zrodzily potrzebe blizszego przyjrzenia sie
reklamie wykorzystywanej w ramach §wiatéw gier i jej prawnym regu-
lacjom. W ich kontekscie konieczne stalo sie przede wszystkim odpo-
wiedzenie na pytanie, czy przepisy prawa powszechnie obowiazujacego
znajdg zastosowanie takze w odniesieniu do reklamy przekazywanej za
pomoca gier komputerowych, czy tez w tym przypadku z jakich$ wzgle-
déw bedzie ona wylaczona spod oceny wszystkich lub tez niektérych
przepiséw prawa. Jednoczesnie, konstatujac, iz wiekszo$¢ opracowan
prawnych sprowadza sie przede wszystkim do podejmowania préb ana-
lizy zagadnienia reklamy w grach komputerowych jedynie z punktu
widzenia ewentualnego naruszenia praw odbiorcéw/graczy, zasadne
wydato sie zwrdcenie szczegdlnej uwagi na problematyke praw twércéw
gier komputerowych, jak i samych wydawcéw w konteks$cie umieszczania
w grach tre$ci promocyjnych. Zarazem poza obszarem niniejszych badan
pozostata prawna problematyka promowania samych gier komputero-
wych (np. w telewizji, radiu, internecie).

2. In-game advertising i advergaming -
wyjasnienie pojec

W doktrynie wysunieto wiele propozycji odnosénie do potencjalnych spo-
sobéw typologizacji form reklamy wykorzystywanych w grach kompu-
terowych (zob. m.in. Stavljanin, Cvijovi¢, Kostié¢-Stankovié, 2017, s.119;
Edery, Mollick, 2009, s. 35; Mitrega, 2013, s.136-137; Hofman-Kohlmeyer,
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2017, 5. 71-72). Najpopularniejszy, a zarazem najprostszy z nich to podziat
na in-game advertising oraz advergaming.

Pierwszy z powyzszych terminéw mozna przettumaczy¢ jako ,reklama
w grze”, co jest nieco mylace. Rzeczywiscie, praktyka ta niekiedy sprowa-
dza si¢ do umiejscawiania w $wiecie gry okreslonych informacji o towa-
rach lub ustugach reklamodawcy w celu wptywania na ksztalttowanie sie
popytu na nie (por. rézne definicje reklamy: Jaworska-Debska, 1989, s. 21;
Preussner-Zamorska, 1993, s. 55-68; Kramer, 1995, s.151; Grzybczyk, 2012,
5.16). Moze to przybieraé postaé np. spotu zaprezentowanego w ramach
intra do samej gry czy wyswietlonego na ekranie telebimu znajdujacego
sie w §wiecie gry (np. reklama Burger King w Need For Speed: Most Wanted).

Znacznie czeéciej jednak in-game advertising bedzie sprowadzat sie do
lokowania produktu (product placement). Praktyka ta polega na umiesz-
czeniu pewnego produktu (a w zasadzie jego wirtualnego odpowiednika)
w §wiecie gry w sposéb pozornie przypadkowy, tak jednak, by gracz mégt
dokladnie zapoznac sie z jego nazwa, wzorem czy logo. Produkt taki bywa
albo wykorzystywany przez awatara (postaé, ktéra kieruje gracz), albo
wkomponowywany jako element scenerii (por. Grzybczyk, 2012, s.11;
Koztowska, 2006, s.75). Lokowanie produktu od tradycyjnej reklamy
odréznia przede wszystkim brak bezposredniej perswazji, jak réwniez
jego czestokroé¢ pozytywny wplyw nie tylko na sprzedaz promowanego
produktu, ale réwniez na odbiér samej gry, ktéra dzieki ,rzeczywistym”
elementom nabiera atrakcyjnoéci, a jej $wiat - wiarygodnosci (np. trudno
gra¢ w FIFA na stadionie o catkowicie ,nagich”, pozbawionych reklam
bandach) (zob. tamze, 2012, s.22). Z rzeczong forma promocji mozna
spotkaé sie m.in. w nastepujacych tytutach:

 Tom Clancy’s Splinter Cell: Chaos Theory - Axe, Nokia, AMD;

« Need For Speed: Most Wanted - Castrol Syntec;

 Metal Gear Solid: Peace Walker - Mountain Dew, Pepsi, Doritos, Axe;

« Second Life - Toyota.

Niekiedy produkt stanowi tak istotny element gry, ze jego wykorzy-
stanie jest warunkiem sine qua non ukonczenia rozgrywki. Jako przyktad
mozna tutaj wskaza¢ Tom Clancy’s Splinter Cell: Pandora Tomorrow, w kté-
rym gléwny bohater - agent Sam Fisher - musi wykorzysta¢ telefon marki
Sony Ericsson do wykonania terroryscie zdjecia, ktére nastepnie jest prze-
sylane do centrali w celu dokonania identyfikacji (Czubkowska, 2018).
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In-game advertising moze mie¢ charakter statyczny lub dynamiczny
(zob. Ghirvu, s. 115-116; Haluszczak, 2013, s. 258). Pierwsze z tych rozwia-
zan sprowadza sie do umieszczenia w grze elementéw promocyjnych na
state, drugie pozwala na ich zmienianie i prezentowanie coraz to nowych
treéci (np. 2005 SWAT 4 - wersja 1.1 tej gry zawiera dynamiczne reklamy
dostarczane przez Massive Incorporated). Przy czym ich charakter moze
by¢ uzalezniony od okreslonych zachowan gracza w grze.

Majac na uwadze powyzsze, konkretne dzialania podejmowane
w ramach in-game advertising nalezy kazdorazowo indywidualnie przy-
porzadkowywac albo do klasycznej reklamy, albo do lokowania produktu.
Jakiekolwiek préby klasyfikacji a priori, bez doktadnego zbadania kon-
kretnego przypadku, skazane sg na niepowodzenie. Jednoczesnie, ze
wzgledéw stylistycznych, gdy w dalszej czeéci opracowania mowa bedzie
o reklamowaniu produktu w grze komputerowej, dotyczy¢ to bedzie réw-
niez jego lokowania, chyba ze co innego zostanie zastrzezone. Analogicz-
nie sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku terminéw ,,reklamodawca”
i, podmiot zlecajacy lokowanie produktu”.

Przechodzac do advergamingu, nalezy wskazaé, ze pojecie to stanowi
polaczenie dwéch terminéw: game/gaming (gra/granie) i advertising/
advertisement (reklama). Jak trafnie zdefiniowat wspomniane zjawisko
Damian Galuszka:

to praktyka tworzenia od podstaw gier reklamowych (ang. advergames), ktérych gtéw-
nym - i niekiedy jedynym - celem jest promowanie i zwracanie uwagi na konkretny
produkt, marke, ustuge czy idee.

Pierwszym przypadkiem advergamingu byla produkcja oparta na kla-
sycznej Space Invaders i nosita nazwe Pepsi Invaders. Sprowadzata sie do nisz-
czenia pojawiajacych sie kolejnymi falami kosmitéw. Sam mechanizm gry
zostal powielony przy jednoczesnym zamienieniu statkéw kosmicznych na
ukltadajace sie¢ w liniach litery P-E-P-S-I, ktére nalezalo zestrzeli¢. Wspo-
mniana gra zostala zapakowana w czarne pudetka i podarowana pracowni-
kom Coca-Cola Company. Inne analogiczne przypadki to choéby PepsiMan,
w ktdrej nalezy uciekaé przed wielka puszka i gasi¢ pragnienie wiadomym
napojem, oraz King Games, gdzie jednym z naszych zadan jest wyskakiwa-
nie na niczego nie podejrzewajacych przechodniéw i oferowanie im pro-
duktéw Burger Kinga (Gatuszka, 2018; Czubkowska, 2018; Radzewicz, 2018).
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3. Przepisy regulujace problematyke reklamy w Polsce

W Polsce brak jednego aktu prawnego regulujacego kompleksowo wszyst-
kie zagadnienia zwigzane z tworzeniem i wykorzystaniem reklamy
(Makowiec, 2014, s.14). Dotyczace tego przepisy zostaly rozsiane po réz-
nych ustawach, z ktérych najwazniejsze to:ustawa o radiofonii i telewizji
z 29 grudnia 1992 (t.j. Dz.U. 2019.361 z pézn. zm.) (dalej: u.r.t.);

« ustawa Prawo prasowe z 26 stycznia 1984 (t.j. Dz.U.

2018.1914 z pézn. zm.) (dalej: pr. pras.);

« ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 16 kwietnia 1993 r.
(t.j. Dz.U. 2019.1010 z pézn. zm.) (dalej: u.z.n.k.);

« ustawa o ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania
tytoniu i wyrobéw tytoniowych z 9 listopada 1995 (t.j. Dz.U.
2019.2182);

« ustawa o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu alkoho-
lizmowi z 26 pazdziernika 1982 (t.j. Dz.U.2018.2137 z p4%n. zm.)
(dalej: uw.t.);

o ustawa Prawo farmaceutyczne z 6 wrzeénia 2001 (t.j. Dz.U.
2019.499 z pézn. zm.);

« ustawa o grach hazardowych z 19 listopada 2009 (t.j. Dz.U.
2019.847 z pbZn. zm.).

Niektérzy autorzy dodatkowo wskazujg wybrane przepisy Konstytu-
cji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 (Dz.U. 78.483 z pézn. zm.),
w szczegblnodci za$ art. 76 i art. 64 ust. 1, 2 i 3 (tak m.in. Makowiec,
2014, s.14), jako podstawy dziatalnosci reklamowej tudziez jej ograni-
czania. Niewatpliwie stanowisko to nalezy uznaé za trafne, niemniej
stopienl ogdlnosci jest na tyle duzy, ze ich kompleksowe analizowanie
dalece wykraczaloby poza ramy niniejszego opracowania, nadajac mu
jednoczesnie nadmiernie teoretyczny charakter.

Pierwsze i najwazniejsze pytanie, na ktére nalezy odpowiedzieé, to czy
wszystkie powyzsze akty prawne moga mie¢ zastosowanie do gier kom-
puterowych. Watpliwosci rodzg sie zwtaszcza w kontekscie u.r.t. oraz
pr. pras.

W przypadku pierwszej z rzeczonych ustaw, zawarty w niej art. 1a ust.
1 wskazuje, ze stosuje sie ja ,do dostawcéw ustug medialnych ustanowio-
nych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
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Z kolei zgodnie z art. 4 pkt 1, 21 6 u.r.t.:

Ustuga medialng jest ustuga w postaci programu albo audiowizualnej ustugi medialnej
na zadanie, za ktéra odpowiedzialno$é redakcyjng ponosi jej dostawca i ktérej podsta-
wowym celem jest dostarczanie poprzez sieci telekomunikacyjne ogétowi odbiorcéw
audycji, w celach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyjnych; ustuga medialna
jest takze przekaz handlowy; audycja jest ciag ruchomych obrazéw z dzwiekiem lub
bez niego (audycja audiowizualna) albo ciag dzwiekéw (audycja radiowa), stanowiacy,
ze wzgledu na tresé, forme, przeznaczenie lub autorstwo, odrebng calosé w stwo-
rzonym przez dostawce ustugi medialnej programie lub katalogu audycji publicznie
udostepnianych w ramach audiowizualnej ustugi medialnej na zadanie, zwanym dalej
Jkatalogiem”.

Programem jest uporzadkowany zestaw audycji, przekazéw handlowych lub innych
przekazdéw, rozpowszechniany w cato$ci, w sposéb umozliwiajacy jednoczesny odbidr
przez odbiorcéw w ustalonym przez nadawce ukladzie.

Wspbtczesne gry komputerowe rzeczywiscie zazwyczaj skladajg sie
m.in. z utworéw audiowizualnych w postaci tzw. cutscenek (przeryw-
nikéw filmowych odgrywanych na okreslonych etapach rozgrywki) lub
intra, co nie oznacza, ze powinny by¢ z nimi utozsamiane. Oprécz nich
w sklad gier wchodzi szereg innych elementéw programowych (w szcze-
gblnosci naczelny program komputerowy, tj. silnik), wizualnych (zdjecia,
obecne w grze teksty) czy audialnych (efekty dzwiekowe, kompozycje
muzyczne), ktére dopiero Iacznie stanowia pewng catoéé - gre kompute-
rows (zob. Szpyt, 2018, s.5). Tak wiec zawarty w grze utwdr czy utwory
audiowizualne z pewnoscia nie stanowia ,odrebnej catosci” wymaganej
dla uznania zaistnienia audycji. Trudno tez méwi¢ o wymaganym dla
programu ,jednoczesnym odbiorze w ustalonym przez nadawce skladzie”
(kazdy gracz wiacza gre w dogodnym dla siebie czasie i gra w nig we wtas-
nym tempie, czesto przerywajac lub - jezeli jest taka mozliwo$¢ - zmie-
niajac kolejnosé zadan, ewentualnie pomijajac niektére z nich). Stanowi-
sko, zgodnie z ktérym u.r.t. nie ma zastosowania do reklam i lokowania
produktu w grach komputerowych, jakie w Zzadnym razie nie moga by¢
uznane za audiowizualne ustugi medialne, jest powszechnie akceptowane
w doktrynie (zob. m.in. Haluszczak, 2013, s. 260; Bagiefiska-Masiota, 2014,
5.182, 191; Grzybczyk, 2014, s. 58).

Nalezy réwniez odrzuci¢ dopuszczalno$¢ zastosowania - do gier kom-
puterowych -przepiséw pr. pras., ktére przeznaczone sg do regulowania
dziatalnosci prasowej. Same gry wideo nie moga by¢ uznane za prase,
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m.in. ze wzgledu na niespelnienie wymienianego w ustawie wymogu
periodycznosci i niejednorodnoéci przekazu (art. 7 ust. 2 pkt 1 pr. pras.).

Natomiast przepisy wszystkich pozostalych wymienionych wyzej
ustaw znajda zastosowanie zaréwno w przypadku in-game advertisingu,
jak i advergamingu. Przy czym nie zawsze bedzie to proste i jednoznaczne.
Przykladowo, istotne watpliwo$ci moga sie zrodzi¢ w sytuacji, gdy dzia-
tania majace miejsce w ramach in-game advertisingu beda dotyczyly
produktéw majacych jedynie swéj wirtualny odpowiednik. Kroki takie
moglyby zostaé podjete np. przez debiutujacego producenta wysokopro-
centowych napojéw alkoholowych, ktéry chce najpierw spopularyzo-
wac swéj nowy produkt wirdd potencjalnej grupy nabywcéw, np. graczy
Second Life. W zwiazku z tym tworzy wirtualny odpowiednik butelki
woédki/whisky/calvadosu, rejestrujac dla danej marki znak towarowy, ale
poczatkowo jedynie dla towaréw takich jak programy komputerowe, gry
komputerowe itp. (m.in. klasa 9, 28 i 42 klasyfikacji nicejskiej), nie za$
alkohole wysokoprocentowe (klasa 33 klasyfikacji nicejskiej). Po czym
przystepuje do jego intensywnej promocji i dopiero kiedy produkt jest
rozpoznawalny, wprowadza jego realny odpowiednik na rynek, jedno-
czes$nie wycofujac sie z promocji w $wiecie gry. Odpowiedz na wspo-
mniane pytanie tylko z pozoru wydaje sie prosta. Gdyby zagadnienie
dotyczyto ,realnego” alkoholu (np. pojawiajacych sie onegdaj w grze
Pole Position baneréw ze znakiem towarowym marki Martini [Radze-
wicz, 2018]), obowigzek dostosowania sie do okreslonych obostrzen bylby
oczywisty. Natomiast zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 3 u.w.t. reklama napojéw
alkoholowych to:

ubliczne rozpowszechnianie znakéw towarowych napojéw alkoholowych lub symboli
graficznych z nimi zwigzanych, a takze nazw i symboli graficznych przedsiebiorcéw
produkujacych napoje alkoholowe, nierézniacych sie od nazw i symboli graficznych
napojéw alkoholowych, stuzace popularyzowaniu znakéw towarowych napojéw alko-
holowych; za reklame nie uwaza sie informacji uzywanych do celéw handlowych
pomiedzy przedsiebiorcami zajmujacymi sie produkcja, obrotem hurtowym i handlem
napojami alkoholowymi.

Majac na uwadze powyzsze, wydaje sie, ze dopdki producent nie
zarejestruje swojego znaku towarowego takze dla napojéw alkoholowych,
ograniczenia zawarte w uw.t. nie beda mialy zastosowania do jego akcji
promocyjnych w §wiecie gry. Oczywiscie, mozna zastanowi¢ si¢ nad
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podjeciem préb zakwalifikowania takowej promocji np. jako reklamy
sprzecznej z dobrymi obyczajami, a wiec stanowiacej czyn nieuczciwej
konkurenciji (art. 16 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.), aczkolwiek niewatpliwie budzi-
toby to istotne zastrzezenia i kazdy potencjalny przypadek nalezy rozpa-
trywa¢ indywidualnie.

Jeszcze dalej idace watpliwo$ci moga wystapi¢ w sytuacji, gdy sam
status prawny reklamowanego dobra jest niejasny, nie méwiac juz o sto-
sowaniu przepiséw dotyczacych jego reklamowania. Jako najlepszy przy-
kiad postuza tutaj wzbudzajace ostatnimi czasy wiele kontrowersji oraz
ponadnarodowa debate loot boxy, czyli skrzynki zawierajace losowe
wirtualne dobra (Wikipedia, 2018). W ustawodawstwach niektérych
krajéw (np. Belgia, Korea Potudniowa) podobna praktyka zaczyna by¢
obecnie kwalifikowana jako hazard (zob. Witczak, 2018, s.5). Na gruncie
rodzimego prawodawstwa brak jednak obecnie podstaw do wysuwania
podobnych wnioskéw. W $wietle obowigzujacego prawa nie beda zatem
mialy - wobec loot boxéw - zastosowania ewentualne legislacyjne ogra-
niczenia reklamy gier hazardowych. Niemniej, w niedalekiej przysztosci,
sytuacja ta moze ulec istotnej zmianie.

4. Odpowiedzialnosc za szkody spowodowane
stworzeniem wadliwej reklamy

Jak wynika z ustalenl poczynionych w poprzednim podrozdziale, w prze-
wazajacej wiekszosci przypadkéw do tresci promocyjnych zawartych
w grach komputerowych beda mialy zastosowanie przepisy prawa
powszechnie obowigzujacego. Pomimo faktu, ze w takowych sytuacjach
moga wystapi¢ pewne watpliwoéci w zakresie ich prawnej oceny wyni-
kajace ze specyficznego charakteru samych gier, zasady wdrazania owych
przepiséw nalezy uznaé za w miare klarowne. Przewaznie z réwnie
oczywista sytuacja bedziemy mieli do czynienia, gdy negatywna ocena
reklamy wynika z jej niezgodnosci z tre$cia konkretnej umowy zawartej
pomiedzy wydawca gry komputerowej a reklamodawcg. W takich przy-
pomiedzy ww. stronami jawi sie jako niebudzace wiekszych, charaktery-
stycznych jedynie dla tego medium, watpliwosci, a przy jej stwierdzaniu
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nalezy positkowac sie ustaleniami doktryny i orzecznictwa dokonanymi
w zakresie utworéw audiowizualnych i reklamy internetowej (w szcze-
gélnosci w przypadku dynamicznego in-game advertisingu, gdzie moze
wystepowac jeszcze posrednik - wyspecjalizowany podmiot zajmujacy sie
wyszukiwaniem reklamodawcéw i przesytaniem reklam do gry lub agen-
cja reklamowa) (zob. m.in. Sroga, 2014, s.27; Frankowski, 2006, s.1-23;
z kolei o odpowiedzialno$ci cywilnej agencji reklamowej zob. szerzej:
Ksiezak, 2012, 5.729-741).

Natomiast interesujaca kwestig, dotychczas nie poruszang sze-
rzej w prawniczej doktrynie, jest ewentualna mozliwo$¢é wystapienia
przez reklamodawce z roszczeniami przeciwko wydawcy gry z tytutu
takiego zaimplementowania promowanego produktu do jej $wiata, ktére
zamiast zachecad, raczej zniecheca do jego zakupu. Jako przyktad podob-
nej sytuacji nalezy wskazaé przypadek baterii Energizer w grze Alan
Wake, ktére byty wykorzystywane do zasilania stosowanej w rozgrywce
latarki (bardzo istotnej, gdyz jej $wiatto ostabiato oponentéw i w zasa-
dzie bez jej uzycia nie udawato sie ukoriczyé gry). Niestety, baterie te...
trzeba bardzo czesto wymieniaé¢. Moze to rodzi¢ u gracza przekonanie
(nawet podéwiadome), ze jest to najwidoczniej produkt lichej jakosci,
o nadzwyczaj krétkiej zywotnosci (Radzewicz, 2018). Poszukujac pod-
stawy dla ewentualnych roszczen reklamodawcy w takiej sytuacji, nale-
zaloby siegnaé do art. 471 ustawy z 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny
(t.j. Dz.U.2019.1145 z pézn. zm.) (dalej: k.c.). Zgodnie z jego trescia:

dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dluznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

Na podstawie powyzszego przepisu reklamodawca mdéglby teoretycz-
nie dochodzi¢ od wydawcy stosownego odszkodowania, aczkolwiek jego
wysokos$¢ i sama dopuszczalno$¢ takiego powddztwa uzalezniona bytaby
od zaistnienia szeregu czynnikéw, w tym przede wszystkim:

« niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy;

« wystapienia szkody po stronie reklamodawcy - na podstawie

omawianego przepisu mozna dochodzié¢ jedynie odszkodowania
z tytutu szkody majatkowej, nie za$ zado$¢éuczynienia zwigzanego
z krzywda (szkoda niemajatkows) (zob. m.in. Nesterowicz, 2007,
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s.30-31; Zelek, 2015, s. 277-278; Siedlecki, 2014, s. 42); tym samym
po stronie reklamodawcy musialaby wystapi¢ realna strata lub
utrata korzysci (np. z powodu spadku liczby sprzedawanych bate-
rii), ktéra on musiatby nastepnie wykazaé;

wystapienia zwigzku przyczynowego pomiedzy szkoda a dziata-
niem wydawcy - i tutaj znowu reklamodawca musiatby udowod-
nié, ze wspomniane straty nie sg skutkiem np. nieprzemyslanych
posunieé biznesowych, ogélnej zlej sytuacji gospodarczej w kraju
itp., tylko powstaty one wlasnie na skutek wadliwego advergamingu
lub in-game adverstisingu;braku ponoszenia przez wydawce odpo-
wiedzialnosci za okoliczno$ci, ktérych nastepstwem stalo sie nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy - jako sztandarowy
przyklad mozna tutaj poda¢ sytuacje, w ktérej wadliwa reklama
byta skutkiem dokladnego dostosowania sie¢ do wymogéw rekla-
modawcy;

braku ograniczenia odpowiedzialnosci wydawcy na podstawie
art. 473 ust. 1 k.c. w stopniu uniemozliwiajagcym dochodzenie
od niego odszkodowania przez reklamodawce. Wskazana liczba
przestanek, ktére musialyby zosta¢ spelnione, aby reklamodawca
mogl skutecznie ubiega¢ sie o odszkodowanie, jest na tyle duza,
ze w przewazajacej wiekszosci przypadkéw podobne roszczenia
nalezy uzna¢ za mozliwe jedynie teoretycznie - aczkolwiek ewen-
tualnosci takiej, co do zasady, odrzucié nie sposdb.

5. Reklama a naruszenie autorskich praw osobistych
tworcow gry komputerowej

Oprécz wydawcéw gier oraz samych graczy istnieje réwniez trzecia

grupa podmiotéw, ktérych prawa moga zostaé¢ naruszone na skutek

wprowadzenia do gry komputerowej tresci promocyjnych - sg to jej

twércy. W szczegélnosci mowa tutaj o przystugujacych im autorskich

prawach osobistych. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze gry kompute-

rowe w przewazajacej czesci beda stanowity utwory w rozumieniu art. 1

ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 4 lutego 1994

(t.j. Dz.U. 2018.1101 z pézn. zm.) (dalej: pr. aut.) (zob. m.in. Flisak, 2008,
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s.95; Matusiak, 2013, s. 310; Wojciechowska, 1999, s. 66-68; Slezak, 2006,
s.191; Bilicz, 2013, 5.197).

Analizujac wskazana kwestie, nalezy pamietaé¢ przede wszystkim,
ze wspdlczesne gry (z drobnymi wyjatkami w postaci niektérych indie
games - gier niezaleznych), to utwory wspétautorskie, przy ktérych
kreowaniu zaangazowane sa cale zespoty ludzi: grafikéw, scenarzystéw,
programistéw itp. O ile w przypadku takich utworéw autorskie prawa
majatkowe najczesciej beda w catosci skupione w rekach wydawcy gry
(por. art. 15 pr. aut.), o tyle autorskie prawa osobiste maja charakter
niezbywalny i nie podlegaja zrzeczeniu (art. 16 pr. aut.). W rezultacie te
ostatnie zawsze bedg przystugiwaly twércom. Wéréd owych praw mozna
wymieni¢ m.in. prawo dotyczace nienaruszalnoéci tresci i formy utworu
oraz jego rzetelnego wykorzystania (art. 16 pkt 3 pr. aut.). Pozwala ono
przede wszystkim autorom czy wspétautorom utworu na decydowanie
0 jego ostatecznym ksztalcie i elementach, ktére wchodza w jego sktad.
Jako pozbawiong znaczenia nalezy tutaj potraktowa¢ okoliczno$¢, ze gry
komputerowe maja w przewazajacej czesci charakter komercyjny, a nie
Scisle artystyczny. Pr. aut. nie réznicuje ochrony utworu w zaleznosci od
celu, w jakim éw utwor jest kreowany, lub sposobu jego wykorzystania.
Przy czym najbardziej jaskrawe naruszenia wystepowalyby najpraw-
dopodobniej w przypadku niewielkich indie games, na ktérymi pracuje
ledwie kilka oséb, przenoszacych swoje autorskie prawa majgtkowe na
wydawce/dewelopera, ktéry czuwa nad ostatecznym rezultatem. Mozna
sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej 6w wydawca/deweloper bez wiedzy
twércéw, w momencie, gdy dzieto jest juz gotowe, na skutek umowy
zawartej z reklamodawcg zleca podmiotowi trzeciemu (innemu twércy)
ulokowanie w grze produktu pierwotnie w niej nieprzewidzianego lub
wmontowanie przerywnika reklamowego. I to w sytuacji, gdy prace pier-
wotnych autoréw nad gra zostaty juz zakonczone i nie maja oni mozli-
wosci dalszej ingerencji. Ewentualnie dokonanie podobnych przerdbek
wydawca méglby zlecié czesci twdrcéw, nie informujac o tym pozosta-
tych. Biorac pod uwage, ze wydawca w analizowanym stanie faktycz-
nym nie uzyskat zgody wszystkich autoréw, a zainicjowane zmiany nie
zostaly spowodowane oczywista koniecznoscia, w sytuacji, gdy twérca
nie miatby stusznej podstawy im sie sprzeciwié (tj. nie zostala wypet-
niona zadna z dyspozycji art. 49 ust. 2 zd. 1 pr. aut.), opisane dziatania
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najcze$ciej nalezaltoby zakwalifikowa¢ jako naruszajace autorskie prawa
osobiste wspéttwércéw (zob. szerzej: Barta, Markiewicz, 2016, s.140 n.;
por. tez uwagi odnoénie do utworéw audiowizualnych: Grzybczyk, 2012,
5.139-143).

Tym samym bedg one rodzi¢ po ich stronie prawo do wystgpienia
przeciwko niemu z roszczeniami, o ktérych mowa w art. 78 ust. 1 pr. aut.
W ich sklad wchodzi m.in. Zzagdanie dopelnienia czynnosci niezbednych,
aby usunaé skutki naruszen (np. wydanie gry komputerowej w jej pier-
wotnej wersji lub wydanie specjalnej aktualizacji/ modyfikacji odnoszacej
taki sam skutek, tzw. patcha) oraz wyplaty zado$éuczynienia (pod warun-
kiem, ze naruszenie bylto zawinione). Jak fatwo sie domy$lié, wystepowa-
nie podobnych naruszen bedzie raczej domeng in-game advertisingu niz
advergamingu, gdyz w tym drugim przypadku twércy z zalozenia powinni
by¢ przygotowani, ze ich dzielo zostanie wykorzystane w celach reklamo-
wych. Nie nalezy jednak wykluczaé a priori zaistnienia takich ingerencji,
ktére moglyby zostaé zakwalifikowane jako naruszenie autorskich praw
osobistych.

Chcacunikngé wymienionych utrudnien, wydawca powinien zawczasu
uregulowaé w umowie z twdrcami zagadnienie wszystkich potencjal-
nych modyfikacji gry, w tym reklamowania/lokowania produktu, i uzy-
ska¢ w tym zakresie stosowne zgody. Otwarta kwestig pozostaje row-
niez dodatkowe zobowigzanie twércéw do niewykonywania autorskich
praw osobistych i upowaznienie do czynienia tego w ich imieniu przez
wydawce (aczkolwiek obecnie czes$é judykatury nieprzychylnie spoglada
na podobne zastrzezenia umowne, zarzucajac ich twércom m.in. dazenie
do obejécia prawa).

Podsumowanie

Podsumowujac poczynione w niniejszym opracowaniu wywody, nalezy
przede wszystkim wskaza¢ na ogélna konkluzje, zgodnie z ktéra - co
do zasady - w przypadku in-game advertisingu i advergamingu znajdzie
zastosowanie wiekszo$¢ aktow prawnych regulujacych reklame w innych
srodkach przekazu. Wyjatek stanowia tutaj przepisy dotyczace stricte
radiofonii i telewizji oraz prasy. Zarazem w przypadku $wiatéw gier
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moga wystapi¢ problemy, z ktérymi judykatura i doktryna dotychczas nie

musialy sie mierzyé w kontekscie innych mediéw, jak np. promowanie

wirtualnego alkoholu. Zasadniczo nie rodzi to jednak potrzeby wprowa-
dzania nowych regulacji, przeznaczonych wytacznie dla gier komputero-
wych. Obecne unormowania wydaja sie w wiekszosci wystarczajace, acz-
kolwiek przy ich wyk}adni nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie specyficzny
charakter nowego medium, jakim jest gra komputerowa. Tym bardziej

ze weryfikacja legalnosci dziatann wydawcy i reklamodawcy w zasadzie

kazdorazowo bedzie wymagata glebszej analizy nie tylko zawartej przez

nich umowy, ale réwniez m.in. uméw taczacych wydawce z twércami.
Sytuacja ta stanowi jasny sygnat dla wydawcéw i reklamodawcéw, by
poswiecali nalezyta uwage konstruowaniu zawieranych przez siebie

umoéw tak, aby uchroni¢ sie od ewentualnych przysziych sporéw i wia-
z3cej sie z tym odpowiedzialno$¢ z tytutu wadliwej reklamy tudziez naru-
szenia débr osobistych twércéw gry. Jednoczesnie nie budzi watpliwosci,
iz problematyka ta juz na obecnym etapie wymaga wiekszego zaintereso-
wania przedstawicieli doktryny, zwlaszcza ze praktyka wykorzystywania
gier komputerowych jako narzedzi promocji bedzie niewatpliwie z jednej

strony ewoluowad, a z drugiej - zyskiwaé na popularnosci.
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Cywilnoprawna problematyka wykorzystania gry kompute-
rowej jako narzedzia promocji: in-game advertising oraz
advergaming

Abstrakt: W artykule oméwiono dwa zjawiska charakterystyczne dla wyko-
rzystania gry komputerowej jako narzedzia promocji: in-game advertising
i advergaming. Rozpoczeto od zaprezentowania kontekstu historycznego
oraz spotecznego zjawiska, jak réwniez przedstawienia niezbednych de-
finicji. Nastepnie przeanalizowano obowigzek zastosowania wobec gier
komputerowych przepiséw regulujacych reklame zawartych w najistotniej-
szych aktach prawnych. Wywody te uzupetniono rozwazaniami na temat
kwestii reklamowania wirtualnych produktéw, ktére nie maja realnych od-
powiednikéw. W dalszej kolejnosci przyjrzano sie zjawisku mozliwosci do-
chodzenia przez reklamodawce odszkodowania z tytutu wadliwej reklamy,
jak réwniez mozliwosci naruszenia débr osobistych twércéw gry z powodu
wprowadzenia do niej reklamy lub lokowania produktu przez wydawce bez
ich wiedzyi zgody.

Stowa kluczowe: gra komputerowa, reklama, lokowanie produktu,
in-game advertising, advergaming
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