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Publiczne komunikowanie utworu w Internecie w prawie UE
(dyrektywa 2001/29 vs dyrektywa 2019/790) - czy istnieje”
mozliwy do okres$lenia zakres tego prawa?'

The Right of Communication to the Public of Works on the Internet in EU Law (Directive
2001/29 v. Directive 2019/790): Is There Any Definable Scope of This Right?

Abstract: This article focuses on the controversy in defining the scope of the right of communication
to the public of works provided in Article 3 InfoSoc, especially in the ‘creative’ interpretations made by
the CJEU. Based on these considerations, I justify a position qualifying Article 17 DSM, as a provision
performing a statutory ‘balancing act’ between the premises determining the scope of the right to
communicate a work to the public in the case of online content-sharing service providers. In this view,
Article 17 DSM does not modify the concept of making works available to the public, and the premises for
the scope of the right from the DSM were already available for ‘interpretation’ based on Article 3 InfoSoc.
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Uwagi wstepne

W artykule koncentruje si¢ na kontrowersjach w definiowaniu zakresu prawa do
publicznego komunikowania utworu przewidzianego w art. 3 InfoSoc?, szczegolnie

1 Artykul powstat w ramach projektu badawczego pt. ,,Naukowy model reformy prawa autorskiego
na jednolitym rynku cyfrowym wedlug Dyrektyw UE” (finansowanego przez NCN, nr projektu
badawczego: 2019/35/B/HS5/03671, konkurs Opus 18).

2 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie har-
monizacji niektorych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym
(Dz.Urz. UE L 167 z dnia 22 czerwca 2001 r., s. 10-19).
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w ,tworczych” interpretacjach dokonywanych przez TSUE w zakresie dotyczacym
korzystania z utworéw w Internecie. Na podstawie tych rozwazan uzasadniam stano-
wisko kwalifikujace art. 17 DSM? jako przepis ustanawiajacy normatywne wywazenie
pomiedzy przestankami decydujacymi o zakresie prawa do publicznego udostepnia-
nia utworu wzgledem dostawcow ustug udostepniania tre$ci online. W tym ujeciu
art. 17 DSM nie wprowadza nowego prawa publicznego komunikowania utworu ani
nie modyfikuje pojecia publicznego udostepniania utwordéw z art. 3 InfoSoc. Akcep-
tujac te interpretacje, nalezy przyja¢, ze juz przed wejsciem w zycie dyrektywy DSM
przestanki odpowiedzialno$ci dostawcow ustug udostepniania tresci online, zgodne
z tredcig art. 17 DSM, mozliwe byty do wyinterpretowania z art. 3 InfoSoc.

1. Publiczne komunikowanie utworu na gruncie art. 3 InfoSoc

1.1. Uwagi ogolne

Prawo do publicznego komunikowania utworu w Internecie jest przedmiotem
niezwykle rozbudowanego orzecznictwa TSUE*. Rozstrzygniecia, cho¢ czgsto ,,spra-
wiedliwe”, odchodza daleko od literalnej tresci przepiséw, prowadzac do stwierdze-
nia, ze tre$¢ tego prawa jest niezwykle nieokreslona, troche przypadkowa i ustalana
w zaleznosci od okreslonego stanu faktycznego. Ta charakterystyka jest sprzeczna
z elementarnymi intuicjami zwigzanymi z ocenami wynikajacymi z pozytywizmu
prawniczego oraz zasadami ksztaltowania i interpretowania prawa w kulturze kon-
tynentalnej. Nowym elementem ukladanki tworzacej prawo komunikowania utworu
publicznosci stala si¢, wskazywana wyzej, dyrektywa DSM regulujaca odpowiedzial-
no$¢ dostawcow udostepniania tresci online. W artykule skoncentruje si¢ na wybra-
nych zastrzezeniach wzgledem wyrokéw TSUE okreslajacych granice tego prawa
oraz uzasadnieniu dla wkomponowania prawa z art. 17 DSM w jednolite (na gruncie
obu dyrektyw, tj. InfoSoc i DSM) prawo komunikowania utworu publicznos$ci — Zré-

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/790 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w spra-
wie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw
96/9/WE i2001/29/WE (Dz.Urz. UE L 130/92 z dnia 17 maja 2019 1.).

4 Por. m.in.: Wyrok TSUE z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie Nils Svensson, Sten Sjogren, Ma-
delaine Sahlman, Pia Gadd v. Retriever Sverige AB, C-466/12; wyrok TS UE z dnia 8 wrzesnia
2016 r. w sprawie GS Media BV v. Sanoma Media Netherlands BV, Playboy Enterprises Interna-
tional Inc., Britt Geertruidzie Dekker, C-160/15; wyrok TSUE z dnia 26 kwietnia 2017 r. w spra-
wie Stichting Brein v. Jack Frederik Wullems, C-527/15; wyrok TSUE z dnia 14 czerwca 2017 r.
w sprawie Stichting Brein v. Ziggo BV, XS4ALL Internet BV, C-610/15; wyrok TSUE z dnia 7 sierp-
nia 2018 r. w sprawie Land Nordrhein-Westfalen v. Dirk Renckhoff, C-161/17; wyrok TSUE z dnia
9 marca 2021 r. w sprawie VG Bild-Kunst v. Stiftung PreufSischer Kulturbesitz, C-392/19; wyrok
TSUE z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie Mircom International Content Management & Consul-
ting (M.1.C.M.) Limited v. Telenet BVBA, C-597/19; wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 2021 r. w spra-
wach polaczonych Frank Peterson v. Google LLC, YouTube Inc., YouTube LLC, Google Germany
GmbH oraz Elsevier Inc. v. Cyando AG, C-682/18 oraz C-683/18.
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dfem takiej interpretacji jest wlasnie, kontrowersyjne, orzecznictwo TSUE na gruncie
art. 3 InfoSoc’.

TSUE w swoich orzeczeniach rozwijajacych ,,doktryne publicznego komuniko-
wania utworu”® wprowadzil do unijnego systemu wiele dodatkowych przestanek’, od
ktorych uzalezniony jest zakres ochrony prawem przewidzianym w art. 3 InfoSoc®.
Immanentny element tego modelu stanowi wielokrotnie powtarzane stanowisko’
przewidujace, ze ,,pojecie «publicznego udostepniania» wymaga zindywidualizowa-
nej oceny (...). Aby dokonac¢ takiej oceny, nalezy uwzglednic¢ wiele uzupelniajacych
sie czynnikow, niemajacych charakteru autonomicznego i wspolzaleznych od sie-
bie. Poniewaz czynniki te moga w zaleznosci od réznych konkretnych sytuacji
wystepowaé w bardzo réznym stopniu nasilenia, nalezy je uwzglednia¢ zaréwno
indywidualnie, jak i biorac pod uwage ich wzajemne oddzialywanie [wyrdznienie
~M.M.]",

Powyzsze stanowisko prowadzi do podstawowej watpliwosci zwigzanej z pu-
blicznym udostepnianiem utworu w prawie UE - jest to bowiem prawo, ktére ma
rézne granice w zaleznosci od okolicznosci faktycznych zwigzanych z okreslong
forma korzystania z danego prawa. Znaczenie poszczegdlnych przestanek moze by¢
bowiem odmienne w zaleznosci od ich ,nasilenia” w konkretnym przypadku. Do-
datkowo, jak stusznie zauwaza E. Traple: ,budowanie przez TS definicji udostep-
niania publicznego przez zastosowanie wielu réznych kryteriow (...) powoduje, iz
orzeczenia wydawane w trybie prejudycjalnym sa w gruncie rzeczy rozstrzygajacymi
konkretny spor, chociaz formalnie TS zastrzega kompetencje sadu krajowego w za-
kresie oceny tego, czy w konkretnym stanie faktycznym okreslone przestanki roz-
strzygniecia zostaly spetnione”'!.

5 Skutkiem orzecznictwa TSUE jest m.in. uznanie posredniego naruszenia prawa (np. ,,pomocnic-
twa”) za dzialanie objete zakresem samego prawa (prowadzace do bezposredniego naruszenia);
por. m.in. Ch. Angelopoulos, J.P. Quintais, Fixing Copyright Reform A Better Solution to Online
Infringement, ,,Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law”
2019, nr 10, s. 160.

6 Por. wyroki wskazane w przypisie 4.

7 Rozwdj tej doktryny jest w szczegolnosci zwiazany z postgpem technologicznym i rozwazaniami
dokonywanymi w oparciu o spory dotyczace korzystania z utworéw w Internecie.
8 Por. zestawienie wyrokow dotyczacych odpowiedzialnosci posrednikow w Internecie; K. Backer,

U. Feindor-Schmidt, The destruction of copyright - are jurisprudence and legislators throwing
fundamental principles of copyright under the bus?, ,,Journal of Intellectual Property Law & Prac-
tice” 2021 r., nr 16, s. 44-49.

9 Por. m.in. wyrok TSUE z dnia 8 wrze$nia 2016 r. w sprawie C-160/15, pkt 33-34; wyrok TSUE
z dnia 9 marca 2021 r. w sprawie VG Bild-Kunst v. Stiftung Preufischer Kulturbesitz, C-392/19,
pkt 34; wyrok TSUE z dnia 2 kwietnia 2020 r. w sprawie C753/18, pkt 31; wyrok TSUE z dnia 14
czerwca 2017 r., C-610/15, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo.

10 Wyrok TSUE z dnia 8 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-160/15, pkt 33-34.

11 E. Traple, Europeizacja prawa autorskiego w orzeczeniach Trybunalu Sprawiedliwosci, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2014, z. 126, s. 211.
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Dla wkroczenia w prawo udostepniania utworu publiczno$ci na gruncie art. 3
InfoSoc konieczne jest wykazanie, ze: (1) doszto do czynnosci udostepniania oraz ze
(2) bylo ono skierowane do publicznosci. TSUE w swoich orzeczeniach wyinterpre-
towal jednak z art. 3 InfoSoc dodatkowe przestanki istotne dla stwierdzenia, czy do-
szto do wkroczenia w analizowane prawo, mianowicie:

1) wykorzystane srodki techniczne,

2) nowg publicznosc,

3) przelamanie zabezpieczen,

4) cel udostgpniania / wing naruszyciela,

5) $wiadomos¢ konsekwencji,

6) niezbednag role w naruszeniu prawa,

7) model biznesowy (oraz dzialania prewencyjne?),

8) udostepnienie utworu lub jego elementdw spelniajacych ceche wlasnej inte-
lektualnej tworczosci autora.

Rozumienie tych dodatkowych przestanek nie jest jednoznaczne. Co wiecej,
w zasadzie w odniesieniu do kazdej z nich pojawiaja si¢ sprzeczne orzeczenia TSUE,
co tym bardziej utrudnia ,,odnalezienie” zakresu prawa do publicznego komuniko-
wania utworu publiczno$ci'?.

Ponizej przedstawiam wybrane zastrzezenia i watpliwosci wzgledem przyjmo-
wanych przez TSUE interpretacji okreslajacych zakres prawa z art. 3 InfoSoc. Wydaje
sie, ze dopiero na tym tle mozliwe jest stworzenie spdjnego zakresu prawa do pu-
blicznego komunikowania utworu w Internecie.

1.2. Wykorzystane srodki techniczne

TSUE wymaga, aby publiczne udostepnienie utworu nastepowato albo z wy-
korzystaniem innego $rodka technicznego niz ten wykorzystany przy pierwotnym
udostepnianiu, albo aby skierowane bylo do nowej publicznosci. Przestanka ta (jako
chyba jedyna) zostata doprecyzowana w sposdb niebudzacy watpliwosci co do jego
rozumienia. TSUE wyjasnil, ze w przypadku publicznego udostgpnienia utworu po-
przez Internet zawsze stosowany jest ten sam sposob techniczny'. Nie ma zatem zna-

12 Problematyka korzystania z utworéw w Internecie byla przedmiotem szeregu opracowan, w kt6-
rych wskazywano na pojawiajace si¢ nowe konsekwencje kolejnych orzeczenn TSUE; por. m.in.
K. Klafkowska-Wasniowska, Zamieszczanie odestan internetowych a zakres autorskich praw ma-
jatkowych, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2015, z. 19; R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik
o publicznym udostepnianiu utwordw, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2016,
z. 134, s. 5-37; T. Targosz, Naruszenia dobr osobistych w Internecie — rewolucja orzecznictwa,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2018, nr 2, s. 103-107.

13 Wyrok TSUE z dnia 8 wrze$nia 2016 r. w sprawie C-160/15, pkt 42; wyrok TSUE z dnia 9 marca
2021 r. w sprawie C-392/19, pkt 35, 36.
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czenia, czy jest to strona www, transmisja pomiedzy uzytkownikami p2p, streaming
czy download.

Watpliwosci moga natomiast powsta¢ w zwigzku z konsekwencjami tego sta-
nowiska. Zauwazmy, ze w przypadku, gdy utwor przekazywany jest na przyklad po-
miedzy telefonami - cho¢ dla uzytkownika z reguly nie bedzie mialo to zadnego
znaczenia (czasem moze nawet tego nie zauwazy¢) — przestanie utworu poprzez SMS
(MMS) bedzie innym $rodkiem technicznym niz komunikatory wykorzystujace
Internet (takie jak chocby zintegrowany z SMS-ami Imessage czy WhatsApp badz
Signal itp.). Wobec pierwotnego publicznego udostepnienia utworu w Internecie po-
stuzenie sie SMS-em'* stanowi wkroczenie w prawo autorskie ze wzgledu na spelnia-
nie ,,standardowych” przestanek naruszania oraz wykorzystanie innej technologii niz
uzyta pierwotnie, natomiast w przypadku Signala konieczna bedzie analiza zupel-
nie innych przestanek - ktéra w konkretnych okoliczno$ciach moze doprowadzi¢ do
wniosku, Ze nie ma naruszenia'.

1.3. Przeslanka nowej publicznosci

W przypadku, gdy wykorzystywana technologia jest tozsama z uzyta na po-
trzeby pierwotnego udostepnienia, konieczna wedlug TSUE jest nadto analiza, czy
utwor udostepniono nowej publiczno$ci'®.

W tym zakresie wskazano, ze w zwiazku z tym, iz na stronie internetowej nie za-
stosowano zadnych zabezpieczen technicznych i dostep do tresci byt otwarty, nalezy
uznad, ze: ,Publicznoscig, do ktorej skierowane bylo bowiem pierwotne udostepnie-
nie, byli wszyscy potencjalni odbiorcy danej strony, poniewaz - jako ze dostep do
utwordéw na tej stronie nie byt poddany zadnym ograniczeniom - wszyscy internauci
mogli mie¢ do niego wolny dostep [podkr. - M.M.]™"".

Tak wskazane kryterium z powodzeniem funkcjonuje w przypadku korzystania
z linkéw takze tych w pelni ukrytych, tj. w sytuacji, gdy uzytkownik nie jest w sta-
nie zorientowac sie, czy dane tre$ci zamieszczone zostaly poprzez zwielokrotnienie
utworu i jego udostepnienie, czy poprzez ,ukryte” odestanie do innej strony'®.

Réwnoczesnie kryterium nowej publicznosci TSUE zupelnie inaczej definiuje,
gdy utwor zostal zamieszczony na innej stronie poprzez jego zwielokrotnienie i na-

14  Wyslanie wiadomosci do wielu uzytkownikéw.

15 W tym przypadku $rodki techniczne s jednakowe, zatem konieczna bedzie analiza dodatkowych
przestanek, takich jak np. kryterium nowej publicznosci (por. ponizej).

16  Na krytyke tej przestanki wskazywata m.in. K. Klafkowska-Wasniowska, Zamieszczanie ode-
stan..., op.cit., s. 58 1 60-61.

17 Wyrok TSUE z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie C-466/12, pkt 26. A dalej w wyroku: ,,uzytkow-
nikéw strony administrowanej przez tego ostatniego nalezy uwazac za potencjalnych odbiorcow
pierwotnego udostepnienia i w zwiazku z tym za czg$¢ publicznosci wzigtej pod uwage przez
podmioty prawa autorskiego, gdy udzielily one zezwolenia na pierwotne udostgpnienie” (wyrok
TSUE z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie C-466/12, pkt 27).

18  Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2021 r. w sprawie C-392/19, pkt 35.
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stepnie samodzielne udostepnienie (nie przez link) - uznaje bowiem, ze ,w takich
okoliczno$ciach publicznos¢, ktora zostala wzigta pod uwage przez podmiot praw
autorskich (...) obejmuje bowiem jedynie uzytkownikéw wspomnianej strony, a nie
uzytkownikéw strony internetowej, na ktérej utwor zostal pdzniej zamieszczony bez
zgody tego podmiotu, lub innych internautow”"’.

W moim przekonaniu proponowane przez TSUE rozumienie kryterium nowej
publicznosci jest niespojne. Nie moze by¢ bowiem tak, ze TSUE w wyroku Seven-
nson stwierdza, ze utwdr udostepniony w Internecie jest potencjalnie dostepny dla
kazdego i w zwiazku z tym kazdy uzytkownik Internetu byl potencjalnym adresa-
tem tego rozpowszechnienia, aby potem stwierdzi¢, ze cho¢ pierwotne udostepnienie
sie nie zmienito, to fakt rownoleglego udostepnienia utworu z ,wlasnego serwera”
przez drugi podmiot nagle uszczupla krag internautéw, ktérym udostepniono pier-
wotnie utwor®. Zgadzam sie z wnioskiem TSUE, Ze to drugie zachowanie wymaga
innej oceny niz linkowanie, jednak sposéb interpretacji zdecydowanie mnie nie prze-
konuje. Dziwi mnie, Ze w orzecznictwie, w ktérym z tatwoscia tworzy si¢ nowe prze-
stanki naruszenia, w tym przypadku nie dokonano odpowiedniego zréznicowania
tych sytuacji.

Nalezalo bowiem uzna¢, ze albo linkowanie i udostepnianie z ,wlasnego ser-
wera’ to inne $rodki techniczne - co zmieniatoby sposob wykazywania naruszenia,
albo wskaza¢ inng przeslanke dla tej formy publicznego komunikowania utworu
w Internecie. Na uwage zastuguje wyrok Bild Kunst, w ktorym TSUE stwierdzit, ze
przelamanie zabezpieczen przed framingiem prowadzi do powstania nowego ,,aktu
publicznego udostepnienia™! (a nie skierowania utworu do nowej publicznosci) -
moim zdaniem w ten sposéb nalezaloby ocenia¢ takze udostepnianie utworu z ,,wta-
snego serwera’.

1.4. Przelamanie zabezpieczen

W wyroku Svennson TSUE wskazal, ze gdy w ramach udostepniania utworu
(linkowania) doszlo do przelamania zabezpieczen, np. skutkujacych udostgpnieniem
utworu z pominigciem paywalla, nalezy uzna¢, ze dochodzi do publicznego udostep-
nienia utworu nowej publicznoéci®?. Przestanka ta zostala zatem ujeta jako wystapie-
nie skutku w postaci ,,obejscia” zabezpieczenia przez uzytkownika udostepniajacego
(linkujacego) tresci.

19 Wyrok TSUE z dnia 7 sierpnia 2018 r. w sprawie C-161/17, pkt 35.

20  Ogranicza do wylacznie tych internautéw, ktorzy zapoznajg si¢ z utworem na stronie pierwot-
nego udostgpnienia. Poglad ten jest szczegolnie trudny do obrony w przypadku, gdy rozwazaé
bedziemy linkowanie z uzyciem technik, ktore uzytkownikowi nie pozwalajg rozrézni¢, czy ma
do czynienia z linkowaniem (w tym przypadku zgodnie ze stanowiskiem TSUE uzytkownik zapo-
znaje si¢ z utworem na pierwotnej stronie), czy z udostgpnieniem z wlasnego serwera.

21 Por. wyrok TSUE z dnia 9 marca 2021 r. w sprawie C-392/19, pkt 43.

22 Por. wyrok TSUE z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie C-466/12, pkt 31.
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Dziwi¢ zatem powinno orzeczenie w sprawie Bild Kunst, w ktérym TSUE stwier-
dzil, ze identyczne w swoich skutkach jest zastosowanie okreslonego zabezpieczenia
na stronie internetowej, jak i samo zlecenie zastosowania takiego zabezpieczenia®.

Przyjecie takiego zalozenia jest niezwykle kategoryczne, cho¢ wiaze si¢ z uzasad-
nieniem, iz brak zastosowania zabezpieczenia stanowi naruszenie woli autora, ktory
zgodzil si¢ na udostepnianie tresci pod warunkiem zastosowania zabezpieczenia.
Trzeba jednak podkresli¢, ze uzytkownik nie ma zadnej mozliwosci weryfikacji, czy do
takiego zlecenia zastosowania zabezpieczenia doszlo. O ile w przypadku przefamywa-
nia zabezpieczenia (Svennson) jego dzialanie jest naganne, o tyle w przypadku braku
zastosowania zabezpieczenia przez podmiot pierwotnie udostepniajacy tresci (np. wy-
dawce), ktory zgodnie z wolg twdrcy powinien byl takie zabezpieczenia stosowa¢, do-
chodzi do obcigzenia uzytkownika nieuzasadnionym ryzykiem naruszenia prawa, jesli
zdecyduje si¢ linkowac do tego pliku*. Jest to zatem kolejny krok zmierzajacy do za-
ostrzenia odpowiedzialnosci z tytutu linkowania w poréwnaniu ze stanowiskiem przy-
jetym w orzeczeniu w sprawie GS Media, w ktérym w okreslonych przypadkach uznano
tylko istnienie domniemania wiedzy o bezprawnym zamieszczeniu utworu.

Kuriozalny stan prawny w $wietle tych orzeczen wynika z uznania, ze gdy pod-
miot pierwotnie udostepniajacy catkowicie bezprawnie (bez zadnego kontaktu
z podmiotem praw) zamiescil utwér w Internecie, to uzytkownik, linkujac do niego,
odpowiada na zasadzie winy zgodnie z orzeczeniem GS Media (patrz pkt 1.3.). Jesli
jednak podmiot pierwotnie udostepniajacy udostepni utwor, nie stosujgc zabezpie-
czenia przed linkowaniem (wbrew wyraznemu zastrzezeniu podmiotu uprawnio-
nego®), to wowczas linkowanie do takiego utworu stanowi naruszenie prawa do
udostepniania utworu publicznosci. Tymczasem z punktu widzenia podmiotu za-
mieszczajacego link sytuacje te sg identyczne, a prowadzg do réznych zasad jego od-
powiedzialno$ci.

1.5. Cel udostepniania / wina naruszyciela

W orzeczeniu w sprawie GS Media TSUE wprowadzil odpowiedzialnosé
na zasadzie winy za linkowanie do utworu nielegalnie zamieszczonego w Internecie®.

23 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2021 r. w sprawie C-392/19, pkt 43.

24 Przy czym uzytkownik ten z reguly nie moze wiedzie¢, czy twérca nakazal udostepniajacemu sto-
sowanie technicznych zabezpieczen przed linkowaniem - obiektywnie moze jedynie zweryfiko-
wag, czy takie zabezpieczenia sg stosowane.

25  Tupojawiaja si¢ dwa warianty, chyba oba objete dalszymi rozwazaniami. Pierwszy, ze brak zasto-
sowania srodkow zabezpieczajacych przed framingiem wigze si¢ z brakiem zezwolenia na rozpo-
wszechnianie utworu, a zatem pierwotne dzialanie jest bezprawne, oraz drugi, przewidujacy, ze
brak zastosowania zabezpieczen jest naruszeniem umowy z podmiotem praw, jednak samo udo-
stepnienie pierwotne nie jest bezprawne (w tym zakresie umowna zgoda na taki czyn jest wcigz
aktualna).

26 W kwestii krytycznej oceny orzeczenia por. m.in. D.K. Ggsicka, Udostgpnianie utworu publicz-
nosci poprzez zamieszczenie hipertacza w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
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Tu pojawia si¢ pierwsza watpliwos¢ natury teoretycznej: w jaki sposob pogodzi¢ kon-
strukcje prawa wylacznego bezwzglednego z odpowiedzialnos$cia na zasadzie winy.
Rozstrzygniecie tego zagadnienia, jesli w ogole jest mozliwe, wymagaloby odrebnej
pracy. Dlatego w tym miejscu skupie si¢ na dalszych ,,nowosciach” wynikajacych
z tego orzeczenia. Trybunatl stwierdzil, ze dla oceny wiedzy o naruszeniu na pierwot-
nej stronie internetowej (a zatem winy za linkowanie do tej strony) zasadnicze zna-
czenie ma cel, w jakim prowadzona jest strona przez podmiot zamieszczajacy linki.
Jesli ma ona charakter zarobkowej dziatalnosci (obejmujacej takze zyski z reklam za-
mieszczonych gdziekolwiek na stronie), to w takim przypadku istnieje domniemanie,
ze linkujacy wiedzial o bezprawnie zamieszczonych utworach?’. Jesli brak tego zarob-
kowego charakteru, wiedze (a zatem tez wine) wykaza¢ musi podmiot praw.

Wobec stosowania tych kryteriow z zaskoczeniem mozna przyjac stanowisko
TSUE dotyczace zasad odpowiedzialnosci YouTube za udostgpniane w tym serwisie
tredci (orzeczenie zapadlo w stanie prawnym sprzed dyrektywy DSM). TSUE stwier-
dzil bowiem, iz ,,sam fakt, ze operator platformy do udostepniania filméw lub plat-
formy do przechowywania i udostepniania plikow dziala w celu zarobkowym, nie
pozwala ani na stwierdzenie zamierzonego charakteru jego udzialu w bezprawnym
udostepnianiu chronionych tresci dokonywanym przez niektérych uzytkownikow,
ani na domniemanie takiego charakteru”®. Oczywiscie zasadnie TSUE podkresla,
ze czym innym jest zamieszczenie linku przez administratora strony (GS Media),
a czym innym przez uzytkownika serwisu (YouTube), jednak w dalszych wywodach
TSUE, broniac si¢ przed ,,zarzutami” wynikajacymi z orzeczenia GS Media, wska-
zuje: ,Iymczasem sytuacja osoby zamieszczajacej hiperfacze, ktora dziala z wlasnej
inicjatywy i ktéra w chwili zamieszczenia tego hiperlacza jest sSwiadoma tresci, do
ktorej to hiperlacze ma prowadzié, nie jest poréwnywalna z sytuacja operatora plat-
formy do udostepniania filméw lub platformy do przechowywania i udostepniania
plikow, jezeli nie ma on wiadomosci o konkretnych chronionych tresciach zamiesz-
czonych przez uzytkownikow na tej platformie i nie przyczynia si¢ — w inny sposob
niz samo udostepnienie tej platformy — do publicznego udostepniania takich tresci
z naruszeniem prawa autorskiego™.

pejskiej, (w:) P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz (red.), Experientia docet. Ksiega jubileuszowa
ofiarowana Pani Profesor Elzbiecie Traple, Warszawa 2017, s. 143-147.

27 Na skutki tego orzeczenia w wyrokach sadéw krajowych trafnie wskazata K. Klafkowska-Wa-
$niowska (K. Klatkowska-Wasniowska, Kropka nad ,,i”? Zakres prawa do udostepniania utworéw
na zadanie w Internecie w $wietle najnowszego orzecznictwa Trybunaltu Sprawiedliwosci, (w:)
P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz (red.), Experientia docet. Ksi¢ga jubileuszowa ofiarowana
Pani Profesor Elzbiecie Traple, Warszawa 2017, s. 216). Krytycznie takze: Z. Pinkalski, Linkowa-
nie do utwordéw i jego ocena z punktu widzenia naruszenia praw autorskich. Glosa do wyroku TS
z dnia 8 wrze$nia 2016 r., C-160/15, LEX/el. 2016.

28  Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawach potaczonych C-682/18 oraz C-683/18, pkt 86.

29  Ibidem, pkt 89.
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Zwroémy bowiem uwage, ze TSUE w orzeczeniu GS Media uznawat, iz cel zarob-
kowy dzialalnosci internetowej przesadza o istnieniu domniemania wiedzy o tym, ze
zamieszczony pierwotnie plik jest bezprawny, jednak w przypadku dziatania serwisu
YouTube, wysoce rentownej dzialalnosci, niekonsekwentnie uznaje, ze taki operator
musi jednak wiedzie¢ o konkretnym naruszeniu i powyzszego domniemania si¢ nie
stosuje.

Konkludujac, uwazam, ze nie jest uprawnione stosowanie réznych standardéw
ochrony prawa do publicznego udostepniania utworu wzgledem osoby linkujacej
i operatora platformy, takiej jak np. YouTube, w odniesieniu do przyjmowania do-
mniemania zawinionego dzialania ze wzgledu na cel zarobkowy prowadzonej dzia-
talnosci. Jesli TSUE uznaje, Ze wowczas osoba linkujaca ,jest $wiadoma tresci do
ktorych linkuje”, to tym bardziej operator platformy musi by¢ swiadomy tresci, ktore
udostepnia (udostepnia je bowiem z wlasnych serweréw).

1.6. Swiadomos¢ naruszenia praw autorskich

W kolejnym orzeczeniu dotyczacym funkcjonowania Internetu TSUE*® uznal,
ze ,sprzedaz odtwarzacza multimedialnego »filmspeler« byla dokonywana z pelng
swiadomoscig faktu, ze wtyczki zawierajace preinstalowane na tym odtwarzaczu
hiperfacza umozliwiaja dostep do utwordéw bezprawnie opublikowanych w Inter-
necie”®!. W tym przypadku wlasnie ta $wiadomos¢ utatwiania naruszen praw autor-
skich (ufatwienia nabywcom urzadzenia ogladania nielegalnie udostepnianych przez
osoby trzecie utworéw) byta kluczowa dla przetamania pogladu, ze sama sprzedaz ta-
kiego urzadzenia nie moze by¢ uznana za naruszenie praw autorskich. TSUE stwier-
dzil kategorycznie, ze ,sprzedaz takiego odtwarzacza multimedialnego stanowi
»udostepnianie publiczne« w rozumieniu art. 3 ust. 1 InfoSoc”*2. Cho¢ mozna bytoby
sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze takie dzialania stanowig pomocnictwo w dokonywa-
niu naruszen przez inne podmioty, to trudno jednak przyjac, ze same w sobie s3 na-
ruszeniem prawa wylacznego.

Warto takze zwrdci¢ uwage, ze nie da sie okresli¢ w chwili nabywania takiego
urzadzenia, czyje prawa taki sprzedawca narusza. Co wiecej, jesli nie dojdzie do
uruchomienia urzadzenia filmspeler, to nie zaistnieje naruszenie jakichkolwiek
praw autorskich osob trzecich - a jednak TSUE uznal, ze naruszeniem prawa au-
torskiego jest juz sama sprzedaz odtwarzacza (czyje prawa autorskie zostaly zatem
naruszone?). Trudny do okreslenia jest takze moment relewantny z perspektywy sa-
mego naruszenia — czy sprzedawca odpowiada za utwory dostepne na stronach in-
ternetowych w chwili sprzedazy urzadzenia, czy odpowiedzialnos¢ obejmuje takze
wszystkie utwory pdzniej zamieszczone na wykorzystywanych przez ,wtyczki” stro-

30  Wyrok TSUE z dnia 26 kwietnia 2017 r. w sprawie C-527/15.
31 Ibidem, pkt 42.
32 Ibidem, pkt 52.
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nach internetowych. Czy jesli uzytkownik ,,doinstalowalby” dodatkowe ,wtyczki’, to
czy sprzedawca odpowiadalby za naruszenie tych ,,dodatkowych” utwordéw, do kto-
rych odestalyby te wtyczki? Na powyzsze pytania trudno jednoznacznie odpowie-
dzie¢ w $wietle powyzszego orzeczenia. Wydaje sie, ze utrzymujac (przeze mnie
kwestionowane) podejscie w sprawie bezposredniego naruszenia prawa do publicz-
nego udostepniania utworéw w przypadku sprzedazy odtwarzacza multimedialnego
filmspeler, nalezaloby konsekwentnie uzna¢, ze obejmuje ono wszystkie utwory nie-
legalnie udostepnione i potencjalnie dostepne za pomocg tego urzadzenia — nieza-
leznie od momentu ich wprowadzenia do sieci. Odpowiedzialno$¢ ta nie powinna
natomiast obejmowac naruszen praw do tych utwordéw, ktére mozliwe byly do obej-
rzenia na odtwarzaczu za pomoca ,wtyczek” samodzielnie zainstalowanych przez
uzytkownika (i niedostarczanych, na przyklad w formie uaktualnienia oprogramo-
wania, przez sprzedawce urzadzenia).

1.7. Niezbedna rola w naruszeniu prawa

Kolejna przestanka naruszenia prawa do publicznego udostepniania utworu jest
niezbedna rola danego podmiotu w naruszeniu praw. W orzeczeniu dotyczacym por-
talu The Pirat Bay TSUE wskazal, ze ,,gdyby wspomniani administratorzy nie udzie-
lali dostepu do tej platformy i nie zarzadzali nig, wspomniane utwory nie moglyby
by¢ wymieniane przez uzytkownikéw lub, przynajmniej, ich wymiana w Interne-
cie bytaby trudniejsza™3. W tym przypadku w ramach platformy nie dochodzito do
udostepniania utwordw, jedynie do wymiany informacji (nieobjetej prawnoautorska
ochrong) umozliwiajacych udostepnianie utworéw (fragmentéw plikéw) dokony-
wane przez uzytkownikéw bezposrednio pomiedzy nimi (w sieciach p2p).

Oczywiscie trzeba mie¢ na uwadze, ze dzialanie platformy ulatwialo (czy w istot-
nym zakresie umozliwialo) wymiane tych plikéw w sieciach p2p. Mozna mie¢ jednak
watpliwosci, czy dzialanie w ogole nieobejmujace korzystania z utworu moze sta-
nowi¢ (bezposrednie) udostepnianie utworu publicznosci. Wydaje si¢ jednak, ze ze
wzgledu na ustabilizowang linie orzecznictwa TSUE w tej kwestii jest mato prawdo-
podobna (cho¢ bylaby pozadana) zmiana tego podejscia.

1.8. Model biznesowy

Kolejng zaskakujaca przeslanka, ktéra nalezy bra¢ pod uwage, oceniajac, czy
dane dzialanie powigzane z utworem (np. utatwienie naruszen dokonywanych przez
osoby trzecie) stanowi bezposrednie wkroczenie w zakres prawa do publicznego
komunikowania utworu, jest uwzglednienie modelu biznesowego przyjetego przez
dany podmiot (do tej pory przestanka ta miala znaczenia dla oceny dzialalnosci plat-
form internetowych udostgpniajacych utwory). TSUE wskazat, iz ,,zamierzony cha-
rakter dzialania operatora tej platformy moze wynika¢ z faktu (...), ze przyjety przez

33 Wyrok TSUE z dnia 14 czerwca 2017 r. w sprawie C-610/15, pkt 36.
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niego model biznesowy opiera si¢ na dostepnosci bezprawnych tresci na jego platfor-
mie i ma na celu zachecenie jej uzytkownikéw do udostepniania takich tresci za jej
posrednictwem™,

Jednym z istotnych elementéw oceny modelu biznesowego ,odkrytych”
w orzecznictwie TSUE jest znaczenie podjetych przez podmiot dziatan prewencyj-
nych, stuzacych ograniczeniu naruszen praw autorskich dokonywanych w ramach
korzystania z platformy przez uzytkownikow?.

Wywazenie znaczenia okres$lonych przestanek naruszenia w konkretnych oko-
licznos$ciach moze, jak si¢ wydaje, doprowadzi¢ do wniosku, ze w przypadku watpli-
wosci co do modelu biznesowego platformy wprowadzenie badz brak wprowadzenia
dzialan ograniczajacych naruszenia praw autorskich (w tym, co ciekawe, takze dzia-
tan informacyjnych) moze przesadzi¢ o braku wkroczenia w prawo publicznego ko-
munikowania utworu.

1.9. Element twérczy vs dowolny element

Ostatnig sprzeczno$cia w orzecznictwie TSUE, na ktora chcialbym zwréci¢
uwage, jest wymog wykorzystania twérczych elementéw utworu, aby mozna byto
uznaé dzialanie za wkraczajace w zakres praw autorskich, w tym prawa do komu-
nikowania utworu publicznosci*. Jak wyraznie podkreslit TSUE, ,,zmiana rozmiaru
spornych utworéw nie odgrywa roli w ocenie istnienia czynnosci publicznego udo-
stepnienia dopdty, dopoki dostrzegalne sg oryginalne elementy tych utworéw™’.
Zatem wnioskiem z tego orzeczenia powinno by¢ uznanie, ze rozpowszechnienie po-
mniejszonych do tego stopnia utworéw, iz elementy tworcze nie sa w nich dostrze-
galne, nie stanowi naruszenia prawa autorskiego.

Powyzsze stanowisko wydaje si¢ jednak sprzeczne z konkluzjami TSUE wy-
nikajacymi z innego orzeczenia, w ktérym przyjeto, ze udostepnianie ,,bezuzy-
tecznego” fragmentu pliku (segmentu) w ramach rozpowszechniania utworéw
w zorganizowanej sieci p2p jest wystarczajace, aby uzna¢, ze doszto do publicznego
komunikowania utworu®. TSUE wprost zaznaczyl, iz ,,nie jest konieczne wykaza-
nie, ze dany uzytkownik pobral uprzednio pewng liczbe segmentéw przekracza-

34  Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawach potaczonych C-682/18 oraz C-683/18, pkt 101.

35  Por. ibidem, pkt 94, 96.

36 Przy czym w przypadku odpowiedzialnoéci za dziatania oséb trzecich TSUE przyjmowat kon-
strukcje wkroczenia w prawa autorskie takze przez podmioty, ktére w ogéle nie podejmowaly
czynnosci bezposrednio zwigzanych z utworem (por. pkt 1.6 i 1.7 artykutu).

37  Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2021 r. w sprawie C-392/19, pkt 25. Natomiast na gruncie prawa do
zwielokrotniania we wcze$niejszym orzeczeniu TSUE stwierdzil, ze: ,powielenie wycinka utworu
podlegajacego ochronie, skladajacego si¢ (...) z 11 kolejnych stéw zawartych w utworze, moze sta-
nowi¢ czesciowe zwielokrotnienie w rozumieniu art. 2 InfoSoc, jesli w wycinku tym zostat odtwo-
rzony element utworu, ktéry jako taki stanowi wyraz wlasnej twoérczosci intelektualnej autora”
(wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie C-5/08, pkt 48).

38  Por. wyrok TSUE z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-597/19, pkt 46.
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jacych minimalny prog ilo$ciowy”®. Cho¢ trzeba mie¢ na uwadze, ze w sprawie
tej dochodzi z reguly do udostepnienia catosci utworu poprzez dany ,,réj” (grupe
uzytkownikow), to jednak zaskakujace jest odejscie TSUE od wymogu (1) albo wy-
kazania, ze dany uzytkownik udostepnit segmenty w rezultacie prowadzace do roz-
powszechnienia elementéw tworczych utworu, (2) albo uznania, ze uzytkownik
dzialal w ramach porozumienia (wspotsprawstwa) z pozostalymi uzytkownikami
i oni razem udostepnili takg liczbe ,,segmentéw”, ze ich dzialanie obejmowato ele-
menty twércze utworu.

1.10. Wnioski - publiczne udostepnianie utworu w orzecznictwie TSUE
(na gruncie dyrektywy InfoSoc)

Z powyzszego zestawienia przeslanek branych pod uwage przez TSUE w ra-
mach oceny, czy doszlo do wkroczenia w prawo publicznego udostepniania utworu
na gruncie art. 3 InfoSoc, wynika, Ze nie jest to prawo o jednolitym zakresie.

Dla dalszych rozwazan konieczne jest ponowne podkreslenie, Ze ocena dziata-
nia danego podmiotu (naruszyciela) zalezy od szeregu przestanek, ktérych znaczenie
jest rozne w zaleznosci od konkretnego stanu faktycznego. Ocena istnienia narusze-
nia zbliza si¢ zatem do analizy dokonywanej z perspektywy czynu niedozwolonego,
a moze nawet czynu nieuczciwej konkurencji, tylko w tym przypadku chodzi nie
tyle o sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami (kupieckimi), co o sprzeczno$¢ z zasadami
wspolzycia spolecznego uksztalttowanymi przez ,,sprawiedliwy” (proporcjonalny?*’)
podzial praw i obowigzkéw pomiedzy podmiotami uprawnionymi oraz uzytkowni-
kami.

39  Ibidem. W obszerniejszym fragmencie TSUE wyjasnil: ;wspomniane segmenty nie sa czg$ciami
utworoéw, lecz czg$ciami plikow zawierajacych te utwory (...). Niemniej jednak okolicznos¢, ze te
przesylane segmenty sa same w sobie bezuzyteczne, nie jest istotna, poniewaz do wiadomosci po-
dawany jest plik zawierajacy utwor, czyli utwdr w postaci cyfrowej (...). Okoliczno$¢ polegajaca
na tym, ze uzytkownik nie moze pobra¢ w wybranym przezen miejscu i czasie catoéci oryginal-
nego pliku, nie stoi na przeszkodzie temu, by udostgpnial ,hostom” (peers) nalezacym do jego
sieci te segmenty tego pliku, ktére udato mu si¢ pobra¢ na swoj komputer, a tym samym przyczy-
nial sie do powstania sytuacji, w ktdrej ostatecznie wszyscy uzytkownicy z ,roju” majg dostep do
caloséci danego pliku. W celu ustalenia, Ze w takiej sytuacji mamy do czynienia z ,,podawaniem do
wiadomosci” w rozumieniu art. 3 ust. 1 i 2 InfoSoc, nie jest konieczne wykazanie, ze dany uzyt-
kownik pobrat uprzednio pewna liczbg segmentdw przekraczajacych minimalny prég ilosciowy”
(wyrok TSUE z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-597/19, pkt 43,45,46).

40  Zasada proporcjonalnosci dla wywazenia intereséw podmiotéw uprawnionych oraz uzytkowni-
kow w zakresie praw wlasnosci intelektualnej, a w tym praw autorskich, zaczyna odgrywa¢ w pra-
wie UE coraz wigksze znaczenie; por. m.in. wyrok TSUE z dnia 29 lipca 2019, C-516/17, pkt 34;
wyrok TSUE z dnia 1 grudnia 2011, C-145/10, pkt 105-106 (i wskazane tam orzecznictwo).
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2. Publiczne udostepnianie utworu na gruncie dyrektywy DSM

We wczesniejszej czesci artykutu wskazatem rozne przestanki okreslajace zakres

prawa do publicznego udostepniania utworu, wyprowadzone z orzeczen TSUE. Byto
to niezbedne dla rozwinigcia problematyki statusu prawa do publicznego udostep-
niania utworu przewidzianego w dyrektywie DSM.

W doktrynie, ale rowniez w praktyce polegajacej na implementacji tej regula-

cji do porzadkéw krajowych, pojawily sie rézne koncepcje charakteru art. 17 DSM
z perspektywy zakresu prawa do publicznego udostepniania utworu*'. Uznawano bo-
wiem, ze:

1) jest to odrebne prawo, ktdrego tres¢ jest niezalezna od tak samo nazwanego
prawa z dyrektywy InfoSoc*;

2) art. 17 DSM jest przepisem lex specialis wzgledem art. 3 InfoSoc*;

3) art. 17 DSM tworzy podkategorie prawa z art. 3 InfoSoc, ale muszg by¢ spet-
nione przestanki z art. 3, aby mozna byto méwic¢ o wkroczeniu w prawa*};

4) art. 17 DSM moze by¢ rozumiany jako przepis niewymagajacy w ramach
jego implementacji uznania dziatan dostawcy ustug udostepniania tresci on-
line (dalej: DUUTO) za wkraczajace w prawo autorskie, a wystarczajace jest
uregulowanie jedynie kwestii odpowiedzialnosci za dzialanie oséb trzecich
(uzytkownikow)*;

5) art. 17 DSM doprecyzowuje prawidlowg interpretacje art. 3 InfoSoc*.

41

42

43

44
45

46

Por. m.in. R. Markiewicz, Prawo autorskie na jednolitym rynku cyfrowym, Warszawa 2021,
s. 287-295.

Za tym ujeciem opowiadajg si¢ M. Husovec, J.P. Quintais, How to License Article 172 Exploring
the Implementation Options for the New EU Rules on Content-Sharing Platforms under the Co-
pyright in the Digital Single Market Directive, ,GRUR International” 2021, nr 70 (4), s. 348 oraz
niemiecka implementacja dyrektywy. Moze takze TSUE, podkreslajac, ze: ,Wykladnia, ktérej do-
kona Trybunal (...) nie dotyczy systemu wprowadzonego pdzniej, a mianowicie systemu ustano-
wionego przez art. 177 [DSM - przyp. M.M.]” (wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawach
polaczonych C-682/18 oraz C-683/18, pkt 59).

Tak: Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady. Wytyczne dotyczace art. 17 DSM
w sprawie prawa autorskiego na jednolitym rynku cyfrowym (Bruksela, dnia 4 czerwca 2021 r.
COM(2021) 288 final, s. 2).

M. Husoveg, J.P. Quintais, How..., op. cit., s. 331-332.

Stanowisko T. Targosza przedstawione na zebraniu Katedry Prawa Wtasno$ci Intelektualnej UJ
26 listopada 2021 r. Koncepcja ta wbrew literalnej wykladni art. 17 DSM przewiduje, ze wystar-
czajace jest uregulowanie kwestii odpowiedzialnoéci za dzialania oséb trzecich (uzytkownikéw),
a skutki takiej konstrukeji moga by¢ tozsame z przyjeciem wkroczenia w prawa, natomiast jest to
ujecie, ktore nie podwaza aktualnych konstrukeji praw wyltacznych i bezposredniego oraz posred-
niego naruszenia praw.

Na taka interpretacje wskazywali F. Peterson oraz rzad francuski w trakcie rozprawy w sprawach
polaczonych C-682/18 i C-683/18 (por. Opinia Rzecznika Generalnego H.S. Qe przedstawiona
w dniu 16 lipca 2020 r. w sprawach polaczonych C-682/18 i C-683/18 C-682/18 i C-683/18, pkt
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W moim przekonaniu w oparciu o dotychczasowe postrzeganie prawa do pu-
blicznego komunikowania utworéw w prawie UE zasadna jest ostatnia (5) inter-
pretacja. Na tle przedstawionej wyzej analizy orzecznictwa TSUE, dotyczacego
publicznego udostepniania utworu na gruncie art. 3 InfoSoc, mozna bowiem przy-
jac, ze publiczne udostepnianie utworu publicznosci przewidziane w art. 17 DSM jest
normatywnym wywazeniem przestanek definiujacych zakres prawa z art. 3 InfoSoc
zgodnie z rozumowaniami TSUE. Innymi stowy, skoro ,,pojecie »publicznego udo-
stepniania« wymaga zindywidualizowanej oceny (...) [a]by dokona¢ takiej oceny,
nalezy uwzgledni¢ wiele uzupetniajacych si¢ czynnikéw, niemajacych charakteru au-
tonomicznego i wspolzaleznych od siebie. Poniewaz czynniki te moga w zaleznosci
od réznych konkretnych sytuacji wystepowaé w bardzo réznym stopniu nasilenia,
nalezy je uwzglednia¢ zaréwno indywidualnie, jak i biorgc pod uwage ich wzajemne
oddzialywanie”. Nalezy w moim przekonaniu uznaé, ze w art. 17 DSM ustawo-
dawca dokonal wiasnie analizy wszystkich czynnikow, efektem czego jest uznanie, ze
jesli spelni sie okreslone w dyrektywie przestanki, dochodzi do wkroczenia w prawo
do publicznego udostepniania utworu, takze w rozumieniu art. 3 InfoSoc**. W prawie
UE wystepowatoby zatem tylko jedno prawo publicznego komunikowania utworu.

To ujecie prowadzi do nastgpujacych wnioskéw. Po pierwsze, kryteria oceny
wkroczenia w prawo publicznego komunikowania utworu wyrazone w dyrektywie
DSM mogly by¢ juz wezesniej wywiedzione przez TSUE z tresci art. 3 InfoSoc. Innymi
stowy, DUUTO publicznie komunikowali utwory udostepniane na ich platformach
przez uzytkownikéw juz od momentu implementacji InfoSoc (takie rozumienie mo-
glo by¢ bowiem wczesniej ,wywiedzione” z tresci art. 3 InfoSoc). Po drugie, to uje-
cie przewiduje brak koniecznosci wykazywania spetnienia dodatkowych przestanek
(takze tych wynikajacych z orzecznictwa TSUE) z art. 3 InfoSoc w przypadku dziata-
nia kwalifikowanego jako publiczne udostepnianie utworu na gruncie art. 17 DSM*.
Wynika to z przyjecia, ze w art. 17 DSM doszlo juz do (normatywnego) wywazenia
(doprecyzowania) wszystkich przestanek z art. 3 InfoSoc i w przypadku oceny dzia-
tania tych konkretnych podmiotéw (tj. DUUTO) nalezy bra¢ pod uwage wylacznie
przestanki wymienione w dyrektywie DSM. Nie jest to jednak klasyczny lex specia-

249.). Natomiast E. Rossati wskazuje, Ze art. 17 DSM i art. 3 InfoSoc dotycza tego samego prawa
i ze nie jest to relacja lex specialis oraz relacja subprawa, nie definiuje jednak, jak art. 17 DSM
wplywa na rozumienie art. 3 InfoSoc; zob. E. Rosati, Copyright in the Digital Single Market,
Oxford 2021, s. 329.

47  Wyrok TSUE z dnia 8 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-160/15, pkt 33-34.

48  Tak tez przyjmuje M. Leistner, European Copyright Licensing and Infringement Liability Under
Art. 17 DSM-Directive Compared to Secondary Liability of Content Platforms in the U.S. - Can
We Make the New European System a Global Opportunity Instead of a Local Challenge, https://
ssrn.com/abstract=3572040, s. 13-14.

49  Odmiennie na gruncie jednej z proponowanych propozycji M. Husovec, J.P. Quintais, How...,
op. cit.,s. 332.
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lis, wylaczajacy stosowanie lex generalis, bowiem w prezentowanym ujeciu przestanki
z art. 17 DSM byly juz zawarte w art. 3 InfoSoc. Zatem TSUE, stosujac tworczg wy-
kfadnie (tak jak w przypadku wczesniej wskazanych orzeczen), mégt (a nawet powi-
nien) juz przed wejsciem w zycie dyrektywy DSM uzna¢, ze art. 3 InfoSoc obejmuje
przestanki obecnie wymienione w art. 17 DSM (dotyczace odpowiedzialnosci DU-
UTO).

Warto zwrdci¢ takze uwage, ze jesli uznamy, iz prawo z art. 3 InfoSoc oraz 17
DSM jest tym samym prawem publicznego komunikowania utworéw, to wysoce
prawdopodobna jest adaptacja przez TSUE przestanek z dyrektywy DSM (np. pod-
miotowych) na potrzeby art. 3 InfoSoc. Zatem art. 17 DSM nie tylko definiuje za-
kres praw do publicznego komunikowania utworu w okreslonych okoliczno$ciach,
ale takze stanowi swoiste zrédlo inspiracji dla wdrozenia podobnych przestanek
w przypadku art. 3 InfoSoc*’. Dochodzi w ten sposéb do nakierowania TSUE na do-
puszczalnos¢ zastosowania tych nowych przestanek z art. 17 DSM wspolnie z do-
tychczasowymi stworzonymi na gruncie art. 3 InfoSoc. Takie ujecie pozwoli TSUE
dodatkowo sprecyzowac rézne kryteria zakresu prawa publicznego komunikowania
utworu wzgledem platform niespelniajacych przestanek wskazanych wprost w dy-
rektywie DSM. W ten sposob mozna bedzie wyeliminowa¢ ewentualne konsekwen-
cje niespetnienia jednej z przestanek z art. 17 DSM w okreslonym stanie faktycznym.
Na przyktad, gdy nie bedzie spelniona przestanka z art. 17 DSM ze wzgledu na brak
udostepniania ,,duzej liczby” chronionych utworéw przez dana platforme¢ — mozna
bedzie pozostale przestanki z art. 17 DSM uzupelni¢ na gruncie art. 3 InfoSoc,
choc¢by przestanka roli modelu biznesowego platformy. Wowczas odpowiedzialno$¢
takiej platformy bytaby okreslana na podstawie art. 3 InfoSoc z uwzglednieniem po-
zostalych okolicznosci wskazanych w art. 17 DSM. To ujecie uelastycznia, ale i dopre-
cyzowuje art. 3 InfoSoc.

Powyzszemu stanowisku przeciwstawia si¢ model wylaczenia odpowiedzialno-
$ci platform. Wynika to z okolicznosci, ze czg$¢ autordw przyjmuje, iz art. 3 InfoSoc
nie obejmuje dziatan podmiotdw, ktére mogly sie powotaé na art. 14 eCommerce®'.
W takim ujeciu uznanie, ze dany podmiot nie jest DUUTO, natomiast w zblizonych
okolicznosciach odpowiada na podstawie art. 3 InfoSoc, prowadzitoby do braku
mozliwosci wylaczenia odpowiedzialnosci na zasadzie ,bezpiecznej przystani’, tj.

50  Jako jedna z mozliwych interpretacji R. Markiewicz wskazal prawdopodobienstwo uznania przez
TSUE w przysztosci, ze art. 17 DSM przesadza, iz kazda forma dzialania dostawcy ustug przecho-
wywania i udzielania publicznego dostepu do chronionych prawem autorskim utworéw zamiesz-
czanych przez uzytkownikéw stanowi wkroczenie w art. 3 InfoSoc (por. R. Markiewicz, Prawo...,
op. cit., 5. 293-294) — wydaje si¢ jednak, ze stanowisko to jest zbyt daleko idace.

51  Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie nie-
ktorych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegdlnoséci handlu elek-
tronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz. Urz. UE
L 178/1 z dnia 17 lipca 2000 r.).
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art. 14 eCommerce. Wbrew dominujgcemu pogladowi*? uwazam jednak, ze art. 14
eCommerce nie ogranicza swojego zastosowania do podmiotdéw, ktére nie wkraczaja
bezposrednio w prawa autorskie (s3 posrednikami, ktérych ustugi sg wykorzysty-
wane przez osoby trzecie). Zastosowanie kryteriow ilosciowych lub stworzenie (w ra-
mach wykiadni dokonywanej przez TSUE) kategorii podmiotowych w ramach art.
3 InfoSoc, a w zwigzku z tym uznanie, ze platformy niespelniajace przestanek z art.
17 DSM takze dokonuja publicznego komunikowania w okreslonych przypadkach,
nie wylacza stosowania wzgledem nich art. 14 eCommerce wobec spelnienia prze-
stanek wylaczenia odpowiedzialno$ci zawartych w tym przepisie. Oczywiscie w mysl
obecnego orzecznictwa zakres art. 3 InfoSoc i art. 14 eCommerce jest rozlaczny, co
wynika z uznania, Ze na gruncie art. 3 InfoSoc konieczne dla uznania naruszenia
prawa przez platforme udostepniajaca pliki jest przypisanie jej elementu zawinienia
(Swiadomosci przyczynienia si¢ do naruszenia), co z kolei automatycznie wylacza
stosowanie art. 14 eCommerce, ze wzgledu na jego przeslanki. Jednak odmienne od-
czytanie art. 3 InfoSoc przez TSUE i w ramach wywazenia znaczenia réznych prze-
stanek dookreslenie okolicznosci, w ktérych platforma odpowiada za bezposrednie
wkroczenie w prawo autorskie, takze w przypadku braku zawinienia, w moim prze-
konaniu uaktualni mozliwos¢ stosowania wzgledem tych podmiotéw wylaczenia od-
powiedzialno$ci przewidzianego w art. 14 eCommerce, oczywiscie w razie spetnienia
przestanek tam zawartych (zatem mechanizmu podobnego do tego uksztaltowanego
w art. 17 DSM - z jednej strony uznania, Ze doszlo do wkroczenia w zakres prawa,
a z drugiej wylaczenia odpowiedzialnosci po spelnieniu okreslonych przestanek —
przy czym nie ulega watpliwosci, ze istnieja istotne réznice pomiedzy przestankami
zwolnienia z odpowiedzialnosci na gruncie eCommerce i dyrektywy DSM*).

Potwierdzeniem powyzszej tezy moze by¢ art. 17 ust. 3 DSM, w ktérym wprost
wylaczono stosowanie art. 14 eCommerce w przypadku podmiotéw dokonujacych
publicznego komunikowania utworu w mys¢l art. 17 ust. 1 DSM. Gdyby uzna¢, ze
art. 14 eCommerce nie ma zastosowania do podmiotéw bezposrednio wkraczajacych
w prawa autorskie, takie wytgczenie byloby zbedne*.

52 Por. m.in. M. Husovec, ].P. Quintais, How..., op. cit., s. 335; por. takze: Opinia Rzecznika General-
nego H.S. Qe przedstawiona w dniu 16 lipca 2020 r. w sprawach potfaczonych C-682/18 i C-683/18
C-682/181 C-683/18, pkt 138-140.

53 W tym waskim zakresie (wylaczenia odpowiedzialnoci) rzeczywiscie mozemy méwic o relacji
lex generalis 1 lex specialis — przy czym ustawodawca relacje pomiedzy tymi przepisami okreslit
wprost w art. 17 ust. 3 DSM.

54  Warto jednak w tym wzgledzie wskazaé, ze nie ma racji Rzecznik Generalny H.S. Qe (Opinia
Rzecznika Generalnego H.S. Qe przedstawiona w dniu 16 lipca 2020 r. w sprawach polfaczonych
C-682/181C-683/18 C-682/18 i C-683/18, pkt 249), ktory podkreslal, zZe uznanie, ze art. 17 DSM,
doprecyzowujac tre$¢ art. 3 InfoSoc, prowadzi takze do wniosku, ze wylaczenie stosowania art. 14
eCommerce réwniez miato miejsce przed wprowadzeniem DSM - a w zwiazku z tym DUUTO
zawsze odpowiadali za swoje dzialania odpowiadajace przestankom z art. 17 (takze przed uchwa-
leniem dyrektywy). O ile bowiem treé¢ art. 3 InfoSoc moze i jest odczytywana (rozszerzana) przez
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Trzeba jednak stwierdzi¢, ze koncepcja przewidujaca, ze art. 17 DSM doprecyzo-
wuje kryteria naruszenia prawa wynikajace z art. 3 InfoSoc, pozostaje w sprzecznosci
z orzeczeniem w sprawie YouTube. W orzeczeniu tym TSUE wskazal bowiem: ,Wy-
ktadnia, ktérej dokona Trybunal w odpowiedzi na te pytania, nie dotyczy systemu
wprowadzonego po6zniej, a mianowicie systemu ustanowionego przez art. 17 dyrek-
tywy (...) 2019/790”%. Tymczasem w proponowanym w tym artykule ujeciu ,wpro-
wadzany system” nie jest nowym systemem, a jedynie doprecyzowaniem przestanek
art. 3 InfoSoc. Tre$¢ prawa z art. 3 InfoSoc nie ulega zatem zmianie w chwili wprowa-
dzenia art. 17 DSM, a zostaje tylko doprecyzowana w tresci aktu prawnego. W moim
przekonaniu konstrukcja odpowiedzialnosci DUUTO istniala juz wczedniej w samej
koncepcji prawa publicznego komunikowania. W takim ujeciu art. 17 DSM wprowa-
dza zatem istotne modyfikacje nie w zakresie przyslugujacych uprawnionym praw,
lecz gtéwnie w konstrukeji zwolnienia z odpowiedzialnosci (art. 14 eCommerce vs
art. 17 ust. 4 DSM).

Podsumowanie

Chcialbym podkresli¢, ze nie jestem zwolennikiem rozszerzania zakresu bezpo-
sredniego wkroczenia w prawo do publicznego komunikowania utworu na gruncie
art. 3 InfoSoc. Wydaje mi si¢ jednak, ze przy aktualnej wykltadni tego prawa, dokony-
wanej przez TSUE, nie jest mozliwe wylaczenie z zakresu tego prawa dzialan okresla-
nych mianem posredniego naruszenia.

W zwigzku z powyzszym nalezy zwréci¢ uwage, ze wcigz aktualne pozostaje
pytanie, w jaki sposéb tak rozumiane prawo publicznego komunikowania utworu
implementowa¢ do krajowego porzadku prawnego. Pytanie to jednak stato sie ak-
tualne diugo przed uchwaleniem dyrektywy DSM. Uwzglednienie przestanek pod-
miotowych, takich jak wiedza i §wiadomos¢ naruszenia w ramach odpowiedzialnosci
bezposredniej (np. linkowanie), wymaga przemyslenia na nowo samej konstrukcji
autorskich praw wylacznych. Przy takim zabiegu kwestia dodatkowych przestanek
wkroczenia w prawo, w tym na przyktad wprowadzenie definicji DUUTO, wydaje sie
tylko malutka cegietka calej ukladanki.

W artykule wskazuje, ze istniejg uzasadnione podstawy dla przyjecia, iz art. 17
DSM normatywnie doprecyzowuje zakres prawa do publicznego komunikowania

orzecznictwo TSUE, o tyle wylaczenie stosowania art. 14 eCommerce wymaga wprowadzenia od-
powiedniego przepisu, jakim jest art. 17 ust. 3 DSM. Zatem w moim przekonaniu dla ewentualnej
oceny wkroczenia w prawo udostgpniania utworu publicznosci przez DUUTO przed uchwale-
niem DSM zastosowanie beda mialy kryteria doprecyzowane przez dyrektywe DSM, natomiast
do momentu wprowadzenia regulacji wylaczajacej stosowanie art. 14 eCommerce regulacja ta
mialaby zastosowanie takze do DUUTO (zatem do momentu implementacji art. 17 DSM).

55  Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawach polaczonych C-682/18 oraz C-683/18, pkt 59.
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utworo6w z art. 3 InfoSoc - przy czym prawo w tym samym ksztalcie obowigzywato
takze przed uchwaleniem dyrektywy DSM. Natomiast istotng modyfikacjg, wprowa-
dzong przez art. 17 DSM, s3a nowe, zdecydowanie bardziej restrykcyjne przestanki
uchylenia odpowiedzialnosci w przypadku wkroczenia w prawo do publicznego ko-
munikowania utworu przez DUUTO.

BIBLIOGRAFIA

Angelopoulos Ch., Quintais J.P, Fixing Copyright Reform A Better Solution to Online Infringement,
»Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law” 2019, nr 10.

Bicker K., Feindor-Schmidt U., The destruction of copyright - are jurisprudence and legislators thro-
wing fundamental principles of copyright under the bus?, ,Journal of Intellectual Property Law
& Practice” 2021, nr 16.

Gesicka D.K., Udostepnianie utworu publicznoéci poprzez zamieszczenie hiperlacza w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, (w:) P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz (red.),
Experientia docet. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Elzbiecie Traple, Warszawa
2017.

Husovec M., Quintais J.P., How to License Article 17?2 Exploring the Implementation Options for the
New EU Rules on Content-Sharing Platforms under the Copyright in the Digital Single Market
Directive, ,,GRUR International” 2021, nr 70 (4).

Klafkowska-Wasniowska K., Kropka nad ,i’? Zakres prawa do udostepniania utworéw na zadanie
w Internecie w $wietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, (w:) P. Kostanski,
P. Podrecki, T. Targosz (red.), Experientia docet. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor
Elzbiecie Traple, Warszawa 2017.

Klafkowska-Wasniowska K., Zamieszczanie odestan internetowych a zakres autorskich praw majatko-
wych, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2015, z. 19.

Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady. Wytyczne dotyczace art. 17 DSM w spra-
wie prawa autorskiego na jednolitym rynku cyfrowym (Bruksela, dnia 4 czerwca 2021 r. COM
(2021) 288 final).

Leistner M., European Copyright Licensing and Infringement Liability Under Art. 17 DSM-Directive
Compared to Secondary Liability of Content Platforms in the U.S. - Can We Make the New
European System a Global Opportunity Instead of a Local Challenge, ,,Zeitschrift fiir Geistiges
Eigentum/Intellectual Property Journal” 2020, nr 2.

Markiewicz R., Prawo autorskie na jednolitym rynku cyfrowym, Warszawa 2021.

Markiewicz R., Zdezorientowany prawnik o publicznym udostgpnianiu utwordw, ,,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2016, z. 134.

Pinkalski Z., Linkowanie do utworéw i jego ocena z punktu widzenia naruszenia praw autorskich. Glosa
do wyroku TS z dnia 8 wrze$nia 2016 r., C-160/15, LEX/el. 2016.

Rosati E., Copyright in the Digital Single Market, Oxford 2021.

Targosz T., Naruszenia dobr osobistych w Internecie — rewolucja orzecznictwa, ,Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Jagiellonskiego” 2018, nr 2.

190 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 nr 1
Biatostockie Studia Prawnicze



Publiczne komunikowanie utworu w Internecie w prawie UE...

Traple E., Europeizacja prawa autorskiego w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci, ,,Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2014, z. 126.



