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Wstep.

Pisanie 0 strumieniowaniu utworéw (streamingu) jest zadaniem trudnym, z uwagi na
to, ze problemy z nim zwigzane ni¢c maja jednolitego charakteru prawnego. Wynika to z tego,
ze strumieniowanie jest tylko technologia przesytu danych. Z uwagi na to, praca ma charakter
eklektyczny, a zawarte w niej analizy dotycza prawnoautroskich problemow wynikajacych ze

stosowania tej technologii w réznych obszarach zycia spotecznego i1 gospodarczego.

Ze wzgledu na obszernos$¢ tematu, niestety nie jest mozliwe omoéwienie w ramach tej
pracy wszystkich probleméw zwigzanych ze strumieniowaniem utworéw. Z uwagi na to,
zdecydowatem si¢ na wybranie tych, ktore z jednej strony wydawaly si¢ najbardziej
interesujagcym przedmiotem badan, a z drugiej stanowig przedmiot licznych watpliwosci i
dyskusji w doktrynie. Ze wzgledu na ich ztozono$¢, zmuszony bylem do pominigcia takich
kwestii, jak np. problematyka jurysdykcji 1 prawa wtasciwego w przypadku strumieniowania
utworow w Internecie czy walka z piractwem internetowym poprzez zadanie blokowania

stron internetowych przez service providerow.

Ze wzgledu na specyfike streamingu, W ramach drugiego rozdziatu, praca zaczyna si¢
od krotkiego wyjasnienia jego technologicznych aspektow oraz przedstawienia skali i

sposobow jego wykorzystywania.

Dalsza cz¢$¢ pracy jest podzielona na dwie cze$ci, w ktorych analizuje problemy
zwigzane z WyKorzystywaniem strumieniowania z perspektywy kolejno nadawcy przesytu
oraz uzytkownika koncowego.! W pierwszej z wymienionych czesci, zajmuje si¢ problemami,
ktore korzystanie ze streamingu rodzi dla okreslania pol eksploatacji. Czg¢$¢ ta w duzej mierze
sktada si¢ z teoretycznych rozwazan dotyczacych wyodrebniania nowych pol eksploatacji.
Poswigcenie temu zagadnieniu stosownego miejsca w niniejszej pracy uznatem za konieczne
z punktu widzenia pozycji, ktore przyjatem. Dalszy fragment tej czgsci pracy dotyczy dwoch
aspektow dotyczacych wykorzystywania technologii streamingu w Internecie, a mianowicie
prawnych uwarunkowan dziatalnosci portali (gtownie udostepniajacych filmy), ktore

wykorzystuja wskazang technike i zwigzanego z tym problemu linkowania.

Z kolei trzecia czeg$¢ pracy obraca sie¢ wokot perspektywy uzytkownika koncowego, a

co za tym idzie, takze wokot mozliwosci i warunkoéw stosowania przepisoOw o dozwolonym

! Podzial zostal zaczerpniety z artykutu: K. Felchner, Streaming w $wietle prawa autorskiego (w:) M. Kepinski
(red.), Zarys prawa wilasnosci intelektualnej. Tom V. Wlasnos¢ intelektualna w obrocie elektronicznym, C.H.

Beck, Warszawa 2015.



uzytku, ze szczegdlnym uwzglednieniem art. 23% ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych?. Naturalnie, rozwazania te prowadzone s3 w kontekscie relewantnych przepisow

dyrektywy internetowej?.

Calo$¢ pracy zwiencza podsumowanie, w ktérym odnosze si¢ do prezentowanego
tematu w sposob przekrojowy, prezentujac przy tym najwazniejsze wnioski ptynace z pracy.
Z uwagi na poruszang tematyke, dotyczg one zasadniczo trzech probleméw: pol eksploatacii,
problematyki linkowania oraz kwestii odpowiedzialnosci za uzyskiwanie dostepu i

zwielokrotnianie nielegalnie strumieniowanych utworow.

2 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. 1994 nr 24 poz. 83 ze zm.)
(dalej jako: pr. aut.).

3 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji
niektorych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym (Dz.U.UE.L.2001.167.10)
(dalej jako: dyrektywa internetowa).



Rozdzial 1. Zagadnienia wstepne.
1. Czym jest streaming?

Streaming zdecydowanie nie jest poj¢ciem z kategorii nauk prawnych. Jest to pojecie
czysto techniczne, ktore zaledwie pewna technike przesytu danych, ktéra — najprosciej rzecz
ujmujac — sprowadza si¢ do kompresji plikow audio 1 video w taki sposob, aby mogty by¢
odtwarzane przez uzytkownikow koncowych w czasie rzeczywistym. Uzywa si¢ do tego celu
podobnych do siebie technologii strumieniowania, takich jak Adobe Flash, Apple QuickTime,
Microsoft Windows Media czy Silverlight i réznych, lecz réwniez podobnych do siebie

technologii kompresji®.

Generalnie wyroznia si¢ dwa rodzaje przesylu danych technikg streamingu — ,,na
zyczenie” (,,on demand”) oraz na zywo” (,live”, ,time-shifted”). Streaming na zyczenie
wymaga posiadania przez streamujgcego serwera, ktory jest w stanie ,,zmiesci¢” dany plik i
jest wystarczajaco wydajny, zeby umozliwi¢ odtwarzanie tego pliku przez okreslong liczbe
uzytkownikéw. Streaming na zywo wymaga spetniania powyzszych wymagan, jak rowniez
posiadania dedykowanego komputera, zdolnego do digitalizowania, kompresji i wysylania
materialdw do serwera streamingujacego wprost z urzadzen zewnetrznych (kamery,

mikrofonu, itp.)°.

Z perspektywy uzytkownika podstawowa roznicg miedzy odbiorem strumieniowanych
plikow, a ich pobieraniem jest to, ze w pierwszym przypadku nie dochodzi do ich trwalego
zapisania na dysku twardym®, choé niewielkie, skompresowane fragmenty plikow
przechowywane s3 w pamigci podrecznej (buforze), z ktérej sa odtwarzane na ekranie
urzadzenia uzytkownika koncowego. Wkrotce po odtworzeniu (cho¢ niekoniecznie od razu)

fragmenty te sg automatycznie usuwane.

4 Jan Ozer, What is Streaming?, http://www.streamingmedia.com/Articles/ReadArticle.aspx?Articlel D=74052.

5 Jeffrey S. Wilkinson, IPTV: Streaming Media, [w:] August E. Grant, Jennifer Meadows (red.), Communication
Technology Update and Fundamentals, 121" Edition, USA 2010, s. 118.

® Ibidem.



2. Poczatki, zastosowanie i znaczenie streamingu.

Za prekursoréw streamingu uznaje si¢ firme Progressive Networks’, ktorej juz w
kwietniu 1995 r. mozna przypisa¢ autorstwo programu RealAudio 1.0., przeznaczonego do
streamingu audio, cho¢ takze wiele innych firm pracowato nad podobnymi technologiami
(wlaczajac w to Vivo, Xing, VDOnet, VXtreme i Microsoft — za sprawa tego ostatniego
technologia nieomal nie otrzymata nazwy Tiger, z uwagi na to, ze ,,paczki” na ktore dzielono
przesylany plik nazywane byly ,stripes”®). Technologie tewkrotce zaczely uwzgledniaé
rowniez pliki video®. Rozwéj technologii byt na tyle dynamiczny, ze juz 5 sierpnia 1995 r. za
posrednictwem ESPN SportsZone i z wykorzystaniem technologii opracowanej przez
Progressive Networks przeprowadzono transmisj¢ na zywo meczu bejsbolowego pomiedzy
Seattle Mariners a New York Yankees, co wielu uznaje za pierwsza W historii transmisj¢
internetowa tego typu wydarzenial®. Jeszcze wczesniejszag audycja byla jednak
dwudziestominutowa transmisja koncertu Rolling Stones w 1994 r., powszechnie uwazana za
pierwsza transmisj¢ internetowg koncertu w historii, cho¢ w rzeczywistosci juz ponad rok
wczesniej transmitowano koncerty dwoch mato znanych zespotow — Deth Specula oraz M-

Bonell,

Cho¢ poczatki streamingu byt trudne (wspomniany wyzej koncert Rolling Stones
ogladano z zaledwie okolo... 200 komputerow'?), co uwarunkowane bylo w duzej mierze
wysokim kosztem przesylania duzej ilosci danych, to szybki rozwoéj technologii jaki
obserwujemy w ostatnich dekadach sprawit, ze technologia strumieniowania znalazta swoje
szerokie zastosowanie. Za pomoca mediow strumieniowych transmitowane sg dzi§ przez
Internet wydarzenia spoleczne (sportowe, polityczne), jak rowniez prywatne (w chwili
obecnej mozliwe jest to np. za posrednictwem Facebooka). Mozliwo$¢ strumieniowania
muzyki czy filmow doprowadzila do wytworzenia si¢ zupelnie nowych form dystrybucji
utwordéw, ktore zdobywaja coraz wigksze udzialy w rynku. Tytulem zobrazowania,

strumieniujgce muzyke Spotify maja na chwilg obecng (grudzien 2016 r.) 40 milionow

7 Firma ta funkcjonuje do dzi$ pod nazwg RealNetworks.

8 Dan Rayburn, The Early History Of The Streaming Media Industry and The Battle Between Microsoft & Real,
http://blog.streamingmedia.com/2016/03/history-of-the-streaming-media-industry.html.

® Ibidem.

10 Alex Zambelli, A  history of media streaming and the future of connected TV,
https://www.theguardian.com/media-network/media-network-blog/2013/mar/01/history-streaming-future-
connected-tv.

1 Neil Strauss, Rolling Stones Live on Internet: Both a Big Deal and a Little Deal,
http://www.nytimes.com/1994/11/22/arts/rolling-stones-live-on-internet-both-a-big-deal-and-a-little-
deal.html?pagewanted=all.

12 1hidem.



platnych subskrybentéw na catym $wiecie (Apple Music — kolejne 20 milionow)™, zas w
Stanach Zjednoczonych dochody z muzyki strumieniowanej przekroczyty w 2015 r. dochody
z muzyki pobieranej w Internecie i sprzedawanej na ptytach odpowiednio 0 ok. $80 min i
$400 mlIn, wynoszac ponad $2,407 miliarda’*. Najwickszym portalem streamujacym muzyke
pozostaje jednak, co ciekawe, YouTube, liczacy ponad miliard uzytkownikow, z ktorych
okoto 820 milinéw stucha za jego posrednictwem muzykil®. Z kolei na rynku utworéw
audiowizualnych mozna wskaza¢ cho¢by na funkcjonujacy na arenie migdzynarodowe;j
Netflix (majacy ponad 81 miliondéw subskrybentéw w przeszto 100 panstwach $wiata)'® czy
polskie ipla.tv oraz vod.tvp.pl. Technika streamingu rozpowszechnianie sg programy
stworzone specjalnie z mysla o tej formie dystrybucji, jak i programy nadawane oprocz tego
w tradycyjnej telewizji. Wreszcie, streaming umozliwia nadawanie telewizji internetowej —
dziatajacej niezaleznie badz jako dodatkowy kanal dystrybucji telewizji nadawanej
tradycyjnymi $rodkami. Obok wydarzen sportowych, za pomoca streamingu transmituje si¢
takze wydarzenia e-sportowe oraz audycje indywidualnych uzytkownikow, co umozliwia np.
twitch.tv, ktory w 2015 r. umozliwial nadawanie transmisji S$rednio 1.7 milionowi

broadcaster’6w miesieczniel’.

Szerokie zastosowanie technologii streamingu, mnogos¢ utwordéw nig przesytanych
oraz jej szeroka dostgpno$¢ przekladaja si¢ na jej olbrzymie znaczenie gospodarcze.
Jednoczes$nie, co nie powinno dziwi¢, technologia ta jest takze szeroko wykorzystywana do
tamania lub obchodzenia prawa, a w szczeg6lnosci do naruszania cudzych autorskich praw
majatkowych, gtownie w odniesieniu do utworéw audiowizualnych (w kwestii pozostatych
utworéw, czarny rynek zdaje si¢ by¢ zdominowany przez strony internetowe oferujace
mozliwo$¢ ich bezposredniego pobierania). Skala naruszen jest przy tym olbrzymia. W same;j

tylko Polsce, z nielegalnych serwisow internetowych oferujacych tresci video korzysta ok. 7,5

13 Felix Richter, Spotify is Keeping Pace with  Apple’s Music’s Growth,
https://www.statista.com/chart/7124/spotify-and-apple-music-subscribers/.

14 Felix Richter, The Rise of Music Streaming, https://www.statista.com/chart/4557/us-music-industry-revenue/.
15 Felix Richter, The World’s Largest Music Streaming Service?, https://www.statista.com/chart/5866/online-
music-listening-platforms/.

16 Ben Popper, Netflix passes 81 million subscribers, but predicts slower growth ahead,
http://www.theverge.com/2016/4/18/11454362/netflix-q1-2016-earnings-81-million-subscribers.

17 Wg danych samego portalu — zob. https://www.twitch.tv/year/2015.



min o0s6b*®, co prowadzi do powstania strat dla gospodarki rzedu 500 — 700 mln zt rocznie, z

czego Skarb Panstwa traci bezposrednio szacunkowo od 170 mln zt do 250 min zt rocznie®®.

Wszystkie  powyzsze  okolicznosci  uzasadniajg  traktowanie  problematyki
strumieniowania utworéw powaznie. Sadze, ze adekwatne bedzie przy tym przyjrzenie si¢
najbardziej spornym i palacym problemom prawnych z dwoch perspektyw — z perspektywy
0sob, ktore wykorzystujg streaming w swojej dziatalnosci (zarowno tej legalnej, niclegalnej,
jak i budzacej watpliwos$ci), jak i z perspektywy odbiorcow strumieniowanych utworéw. Obie
te perspektywy, silg rzeczy, przenikajg si¢ z perspektywa ,,spoteczng”, obejmujaca takze tych,

ktérych prawa zostaja naruszone.

8 PWC, Analiza wplywu zjawiska piractwa tresci wideo na  gospodarke w  Polsce,
https://www.pwec.pl/pl/publikacje/piractwo/analiza_wplywu_zjawiska_piractwa_tresci_wideo_na_gospodarke_w
_polsce_raport_pwec.pdf, str. 21.

19 Wedtug danych za rok 2013; Ibidem, str. 32.



Rozdzial I1. Perspektywa streamera. Wybrane problemy.
1. Streaming a pola eksploatacji.

Jednym z pierwszych pytan, ktore pojawiaja si¢, kiedy mowa o strumieniowaniu
utworéw W rozumieniu prawa autorskiego, jest pytanie o pola eksploatacji. Nie ulega
watpliwosci, ze kazde strumieniowanie utworu wigze si¢ z jego zwielokrotnieniem technikg
cyfrowa w rozumieniu art. 50 pkt 1 pr. aut. po stronie odbiorcy przekazu (w pamigci
komputera oraz jako tzw. kopii ekranowej). Problematyczne pozostaje jednak pytanie do
jakiego pola eksploatacji mozna zakwalifikowa¢ samo udostgpnianie innym osobom utworu
za pomoca techniki strumieniowania (dalej okre$lane skrotowo jako streaming lub

strumieniowanie utworu).

W pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy sam fakt wykorzystania
techniki strumieniowania bedzie wigzal si¢ z wykorzystywaniem utworu na pewnym
specyficznym, wlasciwym streamingowi polu eksploatacji (tzn. czy streaming sam w sobie
stanowi odrgbne pole eksploatacji lub czy strumieniowanie utwordéw jest immanentnie
zwigzane z Kkorzystaniem z utworu na ktorym§ z dotychczas wyodrebnionych pol
eksploatacji), czy tez moze wrgez przeciwnie — w zaleznosci od okolicznosci,
strumieniowanie utwor6w moze prowadzi¢ do uzywania ich na zupetlie réznych polach
eksploatacji. W przypadku przyjecia pierwszego stanowiska, nalezy kolejno zastanowi¢ si¢ o
jakim polu eksploatacji mozna by mowi¢. Z kolei w przypadku przyjecia drugiej z
ewentualnosci, nalezy podja¢ probe wydzielenia poszczegdlnych sposobow wykorzystywania
techniki strumieniowania, a nastg¢pnie dokona¢ przyporzadkowania wskazanych sposobow

uzywania utworéw do odpowiednich pdl eksploatacji.



1.1. Nowe i odrebne pole eksploatacji — trudnosci definicyjne.

Przechodzac do pierwszego z postawionych pytan, nalezy przede wszystkim
naszkicowa¢ czym sg pola eksploatacji w rozumieniu przepisow pr. aut. i wedhug jakich

kryteriow wyodrebnia si¢ poszczegolne z nich.

Wyodrebnienia pdl eksploatacji dokonuje sam ustawodawca w art. 50 pr. aut. Zgodnie

z przywotanym przepisem, ,,odrebna pola eksploatacji stanowig w szczegolnosci:

1) w zakresie utrwalania i zwielokrotniania utworu — wytwarzanie okres$long
technikg egzemplarzy utworu, w tym technikg drukarska, reprograficzna,
zapisu magnetycznego oraz technikg cyfrowa;

2) w zakresie obrotu oryginalem albo egzemplarzami, na ktorych utwor
utrwalono — wprowadzanie do obrotu, uzyczenie lub najem oryginatu albo
egzemplarzy;

3) w zakresie rozpowszechniania utworu w sposob inny niz okreslony w pkt. 2 —
publiczne wykonanie, wystawienie, wyswietlenie, odtworzenie oraz nadawanie
i reemitowanie, a takze publiczne udostgpnianie utworu w taki sposob, aby
kazdy mogl mie¢ do niego dostgp w miejscu i w czasie przez siebie

wybranym.”

Wskazany podziat ten jest niewyczerpujacy, o czym rozstrzyga uzycie slowa ,,w
szczegblnosci”, totez mozliwym jest poszukiwanie nowych, niewymienionych w ustawie pol
eksploatacji. Jednoczesnie, jak wskazano w art. 17 pr. aut., jezeli ustawa nie stanowi inaczej,
tworcy przyshuguje wytaczne prawo do korzystania z utworu i1 rozporzadzania nim na

wszystkich polach eksploatacji.

Samo zdefiniowanie ,,pola eksploatacji” jest trudne i wzbudza w doktrynie wiele
kontrowersji. Rozumiane jest ono np. jako ekonomicznie i technicznie odrgbny sposob
eksploatacji utworu®. Pojawiaja sie takze glosy, ktore odrdzniaja od siebie pojecia ,,sposobu
korzystania” i ,,pola eksploatacji”?!. ,,Sposob korzystania”, wg proponowanego ujecia, ma

odnosi¢ si¢ jedynie do okoliczno$ci modalnych zwigzanych z korzystaniem utworu,

2 E, Traple (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego, t. 13, C.H. Beck, Warszawa 2013, str. 169.
2L T, Targosz, K. Wiodarska-Dziurzyfiska, Umowy przenoszqce autorskie prawa majqtkowe, LEX, Warszawa
2010, str. 39.



wzglednie jedynie do okreslonego sposobu wykonywania praw na danych polach

eksploatacji®.

Wskazuje sie, ze pojecie pol eksploatacji stuzy do wyodrebniania w ramach monopolu
prawnoautroskiego tworcy (uprawnionego) uprawnien czastkowych, ktore odpowiadaja

poszczegdlnym polom eksploataciji,?®

co umozliwia ,rozczlonkowanie” prawa i m. in.
odregbny obrot poszczegolnymi jego elementami. Cze$¢ doktryny podnosi przy tym, ze z
uwagi na syntetyczny charakter monopolu prawnoautroskiego (por. art. 17 pr. aut.),
wyrdznianie pot eksploatacji ma jedynie ograniczone znaczenie dla dekodowania tresci prawa
autorskiego, cho¢ coraz czesciej jest to kwestionowane?*. Niektérzy autorzy, doceniajac role
pol eksploatacji dla dookres$lania tresci prawa autorskiego, jednoczesnie krytykuja jego
funkcje wynikajaca z zasady specyfikacji (art. 41 ust. 2 pr. aut.), m. in. z uwagi na liczne
problemy z okre§laniem pol eksploatacji w umowach, ktore sa konsekwencjg niejasnych

kryteriow, wg jakich dokonuje sie ich wyodrebniania?®.

Ustawa nie wskazuje wprost kryteriow, wedlug ktérych wyodrebniane sa pola
eksploatacji, w zwigzku z czym zagadnienie to budzi liczne watpliwos$ci w doktrynie prawa
autorskiego. E. Traple w tym konteks$cie podkresla podstawowe znaczenie technicznej lub
ekonomicznej formy wykorzystania utworu?®. Autorka kolejno wskazuje na wyodrebnianie
pol eksploatacji przy pomocy takich kryteridw, jak kryteria nowego kregu odbiorcoéw (np.
rozne, kierowane do poszczegdlnych grup spotecznych wydania tej samej ksigzki),
rozpowszechniania podmiotu przez inny podmiot niz pierwotnie (np. reemisja) czy
terytorialny zasieg uzytku danego utworu?’. Z kolei T. Targosz?® akcentuje konieczno$é
istnienia odrebnosci ekonomicznej sposobu wykorzystywania utworu (co oznacza, ze dane
pole eksploatacji winno mie¢ samodzielne znaczenie rynkowe) oraz dodatkowo podkresla, ze
konieczna jest jego zewnetrzna dostrzegalno$¢ (dany sposob eksploatacji powinien by¢
odroznialny przez jego odbiorcow, a nie tylko przez strony umowy). Natomiast P. Slezak

wskazuje przede wszystkim na kryterium ekonomiczne, odrzucajac przy tym kryterium

2 1pidem, str. 42.

23 Zob. J. Szczotka (w:) M. Pozniak-Niedzielska (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Zarys wyktadu,
Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz 20086, str. 56.

24 ). Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, str. 159-160.

%5 Zob. np. M. Czajkowska-Dabrowska, Pola eksploatacji utwordw, czyli o dezintegracji pojecia (W:) A. Matlak,
S. Stanistawska-Kloc, Spory o wilasnosé intelektualng, LEX, Warszawa 2013, str. 183-184.

2 E, Traple (w:) J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, LEX, Warszawa 2011, str. 330.

27 |bidem, str. 331-332.

8 T, Targosz (w:) D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz., Lex, Warszawa 2015, teza
3-4 do art. 50 [dostep: Lex Omegal].



techniczne?®®. Nieco mniej zasadnicza, ale takze odrzucajaca kryterium techniczne jako

decydujace, jest rtowniez B. Giesen®.

Wskazane kryteria mogg by¢ uznawane nie tylko za podstawe wyodrebniania pot
eksploatacji przez samego ustawodawce w art. 50 pr. aut., ale stuza przede wszystkim do
wyodrgbniania nowych, nieznanych ustawie pol eksploatacji w ramach umoéw. Jako
nienazwane w ustawie pola eksploatacji czesto wymienia si¢ na przyktad udostepnianie
utworéw w postaci dzwonkow telefonicznych® lub udostepnianie utworéw w ramach

telewizji komorkowej®.

Dla uzyskania odpowiedzi, czy dany sposob korzystania z utworu stanowi nowe pole
eksploatacji, w mojej ocenie nalezy jednak zaczgé od wprowadzenia rozrdznienia, ktorego
brak prowadzi niekiedy do pomieszania ze sobg dwodch, w gruncie rzeczy odrgbnych
probleméw. Czym innym jest bowiem nowe pole eksploatacji, w znaczeniu, w jakim pola te
sa wyodrebnione w art. 50 pr. aut. (a wiec rzeczywiscie nowy, odrebny sposob eksploatacji
utworu, ktory nie zostal objety niewyczerpujacym wyliczeniem z art. 50 pr. aut.), a czym
innym jest pytanie o to, co moze zosta¢ wyodrebnione jako odrgbne lub nowe pole

eksploatacji na potrzeby umowy3,

W pierwszej kolejnosci zauwazmy, ze ustawodawca w art. 50 pr. aut. kreuje pewne
wzorcowe pola eksploatacji®*. Zaproponowany przez niego podziat jest niewyczerpujacy, co
nie znaczy jednak, ze jest jedynie przyktadowy, bowiem ustawodawca starat si¢ objaé swoim
wyliczeniem wszystkie znane mu poddéwczas pola eksploatacji, jednoczes$nie zdajac sobie
sprawe z tego, ze w przysztoéci moga pojawié sic nowe®. Z uwagi na to, uwazam, ze nowym
i odrgbnym polem eksploatacji — w $cistym tych stow znaczeniu - moze by¢ tylko taki sposob
korzystania z utworu, ktory nie daje si¢ w pelni opisaé za pomocg dotychczas

wyodrgbnionych pol eksploatacji.

Jedynym uzasadnieniem samego faktu wyodrebniania pdél eksploatacji, jest

dostarczenie uczestnikom obrotu narzedzia, ktore pozwala w miar¢ obiektywny 1

29 p_ Slezak, Zastosowanie konstrukcji pél eksploatacji w dziedzinie uméw prawa autorskiego dotyczqcych
Utworéw audiowizualnych, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2007, str. 8.

%0 B. Giesen, Umowa licencyjna w prawie autorskim. Struktura i charakter prawny., C.H. Beck, Warszawa 2013,
str. 216-218.

31]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 166.

32 T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszqce..., str. 201.

33 Podobnie M. Czajkowska-Dabrowska, za: J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie. .., str. 333.

3 T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszqce..., str. 182.

3 M. Czajkowska-Dgbrowska, Pola eksploatacji utworéw..., str. 170-171.
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ustandaryzowany sposob opisa¢ poszczegolne sposoby korzystania z utworow, dzieki czemu
mozliwe jest m. in. ustalenie uprawnien sktadajacych si¢ na prawo do utworu, odrgbne
rozporzadzenie prawami w odniesieniu do okreslonych sposoboéw korzystania, czy tez
ustalanie odr¢bnego wynagrodzenia za kazdy z nich. Pola eksploatacji nie sg zadng wartoscig
samg w sobie, a ich celem jest jedynie opisywanie rzeczywistosci. Z tego wzgledu, jedynym
samoistnym kryterium decydujgcym o istnieniu nowego pola eksploatacji winno by¢ pytanie,
czy dany sposob korzystania z utworu moze by¢ w peini opisany za pomocg wczesniej

wyodrebnionych pol.

Kryteria takie jak techniczna lub ekonomiczna odrgbno$¢ danego sposobu korzystania
z utworu, jego dostrzegalnos¢ dla odbiorcoOw czy tez inne, wyodrgbniane w przywotywanych
wyzej wypowiedziach doktryny, nie moga by¢ wobec tego uznane ani za samoistne, ani za
decydujace dla ustalania, czy dany sposéb korzystania z utworu stanowi odrebne pole
eksploatacji. Sa to co prawda kryteria wedlug ktérych mogl zosta¢ dokonany przez
prawodawce pierwotny, ustawowy podzial (z rdéznym zreszta uwzglednieniem
poszczeg6lnych z nich, o czym §wiadczy chocby nadanie decydujacego charakteru aspektom
technicznym dla wyodrgbniania pdl w ramach zwielokrotniania utwordw z jednej strony, a z
drugiej strony wyodrebnienie w art. 50 pkt 2 pr. aut. dwoch pol jedynie na podstawie rodzaju
dokonywanej czynno$ci prawnej). Niemniej jednak nie oznacza to, ze dalszy podziat
powstajacych pol eksploatacji moze by¢ dokonywany tylko na podstawie stwierdzenia, ze
ktore§ tych kryteridow zostaty spetnione. O ile bowiem ustawodawca mogt pozwoli¢ sobie na
nieco wiekszg doze arbitralnosci, réznie zakres$lajac obszary poszczegodlnych pol, nadajac
decydujace znaczenie r6znym kryteriom, o tyle stosujacy czy interpretujacy prawo zwigzani
sa jego decyzja. Wobec tego, powinni oni traktowac jako nowe pola eksploatacji tylko takie z
pol, ktére nie daja si¢ opisa¢ za pomoca tych dotychczas wyksztatconych, a w szczegdlnosci
tych wybranych jako ,,wzorcowe” przez ustawodawce. W innym bowiem wypadku pola takie
nie bylyby ,,odrebne” w rozumieniu art. 50 pr. aut. Trudno bowiem za odrgbne uzna¢ pole
eksploatacji, ktorego zakres w catosci lub w czeSci zawiera si¢ w zakresie ktorego$ z

pozostatych p6t (lub w zakresie kilku innych pol facznie).

Naturalnie, powyzsze nie oznacza, ze formutowane przez doktryne kryteria sa bez
znaczenia dla okreslania odrgbnosci okreslonych sposobow korzystania z utworu. Przeciwnie,
uwzglednienie czynnikow takich jak — przyktadowo — ekonomiczna czy techniczna odrgbno$é
danego sposobu korzystania z utworu czesto okaze si¢ niezbgdne dla stwierdzenia, czy dany

sposob korzystania moze by¢ w pelni opisany przez dotychczasowe pola eksploatacji (innymi
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stowy: czy zakres domniemanego pola eksploatacji zawiera si¢ w zakresie pozostatych,
dotychczasowych pol), zwlaszcza jezeli wykltadania jezykowa okaze si¢ nierozstrzygajaca.
Niekiedy za§ — jak w przypadku zwielokrotniania utworow okre§long technikg — sam
ustawodawca nada decydujacy charakter jednemu z takich kryteriow. Podstawowa roznica
zaproponowanego uj¢cia wzgledem przytoczonych wyzej pogladéw polega jednak na tym, ze
samoistne wystgpowanie technicznej, ekonomicznej czy jakiejkolwiek innej odrgbnosci
danego sposobu korzystania z utworu, bez wzglgdu na jej stopien czy nat¢zenie, nie moze
prowadzi¢ do powstania nowego pola eksploatacji, jesli dany sposob korzystania daje si¢
opisa¢ za pomoca dotychczas wyksztalconych pol. Z tejze przyczyny, bez wzgledu na
ekonomiczng odrebnos¢ (inne grono odbiorcow, odrebny rynek itd.) np. bogato zdobionych
ksigzek wzgledem standardowych wydan czy niektorych rodzajow strumieniowania muzyKi
(np. Spotify) wzgledem muzyki udost¢pnianej do pobrania, takie sposoby korzystania z
utworow nie beda mogly zosta¢ uznane za nowe pola eksploatacji, jezeli mozliwe jest ich
pelne opisanie za pomoca istniejacych pol, ktorymi w przytoczonych przykiadach bylyby
odpowiednio: zwielokrotnianie technikg drukarskg oraz udostgpnianie utworu w taki sposob,
aby kazdy moégt mie¢ do niego dostep w miejscu 1 czasie przez siebie wybranym. Pola
skonstruowane w powyzszy sposob nie bytyby przez to ,,odrgbne”, totez moga one zosta¢

uznane co najwyzej za subpola istniejacych pol.

W powyzszym ujeciu takze pola eklektyczne®® nie mogg zostaé uznane za nowe pola
eksploatacji w s$cistym tego stowa znaczeniu, bowiem stanowig jedynie kombinacjg
dotychczas istniejacych pol, a przez to nie sg ,,odrebne” wzgledem dotychczas istniejgcych.
Nie znaczy to oczywiscie samo przez si¢, ze poslugiwanie si¢ polami eklektycznymi w
umowach jest niedozwolone, zwlaszcza zwazywszy na liberalne podej$cie do wymogu z art.
41 ust. 2 pr. aut. (o czym nizej). Dotyczy to takze tzw. pol celowych. Wskazane kwestie sa
jednak odrebne od kwestii tego, czy dane pole eksploatacji jest nowe w stosunku do pol

wyodrebnionych w ustawie.

Nowos¢ pola powinna by¢ oceniana zarowno wzglgdem pol wymienionych w ustawie,
jak 1 wobec innych pol nowych, lecz wyodrebnionych w obrocie prawnym wcze$niej. W tym
momencie szczegbdlnie ujawnia si¢ nierozwigzany jeszcze problem. Wskazane wyzej
kryterium opisowe pozwala bowiem stwierdzi¢, ktére ze sposoboOw korzystania mogg

wchodzi¢ w zakres jednego pola eksploatacji, a ktore beda odrgbne. Nie niesie ono ze sobg

3 Rozumiane jako sposoby korzystania z utworu stanowiace zlepek kilku pol eksploatacji, jak np. w przypadku
dzwonkow telefonicznych; zob.: M. Czajkowska-Dabrowska, Pola eksploatacji utworow..., str. 178.
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jednak zadnej ,,pozytywnej” warto$ci, w tym sensie, ze nie dostarcza narz¢dzi pozwalajacych
na usystematyzowanie tych sposoboéw korzystania z utworéow, ktore nie wchodza w zakres
zadnych dotychczasowy pol eksploatacji (innymi stowy: nie pozwala na nazwanie oraz
precyzyjne wydzielenie i okre$lenie granic nowych, nienazwanych pol). Nie odpowiada takze

na pytanie, na jakim poziomie ogoélnosci nalezy okresla¢ nowe pola.

Trudno sformutowa¢ w tym miejscu jednoznaczne, ostre Kryteria, a ich szczegotowe
poszukiwanie zdecydowanie przekracza zakres tematyczny niniejszej pracy. Niemniej jednak
nalezy chyba stwierdzi¢ — cho¢ nie rozwigzuje to wielu problemow - ze idealnie nowe pola
eksploatacji powinny by¢ wyodrgbniane na takim samym poziomie ogo6lnosci, na jakim
nastgpito wyodrebnienie pol ustawowych®’. To za§ w mojej ocenie implikuje koniecznoéé
systematyzowania nowych pol eksploatacji wedlug kryteriow jakimi postuzyl sie
ustawodawca w art. 50 pr. aut., a wiec kryteriow takich jak techniczna i ekonomiczna
odrebnos¢ oraz inne, na ktore wskazuja przywotywane wyzej wypowiedzi doktryny. Nalezy
jedynie poczyni¢ zastrzezenie, ze zadnemu z tych kryteriow nie mozna przypisaé

38W

decydujacego znaczenia a priori, a raczej nalezy stosowaé je w roznym natezeniu
zaleznosci od ,kategorii” danego pola eksploatacji (utrwalanie i zwielokrotnianie, obrot
oryginatem lub egzemplarzami, rozpowszechnianie — por. art. 50 pr. aut.), bowiem w
odniesieniu do roéznych ,kategorii”, ustawodawca zdaje si¢ nadawac¢ decydujace znaczenie
roznym kryteriom. Z zastrzezeniem uwag poczynionych powyzej, chyba do pewnego stopnia
nalezy si¢ takze zgodzi¢ z M. Czajowksg-Dabrowska, wedtug ktorej nowe pole eksploatacji
,powinno uksztalttowaé si¢ na podstawie tych samych co one [pola ustawowe — przyp. MW]
kryteriow, by¢ dostatecznie wyraziste 1 mie¢ odpowiednio szeroki zakres. Powstanie nowego

pola nie moze by¢ oparte na kryterium terytorialnym, czasowym lub celu korzystania™>°.

Nieco zblizone ujecie do prezentowanego przedstawia P. Slezak, wedtug ktorego
nowe pole powstaje wtedy, gdy nie jest mozliwe zastgpienie korzystania z utworu na tym
polu, polem dotychczasowym.*® Wskazane ujecie jest jednak stusznie krytykowane przez T.
Targosza*, ktéry wskazuje, ze nie wiadomo wedtug jakich kryteriow mamy dokonywaé

zaproponowanego testu substycyjnosci, trafnie wskazujagc przy tym na niezasadno$¢

37T, Targosz, K. Wtodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce..., Str. 182.

3 Por. rozwazania T. Targosza nt. mozliwosci zastosowania w przedmiocie pol eksploatacji ,,teorii ruchomego
systemu” W. Wilbruga, (w:) T. Targosz, K. Wtodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce..., str. 191-192.

39 M. Czajkowska-Dgbrowska, Pola eksploatacji utworéw..., str. 180.

40 p. Slezak, Pola eksploatacji utworéw audiowizualnych, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz-Katowice,
str. 38-39.

41 Zob. T. Targosz, K. Wtodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce..., str. 170-171.
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stosowania kryterium ekonomicznego. Co wigcej, sam fakt zastgpienia danego sposobu
korzystania z utworu innym sposobem korzystania nie oznacza, ze eksploatacji dokonywana

jest na tym samym polu (jak np. w przypadku ksiazek zastgpowanych e-bookami)*2.

Podstawa roznica miedzy propozycja P. Slezaka oraz zaproponowanym wyzej
kryterium jest to, ze w tym pierwszym przypadku konieczne jest badanie, czy sposob
korzystania z utworu na danym polu eksploatacji moze by¢ zastgpiony w obrocie tym
wyodregbnionym wczesniej. Z kolei w moim ujeciu, podstawowe znaczenie ma nie
substytucyjno$¢ danego sposobu korzystania wzgledem innych sposobow (z wszelkimi ich
technicznymi, ekonomicznymi i innymi — w zalezno$ci od przyjetego kryterium -
uwarunkowaniami), ale jedynie pytanie o to, czy dane pole eksploatacji jest pojeciem
zdolnym opisa¢ poroOwnywane sposoby eksploatacji (czy stanowi dla nich wspolny
mianownik) na poziomie ogolnosci wynikajacym z ustawowej konstrukeji, czy tez przeciwnie
— nie naddaje si¢ do tego celu i koniecznym staje si¢ wyszczegdlnienie nowego pola

eksploatacji.

Wskazana kwestia ma znaczenie nie tylko ze wzgledow teoretycznych, ale takze
dlatego, ze z odrgbnoscig okre§lonych pdl eksploatacji ustawa wigze daleko idace skutki.
Powstanie zupetnie nowego prawa eksploatacji prowadzi do poszerzenia praw uprawnionego
majatkowo®. Co wiecej, przyktadowo, z uwagi na art. 41 ust. 4 pr. aut.*, w przypadku
przeniesienia praw do utworu w catosci (na wszystkich znanych polach eksploatacji), wraz
powstaniem nowego pola eksploatacji, prawo to powstanie po stronie tworcy, a nie nabywcy
praw. Z drugiej jednak strony, zaproponowane ujecie czyni niemozliwym wyksztatcenie si¢
nowego pola eksploatacji z pola juz istniejacego (np. wyodrebnienie jako odrebnego pola
ktorego$ z subpdl publicznego udostepniania utworu w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢ do
niego dostep w miejscu 1 w czasie przez siebie wybranym w zwigzku z uzyskaniem przez to
subpole znacznej ekonomicznej odrebnosci®®), a przez to pozwala uniknaé rozwazan na temat
konsekwencji takiego stanu rzeczy dla umow, ktore dotyczyty pola eksploatacji obejmujacego
w momencie ich zawierania takze sposob korzystania z utworu, ktéry w przysztosci mogiby

zosta¢ uznany za zupetie nowe, odrgbne pole eksploatacji.

“2 1bidem, str. 180.

3 1bidem.

4 Art. 41 ust. 4: Umowa moze dotyczy¢ tylko pol eksploatacji, ktore sa znane w chwili jej zawarcia.

% Por. rozwazania na temat konsekwencji takiego stanu rzeczy T. Targosza w: T. Targosz, K. Wiodarska-
Dziurzynska, Umowy przenoszgce..., str. 183-186.
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Podsumowujac powyzszy wywdd, na pytanie o to czy dany sposob korzystania moze
zosta¢ uznany za nowe, odrgbne pole eksploatacji, sktadaja si¢ — w mojej ocenie - dwa

problemy, ktére powinny by¢ adresowane w nastepujacej kolejnosci:

1. Problem, czy dany sposob korzystania jest odrgbny od dotychczasowych.
Jednym samoistnym kryterium shuzagcym do odpowiedzi na to zagadnienie jest
pytanie, czy moze on zosta¢ w pelni opisany za pomoca ktorego$ z istniejgcych
pol. Jezeli tak, to nie jest on odrgbny, a przez to nie moze stanowi¢ nowego,
odrebnego pola eksploatacji. Jezeli nie, to nalezy rozwazy¢ problem drugi.

2. Problem, czy dany sposob korzystania spetnia kryteria pozwalajace na uznanie
go za ,,wzorcowe” (rowne ustawowym) pole eksploatacji. Do odpowiedzi na to
pytanie generalnie*® nalezy postugiwaé sie przywolanymi wyzej,
wskazywanymi przez doktryne prawa autorskiego Kryteriami, tj. starajac si¢
okresli¢ granice nowego pola eksploatacji wg kryteriow, ktore stuzyty
ustawodawcy i na poziomie ogo6lnosci zblizonym do pol ustawowych. Jezeli
danego sposobu korzystania z utworu — z uwagi na niespetnienie powyzszych
wymogow — nie mozna uzna¢ za nowe pole eksploatacji, to nalezy zastanowic
si¢ czy stanowi on jedynie czg¢$¢ nowego, szerszego pola eksploatacji (dany
sposob jest zbyt ,,waski” zeby uzna¢ go za nowe pole), czy tez przeciwnie,
zawiera w sobie wiecej niz jedno nowe pole eksploatacji (dany sposob jest zbyt

»szeroki” zeby uzna¢ go za nowe pole).

Jak zostalo to juz powiedziane, od pytania o to, czy dane pole eksploatacji jest
rzeczywisScie nowe, nalezy odrézni¢ pytanie, czy dany sposob korzystania z utworu moze
zosta¢ wyodrebniony jako pole eksploatacji na potrzeby umowy, bez narazenia si¢ na zarzut

niespetnienia wymogu specyfikacji, wynikajacego z art. 41 ust. 2 pr. aut.*’

Zasady wymienia pol eksploatacji w umowach sg bardzo liberalne. W orzecznictwie
mozna spotka¢ wypowiedzi, ktére pozwalaja na okreslanie pol eksploatacji w sposob
dowolny - przyjmuje si¢, ze mozliwe jest wymienianie jedynie czg¢éci danego pola lub ich

taczenie®®. Same pola eksploatacji nie musza byé nawet okreslone za pomoca stow®®, a dla

46 Tj. z zastrzezeniem uwag poczynionych wyzej i nie wdajgc sic w tym momencie w szczegdtowe rozwazania
na temat tego ktore z prezentowanych przez doktryne podejs¢ jest najwilasciwsze.

47 Art. 41 ust. 2: Umowa o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowa o korzystanie z utworu,
zwana dalej ,,licencja”, obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej wymienione.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2005 r., sygn. Il CK 124/05, LEX nr 164184, Biul. SN
2005/12/8.

9 1bidem.
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wyktadni okreslen uzytych przez strony stosuje si¢ ogélne reguly interpretacyjne okreslone w
art. 65 k.c., odwotujac si¢ takze do okolicznosci i celu ztozenia o§wiadczenia®l, przy czym
wyktadnia postanowien umowy powinna by¢ dokonywana na korzy$¢ tworcy, w sposob
zawezajacych zakres praw uzyskiwany przez jego kontrahenta®. Tak liberalne podejécie jest
popierane przez wielu przedstawicieli doktryny®®, choé mozna spotka¢ takze zdania
odrebne®. Ponadto, wbrew watpliwosciom zglaszanym w doktrynie®®, dopuszcza sie

wyodrebnianie w umowach tzw. pél celowych®®.

Pomimo liberalnego podejécia do okreslania pol eksploatacji w umowach, dowolnos¢
uczestnikow obrotu nie jest jednak (a przynajmniej — w $wietle art. 41 ust. 2 pr. aut. — nie
powinna by¢) zupetna. W szczegdlnos$ci zwraca si¢ uwage na brak mozliwos$¢ zbytniego
,rozdrabniania” pdl eksploatacji, z uwagi na konieczno$¢ ochrony bezpieczenstwa obrotu
oraz pewnosci prawa®’. Jednocze$nie nalezy odrézni¢ od siebie wasko zakre$lane pola
eksploatacji od umownych, czysto zobowigzaniowych ograniczen (np. czasowych,

terytorialnych, czy dotyczacych wykonywania przenoszonego prawa)®®

Z tych samych przyczyn, pomimo liberalnego podejscia do stosowania art. 41 ust. 2
pr. aut., dla zachowania wymogu wynikajgcego z zasady specyfikacji, pola eksploatacji nie
mogg by¢ okreslone w umowie zbyt ogdlnie. Generalnie przyjmuje si¢, ze zbyt ogélnym jest
stwierdzenie, ze strony przenoszg prawa do utworu na ,,wszystkich” polach eksploatacji, ale

wzbudza watpliwosci czy odestanie do ,,p6l wymienionych w art. 50 pr. aut.” jest

50 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 nr 16 poz. 93) (dalej jako: k.c.).

51 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrzeénia 2004 r., sygn. III CK 400/03, LEX nr 174201; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 wrzes$nia 2014 r., sygn. I ACa 315/14., LEX nr 1537483.

52 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 grudnia 2008 r., sygn. V. CNP 82/08, LEX nr 484683; zob. takze wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2005 r., sygn. II CK 124/05 oraz postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
19 listopada 2002 r., sygn. V CKN 323/01.

53 por. np. M. Kepiniski (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 594-595; J. Szczotka, Naruszenie
wymogu specyfikacji pol eksploatacji utworu (w:) A. Kidyba, R. Skubisz (red.), Wspoiczesne problemy prawa
handlowego. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Marii Pézniak-Niedzielskiej, Wolters Kluwer,
Krakéw 2007, str. 379.

54 ], Barta, R. Markiewicz, Obowigzek wymienienia pél eksploatacji w umowie licencyjnej (W:) Zeszyty naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wiasnosci Intelektualnej, nr 100, Krakéw 2007, s. 148-151.

% Por. np. poglad T. Targosza, ktory uwaza, ze celowe okreslanie pola eksploatacji moze mie¢ funkcje
wylacznie dopetniajaca: T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzynska, Umowy przenoszgce..., str. 193.

% Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2011 r., sygn. I CSK 450/10, LEX nr 798235 (w ktérym
Sad stwierdzil, ze okreslenie pola w sposdb dorozumiany jako ,,wykorzystanie zdje¢ na oktadce tygodnika” jest
dostatecznie precyzyjne w $wietle wymogu z art. 41 ust. 2 pr. aut., jednak nie obejmuje mozliwos$ci
wykorzystywania utworu np. w promocji tygodnika w telewizji lub na bilbordach) wraz z glosa aprobujaca: M.
Stepien, Glosa do wyroku SN z dnia 24 marca 2011 r., I CSK 450/10, LEX/el. 2012.

57 Por. np. E. Traple (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 168; P. Zeranski, Glosa do wyroku SN
z dnia 14 wrzesnia 2005 r., III CK 124/05. Forma umow autorskich na tle zasady specyfikacji (w:) Glosa. Prawo
gospodarcze w orzeczeniach i komentarzach, 2007/3/59-71, Wolters Kluwer 2007, pkt V [dostep: Lex Omega].
%8 Por. M. Czajkowska-Dabrowska, Pola eksploatacji utworéw..., str. 176.
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dopuszczalne®®. Wydaje sie, ze gorna granice powinien wyznaczaé poziom ogoélnoéci, na

jakim pola eksploatacji zostaly wymienione w art. 50 pr. aut. (cho¢ w przytoczonym wyzej

wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2005 r., sygn. III CK 124/05 dopuszczono ich

taczenie).

Dotychczasowy wywod moze by¢ najkrécej podsumowany za pomocg zamieszczonej

nizej tabelki:

Odre¢bne pola eksploatacji.

Ustawowe/,,wzorcowe” ,umowne”

Badanie odrebnosci

(nowosci) pola

Pytanie, czy opisywany sposob korzystania da si¢ opisa¢ za

pomocg innego WyOdrebnionego pola (jedyne samoistne

Kryterium).
Jesli tak, to stanowi co najwyzej subpole dotychczasowego pola.

Jesli nie, to stanowi nowe, nienazwane pole eksploatacji (lub jego
element, jesli jest okreslony na niedostatecznym poziomie
ogolnosci — lub czysto teoretycznie — kategori¢ obejmujaca
wiecej niz jedno nowe pole eksploatacji, jezeli jest okre§lony na

nazbyt duzym poziomie ogdlnosci).

Wyznaczanie granic
(okreslanie poziomu
ogolnosci) pola
eksploatacji  ktore jest
nowe

Kryteria mozliwie najbardziej | Dowolno$¢ ograniczona zasada

zblizone do kryteriow | specyfikacji (art. 41 ust. 2 pr.
przyjetych przez ustawodawce | aut.).
Interpretacja liberalna,
pozwalajaca dostosowac

uzywane pojecia do potrzeb
obrotu, jednak uwzgledniajgca
koniecznos$¢ zachowania
bezpieczenstwa  obrotu i

pewnosci prawa.

%9 Zob. E. Traple (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 164.
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1.2. Czy istnieje pole eksploatacji specyficzne dla streamingu?

Postawione w tytule podrozdziatu pytanie zmierza do rozstrzygniecia dwoch kwestii,
w zaprezentowanej i podyktowanej logiczng koniecznos$cig kolejnosci. Przede wszystkim, czy
strumieniowanie utworé6w samo w sobie stanowi odrgbne pole eksploatacji? Jesli tak, to
rozwazanie drugiej kwestii jest zbedne. Jesli za§ nie, to pojawia si¢ pytanie — Czy
strumieniowanie utworow zawsze bedzie stanowi¢ forme korzystania z utworu na okreslonym
polu eksploatacji czy tez strumieniowany utwor moze by¢ wykorzystywany na roéznych

polach eksploatacji, w zaleznosci od innych czynnikéw.

W odniesieniu do pierwszego z postawionych pytan, uwazam, ze udost¢pniania
utworéw technika streamingu nie sposéb w calosci uznaé za nowe, odrebne pole eksploatacji.
Warto zwroci¢ uwage, o czym szerzej mowa byla w pierwszym rozdziale niniejszej pracy, ze
udostgpnianie utworéw technikg strumieniowania nie jest zjawiskiem jednolitym. Mam
namysli to, ze streaming jest tak naprawde jedynie narzedziem, ktérego zastosowanie moze
by¢ roznorakie. Streaming wykorzystuje si¢ zarowno w celu udostgpniania utwordw
umieszczonych na serwerze w miejscu i czasie dowolnie wybranym przez uzytkownika
(filméw, muzyki), jak i do transmisji (lub retransmisji) réznego rodzaju wydarzen —
sportowych, kulturalnych czy nawet prywatnych (taka opcj¢ udostepnia np. Facebook).
Szczegdlnym rynkiem jest zdobywajace coraz wigksza popularno$¢ strumieniowanie
rozgrywek e-sportowych (lub niekiedy nawet gier dla pojedynczego gracza), czgstokroé w
formie zblizonej do vloga (tj. opatrzonej dodatkowym komentarzem, czasem Iluzno

powigzanym lub niepowigzanym w ogole z samg gra).

W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze trudno uzna¢ streaming za nowe, odrebne
pole eksploatacji, skoro udostgpnianie utworéw za pomocg streamingu — a przynajmniej
niektore z jego rodzajow - mozna z powodzeniem opisa¢ za pomocg innych pdl eksploatacji.
W szczegdlnosci dotyczy to pola ,,udostgpnianie utworu w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢
do niego dostgp w miejscu 1 czasie przez siebie wybranym”, ktore moze zosta¢ uzyte do
opisania tych wszystkich przypadkow strumieniowania utworéw, w ktorych to odbiorca sam
decyduje o miejscu i czasie odbioru transmisji®® (mieszcza sic w tej kategorii zaréwno
tradycyjne portale udostepniajagce muzyke, filmy, itp., jak rowniez te bardziej innowacyjne,

jak np. Spotify).

0 W podobny sposob np. Targosz (w:) D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne..., teza 82 do art. 50
[dostep: Lex Omegal.
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Problematyczne wydaje si¢ natomiast kwalifikowanie odmiennych przypadkow.
Szczegblne znaczenie majg przy tym nadania internetowe, ktorych zaszeregowanie wzbudza
liczne kontrowersje®’. W zaleznosci od przyjetego pogladu, wydaje sie, ze mozna
kwalifikowa¢ je albo jako, odpowiednio nadawanie i reemisje, albo wlasnie nowe,
nienazwane pola eksploatacji. Szczegdélowe rozwazania na ten temat zostang przedstawione w

dalszej czesci pracy.

7 uwagi na powyzsze — W Mojej ocenie — trudno uzna¢ streaming za jedno, odr¢bne
pole eksploatacji. Udostepnianie utworow za pomoca strumieniowania moze wigzaé si¢ z
korzystaniem z utworu na réznych polach eksploatacji, w zaleznosci od okoliczno$ci®?, w tym
z wymienionym wprost w art. 50 pr. aut. polem ,,publiczne udostgpniania utworu w taki
sposob, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep w miejscu 1 w czasie przez siebie wybranym”.
Konstruowanie pola eksploatacji pn. ,,udostepnianie za pomoca strumieniowania” byloby
wigc zbyt szerokie. Pole takie nie bylo odr¢bne, skoro jego zakres — przynajmniej czgsciowo

— krzyzowalby si¢ z zakresem innych pdl ,,wzorcowych”.

W  kontek$cie za§ mozliwosci wymieniania streamingu jako odregbnego pola
eksploatacji w umowach, sprawa wydaje si¢ nie by¢ oczywistg. Z jednej strony, mozna by
powzig¢ watpliwosci, czy uzycie takiego okreslenia nie jest zbyt ogdlne w $wietle wymogu
wynikajacego z art. 41 ust. 2 pr. aut. Zwigzane jest to przede wszystkim z tym, ze — jak
zostalo to wspomniane powyzej — udostgpnianie utwordw za pomocg streamingu moze
odnosi¢ si¢ do bardzo roéznych form korzystania z utworéw. Obejmujac umowq
strumieniowanie okreslonego utworu, nie wiadomo wiec do konca co strony majg na mysli —
czy odwotuja si¢ jedynie do udostepniania utworéw w taki sposob, aby ich odbior byt
mozliwy w miejscu i czasie dowolnie wybranym przez uzytkownika, czy tez zamierzaja objac
dokonywang czynnoscig prawng ,,nadania” lub ,,reemisj¢” internetowe, albo wszystkie trzy ze
wskazanych form eksploatacji utworé6w. Problematyczne dla interpretacji staje si¢ takze to, ze
samo odwotanie si¢ do udostepniania utwordw za pomoca streamingu — Z uwagi na mnogos¢
mozliwych do zastosowania modeli ekonomicznych — nie moéwi nic o tym, w jaki sposob czy

na jakg skale utwor ma by¢ wykorzystywany przez uprawnionego.

Wydaje si¢ jednak, ze wskazany problem moze by¢ w konkretnych przypadkach

rozwigzany za pomocag art. 65 k.c., ktorego stosowanie generalnie dopuszczane jest zarowno

61 Por. np. J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 1113.

62 Podobnie J. Barta i R. Markiewicz, wedlug ktorych streaming nie moze by¢ uznany za odrebne pole
eksploatacji wlasnie z uwagi na to, ze stanowi on jedynie technike, ktéra moze by¢ uzyta na rézne sposoby, (w:)
J. Barta, R. Markiewicz, Telewizja interaktywna a prawo autorskie, Wolters Kluwer, Warszawa 2007, str. 35.
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przed doktryne®?, jak i orzecznictwo®. Wobec tego, w okreslonych przypadkach, mozliwe jest
dekodowanie znaczenia okre$lenia streaming, w jakim uzyto go w umowie, zardOwno z jej
celu, pozostatych postanowien, rodzaju utworu, jak i z okolicznos$ci towarzyszacych zawarciu
umowy (z uwzglednieniem takze okolicznosci zwigzanych z Samym uprawnionym z

konkretnej umowy).

Jednoczes$nie nie powinno budzi¢ watpliwo$ci, ze w pelni dopuszczalne jest uzywanie
w umowach okreslen odnoszacych si¢ do poszczegdlnych form udostgpniania utworow
technikg strumieniowania. Wydaje si¢, ze mozliwe jest to zarbwno poprzez konstruowanie
tzw. pol celowych, ktorych jednym z elementéw bedzie udostepnianie utworéw poprzez
strumieniowanie, jak i poprzez wskazywanie wprost konkretnych rodzajow strumieniowania

utworéw (np. simulcasting, webcasting)®°.

Konczac przedstawiony wyzej wywdd, nalezy zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden
prezentowany w doktrynie poglad, ktory umozliwia traktowanie streamingu jako jednej
catosci, bez potrzeby dokonywania dalszych podziatéw. Jak wskazuje K. Felchner®®,
teoretycznie mozliwe jest uznanie, ze korzystanie z techniki streamingu w ogole nie wkracza
w sfere cudzych praw majatkowych. Zdaniem autora, samo umieszczenie utworu na serwerze
mozna rozpatrywa¢ w kategoriach dozwolonego uzytku, bowiem nie oznacza per se
udostepniania go publicznosci (cho¢ w §wietle art. 23 ust. 1 pr. aut — w mojej ocenie - takie
podejscie jest niemozliwe, jezeli umieszczenie na serwerze dokonywane jest w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej). Z kolei samo przesytanie utworu nie stanowi jego
publicznego rozpowszechniania (ani, jak zdaje si¢ wynika¢ z przywotane; wypowiedzi K.
Felchnera — Zadnej innej formy jego eksploatacji), gdyz technicznie rzecz biorgc, w
streamingu przesylane sa jedynie niewielkie fragmentu utworu, ktdre same w sobie nie maja

charakteru twoérczego.

Sadzg jednak, Ze takie podejScie nie zastuguje na aprobate. Ktadzie ono nacisk jedynie
na aspekty techniczne, zupelie pomijajgc rezultat, jaki za ich pomocg jest osiggany (a moze

nim by¢ przesylanie utworow w catosci do nieograniczonej liczby uzytkownikow). Nie

8 Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrzeénia 2004 r., sygn. III CK 400/03, LEX nr 174201; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 wrzes$nia 2014 r., sygn. I ACa 315/14, LEX nr 1537483.

8 por. np. M. Kepifiski (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 594-595; J. Szczotka, Naruszenie
wymogu specyfikacji..., str. 379.

8 Na stosowanie wskazanych pol w praktyce wskazuje np. P. Slezak (w:) P. Slezak, Umowy w zakresie
wspolczesnych sztuk wizualnych, LEX, Warszawa 2012, roz. 5.11.4 [dostgp: Lex Omega].

8 K. Felchner, Streaming w $wietle prawa autorskiego (w:) M. Kepinski (red.), Zarys prawa wlasnosci
intelektualnej. Tom V. Wlasnosé intelektualna w obrocie elektronicznym, C.H. Beck, Warszawa 2015, str. 97.
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wydaje si¢, ze prawo autorskie powinno sta¢ si¢ ,,zaktadnikiem” nowych technologii w tym
sensie, ze o sferze monopolu prawnoautroskiego decydowatyby w istocie niuanse techniczne,
w zupelnym odizolowaniu od realiéw spotecznych i gospodarczych. Zwazywszy, ze nigdy nie
bedzie mozliwe uwzglednianie w aktach prawnych na biezaco wszystkich najnowszych
technologii, ktore umozliwiajg eksploatacje utworow, prawo (i jego interpretacja) powinny
raczej kla$¢ nacisk na wzgledy funkcjonalne, skupiajac si¢ nie na samym procesie

technologicznym, ale na osigganych przez niego rezultatach.

Watpliwg zasadno$¢ zaprezentowanej koncepcji zdaje si¢ dostrzega¢ takze sam
autor®’, jednoczesnie przywolujac wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
ktory co najmniej kilkukrotnie wprost wypowiadat sie®® o tym, ze strumieniowanie utworéw

stanowi ich publiczne rozpowszechnianie w rozumieniu dyrektywy internetowej.

57 Ibidem.

8 Np. w przywotanym przez autora wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 27 marca 2014
r., sygn. C-314/12 w sprawie UPC Telekabel Wien GmbH przeciwko Constantin Film Verleih i Wega
Filmproduktionsgesellschaft mbH, www.curia.europa.eu, pkt 11 i 25.
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1.3. Strumieniowanie utworéw — jakie pola eksploatacji? Problem nadawania i
reemisji.
Skoro nie sposéb uznaé, ze strumieniowanie utworow zawsze bedzie wigzaé si¢ z
korzystaniem z nich na jednym okreslonym polu eksploatacji, nalezy rozwazy¢ jakie pola

eksploatacji moga wchodzi¢ w gre. Z uwagi na mnogos$¢ sposobow korzystania z techniki

strumieniowania, konieczne wydaje si¢ najpierw usystematyzowanie tychze sposobow.

Sadze, ze adekwatny i wystarczajacy dla wskazanej problematyki jest podziat
zaproponowany przez J. Barte. i M. Markiewicza na kanwie rozwazan o telewizji

interaktywnej®®. Za wskazanymi autorami mozna wiec wyréznié:

1. ustugi on-demand — charakteryzujace si¢ tym, ze uzytkownik koncowy sam
decyduje zar6wno o miejscu, jak i czasie odtworzenia strumieniowanego
utworu;

2. webcasting (tzw. nadanie internetowe), ktéry mozna podzieli¢ na:

a. webcasting pierwotny — mozna by rzec, nadania internetowe Sensu
stricto, ktore charakteryzuja si¢ tym, ze uzytkownik koncowy nie moze
decydowac o czasie odbioru strumieniowanego utworu (innymi stowy,
tres$¢ ,,audycji” dociera jednoczes$nie do wszystkich uzytkownikow);

b. webcasting near-on-demand — odr6znia go od webcastingu pierwotnego
to, ze konkretna ,audycja” jest transmitowana wielokrotnie, w
okreslonych odstgpach czasowych, a wybor uzytkownika koncowego
co do czasu odbioru sprowadza si¢ co najwyzej do ,,podtaczenia” si¢ do
jednej z nich;

3. simulcasting, ktory moze zosta¢ podzielony na:

a. simulcasting wiasny (simultaneous streaming) — polega na
réwnoczesnej, prowadzonej bez zmian ,retransmisji” programu
nadawanego w tradycyjny sposob, ktora dokonywana jest przez ten sam
podmiot, ktéry nadaje program pierwotny;

b. simulcasting cudzy — od simulcastingu wlasnego rozni go przestanka
podmiotowa — w simulcastingu cudzym ,retransmisji” dokonuje

podmiot inny, niz pierwotnie nadajacy program.

89 J. Barta, R. Markiewicz, Telewizja interaktywna..., str. 35-41.
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Jak zostato to zarysowane juz wczesniej, generalnie nie budzi watpliwosci, takze w
doktrynie prawa autorskiego’®, ze $wiadczenie ushug on-demand nieuchronnie wiaze sie z
korzystaniem z utwordéw na polu ,,publiczne udostgpnianie utworu w taki sposob, aby kazdy
mogt mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym”, bez wzgledu na to,
czy w konkretnym przypadku stosuje si¢ technike strumieniowania, czy jakakolwiek inng.
Pojawia si¢ co prawda propozycja traktowania uslug on-demand jako (elektronicznego)
wypozyczania lub najmu egzemplarzy’?, jednak — pomimo podobienstw funkcjonalnych - w
mojej ocenie takie podejscie nie zasluguje na aprobate, bowiem Kopie cyfrowe utworéw nie
moga zosta¢ uznane za ich ,,egzemplarze” na gruncie art. 50 pr. aut.’?. Z uwagi na to, za w
petni zasadne uwazam rozpatrywanie ustug on-demand jedynie w kategoriach publicznego
udostepniania utworéw w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢ do nich dostep w miejscu i

czasie przez siebie wybranym.

Jezeli za$ chodzi o pozostale formy korzystania ze streamingu, zdania co do ich
kwalifikacji sa podzielone. W kwestii webcastingu i simulcastingu wtasnego, w doktrynie
rozwaza si¢’> mozliwoéé kwalifikowania ich badz jako publicznego udostepniania utworu w
taki sposob, aby kazdy mdgl mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym,
badz jako nadawania’® badz jako odrebnego, nowego pola eksploatacji’® (nadawania
internetowego). Podobny problem dotyczy simulcastingu cudzego, ktéry moze by¢
traktowany jako udostepnianie utworu w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep w
miejscu i czasie przez siebie wybranym, jako nienazwane pole eksploatacji lub jako postac¢
reemisji.

Poza powyzszym, z webcastingiem zwigzane jest takze pytanie o mozliwos¢
uznawania ,,nadan internetowych” za przedmiot praw pokrewnych (nadan), o ktorym mowa w

art. 97 pr. aut’®. Kontrowersja ta ciagle nie zostala jednoznacznie rozstrzygnieta ani w prawie

0 Por. np. przywolywany juz T. Targosz (w:) D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne..., teza 82 do
art. 50 [dostep: Lex Omega].

"L Zob. E. Traple (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 235.

2 podobnie np. M. Zatucki w: P. Slezak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz.,
C.H. Beck, Warszawa 2017, str. 424-425.

3 K. Felchner, Streaming w $wietle prawa autorskiego..., str. 96.

" Tak np. K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nadan programéw radiowych i telewizyjnych w prawie
autorskim, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, str. 94-95.

5 Za taka wykladniag opowiadajg si¢ m. in. T. Targosz (w:) D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa
pokrewne... teza 82 do art. 50 [dostep: Lex Omega] oraz J. Barta i R. Markiewicz w: J. Barta, R. Markiewicz,
Prawo autorskie..., str. 555-557.

8 M. Czajkowska-Dgbrowska (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 468-469.
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polskim, ani europejskim czy migdzynarodowym’’ i wydaje sig, Ze jej ostateczne rozwiazanie

wymaga wkroczenia ustawodawcy 8.

Przechodzac do meritum, wydaje si¢, ze nalezy odrzuci¢ poglad, jakoby webcasting
(pierwotny lub near-on-deamnd) i simulcasting (wlasny i1 cudzy) mogly stanowié
udostepnianie utworu w taki sposob, aby kazdy mogl mie¢ do niego dostgp w miejscu i czasie
przez siebie wybranym. Wynika to z tego, ze przy wskazanych sposobach strumieniowania
utwordéw, uzytkownik nie jest w stanie decydowac o czasie, w ktoérym jest mu udostepniany
utwor (czas udostepnienia jest narzucony przez dokonujgcego ,,transmisje”). Z tego wzgledu

podstawowa cecha definicyjna przywotanego pola eksploatacji nie jest zrealizowana’®.

Sadze takze, ze bez wigkszych watpliwosci mozliwe jest uznanie simulcastingu
cudzego za postac reemisji. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 5 pr. aut., ,,reemitowaniem utworu jest
jego rozpowszechnianie przez inny podmiot niz pierwotnie nadajacy, drogg przejmowania w
catosci 1 bez zmian programu organizacji radiowej lub telewizyjnej oraz réwnoczesnego i
integralnego przekazywania tego programu do powszechnego odbioru”. Definicja reemisji
jest technologicznie neutralna, totez zastosowanie techniki streamingu (lub jakiejkolwiek
innej) nie wptywa na mozliwo$¢ zakwalifikowania simulcastingu cudzego jako reemis;ji®® —
naturalnie, o ile spelnione sa pozostate przestanki ujete w art. 6 ust. 1 pkt 5 pr. aut. W
przypadku niespetnienia ktorejkolwiek z pozostatych przestanek ujetych w przywotanym
przepisie (np. podmiotowej, odnoszacej si¢ do organizacji radiowej lub telewizyjnej), wydaje
si¢, ze tak rozumiany simulcasting cudzy, wobec niemoznosci zakwalifikowania go jako
udostgpniania utworu w miejscu 1 czasie wybranym przez uzytkownika, moze w okreslonych
sytuacjach stanowi¢ lub wchodzi¢ w zakres odrgbnego, nienazwanego w ustawie pola

eksploatacji.

Znacznie wigcej problemoéw pojawia si¢ w kontekScie rozwazania mozliwosci
kwalifikowania webcastingu oraz simulcastingu wlasnego jako nadawania. Pojg¢cie nadawania
znalazto swoja normatywng definicje¢ w art. 6 ust. 1 pkt 4 pr. aut 1 nalezy je rozumie¢ jako
,,Fozpowszechnianie [utworu] drogg emisji radiowej lub telewizyjnej, prowadzonej w sposob
bezprzewodowy (naziemny lub satelitarny) lub w sposob przewodowy”. Cecha

charakterystyczng nadawania (i zarazem odrdzniajaca ja od telekomunikacji) jest to, ze

7 K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nadat..., str. 84.

8 Tak: J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (w:) J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 1113.

" Por. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 556-557.

8 Tak tez np.: J. Barta, R. Markiewicz w: J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 558 oraz E. Traple w:
J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 231.
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nadawanie jest aktem jednostronnym — decyzja o nadaniu programu lezy w catosci w gescie

nadawcy i ,,wigze” odbiorce, takze co do czasu odbioru®l,

Zaréwno za uznaniem wskazanych sposéb strumieniowania utworow jako nadawania,
jak 1 za przyjeciem, ze stanowig one odrgbne pole eksploatacji, przemawiaja istotne
okolicznosci. Gruntownego przegladu argumentéw dla obu stanowisk dokonujg J. Barta i R.
Markiewicz®. Argumentacja za pierwszym z przywolanych stanowisk oparta jest w duzej
mierze na racjach funkcjonalnych, podczas gdy drugie stanowisko wspierane jest przez
wykladni¢ literalng art. 6 ust. 1 pkt 4 pr. aut., ktory zdaje si¢ formulowac konkretne

wymagania techniczne, niewypelione w przypadku nadawania internetowego.

Istota sporu na plaszczyznie technicznej zdaje si¢ sprowadza¢ do rozumienia pojecia
,emisji radiowej lub telewizyjnej” oraz zwiazanej z tym kwestii interaktywnos$ci przekazu.
Wskazuje sic®, ze ,,nadawanie” programéw za posrednictwem internetu w sposéb znaczacy
rozni si¢ od ich nadawania drogg radiowg czy telewizyjng (brak wykorzystania fal radiowych
lub elektromagnetycznych), a takze, ze w przypadku tradycyjnego nadawania — inaczej niz w
Internecie — istnieje ograniczona liczba mozliwych do prowadzenia rownolegle transmisji (z
uwagi na ograniczenia zwigzane z wykorzystywaniem fal Herza). Webcasting czy
simulcasting wlasny nie sa réwniez immanentnie zwigzane z nieograniczonym, ani nawet
znacznym kregiem odbiorcéw, bowiem teoretycznie mozliwe jest adresowanie przekazu
jedynie do niewielkiej, zindywidualizowanej ich liczby84. Ponadto, w przypadku tradycyjnego
nadawania nie dochodzi do cho¢by czasowego utrwalania przesylanego utworu w pamieci

urzadzenia odbiorcy, inaczej niz ma to miejsce w przypadku streamingu®®.

Sadze¢ jednak, ze stusznie wskazuje sig, iz na gruncie ustawowej definicji nadawania
aspekty techniczne wcale nie muszg by¢ decydujgce. K. Klafkowska-Wasniowska
przekonuje®®, ze pojecie ,.emisji radiowej i telewizyjnej” nalezy odnosi¢ nie tyle do
technicznego sposobu transmisji (bo 0 tym moéwi dalsza czes¢ przepisu, odnoszac sie do
,»Sposobu bezprzewodowego lub przewodowego™), co do tresci nadania: pod pojeciem emisji

radiowej nalezy po prostu rozumie¢ przesylanie dzwigkow, a telewizyjnej — obrazow i

81 Zob. E: Traple w: J. Barta (red.), System prawa prywatnego..., str. 217.
82 ). Barta, R. Markiewicz, Telewizja interaktywna..., str. 48-52.

8 Ibidem, str. 51.

8 Ibidem.

8 Ibidem, str. 52.

8 K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nadat..., str. 59.
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dzwickow®’. Przyjecie takiego rozumienia pojecia ,.emisji radiowej lub telewizyjnej”
prowadzi takze do odrzucenia zarzutu, w mysl ktorego na przeszkodzie uznaniu streamingu za
nadawanie stoi brak ograniczen w liczbie mozliwych do prowadzenia rownolegle transmisji,
tak jak ma to miejsce w przypadku nadawania programéw na falach Herza. Z kolei w kwestii
tego, ze utwor niekoniecznie musi by¢ strumieniowany do nieograniczonej liczby oséb, tak
jak ma to miejsce w przypadku tradycyjnego nadawania®, nalezy zwrécié uwage, ze co
prawda taka forma strumieniowania nie stanowitaby nadawania, ale jedynie wskutek
niespetienia pozostatych przestanek ustawowej definicji. W zaden sposoéb zas§ nie wptywa to
na mozliwos¢ kwalifikacji streamingu jako nadawania w sytuacji, w ktorej przestanka dot.
publicznoéci jest spetniona®®. Nie wydaje sie takze, ze okoliczno$é, iz strumieniowany utwor
jest czasowo utrwalany w pamieci podrgcznej komputera, powinna mie¢ decydujace
znaczenie. Sadze nie tylko, Ze tak technicystyczne podejscie jest co do zasady
nieuzasadnione, ale takze, ze zarowno z perspektywy odbiorcy, jak i interesOw nadawcy,

tymczasowe zwielokrotnienie w pamigci urzadzenia lub jego brak nie zmienia absolutnie

niczego.

W kontekscie interaktywnosci podnosi si¢®, Ze tradycyjne nadawanie charakteryzuje
jednokierunkowos$¢ transmisji, podczas gdy w przypadku streamingu uzytkownik musi
najpierw wywota¢ program swoja wilasng decyzja (kliknigciem), a nastepie jego komputer i
serwer, z ktorego strumieniowany jest utwor, pozostaja w stalym kontakcie, wymieniajac ze
sobg dane. W podobnym duchu wypowiedziat si¢ warszawski sad apelacyjny stwierdzajac w

91

jednym z orzeczen®, ze ,,interaktywnos¢ 1 mozliwos¢ indywidualnego decydowania o czasie 1

przedmiocie odbioru powoduje, ze umieszczenie dzieta na serwerze komputera do korzystania

w sieci Internet nie moze by¢ utozsamiane z nadawaniem’%,

87 K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nadar..., str. 60 oraz przywotany tam A. Matlak, Prawo autorskie w
spoleczenstwie informacyjnym, Zakamycze, Krakow 2004, str. 106.

8 Choé — wydaje mi sie, zastrzegajac, Ze nie jestem specjalistay w dziedzinie technologii — przynajmniej
teoretycznie mozliwa jest takze sytuacja, w ktorej zakodowany program jest co prawda transmitowany do
nieograniczonego kregu odbiorcéw, ale urzadzeniem umozliwiajacym jego odkodowanie dysponuje tylko
niewielka liczba 0s6b, co przedstawiony problem czynitoby aktualnym nie tylko w stosunku do streamingu, ale
takze w stosunku do tradycyjnych form przekazu.

8 Podobnie K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nadat..., str. 94-95.

% J. Barta, R. Markiewicz, Telewizja internetowa..., str. 51-52.

%1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 maja 2014 r., sygn. I ACa 1663/13, LEX nr 1466985.

92 Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze w przywolanym orzeczeniu problematyczny utwor byl stale umieszczony na
serwerze, a jego odtworzenie byto mozliwe w kazdej chwili, wobec czego jego udostgpnianie nie stanowito
webcastingu ani simulcastingu wlasnego. Z uwagi na to, nie wiadomo, czy sad doszedtby do podobnej konkluzji,
gdyby przyszto mu odnosi¢ si¢ do ,,nadawania internetowego” w omawianym tu znaczeniu.
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Wydaje sie jednak, ze sam fakt decyzji o rozpoczgciu strumieniowania utworu
(wystania zadania poprzez kliknigcie) funkcjonalnie (zarowno z perspektywy odbiorcy, jak i
nadawcy®®) nie rézni si¢ w sposob znaczacy od wybrania odpowiedniego kanatu w radiu badz
telewizorze, zwlaszcza, ze odbiorca w obu przypadkach nie ma wptywu na tres¢ lub czas
nadawania programu®. Podobnie rzecz ma si¢ w stosunku do interaktywnosci, rozumianej
jako staty kontakt, w jakim komputer pozostaje z serwerem podczas strumieniowania utworu.
Potaczenie to ma charakter instrumentalny i jest generalnie niedostrzegalne dla przecigtnego
uzytkownika, a jego podstawowym celem jest umozliwienie transmisji. W zwigzku z tym nie
sadzg, zeby wskazane okolicznosci mogly mie¢ charakter decydujacy dla omawianej

problematyki®.

Nalezy réwniez wspomnie¢, ze takze w orzecznictwie TSUE przyjeto, ze fakt
dokonywania potaczenia ,jeden na jeden” (tj. innymi stowy interaktywnos$ci transmisji,
bezposredniego potaczenia miedzy urzadzeniem odbierajagcym 1 nadajacym, w
przeciwienstwie do jednostronnego aktu komunikacji, jaki zachodzi w przypadku
tradycyjnego  nadawania) jest irrelewantny dla kwalifikacji danego  sposobu
rozpowszechniania utworu. Co prawda inne wnioski zdaja si¢ wyptywac z tresci dyrektywy o
handlu elektronicznym®, gdzie wskazane kryterium uznano za decydujace dla rozroznienia
transmisji telewizyjnych i radiowych na gruncie dyrektywy satelitarnej®” od ustug video na
zadanie®®, jednak w odniesieniu do ,,nadan internetowych” (a nie video-on-demand), ocena ta
nie pozostaje aktualna. Z jednej strony potwierdza to wydany na kanwie interpretacji art. 3

ust. ust. 1 dyrektywy internetowej®®, wyrok ws. TVCatchup'®, w ktorym stwierdzono, ze

9 Choé¢ nalezy zauwazy¢, ze np. zbyt wiele Zadan skierowanych w strone serwera w tym samym czasie moze
prowadzi¢ do jego przecigzenia, skutkujgcego obnizeniem jako$ci transmisji kierowanej do wszystkich
uzytkownikow. Ograniczenie takie zdaje si¢ nie wystegpowac w przypadku tradycyjnych form nadawania.

% J. Barta, R. Markiewicz, Telewizja interaktywna..., str. 48-49.

9 Podobnie K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nadar..., str. 94-95.

% Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych
aspektow prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicznego w ramach
rynku wewnetrznego (Dz.U.UE.L.2000.178.1).

9 Dyrektywa Rady nr 93/83/EWG z dnia 27 wrze$nia 1993 r. w sprawie koordynacji niektérych zasad
dotyczacych prawa autorskiego oraz praw pokrewnych stosowanych w odniesieniu do przekazu satelitarnego
oraz retransmisji drogg kablowg (Dz.U.UE.L.1993.248.15).

% Motyw 18, zd. 6-7 dyrektywy o handlu elektronicznym stanowi: ,transmisje telewizyjne w rozumieniu
dyrektywy 89/552/EWG oraz transmisje radiowe nie sg ustugami spoteczenstwa informacyjnego, poniewaz nie
sg one $wiadczone na indywidualne zadanie; natomiast ustugi przekazywane punkt-punkt, takie jak ustugi wideo
na zadanie lub przekazywanie informacji handlowych poczta elektroniczng stanowia ustugi spoteczenstwa
informacyjnego” [podkresl. moje — MW].

9 Artykut 3 ust. 1: ,Panstwa Czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylgczne prawo do zezwalania lub
zabraniania na jakiekolwiek publiczne udostgpnianie ich utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodowa,
wlaczajac podawanie do publicznej wiadomosci ich utworow w taki sposob, ze osoby postronne maja do nich
dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie”.
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przeciez taka technika ,,nie wyklucza /.../ rownoczesnego dostepu wielu osob do tego samego
utworu™®, Z drugiej za$ strony, Trybunat wprost w wyroku ws. Mediakabel’®® uznal, ze
,odptatna ustuga telewizyjna, nawet dostgpna dla ograniczonej liczby abonentow, ale
dotyczaca wylacznie programéw wybranych przez nadawce i emitowanych w godzinach
przez niego ustalonych, nie moze by¢ uwazana za ustuge $wiadczong na indywidualne
zadanie. W konsekwencji ustuga ta wchodzi w zakres pojecia ,,nadawania programow

telewizyjnych”1%,

Argumenty funkcjonalne na rzecz mozliwo$ci uznawania Streamingu za nadawanie
wspierane sg dodatkowo przez oczekiwania samych nadawcoéw, ktérzy wskazujg na coraz

wicksze znaczenie nowych sposob nadawania, zastepujacych i wypierajacych te tradycyjnel®.

Dodatkowym argumentem pozwalajacym na uznanie webcastingu i simulcastingu
wlasnego za nadawanie, jest brak watpliwosci co do mozliwosci uznania simulcastingu
cudzego za posta¢ reemisji, 0 czym mowa byta wczesniej. Pojecia te sg w istocie blizniacze
(do tego stopnia, ze przed nowelizacja ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,

»105, reemisja stanowita po

ktéra wprowadzita definicje legalne ,,nadawania” i ,,reemitowania
prostu jedna z postaci nadawanial®®), totez wydaje sie, ze interpretacja ich znaczenia powinna
by¢ spdjna i1 dokonywana wedle podobnych kryteriow, prowadzac do podobnych

rezultatow?’,

100 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 7 marca 2013 r., sygn. C-607/11 w sprawie 1TV
Broadcasting Ltd. i in. przeciwko TVCatchup Ltd., www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. TVCatchup).

101 |bidem, pkt 34.

102 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 2 czerwca 2005 r., sygn. C-89/04 w sprawie
Mediakabel BV przeciwko Commissariaat voor de Media, www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws.
Mediakabel).

103 |pidem, pkt 32. Omawiana sprawa dotyczyta co prawda tradycyjnej telewizji, a nie nadawania internetowego,
niemniej jednak watpliwos$ci byly analogiczne do omawianych: sporng kwestig bylo to, czy fakt uprzedniego
optacenia konkretnego filmu (jednak emitowanego tylko w $cisle okreslonym w programie czasie), a nastepnie
konieczno$¢ wpisania specjalnego kodu dostepu (a wice: wywotania, wygenerowania zadania przesytu) wylacza
dang ustuge spod definicji ,,nadawania programéw telewizyjnych” w nieobowigzujacej juz dyrektywie
89/552/EWG.

104 K. Grzybezyk (w:) P. Slezak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz..., str.
663-664.

105 Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.
2002 nr 197 poz. 1662), art. 1 pkt 3.

106 Tak tez np. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2007 r., sygn. III CZP 40/07, OSNC 2008/7-8/86,
Biul.SN 2007/6/11.

07 podobnie M. Czajkowska-Dabrowska, ktora przeprowadza jednak odwrotne rozumowanie, stwierdzajac, ze
stanowisko ws. mozliwosci kwalifikowania simulcastingu cudzego jako reemisji powinno by¢ pochodna
stanowiska ws. mozliwosci kwalifikowania webcastingu jako nadawania: M. Czajkowska-Dabrowska (w:) J.
Barta, System prawa prywatnego..., str. 472. Niezaleznie od wskazanych réznic, nie powinno jednak budzi¢
watpliwosci, ze pojgcia ,,nadawania” i ,,reemitowania” sg ze sobg powiazane.
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W tym miejscu pojawia si¢ rOwniez pytanie, czy prawo unijne jest w stanie przyniesé
rozstrzygnigcie kwestii mozliwosci (lub nawet konieczno$ci) zaliczania strumieniowania
utworéow do nadawania (i ochrony nadan internetowych w ramach praw pokrewnych), z racji
tego, ze kwestia ta jest czgsciowo harmonizowana. O prawie do nadan mowa jest m. in. w
dyrektywie internetowej, w art. 2 lit. e1% oraz art. 3 ust. lit. d*°°. Ponadto art. 9**° odnosi sie
do ,dostepu droga kablowa do ustug radiowych i telewizyjnych”'l. Jest co prawda
niewatpliwym, ze panstwa czlonkowskie moga obja¢ prawem do nadan takze nadania

internetowe!!?

, jednak dyrektywa w jej obecnym ksztalcie rodzi watpliwosci co do istnienia
takiego obowigzku. W tym miejscu szczegdlnie interesujgce jest pytanie prejudycjalne
ztozone przez brytyjski Court of Appeal, ktore skutkowato wydaniem drugiego wyroku ws.
TVCatchup!®®. Wskazany sad pytal miedzy innymi o to, czy art. 9 dyrektywy internetowej
odwotlujacy si¢ do ,dostepu droga kablowa do ustug radiowych i1 telewizyjnych” ma
konkretne technologiczne znaczenie, ograniczajace zakres jego stosowania do tradycyjnych
sieci kablowych, czy tez jego znaczenie technologiczne jest neutralne i pozwala na objgcie
przepisami dyrektywy takze ustug transmitowanych przez internet. Niestety, Trybunatl

14

Sprawiedliwo$ci nie odpowiedzial na wskazane pytanie’'?, z uwagi na to, ze w $wietle

108 Art. 2 lit. e: ,Panstwa Czlonkowskie przewiduja wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania
bezposredniego lub posredniego, tymczasowego lub statego zwielokrotniania utworu, przy wykorzystaniu
wszelkich srodkow i w jakiejkolwiek formie, w catosci lub czesciowo: dla organizacji radiowych i telewizyjnych
- w odniesieniu do utrwalen ich programéw, niezaleznie od tego, czy te programy transmitowane sg przewodowo
lub bezprzewodowo, wiaczajac droge kablowa lub satelitarng.”

109 Art. 3 ust. 2 lit. d: ,Panstwa Czlonkowskie powinny przewidzie¢ wylaczne prawo do zezwalania lub
zabraniania na jakiekolwiek podawanie do publicznej wiadomosci utworéw, droga przewodowsg lub
bezprzewodowa, w taki sposob, ze osoby postronne majg do nich dostgp w wybranym przez siebie miejscu i
czasie: dla organizacji radiowych i telewizyjnych - w odniesieniu do utrwalen ich programéw, niezaleznie od
tego, czy programy te sg transmitowane przewodowo lub bezprzewodowo, wiaczajac droge kablowa lub
satelitarng”.

10 Art. 9: ,Niniejsza dyrektywa nie narusza przepisow dotyczacych w szczegdlno$ci, patentdw, znakow
towarowych, prawa do wzordw przemystowych, wzoréw uzytkowych, topografii potprzewodnikow, czcionek
drukarskich, dostgpu warunkowego, dostepu droga kablowa do ustug radiowych i telewizyjnych, ochrony
narodowych skarbow kultury, wymagan prawnych w zakresie egzemplarza obowigzkowego, prawa o praktykach
ograniczajacych i nieuczciwej konkurencji, tajemnic handlowych, bezpieczenstwa, poufnosci, ochrony danych i
prywatnosci, dostgpu do dokumentoéw publicznych i prawa o zobowigzaniach umownych.”

111 Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze pomimo mogacych wystepowaé watpliwosci, to wyrazenie nie odnosi sig
do nadawania ani retransmisji (por. Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 8 wrze$nia 2016 r., sygn. C-275/15 w
sprawie 1TV Broadcasting Limited i in. przeciwko TVCatchup Limited i in., www.curia.europa.eu, pkt 50-59).
Pomimo tego przytaczam ten przepisu, z uwagi na to, ze postuguje si¢ pojeciem ,,dostepu droga kablowa”,
obecnym rowniez w art. 2 lit e oraz art. 3 ust. 2 lit. d.

112 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 26 marca 2015 r., sygn. C-279/13 w sprawie
C More Entertainment AB przeciwko Linusowi Sandbergowi, www.curia.europa.eu, pkt 37, w ktorym
przedmiotem postgpowania byta kwestia naruszenia prawa pokrewnego do nadania internetowego poprzez jego
reemisj¢ na innej stronie internetowej (simulcasting cudzy), obchodzacej wymog wykupienia dostepu.

113 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 1 marca 2017 r., sygn. C-275/15 w sprawie ITV
Broadcasting Limited i in. przeciwko TVCatchup Limited i in., www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws.
TVCatchup II).

114 |bidem, pkt 16 i 30.

29


http://www.curia.europa.eu/
http://www.curia.europa.eu/
http://www.curia.europa.eu/

stwierdzenia naruszenia przepisow dyrektywy na wczeéniejszym etapie analizy, okazato si¢ to
zbedne!™®. Niemniej jednak pytanie to stalo si¢ przedmiotem rozwazan Rzecznika

Generalnego, ktory po analizie problemu stwierdzit'®

, z€ pojecie ,,kabla” nie jest neutralne
technologicznie 1 odnosi si¢ jedynie do tradycyjnych technologii, nie obejmujac
rozpowszechniania za posrednictwem Internetu. Zdaniem Rzecznika, ustawodawca unijny
miat petng §wiadomo$¢ znaczenia stlowa kabel i gdyby jego intencja bytoby uczynienie go
neutralnym technologicznie, wybralby inny, bardziej ogolny termin, jak np.
przewodowy”''’. Ocena ta byta dokonywana na gruncie art. 9, przewidujacego wylaczenia
spod zakresu zastosowania dyrektywy internetowej. Zwré¢émy jednak uwagg, ze art. 2 lit. e
oraz art. 3 ust 2 lit. d dyrektywy internetowej (przewidujace obowigzek ochrony prawa
pokrewnego do nadan) postuguja si¢ doktadnie takim terminem, jaki przez Rzecznika zostat
uznany za neutralny technologicznie (wskazane przepisy mowia: ,,/.../ niezaleznie od tego,
czy programy te s3 transmitowane przewodowo lub bezprzewodowo, wlaczajac droge
kablowg lub satelitarng”. Wnioskujgc a contrario z argumentacji Rzecznika, nalezaloby w
takim razie chyba przyjac¢, ze art. 2 lit. e i art. 3 ust. 2 lit. d dyrektywy internetowej obejmuja

swoim zakresem takze nadania internetowe.

Interpretacja ta wspierana jest dodatkowo przez motyw 24 dyrektywy, wedle ktorego
»przez prawo podawania do publicznej wiadomosci przedmiotow objetych ochrong

okreslonych w art. 3 ust. 2 nalezy rozumie¢ prawo obejmujace wszystkie czynno$ci

polegajace na udostepnieniu takich przedmiotéw odbiorcom nieznajdujacym sie w miejscu, Z

ktorego przedmiot objety ochrong jest podawany do wiadomosci 1 nieobejmujace

jakichkolwiek innych czynnos$ci.” (podkr. moje — MW).

Z drugiej jednak strony nie sposob nie zwrédci¢ uwagi, ze art. 3 ust. 2 dyrektywy
internetowe] odnosi si¢ jedynie do ,,podawania do publicznej wiadomosci utworow /.../, w
taki sposob, ze osoby postronne majg do nich dostgp w wybranym przez siebie miejscu i
czasie”. Okreslenie to odpowiada wyrazonemu w art. 50 pr. aut. polu ,publiczne
udostepnianie utworu w taki sposob, aby kazdy mdgl mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie

przez siebie wybranym”, co — silg rzeczy — eliminuje z zakres jego regulacji uprawnienia

115 Sprawa dotyczyta sekcji 73 Copyright, Designs and Patents Act 1988, ktora przewidywata brak naruszenia
prawa autorskiego w sytuacji, w ktorej kanaty byly rozpowszechniane przez Internet do abonentéw znajdujacych
si¢ na pierwotnym obszarze rozpowszechniania.. Trybunat uznat, ze tego typu uregulowanie nie moze by¢ objete
wylaczenie spod zakresu dyrektywy przewidzianym w jej art. 9, bowiem prowadziloby to do pozbawienia
autoréw ochrony wynikajacej z art. 3 ust. 1 w przypadkach innych niz okreslone w art. 5.

116 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 8 wrzes$nia 2016 r., sygn. C-275/15 w sprawie ITV Broadcasting
Limited i in. przeciwko TVCatchup Limited i in., www.curia.europa.eu, pkt 63-74.

17 Ibidem, pkt 73.
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zwigzane z samym nadawaniem, a przewiduje jedynie ochrone wzgledem utrwalen tych
nadan, jak wprost zreszta stwierdza art. 3 ust. 2 lit. d. Podobne uwagi mozna odnies¢ do art. 2

lit. e.

W $wietle zarysowanych wyzej okolicznos$ci oraz przedstawionej interpretacii,
uwazam, ze art. 2 lit. e oraz art. 3 ust. 2 lit d. dyrektywy internetowej naktadaja na panstwa
czlonkowskie obowigzek objecia prawem do nadan takze nadan internetowych!®
przynajmniej w zakresie zwielokrotniania ich utrwalen oraz publicznego ich udostepniania w
taki sposob, aby kazdy mogl mie¢ do nich dostgp w wybranym przez siebie miejscu i czasie.
To za$, w mojej ocenie, z uwagi na nakaz prounijnej wyktadni przepisow prawa krajowego,
stanowi dodatkowy argument za koniecznoscig uznania, ze pojecie ,,nadania” z art. 97 pr. aut.
obejmuje takze nadania internetowe (cho¢ zakres ochrony przewidzianej przez prawo polskie
bedzie w tym wypadku szerszy, niz przewiduje to dyrektywa internetowa — to samo ma
jednak miejsce w przypadku tradycyjnych nagran). Z kolei okoliczno$¢ ta przemawia za
uznaniem, ze poj¢ciem ,,nadawania” na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 4 pr. aut objete sg takze
nadania internetowe. Nieracjonalnym bowiem — ze wzgledow systemowych - byloby uznanie,
7ze ,nadania” obejmuja takze nadania internetowe, podczas gdy blizniacze pojecie

119

,nadawania” nie obejmowaloby nadawania internetowego Zdaj¢ sobie jednak sprawg z

tego, ze mozliwa jest odmienna interpretacja.

W razie przyjecia interpretacji obejmujacej pojeciem nadawania takze webcasting i
simulcasting wlasny, a pojeciem ,,nadan” — nadania internetowe, w okreslonych sytuacjach
moga znalez¢ do nich zastosowanie art. 21, art. 211, art. 232 oraz art. 24 pr. aut. Kwestig
odrebng jest pytanie o to, na ile przepisy te w sposob wystarczajacy uwzgledniaja specyfike

nadawania programow w Internecie.

W przypadku przyjecia odmiennej interpretacji, nalezy mie¢ na uwadze poglad, wedle
ktorego nawet w przypadku zakwalifikowania webcastingu i simulcastingu wtasnego jako
nienazwanego pola eksploatacji, mozliwe jest stosowanie do nich niektérych przepisow o

nadawaniu przez analogi¢. Na takag mozliwos¢ ,,w szczegdlnych sytuacjach” zwracajg uwage

118 Cho¢ zakres unijnej regulacji nadan internetowych i nadan tradycyjnych bedzie rozny, z uwagi na to, ze — jak
si¢ wydaj¢ - do nadan internetowych nie znajda zastosowania przepisy dyrektywy satelitarnej. Por. takze art. 1
ust. 2 lit. c dyrektywy internetowej.

119 podobne rozumowanie — cho¢ w drugg strone — prezentujg J. Barta i R. Markiewicz: J. Barta, R. Markiewicz,
Telewizja internetowa..., Str. 53.
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120

J. Barta i M. Markiewicz O zasadno$ci takiego podejscia wspomina roéwniez K.

Klafkowska-Wagniowska'?! na gruncie ochrony prawa pokrewnego do nadan.

Zwraca sie takze uwage'??, ze uznanie, iz nadania internetowe nie stanowia nadan w
rozumieniu art. 97 pr. aut., moze prowadzi¢ w niektorych sytuacjach do koniecznosci
przyznania im ochrony w ramach systemu praw pokrewnych na podstawie Traktatu WPIO o
artystycznych wykonaniach i fonogramach*?®. Zgodnie bowiem z art. 15 wskazanego traktatu,
,artystom wykonawcom i producentom fonogramoéw przystuguje prawo do jednorazowego
odpowiedniego wynagrodzenia za bezposrednie lub posrednie korzystanie z fonogramow
opublikowanych w celach zarobkowych poprzez nadawania lub jakiekolwiek publiczne
komunikowanie”. Nadawanie oznacza przy tym, zgodnie z art. 2 lit. f, ,,bezprzewodowe
przekazywanie dzwiekéw do odbioru publicznego lub tez obrazéw i1 dzwiekdéw, lub ich
reprezentacji; termin ten obejmuje takze przekaz satelitarny lub przekaz za pomoca
kodowanych sygnatéw, jesli urzadzenia dekodujace sa udostgpnione publiczno$ci przez te
samg organizacje nadawcza lub za jej zgoda”. Nie budzi wigc watpliwosci, ze w $Swietle
literalnego brzmienia wskazanych przepiséw, ich zakresem nalezy obja¢ takze nadania

internetowe.

Podobng uwage nalezy odnie$é takze do konwencji rzymskiej'?, ktéra w art. 7 ust. 1
zapewnia artystom wykonawcom prawo do m. in. zapobieganiu nadawaniu ich wykonania
bez ich zgody, a w art. 7 ust. 2 — dodatkowo ochrone przed wtornymi nadaniami, utrwaleniem
w celu nadawaniu i zwielokrotnianiem takiego utrwalania w celu nadawania. Ponadto
wskazana konwencja w art. 13 przewiduje prawo organizacji nadawczych do wydania lub
odmowy zgody m. in. na wtdérne nadania ich nadan, ich utrwalanie oraz zwielokrotnianie.
Jednocze$nie konwencja zdaje si¢ ujmowac nadawanie szeroko, bowiem W jej rozumieniu
oznacza ono — zgodnie z art. 3 lit. f — ,,bezprzewodowe przekazanie dzwigkow lub dzwigkow i
obrazéw do odbioru publicznego”. Wyktadnia literalna wskazanego postanowienia pozwala
na objecie definicja nadania takze nadan (nadawania) internetowych (internetowego), cho¢ -

w $wietle wyktadni historycznej konwencji - nie jest to bezdyskusyjne!?.

120 3. Barta, R. Markiewicz, Telewizja interaktywna..., str. 62 i str. 74.

121 K. Klafkowska-Wasniowska, Prawa do nada..., str. 92.

122 3 Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 557-558.

128 Traktat WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach, sporzagdzony w Genewie dnia 20 grudnia 1996 r.
(Dz.U. 2004 nr 41 poz. 375).

124 Migdzynarodowa Konwencja o ochronie wykonawcow, producentéw fonograméw oraz organizacji
nadawczych, sporzadzona w Rzymie dnia 26 pazdziernika 1961 r. (Dz. U. 1997 nr 125 poz. 800).

125 Zob. M. Pek, Ochrona nadan w prawie miedzynarodowym — czesé I (W:) Zeszyty naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z prawa wlasnosci intelektualnej, nr 113, LEX, Krakow 2011, str. 57-61.
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Konkludujac, uwazam, ze na gruncie polskiej ustawy, pojecie nadawania moze
obejmowac takze webcasting (pierwotny oraz near-on-demand), a pojgcie ,,nadania” jako
przedmiotu praw pokrewnych z art. 97 pr. aut. — moze obejmowac takze nadania internetowe.
Wynika to z tego, ze — W Mojej ocenie — pojecie ,,emisji radiowej i telewizyjnej” na gruncie
art. 6 ust. 1 pkt 4 pr. aut. odnosi si¢ do tresci przekazu, a nie jego technicznego sposobu.
Uwazam takze, ze nadawanie internetowe funkcjonalnie odpowiada nadawaniu tradycyjnemu
1 pomiedzy wskazanymi sposobami eksploatacji nie istniejg zasadnicze roznice przekreslajace
powyzsza ocen¢. Ponadto, sadze, ze obowigzek objecia nadan internetowych ochrong
przewidziang w ramach praw pokrewnych dla nadan tradycyjnych wynika z art. 2 lit. e 1 art. 3
ust. 2 lit. d dyrektywy internetowej, co uzasadnia dokonywanie interpretacji pojecia
,nadawania” i ,,nadan” na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 4 pr. aut i art. 97 pr. aut. w tym duchu, w
ramach  wypelnienia obowigzku dokonywania prounijnej wykladni  przepisow

harmonizowanych dyrektywa.

Nawet w przypadku przyjecia odmiennej interpretacji, nalezy liczy¢ si¢ konieczno$cia
przyznania nadaniom internetowym w okreslonych sytuacjach ochrony wynikajacej z traktatu
WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach oraz konwencji rzymskiej ochronie

wykonawcow, producentow fonogramow oraz organizacji nadawczych.

Ponadto, uwazam, ze definicja ,,reemitowania” na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 5 pr. aut.
niewatpliwe pozwala na objgcie nig takze simulcastingu cudzego. Okoliczno$¢ ta stanowi
jednoczes$nie dodatkowy argument za uznawaniem nadawania internetowego za nadawanie w
rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 4 pr. aut. z uwagi na wzgledy funkcjonalne i systemowe
(simulcasting cudzy jest bowiem powigzany z webcastingiem i1 simulcastingiem wlasnym w
podobny sposdb, co reemisja z nadawaniem) oraz historyczne (przed wprowadzeniem do
ustawy definicji ,,nadawania” i ,,reemitowania”, reemitowanie bylo bowiem uznawane za

jedng z postaci nadawania).
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2. Specyficzny model dzialalnoS$ci portali streamujacych. Problem legalnosci

linkowania.

2.1.  Wstep. Dlaczego linkowanie ma znaczenie dla streamingu?

W pierwszej kolejnosci, przed przystapieniem do jakichkolwiek rozwazan na temat

problematyki linkowania, nalezy naszkicowac jej znaczenie dla przedmiotu niniejszej pracy.
Linkowanie jest istotne dla problematyki streamingu z dwoch zasadniczych powodow.

Po pierwsze, zagadnienie to jest istotne z uwagi na specyficzny model dziatalnosci
portali, ktére w ramach swojej dziatalnosci streamujg (najczesciej nielegalnie umieszczone)
utwory. Krotka wizyta na popularnych portalach tego typu, zaréwno polskich!?®, jak i
zagranicznych'?’| pozwala stwierdzi¢, ze tak naprawde na ich wlasnych serwerach nie
znajduja si¢ zadne pliki. Model ich dzialalno$ci opiera si¢ na linkowaniu (i czgsto
framingowaniu'?® na wilasnych stronach) do plikéw, ktére umieszczone s na innych
serwerach. W ten sposob, przynajmniej na pierwszy rzut oka, cala odpowiedzialnos¢ za
rozpowszechnianie nielegalnych tresci spoczywa na hostujacych linkowane utwory'?®, a nie
na samych linkujacych, ktérzy technicznie odsytajg jedynie do plikow, ktore i tak sg dostgpne
dla nieograniczonego kregu odbiorcow. Ten model dzialalno$ci angazuje takze mniejsze
zasoby od tradycyjnego hostowania, poniewaz nie wymaga od prowadzacych wskazane
portale posiadania serwerow zdolnych do przechowywania udostgpnianych plikow. Jak
zostanie wyjasnione w dalszej czesci pracy, przekonanie o legalnosci tego typu dziatalnosci

moze jednak okaza¢ si¢ ztudne.

Naturalnie w sytuacji, w ktérej pliki sa umieszczone bezposrednio na serwerze
okreslonego serwisu, sytuacja staje si¢ prostsza. W takim przypadku nie moze budzi¢
watpliwosci, ze dany podmiot rozpowszechnia (komunikuje publiczno$ci) utwory, przez co w
przypadku dzialania bez zgody podmiotoéw uprawnionych, naraza si¢ na ponoszenie

odpowiedzialnosci. Jezeli natomiast serwis takie jedynie zezwala swoim uzytkownikom na

126 Takich jak np. kinoman-tv.pl, iitv.pl czy ekino-tv.pl.

127 Takich jak np. kisscartoon.io czy streamdor.com.

128 Przez ,,framing” rozumiem umieszczanie na wlasnej stronie internetowej linkéw do innych stron, w ten
sposob, ze linkowana strona wyswietla si¢ na stronie linkujacej w ramce (,,frame”), sprawiajac wrazenie, ze
uzytkownik nie przenosi si¢ na strong¢ linkowana, caly czas pozostajac jedynie na linkujace;.

129 Odpowiedzialno$¢ ta czesto jest zresztg iluzoryczna, z uwagi na mozliwo$¢ uwolnienia sie od niej w
przypadku usuwania plikow naruszajacych cudze prawa autorskie w wyniku otrzymania stosownego
zawiadomienia, potaczong z brakiem generalnego obowiazku monitorowania tresci umieszczanej na serwisach
hostujacych.
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udostepnianie ,,0ddolnie” umieszczanych plikow, w gre wchodzg przepisy ustawy o

$wiadczeniu ustug drogg elektroniczng'®.

Po wtore zas$, jak zostalo to wspomniane we wczesniejszej czgsci pracy, udostepnianie
utwordéw technika streamingu moze stanowi¢ akt komunikowania utworu publiczno$ci w
rozumieniu art. 3 ust. 113! dyrektywy internetowej, co czyni to pojecie istotnym dla niniejszej
pracy. Z kolei problematyka linkowania stanowi doskonatg egzemplifikacje watpliwosci i
problemow, jakie narosty na kanwie stosowania wskazanego przepisu, a w szczegolnosci
trudnosci w okresleniu przestanek, ktorych spetnienie jest konieczne, do uznania, ze dane

zachowanie stanowi akt komunikowania utworu publicznosci.

Z uwagi na powyzsze, w kolejnych rozdziatach postaram si¢ w sposob kompleksowy
omoOwi¢ zar6wno samo rozumienie terminu ,,komunikowania publiczno$ci” na gruncie art. 3
ust. 1 dyrektywy internetowej, jak i problemy prawne zwigzane z linkowaniem do utwordw,
opierajac si¢ w gldwne] mierze na orzecznictwie Trybunaty Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej.

Przed przystgpieniem do dalszych rozwazan, dla wuniknigcia nieporozumien,
zaznaczam, ze zwrot ,komunikowanie publiczno$ci”, cho¢ traktowany przeze mnie jako
odpowiednik wyrazenia ,,communication to the public” wyst¢pujacego w angielskiej wersji

dyrektywy internetowej, nie wystepuje w jej wersji polskiej, ktora postuguje si¢ pojeciem

»publicznego udostgpniania”. Zdecydowatem si¢ jednak na zamienne uzywanie obu okreslen,
z uwagi na to, ze angielskie wersje dyrektywy internetowej, dyrektywy w sprawie najmu®®?,
traktatow WIPO™? oraz konwencji bernenskiej'** zgodnie postuguja si¢ jednolitym pojeciem
,communication to the public”, podczas gdy wersje polskie wskazanych dokumentow sa

niespdjne i wprowadzaja niepotrzebne i budzace zamieszanie rozrdznienie terminologiczne®.

130 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.U. 2002 nr 144 poz. 1204).

181 Art. 3 ust. 1: ,Pafnstwa Czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylgczne prawo do zezwalania lub
zabraniania na jakiekolwiek publiczne udost¢pnianie ich utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodowa,
wlaczajac podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki sposob, ze osoby postronne maja do nich
dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie.”

132 Dyrektywa 2006/115/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie prawa najmu
i uzyczenia oraz niektorych praw pokrewnych prawu autorskiemu w zakresie wlasnosci intelektualnej (wersja
ujednolicona) (Dz.U.UE.L.2006.372.28); zob. art. 8.

133 Traktat Swiatowej Organizacji Whasnosci Intelektualnej o prawie autorskim sporzadzony w Genewie dnia 20
grudnia 1996 r. (Dz. U. 2005 nr 3 poz. 12); zob. art. 8.

13 Konwencja bernefiska o ochronie dziet literackich i artystycznych z dnia 9 wrze$nia 1886 r., przejrzana w
Berlinie dnia 13 listopada 1908 r. i w Rzymie dnia 2 czerwca 1928 r. (Dz. U. 1935 nr 84 poz. 515); zob. np. art.
11-bis.

135 Szerzej na ten temat: R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik o publicznym udostepnianiu utworéw (W:)
Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z prawa wlasnosci intelektualnej, nr 134, Wolters Kluwer,
Krakéw 2016, str. 12-13 oraz M. Czajkowska-Dabrowska, Rozpowszechnianie utworow poprzez publiczny
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Uzywany przeze mnie zwrot ,komunikowanie publicznosci”, bedacy kalkg terminu
angielskiego, w zatozeniu obejmuje wigc wszystkie terminy ze wskazanych aktow prawnych
(. publiczne udostgpnienie, publiczne  rozpowszechnianie, prawo publicznego
komunikowania oraz publiczne odtworzenie z dyrektywy w sprawie najmu), tak jak ma to
miejsce w wersji angielskiej. Co prawda nizej przedstawiony wywod bedzie bazowal w
gldwnej mierze na dyrektywie internetowej, niemniej jednak wydaje sig, ze interpretacja tego
pojecia na gruncie wskazanych aktéw prawnych powinna by¢ jednolital®®, totez za zasadne

uwazam postugiwanie si¢ jednym, wspolnym dla nich wszystkich, terminem.

odbior programéw radiowych lub telewizyjnych (w:) J. Barta, A. Matlak (red.), Zeszyty naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prawo wiasnosci intelektualnej wczoraj, dzis i jutro, nr 100, Wolters Kluwer, Krakow 2007, str.
64-66.

13 Por. np. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 31 maja 2016 r., sygn. C-117/15 w
sprawie Reha Training Gesellschaft fiir Sport- und Unfallrehabilitation mbH przeciwko Gesellschaft fiir
musikalische Auffithrungs- und mechanische Vervielfaltigungsrechte eV (GEMA), www.curia.europa.eu (dalej
jako: wyrok ws. Reha Training), pkt. 28-34.
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2.2. Communication to the public. O zasadnym, lecz konfundujacym kryterium

»Nowej publicznos$ci”.

OdpowiedZz na pytanie o legalno$¢ linkowania (i ewentualne zasady prawne nim
rzadzace) jest uzalezniona od odpowiedzi na pytanie, czy linkowanie moze stanowié
,komunikowanie publiczno$ci” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej. Powotany
przepis stanowi, ze ,,Panstwa Cztonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylgczne prawo do
zezwalania lub zabraniania na jakiekolwiek publiczne udostepnianie ich utwordéw, droga
przewodowa lub bezprzewodowa, wiaczajac podawanie do publicznej wiadomosci ich
utworéw w taki sposob, ze osoby postronne maja do nich dostep w wybranym przez siebie

miejscu i czasie”.

W dyrektywie brak jest legalnej definicji komunikowania publiczno$ci. Preambuta co
prawda dostarcza pewnych wskazowek co do rozumienia ,.komunikowania publiczno$ci”,
jednak nie rozwigzuje wszystkich problemow. Zgodnie z 23 motywem dyrektywy, ,,prawo to
[komunikowania publiczno$ci — przyp. mdj] nalezy rozumie¢ w szerszym znaczeniu, jako
obejmujace kazde udostgpnianie utworu odbiorcom nieznajdujagcym si¢ w miejscu, z ktorego
przekazywanie pochodzi. Prawo to obejmuje kazda publiczng transmisj¢ lub retransmisje
utworow, droga przewodowa lub bezprzewodows, w tym nadawanie programow; prawo to

nie powinno obejmowac zadnych innych dziatan”.

Niemniej jednak, odium dookreslenia omawianego zwrotu spoczywa na doktrynie i
orzecznictwie. Z tego wzgledu, w pierwszej kolejnosci zasadnym jest przeanalizowanie
znaczenia ,.komunikowania publiczno$ci” z wykorzystaniem coraz bogatszego w tym

zakresie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze wyktadni wskazanego pojecia nalezy dokonywac nie
tylko w oparciu o jego brzemiennie, ale takze w $wietle celow dyrektywy internetowej i z
uwzglednieniem kontekstu, w jakim przepis zostal umieszczony®’. Konsekwencja
powyzszego jest to, ze przepis ten powinien by¢ rozumiany szeroko, tak, zeby mozliwe byto

zapewnienie tworcom mozliwie szerokiej ochrony!3®, Pojecie to powinno byé rozumiane w

187 Zob. np. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 7 grudnia 2006 r., sygn. C-306/05 ws.
Sociedad General de Autores y Editores de Espana (SGAE) przeciwko Rafael Hosteles SA,
www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. SGAE), pkt 34.

138 Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 4 pazdziernika 2011 r., sygn. C-403/08 i
C-429/08 w sprawach Football Association Premier League Ltd i inni przeciwko QC Leisure i inni oraz Karen
Murphy przeciwko Media Protection Services Ltd, www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Premier
League), pkt 186.
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taki sam sposob, jak w innych dyrektywach'®

, jak réwniez wyktadane w kontekscie prawa
miedzynarodowego, a w szczegdlnosci konwencji bernenskiej oraz traktatow WIPOC,
Wyktadnia pojecia ,. komunikowania publiczno$ci” w prawie unijnym jest autonomiczna i
jednolita dla calej Unii, a panstwa cztonkowskie nie moga definiowac tego pojgcia same, w

oderwaniu od znaczenia nadanego mu przez acquis communautaire®4*,

W orzecznictwie TSUE podkres$la si¢, ze prawo do publicznego komunikowania ma
charakter prewencyjny, w tym sensie, ze kazdy akt mieszczacy si¢ w zakresie tego pojecia

wymaga uprzedniej zgody uprawnionego#?,

Dla dokonania oceny, czy dochodzi do komunikowania utworu publicznosci w
konkretnym przypadku, nalezy zastosowac podejscie zindywidualizowane, bioragc pod uwage
sytuacje danego uzytkownika oraz oséb, ktorym udostepnia on utwory*3. Konieczne jest przy
tym uwzglednienie (zar6wno indywidualnie, jak i pod wzgledem wzajemnych oddziatywan)
szeregu uzupelniajacych si¢, nieautonomicznych i wspotzaleznych od siebie czynnikow, ktore

w danej sprawie moga wystepowaé w réznym stopniu nasilenia'#4,

Pojecie komunikowania publicznosci laczy w sobie dwie, wymagajace tacznego

9145 (

spetnienia przestanki: pierwsza z nich jest ,,czynno$¢ udostepnienia ,»akt komunikacji”), a

druga - ,,publiczno$¢”4®,

Udostepnianie, w S$wietle orzecznictwa TSUE, oznacza ,kazde transmitowanie

chronionych utwordéw, niezaleznie od wykorzystywanych §rodkéw lub procesow

139 |bidem, pkt 188.

140 |hidem, pkt 189 oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 15 marca 2012 r., sygn. C-
135/10 w sprawie Societa Consortile Fonografici (SCF) przeciwko Marcowi del Corso, www.curia.europa.eu
(dalej jako: wyrok ws. del Corso), pkt. 51-52 oraz 71.

141 Zob. np. wyrok ws. SGAE, pkt 31.

142 Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 16 listopada 2016 r., sygn. C-301/15 w
sprawie Marc Soulier i Sara Doke przeciwko Premier minister i Ministre de la Culture et de la Communication,
www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Soulier), pkt 33.

143 Zob. np. wyrok ws. del Corso, pkt 78.

144 1bidem, pkt 79 oraz np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 15 marca 2012 r., sygn.
C-162/10 w sprawie Phonographic Performance (Ireland) Limited przeciwko Irlandii i Attorney General,
www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Phonographic Performance), pkt 30.

145 W ang. wersji “act of communication”, wobec czego bede uzywal zamiennie poje¢ ,,udostepnianie” i
.komunikowanie”.

146 Zob. np. wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. C-466/12 w
sprawie Nils Svensson i inni przeciwko Retriever Sverige AB, www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws.
Svensson), pkt 16.
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technologicznych”'*’. Co za tym idzie, zastosowana technologia transmisji pozostaje bez
znaczenie dla kwalifikacji danej czynnos$ci jako udostepniania. W doktrynie podnosito sie,
zgonie zreszta z orzecznictwem TSUE, ze czynno$¢ udostgpniania wymaga ,transmisji”

utworu, jednak w §wietle niektorych orzeczen TSUE aktualno$¢ wskazanej interpretacji stoi

148

pod znakiem zapytania=*°. Dotyczy to zwlaszcza wyroku ws. Svensson, w ktorym za

,udostepnianie” zostalo uznane samo linkowanie do chronionych utworéw. Niektorzy autorzy
na gruncie zawierajacego si¢ w pojeciu ,.komunikowania utworu publicznosci” pojecia
»podawania do publiczne; wiadomos$ci” (,,making available”) podkreslajg takze, ze dla

przyjecia podawania utworu do publicznej wiadomo$ci wystarcza juz samo jego

149

oferowanie!*®, co ma swoje oparcie takze w orzecznictwie TSUE™,

Pojecie ,,udostepniania” obejmuje rowniez retransmitowanie utworow™®l. Nie

obejmuje ono natomiast zastosowania ,,zwyklego s$rodka technicznego majacego na celu

zapewnienie lub poprawe jakosci odbioru pierwotnej transmisji w obszarze jej zasiegu”'®?, 0

ile jest ono ograniczone ,,do utrzymania lub poprawienia jako$ci odbioru transmisji juz

istniejacej” 3.

Z kolei przestankg ,,publiczno$ci” nalezy przeciwstawiaé prywatnosci, tj.

komunikowaniu  utworéw jedynie niewielkiej, prywatnej grupie  odbiorcow®,

Konsekwentnie, w orzecznictwie TSUE oznacza ona nieokreslong liczbe odbiorcow!®, ktéra

9156

na dodatek musi by¢ ,,znaczna”*°. ,Nieokreslona” liczba oso6b oznacza przy tym ,,0g0t

ludnosci”, a wigc publiczno$¢ nieograniczona do ,,poszczegélnych osdb nalezacych do

147 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 19 listopada 2015 1., sygn. C-325/14 w sprawie
SBS Belgium NV przeciwko Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers (SABAM),
www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. SBS Belgium), pkt 16.

148 K. Klafkowska-Wasniowska, Public communication right: towards the full harmonisation?, (w:) European
Intellectual Property Review, nr 35 (12), Sweet & Maxwell and its Contributors 2013, str. 753.

149 ], C. Ginsburg, Hyperlinking and ,, making available”, (w:) European Intellectual Property Review, nr 36(3),
Sweet & Maxwell and its Contributors 2014, str. 147. Zob. takze: R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik...,
str. 14-15.

150 Wyrok Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 maja 2015 r., sygn. C-516/13 w sprawie
Dimensione Direct Sales Srl i Michele Labianca przeciwko Knoll International SpA, www.curia.europa.eu (dalej
jako: wyrok ws. Dimensione Direct), pkt 27-32.

151 Zob. np. wyrok ws. TV Catchup, pkt. 23-24.

152 |bidem, pkt 28.

153 |bidem, pkt 29.

154 D. K. Gesicka, Publiczne udostepnianie utworu w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, (W:) Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z prawa wiasnosci intelektualnej, nr 3
(125), Wolters Kluwer, Krakow 2014, str. 35.

155 Zob. np. wyrok ws. Mediakabel, pkt 30 lub wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca
2005 r., sygn. C-192/04 w sprawie Lagardere Active Broadcast przeciwko Société pour la perception de la
rémunération équitable (SPRE), www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Lagardére), pkt 31.

156 Zob. np. wyrok ws. del Corso, pkt 84.
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»157 '7a§ , znaczna” oznacza istnienie pewnego minimalnego progu, ktory nie

prywatnej grupy
pozwala na objecie tym pojeciem ,,zbyt matej lub nieznacznej liczby danych 0s6b”**®, Nie ma
przy tym znaczenia technika udostgpniania, tj. bez wptywu na kwalifikacje udostepniania jako
skierowanego do ,,publicznos$ci” pozostaje to, czy utwor komunikowany jest wszystkim
osobom jednoczesnie, czy tez w ramach polaczen ,jeden na jeden”®®. Przeciwnie, nalezy
uwzgledniaé¢ ,,kumulatywne skutki udostgpnienia utwordw”, przez co znaczenie ma nie tylko
liczba 0s6b uzyskujacych dostgp roéwnoczesnie, ale takze to, ile z nich uzyskuje dostep do
utworu kolejno po sobie!®®. Nalezy takze podkresli¢, ze miarodajne jest tylko to, ile osob
uzyskuje dost¢gp do chronionego utworu. Bez znaczenia pozostaje natomiast to, ile z nich

faktycznie z niego korzysta®®!,

Wskazana wyzej, przewijajaca si¢ w orzecznictwie TSUE interpretacja
,komunikowania publiczno$ci”, jakkolwiek bardzo ogdlna i niedookreslona, wydaje si¢ by¢
prosta 1 intuicyjng. Jednakze, poza wskazanymi wyzej okoliczno$ciami, Trybunat na kanwie
interpretacji art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej wyrdznia jeszcze kilka kolejnych kryteriow,
ktorych charakter jurydyczny nie jest do konca jasny i ktére w konkretnych sprawach
rozstrzygaja o tym, czy dany sposob korzystania z utworow mieSci si¢ w zakresie
,komunikowania publicznos$ci”. Mowa tu mianowicie w szczegdlnoSci 0 wymogu

162

udostepniania utworu w oparciu o inng technologi¢™** lub, w przypadku jego niespelnienia,

istnienia nowej publicznoscil®, a takze o znaczeniu zamierzonego charakteru dziatania®®* i

zarobkowego charakteru udostepniania®®®,

Nalezy podkresli¢, ze Trybunal w szeregu orzeczen stosowat przywolane wyzej
kryteria nie tyle do stwierdzenia odpowiedzialno$ci za naruszenie cudzego prawa (a w
szczegolnosci przypisania winy), co do zdeterminowania, czy dane zachowanie stanowito w

ogole , komunikowanie publicznosci” w mysl art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej. Takie

157 Wyrok ws. Reha Training, pkt 42.

158 |bidem, pkt 43.

159 Wyrok ws. TVCathcup, pkt 34.

160 Wyrok ws. Reha Training, pkt 44; tak tez np. wyrok w sprawie del Corso, pkt 87.

161 A, Matlak, Dyrektywa Unii Europejskiej dotyczqgca koordynacji pewnych aspektéw prawa autorskiego w
spoteczenstwie informacyjnym, (W:) J. Barta (red.), Zeszyty Naukowego Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z
wynalazczosci i ochrony wlasnosci intelektualnej. Problemy prawa autorskiego, nr 78, Zakamycze, Krakow
2001, str. 169.

162 Zob. np. wyrok ws. Svensson, pkt 24.

163 Zob. np. wyrok ws. SGAE, pkt 41-42.

164 |bidem. Zob. takze np. wyrok ws. del Corso, pkt 82 lub wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskie;j
z dnia 8 wrzesénia 2016 r., sygn. C-160/15 w sprawie GS Media BV przeciwko Sanoma Media Netherlands BV i
inni, www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. GS Media), pkt 35.

165 Zob. np. wyrok ws. Premier League, pkt 204.
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rozumowanie Trybunatu spotkato si¢ z miazdzaca krytyka ze strony doktryny, zwlaszcza w

odniesieniu do przestanki ,,nowej publicznosci’,

Na wstepie analizy omawianego zagadnienia, pozwolg sobie poki co ograniczy¢ jej
zakres do wymogu ,,nowej publicznosci” oraz znaczenia dla jego zastosowania kwestii
uzytego technicznego srodka. Do kwestii zarobkowego 1 zamierzonego charakteru dziatania
odnios¢ si¢ nieco pdzniej, pomimo ze przestanki te zostaly po praz pierwszy wspomniane

przez TSUE réwnocze$nie z przestanka ,,nowej publicznosci®’.

Krytykujac przestanke ,,nowej publicznosci” podnosi si¢, ze nie wynika ona w zaden
sposob z przestanek dyrektyw, ze jej zastosowanie byto niczym innym, jak tylko niezasadnym
przeniesieniem na grunt dyrektywy internetowej rozumienia ,,komunikowania publicznosci na
gruncie zdezaktualizowanego (z 1980 r.) glosariusza WIPO oraz ze jej aplikacja moze
prowadzi¢ w niektérych sytuacjach do efektywnego wyczerpania prawa do publicznego
komunikowania'®. Finalnie, uznaje si¢ przestanke ,nowej publicznosci” za bledng ,ze

wzgledéw historycznych, koncepcyjnych i ekonomicznych”1°,

W mojej ocenie wskazane zarzuty sa w duzej mierze chybione. Dostrzegam
watpliwosci, jakie budzi kryterium ,,nowej publicznosci”, ktére dodatkowo wzmagane sa
niekiedy nazbyt skrétowymi i nieprecyzyjnymi uzasadnieniami orzeczen Trybunatu. Mimo
wszystko uwazam, ze stosowanie kryterium ,,nowej publicznos$ci” (i wyksztatlconego na
kanwie jej stosowania kryterium technicznego sposobu przekazu) nie tylko znajduje swoje
podstawy w prawie unijnym, ale jest takze pozadane ze wzgledoéw funkcjonalnych. Dla
wyjasnienia mojego stanowiska konieczne jest jednak siggnigcie do genezy ,,nowej

publiczno$ci” w orzecznictwie Trybunalu oraz zdekodowanie jej wlasciwego znaczenia.

Geneza ,,nowej publicznosci” jest thumaczona w obszerny 1 kompleksowy sposéb w
przywolywanym przez R. Markiewiczal’® artykule M. J. Fiscoral’*. Autor w pierwszej

kolejnosci tlumaczy, ze Trybunal opart si¢ na nieaktualnym brzmieniu glosariusza WIPO,

166 Por. np. R. Markiewicz, Svensson a sprawa polska, (W:) Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego.
Prace z prawa wlasnosci intelektualnej, nr 4 (126), Wolters Kluwer, Krakow 2014, str. 59-60 i przywotane tam
pozycije.

167 Por. wyrok w sprawie SGAE, pkt. 42-44. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze cho¢ Trybunal wprost zastosowat
wymog ,,nowej publicznos$ci” oraz nadal znaczenie §wiadomosci konsekwencji dziatania uzytkownika, to nie
zajal on wtedy jednoznacznego stanowiska w kwestii znaczenia zarobkowego charakteru dzialania.

168 R. Markiewicz, Svensson..., str. 59-60 i przywotane tam pozycje.

189 R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 21 i przywotana tam literatura.

10 R, Markiewicz, Svensson..., str. 59-60.

171 M. J. Fiscor, Svensson: honest attempt at establishing due balance concerning the use of hyperlinks — spoiled
by the erroneous ,,new public” theory, dostep: http://www.copyrightseesaw.net/archive/?sw_10_item=63.
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stosujgc wersje z 1980 r., w miejsce wersji z 2003 r., pomimo ze nowsza, bardziej aktualna
wersja nie przyjmuje (a wrecz zdaje sie wyklucza¢) przestanke ,,nowej publicznosci”.1’
Autor wskazuje takze na btedy logiczne w uzasadnieniu wyroku SGAE oraz na niezgodno$¢
przedstawionej interpretacji z konwencjg bernenska, ktéra w art. 11bis nadaje znaczenie
jedynie temu, kto dokonuje transmisji, a nie temu, czy transmisja dokonywana jest do nowej
lub innej publicznoscil”. Wreszcie, M. J. Fiscor podnosi — co w $wietle moich rozwazan jest
absolutnie kluczowe - ze Trybunat tak naprawd¢ pomylil , komunikowanie utworu nowej
publicznosci” (bledne rozumienie) z ,,nowym komunikowaniem utworu publicznosci”
(poprawne rozumienie)'’*, Tylko to drugie ma bowiem znaczenia dla okre$lenia, czy
dochodzi do wkroczenia w prawa wylaczne przewidziane przez art. 11lbis konwencji
bernenskiej, a co za tym idzie takze art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej. Autor, skadingd
moim zdaniem trafnie, konstatuje przy tym, ze poglad, wedlug ktéorego prawem
komunikowania publiczno$ci objete jest tylko komunikowanie utworu nowej publicznosci,

prowadzitoby w efekcie do wyczerpania prawa i jako takie byloby sprzeczne z art. 3 ust. 3

dyrektywy internetowej’.

Wypada chyba zgodzi¢ si¢ z M. J. Fiscorem, ze Trybunal odwotat si¢ w swoich
rozwazaniach do nieaktualnej wersji glosariusza. Przyczyna takiego stanu rzeczy wydaje si¢
zreszta prozaiczna. Jak wskazuja P. Bernt Hugenholtz i S. C. Van Velze'’® przestanka ,,nowej
publiczno$ci” (i odniesienie do glosariusza WIPO) pojawita si¢ w pracach Trybunatu tak
naprawde po raz pierwszy W opinii Rzecznika Generalnego w sprawie Egeda®’” z 1999 r. (tj.
przed wydaniem nowej wersji glosariusza i przed wejsciem w zycie samej dyrektywy
internetowej). Co prawda w wyroku w rzeczonej sprawie Trybunal nie wypowiedzial si¢ na
temat jej zasadno$ci z uwagi na to, ze kwestia komunikowania utworu publicznos$ci nie byta

wowczas harmonizowanal’®, jednak rozwazania Rzecznika na kanwie tej sprawy zostaly

172 |bidem, str. 2-4.

178 |bidem, str. 4-5.

174 1bidem, str. 5-6.

15 lbidem, str. 6; art. 3 ust. 3 dyrektywy internetowej: ,,Czynnosci publicznego udostepniania utwordéw i
podawania do publicznej wiadomos$ci okreslone w niniejszym artykule, nie powoduja wyczerpania praw
okreslonych wust. 112.”

176 p_ Bernt Hugenholtz, S. C. Van Velze, Communication to a new public? Three reasons why EU copyright law
can do without a “new public”, (w:) International Review of Intellectual Property and Competition Law, nr
47(7), Max Planck Institute 2016, str. 802.

17 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 9 wrzesnia 1999 r., sygn. C-293/98 w sprawie Entidad de Gestion de
Derechos de los Productores Audiovisuales (Egeda) przeciwko Hosteleria Asturiana SA (Hoasa),
www.curia.europa.eu (dalej jako: opinia ws. Egeda), pkt 20 i nastgpne.

178 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 3 lutego 2000 r., sygn. C-293/98 w sprawie w
sprawie Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales (Egeda) przeciwko Hosteleria
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wykorzystane w sprawie SGAE - najpierw w opinii Rzecznika Generalnego, ktora
odwolywala sie do tego samego, nieaktualnego juz glosariuszal’®, a pézniej w wyroku
samego Trybunatu. Niemniej jednak, juz na tym etapie poglad M. J. Fiscora o pomylce
Trybunatu w zastosowaniu glosariusza WIPO budzi cze$ciowe watpliwosci, skoro sama
Rzecznik wyraznie stwierdza, ze w konwencji bernenskiej ,,rozmys$lnie odrzucono wymog
uzyskania nowego zezwolenia zawsze wtedy, gdy retransmisja ,,pozyskuje nowy krag

shuchaczy”!8, Trybunat musiat by¢ wiec §wiadom tego faktu.

Niezaleznie od tego, okolicznos¢ zastosowania nieaktualnego glosariusza — z uwagi na
niewigzacy charakter obu jego wersji — nie jest sama w sobie decydujgca dla oceny
rozumowania Trybunalu. Znacznie wigksze znaczenie ma interpretacja glosariusza dokonana

przez Rzecznikow oraz Trybunat a takze wnioski, do jakich finalnie doszedt ETS.

Prawda jest, ze uzasadnienie wyroku SGAE jest momentami chaotyczne, nazbyt
lapidarne, a nawet zawierajace btedy logiczne!®l. Pomimo tego, w mojej ocenie niestusznym
jest podstawowy zarzut kierowany pod adresem orzeczenia ws. SGAE, jak i przestanki
,howej publicznosci” w ogdle, jakoby jej spetnienie byto konieczne do przyjecia, ze mamy do
czynienia z komunikowaniem utworu publiczno$ci na gruncie art. 3 ust. 1 dyrektywy
internetowe] (pomijajac na ten moment kwestie przestanki uzycia odrebnego technicznie

srodka).

W mojej ocenie z wyroku ws. SGAE nijak nie wynika, ze stosowanie przestanki
,nowej publiczno$ci” oznacza, ze art. 3 ust. 1 objete jest komunikowanie utworu tylko do
nowej publiczno$ci, a przez to, ze komunikowanie utworu do publicznosci nie-nowej nie
stanowi wkroczenia w cudze prawa wytaczne do utworu. Nie jest tez wedtug mnie prawda, ze
Trybunat myli , komunikowanie utworu nowej publiczno$ci” z ,,nowym komunikowaniem
utworu publiczno$ci”. Jest wrecz przeciwnie, cho¢ w uzasadnieniu Trybunat rzeczywiscie
dokonuje pewnego rodzaju pomieszania. Niemniej jednak uzywa on wiasnie Kryterium
,howej publicznosci” do stwierdzenia kiedy mamy do czynienia wilasnie z ,,nowym

komunikowaniem utworu publicznosci” (nowym aktem komunikowania publicznosci) w

Asturiana SA (Hoasa), www.curia.europa.eu, pkt 29. Sprawa ta, nawiasem mowigc, byta oparta na niemal
identycznym stanie faktycznym, co sprawa SGAE: zob. pkt 5 wyroku i pkt 1 opinii Rzecznika Generalnego.

179 QOpinia Rzecznika Generalnego z dnia 13 lipca 2006 r., sygn. C-306/05 w sprawie Sociedad General de
Autores y Editores de Espaiia (SGAE) przeciwko Rafael Hoteles SA, www.curia.europa.eu, pkt 48 i nastgpne.

180 |bidem, pkt 50.

181 Np. klasyczny blad non sequitur w pkt. 40, na co uwage zwraca M. J. Fiscor na str. 4-5 przywolywanego
artykutu.
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przypadkach watpliwych, nie stwierdzajac przy tym, ze ,,nowa publiczno$¢” bedzie
decydowa¢ w kazdej sprawie o tym, czy dochodzi do ,,nowego komunikowania utworu

publicznoéci”*8?,

Konieczno$¢ odroznienia nowego od nie-nowego komunikowania w rozwazaniach
Trybunatu bierze si¢ stad, ze zastanawia si¢ on, czy czynnosci dokonywane przez hotel moga
by¢ uznane jedynie zabieg techniczny majacy na celu zaledwie 1) umozliwienie odbioru
programu lub 2) poprawe jego jakosci, co nie wkraczatoby w prawa wylaczne uprawnionych.

183 gdzie po

Problem ten jest obszernie i wprost zaadresowany juz w opinii w sprawie Egeda
raz pierwszy pada okreslenie ,,technicznych srodkow stuzacych do zapewnienia lub poprawy

jakoéci odbioru pierwotnej transmisji w_strefie zasiegu jej emisji”!84. Takze w tym kierunku

idzie sam Trybunal, na co wprost wskazuje tres¢ pkt. 42 wyroku w sprawie SGAE®, w
ktérym Trybunat wyraznie przeciwstawia sobie transmisje¢ skierowang do nowej publicznosci
i zabiegi techniczne majace na celu jedynie odbior lub poprawe jako$ci transmisji w obszarze
jej pierwotne zasiggu. Rowniez w pkt. 41 Trybunat zasadniczo stwierdza, parafrazujac, ze
jesli nadawany sygnat odbiera szersze audytorium (nowa publiczno$c¢), to mamy do czynienia
juz nie tyle ze zwyklym odbiorem audycji (,,techniczne $rodki stuzgce do zapewnienie
odbioru pierwotnej transmisji”’), ale z ,niezalezng czynno$cig” (w domysle ,,nowym

komunikowaniem utworu publiczno$ci”).

Dostrzezenie, ze w rozumowaniu Trybunalu ,nowa publiczno$¢” stuzy nie tyle
definiowaniu pojecia ,.komunikowania publicznosci”, co odrdznianiu nowych, odrgbnych
aktoéw komunikowania od dziatan majacych na celu jedynie odbiér lub poprawe jakosci aktow
pierwotnych w obrgbie ich poczatkowego zasiegu, rodzi dwie podstawowe konsekwencje. Po
pierwsze, jak zostalo to podkreslone wczesniej i co nie budzi watpliwosci, na czynnos¢

komunikowania publicznos$ci sktadajg si¢ dwie przestanki — ,,czynno$¢ udostgpniania” (,,akt

182 Nie przypisujac takiego rozumowania Trybunalowi, podobnie jednak interpretuje te sprawe sad apelacyjny w

Warszawie na marginesie rozwazan w wyroku z dnia 7 maja 2014 r., sygn. I ACa 166/13, stwierdzajac:
Kryterium nowej publicznosci moze by¢ jednym z kryteriow umozliwiajacych stworzenie nowego aktu
eksploatacji, nie jest jednak warunkiem sine qua non”.

183 Zob. opinia ws. Egeda, pkt 20-22.

184 lbidem, pkt 22; ttum. wlasne zwrotu: ,technical means to ensure or improve reception of the original
broadcast in the catchment area”; niemal identycznie TSUE w wyroku ws. TV Catchup, pkt 27.

18 Wyrok ws. SGAE, pkt 42: ,Klienci hotelu stanowig takag nowg publiczno$é. Udostgpnianie tym klientom
utworu nadawanego droga radiowo-telewizyjna przy pomocy odbiornikow telewizyjnych nie jest wylacznie
zabiegiem technicznym majacym na celu zapewnienie odbioru pierwotnie nadawanego programu, czy tez
poprawe jakosci tego odbioru, w strefie objetej zasiggiem tej emisji. Przeciwnie, podmiot $wiadczacy ustugi
hotelarskie podejmuje dziatania w celu udostgpnienia chronionego utworu swoim klientom, majac petna
$wiadomos¢ ich konsekwencji. W braku takich dziatan klienci ci, ktorzy znalezliby si¢ we wskazanej wyzej
strefie, nie mogliby co do zasady korzysta¢ z nadawanego utworu.”
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komunikowania”) i ,,publiczno$¢”. W zaprezentowanym ujeciu, kryterium ,.nowej

publicznosci” w ogdle nie odnosi sie do przestanki ..publiczno$ci” (pomimo Ssugestywneqo

brzmienia),'® a stanowi jedynie element dookre$lajacy przestanke ..czynnoéci udostepniania”

(.aktu komunikowania”)!®’w sytuacjach granicznych. Po wtére, kryterium ,nowej

publicznosci” nie znajdzie zastosowania w kazdym przypadku ustalania, czy dana czynnos$¢
stanowi komunikowanie utworu publicznosci, a jedynie tam, gdzie zachodzi potrzeba
rozgraniczenia, czy dana czynnos$¢ ,,juz” stanowi odrebny akt komunikowania czy ,,jeszcze”
stuzy tylko odbiorowi lub poprawie jakosci pierwotnego aktu. Innymi stowy, odnosi¢ si¢
bedzie jedynie to tzw. secondary transmissions (transmisji wtornych), jak miato to miejsce w
przypadku analizowanego orzeczenia. Co wigcej, jak okaze si¢ pdzniej w wyroku ws.
TVCatchup — zastosowanie tego kryterium jest dodatkowo zawezone jedynie do niektorych
transmisji wtornych, tj. tylko do tych, ktére wykorzystuja taka samg technologie, co

transmisja pierwotna.

Na to, ze kryterium nowej publicznosci ma zastosowanie jedynie to transmisji
wtornych, zwraca si¢ uwage takze w doktrynie. Przykladowo, wspominaja o tym
przywotywani juz wezesniej P. Bernt Hugenholtz i Sam C. Van Velze, zaznaczajac jednak, ze
teza pozostawata aktualng tylko do czasu wydania wyroku dotyczacego linkowania Ws.
Svensson'®. Podobnie rozréznienie uwzglednia M. Schellekens, ktéry zdaje sie jednak
przyimowac, ze link stanowi postaé wlasnie tak rozumianej transmisji wtornej'®, co wydaje
si¢ takze sta¢ — cho¢ niesmiale, niewyraznie i niejednoznacznie - za rozumowaniem samego

Trybunatu ws. Svensson.

Trybunal przywotuje pojecie ,,nowej publicznosci” nie w celu zdefiniowania pojecia
,komunikowania publiczno$ci”’, ani nawet W celu okreSlenia zakresu uprawnien
przystugujacych tworcom w zw. z trescig art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej, ale jedynie w
celu uzyskania instrumentu pojgciowego pozwalajacego mu na oddzielanie od siebie

granicznych przypadkéw odbioru lub poprawy jako$ci transmisji od (nowych) aktow

18 Na marginesie nalezy zauwazy¢ takze, ze ,nowa publiczno$¢” (tj. podmioty ktore nie zostal wziete pod
uwage przez uprawnionego w momencie dokonywania pierwotnej transmisji) do ktorej dociera utwor, w ogole
przeciez nie musi spetnia¢ przestanki ,,publiczno$ci” rozumianej jako nieograniczony i znaczny krag osob.
Miatoby to np. miejsce w przypadku umieszczenia linku pozwalajacego na obejscie zabezpieczen chronigcych
utwor przed niepowotanym dostepem w sytuacji, w ktérej tenze link bylby dostepny jedynie kilku osobom
znanym linkujacemu z imienia i nazwiska.

187 Odmiennie kryterium nowej publicznosci (jako element przestanki ,,publicznosci”) zdaje sie postrzegaé np.
R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 20-22.

188 p, Bernt Hugenholtz, S. C. Van Velze, Communication to a new public? Three reasons..., str. 806.

189 M. Schellekens, Reframing hyperlinks in copyright, (w:) European Intellectual Property Review, nr 38(7),
Sweet & Maxwell and its Contributors 2016, str. 402.
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komunikowania (,,czynnosci udost¢pniania”). Z uwagi na to, moim zdaniem, ,nowa
publiczno$¢” nie moze by¢ uznana za typowa i odrgbng przestanke, ktérej spetnienie jest
bezwzglednie wymagane, do przyjecia, ze dochodzi do komunikowania utworu publicznosci,
nawet w przypadku transmisji wtornych. Innymi stowy, cho¢ przyjecie, ze udost¢pnienie
utworu ,,nowej publicznosci” chyba zawsze bedzie musiato przesadzi¢, ze mamy do czynienia
z ,,czynnoscia udostepniania™® (ze wzgledéow funkcjonalnych i z uwagi na akcentowang w
orzecznictwie Trybunalu konieczno$¢ zapewnienia twoércom szerokiej ochrony), o tyle
niespelienie przestanki ,,nowej publicznosci” wcale nie 0znacza per se, ze nie dochodzi do
,»czynnosci udostepniania” (,,aktu komunikowania”). Nie ma bowiem zadnych przeciwskazan,
zeby do oceny czy co$ jest tylko odbiorem lub poprawa jakos$ci transmisji czy tez juz
udostepnianiem (komunikowaniem) nie stosowa¢ innych kryteriow — technicznych,
ekonomicznych, itd., jezeli tylko ich uzycie moze sprawi¢, ze finalnie dokonane w danym
przypadku rozgraniczenie bedzie jawié si¢ jako mniej arbitralne, a bardziej odpowiadajace
potocznym znaczeniom obu tych poj¢¢ i funkcjom, jakim stuzy art. 3 ust. 1 dyrektywy
internetowej. Nie ulega zreszta watpliwosci w $wietle celow dyrektywy internetowej oraz
dotychczasowej praktyki, ze np. umieszczenie w serwisie hostingowym (dajmy na to na
YouTube) przez dwie rézne osoby tego samego utworu audiowizualnego dostepnego bez
zadnych ograniczen bedzie konstytuowato komunikowanie tego utworu publiczno$ci w obu
przypadkach, pomimo ze w przypadku drugiego umieszczenia, nie dojdzie do jego

udostepnienia zadnej nowej publicznosci.

Stad tez nie dziwi, ze juz w wyroku SGAE Trybunal odnosi si¢ do $wiadomosci

konsekwencji dziatah uzytkownika®®!

, a W pOzniejszych orzeczeniach wprost stwierdza, ze
zarobkowy charakter dzialalnosci ma znaczenie dla oceny, czy dochodzi do komunikowania
utworu publicznoécil®. Koresponduje to zreszta z nowszym orzecznictwem Trybunahu, w
ktérym podkre§la si¢, ze dla dokonania, czy dochodzi do publicznego udostepniania
(komunikowania publiczno$ci) konieczne jest uwzglednienie szeregu nieautonomicznych,

wspotzaleznych 1 wzajemnie na siebie oddzialowujacych czynnikdw o rdéznym stopniu

10 Cho¢ w tym momencie — niekoniecznie udostepniania ,,publiczno$ci”, bowiem ,nowa publiczno$¢”
teoretycznie wecale nie musi by¢ ,,publicznoscia” rozumiang jako nieokre$lona i wzglednie duza liczba
potencjalnych odbiorcow. W przedstawionym ujeciu, badanie czy dochodzi do udostgpniania utworu
,publicznosci” i ,,nowej publicznosci” miesci si¢ w zakresie badania dwoch, oddzielnych od siebie przestanek.
191 Wyrok ws. SGAE, pkt 42.

192 Zob. np. wyrok ws. Premier League, pkt 204.
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193

nasilenia® oraz ze konieczne jest podejscie zindywidualizowane, uwzgledniajace sytuacje

zaréwno uzytkownika, jak i innych osob!%,

Sadze takze, ze przy takiej interpretacji ,,nowej publicznosci” i wyroku ws. SAGE,
sformulowane w wyroku ws. TVCatchup kryterium odmiennego technicznego sposobu
transmisji'® jest naturalng i logiczng konsekwencja przyjetego stanowiska. Nie ma bowiem
sensu odwotywania sie do ,,nowej publiczno$ci” (ani innych kryteriow ekonomicznych)®®,
skoro transmisja wtorna jest na tyle r6zna technologicznie od transmisji pierwotnej, ze w
ogole nie powstaje pytanie, czy moze ona zosta¢ uznana jedynie jako ,,Srodek techniczny
przeznaczony do odbioru lub poprawy jakosci transmisji pierwotnej”. Nalezy takze zwrdcié
uwagg, ze nie budzi chyba watpliwosci, ze badanie technicznego sposobu transmisji, jak
miato to miejsce w przypadku wyroku ws. TVCatchup, jest dokonywane w celu stwierdzenia,
czy ma miejsce ,,czynno$é¢ udostepniania®®’. Skoro za$ badanie ,,nowej publicznosci” jest
zaleznie od wynikow badania kryterium $rodka technicznego, to wydaje si¢, ze takze ,,nowa

publiczno$¢” powinna by¢ odnoszona do spelnienia tej samej przestanki, a wigc ,,czynnosci

udostepniania”.

Za wskazang wyzej interpretacja przemawia takze wykladnia systemowa. W
przypadku uznania, ze ,,nowa publiczno$¢” jest przestanka, ktérej spetnienie jest wymagane
zawsze, aby mozna bylo mowi¢ o ,.komunikowaniu publiczno$ci”, pierwsze udostepnienie
utworu mogloby niekiedy prowadzi¢ do czeSciowego wyczerpania prawa do
komunikowania!® (R. Markiewicz pisze takze o zawezaniu prawa do publicznego
udostepniania utworéw poprzez m. in. przestanke ,,nowej publicznosci”®®). Taki skutek
nastepowalby np. w $rodowisku internetowym?®, zwlaszcza w przypadku utworéw
podawanych do publicznej wiadomosci (made available) w taki sposdb, ze 0Soby postronne
maja do nich dostgp w wybranym przez siebie miejscu i czasie. Przykltadowo, legalne
udostgpnienie filmu na YouTube sprawialoby, ze mozliwe jest jego nieskrgpowane

udostgpnianie w kazdym innym miejscu Internetu, bez wzgledu na to, ze przeciez w

193 Por. np. wyrok ws. Phonographic Performance, pkt 30.

194 Por. np. wyrok ws. del Corso, pkt 78.

195 Wyrok ws. TVCatchup, pkt 39.

1% Na ekonomiczny charakter i zrodlo przestanki ,;nowej publicznosci” wskazuje si¢ w P. Bernt Hugenholtz,
Sam C. Van Velze, Communication to a new public? Three reasons..., str. 803.

17 Zob. np. wyrok ws. SBS Belgium, pkt 16-19, w ktérym zaprezentowane umiejscowienie kryterium
technicznego $rodka nie budzi zadnych watpliwosci.

198 por. R. Markiewicz, Svensson..., str. 59-60 i przywotane tam pozycje.

19 R, Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 6.

20 Nalezy zwroci¢ uwage, ze udostepnianie utworow w Internecie zawsze bedzie odbywato sie ,,za pomoca
takiej samej techniki”, co mozna wywnioskowa¢ z orzecznictwa TSUE. Por. np. wyrok ws. GS Media, pkt 42.
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oczywisty sposob naruszaloby to interesy ekonomiczne pierwotnie udostepniajgcego
uprawnionego (np. z uwagi na zyski z reklam). Sytuacja taka stataby w jawnej sprzecznosci z
art. 3 ust. 3 dyrektywy internetowej, jak rowniez z konwencja bernenskg i traktatami
WIPO?, Z kolei zaprezentowana propozycja pojmowania ,,nowej publiczno$ci”, odnoszaca
ja tylko do transmisji wtornych 1 tylko do odrozniania odbioru lub poprawienia jako$ci
transmisji w obrgbie nadawania transmisji pierwotnej od nowego aktu komunikowania,
pozwala na uniknigcie tego problemu. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze umieszczenie
okreslonego utworu na innym serwerze, a nast¢gpnie podawanie go do publicznej wiadomosci
w Internecie, stanowi nowy, odrebny akt komunikacji (transmisj¢ pierwotng), a przez to

wkracza w zakres monopolu prawnoautroskiego podmiotu uprawnionego.

Na marginesie nalezy tylko doda¢, ze formutowane przez Trybunal kryteria stuzace
odréznianiu odbioru lub poprawy jako$ci pierwotnej transmisji od transmisji odrgbnej, cho¢
inaczej (mniej ogdlnie) uymowane, wydaja si¢ by¢ w gruncie rzeczy podobne do wymogoéw
takich jak np. ekonomiczna lub techniczng odrgbnos$¢, ktore m. in. w polskiej doktrynie stuza
do okreslania odrebnosci roznych pol eksploatacji?®?. W istocie cel ich wyszczegolniania oraz
racje przemawiajace za ich stosowaniem sg podobne, bowiem w obu przypadkach uzywane
kryteria stuzg do rozgraniczania poj¢é opisujacych pewne odmienne sposoby korzystania z

utworu.

Wskazane wyzej ujecie ma jednak jeden zasadniczy problem, prowadzacy do pytania,
czy nie jest ono aby jedynie nadinterpretacja podejscia TSUE 1 przykladem myslenia
zyczeniowego. Problemem tym jest sam Trybunat, ktoérego orzeczenia uzasadniane sa
niedbale, bez nalezytej troski o szczegdtly, ignorujac dotychczas zbudowane teoretyczne
konstrukcje odnoszace si¢ do prawa autorskiego?®®. Sytuacja ta jest dodatkowo pogarszana
przez ten fakt, ze Trybunat zbyt cz¢sto odchodzi od tresci analizowanych przepiséw, starajac
si¢ W gruncie rzeczy rozstrzygna¢ konkretny spor pomigdzy stronami, co nie jest przeciez

jego kompetencja?®*.

Analizujac wyroki TS wydaje sig, ze rezultaty ich aplikowania — przynajmniej do

pewnego momentu - sa generalnie zgodne z zaprezentowanym rozumieniem wskazanych

201 M. J. Fiscor, Svensson: honest attempt..., str. 6.

202 K westig odrebng jest, ze we wcze$niejszej czesci pracy kwestionuje shuszno$é takie podejscia.

203 R, Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 34-35.

204 por. E. Traple, Europeizacja prawa autorskiego w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci, (W:) Zeszyty
naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z prawa wlasnosci intelektualnej, nr 4 (126), Wolters Kluwer,
Krakow 2014, str. 211 i 218-19.
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kryteriow. Jednakze same uzasadnienia orzeczen zdaja si¢ temu przeczy¢. Powyzsze wady
orzecznictwa Trybunatu na kanwie przestanki ,,nowej publiczno$ci” odnosza przy tym
dwojaki skutek. Nawet jezeli bowiem na gruncie wyroku ws. SGAE mozliwa jest jej obrona i
proba jej zracjonalizowania, o tyle pozniejsze orzecznictwo wprowadza na tyle duzo chaosu,
ze tak naprawde trudno jest stwierdzi¢ jaki w zamysle Trybunatu jest charakter przestanki
,howej publicznosci”, a nawet kiedy nalezy ja stosowaé. Podobnie rzecz ma si¢ z pozostatymi
kryteriami, takimi jak zarobkowych charakter, intencjonalno$¢ dziatania itd. Trybunal
niekiedy z nie do konca zrozumiatych wzgledow (lub wrecz arbitralnie) pomija niektére z
nich 1 nadaje decydujace znaczenie pozostalym. Przyktadowo, brak jest odwotania do
przestanki ,,nowej publicznosci” w wyroku ws. del Corso?®, pomimo ze pojawia sie ona w
podobnych pod wzgledem stanu faktycznego sprawach OSAZ%, Premier Leauge®®’ i
SGAE?®, 7 kolei w sprawie Phonographic Performance, Trybunal co prawda przywotuje
,»howa publicznos¢”, jednak czyni to niekonsekwentnie. Majac przed sobg pie¢ pytan
prejudycjalnych, Trybunal odnosi si¢ do niej przy analizie pytania drugiego (pkt 48-52),
jednak pomija ja przy okazji pozostalych pytan, pomimo ze wszystkie odnosza si¢ do pojecia
»publicznego udostgpniania”. Jednoczesnie w przedmiocie pytanie pierwszego oraz
czwartego, Trybunat zdaje si¢ — cho¢ nie jest do konca jasne — zastepowac przestanke ,,nowe;j
publiczno$ci” kryterium celowosci dziatania oraz ,,nieodzownej roli” uzytkownika w

udostepnianiu publiczno$ci przedmiotu ochrony (pkt 40 oraz pkt. 66-67).

Trybunat odnoszac si¢ do omawianych kryteriow bardzo czesto odwotuje si¢ do
wzgledow funkcjonalnych, jednak zupetnie pomija aspekty teoretyczne, ktdre pozwolityby na
usystematyzowanie 1 zracjonalizowanie metodyki dzialania Trybunatu, a takze nadanie jego
orzeczeniom wigksze] przewidywalnosci (co jest kluczowe w kontekScie ochrony
niezaprzeczalnej warto$ci, jaka jest pewno$¢ prawa). Trybunal czgsto nie precyzuje, Czy
odwotujac si¢ do nowej publiczno$ci, zarobkowego charakteru lub innych kryteridow,
wprowadza w ten sposob nowe, odrebne od ,,czynnosci udostepniania” 1 ,,publicznosci”
elementy sktadowe pojecia ,,publicznego udostgpniania”, stara si¢ w ten sposob jedynie

dookresli¢ pojecia ,,czynnosci udostgpniania” i ,,publicznosci”, czy tez moze chce w ten

205 By¢ moze jest to spowodowane tym, ze w wyroku del Corso Trybunal doszedt do przekonania, ze w
przypadku fonograméw odtwarzanych w gabinecie dentystycznym w ogodle brak jest ,,publicznosci”. Nie jest to
jednak do konca jasne.

208 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 27 lutego 2014 r., sygn. C-351/12 w sprawie OSA — Ochranny svaz
autorsky pro prava k dilim hudebnim o.s. przeciwko Lécebné lazné Maridnské Lazné a.s., www.curia.europa.eu
(dalej jako: wyrok ws. OSA), pkt 31-33.

207 \Wyrok ws. Premier League, pkt 197-199.

208 \Wyrok ws. SGAE, pkt 40-42.
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sposob osiggnac¢ zupetnie inny cel. Wreszcie, wbrew zaproponowanemu ujeciu, Trybunat w
p6zniejszych orzeczeniach niejednokrotnie bada spetienie przestanki ,,nowej publicznosci”

przy analizie spetnienia przestanki ,,publicznosci”.

Apogeum zamgtu zostaje osiggni¢te w niedawnych orzeczen TSUE — GS Media oraz
Ziirs.net?®, Pierwszy z przywolanych wyrokéw zapadt na kanwie linkowania. W odniesieniu
do pojecia komunikowania publiczno$ci, Trybunat stwierdzit kilka istotnych rzeczy. W
pierwszej kolejnosci, w jego ocenie, skierowana do ,publicznosci” transmisja wtorna?l®
przekazu, ktory stanowi naruszenie cudzych praw autorskich, zawsze begdzie stanowié
publiczne udostgpnianie utworu, pod warunkiem, ze uzytkownik wie lub powinien wiedzie¢ o

tym naruszeniu?'!

. Co wiecej, Trybunat idzie dalej konstruujac domniemanie, ze osoba
dziatajaca w celu zarobkowym dziata z pelng $wiadomosci istnienia naruszenia®2, W ten
sposob Trybunat uzaleznia wkroczenie w cudze prawa bezwzgledne od dwdch — wydawac by
si¢ mogto nierelewantnych — czynnikoéw. Po pierwsze, bezprawno$¢ dziatania zostaje
uzalezniona od strony podmiotowej (stanu wiedzy) uzytkownika. Po drugie, bezprawnos¢
dzialania zostaje uzalezniona od oceny prawnej zachowania osoby trzeciej, a wigc osoby
dokonujacej pierwotng transmisj¢. Pomijajac absolutny brak podstawy prawnej do wyciggania
takich wnioskow, jak i budowania zwigzanych z tym domnieman, stusznie wskazuje R.
Markiewicz, ze pierwsza z wymienionych okoliczno$ci narusza konstrukcje majatkowych
praw autorskich jako praw bezwzglednych, upodabniajac je w istocie do czynow
niedozwolonych?'®. Z kolei Z. Pinkalski wskazuje, ze poprzez zdelegalizowanie linkowania
do nielegalnie umieszczonych utworéw w sytuacji, w ktorej linkujacy wie o naruszeniu,
TSUE wprowadza niejako ,,bokiem” procedure notice and takedown w zakresie linkowania?!*

(i — zdaje si¢ — nie tylko linkowania, skoro Trybunat czyni to dokonujac wyktadni przestanki

,komunikowania publiczno$ci” w og6lnosci).

Co wigcej, w kontekScie wczesniejszych rozwazan, interesujace jest takze
stwierdzenie Trybunatu zawarte w pkt. 52 wyroku. Zgodnie z nim, z uwagi na niespetnienie

przestanki nowej publicznosci, nie dojdzie do udostepniania utworu ,,publicznosci” (zwro¢my

209 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 16 marca 2017 r., sygn. C-138/16 w sprawie
Staatlich genehmigte Gesellschaft der Autoren,Komponisten und Musikverlegerregistrierte Genossenschaft mbH
(AKM) przeciwko Ziirs.net Betriebs GmbH, www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Ziirs.net).

210 Linki zdajg si¢ by¢ traktowane przez Trybunal, przynajmniej funkcjonalnie, jako rodzaj transmisji wtornej.

211 Wyrok ws. GS Media, pkt 43 i 47-49.

212 |bidem, pkt 51.

213 R, Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 5-6 oraz str. 19.

214 7, Pinkalski, Glosa do wyroku TS z dnia 8 wrzesnia 2016 r., C-160/15, LEX/el. 2016.
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uwage, ze Trybunal w tym miejscu traktuje ,,nowag publiczno$¢” jako element przestanki
,.publicznosci”?®®) jezeli utwory do ktorych linkuje uzytkownik, s3 legalnie powszechnie
udostgpnione w jakimkolwiek innym miejscu Internetu. Z dotychczasowego orzecznictwa
wynikalo, ze przestanka ,,nowej publicznosci” jest stosowana (pomimo niewyrazajacych tego
wprost uzasadnien) tylko w przypadkach transmisji wtornych?'®. Co prawda TSUE dalej
odnosi si¢ do linku, a wigc swego rodzaju transmisji wtornej, jednak w tym przypadku bierze
pod uwagge nie zasigg transmisji pierwotnej, ktora jest z nig zwigzana (nielegalnie
umieszczony utwor, do ktoérego prowadzi link), ale zasigg transmisji pierwotnej, ktéra jest
zupetnie odrebna i1 ,,prowadzona” rownolegle. Stawia to pod znakiem zapytania takze ten

warunek stosowania kryterium nowej publicznosci.

Sprawa Ziirs.net jest niemniej interesujaca. Dotyczy ona lokalnego operatora sieci
kablowej - Zirs.net — ktory dostarcza programy telewizyjne emitowane przez innych
dostawcow jedynie 130 abonentom, tym samym mieszczac si¢ w zakresie wprowadzonego
przez prawo austriackie wylaczenia spod definicji nadawania droga radiowo-telewizyjna,
przewidzianego dla instalacji antenowych do ktorych przytaczonych jest nie wigcej niz 500
uzytkownikéw. Pytanie prejudycjalne dotyczy zgodnosci wskazanej regulacji z art. 3 oraz art.
5 dyrektywy internetowej 1 mozliwo$ci uznania zachowania Ziirs.net za komunikowanie

publicznosci.

Z perspektywy omawianej tematyki interesujgca jest druga kwestia. W tym kontekscie
Trybunat rozwaza, czy ,roOwnoczesna, pelna i niezmieniona transmisja za posrednictwem
kabli na terytorium krajowym programow nadawanych przez krajowa organizacj¢ radiowo-
telewizyjng” (a wigc dostepnych powszechnie i bez ograniczen) moze stanowié¢ publiczne
udostgpnianie utworu. Trybunat stwierdza, ze transmisja odbywa si¢ za pomocg innego
srodka technicznego niz transmisja pierwotna, totez pozwala to na uznanie, ze spetniona jest

przestanka ,,czynnos$ci udoste;pnienia”217

. Wniosek ten jest niezaskakujacy 1 zgodny z
wczesniejszym orzecznictwem. Niemniej jednak, Trybunal nastepnie — co zaskakujace —

przystepuje do badania spetnienia przestanki nowej publicznosci, dochodzac do wniosku, ze

215 Odmiennie np. we wczes$niejszym wyroku ws. Svensson, gdzie przestanka ,nowej publicznosci” jest
analizowana oddzielnie od przestanki ,,publicznosci” — por. pkt. 21-28.

218 Trybunat nie stwierdza tego wprost, ale nie spotkatem orzeczenia, w ktorym TSUE aplikowalby te przestanke
do pierwotnych aktow komunikowania. Za kazdym razem byla to jakas forma transmisji wtornej, np.
rozprowadzanie w budynku (wyrok ws. SGAE, wyrok ws. Phonographic Performance, wyrok ws. OSA),
retransmisja (np. wyrok ws. TVCatchup, wyrok ws. SBS Belgium) lub linkowanie (np. wyrok ws. Svensson,
wyrok ws. GS Media).

217 Wyrok ws. Ziirs.net, pkt 26.
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skoro retransmisja czesciowo dotyczy programéw krajowej organizacji radiowo-telewizyjnej,
to Kryterium to nie zostaje spelnione i w zwigzku z tym nie dochodzi do ,,publicznego

udostepniania” utworéw w tym zakresie.?!®

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze tym sam Trybunatl — zupehie tego nie uzasadniajac — w
sposdb oczywisty zaprzeczyt stanowisku wyrazonemu w wyroku ws. TVCatchup?® (i
pozniejszemu, zgodnemu w tym zakresie orzecznictwu) w ktérym uznat, ze dokonywanie
retransmisji za pomoca innego $rodka technicznego wyklucza stosowanie Kryterium nowej
publicznosci. Abstrahujgc od tego, czy podejscie takie jest stuszne, jest ono catkowicie
niezgodne z wczesniejszym stanowiskiem TSUE, co dodatkowo utrudnia dekodowanie

pojecia ,.,komunikowania publiczo$ci”.

Wskazane wyzej okoliczno$ci prowadza do stwierdzenia, ze odtworzenie pojecia
,komunikowania publicznos$ci”, a w szczegdlnosci jakiekolwiek logiczne 1 spdjne
wyjasnienie podstaw prawnych i charakteru prawnego przestanki ,,nowej publiczno$ci” oraz
pozostalych z nig zwigzanych, jest nie tylko utrudnione, ale wrecz niemozliwe. Orzeczenia
Trybunat sg nie tylko nazbyt lapidarne i chaotyczne, ale takze — co najlepiej udowadnia

orzeczenie ws. Ziirs.net — zupetnie niespdjne.

Wydaje si¢, ze na chwile obecng konieczna jest badz interwencja ustawodawcy
unijnego, ktory w wyrazny sposob uporzadkuje omawiang kwestie, badz podjecie przez
TSUE wyroku, w ktorym dokona on proby usystematyzowania dotychczasowego
orzecznictwa 1 klaryfikacji przyjmowanego stanowiska. W innym wypadku, wydaje si¢, ze
Zwazywszy na najnowsze orzecznictwo Trybunalu, trzeba albo stwierdzi¢, Ze jest ono
sprzeczne wewngetrznie 1 niemozliwe jest dokonywanie racjonalnej wykladni pojecia
publicznego udostepniania, albo uznanie, ze przestanka ,,publiczno$ci” oznacza generalnie
tylko ,,nowg publiczno$¢”. W $wietle wyroku ws. Ziirs.net, nie wiadomo przy tym w jaki
sposob kryterium technicznego charakteru uzytego $rodka powinno rzutowa¢ na stosowanie
kryterium ,,nowej publicznosci”. Z kolei majac na wzgledzie pkt 52 wyroku ws. GS Media,
nie wiadomo takze, czy nalezy odnosi¢ jg wylacznie do transmisji wtornych, czy mozliwe jest
to takze w odniesieniu do transmisji pierwotnych. W obu przypadkach zaprezentowana
wyktadnia pozostaje jednak w jawnej i oczywistej sprzecznosci z art. 3 ust. 3 dyrektywy

internetowej, konwencja bernenska oraz traktatami WIPO.

218 |bidem, pkt 27-30.
219 Wyrok ws. TV Catchup, pkt 24-26.
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W mojej ocenie, pomimo powyzszych watpliwosci, ciggle mozliwym i zasadnym jest
przyjecie trzeciej opcji, zaprezentowanej na poczatku niniejszego wywodu. Wedhlug niej,
kryterium ,,nowej publiczno$ci” (podobnie jak intencjonalno$¢ dzialania, cel zarobkowy,
kryterium technicznego charakteru zastosowanego srodka, itd.) znajdujg zastosowanie jedynie
do transmisji wtornych (co obejmuje takze linki) i tylko do celu rozgraniczania od siebie
nowych aktéw komunikacji od czynno$ci stanowiacych jedynie odbidr lub poprawe jakosci
aktow pierwotnych w obrebie ich transmisji. W takim ujeciu, wskazane kryteria nie sg ani
odrebnymi przestankami koniecznymi dla przyjecia publicznego udostepniania, ani nie majg
nic wspolnego z definiowaniem przestanki ,,publicznos$ci”, a stanowig jedynie kryteria

pomocnicze dla aplikowania przestanki ,,czynno$ci udostgpniania”.

Ponadto sadzg, ze ,nowa publiczno$¢” — rozumiana w orzecznictwie jako
,»publicznos¢, ktoéra nie zostala wzigta pod uwage przez podmioty uprawnione, gdy zezwolity

na pierwotne publiczne udostepnienie??°

— powinna zosta¢ nieco przedefiniowana, o czym
szerzej wypowiem si¢ w czgsci dotyczacej mozliwosci i celowo$ci uznawania linkowania za

publiczne udostepnianie.

Takze w duzej mierze wilasnie z uwagi na problem linkowania, uwazam, ze nie
powinno si¢ rezygnowac¢ z przestanki ,,nowej publicznos$ci”, o ile tylko uporzadkuje si¢ jej
miejsce w systemie prawnym, rozwiewajgc naroste watpliwosci. Jestem bowiem przekonany,
Ze istniejg powazne racje funkcjonalne, przemawiajgce za jej stosowaniem i t0 w sposob,
ktéry wcale nie musi rodzi¢ zarzutu o prowadzenie do (czgSciowego) wyczerpania prawa do

komunikowania publiczno$ci.

Zdaje sobie jednak sprawe z tego, ze przyjecie zaproponowane] wyktadni wymaga
odrzucenia znacznej cze¢sci linii orzeczniczej Trybunatlu Sprawiedliwosci Unii Europejskie; w

tym zakresie.

220 \Wyrok ws. Svensson, pkt 24.
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2.3. Czy linkowanie stanowi (i powinno stanowic) czynno$¢ komunikowania

publicznosci?

W kwestii mozliwo$ci uznania, ze linkowanie stanowi czynno$¢ komunikowania
publiczno$ci, nalezy przede wszystkim rozstrzygna¢, czy linkowanie moze stanowié
,czynnos¢ udostepniania” w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci.
Szczegblnie istotna jest takze wykladnia przestanki ,,nowej publicznosci”’, ktora
(niekonsekwentnie 1 niejednoznacznie) zdaje si¢ by¢ uznawang przez Trybunat jako

dookreslajaca przestanke ,,publicznosci”.

Trybunal wypowiadal si¢ w kwestii linkowania pigciokrotnie. Problematyka ta byta
bezposrednim przedmiotem rozwazan Trybunatlu w wyrokach ws. Svensson oraz GS Media,

221

jak rowniez w postanowieniu ws. BestWaterc=~. Ponadto Trybunat wypowiedzial si¢ w

sprawie linkowania ubocznie w wyroku ws. Soulier. Trybunat odnidst si¢ do linkowania takze

222

w wyroku ws. Filmspeler<=4, cho¢ w niecodziennym kontekscie.

W ramach niniejszego podrozdzialu, zaczn¢ od omdwienia wskazanych orzeczen.
Kolejno, przejde do ich oceny i skomentowania, konczac na przedstawieniu wlasnych uwag

dotyczacych mozliwos$ci uznawania linkowania za komunikowanie publiczno$ci.

W sprawie Svensson, powodowie byli dziennikarzami, ktorych artykuly ukazywaty si¢
w papierowej wersji dziennika, jak rowniez na ogolnodostepnej stronie internetowej. Z kolei
pozwana spotka dostarczala poprzez swoja internetowa klientom list¢ linkéw, ktérych
kliknigcie umozliwiato dostgp w catosci do artykutow opublikowanych na innych stronach
internetowych, w tym stronie powodow. Jednocze$nie, zdaniem powodoéw (co byto
kwestionowane przez pozwang spolke), po kliknigciu w link klient nie odnosit wrazenia, ze
przenosit si¢ na inng stron¢ internetowa, a raczej, ze artykutl byl dostgpny na stronie
internetowej pozwanej spotki. Sedno problemu prawnego przedstawionego do rozstrzygnigcia
Trybunatowi Sprawiedliwosci sprowadzato si¢ do pytania o to, czy linkowanie do cudzego
utworu stanowi publiczne udostepnianie utworu w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy

internetowej oraz czy ma znaczenie to, ze po kliknigciu w link nie powstaje wrazenie, ze

221 Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 21 pazdziernika 2014 r., sygn. C-348/13
w sprawie BestWater International GmbH przeciwko Michael Mebes i Stefan Potsch, www.curia.europa.eu
(dalej jako: postanowienie ws. BestWater).

222 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. C-527/15 w sprawie
Stichting Brein przeciwko Jackowi Frederikowi Wullemsowi, dziatajacemu rowniez pod nazwa ,,Filmspeler”,
www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Filmspeler).
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uzytkownik przenosi si¢ na udostepniajgcg strone internetowa, a raczej, ze umieszczony jest

on na stronie linkujace;.

Rozwazajac przestanke ,,czynno$ci udostepniania”, TSUE stwierdzit, ze fakt
udostegpnienia klikajacych linkdw, umozliwia uzytkownikom wyjsciowej strony internetowe;j
bezposredni dostep do chronionych utworéw??, Ten za$ fakt wystarcza, zdaniem Trybunatu,
do przyjecia, ze dochodzi do ,,podania do publicznej wiadomosci”, a tym samym, ze mamy do

czynienia z ,,czynno$cia publicznego udostgpniania”??,

Nie budzilo takze watpliwosci Trybunatu spelnienie przestanki ,,publicznosci”. Jak
bowiem ustalono, opisana wyzej czynno$¢ udostepniania byta ,,skierowana do wszystkich
potencjalnych uzytkownikow strony zarzgdzanej przez ten podmiot, czyli do nieograniczonej

i doé¢ znacznej liczby 0s6b”?%,

Kolejno, Trybunat przeszedt do rozwazania dwoch kolejnych kryteridéw, ujmowanych
jako odrgbne przestanki — udostgpnienia w oparciu o t¢ samg technologie oraz nowej
publicznoéci?®. Z uwagi na to, ze w przypadku linkowania udostepnienie nastepuje w
Internecie, a wigc przy uzyciu tej samej technologii co udostepnienie pierwotne, Trybunat,
zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku ws. TVCathcup, przystapil do badania
istnienia ,,nowej publicznosci”. TSUE stwierdzit, ze publicznos$cia, do ktorej byto skierowane
pierwotne udostepnienie, byli wszyscy internauci??’. Z uwagi na to, odbiorcy strony linkujace;
zostali wzigci pod uwage przez uprawnionego 1 wobec tego nie stanowig nowej

229 nawet

publicznosci?®. To zaé sprawia, ze zezwolenie na linkowanie nie jest konieczne
jezeli powstaje wrazenie, ze linkowane utwory wyswietlaja si¢ bezposrednio na stronie
linkujacej?®®. Ocena ta ulega jednak zmianie, gdy klikniecie w link umozliwia obejscie
ograniczen technicznych zastosowanych przez stron¢ pierwotnie udostepniajaca utwory,
bowiem dochodzi wtedy do udostepnienia utworéw nowej publiczno$ci?®. Podobnie rzecz ma

si¢ w sytuacji, w ktorej klikniecie na link umozliwia uzyskanie dostepu do utworu, ktoéry nie

223 \Wyrok ws. Svensson, pkt 18.
224 |bidem, pkt 19-20.

225 |bidem, pkt 22.

226 |bidem, pkt 24.

227 |bidem, pkt 26.

228 |bidem, pkt 27.

229 |bidem, pkt 28.

230 |bidem, pkt 30.

231 |bidem, pkt 31.

55



jest juz dluzej dostepny dla nieograniczonej publiczno$ci na pierwotnie udostepniajace]

stronie internetowej2.

Wskazane rozumowanie zostalo potwierdzone w sentencji postanowienia Wws.
BestWater, ktore dotyczyto linkowania z uzyciem techniki ,,framingu”. Orzeczenie to jest o
tyle interesujace, ze plik do ktérego linkowano, zostal umieszczony w sieci z naruszeniem
cudzych praw autorskich. Kwestia ta nie byta jednak przedmiotem szczegdétowych rozwazan
Trybunatu?®, ktory jedynie generalnie potwierdzit tok rozumowania zaprezentowany w

orzeczeniu ws. Svensson®34,

Kluczowym i przelomowym dla omawianej problematyki jest orzeczenie ws. GS
Media. Dotyczyto ono linkowania do nielegalnie umieszczonych w sieci zdje¢ wykonanych
na zlecenie magazynu Playboy. Wskazane zdjecia miaty ukazaé si¢ z grudniowym (2011 r.)
wydaniu holenderskiej edycji magazynu, jednak jeszcze w pazdzierniku zostaly one
umieszczone z naruszeniem praw autorskich w witrynie Filefactory (prowadzacej ustugi
hostingowe, tj. zezwalajacej uzytkownikom na umieszczanie i udostgpnianie wilasnych
plikéw, bez ingerowania w ich tre$¢), zlokalizowanej na australijskich serwerach. GreenStijl,
jeden z wiodacych holenderskich portali plotkarskich, umiescil na swojej stronie internetowej
link do spornych zdj¢¢, reklamujac go jako przedstawiajacy mozliwe do pobrania zdjecia z
sesji znanej modelki. Uprawniona spotka wezwata Filefactory do usunigcia plikow oraz
GreenStijl do usunigcia linkow. Pierwszy ze wskazanych podmiotow zastosowal si¢ do
wezwania, jednak wkrotce potem zdjecia pojawily sie¢ na kolejnej witrynie internetowej
(imageshack.us). Z kolei GreenStijl nie zastosowal si¢ do otrzymanego wezwania, a po
umieszczeniu zdje¢ na nowym serwerze — umies$cil na swojej stronie internetowej nowe

odestanie, przekierowujace klikajacego na stron¢ zawierajaca sporne zdjgcia.

Trybunal wprost odwotal si¢ do swoich ustalen z wyroku ws. Svensson (aczkolwiek w
swoich rozwazaniach prawnych zdaje si¢ traktowac¢ przestanke ,,nowej publicznosci” nie jako
odrebng przestanke publicznego udostepniania, ale jako element definicyjny przestanki
,,publicznoéci”®®) i postanowienia ws. BestWater, uznajac jednak, ze nie mozna z nich

wywnioskowacé, ze pojecie publicznego udostgpniania nie odnosi si¢ do przypadkow, gdy

232 |pidem.

233 Por.: Opina Rzecznika Generalnego z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. C-160/15 w sprawie GS Media BV
przeciwko Sanoma Media Netherlands BV i inni, www.curia.europa.eu [dalej jako: opinia ws. GS Media], pkt
42.

234 por. postanowienie ws. BestWater, sentencja.

235 Wyrok ws. GS Media, pkt 37-38.
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utwoér, do ktérego uzytkownik linkuje, zostal umieszczony bez zgody uprawnionego?®®.

Wydaje si¢ to by¢ zreszta logicznym nastepstwem definicji ,,nowej publicznosci”,
prezentowanej w orzecznictwie Trybunatu. Jest ona bowiem rozumiana jako publicznos¢,
ktorej uprawniony nie wzigt pod wuwage dokonujagc pierwotnego publicznego

udostepnienia®®’.

Trybunal kierujac si¢ ,,zindywidualizowang oceng istnienia publicznego
udostegpniania”, wprowadzit skomplikowang konstrukcj¢ pozwalajacg na stwierdzanie, czy w
konkretnym przypadku linkowania dochodzi do publicznego udostepniania utworu. Trybunat
nadatl przy tym podstawowe znaczenie dwom kryteriom — §wiadomosci, ze linkowany utwor
zostal umieszczony z naruszeniem praw tworcy oraz zarobkowemu charakterowi dziatalnosci

osoby linkujace;j.

Zgodnie z zapadlym orzeczeniem, jezeli osoba linkujgca wie lub powinna wiedzie¢ o
bezprawnym charakterze linkowanego utworu, poprzez jej dzialanie dochodzi do publicznego
udostepniania w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej?®. Z kolei brak takiej
swiadomos$ci przesadza o tym, ze do publicznego udostgpniania nie dochodzi. Nalezy
szczegolnie podkresli¢, ze kwestia §wiadomos$ci nie stanowi przestanki odnoszacej si¢ do
odpowiedzialno$ci, np. umozliwiajac jej wylaczenie z uwagi na brak winy, ale do samej
definicji komunikowania publiczno$ci (bezprawnos$ci), uniemozliwiajac uznawanie
nieswiadomego udostepniania (wydaje si¢, ze tylko w odniesieniu do linkéw) nielegalnych

utworéw za komunikowanie publiczno$ci w rozumieniu dyrektywy internetowe;.

Jednoczes$nie Trybunat uznal, Ze w sytuacji, w ktorej umieszczenie linku zostaje
dokonane w celu zarobkowym, nalezy domniemywac istnienie petlnej §wiadomosci co do
istnienia naruszenia cudzych praw autorskich. Przy celu niezarobkowym, brak jest takiego

domniemania®®,

Ponadto, Trybunal — wydaje si¢ konsekwentnie, cho¢ zaskakujgco z punktu widzenia
oceny stusznosciowej - stwierdzil, ze nie dojdzie do publicznego udostgpniania utworu, z
uwagi na brak nowej publiczno$ci, w sytuacji, w ktorej linkowany utwor jest umieszczony

legalnie i bez ograniczen w jakimkolwiek innym miejscu Internetu?%,

236 |bidem, pkt 43.

237 Zob. np. wyrok ws. SGAE, pkt 40-42, wyrok ws. TVCatchup, pkt 38, wyrok ws. Svensson, pkt 24.
238 Wyrok ws. GS Media, pkt 49.

239 |bidem, pkt 51.

240 |bidem, pkt 52.
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Nalezy przy tym zwrdci¢ uwagg, ze Trybunal orzekt wbrew wydanej w sprawie opinii
Rzecznika Generalnego, zdaniem ktérego linkowanie do powszechnie dostepnego utworu —
bez wzgledu na to, czy zostal on umieszczony legalnie, czy nie — nie stanowi ani ,,czynnosci
udostgpniania”, ani nie realizuje przestanki publicznosci. Uzasadniajagc swoje stanowisko,
Rzecznik zwrocit uwage, ze zgodnie z punktem 40 wyroku w sprawie cyrku Globus®*,
pojeciem publicznego udostepniania objeta jest tylko transmisja lub retransmisja utworu?*2,
Ponadto, Rzecznik spostrzegl, ze hiperlacza nie tyle ,,podaja do wiadomos$ci” chronione

utwory, co raczej zaledwie utatwiaja ich odkrycie®*®

oraz — co istotne w $wietle wyroku ws.
Premier League — uzytkownicy majg mozliwos¢ dostepu do chronionego utworu takze bez
udzialu linkujacego®**. W odniesieniu do przeslanki (nowej) publicznosci, Rzecznik
przekonywal, ze kryterium nowej publiczno$ci nie znajduje w ogole zastosowania w

sprawach, w ktorych uprawniony nie udzielit zezwolenia na pierwotne udostgpnienie?*

y a
nawet gdyby byto inaczej — to w omawianej sprawie nie dochodzi do udost¢pnienia utworu
nowym odbiorcom, z uwagi na to, ze plik do ktorego linkowano byt dostepny dla wszystkich

46

internautow?*. Rzecznik przywolywal takze racje funkcjonalne, przekonujac m. in., ze

jakakolwiek inna interpretacja ,,powodowataby powazne zakldcenia w funkcjonowaniu

Internetu”24

, ZWlaszcza zwazywszy, ze z reguly internauci nie maja wiedzy ani mozliwos$ci
weryfikowania legalnoéci plikow do ktérych linkuja®*®. Zdaniem Rzecznika, objeciem
pojeciem ,,publicznego udostepniania” linkowania do ogo6lnodostepnych utwordéw,

wymagaloby interwencji prawodawcy europejskiego?*°.

Trybunal wypowiedziat si¢ skrotowo na temat linkowania takze w sprawie Soulier. Co
prawda przedmiot sporu nie dotyczyt omawianej problematyki, jednak Trybunal odwotal sig
do przyktadu linkowania wyjasniajac znaczenie przestanki ,,nowej publicznosci”. Odwotanie
to jest jednak zaskakujace. Trybunal wyktadajac przestanke ,,nowej publiczno$ci” stwierdzit
bowiem, ze uprawniony, ktéry udostgpnia utwor bez zadnych ograniczen technicznych w

Internecie, wyraza jednocze$nie (chyba w sposob dorozumiany) zgode na udostepnienie tych

241 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 24 listopada 2011 r., sygn. C-283/10 w sprawie
Circul Globus Bucuresti (Circ & Variete Globus Bucuresti) przeciwko Uniunea Compozitorilor $i Muzicologilor
din Roménia — Asociatia pentru Drepturi de Autor (UCMR — ADA), www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok w
sprawie cyrku Globus).

242 Opinia ws. GS Media, pkt 49.

243 |bidem, pkt 54.

24 |bidem, pkt 55-56.

245 |bidem, pkt 67.

246 |bidem, pkt 70.

247 |bidem, pkt 77.

248 |bidem, pkt 78.

249 |bidem, pkt 79.
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utworéw nieograniczonej liczbie internautow?>°

. Wydaje si¢, ze w takim ujeciu ,,nowej
publiczno$ci”, stanowi ona jedynie konstrukcje, ktéora pozwala na stwierdzenie, ze nie
dochodzi do wkroczenia w cudze prawo wylaczne do komunikowania utworu poprzez jego
komunikowania nie-nowej publiczno$ci, z uwagi na dorozumiang zgod¢ uprawnionego na
odbior okreslonego utworu przez wszystkie osoby, ktore majg takg techniczng mozliwos¢ (w
przypadku linkowania — wszystkich internautow). Nie sposob jednak nie dostrzec dwoch
zasadniczych problemow, jakie stwarza takie ujecie. Przy tego typu wyktadni, nie wiadomo
bowiem dlaczego Trybunat w pozostatych orzeczeniach konsekwentnie twierdzi, ze w
przypadku komunikowania utworu do nie-nowej publiczno$ci w ogoéle nie dochodzi do
komunikowania utworu publicznosci, a nie — jak nalezatoby chyba przyja¢ — ze co prawda
dochodzi do komunikowania publicznos$ci, jednak nie narusza ono cudzych praw z uwagi to,
ze objete jest ono dorozumiang zgoda. Po wtore za$, ujecie to na powr6t czyni aktualnym
pytanie o prawng skuteczno$¢ zakazu linkowania do chronionego utworu®! (np. w postaci
odpowiedniej noty umieszczonej na stronie internetowej; w przeciwienstwie do wyroku ws.
Svensson, ktory naruszenia cudzego prawa z uwagi na spelnienie przestanki nowej
publicznosci kaze dopatrywac sie jedynie w sytuacji linkowania do utworu, w sposob, ktory
pozwala na obejscie technicznych zabezpieczen chronigcych przed dostgpem do niego, a nie
zaledwie slownego zakazu jego eksploatacji przez nieokre$lony i ,,wzglgdnie duzy” krag

odbiorcow).

Z uwagi na poboczny charakter spostrzezen Trybunatu nt. linkowania w sprawie
Soulier, trudno przypisa¢ temu orzeczeniu istotne znaczenie dla omawianej problematyki,
zwlaszcza ze zajete przez TSUE stanowisko wydaje si¢ by¢ sprzeczne ze stanowiskiem

wyrazonym w sprawach Svensson, BestWater oraz GS Media.

Przechodzac do oceny argumentacji przedstawionej w wyrokach Svensson i GS
Media, co do zasady zgadzam si¢ z celem, ktory zostal osiagniety przez Trybunal i w duzej
mierze podzielam jego oceny stusznosciowe. Niemniej jednak, wedtug mnie, zaprezentowana

przez Trybunal wyktadnia prawna nie daje si¢ bronic.

W pierwszej kolejnosci zasadnym jest rozwazenie, czy linkowanie aby na pewno

stanowi ,,czynno$¢ udostepniania”, a wigc czy spetnia pierwszg z przestanek komunikowania

250 Wyrok ws. Soulier, pkt 36.

21 Szerzej na ten temat: por. M. J. Fiscor, GS Media and Soulier — may the hyperlink conundrum be solved and
the “new public”, “specific technical means” and “restricted access” theories be neutralized through the
application of the implied licence doctrine and the innocent infringement defense?, dostep:
http://www.copyrightseesaw.net/archive/?sw_10_item=73, str. 8-12.
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publicznosci. Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci do argumentacji Rzecznika Generalnego
przedstawionej] w opinii ws. GS Media, nie zgadzam si¢ z wnioskami wyciagni¢tymi z
uzasadnienia wyroku ws. cyrku Globus, wedtug ktorego prawo do publicznego udostepniania

252 Wynika to z

nie obejmuje dziatan, ktore nie oznaczajg transmisji lub retransmisji utworu
dwoéch przyczyn. Po pierwsze, wydaje si¢, ze stanowisko wyrazone w tym orzeczeniu jest
nietrafne, zwlaszcza, ze podnosi si¢, Ze juz samo umozliwienie odbioru transmisji, czy nawet
samo oferowanie utworu moze przesagdza¢ o zrealizowaniu przestanki ,,czynnosci
udostepniania”?2, Po drugie sadze, ze mozna argumentowaé, iz w $rodowisku internetowym
link jest funkcjonalnie zblizony do retransmisji utworu, co by¢ moze mogtoby — przynajmniej
w pewnym zakresie - uzasadnia¢ traktowanie linkowania w sposob analogiczny do

retransmitowania utworow.

Znaczenie trafniejsze sg pozostate dwa argumenty Rzecznika — pierwszy, ze linki nie
,»podaja do wiadomosci”, ale jedynie utatwiaja odkrycie utworéw udostepnionych w innym

miejscu Internetu?®*

oraz drugi, zbudowany na analogii do wyroku ws. Premier Leauge, w
mys$l ktorego przeciez nawet bez umieszczenia linku, jego potencjalni odbiorcy mieliby
mozliwo$¢ uzyskania dostepu do dostepnych w Internecie bez ograniczen chronionych

utworow.

Zwr6émy jednak uwage, ze drugi i trzeci argument Rzecznika nie przesadzaja o tym,
ze umieszczenie linku jako takie nigdy nie stanowi ,,czynno$ci udostepniania”. Wskazuja one
tylko, ze umieszczenie linku nie stanowi ,,czynnosci udostepniania” jedynie wtedy, gdy
prowadzi on do utworu, ktéry 1 tak jest dostgpny dla odbiorcow linku, np. dlatego, ze jest
dostepny w Internecie bez jakichkolwiek ograniczen. Jest to istotne, poniewaz tak brzmiaca
argumentacja Rzecznika jest w zasadzie rownoznaczna z twierdzeniem, iz nie dochodzi do
,,czynno$ci udostepniania” jedynie w sytuacji, w ktorej utwor nie jest udostepniany nowej

publiczno$ci w rozumieniu nadawanym temu pojeciu przez TSUE.

Rzecznik nie odwotal si¢ do kryterium ,nowej publiczno$ci” wprost, a nawet
przeciwnie — analizowal kwestic nowej publicznosci rozwazajac spelnienie przestanki
,,publicznosci”, a nie ,,czynno$ci udostepniania”. Niemniej jednak tres¢ przedstawionej wyzej
argumentacji, w mojej opinii, jasno wskazuje, ze dla Rzecznika decydujace znaczenie dla

przyjecia, ze nie dochodzi do ,,czynnos$ci udostepniania” ma wtasnie to, Ze umieszczenie linku

252 \Wyrok ws. cyrku Globus, pkt 40.

253 Zoh. wyrok ws. Dimensione Direct, pkt 25-32; R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 14-15; J. C.
Ginsburg, Hyperlinking..., str. 147.

24 podobna argumentacja w: R. Markiewicz, Svensson..., str. 57-58.
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nie prowadzi do udostepnienia utworu jakimkolwiek osobom, ktore i tak by tego dost¢pu nie

miaty (innymi slowy: wlasnie nowej publicznosci).

Jak zostalo szczegdotowo wyjasnione w poprzednim podrozdziale, uwazam, ze
kryterium ,,nowej publiczno$ci” powinno shuzy¢ wilasnie do dookreslania przestanki
,czynnosci udostepniania”, ewentualnie wespdot z innymi formutowanymi przez Trybunat
kryteriami, majgcymi charakter tak techniczny, jak i ekonomiczny. Przypomne, ze — W mojej
opinii — zrodtowym problemem, ktory stat si¢ asumptem do wyodrebnienia kryterium ,,nowe;j
publicznosci”, byla potrzeba rozgraniczenia nowych aktow komunikacji (retransmisji) od
dzialan zmierzajacych jedynie do odbioru lub polepszenia jakos$ci pierwotnej transmisji w
obszarze jej zasiegu. Uwazam, ze ze wzgledu na podobienstwo problemu, z jakim mamy do
czynienia w przypadku analizowania odestan do chronionych utworow, kryterium nowej
publicznosci powinno by¢ jednym (cho¢ niekoniecznie jedynym) z decydujacych czynnikow
pozwalajacych na stwierdzenie, czy dochodzi do komunikowania utworu publicznosci. Raz
jeszcze pragne jednak podkresli¢, ze nie traktuje ,,nowej publicznosci” jako odrgbnej
przestanki ani elementu definicyjnego przestanki ,,publiczno$ci”, a jedynie jako kryterium
pomocnicze dla ustalania, czy w danym przypadku ma miejsce ,,czynno$¢ udostgpniania”.
Przedstawiony wyzej sposdb rozumowania Rzecznika w opinii ws. GS Media, zdaje si¢

wspierac takg interpretacje (cho¢ ewidentnie w sposob niezamierzony).
W tym miejscu nalezy jednak poczyni¢ kilka istotnych zastrzezen.

Przede wszystkim, kryterium ,,nowej publicznosci” wcale nie musi by¢ w kazdym
przypadku linkowania ani jedynym, ani decydujacym czynnikiem przemawiajacym za
uznaniem, ze ma miejsce czynno$¢ udostepniania. W gre teoretycznie moga wchodzi¢ takze
inne czynniki, o charakterze ekonomicznym, technicznym lub innym, o ile okazg si¢ w
konkretnej sprawie pomocne do stwierdzenia, czy analizowany przypadek linkowania miesci
si¢ w zakresie pojeciowym ,,czynno$ci udostepniania”. Uwazam jednak, ze kryterium ,,nowej
publiczno$ci” powinno by¢ co do zasady jednym z gtownych decydujacych kryteriow, z
uwagi na jego szczego6lng uzytecznos$¢. Sadze, ze ,,nowa publicznos¢” pozwala w tatwy 1
przede wszystkim obiektywny sposob odréznié¢, czy w danej sytuacji linkujacy rzeczywiscie
czyni dostepnym cudzy utwor, czy tez tylko utatwia dostep do utworu juz dostepnego
(poprawia jako$¢ transmisji”’). Brak jest jednak przeciwskazan do aplikowania rowniez
innych Kkryteriow (zarébwno pojawiajacych si¢ w orzecznictwie Trybunatu, jak i nie), takich
jak np. ekonomiczne konsekwencje dziatalnosci linkujacego, o ile tylko na kanwie konkretne;j
sprawy mogg okaza¢ si¢ pomocne do dokonania wskazanej dystynkcji. Brak jest jednak
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podstaw normatywnych do konstruowania jakichkolwiek domnieman wywierajacych

okreslone skutki prawne, tak jak czyni to Trybunat w wyroku ws. GS Media.

Po wtére, nalezy zwrdci¢ uwage, ze jezeli ,,nowa publiczno$¢” ma shuzy¢ jedynie
okresleniu, czy dochodzi do ,,czynno$ci udostgpniania”, nie bardzo widz¢ podstawy do
nadawania znaczenia temu, czy utwor linkowany zostal umieszczony w Internecie legalnie
czy tez z naruszeniem cudzych praw autorskich. Nie znajduje jakichkolwiek podstaw — poza i
tak niepewnymi ocenami natury stuszno$ciowej na kanwie konkretnych typow spraw — ktore
pozwolityby na uznawanie, ze legalnos¢ utworu ,,zrédtowego” (a tym bardziej swiadomos¢
nielegalnosci), moze sama w sobie w jakikolwiek sposob determinowac, czy w konkretnym
przypadku w ogodle dochodzi do udostgpniania utworu okreslonym osobom. Jak zwraca sig¢
uwage w doktrynie®®, takie podejscie moze rodzi¢ takze dodatkowe, zupeie niepotrzebne,
bo naktadajace na linkujacego nazbyt daleko idacy obowigzek weryfikacji linkowanych tresci
pod wzgledem prawnym, problemy. Moge one wynika¢ np. z tego, ze utwor linkowany,
pomimo ze zostal umieszczony w Internecie za zgoda autora, sam w sobie stanowi naruszenie
cudzych praw autorskich (np. poprzez niedozwolone przejecie chronionych fragmentow

innego utworu)?°,

Uwazam przy tym, ze w sytuacji linkowania do nielegalnie umieszczonych plikow,
znacznie wicksza elastyczno$¢, przy jednoczesnym zachowaniu adekwatnego poziomu
ochrony uprawnionych, moze by¢ osiagnieta przez pocigganie linkujacych do
odpowiedzialno$ci za naruszenie posrednie (np. w formie pomocnictwa lub czerpania
korzysci z cudzego czynu niedozwolonego)®’. Takie podejécie pozwala ponadto uniknaé
zarzutéw stawianych Trybunalowi po uzasadnieniu wyroku ws. GS Media, dotyczacych
budowania skomplikowanych konstrukcji prawnych bez istnienia dostatecznych podstaw

normatywnych.

Naturalnie, z uwagi na powyzsze, postuluj¢ nieco odmienne rozumienie ,,nowej
publicznosci”, od tego zaprezentowanego przez Trybunal. W mojej ocenia ,nowg
publiczno$cig” powinna by¢ nie tyle publiczno$¢ niewzigta pod uwage przez uprawnionego,
CO raczej publiczno$é, ktora nie zostata wzigta pod uwage przez pierwotnie udostgpniajacego

(dokonujacego pierwotnej transmisji), bez wzgledu na to, czy jest on uprawnionym, czy nie.

25 Zob. np. R. Markiewicz, Svensson....

2% R, Markiewicz, Svensson..., str. 62 oraz przywotywany tam P. Stevens, A hyperlink can be both a permissible
and an infringing act at the same time (w:) Journal of Intellectual Property Law & Practice, t. 9 nr 7, Oxford
University Press, Oxford 2014, str. 549.

257 podobnie np. M. J. Fiscor, GS Media and Soulier-..., str. 6.
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Takie podejscie uwazam za trafne nie tylko z wyzej wymienionych powodow, ale takze
dlatego, ze skoro ,nowa publiczno$¢” ma stuzy¢ jedynie stwierdzaniu, czy ma miejsce
,,czynno$¢ udostgpniania” (opis zachowania linkujgcego), t0 nie ma w niej miejsca na
dokonywanie ocen prawnych zwigzanych z udostepnianymi utworami (zachowaniem osoby
trzeciej). Eliminuje to tez niektore z pojawiajgcych sie w innym wypadku problemow — np. w
zwigzku z wycofaniem zgody na udostgpnienie w sieci linkowanego utworu przez inng osobe
albo usunigciem z sieci legalnie udostgpnionych utworéw, podczas gdy link prowadzi do
kopii nielegalnej (wg wyroku ws. GS Media, nie dochodzi wtedy do komunikowania utworu

publicznosci).

Kolejno nalezy zastrzec, ze w zaprezentowanym ujeciu niemozliwe jest generalne

stwierdzenie, ze linkowanie stanowi lub nie stanowi ,.czynnoséci udostepniania”. Zalezy to

bowiem od zbadania, czy w konkretnej sytuacji link jedynie utatwia dostep do utworu, ktory i
tak zostat skierowany do okreslonego kregu osob, czy tez przeciwnie, to link rzeczywiscie
»czyni go dostepnym”. Co do zasady, jak zostalo wyjasnione wyzej, powinno si¢ to
sprowadza¢ gtownie do =zbadania, czy dochodzi do udostgpnienia utworu ,,nowej

publicznos$ci”, czy tez nie.

,Czynno$¢ udostepniania”, co do zasady, bedzie stanowi¢ wytacznie linkowanie do
utwordw, ktore nie zostaty skierowane do odbiorcow linku. Stwierdzenie, Ze sytuacja taka ma
miejsce, pozwoli na analizowanie przestanki ,,publicznosci” i — finalnie — ewentualne
stwierdzenie, ze doszto do w kroczenia w cudze prawa wytaczne. W innym wypadku, tj. w
sytuacji, w ktorej odbiorcami linku sg wytgcznie odbiorcy ,,pierwotnej transmisji” (osoby do
ktérych bylo skierowane pierwotne udostgpnienie), w mojej ocenie, nie moze by¢ mowy o
,czynnosci udostepniania”. Naturalnie, wobec powyzszego, wszelkie stowne (pozbawione
ograniczen technicznych) zastrzezenia dot. zakazu linkowania do okreslonego utworu nalezy
uzna¢ za prawnie bezskuteczne. Wynika to z tego, ze ewentualna mozno$¢ wydania zakazu
linkowania do utworoéw okreslonej osoby, miataby swoje zrodto w wytacznym prawie tworcy
do komunikowania publicznosci swojego dzieta. Natomiast w przypadku niespehienia
przestanki ,,czynnos$ci udostepniania”, do komunikowania publicznosci poprzez linkowanie w
ogole nie dochodzi, totez — moéwigc krotko - nie ma czego zakazywaé. Innymi stowy,
linkowanie do nie-nowej publicznosci nie jest w ogodle objete prawem do komunikowania

utworu publicznosci 1 nie wkracza w zakres cudzych praw wytacznych.
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Celowo postuguje sie¢ zwrotem utwordw ,,skierowanych” do okreslonej publicznosci, a
nie po prostu jej ,,dostepnych”. Zwigzane jest to z kolejnym opisywanym w doktrynie?®
problemem odnoszacym si¢ do rozumienia pojecia ,,nowej publicznosci” W Internecie.
Pojawia si¢ bowiem pytanie, czy umieszczenie utworu w Internecie bez stosowania zadnych
technicznych ograniczen dostgpu, oznacza automatycznie, ze jest on skierowany do ogoédtu
Internautow i1 czy w zwigzku z tym linkowanie do niego nigdy nie bedzie linkowaniem
obejmujacym ,,nowa publiczno$¢”? Pytanie to przenika si¢ zreszta z pytaniem, na ile

powinnysmy patrze¢ na problem linkowania przez pryzmat techniczny, a na ile z

uwzglednieniem kryteriow funkcjonalnych.

Zauwazmy, ze w orzeczeniach Trybunalu wszyscy uzytkownicy Internetu stanowia

jedna publiczno$é¢?®®

, a co za tym idzie, udostepnienic utworu w jakimkolwiek miejscu
Internetu  bez ograniczen technicznych, stanowi udostgpnienie pliku wszystkim
uzytkownikom Internetu. Nie trzeba by¢ znawca Internetu, zeby zorientowaé sie, ze takie
twierdzenie, cho¢ prawdziwe, jest w gruncie rzeczy nieco zludne. Mam tu na mysli nie tyle
np. réznych potencjat ekonomiczny (zasi¢g odbiorcdw) rdéznych stron internetowych, na co

uwage zwraca M. Fiscor?®

, co fakt, ze mozliwo$¢ korzystania z wielu spo$rod swobodnie
dostepnych w sieci utworow jest czysto iluzoryczna. Czgstokro¢ uzytkownikowi na
przeszkodzie staje bowiem szereg roznych czynnikow, przy czym na czoto zdajg si¢ wysuwac
takie jak bariery jezykowe czy specyficzna architektura wielu serwisow, zwlaszcza
hostujacych. Nie szukajac odlegtych przyktadow, wystarczy odnies¢ si¢ do stanu faktycznego
sprawy GS Media, w ktorej sporne zdjgcia zostaty umieszczone poczatkowo w serwisie
Filefactory. Serwis ten nie zawiera zadnych technicznych ograniczen dostgpu, jednak
réwnoczesnie nie oferuje zadnego systemu, ktory pozwolitby nawigowa¢ po umieszczanych
w nim plikach. Oznacza to, ze brak znajomosci adresu konkretnego pliku (linku), wzglednie
jego nazwy?5, ktéra nie musi przeciez odpowiada¢ nazwie, pod ktora uzytkownik spodziewa
si¢ odnalez¢ dany utwér, efektywnie uniemozliwia uzyskanie do niego dostgpu przez
uzytkownika, pomimo Ze pozornie jest on powszechnie dost¢pny. Podobnie, na ogét osoby
niepostugujace si¢ danym jezykiem, nie sg w stanie skorzysta¢ z utworow udostepnionych na
stronach w tym jezyku, co jest szczegdlnie latwo obserwowalne w przypadku jezykow

relatywnie mato znanych.

258 Por. np. M. J. Fiscor, GS Media and Soulier..., str. 12-13.

259 Zob. np. wyrok ws. Svensson, pkt 26. Por. takze S. Karapapa, The requirement for a “new public” in EU
copyright law (w:) European Law Review, nr 42(1), Sweet & Maxwell and its Contributors 2017, str. 72-73.

260 M. J. Fiscor, GS Media and Soulier..., str. 13.

21 Co umozliwiatoby jego wyszukanie przez ogdlnodostepne wyszukiwarki.
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Wskazany wyzej problem, w mojej ocenie, wymaga gltebszego opracowania i moze w
przysztosci sta¢ si¢ przedmiotem rozwazan Trybunatu. Jednakze, wobec jak dotad
jednoznacznego stanowiska TSUE w tej kwestii, poki co ograniczam si¢ jedynie do
zarysowania tejze problematyki. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze przyjecie wezszego
rozumienia publicznos$ci i nadawanie nazbyt wysokiego znaczenia racjom funkcjonalnym jest
o tyle niebezpieczne, ze mogloby skutkowa¢ w pewnych sytuacjach zdelegalizowaniem
linkowania do utworéw umieszczonych w Internecie legalnie i bez zadnych ograniczen
technicznych, jezeli tylko przyjete kryteria prowadzityby do uznania, ze utwor nie byt

skierowany do okreslonej publicznosci.

Wracajac do wyroku ws. GS Media, zwré¢émy raz jeszcze uwage, ze problemem bylo
nie tylko to, ze pliki do ktoérych linkowano zostaty umieszczone na serwerze nielegalnie, ale
takze to, ze praktycznie niemozliwe bytoby uzyskanie dostepu do nich bez umieszczenia linku
na innym portalu. Wydaje mi si¢, ze nie mozna nie docenia¢ tej okoliczno$ci. O ile sam fakt
linkowania do nielegalnych utworéw — jak zaznaczytem wczesniej — nie przesadza, ze mamy
do czynienia z komunikowaniem publicznosci (i nalezy raczej doszukiwaé si¢ w tym
naruszenia posredniego), o tyle ocena ta — w moim odczuciu — moze ulec zmianie w sytuacji
takiej, jak rozpatrywana przez Trybunatl. Zgodnie z przywolanym wyzej orzecznictwem, jak i
zaprezentowanym podejsciem do interpretacji przestanki czynno$ci udostepniania, a w
szczegolnosci koniecznosci uwzgledniania wszystkich okolicznosci sprawy i1 dostrzegania
zalezno$ci mi¢dzy nimi, nie mozna zupelnie poming¢ tego, ze sporne pliki nigdy nie trafilby
do publicznosci bez umieszczenia linku. Pomimo ze z technicznego punktu widzenia samo
ich umieszczenie na serwerze skutkowalo tym, ze teoretycznie kazdy internauta mogt si¢ z
nimi zapozna¢, to w praktyce stalo si¢ to mozliwe dopiero dzigki udostgpnienie linku.
Czynnos$¢ linkowania — nie technicznie, ale praktycznie — byla absolutnie niezbedna do tego,
zeby publiczno$¢ mogta uzyska¢ dostep do chronionych utwordw, ktore w innym wypadku z
najprawdopodobniej nigdy nie zostalyby odnalezione. Bez linku o Zadnej publiczno$ci (ani
nowej, ani nie-nowej) nie mogtoby by¢ mowy. W realiach omawianej sprawy, z uwagi na
powyzsze, umieszczony link stanowil wige nie tylko ,,przedtuzenie” ,,pierwotnej transmisji”,
t]. narzedzie, ktore co najwyzej utatwiato dostep do pierwotnie umieszczonych plikow, ale
zupetnie nowy akt komunikacji, ktory umozliwiat uzyskanie do nich osobom, ktére w innym
wypadku nie mialyby takiej mozliwo$ci z uwagi na cechy ,.konstrukcyjne” strony na ktorej

pliki byty hostowane. Z tego wzgledu — zupelnie abstrahujac od kwestii legalnosci pierwotnie
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umieszczonych plikow — uwazam, ze sporna czynno$¢ linkowania zostata stusznie uznana za

czynno$¢ udostepniania, a co za tym idzie — za komunikowanie publicznosci.

Na marginesie nalezy zwroci¢ uwagg jeszcze na jeden problem, ktéry jest rezultatem
zaprezentowanego sposobu interpretacji ,,czynno$ci udostepniania” i ,,nowej publiczno$éi”.
Chodzi mianowicie o to, jak zmienitaby si¢ ocena prawna opisanego wyzej linku, gdyby pliki
w spornym serwisie (Filefactory lub innym podobnym) zostaly umieszczone przez podmiot
uprawniony? Zwro¢my bowiem uwage, ze skoro odrzucamy poglad, jakoby kwestia
legalnosci pliku linkowanego miata wptyw na to, czy dochodzi do publicznego udostgpniania
utworu, a punkt cigzkosci tej analizy przenosimy na kwesti¢ realnej dostgpnosci pierwotnie
umieszczonego pliku, to konsekwentnie trzeba by przyjaé, ze takze linkowanie do legalnie
umieszczonego pliku moze w niektoérych sytuacjach stanowi¢ czynno$¢ komunikowania

utworu publicznos$ci, a tym samym — wkracza¢ w cudze prawa wylaczne.

Nalezy uscisli¢, ze do takich sytuacji w zaprezentowanym ujeciu w praktyce mogtoby
dochodzi¢ chyba zupehie tylko wyjatkowo. Niemniej jednak nawet wtedy mogltyby one
budzi¢ sprzeciw z uwagi na specyfike Internetu i racje sluszno$ciowe. By¢ moze nawet w
takiej sytuacji legalno$¢ takiego udostgpniania bez uzyskiwania zezwolenia podmiotow
uprawnionych datoby si¢ jednak ,,wtornie” ,,ratowac” konstrukcja zaczerpnigta z wyroku ws.

Soulier?2?

Zblizajac si¢ do konca rozwazan na temat mozliwosci uznawania udost¢pniania
linkow za ,,czynno$¢ udostepniania”, nalezy podnies¢, ze za zaprezentowanym elastycznym
podejsciem (w tym zaktadajagcym stosowanie kryterium ,,nowej publicznosci” w omdéwionym
rozumieniu i funkcji), przemawiaja takze istotne racje funkcjonalne. Stuszno$ciowe
uzasadnienie uznawania, ze linkowanie utworow do nie-nowej publiczno$ci nie stanowi
»czynno$ci udostepniania”, bylo wielokrotnie przywolywane zar6wno w doktrynie, jak
rowniez w wyrokach ws. Svensson oraz ws. GS Media. Najlepiej i najwymowniej streszcza

jest pochwata wyroku ws. Svensson, o ktorym moéwito sie, ze ocalit Internet?®3,

Bardziej interesujace jest jednak uzasadnienie objecia monopolem prawnoautorskim
linkowania skierowanego do nowej publiczno$ci (Scislej: linku, ktéry stanowi ,,nowy akt
komunikacji”). Zostato ono zarysowane juz w wyroku ws. GS Media. Mam tu na mysli nie

tylko potrzebe zapewnienia szerokiej ochrony tworcom, ale takze konieczno$¢ pozostawienia

262 \Wyrok ws. Soulier, pkt 36.
23 Zob. R. Markiewicz, Svensson..., str. 56.
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— poprzez elastyczne podejscie do kwestii kwalifikacji linkowania - pewnej ,furtki”, ktéra
pozwala na odroznienie od siebie ,,zwyktych” linkow, stanowiagcych niezbedne narzgdzie do
nawigowania w Internecie, od tych linkow, ktorych celem jest umozliwianie dostgpu do
utworéw, ktore bez linkow nie bytyby dostepne okreslonemu krggowi odbiorcow wecale (ze

wzgledoéw technicznych lub praktycznych).

W tym konteks$cie istotne sg dwa rodzaje spraw. Pierwszy z nich zostal omowiony
wyzej. Uwazam, ze w pewnych sytuacjach — jak np. w przypadku niemal niedostgpnych bez
linku plikéw, takich jak umieszczone chocby w serwisie Filefactory — zasadnym jest
traktowanie linkowania do nich jako ,,czynno$ci udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy internetowej. W tych przypadkach bowiem, to wlasnie umieszczenie linku — a nie
samo umieszczenie na serwerze — decyduje o tym, ze pliki te sg rzeczywiscie dostgpne

publicznosci.

Poza powyzszym, Trybunatl zwraca uwaga na nie mniej wazny problem — linkowanie
niekiedy moze prowadzi¢ do obchodzenia technicznych zabezpieczen (ograniczen dostepu) i

W ten sposob czynic¢ dostepnym tresci, ktdre bez uzycia linku bytyby technicznie niedostepne.

Bogactwo Internetu sprawia, ze zrodet takiej mozliwosci moze by¢ wiele. Niektore
serwisy wprost oferujg ustugi wykorzystujace omawiang funkcje linkow. Przyktadowo, pliki
umieszczone na Dysku Google, domys$lnie dostgpne wytacznie dla zalogowanego
uzytkownika konkretnego dysku, moga by¢ udostepniane innym osobom wtasnie za
posrednictwem specjalnie w tym celu wygenerowanego linku. Podobnie rzecz ma si¢ z

Klipami umieszczanymi w serwisie YouTube w trybie niepublicznym.

W innych przypadkach, mozliwos¢ taka jest efektem ubocznym innych
funkcjonalno$ci okreslonych serwiséw lub dziur w systemie ich zabezpieczen. Problem ten
jest $wietnie oddawany w wyszukiwarce Google, ktora w wynikach wyszukiwania umieszcza
takze linki do kopii stron wykonanych w pamigci podrecznej. Z jednej strony pozwala to
niekiedy na uzyskanie dostgpu do stron, ktore zniknety juz z sieci (lub ich starszych wersji), a
przez to — do utwordw, ktore nie sa juz dostepne. Z drugiej zas, niekiedy umozliwia to
obchodzenie niektorych rodzajow ograniczen dostgpu stosowanych przez pewne strony
internetowe, np. jak ma to miejsce w przypadku, kiedy dostep do ptatnych tresci na

konkretnie stronie jest ograniczony jedynie za pomoca okienek pop-up.

Woreszcie, obecnie istniejg linki lub narz¢dzia podobne do nich (a rozwdj techniki

bedzie zapewne powodowal pojawianie si¢ kolejnych), ktérych przeznaczeniem jest
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umozliwienie dziatalnosci polegajacej na nielegalnym udostepnianiu utworéw. Najlepszym
przyktadem jest zdobywajacy w ostatnich latach coraz wigksza popularno$¢ system wymiany
plikéw Peer to Mail (P2M), ktory postuguje sie w istocie podobnymi pod wieloma wzglgdami
do linkéw tzw. ,,haszkodami”?®*. W systemie P2M, pliki dzielone sa na mate paczki, ktore
wysylane sg za pomocg specjalnie utworzonych do tego celu skrzynek pocztowych jako
zalgczniki e-maili na inne, réwniez specjalnie do tego celu zatozone skrzynki pocztowe
(skrzynki docelowe), najczesciej w ogdlnodostepnych serwisach internetowych. Wklejenie
haszkodu do odpowiedniego programu pozwala mu na automatyczne logowanie si¢ do
skrzynek docelowych oraz pobieranie tak rozestanych zalagcznikow, a nastepnie scalenie ich w
jeden plik, ktory uzytkownik chce pobra¢. Zwroémy uwage, ze w takiej konstrukceji to wtasnie
haszkod — funkcjonalnie nie réznigcy si¢ przeciez znaczaco od linku — odgrywa decydujaca
role dla udostepniania plikow innym uzytkownikom. Co wigcej, ze wzgledu na zastosowang
technologi¢, z praktycznego punktu widzenia jedynym rozsagdnym (a by¢ moze nawet —
jednym praktycznie mozliwym wyjsciem) wydaje si¢ by¢ $ciganie oséb udostepniajacych
haszkody, zwtaszcza, ze strony internetowe ktore indeksujg 1 reklamuja haszkody zdobywaja

coraz wickszg popularnos¢.

W opisanych wyzej przypadkach, to wlasnie umieszczenie linku (lub podobnego
narzgdzia) w miejscu dostgpnym dla publiczno$ci sprawia, ze dochodzi do rozpowszechnienia
chronionego utworu. Bez odpowiedniego linku, utwory pomimo tego, ze teoretycznie zostaty
udostgpnione w Internecie wczesniej, nie bylyby powszechnie dostgpne. Dziatanie
linkujacych jest tutaj niezbgdnym element do naruszenia cudzych praw wytacznych i to ono w
rzeczywistosci prowadzi do tego, ze nowa publiczno$¢ moze zapozna¢ si¢ z utworem. Z tego
wzgledu to wlasnie linkujacy winni spotkaé si¢ z reakcja $rodkow przewidzianych przez
prawo autorskie. W mojej ocenie uwydatnia to zasadno$¢ stosowania kryterium ,,nowej
publiczno$ci”, ktore pozwala na wyszczegélnienie 1 odpowiednie potraktowanie

zaprezentowanych wyzej sytuacji w sposob prosty 1 obiektywny.

Konkludujac juz powyzsze rozwazania, nalezy zwrdci¢ uwage, ze takie ujecie
kryterium ,,nowej publicznos$ci” zasadniczo pozbawia racji zarzut, w mysl ktoérego jest ono
stosowane bez dostatecznych podstaw normatywnych. W takim ujeciu stanowi ono bowiem
jedynie wynik interpretacji jednej z dwdch przestanek komunikowania publiczno$ci, a na
dodatek nie ma charakteru wylacznego, decydujacego, ani samoistnego. W przypadku, w

ktorym stosowanie kryterium ,nowej publiczno$ci” mialoby prowadzi¢ do rezultatow

264 Zob. np. www.haszkod.pl
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sprzecznych np. z wigzacymi UE traktatami, mozliwe jest elastyczne podejscie do jego

stosowania i dokonanie korekty poprzez zastosowanie takze innych kryteriow.

Wskazane wyzej rozumienie ,,czynnosci udostepniania’ oraz przedstawiona analiza, w
mojej ocenie, skupiajg na sobie wszystkie trudnosci zwigzane z mozliwoscig kwalifikowania
linkowania jako komunikowania publicznosci. Z uwagi na to, a w szczegolnosci z uwagi na
przyjete przeze mnie rozumienie Kryterium ,,nowej publicznosci”’, osobne rozwazania
dotyczace spetniania przez linkowanie przestanki ,,publicznosci”, sg zbgdne. Cata trudnos¢ z
jej aplikowaniem sprowadza si¢ tak naprawde do stwierdzenia, czy w konkretnym przypadku
— zalozywszy naturalnie, ze umieszczenie konkretnego linku stanowi ,,czynno$¢
udostepniania” — utwér udostegpniany jest nieokre§lonemu i wzglednie duzemu kregowi

odbiorcow.
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2.4. Czy linkowanie jest ,,korzystaniem” z utworu?

Przy analizie linkowania z punktu widzenia prawa polskiego, podstawowym
problemem jest pytanie o to, czy moze ono stanowi¢ ,,korzystanie” z utworu w rozumieniu

art. 17 pr. aut.?®® Z problemem tym nierozerwalnie zwigzane jest pytanie o pola eksploatacji.

Jeszcze przed wydaniem orzeczenia w sprawie GS Media, J. Barta i R. Markiewicz
podnosili®®®, ze brak jest podstaw do uznania, ze linkowanie moze stanowi¢ postaé
korzystania z utworu. Autorzy opierali si¢ nie tylko na tezie orzeczenia Svensson, ale takze na
argumentacji funkcjonalnej, podnoszac, ze wyktadnia przedstawiona przez Trybunat mogtaby
prowadzi¢ do sparalizowania Internetu. Jednocze$nie postulowali oni traktowanie linkowania
do nielegalnych utwordéw jako posredniego naruszenia prawa autorskiego, odwotujac sie do
konstrukcji pomocnictwa (art. 422 k.c.?®”). Zdaniem autoréw, wykladnia taka pozwalalaby
osiggna¢ zgodnos¢ prawa krajowego z prawem Unii, pomimo ze w obu tych porzadku do
0siggniecia tego samego celu postugiwatoby si¢ odmiennymi srodkami. Ocena ta, zdaniem R.
Markiewicza, zachowuje swoja aktualno$¢ takze po wyroku ws. GS Media. Wg autora,
linkowanie moze w polskim porzadku prawnym stanowi¢ jedynie posrednie naruszenie prawa
autorskiego, niezaleznie od tego, czy nalezy dokona¢ catkowitej czy tylko czg$ciowej

implementacji do prawa krajowego pogladéw wyrazanych przez Trybunat®®®,

Uwazam, ze istnieja podstawy do przyjecia odmiennej interpretacji i traktowania
linkowania jako korzystania z utworu w rozumieniu art. 17 pr. aut. Poglad ten nie ma jednak
charakteru absolutnego. Oznacza to, ze podobnie jak na gruncie dyrektywy internetowej nie
kazde umieszczenie linku stanowi jego komunikowanie (,,czynno$¢ udostepniania”), tak tez
na gruncie prawa polskiego — przy zastosowaniu analogicznych kryteriow — nie kazde

umieszczenie linku musi stanowi¢ posta¢ korzystania z utworu.

Moje rozumowanie wychodzi ,,od drugiej strony”. Zwrdé¢my uwage, ze pojecie
komunikowania publicznos$ci, a wlasciwie podawania do publiczne; wiadomosci, obecne w
art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej, ma swdj odpowiednik takze w polskiej ustawie o prawie

autorskim. Jest nim pole eksploatacji ujete w art. 50 pkt 3 pr. aut., tj. ,,publiczne udostepnianie

25 Art. 17 pr. aut.: ,Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, tworcy przystuguje wylaczne prawo do korzystania z
utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia za korzystanie z
utworu.”

266 . Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 529.

27 Art. 422 k.c.: ,,Za szkodg odpowiedzialny jest nie tylko ten, kto ja bezposrednio wyrzadzit, lecz takze ten, kto
inna osob¢ do wyrzadzenia szkody naktonil albo byt jej pomocny, jak rowniez ten, kto §wiadomie skorzystat z
wyrzadzonej drugiemu szkody.”

268 R, Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 31.
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utworu w taki sposob, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep w miejscu 1 czasie przez siebie
wybranym”. Ustawa opisujac ten sposob korzystania z utworu, postuguje si¢ dwoma
przestankami analogicznymi do przestanek wyszczegolnionych przez dyrektywe —

,udostepnianie” oraz ,,publiczne”.

Skoro wskazane pole eksploatacji jest powszechnie (historycznie, systemowo,
funkcjonalnie) uznawane za polski odpowiednik podawania do publicznej wiadomosci z art. 3
ust. 1 dyrektywy internetowej oraz zasadniczo zbudowane jest wokot tych samych przestanek,
to nie tylko nie ma przeciwskazan, ale wrecz — w $wietle nakazu dokonywania wyktadni
prounijnej — istnieje obowigzek rozumienia tych poje¢ w sposob zbiezny. Skoro wigc
linkowanie moze by¢ uznawane za komunikowanie publicznosci (podawania do publicznej
wiadomos$ci) na gruncie art. 3 ust. 1, to winno rowniez dopuszczaé si¢ taka mozliwo$¢ na

gruncie art. 50 pkt 3 pr. aut.

Jednoczesnie, jak zostalo to opisane wczesniej, nie traktuje kryteriow ,,nowej
publiczno$ci”, zarobkowego charakteru itd., jak odrebnych przestanek formulowanych przez
prawo unijne, a obcych prawu polskiemu, ale jedynie jako kryteria bedace rezultatem
wyktadni pojecia ,,udostepniania”. Jako ze pojecie to wystepuje takze na gruncie polskiej
ustawy, to istniejg podstawy do transponowania jego rozumienia zaprezentowanego na
gruncie dyrektywy internetowej, lacznie ze znaczeniem jakie nadawane jest kryteriom

formutowanym przez TSUE, wiaczajac w to ,,nowa publicznos$¢”, zarobkowy charakter itd.

Wyszczegélnione w art. 50 pr. aut. pola eksploatacji pelnia m. in. funkcje
dookreslajaca tre§¢ prawa autorskiego uregulowanego syntetycznie w art. 17 pr. aut. Skoro
wigc istniejg podstawy do tego, zeby uzna¢, ze linkowanie moze stanowi¢ postac¢ publicznego
udostepniania utworu w taki sposob, zeby kazdy mial do niego dostgp w miejscu 1 czasie
przez siebie wybranym, to konieczne jest stwierdzenie, Ze moze ono stanowi¢ postac

korzystania z utworu w rozumieniu art. 17 pr. aut.

Konsekwentnie zwracam uwage, ze powyzsze nie dotyczy kwestii umyslnosci
naruszenia prawa autorskiego, bowiem z powoddéw opisanych wczesniej, odrzucam to
kryterium jako element decydujacy o tym, czy dochodzi do ,,czynnos$ci udost¢pniania” czy
,komunikowania publicznos$ci” w ogole, tak jak miato to miejsce w wyroku ws. GS Media.
Jednoczesnie nie widzg zadnych podstaw do stosowania w Polsce przyjetych przez TSUE ws.

GS Media domnieman zwigzanych z dobra wiarg linkujacego (bezpodstawnych zreszty takze
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na gruncie prawa unijnego). Mozliwo$¢ transpozycji stanowiska Trybunatu do prawa

polskiego bez odpowiednich zmian legislacyjnych nalezy zdecydowanie wykluczy¢?%°,

Dla uniknigcia nieporozumien, nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze linkowanie moze
stanowi¢ posta¢ korzystania z utworu, ale to nie znaczy, ze bedzie nim zawsze. Zwrdé¢my
bowiem uwage, ze w zaprezentowanym rozumieniu komunikowania publiczno$ci, nie kazde
umieszczenie linku wchodzi w jego zakres. Co do zasady nie powinno si¢ w nim miescic¢
udostepnianie linku do utworu nie-nowej publicznosci, przy czym przez nowg publicznos¢
rozumiem publiczno$¢ inng, niz ta, ktdra zostala wzieta pod uwage przez udostepniajgcego
pierwotnie (niekoniecznie uprawnionego). Oznacza to, ze co do zasady, linkowanie do
nielegalnie umieszczonych w sieci utworow skierowane do nie-nowej publicznosci, nie bedac
,udostepnianiem” w rozumieniu dyrektywy, a przez to takze art. 50 pkt 3 pr. aut., nie bedzie
takze ,,korzystaniem” z utworu w rozumieniu art. 17 pr. aut. Moze jednak w dalszym ciagu

stanowi¢ naruszenie posrednie.

W takim ujeciu, z praktycznego punktu widzenia, kluczowe znaczenie bedzie miec
rozumienie pojecia nie-nowej publicznosci, a konkretniej rozstrzygniecie problemu, czy
udostepniajacy pierwotnie bez zadnych ograniczen technicznych kieruje utwor do wszystkich
uzytkownikéw Internetu, czy tez tylko do okreslonej jego czgdci (jakiej?). W przypadku
przyjecia pierwszej z alternatyw, umieszczenie linku bedzie stanowi¢ posta¢ korzystania z
utworu jedynie w sytuacjach, w ktorych bez tego linku, utwér bytby dla odbiorcow linku
technicznie niedostepny — np. dlatego, ze link pozwala obej$¢ zabezpieczenia techniczne, albo
pozwala uzyska¢ dostep do usunietego juz utworu (np. kopie stron w pamieci podreczne]
Google). W pozostatych przypadkach, czyli w praktyce w ich codziennej wigkszosci,
ewentualne linkowanie do nielegalnie umieszczonych utworéw mozna rozpatrywac jedynie w
kategoriach naruszenia posredniego. Z kolei w sytuacji przyjecia drugiego, we¢zszego |
aprobowanego przeze mnie do pewnego stopnia rozumienia nie-nowej publicznosci,

umieszczanie linku bedzie stanowi¢ przejaw korzystania z utworu znaczenie czg¢sciej.

W polskim orzecznictwie brak jest wielu przypadkow rozwazania kwalifikacji prawnej
linkowania. Chyba pierwszym, gto§nym wyrokiem w tej sprawie byt wyrok krakowskiego
sadu apelacyjnego wydany jeszcze w 2004 r.2° Sprawa nie dotyczyla naruszenia praw
autorskich, a jedynie prawa do wizerunku, ktore miato zosta¢ dokonane poprzez umieszczenie

na stronie internetowej pozwanej spotki glebokiego linku do galerii zdjeciowych na innej

269 Odmiennie: M. Gorski, Glosa do wyroku TS z dnia 8 wrzesnia 2016 r., C-160/15, LEX/el. 2016.
210 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 20 lipca 2004 r., sygn. I ACa 564/04, TPP 2004/3-4/155.
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stronie (pornograficznej), w ktorych znajdowaty si¢ m. in. zdjecia powodki umieszczone bez
jej zgody.

Sad apelacyjny doszedt do wniosku, ze takie linkowanie stanowi rozpowszechnianie
wizerunku w rozumieniu art. 81 ust. 1 pr. aut. Powodow takiego rozstrzygnigcia byto kilka.
Omawiane calego orzeczenia w tym miejscu jest bezproduktywne, niemniej jednak wypada
zwroci¢ uwage na niektore, szczegolnie interesujgce argumenty podniesione przez strong

pozwang oraz zaprezentowane przez sad orzekajacy.

Jednym z zarzutow strony pozwanej bylo to, ze umieszczony przez nig link nie odsytat
bezposrednio do strony internetowej na ktorej znajdowalo si¢ zdjecie (podstrony), ale do
strony ,,0go0lniejszej”, tj. takiej, ktora zawierala 10 galerii zdjeciowych ulokowanych na
odrebnych podstronach, a dopiero w jednej z tych galerii znajdowato si¢ zdjecie powodki.
Pozwana twierdzila wobec tego, ze zdjecie powodki znajduje si¢ na innej stronie, niz strona

linkowana.

Tak ,techniczne” podejscie nie znalazlo aprobaty sadu. Zdaniem sadu, pozwana
odsytata zarowno do strony ,,gléwnej” (wlasciwie: podstrony strony gtownej, skoro link byt
gleboki), jak i do podstron (galerii), do ktorych ta strona prowadzi. Uzasadnieniem takiego
twierdzenia bylo to, Zze strona pozwana obok linku zamie$cita tekst zachecajacy do
zapoznania si¢ ze wszystkimi galeriami. Takie podejscie sagdu w tym konkretnym stanie
faktycznym oczywiscie wydaje si¢ stuszne, niemniej jednak zwraca uwage na dwa
interesujace problemy. Po pierwsze, zakladajac Ze link moze stanowi¢ rozpowszechnianie
wizerunku (lub analogicznie: udostgpnianie utworu), co tak naprawde¢ rozpowszechniamy
linkujac do okreslonej strony? Czy tylko elementy umieszczone bezposrednio na tej stronie,
czy tez elementy umieszczone na podstronach, do ktorych strona ta prowadzi? Z jednej
strony, niebezpodstawnie, pojawia si¢ naturalna tendencja do odrzucania technicystycznej
argumentacji zaprezentowanej w powyzszej sprawie przez stron¢ pozwang 1 traktowania
strony internetowej wraz z podstronami jako jednej, spojnej cato$ci, a przez to uznania, ze
linkowanie do strony wigze si¢ z rozpowszechnianiem wszystkiego, co na niej si¢ znajduje. Z
drugiej jednak strony, wyktadnia taka jest trudna do obrony ze wzgledow funkcjonalnych. Nie
tylko dlatego, Ze nie sposob jest skontrolowac¢ wszystkich tresci, ktore dostgpne sa np. na
popularnych portalach internetowych, ale takze dlatego, ze chyba trzeba by konsekwentnie
uznaé, ze rozumowanie to mozna przeprowadzi¢ takze w drugg strong¢ — a wiec ze link do
podstrony odsyta takze do strony glownej (dostepnej z poziomu podstrony) i (?) innych,
,~rownolegltych”  podstron, co prowadzitloby do nieuzasadnionego rozszerzenia
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odpowiedzialnosci. Z kolei drugg interesujaca kwestig jest to, na ile dodatkowe obok linku
elementy, moga konstruowa¢ tre$¢ odestania. Zwro¢my bowiem uwage, ze dla sadu
orzekajacego znaczenie miata nie tylko zawarto$¢ strony, do ktorej prowadzit link, ale takze
komentarz, ktorym zostal on opatrzony na stronie odsylajacej. Intuicyjnie i
»zdroworozsagdkowo” wydaje sie, ze tego typu okoliczno$¢ powinna miec ,,jakies” znaczenie.
Trudno bowiem za zupehie irrelewantng uzna¢ tak ewidentng manifestacje zlej wiary, jak w
omawianej sprawie. Z drugiej jednak strony problemy, jakie prawo napotyka majac do
czynienia z linkowaniem, utrudniajg odpowiedz na pytanie ,,dlaczego (na jakiej podstawie) to
powinno mie¢ znaczenie?”. W odniesieniu do udost¢gpniania utwordOw i wczesniejszych
rozwazan w tym przedmiocie, wydaje si¢, ze przynajmniej w niektorych sytuacjach opis lub
komentarz towarzyszacy linkowi mégtby mie¢ znaczenie dla okreslenia czy w ogole dochodzi
do ,,czynno$ci udostepniania” — np. W sytuacji, w ktérej linkowana strona zawierajaca utwor

jest zabezpieczona hastem, a obok linku na stronie odsylajacej hasto to zostato podane.

Drugim ciekawym argumentem zaprezentowanym przez stron¢ pozwang, bylo
porownanie linku do programu telewizyjnego. Tak jak wydawca publikujacy program
telewizyjny nie ma wptywu na to, czy wyswietlone programy beda naruszaty prawo, tak
linkujacy — zdaniem pozwanej — nie ma wplywu na to, co znajduje si¢ na linkowanej stronie
internetowej. Oczywiscie, trudno zgodzié¢ si¢ z tym argumentem — przedstawione sytuacje sg

ze sobg calkowicie nieporownywalne?’.

Niemniej jednak wykladnia sadu zaskakuje.
Stwierdza on bowiem, ze argument ten bylby prawdziwy, gdyby odestanie bylo
,hieklikajace” (sam adres, ktory trzeba przepisa¢ lub przekopiowaé¢ do przegladarki, bez
hiperlacza). Wtedy dostgp do linkowanej strony miatby nastgpowaé bez udziatu strony
zamieszczajacej odestanie. W mojej ocenie brak jest podstaw do takiego rozréznienia, gdyz
kwestia czy na link mozna klikng¢, czy tez trzeba go przekopiowadl, jest z perspektywy
uzytkownika zupelnie bez znaczenia. Na gruncie wyroku ws. Svensson, podobne podejscie

stusznie krytykuje takze R. Markiewicz?"2.

Sad orzekajacy stwierdzit ponadto, ze zamieszczenie linku prowadzi do ,,zwickszenia
zbiorowosci 0sob, ktore moga zapoznac si¢ z zawartoscig witryny”. Bez linku bowiem, dostep
do strony wymagatby bowiem znajomosci adresu strony lub jej wyszukania. Oczywiscie,

stwierdzenie to nie jest trafne. Link w omawianej sprawie nie zwigkszat bowiem liczy 0sob,

211 por. K. Wlodarska, Naruszenie prawa do wizerunku w Internecie przez podmiot stosujgcy tzw. glebokie
odestania (w:) J. Barta, A. Matlak (red.), Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prawo wlasnosci
intelektualnej wczoraj, dzis i jutro, nr 100, Wolters Kluwer, Krakéw 2007, str. 609-610.

212 R. Markiewicz, Svensson..., str. 62-63.
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ktore mogq zapozna¢ si¢ z witryng, a jedynie liczbe o0sob, ktore faktycznie si¢ z nig
zapoznaja. Problemy zwigzane z powyzszym rozrdznieniem zostaly w duzej cze¢$ci omowione
w zwiazku z problemem nowej i nie-nowej publicznosci. Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, ze
identyczne uzasadnienie przyjecia, ze umieszczenie linku od ogodlnodostepnej strony
internetowej naruszajgcej dobra osobiste, samo w sobie stanowi naruszenie dobr osobistych,
zostato przyjete w wydanym kilka lat pdzniej wyroku sadu apelacyjnego w Katowicach?. W
przedmiotowej sprawie link prowadzit do materiatu audiowizualnego regionalnej telewizji,
ktory naruszal dobre imi¢ powoda, a zaprezentowany argument byt w istocie jedyng

okolicznoscia przesadzajacg o bezprawnosci dziatania strony pozwane;.

Ostatnim omawianym z orzeczen jest interesujacy wyrok sadu apelacyjnego w
Warszawie?’*. W sprawie tej, na profilu Facebookowym lokalnego polityka, kandydata na
posta, zamieszczono link do przesmiewczego dla konkurencyjnej partii klipu, w ktorym
rzekomo bezprawnie wykorzystano utwor muzyczny. Link byt dostepny dla nicograniczonego
kregu osob, a dostep do niego nic wymagal zalogowania si¢ W portalu Facebook. Powdd,
wspottworca klipu, zarzucit pozwanemu naruszenie jego praw autorskich oraz prawa do
artystycznego wykonania. Sad co prawda oddalit powddztwo, z uwagi na to, ze powdd nie
wykazal, ze przedmiotowy klip narusza jego prawa. Niemniej jednak sad obszernie odnidst

si¢ do kwestii legalnosci zamieszczania tzw. glgbokich linkow.

Sad apelacyjny odrzucit czg§¢ rozumowania Trybunatu zawartego w wyroku ws.
Svensson. Zdaniem sadu, przesadzajacy o tym, czy dochodzi do udostgpniania utworu, jest
efekt uzycia linku. Jezeli link jedynie prowadzi do innej strony internetowej, nie moze by¢
mowy o udostgpnianiu. Jezeli natomiast zamieszczenie linku sprawia, ze dochodzi do
bezposredniego odtworzenia utworu (embedded links), jego udostgpnianie ma miejsce. Sad
orzuca przy tym Kryterium nowej publicznosci, jako niemajgce swoich podstaw w prawie

unijnym.

Szczegodlnie ciekawe z perspektywy tej pracy sa dwa fragmenty orzeczenia dotyczace
kryterium nowej publiczno$ci. W pierwszej kolejnosci sad stwierdza, ze przektadajac wyrok
ws. SGAE na $rodowisko internetowe nalezy odrzuci¢ stwierdzenie, w mys$l ktérego w
Internecie wszyscy uzytkownicy stanowia jedna ,,publiczno$¢”. Sad stwierdza, tytulem

zobrazowania, zZe ,,inna osoba zaloguje si¢ na portal w jezyku polskim, inna za$§ na portal w

28 Wyrok Sadu Apelacynego w Katowicach z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. V ACa 524/13,
http://orzeczenia.katowice.sa.gov.pl.
274 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 maja 2014 r., sygn. [ ACa 1663/13, LEX nr 1466985.
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jezyku wloskim”. Po wtére, sad konkluduje: ,,Kryterium nowej publiczno$ci moze byc¢
jednym z kryteridw umozliwiajacych stwierdzenie nowego aktu eksploatacji, nie jest jednak
warunkiem sine qua non.”. O ile w odniesieniu do pierwszego stwierdzenia, sprawe uwazam
za nieco bardziej zlozong i wymagajgca szerszego rozwazenia (co sygnalizowatem
wczesniej), szczegolnie z uwagi na bardzo daleko idace skutki przyjecia waskiego rozumienia
publicznosci, o tyle w pelni aprobuje¢ drugie z zacytowanych zdan. Jest ono zreszta zbiezne z

konkluzjami plynagcymi z niniejszej pracy.

Konkludujac, pomimo niewielu orzeczen sadowych wydanych w tym wzgledzie,
uwazam, ze istnieja powazne racje za uznaniem, ze linkowanie moze stanowi¢ postac
korzystania z utworu na gruncie art. 17 pr. aut. Nie widzg takze przeciwskazan do tego, zeby
droga wyktadni pojecia ,,publicznego rozpowszechniania utworu w taki sposob, aby kazdy
mogt mie¢ do niego dostep w miejscu i1 czasie przez siebie wybranym”, nie przejmowac do
prawa polskiego kryteriow wypracowanych przez TSUE na kanwie interpretacji art. 3 ust. 1
dyrektywy internetowej, w ramach nakazu dokonywania prounijnej wyktadni przepisow.
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2.5.  Strony indeksujace nielegalne streamy. Dlaczego ciagle istnieja watpliwosci, czy

tworzenie modeli biznesowych opartych na cudzej dzialalnosci przestepczej jest legalne?

Pytanie postawione w tytule podrozdziatu jest przewrotne, a wskazany problem —
paradoksalnie — wcale nie jest oczywisty na gruncie prawa autorskiego. Kwestia wymagajaca
ustalenia w ramach tej czeSci pracy jest to, czy portale oferujace materialy audiowizualne
udostepniane technikg streamingu dokonujg naruszenia praw autorskich. Jak wynika z
poprzedniej czeSci pracy, uwazam, ze sam fakt linkowania do nielegalnie umieszczonych
utworé6w nie musi stanowi¢ komunikowania tych utworow publicznosci, a przez to
wkroczenia w cudze prawa wytaczne. Kwestie legalnosci pliku linkowanego uznaje dla tego
problemu za irrelewantng (lub co najwyzej poboczng). Niemniej jednak, jak argumentowatem
na kanwie omawiania wyroku ws. GS Media, ocena ta moze ulec zmianie, jezeli link nie tylko
utatwia dostep do okreslonego utworu, ale jest w okreslonej sytuacji konieczny do tego, aby

mozna bylo si¢ z nim zapoznac.

Problem omawianych stron internetowych jest aktualny nawet przy zatozeniu, ze samo
linkowanie do nielegalnie umieszczonych utworéw jest w petni legalne (lub stanowi co
najwyzej naruszenie posrednie). Istotnym pytaniem jest to, czy stworzenie i udost¢pnianie
strony internetowej, ktora kataloguje, indeksuje i umozliwia tatwe wyszukiwanie tego typu
materiatow, stanowi samo w sobie naruszenie praw autorskich, a konkretniej — czy samo w
sobie stanowi publiczne udostgpnianie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej i
ktora$ z form korzystania z utworu w rozumieniu polskich przepisow, z uwagi na rolg, jaka
odgrywa dla umozliwienia zapoznania si¢ z tymi utworami przez uzytkownikow. Nalezy
podkresli¢, ze chodzi tu o analiz¢ nie tyle umieszczania konkretnych, pojedynczych linkow
(cho¢ naruszenia praw autorskich mozna dopatrywac si¢ i tu — w zaleznosci od tego, na jakich
stronach internetowych umieszczone sg linkowane pliki), co o spojrzenie na dzialalnos¢ tego

typu stron cato$ciowo, holistycznie.

W ramach niniejszego podrozdziatu pomijam regulacje kodeksu cywilnego. Jest
bowiem niewatpliwym (abstrahujac juz nawet od odpowiedzialnosci za samo umieszczanie
konkretnych linkow) ze podmioty prowadzace tego typu portale ponosza odpowiedzialnos¢
na zasadzie art. 422 k.c., jako (co najmniej) $wiadomie korzystajacy z wyrzadzonej drugiemu
szkody (dla uscislenia dodajmy, ze szkod¢ czynem niedozwolonym, nierzadko przestepczym,
wywotuja nie tyle portale hostujace nielegalne pliki, co uzytkownicy, ktorzy te pliki

umieszczaja, a ktore to pliki sa pdzniej linkowane przez popularne portale z filmami).
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Asumptem do tych rozwazan stata si¢ sprawa Ziggo BV i wydania niedawno na jej
kanwie opinia Rzecznika Generalnego?”. Sprawa nie dotyczy co prawda serwisow
filmowych, ktore linkuja do utworéw umieszczanych w sieci z naruszeniem prawa, ale
serwisu The Pirate Bay, ktory pozwala na pobieranie torrentow. Uzytkownik, ktory pobierze
taki plik, moze nastepnie — przy uzyciu odpowiedniego programu (klienta BitTorrent) -
pobiera¢ szukane przez siebie pliki z komputeréw nalezacych do innych uzytkownikéw (peer

to peer), a takze samemu udostepniac je do pobierania innym.

W pierwszym akapicie opinii Rzecznik przytacza rewelacyjne opisowe porownanie
tego, na czym w istocie polega proceder. Cytujac sedziego Cowdroy’a, Rzecznik pisze, ze
,wymieniany plik jest skarbem, klient BitTorrent okretem, a plik .torrent mapa tego
skarbu”?®, Wydaje mi sig, ze to poréwnanie mozna by odnies¢ takze do portali, ktore w
analogiczny sposob pozwalaja na uzyskiwanie dostepu do chronionych utworéw za pomoca
umieszczonych i1 indeksowanych linkéw, w miejsce torrentow. Technicznie, sa one wiasnie
niczym wigcej jak mapa, ktora pozwala piratom zagubionym w niespokojnych falach

Internetu na zdobycie interesujacych ich cennych tupow.

W rozwazaniach prawnych na kanwie art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowej, Rzecznik
nie ma watpliwosci, ze samo wymienianie plikow w sieci peer to peer stanowi ich publiczne
udostepnianie®’’. | rzeczywiscie, teza ta na ogét nie budzi watpliwosci?’®. Rzecznik
kontynuuje jednak swoje rozwazania, zastanawiajgc si¢ nad tym ,kto” wilasciwie dokonuje
publicznego udostgpniania — sami uzytkownicy, czy tez operator strony indeksujacej (w

omawianym przypadku — The Pirate Bay).

Bez watpienia takimi udostepniajagcymi sg sami uzytkownicy, ktorzy $swiadomie i
dobrowolnie godza si¢ na to, aby inny uzytkownicy sieci pobierali z ich komputeréw cudze
utwory. Zdaniem Rzecznika, takim udostgpniajacym jest jednak takze sam operator strony
indeksujacej. Rzecznik przytomnie zauwaza, ze ,utwory te nie bylyby dostgpne i
funkcjonowanie sieci nie bytoby mozliwe, a w kazdym razie korzystanie z niej byloby duzo

bardziej skomplikowane 1 mniej efektywne, bez witryn takich jak TPB, ktore umozliwiajg

275 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 8 lutego 2017 r., sygn. C-610/15 w sprawie Sichtig Brein przeciwko
Ziggo BV oraz XS4ALL Internet BV, www.curia.europa.eu [dalej jako: opinia ws. Ziggo].

276 Opinia ws. Ziggo, pkt 1 (thum. wlasne).

217 |bidem, pkt 44-47.

218 Cho¢ zwraca sie uwage, ze wskazany problem nie zawsze jest taki oczywisty: por. np. J. Zygmunt,
Przesytanie plikow za posrednictwem sieci peer-t0-peer a rozpowszechnianie utworu w rozumieniu prawa
autorskiego, (W:) Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z prawa wlasnosci intelektualnej, nr 1
(135), Wolters Kluwer, Krakow 2017, str. 44-62.

78


http://www.curia.europa.eu/

znalezienie utworéw i dostep do nich”.?’® Dzieki stworzonemu systemowi, udziat operatoréw

witryn, jest w tym przypadku niezbe¢dny.

Rzecznik skupia si¢ takze na kwestii $wiadomosci operatora, widzac w niej jeden z
decydujacych czynnikéw. Rzecznik jednoznacznie odrzuca mozliwos¢ aplikowania na kanwie
omawiane] sprawy systemu domnieman z wyroku GS Media, stwierdzajgc, ze wiedza
operatora witryny o tym, ze udost¢pnianie pliki sg nielegalne, musi by¢ rzeczywista, co
bedzie miato miejsce np., gdy operator zostanie powiadomiony o nielegalnym charakterze

utwordw220

. Wydaje sie, ze istnienie tej wiedzy mozna stwierdzi¢ takze wtedy, gdy operator
wprost reklamuje swoja witryne, jako pozwalajaca na dostep do nielegalnych plikoéw. Jesli
wigc operator jest §wiadomy nielegalno$ci materialow i nie interweniuje, aby uniemozliwi¢
dostep do tych utworéw, zdaniem Rzecznika, wspolnie i jednoczes$nie z uzytkownikiem
dokonuje on podania utworéw do publicznej wiadomosci (komunikowania publicznosci), z
uwagi na niezbedny i umyslny charakter jego dziatan?®!. Nalezy przy tym podkresli¢, ze

mowa tu nie o posrednim, ale 0 bezposrednim naruszeniu cudzych praw autorskich.

Rzecznik dla przyjecia, ze dochodzi do publicznego komunikowania utwor, skupia si¢
na dwoch kryteriach — niezbgdno$ci i umysInosci. Na marginesie mozna dodaé, ze na kanwie
rozpatrywanej sprawy, spelnione sg takze inne kryteria formutowane przez TSUE, np. nowej
publicznosci (dostep do utwordw uzyskuje publiczno$¢ niewzigta pod uwage przez

uprawnionego) czy zarobkowego charakteru dziatalnosci.

Sadzeg, ze stanowisko zajete przez Rzecznika jest trafne, a kwesti¢ niezbednos$ci i
umyslnosci dzialania operatora witryny internetowej nalezy bra¢ pod uwage i1 rozpatrywac

tacznie. Prawda jest, na co uwage zwraca Rzecznik?®?

, Ze operator witryny z technicznego
punktu widzenia jest tylko posrednikiem. Nie jest on jednak typowym posrednikiem
(pomocnikiem), ktéry jedynie utatwia (pomaga) w dokonaniu naruszenia cudzych prawa
autorskich. Przeciwnie, z uwagi na charakter portalu jego dziatalno$¢ jest niezbedna (bez jego
pomocy nie byloby mozliwe tak tatwe wymienianie plikdw), a naruszenia praw autorskich
dokonywane przez uzytkownikow sa przez niego inspirowane. Co wigcej, operator takiej
witryny jest w petni §wiadomy dokonywanych naruszen, a stworzenie platformy ktora to

umozliwia, jest jego podstawowym celem, na ktérym opiera on zresztg caly sukces finansowy

279 |bidem, pkt 50.
280 |bidem, pkt 52.
281 |bidem, pkt 53.
282 |bidem, pkt 51.
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swojego przedsiewzigcia. Jego sytuacja i pozycja w omawianym ukladzie naruszen jest wiec
szczegolna i — wydaje mi si¢ — domaga si¢ odmiennego potraktowania niz w przypadku

innych, bardziej typowych posrednikow, ktorych kwalifikowaliby$my jako pomocnikow.

Sadze takze, ze zaré6wno brzmienie, jak i1 funkcja dyrektywy internetowej dajg
podstawy do dokonywania tak szerokiej interpretacji ,,komunikowania publicznosci”. Mysle,
ze glowne watpliwosci jakie pojawiajg si¢ w tym wzgledzie, spowodowane sg tym, ze
przeciez — z technicznego punktu widzenia — to nie operator witryny, ale podmioty trzecie
dokonujg wymiany plikow mi¢dzy sobg. Wydaje sie jednak, ze takie techniczne podejscie nie
jest uzasadnione. Caty sens nadawania autorom monopolu w zakresie komunikowania
publiczno$ci ich utwordw jest taki, aby byli oni w stanie zakaza¢ dziatan, ktorych skutkiem
jest dostep do utworu przez osoby nieuprawnione, ze szkoda dla interesow majatkowych
samych tworcow. Wydaje si¢, ze bez znaczenia powinno by¢, czy ten skutek osiggany jest za
pomoca S$rodkéw ,naturalnych” (np. wystawienie utworu w miejscu publicznym),
technicznych (np. udostgpnienie utworu na ogoélnodostgpnym serwerze) Czy tez, nazwijmy to
umownie i niedoktadnie, ,,spoleczno-ekonomicznych”, tj. polegajacych na stworzeniu,
utrzymywaniu i reklamowaniu istnienia atrakcyjnego $rodowiska lub infrastruktury, ktorych
gldownym celem jest naruszanie cudzych praw majatkowych. Kluczowe jest przy tym to, ze
dzialalno$¢ operatora takiego portalu nie stanowi jedynie ulatwienia naruszen, ale takze
zachete i element niezbedny, bez ktorego do tychze naruszen w ogodle by nie doszto. Taka
zbudowana konstrukcja wydaje si¢ by¢ przy tym podobng do materialnej koncepcji

wspoOtsprawstwa, wyrdznianej w nauce prawa karnego.

7 uwagi na to, sadze, ze stworzenie i utrzymywanie platform takich jak The Pirate Bay
oraz — analogicznie — portali indeksujacych i linkujacych do nielegalnie umieszczanych w
sieci filmow, stanowi ,,czynno$¢ udostgpniania” chronionych utwordéw, z uwagi na funkcje
jaka portale te pelnig w calym procederze, bez wzgledu na aspekty techniczne, ktore powinny
pozosta¢ irrelewantne dla prawa autorskiego. Z kolei, z uwagi na to, ze portale te
przeznaczone sg dla nieoznaczonego i1 duzego kregu osob, spelniona jest takze przestanka
»publicznosci”, co pozwala przyja¢, ze dochodzi do publicznego udostgpniania

(komunikowania publicznosci) chronionych utwordw.

Na marginesie nalezy tylko odnie$¢ si¢ raz jeszcze do kwestii umyslnosci, ktora
uznalem tutaj, za Rzecznikiem 1 w mysl orzecznictwa Trybunalu, za element relewantny.

Wskazana kwestia jest istotna z uwagi na to, ze w doktrynie podnosi si¢, ze aplikowanie
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kwestii umyslnosci do determinowania czy doszto do naruszenia cudzych praw autorskich,

jest nie do pogodzenia z ich bezwzglednym charakterem.?®3

Wydaje mi si¢ jednak, ze
wskazany zarzut niekoniecznie musi by¢ trafny. Wynika to z tego, ze Kryterium umyslnosci
nie stanowi w tym ujeciu przestanki, ktorej spetnienie jest zawsze konieczne do tego, zeby
uzna¢, ze dochodzi do naruszenia cudzych praw (cho¢ odmienne, nietrafthe stanowisko zdaje
si¢ wynika¢ z wyroku GS Media), na analogicznej zasadzie, na jakiej argumentowalem
podobnie przy omawianiu kryterium ,,nowej publiczno$ci”. Oznacza to, ze w dalszym ciagu
mozliwe jest uznanie, ze dochodzi do naruszenia prawa autorskiego, np. poprzez
komunikowanie publicznosci, nawet gdy analizowane dziatanie jest nieumys$lne. Natomiast
Kryterium to moze i by¢ moze powinno by¢ jednym z istotnych kryteriow w sprawach
podobnych do omawianej, z uwagi na to, ze trudno jest uzna¢ za prawnie nierelewantny cel

istnienia i rzeczywiste przeznaczenie stron internetowych takich jak The Pirate Bay.

Whioski wspierajace zaprezentowang interpretacje zdaja si¢ takze ptynaé z
niedawnego orzeczenia ws. Filmspeler. Trybunat uznal w nim, ze ,,dostarczanie odtwarzacza
multimedialnego takiego, jak rozpatrywany w postgpowaniu gldwnym pozwala, dzieki
preinstalowanym na nim wtyczkom, na uzyskanie za pomoca ustrukturyzowanego menu
dostepu do hipertaczy zawartych w tych wtyczkach, ktore, po uruchomieniu za pomoca pilota
do tego odtwarzacza multimedialnego, oferuja jego uzytkownikom bezposredni dostgp do
utworow chronionych opublikowanych bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich, w
zwigzku z czym owo dostarczanie stanowi akt udost¢pnienia w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29”%4, Sytuacja ta jest pod wieloma wzgledami analogiczna do sytuacji stron
internetowych indeksujacych linki do nielegalnie umieszczonych w sieci utworow. Uznanie,
ze sprzedawanie wskazanych urzadzen — jak si¢ wydaje slusznie — stanowi czynnos$¢
komunikowania publiczno$ci, jest dodatkowym argumentem wpierajacym tezy plynace z

niniejszego podrozdziatu.

Jednoczesnie zdaje sobie sprawe z tego, ze tak rozmyte podej$cie do wyktadni
,komunikowania publiczno$ci”, ktore operuje roznymi kryteriami w zaleznosci od konkretnej
sprawy, moze budzi¢ sprzeciw. Z tego wzgledu, by¢ moze rozsadniejszym byloby

rozstrzygniecie istniejacych watpliwosci w drodze interwencji prawodawcy unijnego.

23 R, Markiewicz, Zdezorientowany prawnik..., str. 5-6.
24 \Wyrok ws. Filmspeler, pkt 42.
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Inng, interesujaca kwestia w omawianym przypadku jest to, ze przy zaprezentowanym
ujeciu dokonanie naruszenia przez operatora witryny jest uzaleznione od dokonania
naruszenia przez podmioty trzecie. Co wigcej, takze skala naruszen dokonanych przez
operatora witryny jest uzalezniona od popularno$ci witryny i naruszen dokonanych przez
innych uzytkownikow. W przypadku stron udostepniajgcych linki do materiatlow video,
operatorzy zazwyczaj zachowuja pelng kontrole nad tym, do czego linkujg. W przypadku The
Pirate Bay, uzytkownicy sami zamieszczaja pliki, a proces jest znacznie bardziej
zautomatyzowany. W obu jednak sytuacjach, przyjmujgc, ze operator witryny dokonuje
publicznego udostepniania utworu, mamy do czynienia z interesujgcg jego odmiang, ktorg
mozna by okresli¢ jako ,,akcesoryjng”, bowiem zarowno sam fakt naruszenia, jak i jego skala

jest przynajmniej czesciowo uzalezniona od naruszen osob trzecich.

Na marginesie nalezy tylko zwrdci¢ uwage, ze w odniesieniu do portali streamujacych
filmy, praktyka w ,branzy” jest umieszczanie filméw w serwisach hostingowych przez
samych operatorow takich stron, a nastepnie linkowanie do nich, dzigki czemu operatorzy ci z
jednej strony zachowuja petng kontrole nad zawarto$cig i jej jakoscia, a z drugiej w sposob

wymierny utrudniaja walke toczong na gruncie prawnym?®®.

Obrazuje to, ze obecnie
przyjmowane rozwigzania prawne s3g niewystarczajace — cho¢ oczywiscie odrebng kwestig
pozostaje, czy zasadnym jest przyjeciem przedstawionej wyzej interpretacji istniejacych
przepisow, czy tez ich zmiana. Z drugiej jednak strony, w polskich realiach, watpliwosci
natury prawnej co do cywilnych aspektow opisywanej dziatalnosci zdaja si¢ nie sta¢ na
przeszkodzie $ciganiu 0sob odpowiedzialnych za tego typu portale w ramach postgpowan
karnych na gruncie art. 116 ust. 3 pr. aut.?®5, co obrazuje przyktad popularnego serwisu,

kinomaniak.tv?®’.

Nalezy takze zwroci¢ uwage, ze uwagi poczynione w ramach niniejszego
podrozdziatu, zwtaszcza te dokonane na kanwie analizy sprawy Ziggo BV, mozna réwniez z

powodzeniem odnies¢ do programéw i stron internetowych takich SopCast. Chodzi tu o

285 A. Pstragowski, W. Warczak, Studium przypadku — kinomaniak.tv, (w:) J. Kosinski (red.), Internetowe
naruszenia wlasnosci intelektualnej, Szczytno 2016, str. 71-72.

286 Art. 116 ust. 1: ,,Kto bez uprawnienia albo wbrew jego warunkom rozpowszechnia cudzy utwor w wersji
oryginalnej albo w postaci opracowania, artystyczne wykonanie, fonogram, wideogram lub nadanie, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.” Art. 116 ust. 3: Jezeli sprawca
uczynit sobie z popelniania przestgpstwa okreslonego w ust. 1 state zrodto dochodu albo dzialalnos¢ przestegpna,
okreslong w ust. 1, organizuje lub nig kieruje, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigey do lat 5.”

287 Zob. A. Pstragowski, W. Warczak, Studium przypadku — kinomaniak.tv..., str. 78-80. Po trwajacym 4 lata
postgpowaniu karnym, osoby odpowiedzialne za funkcjonowanie wzmiankowanego serwisu dobrowolnie
poddaty sig¢ karze.
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serwisy, ktoére umozliwiaja poszczegdlnym uzytkownikom ,nadawanie” 1 uzyskiwanie
dostepu do transmisji w technologii Streaming Direct Broadcast System, tj. odpowiednika
wymiany peer-to-peer na gruncie streamowania utworow. Programy takie jak SopCast, cho¢
same w sobie w pelni legalne i mogace stuzy¢ do legalnych celow, sg powszechnie
wykorzystywane do nieuprawnionego udostgpniania i uzyskiwania dostepu do transmisji

sportowych.
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Rozdzial I11. Perspektywa uzytkownika koncowego. Dozwolony uzytek a streaming.
1. Uwagi ogolne.

Dotychczasowe rozwazania byly prowadzone =z perspektywy potencjalnego
naruszyciela cudzych praw majatkowych. Niemniej interesujacg kwestig jest jednak
perspektywa uzytkownika koncowego. W tym aspekcie omowienia wymaga zasadniczo jedna
kwestia. Chodzi mianowicie o to, czy samo ogladania nielegalnie streamowanych utworéow na
ekranie wtasnego komputera (z czym wigze si¢ takze ich zwielokrotnianie w pamigci

podrecznej) stanowi naruszenie cudzych praw majatkowych.

Omawiany problem sprowadza si¢ do interpretacji art. 23' obecnego w polskiej
ustawie oraz jego odpowiednika w dyrektywie internetowej — art. 5 ust. 1. Istotne jest rowniez
znaczenie dla ich stosowania testu trojstopniowego (art. 35 pr. aut. oraz art. 5 ust. 5
dyrektywy internetowej).
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2. Zapoznawanie si¢ i incydentalne zwielokrotnianie nielegalnie

rozpowszechnianych utworow a regulacji unijne.

Ogladajac streamowany utwor na ekranie komputera, prawne znaczenie ma
zasadniczo jedna pytanie — czy kopie utworu wykonywane z jednej strony na ekranie
komputera, a z drugiej strony w jego pamigci podr¢cznej, prowadzg do naruszenia cudzych
praw wylacznych? Bez znaczenia prawnego — by¢ moze paradoksalnie, a na pewno
nieintuicyjnie — pozostaje sam fakt ogladania chronionych utworéw, bowiem przyjmuje sig,
Ze samo zapoznawanie si¢ z utworem nie stanowi korzystania z niego, a przez to nie wchodzi

w zakres monopolu autorskoprawnego tworcy?%.

Analiza przedstawionego zagadnienia bedzie odbywac si¢ na dwoch plaszczyznach —
polskiej oraz unijnej. Relewantnym przepisem w polskiej ustawie jest art. 23* pr. aut., zgodnie
z ktorym ,nie wymaga zezwolenia tworcy tymczasowe zwielokrotnienie, o charakterze
przejsciowym lub incydentalnym, niemajace samodzielnego znaczenia gospodarczego, a
stanowigce integralng i niezbedna cze$¢ procesu technologicznego, ktérego celem jest
wylgcznie umozliwienie:

1) przekazu utworu w systemie teleinformatycznym pomiedzy osobami trzecimi

przez posrednika lub

2) zgodnego z prawem korzystania z utworu.”

Wskazany przepis stanowi implementacje art. 5 ust. 1 dyrektywy internetowe;,
zgodnie z ktérym ,tymczasowe czynno$ci zwielokrotniania okreslone w art. 2, ktdre maja
charakter przejSciowy lub dodatkowy, ktore stanowig integralng i podstawowa cz¢$¢ procesu
technologicznego 1 ktorych jedynym celem jest umozliwienie:

a) transmisji w sieci wsrdd osob trzecich przez posrednika, lub
b) legalnego korzystania
Z utworu lub innego przedmiotu objgtego ochrong 1 ktére nie maja odrgbnego znaczenia

ekonomicznego, beda wylaczone z prawa do zwielokrotniania okreslonego w art. 2.”

Jak wskazuje si¢ w doktrynie, cala dyskusja, ktéra doprowadzita do pojawienia si¢
wskazanego wyjatku w prawodawstwie Unii Europejskiej, rozpoczeta si¢ od problemow
prawnych jakie stwarzaty czynno$ci takie jak przegladanie Internetu (a wigc tworzenie kopii

ekranowych), zwielokrotnianie utworéw w pamigci RAM komputera czy tez uzywanie

288 ], Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 155.
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routeréw i serwerow proxy?s®

. Co wiecej, jak wskazuje m. in. K. Felchner, zastosowanie art. 5
ust. 1 dyrektywy internetowej do tworzenia kopii ekranowych i zwielokrotniania utworéw w
pamieci podrecznej zostato potwierdzone zaréwno w motywach dyrektywy internetowej?®,

291 Mowa tu 0 orzeczeniach ws. (wg kolejnosci

jak i w pdzniejszym orzecznictwie Trybunatu
ich wydania) Infopaq 1292, Premier League, Infopaq 112%, a takze o wydanym ostatnio wyroku

ws. Filmspeler.

W wyroku ws. Infopaq I Trybunal stwierdzit, ze przestanki z art. 3 ust. 1 majg

294 295

charakter kumulatywny<”, a ich wyktadnia powinna by¢ $cista“™ i dokonywana w $§wietle art.
5 ust. 5 (testu trojstopniowego)?®®. Przejsciowy charakter zwielokrotniania oznacza, ze utwor
jest usuwany niezwlocznie po zakoficzeniu procesu technologicznego?®’. Zwielokrotnianie ma
przy tym charakter czasowy, jezeli jest ono dokonywane tylko na czas trwania procesu
technologicznego, a po jego zakonczeniu usunigcie utworu nastgpuje w  sposob
automatyczny?®. Jako egzemplifikacje zwielokrotniania, ktére ma charakter tymczasowy i
przejsciowy, Trybunat wskazal, opierajgc si¢ na motywach dyrektywy internetowej, m. in.
browsing oraz wprowadzanie utworu do pamieci podrecznej?®®. Wymodg, aby rzeczone
czynno$ci stanowity integralng i1 podstawowa cze$¢ procesu technologicznego, zostat
doprecyzowany przez Trybunat w postanowieniu ws. Infopaq Il. Zgodnie z nim, okreslony
proces technologiczny, aby spelniaé te przestankg, nie moze funkcjonowaé w sposob

prawidtowy i skuteczny bez tej czynnosci®®.

289 T, Dreier, P. Bernt Hugenholtz (red.), Concise European Copyright Law, Kluwer Law International, 2006, str.
456.

20 Motyw 33: ,/.../ O ile spelniaja one te warunki, wyjatek ten obejmuje czynnoéci pozwalajace na
przegladanie, jak rowniez czynno$ci wprowadzania do pamigci podrecznej, w tym czynnosci, ktore umozliwiaja
skuteczne funkcjonowanie systemow transmisji, z zastrzezeniem, ze posrednik nie zmieni informacji i nie bedzie
utrudniat legalnego wykorzystania technologii, powszechnie uznanej i stosowanej przez przemysl, w celu
uzyskania danych w sprawie wykorzystania informacji. Korzystanie jest uwazane za legalne, jezeli zezwala na
nie podmiot praw autorskich lub nie jest ono ograniczone przez prawo.”

21 K. Felchner, Streaming w $wietle prawa autorskiego..., str. 97-98.

292 Wyrok Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwoséci z dnia 16 lipca 2009 r., sygn. C-5/08 w sprawie Infopaq
International A/S przeciwko Danske Dagblades Forening, www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. Infopaq
).

293 pPostanowienie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 17 stycznia 2012 r., sygn. C-302/10 w
sprawie Infopaq International A/S przeciwko Danske Dagblades Forening, www.curia.europa.eu (dalej jako:
postanowienie ws. Infopag I1).

2% Wyrok ws. Infopaq I, pkt 55.

29 |bidem, pkt 56.

29 |bidem, pkt 58.

297 |bidem, pkt 60.

29 |bidem, pkt 64.

2% |bidem, pkt 63.

300 postanowienie ws. Infopagq 11, pkt 30.
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Wyrok ws. Premier League dotyczyt materii znacznie blizszej oOmawianemu
zagadnieniu, bowiem Trybunal rozpatrywal, czy wyjatek przewidziany w art. 5 ust. 1
dyrektywy internetowej aplikuje si¢ do zwielokrotniania utworu w pamieci dekodera i na
ekranie telewizora. TSUE nie mial watpliwosci, ze takie zwielokrotnienie ma charakter
tymczasowy, przejsciowy 1 stanowi integralng 1 podstawowa cze$S¢ procesu
technologicznego®®. W kontekécie przestanki czwartej, wymagajacej, aby celem
zwielokrotnienia bylo umozliwienie legalnego korzystania z utworu, TSUE stwierdzit, ze
przestanka ta jest spelniona. Jego zdaniem bowiem, zwielokrotnienie to zmierza do
umozliwienia odbioru i wyswietlania utworu, ktore to czynnosci co prawda nie sg objete
zgoda uprawnionych, ale tez jej nie wymagaja, z uwagi na to, ze nie s3 one w zaden sposob
ograniczone przepisami (nie wchodza w zakres praw wylacznych twoércy)*®2. W kwestii
przestanki piatej, odnoszacej si¢ do znaczenia ekonomicznego zwielokrotnienia, Trybunat
uznal, Zze co prawda w analizowanym przypadku znaczenie takie wystepuje, niemniej jednak
nie jest ono odrgbne od znaczenia ekonomicznego czynnos$ci nieograniczonych przepisami
Unii — a wiec odbioru i wySwietlania utwordow. Jest to spowodowane m. in. tym, ze czynnosci
zwielokrotniania sg niezalezne od wptywu telewidzow, a nawet przez nich nieuswiadamiane i
nie prowadza do czerpania korzysci wykraczajacej poza odbieranie i wyéwietlanie utworu®®,
Z uwagi na powyzsze, TSUE doszedt do wniosku, ze zwielokrotnianie utworu dokonywane
przez dekoder oraz w postaci kopii na ekranie telewizora miesci si¢ w granicach wyjatku
przewidzianego przez art. 5 ust. 1 oraz — z tych samych powoddéw — realizuje test
tréjstopniowy z art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej***. Podobne stanowisko, w mysl ktorego
spetnienie przestanek z art. 5 ust. 1 implikuje jednoczesnie zgodnos$¢ okreslonego sposobu

zwielokrotniania z art. 5 ust. 5, Trybunal zajal w postanowieniu ws. Infopaq I13%,

Zupehie inny tok mys$lenia Trybunat zaprezentowat w sprawie Filmspeler, ktora w
analizowanym aspekcie dotyczyla odtwarzania na odtwarzaczu multimedialnym utworu
strumieniowanego z witryny internetowej. Trybunat w zwigzku z watpliwosciami sadu
odsytajacego, rozwazal przede wszystkim spetnienie przestanki legalnego Kkorzystania z
utworu, szczegélnie w kontekScie wymogoéw stawianych przez art. 5 ust. 5 dyrektywy
internetowej. TSUE potwierdzit wykladnie zaprezentowang w poprzednich orzeczeniach, w

mysl ktorej korzystanie jest legalne, jezeli jest objete zezwoleniem uprawnionego lub nie jest

301 Wyrok ws. Premier League, pkt 165.

302 |bidem, pkt 168-172; podobnie: postanowienie ws. Infopaq Il, pkt 42-46.
303 |bidem, pkt 174-177.

304 Ibidem, pkt 180-182.

305 postanowienie ws. Infopagq 11, pkt 56.
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ograniczone przez majace zastosowanie przepisy>%®. TSUE zwrocit jednak uwage na réznice
migdzy analizowang sprawa, a sprawami Premier Leauge i1 Filmspeler. W szczeg6lnosci,
zdaniem Trybunalu, ma znaczenie okoliczno$¢, ze nabywca korzystajacy z urzadzenia
analizowanego w postepowania, w sposob celowy i swiadomy korzysta z bezplatnej oferty
chronionych utworé6w niemajacej zezwolenia podmiotow praw autorskich do nich, co
prowadzi do spadku liczby legalnych transakcji i powoduje szkode dla podmiotow praw
autorskich®’. To =za$§, zdaniem Trybunalu, prowadzi do uznania, ze omawiane
zwielokrotnianie nie moze zosta¢ uznane za ,,normalne Korzystanie” z utworow a przez to nie
spetia przestanek okreslonych w art. 5 ust. 1 i 5 dyrektywy internetowej®®. Zwraca uwage,
ze w rozumowaniu Trybunatu, art. 5 ust. 5 nie jest samoistng podstawa, ktdra uniemozliwia
uznanie dziatania uzytkownikéw koncowych za legalne, ale jedynie przepisem, przez pryzmat

ktérego Trybunat interpretuje przestanki wyrazone w art. 5 ust. 1.

Wyrok Trybunahu jest co do zasady zgodny z wydang w sprawie opinig Rzecznika
Generalnego, ktory jednak w jej uzasadnieniu idzie nawet dalej, stwierdzajac, ze omawiane
zwielokrotnianie nie spelnia przestanki legalnego korzystania na kanwie art. 5 ust. 1
dyrektywy internetowej nawet bez odwolywania si¢ do art. 5 ust. 5%%°. Niemniej jednak,
Rzecznik zdaje si¢ patrze¢ na sprawe jedynie z perspektywy udostepniajacego, wiazac
nielegalno$¢ zwielokrotniania po stronie uzytkownika z nielegalno$cig udostgpniania po
stronie udostgpniajacego. Z kolei analizujac zastosowanie art. 5 ust. 5 na wszelki wypadek,
Rzecznik opiera swoja argumentacj¢ na wzgledach funkcjonalnych, ktore musza stana¢ na

przeszkodzie uznaniu legalnosci korzystania z pirackich tresci cyfrowych3™,
Komentujgc zapadte orzeczenie, mozna odnies¢ si¢ do niego z kilku perspektyw.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze jest ono systemowo zgodnie z innym,
zapadlym wcze$niej orzeczeniem ws. ACI Adam, w ktérym stwierdzono, ze dozwolony
uzytek prywatny nie obejmuje kopii wykonywanych z nielegalnego zrodta, z uwagi na

niespelnienie wymogow ptynacych z testu trojstopniowego®. Jest to istotne, zwlaszcza, ze w

308 Wyrok ws. Filmspeler, pkt 65.

307 |bidem, pkt 69-70.

308 |bidem, pkt 70-71.

309 Opinia Rzecznika Generalnego z dnia 8 grudnia 2016 r., sygn. C-527/15 w sprawie Sichting Brein przeciwko
Jackowi Frederikowi Wullemsowi, wystepujacemu pod nazwa Filmspeler, www.curia.europa.eu (dalej jako:
opinia ws. Filmspeler), pkt 66-72.

310 |bidem, pkt 73-80.

311 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. C-435/12 w sprawie
ACI Adam BV i in. przeciwko Stichting de Thuiskopie i Stichting Onderhandelingen Thuiskopie vergoeding,
www.curia.europa.eu (dalej jako: wyrok ws. ACI Adam), pkt 58.
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doktrynie podnoszono, ze brak jest przeciez podstaw do zr6znicowania sytuacji prawnej 0sob,
ktére pobieraja pliki pochodzace z nielegalnego zrédta z sytuacja osob, ktore zapoznajg si¢ z

nimi bez ich pobierania®'.

Z drugiej jednak strony nie sposob nie dostrzec, ze uzasadnienie zapadtej sentencji jest
niejednoznaczne. Trybunat rozpoczyna wywod od analizy czwartej przestanki z art. 5 ust. 1,
tj. przestanki legalnego korzystania. Nie jest do konca jasne, czy finalnie Trybunat
interpretujac t¢ przestanke w Swietle testu trdjstopniowego stwierdza, ze nie zostata ona
spetniona, czy tez odchodzi od tej przestanki i stwierdza, ze z uwagi na test trojstopniowy, art.
5 ust. 1 nie znajdzie zastosowania do analizowanego zwielokrotniania, bez wzgledu na

realizacj¢ poszczegolnych z zawartych w nim przestanek.

W  przypadku przyjecia pierwszej z opcji, Trybunat popadlby w pewna
nieckonsekwencje, a by¢ moze nawet sprzecznos¢. Zwro¢my bowiem uwage, ze art. 5 ust. 1
przewiduje wyjatki od prawa wylacznego podmiotu praw autorskich do zwielokrotniania
utworow, zas art. 5 ust. 5 petni funkcje korygujaca, ograniczajac zastosowanie tych wyjatkow.
Jednoczes$nie, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, z legalnym korzystaniem utworu (takze w
rozumieniu art. 5 ust. 1) mozemy mie¢ do czynienia wtedy, gdy korzystanie to jest objete
zgoda podmiotu praw autorskich, badz tez w ogoéle nie jest ograniczone przez prawo Unii.
Zgodnie z tym samym orzecznictwem i niekwestionowanym pogladem doktryny, samo
zapoznawanie si¢ z utworem podpada pod drugi z wymienionych przypadkow, tzn. nie jest w
ogole objete prawem wylgcznym podmiotu praw autorskich. Skoro wigc takie ,,korzystanie”
jest legalne, z uwagi na to, ze w ogdle nie wchodzi w zakres prawa wytagcznego podmiotu
praw autorskich, to nie moze przeciez zosta¢ uznane za nielegalne na mocy przepisu, ktory
stuzy jedynie do ograniczania stosowania przepisu przewidujacego wyjatki od tegoz prawa
wylgcznego. Innymi stlowy, w omawianej sprawie art. 5 ust. 5 postuzyl Trybunatowi nie do
ograniczania zakresu wytgczenia od prawa zwielokrotniania z art. 5 ust. 1, ale — wydaje si¢ -
do rozszerzenia praw wylacznych tworcy poza zakres wyznaczony przez dyrektywe, poprzez
stwierdzenie, ze samo zapoznawanie si¢ z utworem nie tylko stanowi korzystanie z utworu,
ale nawet, ze stanowi korzystanie ,,nielegalne”, a przez to niespetniajagce czwartej przestanki z

art. 5 ust. 1.

Bronigc stanowiska zajgtego przez Trybunal, mozna by podnies¢, ze legalne

korzystanie nie musi wcale oznacza¢ korzystania legalnego na gruncie prawa autorskiego, ale

812 3. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 476.
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moze by¢ rozumiane swoiscie 1 szerzej. Takim nielegalnym korzystaniem, niekoniecznie
wchodzacym w zakres praw wyltacznych (a wige ,.korzystaniem” w rozumieniu prawa
autorskiego) mogloby by¢ np. naruszenie posrednie prawa autorskiego, a nawet jakas forma
korzystania pozostajaca w sprzecznos$ci z zasadami wspoétzycia spotecznego. Problem polega
jednak na tym, ze takich ocen i interpretacji mozna by dokonywaé co najwyzej na gruncie
przepisow poszczegbdlnych krajow, bowiem prawo Unii nie obejmuje zakresem swojej

harmonizacji naruszen posrednich prawa autorskiego.

Wskazane niekonsekwencje obrazujg zreszta ogodlniejszy problem, wynikajacy z
probleméw, jakie stwarza rozumienie i stosowanie art. 5 ust. 5. W wyroku w sprawie ACI
Adam TSUE stwierdzil, ze art. 5 ust. 5 nie definiuje materialnej tresci wyjatkéw z ust. 1-4, ale
wkracza dopiero w momencie ich stosowania przez panstwa cztonkowskie, stuzac do oceny

zgodnosci prawa krajowego z prawem unijnym3%,

Wydaje si¢, ze zwazywszy na to
stwierdzenie, Trybunat dla zachowania systemowej spojnosci i logicznos$ci swojego wywodu,
winien byl raczej stwierdzi¢, ze co prawda omawiane korzystanie spetnia przestanki z art. 5
ust. 1, jednak w zwigzku z testem trdjstopniowym, nie do pogodzenia z prawem unijnym jest
sytuacja, w ktérej w panstwo czlonkowskie nie rozréznia, czy w danej sytuacji
zwielokrotnienie jest rezultatem transmisji legalnej, czy nielegalnej. Taka sentencja bylaby
zbiezna z sentencja z wyroku ws. ACI Adam (ktérego jednak uzasadnienie w tym zakresie

roOwniez moze budzi¢ zastrzezenia).

Zapadle orzeczenie budzi tez pewne zastrzezenia natury funkcjonalnej. O ile bowiem
w przypadku pobierania plikow ze Zrodel nielegalnych, uzytkownik na ogot dziata §wiadomie
(cho¢ niekoniecznie musi zdawac sobie sprawe z tego, ze plik zostal umieszczony w
Internecie z naruszeniem cudzych praw autorskich), o tyle w przypadku pamigci podrecznej
komputera 1 kopii ekranowych, do zwielokrotniania dochodzi mimowolnie, bez udzialu a
czesciowo nawet Swiadomosci uzytkownika. Trybunat zwracal zreszta uwage na te aspekty w
wyroku ws. Premier League. Pomimo tego, w przypadku ogladania filmow czy seriali na
portalach je oferujacych, uzytkownik zazwyczaj doprowadza do tego zwielokrotniania w
sposob zamierzony. Niemniej jednak, w dalszym ciggu z takim zwielokrotnianiem moze mie¢
do czynienia np. przegladajac portale spoteczno$ciowe lub inne strony internetowe, na
ktorych moze napotyka¢ na tresci naruszajace cudze prawa wytaczne zupehie przypadkowo i

mimowolnie. Wydaje si¢ wigc, ze dla przyjecia jego odpowiedzialnosci za ich

313 Wyrok ws. ACI Adam, pkt 25. Podobnie: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 1
grudnia 2011 r., sygn. C-145/10 w sprawie Eva-Maria Painer przeciwko Standard VerlagsGmbH i inni,
www.curia.europa.eu, pkt 110.

90


http://www.curia.europa.eu/

zwielokrotnianie na ekranie komputera i w pamieci podrecznej wskazane byloby stosowanie
podobnej konstrukeji, co w wyroku ws. GS Media odnos$nie linkowania (cho¢ niekoniecznie
obudowanej zastosowanymi tam domniemaniami). Problematyczne jest jednak to, ze
podobnie jak w przypadku linkowania, takze tutaj trudno znalez¢ podstawy prawne do jej

stosowania.

Procz powyzszego, co istotne, pojawia si¢ pytanie o to, czy takie rozumienie
przepisow dyrektywy nie uprzywilejowuje nazbyt daleko ochrony twoércow kosztem
prywatnosci uzytkownikow koncowych. Jest to zreszta przejaw ogolniejszego pytania O
rozumienie testu trojstopniowego — czy powinien on stuzy¢ jedynie ochronie podmiotow praw
autorskich czy tez raczej by¢ stosowany do wywazania interesoOw podmiotéw uprawnionych z

814 \Wskazane orzeczenie rozciaga

interesem spotecznym, w tym interesem uzytkownikoéw
ochron¢ prawnoautorksa niezwykle daleko, potencjalnie delegalizujac czynnosci
podejmowane przez rzesze uzytkownikoéw kazdego dnia na ich komputerach osobistych. Bez
wzgledu na to, czy zarzut o nazbyt dalekie wkraczanie w sfer¢ prywatnosci uzytkownikoéw
jest zasadny, wydaje si¢, ze Trybunal winien byl przynajmniej si¢ do niego odnies¢. Jest to
istotne, zwlaszcza zwazywszy, ze zarzuty o niedocenienie tej kwestii pojawialy si¢ juz po
wydaniu wyroku ws. ACI Adam3®. Wydaje si¢ tez, ze bez ograniczenia przyjetej przez
Trybunal interpretacji, a $cislej — wylaczenia spod jej zakresu ,,naruszen dnia codziennego”,
zupehie przypadkowych i niezawinionych — ochrona przyznana podmiotom uprawnionym
bedzie sigga¢ zbyt daleko, | to nawet przyjawszy restrykcyjne rozumienie testu

trojstopniowego, nastawione wytgcznie na ochrong podmiotow uprawnionych.

Innym problemem zapadlego orzeczenia jest to, ze w jego efekcie dochodzi do
delegalizacji nie tego, co — wydaje si¢ — rzeczywiscie powinno by¢ nielegalne. Nie ulega
watpliwosci, ze osoby, ktore uzyskuja online dostep do nielegalnie udostgpnianych filmow i
seriali stanowig duzy problem, bowiem ich zachowanie prowadzi do - z jednej strony -
wzrostu ilosci i jako$ci portali oferujacych nielegalne ustugi, a z drugiej — skutkuje spadkiem
zyskow w legalnym obrocie. Niemniej jednak, gtdéwna przyczyng tego stanu rzeczy jest
mozliwos$¢ zapoznawania si¢ ze wzmiankowanymi utworami, a nie to, ze sg one jedynie

czasowo zwielokrotnione na urzadzeniach uzytkownikéw. Wskazane zwielokrotnienie jest

314 Por. J. Barta, R. Markiewicz, Trzystopniowy test z art. 35 pr. aut. i pr. pokr., (w:) Zeszyty naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z prawa wiasnosci intelektualnej, nr 4 (106), Wolters Kluwer, Krakow
2009, str. 7-10.

315 Zob. np. Joao Pedro Quintais, Private copying and downloading from unlawful sources, (w:) Forthcoming
International Review of |Intellectual Property and Competition Law (IIC), 2015, dostep:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2513794, str. 31.
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bowiem, jak wskazuje chociazby art. 5 ust. 1, jedynie incydentalne, czasowe i pozbawione
odrebnego ekonomicznego znaczenia (a chodzi przeciez caly czas o ochrong praw
majatkowych podmiotéw uprawnionych!). Wobec niemoznos$ci na gruncie obecnego stanu
prawnego dopatrywania si¢ naruszenia w samym zapoznawaniu si¢ z utworem, Trybunat
delegalizuje je niejako zastgpczo, poprzez stwierdzenie, ze naruszenia prawa mozna
doszukiwa¢ si¢ w mimowolnie wykonywanych czynno$ciach technicznych, bedacych
integralnym elementem zapoznawania si¢ z utworem na odtwarzaczu multimedialnym lub
komputerze. Delegalizacja wlasciwego ,,naruszenia” wymagataby jednak zmiany prawa, badz
poprzez uznanie, ze samo zapoznawanie si¢ z utworem moze w pewnych sytuacjach stanowic
korzystanie z utworu nieobjete dozwolonym uzytkiem, badz poprzez wprowadzenie odrgbnie
stypizowanego deliktu (polegajacego np. na zawinionym uzyskiwaniu dostgpu do utworow

rozpowszechnianych nielegalnie).

Rozwazania te mogg i8¢ zresztg dalej i skutkowaé zadaniem pytania: na ile czynnosci,
ktére pozbawione sg jakiegokolwiek odrebnego ekonomicznego znaczenia, powinny by¢
objete prawami wylacznymi podmiotu uprawnionego, skoro celem tych praw wylacznych jest
przeciez ochrona praw majatkowych? By¢ moze czynnosci takie, bez wzgledu na ich cel 1
charakterystyke, powinny zosta¢ uznane jako w ogoéle nie objete prawami wytacznymi, a
przez to niemajace znaczenia z punktu widzenia prawa autorskiego®'®? Pytanie to — w
kontekscie art. 23! pr. aut. — jest szczegélnie istotne na gruncie polskiej ustawy, bowiem
przepis ten jest umieszczony wsrod przepisow o dozwolonym uzytku. Oznacza to, Ze ten
rodzaj korzystania z utworu generalnie wchodzi w zakres praw wytacznych tworcy, a
korzystanie z utworu w tym zakresie bez zgody uprawnionego jest legalizowane jedynie
wtornie (do przepisow o dozwolonym uzytku doktryna postuguje si¢ nawet okre§leniem
Jlicencja ustawowa™!’), pod warunkiem spetnienia okres$lonych przestanek i przy
zastosowaniu rygorystycznej interpretacji, na réwni z innymi postaciami dozwolonego
uzytku. Z kolei dyrektywa internetowa instytucje te wyraznie rozréznia — odpowiednik art.
23! pr. aut. jest ,,wylaczony z prawa do zwielokrotniania” (,,exempted from the reproduction
right”; art. 5 ust. 1), podczas gdy pozostate ujete w dyrektywie postacie stanowig jedynie jego

,wyjatki lub ograniczenia” (,.exceptions or limitations; art. 5 ust. 2)%8. Sugeruje to,

316 Por. P. Podrecki (red.), Prawo Internetu, LexisNexis, Warszawa 2007, str. 396-399.

317 Por. np. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 191-194.

318 Podobnie w tym przedmiocie takze: S. Stanistawska-Kloc w: D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa
pokrewne..., str. 329.
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przynajmniej prima facie, ze podejscie do tych rodzajow wylaczen powinno byé odmienne,

cho¢ do obu z nich zastosowanie znajduje test trojstopniowy (art. 5 ust. 5).

Oczywiscie wskazany problem ma w gruncie rzeczy jedynie znaczenie teoretyczne i
systemowe. Z praktycznego punktu widzenia rozwigzanie przyjete przez Trybunat — jak si¢

wydaje — moze z powodzeniem spetnia¢ swoj cel.

Pomimo watpliwosci zwigzanych z dokonang przez Trybunal wyktadnig prawna,
ogoblny kierunek w ktorym idzie zapadle orzeczenie chyba nalezy uznaé za stuszny. W swietle
tredci art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej rzeczywiscie trudno uznacé, ze wyjatek z art. 5 ust. 1
moze de facto legalizowa¢ sytuacje, w ktorych uzytkownicy koncowi w pelni $Swiadomie
uzyskuja dostep do tresci umieszczonych w Internecie bez zezwolenia podmiotow
uprawnionych, przyczyniajac si¢ do wyrzadzania tym ostatnim szkody na ogromng skale. Nie
sposob bowiem uznaé takiej sytuacji, za bedaca przejawem ,,normalnego korzystania” w
rozumieniu art. 5 ust. 5. Ocena ta pozostaje aktualna nawet pomimo watpliwosci co do tego,
czy z punktu widzenia teoretycznego zasadnym (racjonalnym) jest doszukiwanie si¢
naruszenia praw wyltacznych w zwielokrotnianiu, ktore jest jedynie tymczasowe, incydentalne
1 nie ma samodzielnego charakteru gospodarczego. Zwazywszy na tres¢ obecnych regulacji
prawnych, a takze genez¢ wyjatku z art. 5 ust. 1 dyrektywy internetowej, nalezy da¢ prymat

podejsciu celowosciowemu.

Test trojstopniowy W jego ,.klasycznym” rozumieniu na gruncie traktatow, spetniac
mogg jedynie takie ograniczenia, ktore nie sg nazbyt szerokie, nie pozbawiaja uprawnionych

istotnych zrédet dochodu ani nie wyrzadzaja im nieproporcjonalnej szkody®!®

- przestanki o
spetnienie ktorych trudno w realiach omawianej sprawy. Wydaje si¢ jednak, ze nawet w
przypadku przyjecia jego postepowej interpretacji®?’, sytuacja nie ulegnie zmianie. W
przypadku uzytkownikéw koncowych uzyskujacych dostgp do nielegalnych tresci, trudno
uzna¢ warunki spelnienia nawet tak liberalnie rozumianego testu trojstopniowego za
spelnione, skoro pojedynczy uzytkownik jest w stanie zapoznaé si¢ z calym utworem,
nierzadko w dobrej jakosci, nie ptacac za to ani centa. Z drugiej strony, szkody wyrzadzane
uprawnionym globalnie, z uwagi na istnienie calego przemystu trudnigcego si¢

udostepnianiem  nielegalnych utworéw, sa ogromne. Jednocze$nie pozbawienie

uzytkownikow koncowych takiej mozliwos$ci nie niesie istotnych zagrozen dla ich interesow,

319 p, Bernt Hugenholtz, Ruth L. Okediji, Conceiving an international instrument on limitations and exceptions
to copyright. Final report., 2008, dostep:
https://www.ivir.nl/publicaties/download/limitations_exceptions_copyright.pdf, str. 25.

320, Barta, R. Markiewicz, Trzystopniowy test..., str. 8-10.
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o ile tylko bedzie rozroznia¢ si¢ sytuacje, w ktorych dziatanie uzytkownikéw cechuje

celowos¢ i swiadomos$¢ istnienia naruszenia, od sytuacji przypadkowych ,,naruszen”.

Odwotanie si¢ do testu trojstopniowego przy analizie przedmiotowego zagadnienia ma
przy tym te dodatkowa zalete, ze ogdlno$¢ przestanek w nim wyrazonych (zwlaszcza
przestanki: ,,normalnego korzystania) pozwala na podejscie do zagadnienia elastycznie, a
tym samym na rozréznienic od siebie wskazanych przypadkow incydentalnego
zwielokrotniania. Zwro¢my uwagg, jak zaznaczylem wczesniej, ze gdyby sentencje wyroku
ws. Filmspeler traktowac absolutnie, nie dopuszczajac wyjatkow od wyrazonej w nim zasady,
moglyby powsta¢ watpliwosci, czy osoba ktora mimowolnie i zupetnie przypadkiem uzyskuje
dostep 1 zwielokrotnia w pamigci RAM oraz na ekranie komputera utwory pochodzace z
nielegalnego Zrédta, naraza si¢ na odpowiedzialno$¢ za naruszenie cudzych praw
wylacznych®!, Dokonywanie wyktadni przepiséw przez pryzmat art. 5 ust. 5 (a moze raczej —
ocena zgodnosci z prawem unijnych relewantnych przepiséw krajowych z perspektywy art. 5
ust. 5 dyrektywy internetowej) pozwala na elastyczne podejscie do sprawy i uwzglednianie
dla oceny zagadnienia takich czynnikéw, jak okolicznosci uzyskania dostepu do utworu,
charakter strony internetowej przez ktoérg uzyskuje si¢ dostep czy zachowanie lub nawet
zamiar samego uzytkownika koncowego. Takie podejscie pozwala w stosunkowo tatwy i
stuszny z punktu widzenia ocen sprawiedliwo$ciowych sposodb rozrézni¢ od siebie przypadki
uzyskiwania dostepu do nielegalnych plikow przez przypadek lub w przypadku dziatania w
dobrej wierze, od sytuacji, ktore sa z punktu widzenia aksjologii stojacej za prawem
autorskim sg oczywiScie naganne — jak np. w przypadku Kkorzystania z portali
udostepniajacych nielegalne filmy czy nawet programow wykorzystywanych powszechnie do

uzyskiwania dostepu do nielegalnych transmisji, jak np. wspomniany wcze$niej SopCast.

Jednoczesnie wydaje sig, ze implementowanie do prawa krajowego art. 5 ust. 1 niemal
dostownie (tak jak miato to miejsce w przypadku art. 23! pr. aut.) wydaje sie nie czyni¢
zado$¢ wymaganiom prawa unijnego, wlasnie z uwagi na zaprezentowana przez Trybunat
wyktadnig testu trdjstopniowego. Wydaje si¢, ze prawo panstw cztonkowskich — ktore moze
jedynie zawezaé wyijatki z art. 5 dyrektywy internetowej®?? (a nawet niekiedy zdaje sie mie¢
taki obowigzek) - powinno przewidywa¢ dodatkowe przestanki, ktére nie pozwolg na
stosowanie wyjatku z art. 5 ust. 1 dyrektywy internetowej w sytuacjach, takich jak ta bedaca

przedmiotem orzeczenia ws. Filmspeler. Podobna ocena dotyczy zresztg art. 5 ust. 2 lit. b (i

321 Oczywiscie zdaje sobie sprawe z tego, ze problem ten ma znaczenie bardziej teoretyczne, niz praktyczne,
cho¢by z uwagi na bardzo ograniczong mozliwos¢ egzekwowania tego typu zasady.
322 Joao Pedro Quintais, Private copying..., str. 28.
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jego polskiego odpowiednika, art. 23 ust. 1 pr. aut.), w zwigzku z wyrokiem ws. ACI Adam,
ktory wymaga od panstw cztonkowskich rozrdzniania sytuacji, w ktdrych zrédio utworu
wykorzystywanego w ramach dozwolonego uzytku prywatnego jest legalne, od sytuacji, w
ktorej zrodio to jest nielegalne. Pytaniem, ktore jest szczegolnie interesujagce w kontekscie
polskiej ustawy jest to, czy takie dostosowanie prawa krajowego do prawa unijnego i ocen
Trybunatu moze nastapi¢ poprzez inkorporowanie samego testu trdjstopniowego (polski art.
35 pr. aut.), a nastepnie przenoszenie niejako automatycznie za jego posrednictwem ocen
Trybunatu dokonywanych na gruncie art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej bezposrednio do
porzadku krajowego czy tez dla zapewniania zgodnos$ci porzadku krajowego z prawem Unii

wymagana jest kazdorazowa interwencja ustawodawcy.
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3. Jakie znaczenie dla streamingu ma art. 35 pr. aut.?

Pomimo ze wyrok ws. Filmspeler budzi pewne watpliwosci 1 zastrzezenia, nie mozna
nie docenia¢ jego znaczenia. Przy ocenie jego przetozenia na polski porzadek prawny
powraca jednak podstawowy problem, ktory pojawit si¢ wczesniej po wydaniu orzeczenia ws.
ACI Adam. Chodzi mianowicie 0 to, czy na gruncie obowigzujgcych przepisow w ich
obecnym ksztalcie mozliwe jest przyjecie interpretacji zaprezentowanej przez Trybunat, czy
tez konieczna jest ich zmiana, a do czasu jej wprowadzenia, uznanie, ze prawo polskie w
analizowanym zakresie jest sprzeczne z prawem unijnym. Szczegdlne znaczenic ma w tym
miejscu ocena charakteru art. 35, ktory stanowi inkorporacje do polskiego porzadku prawnego
testu trojstopniowego. Pojawia si¢ w tym momencie zasygnalizowane na koncu poprzedniego
podrozdziatu pytanie o to, czy art. 35 pr. aut. moze shuzy¢ jako narzedzie pozwalajace na
»automatyczne” transponowanie do polskiego porzadku prawnego ocen Trybunatu
dokonywanych na gruncie art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej, a przez to osigganie zgodnos$ci
polskiego prawa z prawem unijnym bez koniecznosci kazdorazowego dostosowywania
przepisow polskiej ustawy do prawa UE w sytuacji, w ktérej TSUE orzeka o niezgodnosci z
prawem unijnym implementowanych do prawa krajowego wyjatkow (art. 5 ust. 1-4
dyrektywy internetowej) w pewnym ich zakresie, jak miato to miejsce w przypadku art. 5 ust.
2 lit. b dyrektywy internetowej (polski art. 23 ust. 1 pr. aut.) w wyroku ws. ACI Adam oraz
art. 5 ust. 1 dyrektywy internetowej (polski art. 23* pr. aut.) w wyroku ws. Filmspeler.

Na kanwie art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej pojawito si¢ pytanie, czy stanowi on
jedynie norme¢ adresowang do ustawodawcy i1 sluzy wylacznie ocenie zgodnosci prawa
krajowego z prawem unijnym, czy tez jego adresatami sg réwniez sady panstw
cztonkowskich, ktore powinny interpretowac przepisy krajowe przez pryzmat wykladni
dokonywanej przez Trybunat na kanwie art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej®2. Kwestia ta na
gruncie polskiego prawa wydaje si¢ by¢ jednak drugorzedna, zwazywszy ze test
trojstopniowy z dyrektywy internetowej zostat inkorporowany do art. 35 pr. aut. (pomimo
nieznacznych réznic miedzy oboma przepisami, znaczenie ich przestanek wydaje si¢ by¢
tozsame®?*). W zwiazku z tym, generalna konieczno$é dokonywania wyktadni przepisow

krajowych w §wietle wyktadni dokonywanej przez TSUE na kanwie art. 5 ust. 5 dyrektywy

32 Por. J. Zygmunt, Where is the three-step test heading for?, (w:) Zeszyty naukowe Uniwersytetu

Jagiellonskiego. Prace z prawa wlasnosci intelektualnej, nr 1 (131), Wolters Kluwer, Krakow 2016, str. 161-
163.
324, Barta, R. Markiewicz, Trzystopniowy test..., str. 13.
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internetowe] nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, z uwagi na nakaz dokonywania

prowspdlnotowej wyktadni.

W doktrynie rozwaza si¢, czy art. 35 pr. aut. moze stanowi¢ samodzielng podstawe
normatywng zakwestionowana okre§lonej postaci korzystania z utworu w ramach

dozwolonego uzytku, czy tez stanowi on jedynie narzedzie interpretacyjne®?®

. Nie wdajac si¢
szczegotowo w ten spor, z punktu widzenia niniejszej pracy za interesujace nalezy uznaé
pytanie o to, czy art. 35 pr. aut. pozwala na wdrozenie bezposrednio do polskiego porzadku
prawnego rezultatow wykladni art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej nawet pomimo tego, ze

dotychczasowe rozumienie polskich przepiséw bylo z nig wyraznie sprzeczne.

J. Barta i R. Markiewicz wskazuja, ze na pytanie o mozliwos¢ przenoszenie
interpretacji Trybunatu do polskiego prawa za posrednictwem art. 35 pr. aut. nie mozna z
gory udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej, ktora aplikowalaby sie¢ do wszystkich spraw oraz ze
test trojstopniowy w art. 35 pr. aut. i w art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej, to dwa rdézne
narzedzia o odmiennych celach — pierwszy jest wewnetrzng klauzulg generalng, mogaca
jedynie wspomaga¢ wdrazanie interpretacji Trybunatlu, natomiast drugi stanowi narzedzie do

326 7Zdaniem autorow, test

badania zgodnosci prawa krajowego z prawem unijnym
trojstopniowy z art. 35 pr. aut. nie moze stuzy¢ do wprowadzania nowych przestanek, a
wkracza¢ moze jedynie wtedy, gdy istnieje pewien luz decyzyjny — w innym wypadku art. 35
pr. aut. w istocie pozwalalby na dokonywanie wyktadni zblizonej w skutkach do wyktadni
contra legem i rodzitby niepewnos¢ prawng po stronie odbiorcow przepisu®?’. Z tych samych
powodow widza oni mozliwo$¢ stosowania art. 35 pr. aut. jedynie w przypadkach
watpliwych, gdy nie mozna osiggng¢ jednoznacznych rezultatéw za pomocg wyktadni 1 w
zadnym razie nie dopuszczaja oni mozliwosci kwestionowania na tej podstawie
dopasowywania rozumienia postaci dozwolonego uzytku wbrew utrwalonemu sposobowi ich
rozumienia®?®. Przepis ten, ich zdaniem, nie moze byé stosowany w sposob, ktory

329

prowadzilby do powstawania niepewnosci prawa Co do zasady dopuszczajg oni

jednoczesnie mozliwo$¢ kwestionowania na jego podstawie okre§lonego zachowania

325 7ob. np. P. Slezak w: P. Slezak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz..., str.
333.

326 ], Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., str. 284-285.

327 |bidem, str. 286-287.

328 |bidem, str. 287.

329, Barta, R. Markiewicz, Trzystopniowy test..., str. 14.

97



330

wyraznie objetego trescig danej postaci dozwolonego uzytku®, wykluczajac jednak taka

mozliwo$¢ do zmiany ustalonych sposobéw interpretacji poszczegolnych przepisow>3L.

Zwro¢my uwagg, ze takg argumentacje wspiera takze inna okolicznos$¢. Interpretacja i
okreslenie zakresu przepiséw o dozwolonym uzytku moze w niektérych sytuacjach mie¢ nie
tylko znaczenie dla odpowiedzialnosci cywilnej danej osoby, ale takze dla jej
odpowiedzialnos$ci karnej (np. na gruncie szeroko ujetego art. 115 ust. 3 pr. aut. lub art. 118
ust. 1 pr. aut). Jest to istotne, poniewaz wyktadania prawa karnego rzadzi si¢ zupekie innymi
zasadami, niz wyktadnia prawa cywilnego, z uwagi na fundamentalng i gwarantowang
konstytucyjnie zasade nullum crimen sine lege®®, z ktorej wywodzi si¢ m. in. zakaz
rozszerzajacej wyktadni przepisow karnych oraz zasade ich okreslonosci®*®. Wyraza sie to m.

in. w tym, ze niedopuszczalne jest konstruowanie norm prawno-karnych, ktére

konstruowataby odpowiedzialnos¢ prawnokarng postugujac si¢ do tego celu klauzulami

generalnymi — a z takimi niewatpliwie mamy do czynienia w przypadku testu
trojstopniowego34. Kwestie te albo nalezy mie¢ na uwadze przy interpretacji art. 35 pr. aut. w

kontekscie odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej uzytkownikow, albo liczy¢ si¢ z tym, ze w
konkretnej sytuacji dane zachowanie moze stanowi¢ naruszenie prawa autorskiego w jego
cywilnym rozumieniu, a jednoczes$nie nie narusza¢ zadnej normy prawnokarnej, nawet jezeli
ustawa uzaleznia ja od — jak dostownie stwierdzono w art. 118 ust. pr. aut. — ,,naruszenia
cudzych praw autorskich Iub pokrewnych”. Przy szerokiej interpretacji art. 35 pr. aut. nalezy
mie¢ takze na uwadze, ze jedng z granic prounijnej wyktadni prawa krajowego jest zakaz
dokonywania takiej wyktadni, wskutek ktorej jednostka bylaby narazona na

odpowiedzialnos¢ karng>®®.

Zwroémy takze uwage, ze art. 35 pr. aut., niezaleznie od nadanego mu celu,

funkcjonuje jako odrgbna norma polskiego systemu prawnego, a co za tym idzie — moze by¢

30 Odmiennie np. P. Slezak w: P. Slezak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
Komentarz..., str. 333, ktory uznaje art. 35 pr. aut. jedynie jako ,,wskazowke interpretacyjng”.

31 ], Barta, R. Markiewicz, Trzystopniowy test..., str. 15-16; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie..., Str.
287.

332 Art. 42 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. nr 78 poz.
483): ,,0dpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez
ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, ktory w
czasie jego popetnienia stanowit przestepstwo w mysl prawa miedzynarodowego.”

333 Na podobnym problem, choé na gruncie odpowiedzialno$ci za wymiane plikow w systemach peer-to-peer,
zwraca uwagg J. Zygmut w: J. Zygmunt, Przesylanie plikow za posrednictwem sieci peer-to-peer ..., str. 50-52.
334 p_ Slezak w: P. Slezak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz..., str. 333.

335 Zob. np. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 czerwca 1987 r., sygn. C-14/87 w
sprawie Pretore di Salo przeciwko nieznanej osobie, www.curia.europa.eu, pkt 18 i wyrok Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 8 pazdziernika 1987 r., sygn. C-80/86 w sprawie Kolpinghuis Nijmegen BV,
Www.curia.europa.eu, pkt 13.
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stosowana nie tylko po to, zeby wdraza¢ interpretacje Trybunalu bez potrzeby zmiany ustawy,
ale takze poza ta funkcja. Oznacza to, ze jezeli w ramach wdrazania wyktadni prezentowanej
przez TSUE na podstawie art. 35 pr. aut. bytoby mozliwe np. konstruowanie dodatkowych
przestanek zastosowania okreslonych postaci dozwolonego uzytku (jak np. wymog legalnosci
zrodia), to teoretycznie powinno by¢ to takze mozliwe poza tg funkcja. Wynika z tego, ze art.
35 pr. aut. dawataby w takim jego rozumieniu — przynajmniej w teorii — podstawg do
wprowadzania ograniczen wyjatkow od prawa do zwielokrotniania nieznanych dyrektywie
internetowej (ani nawet orzecznictwu Trybunatu). Chyba mozna stwierdzi¢, ze samo istnienie
takiej mozliwosci, nawet jezeli w praktyce wyjatki taki nie sg wprowadzane, stanowi
zagrozenie dla pewnosci prawa®®® i spojnoséci stosowania przepisow o dozwolonym uzytku, co
jest niedopuszczalne w $wietle orzecznictwa TSUE®. Zagrozenie takie wydaje sie nie
pojawiac, jezeli traktujemy art. 35 pr. aut. jako majacy jedynie znaczenie interpretacyjne,

wzglednie zastosowanie pomocnicze, jedynie w sytuacjach watpliwych.

W odniesieniu do zarzutu zachwiania pewnosci prawa w przypadku automatycznego
przenoszenia rezultatow interpretacji dokonywanej przez TSUE na grunt prawa krajowego za
posrednictwem art. 35 pr. aut., nalezy si¢ z nim zgodzi¢, zwracajac jednak uwage na pewng
istotng kwesti¢. Problem niepewnosci prawa powstajacego na gruncie krajowym jest w takiej
sytuacji wtorny. Zrédto problemu bierze sie z regulacji unijnej — z jednej strony polega on na
by¢ moze nie do$¢ jasnym sformutowaniu przestanek rzadzacych wyjatkami z art. 5
dyrektywy internetowej, co daje Trybunatowi pole do zaskakujacych i nieoczekiwanych
interpretacji. Z drugiej za$ strony, problemu by¢ moze mozna doszukiwaé si¢ w Samej
konstrukcji art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej, ktory moze by¢ postrzegany jako zbyt

,surowy” i daleko idacy wzgledem swoich traktatowych poprzednikow3%,

Pomimo tego, zasadniczo uwazam, ze przywolane wyzej podejScie prezentowane
przez J. Bartg 1 R. Markiewicza zasluguje na aprobate. Wydaje si¢, ze w Swietle koniecznosci
ochrony takich wartosci jak pewno$¢ prawa, a w szczegdlnosci z uwagi na restrykcyjnych
charakter sankcji przewidzianych za naruszenie cudzych praw bezwzglednych (wiaczajac w
to sankcje karne 1 daleko idaca odpowiedzialnos¢ cywilnoprawng), niedopuszczalne jest
uznanie, ze wyktadnia Trybunatu dokonywana na gruncie przepisu stuzacego przeciez do
oceny zgodno$ci prawa krajowego z prawem unijnym moze by¢ transponowana do porzadku

krajowego automatycznie za posrednictwem art. 35 pr. aut. jezeli jej skutki tak daleko

33 Wartosci chronionej takze na gruncie dyrektywy internetowej: por. np. wyrok ws. Svensson, pkt 34.
337 Por. wyrok ws. ACI Adam, pkt 34-35.
338 Por. J. Zygmunt, Where is the three-step test heading for..., str. 160-163 i przywotana tam literatura.
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odbiegaja od jezykowego i1 utrwalonego w praktyce znaczenia krajowych przepisow.
Obywatel, takze z punktu widzenia gwarancji konstytucyjnych, nie moze by¢ zaskakiwany
tak daleko idacymi zmianami, wprowadzanymi z calkowitym pominigciem procedury
ustawodawczej, bedacej jedynym wiasciwym $rodkiem do naktadania na jednostki nowych,

nieprzewidzianych uprzednim prawem obowigzkoéw lub zakazdw.

Z tego wzgledu, w Swietle wyroku ws. Filmspeler, nalezy chyba uzna¢, ze prawo
polskie jest niezgodne z prawem unijnym, w zakresie, w jakim art. 23* pr. aut. nie uwzglednia
sytuacji takich jak bedaca przedmiotem postgpowania. Celowo nie postuguje si¢ w tym
miejscu odwotaniem do legalnosci rozpowszechniania incydentalnie zwielokrotnianego
utworu (tak jak w przypadku wyroku ws. ACI Adam), poniewaz uwazam, ze generalne
wylaczenie legalnosci incydentalnego zwielokrotniania utworéw umieszczonych w Internecie
nielegalnie nie jest dopuszczalne. Wynika to z tego, ze takie podejscie de facto
delegalizowaloby korzystanie z Internetu, a przynajmniej (w teorii) prowadzitoby do
powaznych zaburzen w jego funkcjonowaniu. Z uwagi na specyfike Internetu, trudno bowiem
ustrzec si¢ cho¢by przypadkowego natrafiania na tre$ci umieszczane nielegalne. Co wigcej, w
wielu przypadkach przecietny uzytkownik nie dysponuje zadnymi narzedziami, ktdre
pozwalalyby mu na weryfikacje legalnosci przegladanych treéci (abstrahujac od tego, ze
weryfikacja czestokro¢ wymaga zapoznania si¢, a to - w przypadku nielegalnych tresci —
byloby przeciez posrednio delegalizowane). Z tego wzgledu niemozliwe byloby osiagniecie
zamierzonego celu (effet utile) omawianego wyjatku, jak roéwniez uprzywilejowanie
podmiotéw praw wylacznych siegatoby zdecydowanie za daleko, poza wymagania stawiane

przez art. 5 ust. 5 dyrektywy internetowej.

Uwazam, ze ewentualne zmiana tresci art. 23 pr. aut., celem dostosowania do
wymogow prawa unijnego, powinna wytaczy¢ spod zakresu jego regulacji jedynie przypadki,
w ktorych racjonalny uzytkownik na podstawie obiektywnie uzasadnionych okolicznos¢ moze
przypuszczaé, ze okreslony utwor zostat umieszczony w Internecie (lub jest w inny sposob
rozpowszechniany) z naruszeniem cudzych praw wylacznych, a mimo to dzialajac w pelni
$wiadomie, decyduje si¢ na uzyskanie do niego dostepu. Wydaje sig, ze takie podejscie do
sprawy w sposob wystarczajacy stuzy realizacji wartosci, ktore staly za rozumowaniem
Trybunalu w sprawie Filmspeler, a jednoczesnie pozwala unikngé¢ problemow dla

funkcjonowania Internetu naszkicowanych powyze;j.

Naturalnie zmiana taka powinna zosta¢ skoordynowana ze zmiang art. 23 ust. 1 pr.
aut. w kierunku wyznaczonym przez wyrok ws. ACI Adam. W innym wypadku czynnosci
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zdelegalizowane na gruncie art. 23! pr. aut., moglyby by¢ (w zakresie w jakim dotycza uzytku

prywatnego) wcigz legalne z uwagi na brzemiennie art. 23 ust. 1 pr. aut.

Na koniec nalezy jeszcze zwroci¢ uwage na zasygnalizowang wczesniej, teoretyczng
mozliwo$¢ odmiennego interpretowania art. 23 pr. aut, dokonywanego jednak w $wietle art.
35 pr. aut i wyktadni zaprezentowanej przez Trybunal. Chodzi mianowicie o formulowang
przez ten przepis przestanke ,,legalnego korzystania”. Samo zapoznawanie si¢ z utworami,
bez wzgledu na ich legalnos¢, nie stanowi korzystania w rozumieniu prawa autorskiego, a
przez to, zgodnie z reszta z orzecznictwem Trybunatu, jako nieobjete prawami wylacznymi
tworcy, spetnia przestanke ,legalnego korzystania”. By¢ moze jednak mozliwa jest
interpretacja, ktora rozumiataby przestanke ,legalnego korzystania” szerzej, niz tylko jako

korzystanie za zgoda uprawnionego lub nieobje¢te jego prawami wytgcznymi.

Zwréémy bowiem uwage, ze zawinione uzyskiwanie dostepu do nielegalnie
rozpowszechnianych tresci moze by¢ uznane za bezprawne na podstawie art. 422 k.c., jako
»Swiadome skorzystanie z wyrzadzonej drugiemu szkody” (nie wdajac si¢ w tym miejscu w

szczegotowe rozwazania czy taka kwalifikacja jest stuszna).

Przy takiej interpretacji, tworzenie kopii ekranowych i zwielokrotnianie utworu w
pamieci podrecznej, jako stuzace popetnieniu deliktu prawa cywilnego, wcale nie stluzyloby
,2umozliwieniu legalnego korzystania z utworu”, a przez to nie podpadatoby pod wyjatek
przewidziany w art. 23! pr. aut. Taka interpretacja, wspierana chyba przez nakaz prouninej
interpretacji prawa krajowego i wyrok ws. Filmspeler, pozwolitaby osiagna¢ cel zamierzony
przez Trybunal bez konieczno$ci wprowadzania zmian legislacyjnych i jednocze$nie bez
narazania na szwank normalnego korzystania z Internetu. Zwro¢my bowiem uwage, ze
odpowiedzialno$¢ na zasadzie art. 422 k.c. uzalezniona jest od winy, a to oznacza, ze
przestanka ta ,,posrednio” miataby znaczenie takze dla oceny, czy w konkretnej sprawie

znajduje zastosowanie art. 23! pr. aut.

Oczywiscie w dalszym ciggu, w zakresie ograniczonym do uzytku prywatnego,
omawiane zwielokrotnianie w mogtoby by¢ uznawane za legalne z uwagi na art. 23 ust. 1 pr.
aut. (zaktadajac chyba slusznie, ze niemozliwe jest transponowanie do prawa polskiego

wyktadni Trybunatu z wyroku ws. ACI Adam bez odpowiednich zmian legislacyjnych).
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Rozdzial 1V. Konkluzje.

Przedmiotowa praca dotykala w kontek$cie strumieniowania utworéw trzech

obszernych problemdéw prawnych.

Pierwszy z nich dotyczyt problematyki pol eksploatacji. Jak zostato to przedstawione
szczegotowo w rozdziale I niniejszej pracy, generalnie odrzucam na ogo6t przyjmowane
kryteria sluzace odroznianiu od siebie pol eksploatacji. Uwazam za zasadne podejscie, ktore
wychodzi od dwoch dystynkcji. Po pierwsze, odroznia kwesti¢ badania odrgbnosci pol od
kwestii wyznaczania granic nowych, nienazwanych pél. W przedmiocie badania odrgbnosci
pol (tj. badania czy okreslony sposéb korzystania z utworu wchodzi w zakres okreslone pola
lub czy porownywane sposoby korzystania z utworu wchodza w zakres wspolnego pola) za
wylacznie decydujace uwazam kryterium jezykowe, odwotujace si¢ do znaczenia wyrazow

uzytych do nazwania okre§lonego pola.

Z kolei do wyznaczania zakresu nowych pdl, za konieczne uwazam wprowadzenie
drugiego rozrdznienia, ktdre rozrdéznia od siebie pola ,,wzorcowe” i pola umowne. Przez pola
wzorcowe rozumiem pola wyodrebnione w ustawie oraz pola wyodrgbnianie sukcesywnie
wraz z rozwojem technologicznym i pojawianiem si¢ nowych modeli biznesowych. W mojej
ocenie, granice tych pdl powinny by¢ wyznaczane na podobnym poziomie ogoélnosci, co
granice pol ustawowych oraz wedlug mozliwie zblizonych kryteriow — wlaczajac w to
kryteria ekonomiczne, techniczne i inne. Z kolei w kwestii okreslania granic pol umownych,
uwazam, ze jedynym ograniczeniem jest wyrazona w art. 41 ust. 2 pr. aut. zasada specyfikacji
1 wartos$ci, ktore za nig stojg, na czele z bezpieczenstwem i pewnos$cig obrotu. Uniemozliwia

to poslugiwanie si¢ w umowach polami zbyt szczegétowymi lub zanadto og6lnymi.

Argumentowatem przy tym, ze nie jest mozliwe uznanie strumieniowania utworow za
odrebne pole eksploatacji, ani nawet przyjecie, ze udostgpnianie utworéw technika
streamingu zawsze bgdzie wigza¢ si¢ z korzystaniem utworu na jakim$ specyficznym dla tej
postaci korzystania polu. Wynika to z tego, ze streaming jest jedynie technologia przesytlu
danych, ktora moze by¢ wykorzystywana na rézne sposoby. Z uwagi na to, streaming moze
by¢ wykorzystywany m. in. na polu ,,publiczne udost¢pnianie utworu w taki sposob, aby
kazdy mogt mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym” w przypadku
$wiadczenia ustug on demand. Wychodze takze z przekonania, ze webcasting (pierwotny i
near-on-demand) oraz simulcasting wtasny mogg zosta¢ uznane za postacie nadawania, za$

nadania internetowe — objete prawem pokrewnym do nadan. Przekonanie to ma zrodto w
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wyktadni funkcjonalnej, brzmieniu dyrektywy internetowej oraz rozumieniu definicji
,hadawania” zawartej w pr. aut., jako nieodwolujacej si¢ do aspektéw technicznych w sposéob
uniemozliwiajacy objecie tym pojeciem nadan internetowych. Analogicznie uwazam, ze

simulcasting cudzy moze stanowi¢ posta¢ reemisji (reemitowanie w rozumieniu pr. aut.).

Drugi z poruszanych probleméw prawnych, najbardziej rozlegle i szczegdlowo
omowiony, wigze si¢ z wyktadnig poje¢cia komunikowania publicznosci na gruncie art. 3 ust.
1 dyrektywy internetowej oraz pytania, czy linkowanie do utwordéw stanowi postac takiego

komunikowania.

Przygotowujac t¢ prace, doszedtem do przekonania, iz nie nalezy odrzucaé
wystepujacego w orzecznictwie Trybunatu kryterium ,,nowej publicznosci”, jednak powinno
si¢ je rozumie¢ nieco inaczej. Sadzg, ze ,,nowa publiczno$¢” stanowi kryterium dookreslajace
przestanke ,,czynnos$ci udostgpniania”, ktéra wespot z przestanka ,,publicznosci” sktada si¢ na
,komunikowanie publiczno$ci”. ,,Nowa publiczno$¢” nie ma charakteru wytacznego, ani
decydujacego, co oznacza, ze w realiach konkretnej sprawy mozliwe jest przyjecie, ze
dochodzi do komunikowania publiczno$ci pomimo niespetnienia tej przestanki, a takze, ze nie
dochodzi do tego aktu pomimo jej spetnienia — cho¢ w tym drugim przypadku trudno jest
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej mogloby to mie¢ miejsce. ,,Nowa publiczno$¢” stanowi w
mojej ocenie sprawne i obiektywnie narzedzie pozwalajace na odroznianie od siebie aktow
(transmisji wtornych), ktore sg jedynie odbiorem lub polepszeniem jakosci transmisji w jej

pierwotnym zasiggu, od aktow, ktore stanowig nowy akt komunikacji.

Z uwagi na takie rozumienie kryterium ,,nowej publicznosci”, jak i sygnalizowang w
orzecznictwie TSUE konieczno$¢ kompleksowego podchodzenia do oceny, czy w danej
sprawie dochodzi do komunikowania utworu publiczno$ci, uwazam, ze linkowanie do
utworéw moze, ale nie musi — W zaleznosci od sytuacji — stanowi¢ czynnos¢ udostgpniania.
Linkowanie nalezy uzna¢ za wkraczajace w cudze prawa wylaczne co do zasady w sytuacji, w
ktorej link umozliwia zapoznanie si¢ z utworem nowej publiczno$ci, rozumianej jednak nieco
inaczej niz w orzecznictwie Trybunalu. Przez nowa publiczno$¢ rozumiem publicznos¢
nieuwzgledniong przez pierwotnie udostgpniajacego (bez wzgledu na to czy jest on
uprawniony), jednocze$nie dostrzegajac, ze w przypadku umieszczenia pliku na wielu
stronach internetowych dostgpnych bez zadnych technicznych ograniczen dostgpu, wcale nie
musi dochodzi¢ do komunikowania utworu publicznosci. Wynika to z tego, ze taka
dostepnos¢ pliku jest czestokro¢ zupetnie iluzoryczna, a dotarcie do niego nie jest mozliwe
bez znajomosci jego nazwy (niekoniecznie wlasciwie identyfikujacej ,,ukryty” w pliku utwor)
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lub doktadnego adresu. Z tego wzgledu uwazam, ze linkowanie do utwor6w umieszczonych

na tego typu stronach stanowi komunikowanie tych utworéw nowej publicznosci.

Kwesti¢ legalnosci utworu linkowanego, a tym bardziej $wiadomos$¢ tej nielegalnosci,
uwazam za irrelewantng (lub co najwyzej drugorzedna) i nie widz¢ podstaw do stosowania
domnieman wyprowadzonych przez TSUE w wyroku ws. GS Media. Linkowanie do
powszechnie dostepnych nielegalnie umieszczonych utwor6w moze by¢ natomiast
rozpatrywane w kategorii naruszen posrednich, na gruncie przepisOw ogolnych prawa
cywilnego. W kontekscie przywolanego orzeczenia TSUE, uwazam jednak, ze Trybunat
stusznie doszedt w nim do przekonania, ze w rozpatrywanej sprawie doszito do
komunikowania utworu publicznos$ci za posrednictwem linkowania. Wynika to nie z tego, ze
linkowane utwory byly umieszczone w Internecie nielegalnie, ale z tego, ze zwazywszy na
konstrukcje portali na ktérych byty umieszczane, linkowanie do nich bylo konieczne dla
umozliwienia publiczno$ci zapoznania si¢ z nimi — innymi slowy, linki udostepniaty utwor
nowej publicznosci, przez co doszto do realizacji przestanek ,,komunikowania publicznosci”

w $wietle art. 3 ust. 1 dyrektywy internetowe;.

Uwazam takze, zwlaszcza majac na wzgledzie opini¢ Rzecznika Generalnego w
sprawie Ziggo BV oraz wyrok ws. Filmspeler, Zze komunikowanie utworéw publicznosci
moze polegac takze na samym tylko stworzeniu infrastruktury (technicznej 1 ,,ekonomiczne;j”)
stuzacej do rozpowszechniania utworéw bez zgody podmiotow uprawnionych. W ramach
niniejsze] pracy zwracatem uwagg na dwie jej odmiany. Pierwsza stanowig systemy
pozwalajace uzytkownikom na swobodng wymiang nielegalnych utwordw, jezeli tylko
mozliwe jest stwierdzenie, Ze operator takiego systemu zdaje sobie (realnie) sprawe z takiego
przeznaczenia jego systemu i co najmniej godzi si¢ na to (np. reklamujac swoje ustugi jako
pozwalajace na uzyskanie dostepu do chronionych tresci bez zezwolenia podmiotow praw
autorskich). Moze to mie¢ miejsce (zastrzegajac, ze dokonanie kategorycznej oceny
uzaleznione jest od kompleksowej analizy konkretnej sprawy) w systemach typu The Pirate
Bay (wymiana plikow peer-to-peer) czy SopCast (streaming peer-to-peer). Drugg grupe
stanowig systemy indeksujgce 1 katalogujace linki do nielegalnie umieszczanych w sieci
utworéw, niezaleznie od tego, czy s3 to linki frame’owane czy nie. Dotyczy to w
szczegolnosci portali oferujacych w tym systemie dostep do materialow audiowizualnych.
Powyzsze odnosi si¢ takze do portali indeksujacych narzgdzia podobne do linkéw, jak np.

haszkody.
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Jednoczesnie uwazam, ze obecne regulacje dyrektywy internetowej nie przystaja do
realiow wspodlczesnego spoteczenstwa informacyjnego i wymagana jest ich zmiana, wprost
odnoszaca si¢ do problemoéw takich jak rozpowszechnianie utworéw w Internecie. Obecna
sytuacja, pogarszana tylko chaotycznie 1 niejasno uzasadnianymi wyrokami Trybunatlu
Sprawiedliwosci, godzi w podstawowg zasade prawa, jaka jest jego pewnos¢. Analizujac
dopuszczalno$¢ 1 warunki linkowania lub szerzej — probujac zrozumie¢ przestanki
,komunikowania utworu publiczno$ci” — wielokrotnie natrafialem na trudne do pogodzenia
ze sobg sprzecznos$ci, sam nierzadko w nie popadajac. Obecna regulacja, ksztaltowana na
przetomie zeszlego wieku, nie przystaje w zaden sposob do realiow dzisiejszego Internetu, co
skutkuje zaskakujacymi, sprzecznymi orzeczeniami TSUE oraz ogromnymi watpliwo$ciami
jakie pojawiaja si¢ w zwigzku z tym w nauce prawa. Uwazam, ze tak podstawowe dla
funkcjonowania Internetu kwestie nie moga by¢ uregulowane w sposob tak dalece

odbiegajacy i nieuwzgledniajacy jego dzisiejszych realiow.

Trzecim, ostatnim duzym problemem poruszonym w ramach niniejszej pracy, byta
kwestia legalnosci incydentalnego zwielokrotniania (tworzenia kopii ekranowych i w pamigci
podrecznej) utwordéw nielegalnie umieszczanych w Internecie. Generalnie zgadzam si¢ z
kierunkiem zaprezentowanym przez Trybunat w wyroku ws. Filmspeler i uwazam, ze test
trojstopniowy z dyrektywy internetowej nie pozwala na uznanie, ze takie zwielokrotnianie
nielegalnie umieszczonych w Internecie utwordéw, co do ktorych dostep uzyskiwany jest z
pelng $wiadomos$cia korzystania z cudzego naruszenia, spelnia wymagania testu

trojstopniowego z dyrektywy internetowe;.

Z tego wzgledu, uwazam, ze niedopuszczalna jest na gruncie prawa krajowego
regulacja, wedlug ktorej wyjatek z art. 5 ust. 1 dyrektywy internetowej znajduje swoje
zastosowanie takze w sytuacjach, w ktorych uzytkownik dziatajac z pelng $wiadomoscia
uzyskuje dostep do utworéw rozpowszechnianych nielegalnie. Jednocze$nie nie widze
podstaw do tego, zeby transponowac takie rozumienie Trybunalu bezposrednie do polskiego
porzadku krajowego za posrednictwem art. 35 pr. aut., totez uwazam, ze w chwili obecnej

polska regulacja jest niezgodna z prawem unijnym, jako niespetniajaca testu trojstopniowego.

Ocena powyzszej kwestii moze okaza¢ si¢ jednak inna, jezeli przestanke ,,legalnego
korzystania” na gruncie art. 23! pr. aut. bedzie sie rozumie¢ szerzej, niz jako odnoszaca sie
wytacznie do korzystania z utworu za zgoda uprawnionego lub ,.korzystania” nieobjetego w
ogole monopolem autorskoprawnym. Sadze — choc¢ nie jest to opinia kategoryczna, a raczej
wstep do dyskusji — Ze mozliwe jest rozwazanie, czy podobnego efektu co Trybunat nie
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mozna by osiggnaé, poprzez uznanie, ze zawinione uzyskanie dostepu do nielegalnie
rozpowszechnianych treSci juz teraz na gruncie prawa polskiego prowadzi do
odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej na gruncie art. 422 k.c. jako ,,$§wiadome skorzystanie z
wyrzadzonej drugiemu szkody”. Przy szerszym rozumieniu przestanki ,legalnego
korzystania” na gruncie art. 23! pr. aut., mozna by chyba uznaé, ze w takich sytuacjach
wskazane kryterium jego zastosowania nie jest spetnione, a tym samym przedmiotowe

zwielokrotnianie narusza cudze prawa wytaczne.
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