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Wybrane aspekty implementacji przepisow
dyrektywy 2019/790 i dyrektywy 2019/789
w zakresie udostepniania utworéw online

Stowa kluczowe: prawo autorskie, prawa pokrewne, dyrektywa 2019/790, dyrektywa
2079/789, dostawcy udostepniajacy tresci online, mechanizm wsparcia negocjacji
licencyjnych, pozasgdowe mechanizmy dochodzenia roszczer, nadawanie, reemisja,
organizacje zbiorowego zarzadzania, rozszerzony zbiorowy zarzad

Reforma prawa autorskiego, ktora jest konsekwencja uchwalenia dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2019/790 z 17.04.2019 r. w sprawie prawa autorskiego i praw po-
krewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WE i2001/29/WE!
oraz dyrektywy 2019/789 z 17.04.2019 r. ustanawiajacej przepisy dotyczace wyko-
nywania praw autorskich i praw pokrewnych majace zastosowanie do niekt6érych
transmisji online prowadzonych przez organizacje radiowe i telewizyjne oraz do reemisji
programow telewizyjnych i radiowych oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 93/83/EWG?
to jedno z najtrudniejszych zagadnien, jakie aktualnie sa przedmiotem ozywionej
dyskusji toczacej si¢ z udzialem przedstawicieli nauki i przedstawicieli réznych branz
gospodarki zwiazanych z tworczoscia. Tytul dyrektywy 2019/790 wskazuje na zakres
regulacji, ktory ma dotyczyé jednolitego rynku cyfrowego, jednak blizsza analiza
jej tresci potwierdza, ze zakres ten jest o wiele szerszy, poniewaz odnosi si¢ rowniez
do korzystania z utwordéw w inny sposéb niz na rynku cyfrowym. Jednoczesnie nalezy
zwroci¢ uwagg, ze niektore kwestie dotyczace korzystania z utworéw online zostaly
wyodrebnione przez prawodawce unijnego do innego aktu, jakim jest dyrektywa
2019/789 dotyczaca transmisji online prowadzonych przez organizacje nadawcze.
Zagadnienia omawiane w niniejszym artykule koncentruja si¢ na wybranych instytu-
cjach dotyczacych korzystania z utworéw w srodowisku cyfrowym online, takich jak
posrednictwo organizacji zbiorowego zarzadzania, nadania online, odpowiedzialnosé
dostawcow ustug udostgpniania treéci online oraz mechanizmy rozstrzygania sporéw
w tym zakresie.

! Dz.Urz. UE L 130, s. 92 — dalej dyrektywa 2019/790 lub dyrektywa DSM.
2 Dz.Urz. UE L 130, s. 82 — dalej dyrektywa 2019/789 lub dyrektywa SatCab.
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W lipcu 2020 r. w Katedrze Prawa Wlasnosci Intelektualnej Uniwersytetu Jagiel-
lofiskiego rozpoczat prace zesp6t naukowcéw? realizujacych projekt badawezy pod kie-
rownictwem prof. dr. hab. Ryszarda Markiewicza pt. ,,Naukowy model reformy prawa
autorskiego na jednolitym rynku cyfrowym wedtug dyrektyw UE™. Celem projektu
badawczego jest analiza dyrektywy 2019/790, ktéra weszta w zycie 7.06.2019 r. Za-
kres prac badawczych prowadzonych w ramach tego zespotu obejmuje m.in. naukows
i krytyczng analiza przepisow dyrektywy 2019/790, propozycje i wskazéwki dla usta-
wodawcy krajowego w zakresie implementacji przepisow dyrektywy 2019/790, a takze
na pdozniejszym etapie ocene rozwigzan prawnych przyjetych w prawie krajowym jako
implementacja dyrektywy 2019/790.

Potrzeba podjecia prac badawczym jest zwigzana przede wszystkim z konieczno$cig
prawidlowej i racjonalnej implementacji do polskiego porzadku prawnego dyrektywy
2019/790. Ponadto nalezy wskaza¢ na kwestie wynikajace z pragmatyki zwigzanej z roz-
wojem spoleczefistwa cyfrowego, w tym tworcow i uzytkownikéw internetu, wydawcow
prasowych, dostawcow tresci online.

Strategia jednolitego rynku cyfrowego i zalozenia zawarte w motywach dyrektywy
2019/790 potwierdzaja jednoznacznie, ze szybki rozwdj technologii cyfrowych zmienia
sposdb, w jaki si¢ tworzy, produkuje, rozpowszechnia i eksploatuje utwory i inne przed-
mioty objete ochrong. Weciaz pojawiajg si¢ nowe modele biznesowe i nowe podmioty.
Odpowiednie przepisy ustawodawcze powinny uwzglednia¢ przyszte przemiany, aby nie
ograniczaé rozwoju technologicznego. Cele i zasady okre§lone w unijnych ramach prawa
autorskiego s3 nadal solidne. Wcigz jednak istnieje problem braku pewnosci prawa, za-
réwno dla podmiotéw uprawnionych, jak i uzytkownikéw, w odniesieniu do niektérych
sposobdw korzystania, w tym transgranicznych sposobéw korzystania z utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrong w Srodowisku cyfrowym’.

Bezpos$rednig inspiracja do opracowania niniejszego artykutu byly konsultacje publicz-
ne dotyczace wdrozenia najnowszych dyrektyw UE w zakresie prawa autorskiego (tzw. dy-
rektywy DSM i dyrektywy SatCab) ogloszonych 30.07.2020 r., obejmujgce konkretne
pytania poddane pod dyskusje przez Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego®.

Ponizej przedstawione zostaly wstepne spostrzezenia i opinie dotyczace wybranych
probleméw zwigzanych z udost¢pnianiem online débr objetych ochrong prawa autorskiego

3 Sktad zespotu badawczego: dr Nicholas Ghazal, dr Michat Markiewicz, prof. dr hab. Ryszard Markiewicz
(kierownik projektu), prof. dr hab. Andrzej Matlak, prof. dr hab. Ewa Nowifiska, dr hab. Justyna Ozegalska-
-Trybalska, dr Sybilla Stanistawska-Kloc, dr Tomasz Targosz, dr hab. Michat Wyrwiniski (sekretarz projektu).

4 Artykul napisany w ramach projektu badawczego kierowanego przez prof. dr. hab. Ryszarda Markiewicza
pt. ,Naukowy model reformy prawa autorskiego na jednolitym rynku cyfrowym wedtug Dyrektyw UE”,
(finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki, nr projektu badawczego: 2019/35/B/HS5/03671, konkurs
Opus 18).

5 Zob. motyw 3 dyrektywy 2019/790.

¢ Zob. http://www.prawoautorskie.gov.pl/pages/posts/konsultacje-publiczne-dotyczace-wdrozenia-najnow-
szych-dyrektyw-ue-w-zakresie-prawa-autorskiego-tzw-dyrektywy-dsm-i-dyrektywy-satcab-1025.php (dostep:
30.10.2020 r.). Odpowiedz przygotowana przez nasz zespdt badawczy jest dostepna takze na stronie inter-
netowej Katedry Prawa Wtasnosci Intelektualnej: www.ipwi.uj.edu.pl.
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lub praw pokrewnych, w szczegdlnosci koncentrujemy sie na nowych instytucjach do-
tyczacych posrednictwa organizacji zbiorowego zarzadzania (ozz), wsparcia negocjacji,
ochrony twoércéw i dochodzenia roszczen.

Jedno z pytan sformulowanych w ramach konsultacji publicznych prowadzonych
przez MKiDN dotyczy rozwigzan proceduralnych:

Czy mechanizm wsparcia negocjacji warunkéw licencyjnych w zakresie VoD, o kt6-
rym mowa w art. 13 dyrektywy 2019/790, jak tez ,,pozasadowy mechanizm dochodzenia
roszczent”, o ktérym mowa w art. 17 ust. 9 dyrektywy, oraz alternatywna procedura
rozstrzygania sporow”, o ktdrej mowa w art. 21 dyrektywy, powinny polegaé na odpo-
wiednim poszerzeniu kompetencji Komisji Prawa Autorskiego, czy tez nalezy zastosowaé
w tych przypadkach odestanie do instytucji mediacji uregulowanej w art. 183'-183%
ustawy z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego’ (zwlaszcza biorgc pod uwage
znacznie szersze grono mediatorow — art. 1832 k.p.c.)?

Tre$é dyrektywy pozostawia pafistwom cztonkowskim swobode w sprawie decyzji
co do sposobu implementacji obowigzkéw dotyczacych wsparcia negocjagji i pozasado-
wych mechanizméw dochodzenia roszczeni oraz alternatywnej procedury rozstrzygnieé
sporows.

Uwzgledniajac aktualny stan prawny obowiazujgcy w Polsce, mozna wzia¢ pod uwage
co najmniej dwa dajace sie uzasadnic rozwigzania’.

Pierwsza opcja to wskazanie Komisji Prawa Autorskiego jako organu, do ktorego
kompetencji nalezalyby trzy zasygnalizowane wyzej kwestie. Komisja Prawa Autorskiego
jest instytucja, w ktérej zasiada 20 arbitréw, powolywanych na okres 5 lat przez Ministra
Kultury sposréd kandydatéw zaproponowanych przez organizacje zajmujace si¢ ochrong
praw tworcow, wydawcodw lub nadawcow. Sktad Komisji Prawa Autorskiego moze zatem
uzasadniaé twierdzenie o dobrym przygotowaniu merytorycznym jej czlonkéw, szczegdlnie
w kwestiach dotyczacych prawa autorskiego

Druga opcja implementagji to zastosowanie konstrukgji stalego sadu polubownego
wraz z zespolem mediatoréw, ktéry dziatatby w sposéb permanentny, na podstawie
przepisow kodeksu postepowania cywilnego.

Wydaje si¢, ze zakres dzialalnosci Komisji Prawa Autorskiego i sposob wykonywania
jej obowiazkéw jest trudny do pogodzenia z zadaniami, jakie wynikaja z efektywne;j
implementacji dyrektywy DSM w tym zakresie.

7 Dz.U. 22020 r. poz. 1575 ze zm. — dalej k.p.c.

8 Opierajac sie na szerokim pojeciu tzw. ADR, czyli Alternative Dispute Resolution, mozna uznaé, ze zaréwno
pozasagdowy mechanizm dochodzenia roszczen, jak i alternatywna procedura rozstrzygania sporéw moga by¢
objete jedng instytucja prawng. Szerzej na temat pojecia ADR por. m.in. M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu
cywilnym, Warszawa 2012,s. 29 i n.

° Por. takze R. Markiewicz, Prawo autorskie na jednolitym rynku cyfrowym (Dyrektywa 2019/790), udostep-
niony maszynopis publikacji przygotowywanej do druku.
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Sktad Komisji Prawa Autorskiego jest stosunkowo waski, dostosowany do potrzeb
dotyczacych jej zadati zdefiniowanych aktualnie w ustawie. Trudno przewidywad, ile spraw
bedzie generowanych na podstawie dyrektywy DSM, jednak wydaje si¢, ze zaréwno ich
liczba, jak i zakres moze przekraczaé mozliwosci efektywnego dziatania Komisji Prawa
Autorskiego.

Nalezy takze podkreslié, ze trzy wskazane wyzej kwestie, ktdre miatyby zostaé wska-
zane jako kompetencja Komisji Prawa Autorskiego, sg odlegle od zakresu dzialalno$ci
Komisji, a ponadto nie s3 jednorodne wewnetrznie.

Mechanizm wsparcia negocjacji warunkow licencyjnych w zakresie VoD, o ktorym
mowa w art. 13 dyrektywy DSM, nie dotyczy sytuacji sporu. Jest to instytucja, ktora polega
na udzieleniu pomocy w celu zawarcia umowy. Zatem zadanie tej instytucji nie polega
na stosowaniu jakiejkolwiek formy nacisku czy tez przymusu, lecz na ustaleniu, jakie jest
zrodlo rozbieznos$ci miedzy stronami i w dalszej kolejnosci pomoc w poszukiwaniu roz-
wigzania satysfakcjonujacego dla obu stron. Taka funkcja nie jest aktualnie realizowana
ani przez Komisj¢ Prawa Autorskiego, ani przez mediatoréw dzialajacych na podstawie
art. 183" k.p.c. Nie mozna wykluczyé, ze wiedza z zakresu prawa autorskiego moze nie
by¢ wystarczajgca do efektywnej pomocy podmiotom prowadzacym negocjacje w zakresie
spraw, o ktorych mowa w art. 13 dyrektywy DSM. Mozliwe, ze takie wsparcie bedzie
wymagaé udziatu oséb z do§wiadczeniem lub wiedzg z zakresu psychologii biznesu lub
mediéw, na co wskazuje takze zakres spraw objetych tym przepisem, czyli VoD.

Inny charakter ma natomiast pozasadowy mechanizm dochodzenia roszczen, o kt6-
rym mowa w art. 17 ust. 9 dyrektywy DSM. Przedmiotem tych roszczeh majg by¢ gtéwnie
skargi uzytkownikow skierowane przeciwko dostawcom ustug udostepniania tresci online
dotyczacych zablokowania dostepu do zamieszczonych przez nich utworéw lub innych
przedmiotéw objetych ochrong lub ich usuniecia. Jest to mechanizm, ktéry charaktery-
zuje sie przede wszystkim szybkoscig i efektywnoscig dziatania.

Uwzgledniajgc praktyke i doswiadczenia wynikajace z szybkosci dziatania procedur
»hotice-and-takedown”, stosowanych dotychczas przez podmioty prywatne dzialajgce
online, mozna wzigé pod uwage rozwigzania nawigzujace do tych standardow. Wydaje sie,
ze sposOb dziatania Komisji Prawa Autorskiego dostosowany do aktualnych jej celow
moze nie by¢ wystarczajaco efektywny, aby spetni¢ wymogi dyrektywy (jezeli podmioty
uprawnione zadaja zablokowania dostepu do swoich poszczegblnych utworéw lub in-
nych przedmiotéw objetych ochrong lub ich usunigcia, musza nalezycie uzasadnic swoje
zadanie. Skargi zlozone w ramach tego mechanizmu rozpatruje sie bez zbednej zwloki,
a decyzje o zablokowaniu dostepu zamieszczonych tresci lub o ich usunieciu podlegaja
kontroli przeprowadzanej przez cztowieka).

Jako dodatkowe rozwigzanie przy tego rodzaju mechanizmach mozna wskazaé na in-
strumenty tzw. ODR, stosowane w sprawach miedzy konsumentami i przedsiebiorcami®.
Mechanizm rozstrzygania spraw online i do§wiadczenia dotyczace efektywnosci i czasu

10 Instrument ten jest oparty na przepisach rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 524/2013
z 21.05.2013 r. w sprawie internetowego systemu rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany roz-
porzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (rozporzadzenie w sprawie ODR w sporach
konsumenckich) (Dz.Urz. UE L 165, s. 1).
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trwania tego rodzaju postepowain mogg by¢ przedmiotem dalszych dyskusji takze w spra-
wach dotyczacych skarg, ktorych przedmiotem sg prawa autorskie. Model ,,procedowania
online” moze by¢ uzyteczny w sprawach skarg uzytkownikow przeciwko dostawcom
ustug udostepniania treéci online, niezaleznie od tego, jaki podmiot bedzie dokonywat
oceny skargi.

Po uwzglednieniu powyzszych watpliwosci mozna zaproponowac skorzystanie z op-
gji drugiej, poniewaz obowigzek pozasadowego rozstrzygania sporéw, o ktérych mowa
w art. 21 dyrektywy, nie przystaje do funkcji Komisji Prawa Autorskiego.

Jako bardziej uzasadnione mozna uznaé ustanowienia wyspecjalizowanego stalego
sadu polubownego, ktory mogtby dziataé w sposéb bardziej dynamiczny. Dzieki otwartej
formule mozliwe byloby wéwczas ustalenie szerokiego grona arbitréw lub mediatorow.
Przepisy regulujgce wybo6r cztonkéw Komisji Prawa Autorskiego mogg nie byé wystar-
czajaco liberalne, aby dopuscic rozszerzenie zakresu podmiotowego tego grona. Nalezy
réwniez zwrécié uwage na kadencyjny charakter cztonkostwa w Komisji Prawa Autor-
skiego, podczas gdy status arbitréw lub mediatoréw w staltym sadzie polubownym nie
musi by¢ ograniczony czasowo.

Nalezy takze wskazad, ze obowigzek utworzenia pozasgdowych mechanizméw roz-
strzygania sporéw miedzy uzytkownikami a dostawcami platformy udostepniania wideo
wynika réwniez z art. 28b ust. 7 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/
UE 2 10.03.2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych swiadczenia audiowizual-
nych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych) zmienionej
na mocy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2018/1808 z 14.11.2018 r. ' — dalej
dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych. Zgodnie z tym przepisem ,,Pafistwa
cztonkowskie zapewniajg dostepno$é pozasagdowych mechanizméw dochodzenia rosz-
czen na potrzeby rozstrzygania sporéw miedzy uzytkownikami a dostawcami platformy
udostgpniania wideo w kwestii stosowania ust. 1 i 3. Mechanizmy takie umozIliwiaja
bezstronne rozstrzyganie spor6w i nie pozbawiajg uzytkownika ochrony prawnej za-
pewnianej przez prawo krajowe”. Przedmiotem dzialalnosci takiego sadu polubownego
mialyby by¢ zatem spory miedzy uzytkownikami i dostawcami platform udostepniania
wideo. Zakres merytoryczny jest wskazany w art. 28b ust. 1 i 3 dyrektywy o audiowi-
zualnych ustugach medialnych. Jako wazniejsze elementy mozna wymienié¢ obowigzki
dostawcow obejmujace m.in.

— stworzenie i obstuge oferowanych na platformie udostepniania wideo przej-
rzystych i przyjaznych dla uzytkownikéw mechanizméw umozliwiajacych im
zglaszanie lub sygnalizowanie dostawcy takiej platformy tresci, o ktérych mowa
w ust. 1;

— stworzenie i obstuge systeméw, za pomocg ktérych dostawcy platformy udo-
stgpniania wideo informujg uzytkownikow platform, jakie dzialania podjeto
w odpowiedzi na zgloszenie lub sygnal,

' Dz.Urz. UE L 303, s. 69.
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— stworzenie i obstuge systemow weryfikacji wieku uzytkownikéw platformy udo-
stepniania wideo w odniesieniu do tresci, ktére mogg zaszkodzi¢ fizycznemu,
psychicznemu lub moralnemu rozwojowi maloletnich,

— stworzenie i obstuge tatwych w uzyciu systeméw umozliwiajacych uzytkownikom
platformy udostepniania wideo ocene tresci,

— zapewnienie systemOw kontroli rodzicielskiej, podlegajacych kontroli uzytkow-
nika konfcowego, w odniesieniu do tresci, ktére mogg zaszkodzi¢ fizycznemu,
psychicznemu lub moralnemu rozwojowi maloletnich,

— stworzenie i obstuge przejrzystych, fatwych w uzyciu i skutecznych procedur
przyjmowania i rozpatrywania skarg uzytkownikéw skierowanych do dostawcy
platformy udostepniania wideo.

Uzasadnione wydaje sie w tej sytuacji utworzenie wyspecjalizowanego podmiotu,
stosujacego pozasadowe mechanizmy rozstrzygania sporow, ktérego dziatalnosé mogtaby
koncentrowac si¢ na relacjach mi¢dzy uzytkownikami a podmiotami $wiadczacymi ustugi
obejmujgce udostepniania tresci online. Réznice dotyczacych kryteriéw oceny wskaza-
nych w dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych i dyrektywie 2019/790 nie
stanowig w tym przypadku problemu. Mozliwe jest przeciez stworzenie w ramach jednej
instytugji zespotéw ztozonych ze specjalistéw od réznych aspektow dotyczacych tresci
udostepnianych online. Co wiecej, zasadne moze okazac sie rozstrzyganie spraw, w kto-
rych zarzuty dotyczace udostepnianego materiatu online beda dotyczy¢ zar6wno naruszein
wskazanych w dyrektywie o audiowizualnych ustugach medialnych, jak i w dyrektywie
2019/790. Wowczas jeden podmiot, dzialajagc w ramach procedur pozasadowych, bedzie
mial szanse rozstrzygniecia takiej sprawy w sposob kompetentny.

Odrebng i duzo trudniejszg kwestia jest wykreowanie procedur dotyczacych imple-
mentacji obowigzkéw zwigzanych z mechanizmem wsparcia negocjacji, o ktérym mowa
w art. 13 dyrektywy DSM.

Ten przepis nie moze byé prawidlowo implementowany przez proste odestanie
do przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych mediacji. Jest to bowiem
procedura majgca na celu dojscie do porozumienia w sytuacji sporu, a nie wypracowanie
konsensusu zmierzajacego do zawarcia umowy. Przedmiotem tego postepowania jest
roszczenie (zadanie), ktére nalezy okresli¢ m.in. w tre$ci wniosku o mediacje na podstawie
art. 1837k.p.c.’> W toku negocjacji strony majg dojs¢ do porozumienia i zawrze¢ umowe,
za$ w razie braku zgody pozostaje status quo. Proceduralne aspekty tego zagadnienia
wydaja sie blizsze konstrukcjom prawa cywilnego materialnego, z zakresu czesci ogdlnej
lub prawa uméw. Materialnoprawne przepisy natomiast bowiem stanowi¢ o obowigz-
ku podjecia lub prowadzenia negocjacji w dobrej wierze'®, zmierzajacych do zawarcia

umowy.

12 Por. M. Wyrwinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia
28 lipca 2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, Sopot
2006, art. 1837, Lex/el., teza 3.

13 Por. M. Pilich, Obowigzek negocjowania w dobrej wierze w polskim prawie cywilnym (uwagi na tle prawno-
poréwnawczym), ,,Przeglad Sadowy” 2006/7-8, s. 3 i n.
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Pozasagdowy mechanizm dochodzenia roszczen, o ktorym mowa w art. 17 dyrektywy
DSM, podobnie jak alternatywna procedura rozstrzygania sporéw dotyczacych obowiazku
przejrzystosci na podstawie art. 19 oraz mechanizmu dostosowania uméw na podstawie
art. 20, ma charakter dobrowolny. Zatem samo ustanowienie sagdu polubownego do spraw
tego rodzaju nie oznacza, ze podmioty uprawnione z tytutu roszczen, o ktérych mowa
w art. 17 dyrektywy, maja obowiagzek korzysta z tej instytucji. Mozna stosowaé zasady
oparte zarOwno na postepowaniu mediacyjnym (art. 183'=183"% k.p.c.), jak i polubownym
(art. 1054-1217 k.p.c.).

3.1. Uwagi wstepne

Artykut 17 dyrektywy 2019/790 wywolywal najwiecej kontrowersji podczas prac
nad dyrektywa i bez wigkszej przesady moze by¢ uznany za jej najwazniejszy, a w kazdym
razie najbardziej dyskutowany przepis. Wydaje sie on takze jednym z najtrudniejszych
do implementacji.

Formutujac pytania w publicznej konsultacji dotyczacej wdrozenia dyrektywy 2019/790,
Ministerstwo Kultury uznato, ze wystarczajace jest pozyskanie opinii na temat trzech za-
gadnien zwigzanych ze sferg stosowania art. 17, z tym ze jedno z nich odnosi sie do defi-
nigji ,dostawcow ustug udostepniania tresci online”, a zatem kwestii, ktéra w dyrektywie
znajduje sie w art. 2 po§wieconym definicjom. Pytania dotyczace stricte art. 17 dyrektywy
2019/790 maja za przedmiot, po pierwsze, zasadno$¢ wprowadzenia obowigzkowego po-
Srednictwa organizacji zbiorowego zarzadzania na potrzeby licencjonowania tresci, ktére
znajduja sie na platformach poddanych tej regulagji'4, a po drugie, zasadnosci odrebnego
uregulowania przypadkéw dozwolonego uzytku, okreSlonych w art. 17 ust. 7 dyrektywy
(cytowanie, krytyka, parodia, pastisz itd.), wzglednie zmiany przepiséw ich dotyczacych
(art. 29 i 29" ustawy z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych® — da-
lej pr. aut.). Jakkolwiek zagadnieniom tym nie mozna odmdéwié doniostosci, wydaje sie,
ze prawidfowa i rozsagdna implementacja art. 17 dyrektywy (w tym w zakresie objetych
konsultacja probleméw) wymaga przesadzenia kilku bardziej fundamentalnych kwestii.

3.2. Pojecie dostawcy udostepniajacego tresci online

W ramach konsultacji publicznych MKiDN sformutowalo réwniez pytanie:

,»Czy nalezy doprecyzowaé definicje «dostawca ustug udostepniania tresci online»,
zawartg w art. 2 pkt 6 w zw. z art. 17 dyrektywy i motywem 63, poprzez np. okreslenie
minimalnej liczby przechowywanych utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych?”

4 Dalsza cze$¢ pytania, przy zatozeniu pozytywnej odpowiedzi na pierwsza cze$é, dotyczy tego, w jakich dzie-
dzinach twoérczosci miatby obowigzywaé przymusowy zbiorowy zarzad i czy tak udzielane licencje powinny
mie¢ rozszerzony skutek jak w art. 5§ ust. 2—4 ustawy z 15.06.2018 r. o zbiorowym zarzadzaniu prawami
autorskimi i prawami pokrewnymi (Dz.U. poz. 1283) — dalej u.z.z.p.a.

15 Dz.U. 22019 r. poz. 1231 ze zm.
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Definicja dostawcy udostepniajacego tresci online (tzw. DUUTO) jest opisana bar-
dzo konkretnie w art. 2 pkt 6 dyrektywy 2019/790. DUUTO oznacza dostawce ustug
spoleczenstwa informacyjnego'®, ktoérego gtéwnym lub jednym z gléwnych celéw jest
przechowywanie i udzielanie publicznego dostepu do duzej liczby chronionych prawem
autorskim utwor6éw lub innych przedmiotéw objetych ochrong zamieszczanych przez
uzytkownikéw tych ustug, ktdre s3 przez niego organizowane i promowane w celach
zarobkowych. Dostawcow takich ustug, jak nienastawione na zysk encyklopedie inter-
netowe, nienastawione na zysk repozytoria naukowe i edukacyjne, platformy tworzenia
otwartego oprogramowania i platformy wymiany otwartego oprogramowania, dostawcow
ustug tacznosci elektronicznej zdefiniowanych w dyrektywie (UE) 2018/1972, interneto-
wych platform handlowych oraz ustug w chmurze dla przedsiebiorstw i ustug w chmurze
obliczeniowej, ktore umozliwiajg uzytkownikom zamieszczanie tresci na wlasny uzytek,
nie uznaje sie za dostawcoéw ustug udostepniania tresci online w rozumieniu niniejszej
dyrektywy. Nie ulega watpliwosci, ze kryteria wskazane w przepisie art. 2 pkt 6 dyrektywy
DSM zawieraja nieostre pojecia’. Jednak taka technika legislacyjna nie stanowi okolicz-
nosci wyjatkowej, zaréwno biorac pod uwage doSwiadczenia dotyczace implementacje
innych aktéw prawa unijnego, jak i szereg instytucji stosowanych w prawie krajowym.
Zatem nie sposob powotywacd sie na potrzebe ,,doprecyzowania” pojeé nieostrych uzytych
w dyrektywie DSM jako na uzasadnienie do modyfikacji definicji zawartej w art. 2 pkt 6
dyrektywy DSM. Pojawiaja sie takze wypowiedzi w literaturze wskazujgce raczej na po-
trzebg pozostawienia orzecznictwu sgdowemu interpretacji poje¢ nieostrych, poniewaz
préby konkretyzacji w prawie krajowym moga prowadzié do ryzyka pdzniejszej oceny
jako nieprawidlowej implementacji'®. Prawidlowa implementacja pojecia dostawcy ustug
udostepniania tresci online do krajowego porzadku prawnego powinna obejmowad taki
sam zakres podmiotowy i przedmiotowy jaki wynika z cytowanego przepisu dyrektywy
DSM. Brak jest wiec podstaw prawnych do kreowania dodatkowych kryteriéw ,,dopre-
cyzowujgcych”; poniewaz moglyby one prowadzi¢ do ograniczenia zakresu stosowania
dyrektywy 2019/790.

Dopiero na podstawie zakresu wyznaczonego przez definicje wskazang w art. 2 pkt 6
dyrektywy 2019/790 mozna wdrozy¢ rozwigzana powiazane z t3 definicj, takie jak zasada
proporcjonalnosci wynikajaca z art. 17 ust. 5 tej dyrektywy lub zliberalizowane wymogi
dotyczace nowych dostawcéHw ustug udostepniania tresci online wskazane w jej art. 17

16 Cho¢ pojecie ustug spoteczefistwa informacyjnego jest zdefiniowane szeroko, przez odestanie do dyrektywy
(UE) 2015/15335, to trzeba takze podkreslié, ze samo pojecie ustug udostepniania tresci online jest doprecyzo-
wane m.in. w motywie 62 dyrektywy DSM; ustugi te nie powinny obejmowac ustug, ktérych gtéwnym celem
nie jest umozliwianie uzytkownikom zamieszczania i udostepniania duzej ilosci tresci chronionych prawem
autorskim w celach zarobkowych. Do tej drugiej kategorii ustug naleza, na przyktad, ustugi tacznosci elektro-
nicznej w rozumieniu dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 (14), a takze dostawcy
ustug w chmurze dla przedsiebiorstw oraz ustug w chmurze obliczeniowej, ktére umozliwiajg uzytkownikom
zamieszczanie tre$ci na wlasny uzytek, takich jak cyberschowki lub internetowe platformy handlowe, ktérych
gtéwng dziatalnoscig jest sprzedaz detaliczna online, a nie dostep do treéci chronionych prawem autorskim.
Zob. R. Markiewicz, Prawo autorskie na jednolitym rynku cyfrowym (Dyrektywa 2019/790), udostepniony
maszynopis publikacji przygotowywanej do druku.

18 Por. T. Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copyright Package der EU-

-Kommission, ,,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht” 2019/8, s. 776.
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ust. 6. Ograniczenia te nie uzasadniajg jednak wprowadzenia generalnego zawezenia
definicji pojecia ,,dostawcy ustug udostepniania tresci online”. Co wiecej, jednoznaczna
tres¢ motywu 63 dyrektywy 2019/790" przesadza, ze ocena kryteriow DUUTO ma by¢
dokonywana indywidualnie dla kazdego przypadku. Mozna to rozumieé jako koniecz-
no$¢ wyktadni dynamicznej, uwzgledniajacej zmieniajgce sie okolicznosci dotyczace tej
branzy gospodarki, jakg jest udostepnianie tresci online. Podobne funkcjonalnie podejscie
prawodawcy unijnego mozna zauwazy¢ takze w innych aktach prawnych, np. RODO,
gdzie odchodzi sie od sztywnych kryteriéw limitujacych zakres zastosowania przepisow.

Na podstawie art. 17 ust. 6 dyrektywy 2019/790 panstwa cztonkowskie wprowadza-
ja jedynie przepisy dotyczace ograniczefi obowigzkéw pewnej grupy dostawcow ustug
udostepniania tresci online, ktdrzy rozpoczynaja swojg dziatalno$é. Ale kryteria wskazane
w tym przepisie, tj. okres dziatalnosci krotszy niz 3 lata oraz obrét roczny ponizej 10 mln
euro nie eliminujg takiego dostawcy z zakresu podmiotowego pojecia ,,dostawcy ushug
udostepniania tresci online”.

Takze dodatkowe kryterium w postaci liczby pojedynczych odwiedzajacych prze-
kraczajaca 5 mln (obliczona wedtug danych z poprzedniego roku kalendarzowego) nie
prowadzi do ograniczenia zakresu podmiotowego. Po spetnieniu tego kryterium podmioty
bedace dostawcami ustug udostepniania tresci online, do ktérych stosuje sie nie tylko
obowigzki wskazane w art. 17 ust. 4 dyrektywy DSM, s zobowigzane ponadto wykazad,
ze dotozyty wszelkich staran, aby zapobiec dalszemu zamieszczaniu zgtoszonych utworéw
iinnych przedmiotéw objetych ochrong, w odniesieniu do ktérych podmioty uprawnione
przekazaly odpowiednie i niezbedne informacje.

3.3. Platformy a akty korzystania z utworéw
- stan dotychczasowy

Rozwiagzaniem, ktére uczynilo z art. 17 dyrektywy 2019/790 tak goracy temat, jest
regulacja zawarta juz w ust. 1 tego przepisu, zgodnie z ktérym dostawca ustug udo-
stepniania tresci online (DUUTO) dokonuje czynnosci publicznego udost¢pniania lub
czynnosci podawania do publicznej wiadomosci do celéw niniejszej dyrektywy w przy-
padku, gdy udziela on publicznego dostepu do chronionych prawem autorskim utworéw
lub innych przedmiotéw objetych ochrong zamieszczanych przez jego uzytkownikow.
Rozwiazanie to nalezy postrzegaé w kontekscie licznych sporéw o charakter zachowan
tzw. posrednikéw internetowych, w tym zwlaszcza platform, na ktérych uzytkownicy
mogg publicznie udostepniaé rézne tresci (user-generated content). Tradycyjne podej-
Scie do takich sytuacji, ktérego wyraz stanowi dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2000/31/WE z 8.06.2000 r. w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug
spoleczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku

19 Ocena tego, czy dostawca ustug udost¢pniania tresci online przechowuje i udziela dost¢pu do duzej ilosci
tresci chronionych prawem autorskim, powinna by¢ dokonywana indywidualnie dla kazdego przypadku
i powinna uwzgledniaé polaczenie elementdw, takich jak odbiorcy ustugi oraz liczba plikéw zawierajacych
tre$ci chronione prawem autorskim zamieszczanych przez uzytkownikéw ustugi.
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wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym)® — dalej dyrektywa 2000/31/WE
— i jej krajowe implementacje?', widzi w posredniku podmiot, ktéry sam nie podejmuje
czynnosci udostepniania. Czynnos¢ taka przypisywana jest wylacznie uzytkownikowi,
w zwigzku z czym odpowiedzialno$é posrednika moze by¢ oparta wylacznie na ktorejs
z mozliwych do zastosowania (w zaleznosci od danego systemu prawnego) koncepcji
tzw. posredniego naruszenia. Na gruncie prawa polskiego stosunkowo czesto widzi sie
tu mozliwos¢ przyjecia odpowiedzialnoci za pomocnictwo na gruncie art. 422 k.c.?2,
co jednak z uwagi na wystepujace w tym przepisie przestanki miatoby miejsce stosun-
kowo rzadko. Tak zwane bezpieczne przystanie wprowadzone w art. 12-15 dyrektywy
2000/31/WE? chronig poSrednika od odpowiedzialnosci przy spelnieniu wyrazonych
w nich przestanek?*. Poniewaz dla sfery zastosowania art. 17 dyrektywy 2000/31/WE za-
sadnicze znaczenie miatoby wylaczenie odpowiedzialnosci dla dostawcdw ustugi hostingu
(art. 14 tej dyrektywy), godzi sie¢ w tym miejscu wskazaé, ze wylaczenie to bazuje przede
wszystkim na przestance wiedzy o treSci naruszajacej. Odpowiedzialno$¢ ustugodawcy
staje si¢ mozliwa, jesli mimo powzigcia wiedzy o naruszeniu nie usungt lub nie zablokowat
dostepu do bezprawnej tresci®®. Prowadzi to w praktyce do tego, iz podmioty uprawione
zmuszone sg do zawiadamiania ustugodawcéw o odnalezionych tresciach bezprawnych,
przy czym zawiadomienia takie odnoszg sie do kazdego przypadku umieszczenia tresci
naruszajacej osobno. Jesli np. na danej platformie znajdujg sie tysigce plikow z tym samym
utworem i kazdy jest udostepniany bezprawnie, opisywany model polegatby na obowiazku
identyfikacji kazdego z tych przypadkéw i zgloszenia go ustugodawcy. Jesli po usunigciu
pliku inny plik z tym samym utworem pojawi si¢ ponownie na tym samym lub innym
koncie, musi by¢ on od nowa przedmiotem zgloszenia. Sama procedura komunikacji
naruszen i ocena zasadnosci zawiadomien rodza oczywiscie wiele bardziej szczegdtowych
probleméw, ktére w tym opracowaniu musimy pomingé?. Nigdy jednak do$¢ przypomi-
nania (w literaturze polskiej, a takze czeSci orzecznictwa nadal bowiem spotkaé mozna
w tej materii oczywiscie bledne wypowiedzi)?’, ze przepisy takie jak art. 14 u.S.u.d.e. nie
stanowig podstawy odpowiedzialnosci, ale wyltaczaja ja, jesli istnieje ona na innej

20 Dz.Urz. UEL 178, s. 1.

2l Ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz.U. z 2020 r. poz. 344) — dalej u.s.u.d.e.

22 E. Laskowska, Podstawa prawna odpowiedzialnosci za posrednie naruszenie autorskich praw majgtkowych
— uwagi do stosowania przepisow kodeksu cywilnego w prawie autorskim, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloniskiego. Prace z Prawa Wiasno$ci Intelektualnej” 2013/120, s. 6 i n.

W Polsce art. 12-15 u.d.u.d.e.

M.Z. Zielifiski, Odpowiedzialnos¢ deliktowa posredniczgcych dostawcdw internetowych. Analiza prawnopo-
réwnawcza., Warszawa 2013, s. 188 i n.

D. Ggsicka, Wylgczenie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej dostawcow uslug sieciowych za tresci uzytkow-
nikéw, Warszawa 2014.

C. Angelopoulos, S. Smet, Notice-and-fair-balance: how to reach a compromise between fundamental rights in
European intermediary liability, ,,Journal of Media Law” 2016, Vol. 8, No. 2; K. Garstka, P. Polaniski, Notice
and search-down injunctions in online copyright enforcement: should they be embraced or forgotten?, EIPR
2019, No. 3; D. Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, Tiibingen 2013.
PF. Piesiewicz, Zarys problematyki odpowiedzialnosci cywilnej za naruszenie débr osobistych w postaci
wpiséw umieszczanych na forach internetowych, ,Pafstwo i Prawo” 2019/10, s. 95; P Modrzejewski, Od-
powiedzialnosé innych podmiotdw niz sprawca za naruszenie débr osobistych w Internecie, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2017/3, s. 57.
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podstawie?®. W konsekwencji, jeSli np. ustugodawca nie zareaguje wlasciwie na zawia-
domienie i straci przywilej nieodpowiedzialnosci, i tak konieczne stanie si¢ wskazanie
podstawy, na jakiej ta odpowiedzialno$¢ moglaby obowigzywac.

Zarysowany wyzej model od dawna jednak podlegal erozji. Pytanie o jej przyczyny
dotyczy rzecz jasna zagadnien o charakterze ekonomiczno-spolecznym, a moze nawet
moralnym, jednak w uproszczeniu mozna zaproponowaé nastepujgce wyjasnienie?’:
Regulacje wytaczajace odpowiedzialno$¢ posrednikéw powstawaly w czasach, kiedy
przedsiebiorcy Swiadczacy takie ustugi dopiero zaczynali swoja dziatalnosé i istniata realna
obawa, ze narazenie ich na ryzyko daleko idacej odpowiedzialnosci (np. za naruszenia
autorskich praw majatkowych) zatrzyma ich rozwoj, a tym samym uniemozliwi postep
w dziedzinie, ktora wydawata sie (i przewidywanie to niewatpliwie sie sprawdzito) mieé
niesamowity wprost potencjal wzrostu. Z czasem jednak posrednicy stali sie ekonomicz-
nie coraz potezniejsi, a obecnie naleza oni do najbardziej warto$ciowych i najbogatszych
przedsiebiorstw na $wiecie’’. Sposob zdobycia takiej pozycji polega w ich przypadku
na pozyskiwaniu jak najwiekszej liczby uzytkownikéw. Jest to bezposrednio skorelowane
z przychodami (np. liczba wyswietlanych reklam, warto$é¢ danych ,,pozostawianych”
przez uzytkownikow). Mozna przedstawi¢ argumenty wskazujgce na to, ze wielu uzyt-
kownikéw zostato przyciagnietych dzieki dostepnosci treSci umieszczanych na danej
platformie z naruszeniem cudzych praw (w tym autorskich). W tym kontekscie pojawi-
to sie zwlaszcza pojecie tzw. value gap majace oznaczaé rozdzwiek miedzy korzy$ciami
uzyskiwanymi przez ustugodawcg a brakiem korzysci uprawnionych z tytulu praw wias-
nosci intelektualnej*!. Aby przyciagna¢ uzytkownikéw platformy, podejmujg dodatkowe
wsitki: starajg sie umozliwic fatwiejsze wyszukiwanie tresci, rekomenduja tresci, ktorymi
uzytkownik mogtby by¢ zainteresowany, niekiedy takze promujg je, a takze obok tresci
umieszczanych przez uzytkownikdéw umieszczajg tresci wlasne. W rezultacie zacieraé sie
zaczela roznica miedzy czysto technicznie rozumiang platforma, traktowang podobnie jak
dostawca energii lub operator telekomunikacyjny, a dostawcg tresci. Zjawisko to nadal
nie jest jednolicie oceniane. Wcigz spotkaé mozna poglady, zgodnie z ktérymi nawet te
dodatkowe cechy nie zmieniajg dotychczas obowigzujacych zasad odpowiedzialnosci.
Tre$é umieszczona przez uzytkownika nadal pozostaje wylacznie jego trescig, a operator
platformy moze za nig odpowiada¢ jedynie ,,posrednio”, jesli nie moze powotac sie na wy-
laczenie odpowiedzialno$ci (w szczegdlnosci dla hosting providera)®?. Zabiegi takie jak

28 Ch. Angelopoulos, Harmonizing Intermediary Copyright Liability in the EU: A Summary [w:] red. G. Frosio,
The Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, Oxford 2020, s. 317. Tak prawidtowo SN w wyroku
2 30.09.2016 r., I CSK 598/15, LEX nr 2151458.

2 M.L. Montagnani, A New Liability Regime for Illegal Content in the Digital Single Market Strategy [w:] red.
G. Frosui, The Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, s. 295 i n.

30 Na przyktad warto$¢ spotki Alphabet (Google) wynosita w 2020 r. niemal bilion dolaré6w. Dla poréwnania,
warto$¢ Disney wynosi ok. 130 miliardéw dolaréw.

31 Na temat tego pojecia zob. np. G. Nolte, Drei Thesen zur aktuellen Debatte iiber Haftung und Verteilungsge-
rechtigkeit bei Hosting-Diensten mit nutzergenerierten Inhalten (sog.»Value-Gap«-Debaite), ,,Zeitschrift fiir
Urheber- und Medienrecht” 2017/4, s. 304 i n.; J. Wimmers, M. Barudi, Der Mythos vom Value Gap. Kritik zur
behaupteten Wertschopfungsliicke bei der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte auf Hosting-Diensten,
»Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht” 2017/4, s. 327 i n.

32 Pozostale wylaczenia dla mere conduit i cachingu s3 dla zakresu stosowania art. 17 dyrektywy 2019/790
mniej istotne.
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wprowadzenie odptatnosci za dostep, grupowanie w kategorie, utatwienia wyszukiwania,
itp. nie zmienialyby bowiem w istocie statusu ustugodawcy jako posrednika. O zywot-
nosci tej koncepcji $wiadczy np. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie YouTube’a*.

Coraz czeSciej jednak znaé dawalo o sobie stanowisko odmienne, ktére opierato sie
na konstatacji, ze nowy typ posrednika nie jest dokladnie takim, jaki miat na mysli prawo-
dawca, tworzac bezpieczne przystanie. Wyrazano je na dwa sposoby (mowa tu oczywiscie
o podziale uproszczonym). W pierwszym ujeciu posrednik pozostawat posrednikiem, ale
nakladano na niego dodatkowe obowigzki zmierzajace zwlaszcza do zapobiezenia przy-
szlym naruszeniom (a wlasciwie do ich ograniczenia). Byla to zatem nadal sfera odpowie-
dzialnoSci za naruszenie posrednie, ktorej najlepiej znanym przyktadem pozostaje zapewne
niemiecka teoria Storerbaftung’*. Formulujac takie obowiazki (np. ograniczone obowigzki
filtrowania), wskazywano, ze w ogdle nie podlegajg one wylaczeniu z art. 14 dyrektywy
2000/31/WE 3, a jedynym ograniczeniem jest dla nich art. 15 zakazujacy og6lnego obo-
wigzku monitorowania*. Aby jednak w ogole opuscié sfere stosowania przepiséw ogra-
niczajacych odpowiedzialno$¢ ustugodawcow, zaczeto wskazywad, ze wylaczenia te majg
mieé zastosowanie jedynie do pasywnych posrednikow?”. Posrednik aktywny nie mogt sie
juz na nie powotaé. Kryteria uznania posrednika za aktywnego zakreSlonego zostaly nie-
zwykle ogodlnie, co sprawia, ze nadal trudno jest w zasadzie stwierdzié, kiedy mamy z takim
przypadkiem do czynienia®®. Drugie podejscie, w ktorym element ,,aktywnosci” takze zaczat
odgrywac istotng role, koncentruje sie na przypisaniu posrednikowi bezposrednio aktu
korzystania majacego swoj poczatek w zachowaniu osoby trzeciej (uzytkownika). Sposéb
uzasadnienia takiego przypisania moze sie r6zni¢ w zaleznosci od podstawy prawne;j i sy-
stemu prawnego. Trybunal Sprawiedliwosci, orzekajac w sprawach prawnoautorskich,
podazat ta droga, rozszerzajac zakres pojecia prawa publicznego udostepniania utworu
(communication to the public) na np. wprowadzenie do obrotu urzadzenia pozwalajacego
uzyskaé dostep do bezprawnych tresci® czy prowadzenia serwisu internetowego z linkami
do bezprawnie udostgpnianych utwor6w*’. Dogmatyczne uzasadnienie tych rozwigzan
nie jest zbyt rozbudowane*'. Mozna takze podejrzewad, ze na kierunek wybrany przez

33 Opinia Rzecznika Generalnego w potaczonych sprawach C-682/18 i C-683/18.

3% A. Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet: Storerbaftung fiir nutzergenerierte Inhalte, 2009; M. Lei-
stner, Stérerhaftung und mittelbare Schutzrechtsverletzung, ,GRUR-Beilage” 2010/1, s. 1 i n.

35 Zgodnie z art. 14 ust. 3 dyrektywy 2000/31/WE ,,Niniejszy artykut nie ma wplywu na mozliwo$¢ wymagania
od ustugodawcy przez sady lub organy administracyjne, zgodnie z systemem prawnym Panstw Cztonkowskich,
zeby przerwal on naruszenia prawa lub im zapobiegt oraz nie ma wptywu na mozliwoé¢ ustanowienia procedur
regulujgcych usuwanie lub uniemozliwianie dostepu do tych informacji przez Pafistwa Czlonkowskie”.

36 Nalezy wspomnied, ze art. 15 u.$.u.d.e. nie rozr6znia obowigzkéw ogdlnych i szczeg6lnych. W orzecznictwie
przyjmuje si¢ jednak te dystynkcje, co pozwala zachowaé zgodno$¢ z prawem UE. Zob. wyrok SA w Warszawie
221.06.2016 r.,  ACa 1247/15, LEX nr 2138249.

37 Por. TS w wyroku z 12.07.2011 r., C-324/09, LOréal SA i inni przeciwko eBay International AG i inni,
EU:C:2011:474 — dalej wyrok TS C-324/09, L'Oréal — pkt 112-113.

38 Zdaniem TS brak neutralno$ci wyraza si¢ m.in. w prezentacji danych ofert sprzedazy lub ich promocgji (wyrok
TS 2 12.07.2011 r., C-324/09, LOréal, pkt 116).

3 Wyrok z 26.04.2017 r., C-527/15, Stichting Brein przeciwko Jackowi Frederikowi Wullemsowi,
EU:C:2017:300.

40 Wyrok TS z 14.06.2017 r., C-610/15, Stichting Brein przeciwko Ziggo BV i XS4ALL Internet BV,
EU:C:2017:456.

41 Trybunal nawigzuje najczeéciej do ,,decydujacej roli” danego po$rednika, jednak nie jest to kryterium precyzyjne.
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TS miato wplyw to, iz odpowiedzialno$¢ za posrednie naruszenia nie zostata poddana
harmonizacji*?. Trybunal wprowadza wiec jej elementy do naruszenia bezposredniego.
Samo podejscie nie jest jednak tylko wiasciwe dla orzecznictwa TS. W prawie francuskim
od dawna stosuje si¢ rozroznienie na hebergeur i editeur®, a kwalifikacja ustugodawcy jako
tego drugiego rodzi jego odpowiedzialno$é na takiej zasadzie jak odpowiada wydawca
(np. w prawie prasowym). W prawie niemieckim czesto mdwi sie natomiast o ,,uczynieniu
treSci swoja” (sich zu eigen machen)*, ktéra takze prowadzi do bezpo$redniej odpowie-
dzialnosci za jej rozpowszechnianie. Te rézne konstrukcje obracajg sie wokét przestanek
podobnych do charakteryzujacych kategorie aktywnych posrednikow*. Takze w Polsce
doszto juz do przypisania przez sad bezpoSredniego naruszenia autorskich praw majatko-
wych serwisowi wymiany plikéw*e. Wreszcie zauwazono, ze istniejg takze ustugodawcy,
ktorych model biznesowy oparty jest na naruszeniach*’. Ustugodawca taki doskonale
wie, ze jesli ponosi on odpowiedzialnos¢ tylko za tresci, ktérych mimo zgloszenia nie
usungl, uprawnieni nie wygraja swoistego wyscigu zbrojef z piratami. Serwis taki moze
co prawda reagowac na zgloszenia, ale usuniete tresci pojawiajg si¢ niemal natychmiast
w innym miejscu. Zazwyczaj daloby sie wykazad, ze bez tresci pirackich dany serwis nie
méglby sie utrzymaé. Mimo to ,,formalnie”, pozostajac przy tzw. tradycyjnym modelu,
moglby on bez przeszkdd kontynuowaé dziatalno$é.

Efektem erozji przywilejow nieodpowiedzialnosci zaczely by¢ orzeczenia, mocg kto-
rych na poSrednikéw nakladano réznego rodzaju obowiazki zapobiegajace naruszeniom®.
W sprawie UE bylo to tym latwiejsze, ze art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29/WE i art. 11
zdanie trzecie dyrektywy 2004/48/WE dla odpowiednio praw autorskich i innych praw
wlasnodci intelektualnej wprowadzity wysoce oryginalny instrument polegajacy na mozli-
wosci naktadania na poSrednika obowigzkdéw zmierzajacych do zapobiegania naruszeniom
praw wlasnosci intelektualnej nawet bez konieczno$ci wykazywania, ze taki posrednik
moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za naruszenie®. Poniewaz wylaczenia odpowiedzialno$ci
z art. 14 dyrektywy w ogole nie odnosza si¢ do takich obowigzkéw, jedyna bariera dla nich
stawal sie art. 15 i zakaz naktadania ogdlnego obowiazku monitorowania®. Przez stosun-
kowo dlugi okres bardzo trudno byto powiedzieé, czym wiasciwie r6zni si¢ nakaz ogdlny

4 Ch. Angelopoulos, Harmonizing Intermediary...,s. 316 i n.

4 Zob. L. Thorval, La responsabilité des fournisseurs de moyens face a la contrefacon sur Internet, ,Revue
Internationale Du Droit D’Auteur”, 2018/10, s. 45 i n.

4 Zob. G. Spindler, Die Verantwortlichkeit der Provider fiir ,,Sich-zu-Eigen-gemachte” Inhalte und fiir beauf-
sichtigte Nutzer, MMR 2004/7, s. 440 i n.

4 Zob. J.J.H. van Mil, German Federal Court of Justice asks CJEU if YouTube is directly liable for user-uploaded
content, JIPITEC 2019, Vol. 14, No. 5, s. 355-356.

46 Wyrok SA w Krakowie z 18.09.2017 r.,  ACa 1494/15, LEX nr 2354397.

47 BGH, I ZR 18/11, dot. ustugi rapidshare.

4 G.F. Frosio, S. Mendis, Monitoring and Filtering: European Reform or Global Trend? [w:] red. G. Frosio, The
Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, s. 547 i n.; G.F. Frosio, The Death of ‘No Monitoring
Obligations’: A Story of Untameable Monsters, JIPITEC 2017, Vol. 8, Issue 3.

4 M. Husovec, Injunctions against Innocent Third Parties: The Case of Website Blocking, JIPITEC 2013, Vol.
4, Issue. 2; M. Husovec, Injunctions Against Intermediaries in the European Union, Cambridge 2017.

30 Zob. wyrok TS z 16.02.2012 r., C-360/10, SABAM przeciwko Netlog, EU:C:2012:85.
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od szczegblnego®!. Twierdzono m.in., ze w zasadzie kazdy obowigzek filtrowania (nawet

w celu odnalezienia plikéw z jednym utworem) ma charakter ogdlny, poniewaz filtrowanie

takze w takim przypadku musi obja¢ w zasadzie wszystkie tresci’2. Podejscie to wydaje si¢

nie do utrzymania w $wietle wyroku TS z 3.10.2019 r., C-18/18, Eva Glawischnig-Piesczek
przeciwko Facebook Ireland Limited*?. Wyrok ten dotyczyt interpretacji art. 15 dyrektywy
2000/31/WE w zwigzku z roszczeniami o naruszenie dobr osobistych. Wnioski z niego
wynikajace s3 jednak bezposrednio istotne takze dla ochrony praw wlasnosci intelektualnej,
poniewaz regulacje dyrektywy 2000/31/WE majg horyzontalny charakter, a zatem odno-
sz si¢ do odpowiedzialnoéci posrednikéw z réznych tytutdéw. Trybunal Sprawiedliwosci
orzekt, ze art. 15 dyrektywy 2000/3 1/WE nie stoi na przeszkodzie, by sad krajowy mégt:

»— nakazaé dostawcy uslug hostingowych usuniecie informacji, ktére dostawca ten
przechowuje i ktorych tresc jest identyczna z trescig informacji uprzednio uznanej
za majaca bezprawny charakter, lub zablokowanie dostepu do tych informagji, nie-
zaleznie od tego, kto wnioskowat o przechowywanie tych informacgji;

— nakaza¢ dostawcy ustug hostingowych usunigcie informacji, ktére dostawca ten
przechowuje i ktérych tresé jest rownoznaczna z trescig informacji uprzednio uznanej
za majaca bezprawny charakter, lub zablokowanie dostepu do tych informacji, pod
warunkiem ze nadzorowanie i wyszukiwanie informacji, ktérych dotyczy taki nakaz,
jest ograniczone do informacgji przekazujacych wiadomosé, ktdrej tresé jest w istocie
niezmieniona w poréwnaniu do tresci, ktéra doprowadzita do stwierdzenia bezpraw-
nosci, i zawierajacych elementy okreSlone w nakazie, oraz ze rdznice w sformutowaniu
tej tresci rownoznacznej z treécig informagji uprzednio uznanej za majacg bezprawny
charakter nie s3 tego rodzaju, by wymaga¢ od dostawcy ustug hostingowych dokonania
niezaleznej oceny tej tresci”. Inaczej méwiac, dopuszczalne jest nie tylko nakazanie
usuwania informagcji identycznych tre$ciowo z informacjg uznang za naruszenie, lecz
takze informacji, ktéra jest w stosunku do niej réwnoznaczna, czyli — mozna powie-
dzie¢ — ma inng forme, ale tozsama tre$¢. W kategoriach art. 15 u.d.u.d.e. (i art. 15
dyrektywy 2000/31/WE) zar6éwno plik z tekstem naruszajagcym dobra osobiste, jak
i plik z utworem stanowig ,,informacje” — pojecie ,,informacji” tu wszelkie kategorie
tre$ci naruszajacych.

3.4. Zasadnicze cechy art. 17 dyrektywy 2019/790

Dopiero na tak (choé oczywiscie niezwykle skrétowo) zarysowanym tle mozna przed-
stawié nature rozwigzah wynikajacych z art. 17 dyrektywy 2019/790, czy tez, bardziej
prawidlowo, zadaé pytania, o jakie rozwigzania tu rzeczywiscie chodzi i czy s3 one istotnie
az tak rewolucyjne.

51 Rzecznik Generalny M. Szpunar w opinii do sprawy C-484/14, Tobias Mc Fadden przeciwko Sony Music
Entertainment Germany GmbH, EU:C:2016:170, pkt 132, wyrazit stanowisko, ze istniejg zasadniczo dwie
przestanki, ktore czynig obowigzek monitorowania szczegdlnym (a zatem dozwolonym): ograniczony przed-
miot i ograniczony czas.

2 Zob. np. M. Husovec, Injunctions Against Intermediaries in the European Union, Cambridge 2017, s. 121.

33 EU:C:2019:821.
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Z art. 17 dyrektywy DSM wynika pozornie, ze udostepnianie przez uzytkownikow
tresci chronionych ,,za posrednictwem” platform spetniajacych przestanki definicji dostaw-
cy ustug udostepniania tresci online stanowi po prostu publiczne udostepnienie w rozu-
mieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE. Stosunek tej deklaracji do dotychczasowego
stanu prawnego nie jest jednak w pelni jasny. Z jednej strony w preambule dyrektywy
wskazano m.in. (pkt 64), ze ,, [z]asadnym jest, aby uscisli¢ w niniejszej dyrektywie, ze do-
stawcy ustug udostepniania tresci online dokonujg czynnosci publicznego udostepniania
lub podawania do publicznej wiadomosci utworu, gdy udzielajg publicznego dostepu
do chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrong
zamieszczanych przez uzytkownikéw”. Takze inne wersje jezykowe moglyby §wiadczyé
o tym, ze zdaniem prawodawcy unijnego przyjete rozwigzane stanowi usciSlenie/wyjas-
nienie dotychczasowych regul®®, a nie przetamanie ich. Z drugiej strony konstatacja, iz
dyrektywa kodyfikuje po prostu dotychczasowy stan prawny, wydaje sie kontrintuicyjna,
choéby w $wietle protestéw, jakie art. 17 budzit w czasie prac nad tg regulacja. Jednak
nawet jesli teza, iz art. 17 rzeczywiscie oznacza zmian¢ w stosunku do stanu dotychcza-
sowego, jest prawdziwa®, nie da sie rowniez zaprzeczyd, iz zmiana ta zbudowana zostata
na juz istniejacych fundamentach. Akt publicznego komunikowania zostal przypisany
DUUTO, a zatem podmiotom, ktérych definicja (poza aspektami iloSciowymi)*® odwo-
tuje sie do kryteriow wykorzystywanych juz wcze$niej do rozrézniania posrednikdéw ak-
tywnych od pasywnych badZ uzasadniania ,,czynienia tresci swoja”. Co wiecej, jakkolwiek
DUUTO komunikujg publicznie, dalsza cz¢$¢ regulacji znacznie zakloca czystosé modelu
bezposredniego korzystania. W modelu takim oczywiste byloby, ze kazde nieautoryzowane
(nielicencjonowane) korzystanie bedzie stanowito naruszenie autorskich praw majatko-
wych i dyrektywa pozornie zmierza w tym kierunku, podkreslajac konieczno$é zawarcia
uméw z podmiotami uprawnionymi®’. Dalsza cze$¢ regulacji zmierza jednak w kierunku
dosé¢ odlegtym od modelu bezposredniego naruszenia. Réwnie waznym elementem
art. 17 jest bowiem wprowadzenie wylaczenia odpowiedzialnosci DUUTO, jesli spelnit
on kumulatywnie trzy warunki:

a) dotozyt wszelkich staraf, aby uzyskac zezwolenia, oraz

b) dotozyl wszelkich staran — zgodnie z wysokimi standardami starannosci zawodo-
wej w sektorze — aby zapewni¢ brak dostepu do poszczegdlnych utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrong, w odniesieniu do ktérych podmioty uprawnione
przekazaly dostawcom ustug odpowiednie i niezbedne informacje, oraz w kazdym
przypadku

4 (It is appropriate to clarify, Es ist angemessen, in dieser Richtlinie klarzustellen, Il convient de clarifier dans
la présente directive).

35 Wydaje sie, ze elementem rdznicujacym jest m.in. znaczenie licencjonowania. W dotychczasowych rozstrzyg-
nieciach elementu tego raczej nie brano pod uwage.

36 Cechg wyrdzniajaca DUUTO jest przechowywanie i udzielanie publicznego dostepu do duzej liczby chro-
nionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona.

57 Artykut 17 ust. 1 akapit 2: ,Dostawca ustug udostepniania treéci online musi zatem uzyskac zezwolenie
od podmiotéw uprawnionych, o ktérym mowa w art. 3 ust. 112 dyrektywy 2001/29/WE, na przyktad poprzez
zawarcie umowy licencyjnej, w celu publicznego udostepniania lub podawania do publicznej wiadomosci
utwor6ow lub innych przedmiotéw objetych ochrong”.
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) dziatal niezwlocznie po otrzymaniu odpowiednio uzasadnionego zastrzezenia od pod-
miotéw uprawnionych w celu zablokowania dostepu do utworéw lub innych przed-
miotéw objetych ochrona, ktérych dotyczy zastrzezenie, lub usunigcia ich ze swoich
stron internetowych, a takze dotozyt wszelkich staran, aby zapobiec ich przyszlemu
zamieszczaniu zgodnie z lit. b.%

Dyrektywa nie zatrzymuje sie¢ na samym wymienieniu tych przestanek, ale dodaje
(w ust. 5) kryteria stosowane przy dokonywaniu oceny, czy dany dostawca ustug spelnia
opisane obowiazki, ,,w §wietle zasady proporcjonalnosci”. Nalezy wowczas uwzglednié
mi¢dzy innymi:
a) rodzaj, odbiorcow i skale Swiadczonych ustug oraz rodzaj utwordw lub innych przed-
miotéw objetych ochrong zamieszczanych przez uzytkownikéw ustugi; oraz
b) dostepnosé odpowiednich i skutecznych srodkéw oraz ich koszt dla dostawcéw ustug.

Regulacja art. 17 ust. 4 i 5 odwoluje si¢ wigc w istocie do aktéw starannosci, kto-
rych podjecie (z uwzglednieniem nie$miertelnej zasady proporcjonalnosci®®) pozwala
na unikniecie konsekwencji wykonania aktu bezposredniego korzystania z przedmio-
tu ochrony (utworu). Jest to niewatpliwie rozwigzanie co najmniej nieortodoksyjne.
Trudno przeciez, pozostajac w granicach racjonalnosci, uznaé, ze dany podmiot raz
udostepnia utwér publicznie, innym za$ razem go nie udostepnia, w zaleznosci od tego,
czy spelnia czy nie obowiazki, z ktérych przynajmniej cz¢$¢ z tym konkretnym utworem
ma co najwyzej poSredni zwigzek. O wiele fatwiej jest powiedzieé, ze albo (w pierwszym
wariancie) tak naprawde nie chodzi tu o przypisanie publicznego udostepniania, lecz
tylko odpowiedzialnosci za nie, albo ze (w drugiej interpretacji) nastepuje co prawda
przypisanie korzystania, ale towarzyszy mu zestaw przestanek egzoneracyjnych, ktére
przejmuja niejako role wylaczen odpowiedzialnosci z art. 141 15 dyrektywy 2000/31/WE
(stosowanie art. 14 dyrektywa wprost wyklucza®®, a w stosunku do art. 15 deklaruje,
ze nie jest z nim sprzeczna®'). W pierwszym modelu jezyk dyrektywy jest rodzajem
skrotu mySlowego (nie korzysta, ale odpowiada tak jakby korzystal), w drugim przepis
rozumiany bylby jednak bardziej dostownie (korzysta, ale moze nie odpowiadaé, mimo
ze korzystal). Nie moze tym niemniej budzi¢ watpliwosci, ze takze w drugim wariancie
sposob udostepniania utworéw ma szczeg6lne cechy. Z art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/790

38 Artykutl 17 ust. 4.

3% Artykut 17 ust. 5 wyraznie sie do niej odwoluje ,,Przy dokonywaniu oceny, czy dany dostawca ustug spetnia
obowigzki, o ktérych mowa w ust. 4, oraz w §wietle zasady proporcjonalnodci, nalezy, (...)”.

Artykut 17 ust. 3: ,Jezeli dostawca ustug udostepniania tresci online dokonuje czynnoéci publicznego
udostepniania lub czynnosci podawania do publicznej wiadomo$ci na warunkach okre$lonych w niniejszej
dyrektywie, ograniczefi odpowiedzialnosci ustanowionych w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE nie sto-
suje sie do sytuacji objetych niniejszym artykutem”.

»Stosowanie niniejszego artykutu nie wywotuje skutku w postaci ogdlnego obowiazku w zakresie nadzoru.
Pafistwa czlonkowskie wprowadzaja przepisy przewidujace, ze dostawcy ustug udostepniania tresci online
udostepniajg podmiotom uprawnionym, na ich zagdanie, odpowiednie informacje na temat funkcjonowania
swoich praktyk w odniesieniu do wsp6ipracy, o ktérej mowa w ust. 4, oraz — w przypadku zawierania umow
licencyjnych miedzy dostawcami ustug a podmiotami uprawnionymi — informacje na temat wykorzystywania
tresci objetych umowami”.

6
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wynika, ze publiczne udost¢pnianie w rozumieniu tego przepisu odnosi si¢ do tresci, ktore
zostaly pierwotnie zamieszczone przez uzytkownikéw. Jest to zatem rodzaj ,,wtérnego”
udoste¢pniania, podobnego do aktéw publicznego komunikowania znanych z orzeczni-
ctwa TS dotyczacego linkowania®. Publiczne udost¢pnianie przez operatora platformy,
ktore nie byloby udost¢pnianiem tresci zamieszczonych przez osoby trzecie (pierwotne),
nie jest natomiast objete regulacjg art. 17 dyrektywy 2019/790, w tym jej ograniczenia-
mi. Gdyby podmiot taki sam zdecydowal o umieszczeniu danej tresci, odpowiadatby
na ogblnych zasadach. W szczeg6lnoSci musiatby on uzyskaé zgode uprawnionego, a nie
jedynie starac si¢ ja uzyskac.

Specyficzna natura aktu korzystania, ktérego dotyczy art. 17 dyrektywy 2019/790,
moze mieé istotne znaczenie dla implementacji tego przepisu, co niewatpliwie jedynie
podnosi i tak juz wysoki poziom trudnosci, z jakim musi sie skonfrontowaé ustawodawca
krajowy. Obok bowiem opisanych wyzej w zarysie cech podstawowych, art. 17 zawiera
takze wiele innych bardziej szczegbtowych rozwiazan, ktérych wdrozenie do prawa
krajowego bedzie rodzito problemy. Z tego punktu widzenia zaskakujace wydaje sie,
ze w ww. konsultacji jedynie dwa z nich (o ktérych nizej) uznano za zastugujace na od-
rebne pytania. Natura aktu korzystania przez platforme ma w szczegbdlnosci wpltyw
na zakres swobody ustawodawcy krajowego, jesli chodzi o modyfikacje niektérych
rozwigzan zaproponowanych w dyrektywie. Istniejg tu dwie mozliwe interpretacyjne
(oczywiScie chodzi o warianty podstawowe). W pierwszej z nich nalezy dostownie
przyjaé nie tylko ze DUUTO udostepniaja utwory publicznie, lecz takze, ze jest to ten
sam akt udostepniania, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE. Konse-
kwencja takiego podejécia bytoby uznanie, iz zakres swobody ustawodawcy krajowego
jest nieznaczny, a implementacja powinna nastgpi¢ w ustawie prawnoautorskiej®.
W drugiej, regulacja art. 17 jest na tyle specyficzna, ze uzasadnia objecie jej zupeltnie
nowg ustawa®, a publiczne udostepnianie rozumiane jest jako odstepujace od ram
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29%, a takze wykraczajace poza granice konwencyjne®.
Takie stanowisko pozwala zaproponowaé wprowadzenie nowych wyjatkéw w zakre-
sie dozwolonego uzytku®” (skoro bowiem nie chodzi w istocie o ,klasyczne” prawo
publicznego komunikowania, wyjatki od niego nie zostaly poddane harmonizacji)®.
Rozstrzygniecie tej kwestii przekracza ramy niniejszego opracowania, wydaje sie jed-
nak, ze ustawodawca winien by¢ §wiadomy istniejacych w tym zakresie mozliwosci,
na co zadane w konsultacji pytania nie wskazuja.

62 Na przyktad wyrok TS z 8.09.2016 r., C-160/15, GS Media BV przeciwko Sanoma Media Netherlands BV
iin., EU:C:2016:644.

> Zobacz na temat réznych koncepcji co do interpretacji art. 17 M. Husovec, J.P. Quintais, How to license article
172 Exploring the implementation options for the new eu rules on content-sharing platforms, s. 10 i n., https://
ssrn.com/abstract=3463011 (dostep: 4.12.2020 r.).

¢4 Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnen-
markts.

¢ Tak w uzasadnieniu niemieckiego projektu Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts
an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts.

¢ M. Husovec, J.P. Quintais, How to license...,s. 12.

7 Zob. § 6 UrhDaG-E.

8 M. Husovec, J.P. Quintais, How to license...,s. 36 i n.
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3.5. Zasadnos¢ wprowadzenia obowiazkowego posrednictwa
organizacji zbiorowego zarzadzania na potrzeby
licencjonowania tresci

Wtorne” udostepnianie dokonywane przez DUUTO ma zgodnie z art. 17 dyrekty-
wy 2019/790 co do zasady wymagac uzyskania zgody (licencji) od uprawnionych. Jesli
korzystanie bedzie w ten sposéb autoryzowane, nie dojdzie do naruszenia praw autor-
skich lub pokrewnych, a spetnienie dodatkowych przestanek egzoneracyjnych nie bedzie
nawet potrzebne. To, ze operator platformy moze uniknaé¢ odpowiedzialnosci takze jesli
nie zawrze umowy (na warunkach okreSlonych w art. 17 ust. 4), nie zmienia faktu, iz
dyrektywa konstruuje wtérne korzystanie jako akt wymagajacy co do zasady licengj.

Licencja taka, jesli zostanie uzyskana, obejmie zaréwno platforme, jak i uzytkownikow
udostepniajacych tresci, ale tych ostatnich tylko wtedy, gdy ,,nie dzialajg oni na zasadach
komercyjnych lub gdy ich dziatalno$¢ nie przynosi znaczacych przychodéw™. A contra-
rio, jesli uzytkownik dziala w sposéb komercyjny, musi on uzyskaé¢ odrebng licencje
od uprawnionych, poniewaz jego zachowanie nie bedzie objete zezwoleniem uzyskanym
przez DUUTO. Wszystko to prowadzi do wniosku, ze rodzaj publicznego udostepnienia,
o ktérym mowa w art. 17 dyrektywy, mimo deklaracji prawodawcy nie jest doktadnie
tym samym, co klasyczne, jednopodmiotowe publiczne udostepnienie w rozumieniu
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE. Takze licencja, do ktérej nawigzuje prawodawca
unijny, jest w istocie czynnoscig legalizujaca korzystanie zainicjowane przez osobg trzecig
(uzytkownika).

Skoro licencja na publiczne udostepnienie, ktérg ma co do zasady uzyskaé DUUTO,
obejmuje tak naprawde korzystanie zainicjowane przez uzytkownikow (i to ,,niekomercyj-
nych”), to wynikajg z tego dla mechanizmu licencjonowania nastepujace konsekwencje:
— DUUTO ma by¢ z zalozenia podmiotem udostepniajacym znaczne iloSci utworéw

iinnych przedmiotéw chronionych. Mozna zalozy¢, ze te znaczne ilosci wynikajg takze

z tego, ze przedmioty chronione sg udost¢pniane przez znaczng liczbe uzytkownikéw.
—  DUUTO, znéw z zalozenia, nie ma kontroli nad tymi uzytkownikami. To uzytkownik

decyduje, jakie utwory lub inne przedmioty ochrony wykorzystuje i w jaki sposdb.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze licencje, ktére powinien uzyskaé DUUTO, bedg
musialy obejmowacé bardzo wiele przedmiotéw ochrony, co do ktérych nie ma zadnej ra-
¢jonalnej mozliwosci ich uprzedniej specyfikacji. Jest to sytuacja podobna do przypadkow,
w ktdrych za uzasadnione uznaje si¢ stosowanie zbiorowego zarzadu, przy czym mozna
nawet twierdzié, ze zakres potencjalnie wykorzystywanych utworéw i ich réznorodnosé
s3 jeszcze wieksze niz ma to miejsce np. w przypadku reemisji.

Jesli zatem system licencjonowania przewidziany w art. 17 dyrektywy 2019/790
ma prawidiowo funkcjonowad, to musi on by¢ zorganizowany w taki sposéb, by DUUTO
mogl w stosunkowo tatwy sposéb takie licencje uzyskaé. Trzeba tu podkreslié zaleznosé
miedzy uzyskaniem licencji a regulacja zawartg w art. 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790. Im
trudniejsze bedzie uzyskanie licencji (co na pewno uwzglednia¢ musi liczbe podmiotow,
z ktérymi DUUTO musiatby nawigzaé kontakt i prowadzi¢ negocjacje), tym latwiej
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bedzie utrzymywad, ze mimo braku umowy dostawca ustugi podjat jednak ,,wszelkie
starania” w celu uzyskania zgody, a zatem jego odpowiedzialno$¢ pozostanie ograni-
czona. Inaczej méwigc, im trudniej bedzie uzyskaé licengje, tym wigksza stanie si¢ sfera
nieautoryzowanego (i nieoptaconego) korzystania. Trudno$¢ w nawigzaniu kontaktu
z uprawnionymi i uzyskania odpowiednich zgod takze nie moze by¢ jednak zbyt duza,
wowczas bowiem nalozony na DUUTO obowigzek bytby zbyt ucigzliwy. Ustawodawca
powinien tak skonstruowac¢ ramy licencjonowania, by obowigzek podjecia w tym zakre-
sie negocjacji i zawarcia uméw byt wykonalny i by mechanizm licencyjny rzeczywiscie
stanowil podstawowy model funkcjonowania DUUTO. Inaczej méwigc, nie bytoby poza-
dane naktadanie na DUUTO obowigzku negocjowania z rozproszonymi uprawnionymi,
co ostatecznie prowadziloby do stanu, w ktérym znaczna cze$¢ udostepnianych tresci
nie bytaby licencjonowania, a w konsekwencji wieksze znaczenie od licencji nabywatoby
spelnienie obowigzkow starannosci z art. 17 ust. 4. Taki model ostatecznie nie sprzyjatby
tworcom, nie otrzymywaliby oni w zasadzie zadnego dodatkowego wynagrodzenia. Jesli
to zatozenie jest poprawne, DUUTO powinien spetni¢ obowigzek starannosci, podejmujac
negocjacje jedynie z tymi podmiotami, ktore zagwarantujg objecie jak najwiekszej czesci
relewantnego repertuaru. Najtatwiej wyobrazi¢ sobie spetnienie tego warunku przez
zapewnienie, by DUUTO zwracat sie o licencje przede wszystkim do wlasciwych o.z.z.

Uznaé zatem wypada, iz istnieja zarowno prawne, jak i praktyczne argumenty zde-
cydowanie przemawiajgce za objeciem omawianej sfery licencjonowania zbiorowym
zarzgdem. Jest to uzasadnione zardwno normatywnie nietypowoscig nowej konstrukgji,
ktdra sprawia, ze musi wyksztalcié sie odpowiednia praktyka rynkowa (co zostanie uta-
twione profesjonalizacjg procesu kontraktowego z obu stron), jak i konstatacja, ze tylko
rozwigzania utatwiajgce zawieranie licengji (tu za$ ograniczenie liczby podmiotéw upraw-
nionych ma decydujace znaczenie) pozwoli osiggnaé zamierzenie, zgodnie z ktérym taka
praktyka licencjonowania sie rzeczywiscie rozwinie. Nie wydaje sie natomiast, by do re-
alizacji ww. celéw konieczne bylo wprowadzenie obowigzkowego zbiorowego zarzadu.
Takie rozwigzanie budzitoby watpliwosci co do zgodnosci z prawem UE. Niewatpliwie
dyrektywa 2019/790 nie nakazuje jego wprowadzenia, obowigzkowy zbiorowy zarzad
oznacza za$, ze uprawnieni zostaja co do zasady pozbawieni mozliwosci wykonywania
indywidualnego zarzadu. Tymczasem nie sposob chyba przyjaé, by eksploatacja utworu
na platformie internetowej mogta by¢ wyjeta spod sfery kontroli uprawnionego w tym
sensie, ze nie mialby on mozliwosci sprzeciwic si¢ temu udost¢pnieniu. Gdyby natomiast
wprowadzié¢ obowigzkowy zbiorowy zarzad, w sytuacji, w ktérej 0.z.z. zawarla umowe
z dang platforma, uprawniony nie miatby mozliwosci doprowadzenia do zaprzestania
rozpowszechniania utworu.

Istnieje jednak, jak sie wydaje, rozwigzanie, ktore pozwala zachowac zalety zbiorowego
zarzadu, unikajac wyzej wskazanej wady. W odniesieniu do licencjonowania treéci dla
DUUTO zasadne bedzie wprowadzenie zarzadu nieobowigzkowego, ale rozszerzonego.
Takie rozwigzanie faktycznie poszerza repertuar, ktérym dysponuje organizacja, pozwa-
lajac na objecie licencja wszystkich niemal istotnych tresci. Jesli przyjmiemy, ze korzystne
jest, by licencjonowanie objeto jak najwiekszy zakres utwordw, a rownoczesnie pamietamy,
ze alternatywa dla licengji jest regulacja art. 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790, w sytuacj,
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gdy istnieje uprawniony, ktory nie powierzyt w zarzad praw zadnej 0.z.z., jest mato praw-
dopodobne, by brak poszukiwania takiego uprawnionego i zawarcia z nim umowy mogt
by¢ uznany za uzasadniajacy niedolozenie odpowiedniej starannosci w rozumieniu art. 17
ust. 4 lit. a dyrektywy 2019/790. Jesli zatem nie zastosuje sie rozszerzonego skutku, takie
utwory (i ich tworcy) nie beda po prostu objeci licencja, a zatem nie bedg partycypowaé
w wynagrodzeniu. Alternatywa nie jest tu samodzielny zarzad, ale stan obecny (tj. brak
wynagrodzenia, chyba ze platforma naruszy obowiazki wynikajace z implementagji art. 14
dyrektywy 2000/31/WE i sama bedzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za bezprawne udostep-
nienie). Powstaje oczywicie pytanie, czy skoro uprawniony zachowuje w tym modelu,
jak wskazano, mozliwo$¢é wycofania utworu (opt-out), korzystanie przez znacza cze$é
wiekszych podmiotéw (skupiajgcych prawa do wielu utworéw) z tej opcji nie sprawi,
ze w efekcie DUUTO bedzie musial podejmowacd indywidualne negocjacje, w wyniku
czego korzysci plynace ze zbiorowego zarzadu zostana w duzej mierze zneutralizowa-
ne. O ile bowiem mozna na ogdlnych zasadach uznaé, ze brak poszukiwania drobnych
uprawnionych nie bylby naruszeniem obowigzku starannosci, w odniesieniu do wigkszych
z nich sprawa nie byfaby juz tak oczywista. Ryzyku temu mogloby zapobiec skorzystanie
z niemieckiej propozycji, zgodnie z ktdrg obowigzek dotozenia staran w celu uzyskania
licencji obejmowatby w zasadzie jedynie obowigzek zwrdcenia sie do wlasciwych 0.z.2.%°
Przy takim rozwigzaniu uprawniony bedzie miat mniejszg sktonnos¢ do wycofania utwo-
ru ze zbiorowego zarzadu — pozwoli mu to co prawda wykonywaé roszczenia zakazowe
(z wykorzystaniem mechanizmu stay-down, ktéry nowa dyrektywa wprost aprobuje”’,
ale DUUTO zapewne nie bedzie zainteresowany zawarciem z nim umowy licencyjnej.

Na obecnym etapie trudno jest uzasadnié¢ ograniczenie zbiorowego zarzadu tylko
do wybranych kategorii utworéw. Jesli takie ograniczenie mialoby mie¢ miejsce, nale-
zaloby oczywiscie zadba¢ o to, by rozszerzonym zbiorowym zarzadem zostaly objete te
rodzaje utwordw, ktére najczeSciej moga byé udostepniane na platformach, tj. utwory
audiowizualne, muzyczne, stowno-muzyczne, fotograficzne, a takze wszystkie w zasadzie
prawa pokrewne.

3.6. Zasadnos¢ osobnej regulacji dozwolonego uzytku
(art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790)

Pytanie o to, czy przypadki dozwolonego uzytku okreslone w art. 17 ust. 7 dyrektywy
2019/790 (cytowanie, krytyka, parodia, pastisz art.) wymagajg osobnego uregulowania
w ustawie lub tez zmiany juz obowigzujacych przepiséw o dozwolonym uzytku (art. 29
29" pr. aut.) wymaga powigzania z trescig art. 17 ust. 7. Ten stosunkowo rozbudowany
przepis stanowi, ze stosowanie zasad odpowiedzialnosci stanowigcych fundament art. 17

¢ Paragraf 4 niemieckiego projektu: Ein Diensteanbieter ist verpflichtet, bestmdgliche Anstrengungen zu un-
ternehmen, die vertraglichen Nutzungsrechte fiir die 6ffentliche Wiedergabe urheberrechtlich geschiitz- ter
Werke zu erwerben. Der Diensteanbieter erfiillt diese Pflicht, sofern er Nutzungsrechte erwirbt, die ihm
entweder angeboten werden oder die iiber eine im Inland ansissige Ver- wertungsgesellschaft oder abhiingige
Verwertungseinrichtung verfiigbar sind.

70 Artykut 17 ust. 4 lit. b dyrektywy 2019/790.
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»hie moze prowadzi¢ do uniemozliwiania dostepnosci utworéw lub innych przedmio-
tow objetych ochrong zamieszczanych przez uzytkownikéw, ktore nie naruszajg prawa
autorskiego i praw pokrewnych, w tym réwniez w przypadku gdy takie utwory lub inne
przedmioty objete ochrong s3 objete wyjatkiem lub ograniczeniem”. Panstwa czlonkow-
skie majg zapewni¢, ,,aby uzytkownicy w kazdym pafistwie cztonkowskim mogli opieraé
na nastepujacych obowiazujacych wyjatkach lub ograniczeniach przy zamieszczaniu
i udostepnianiu tresci wygenerowanych przez uzytkownikéw w ramach ustug udostep-
niania treci online:

a) cytowanie, krytyka, recenzowanie;

b) korzystanie do celéw karykatury, parodii lub pastiszu”.

Artykut 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 jest wiec wyrazem obawy przed tzw. overblo-
ckingiem”!, tj. skutkami stosowania automatycznych narzedzi, takich jak oprogramowanie
filtrujace, ktére obok tresci rzeczywiscie naruszajacych zablokujg takze ,,przy okazji” takze
tresci wykorzystywane w sposob nienaruszajacy, w tym w ramach dozwolonego uzytku.
Realizacja tego celu nie jest wcale fatwa i zapewne trzeba od razu zalozy¢, ze stan idealny
nie zostanie osiggniety. W ramach konsultacji publicznych MKiDN zagadnienia tego
dotyczy tylko jedno pytanie, ktdre zreszta nie wydaje sie wprost zwigzane ze zrodtem
najwiekszych trudnosci. Wydaje sie, ze odpowiedZ na pytanie o to, czy implementacja
art. 17 ust. 7 dyrektywy wymaga osobnego uregulowania w ustawie wspomnianych
w tym przepisie przypadkéw dozwolonego uzytku lub tez zmiany juz obowiazujacych
przepiséw o dozwolonym uzytku (art. 29 i 29" pr. aut.) zalezy od rozstrzygniecia dwoch
kwestii. Po pierwsze, zalezy ona od tego, czy ,,prawo publicznego komunikowania”
wprowadzone w art. 17 dyrektywy DSM wykracza poza tres¢ art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29/WE. Gdyby tak uznaé, mozliwe staje sic wprowadzenie dalej idacych wyjatkow,
w tym wyjatkéw (jak w propozycji niemieckiej) legalizujacych korzystanie z fragmentéw
o okreSlonym rozmiarze (do 20 sekund)”2. Niewatpliwie jednak nawet przyjecie takiego
zalozenia nie zmuszatoby ustawodawcy polskiego do takiego kroku —w petni wystarczajace
bytoby zapewnienie przestrzegania wyjatkéw dozwolonego uzytkdw juz istniejgcych. Bar-
dziej istotna wydaje sie wiec kwestia druga: czy polska regulacja wlasciwie implementuje
wyjatki dotyczace cytowania, krytyki, recenzowania, korzystanie do celéw karykatury,
parodii lub pastiszu. W istocie jednak, jesli to zagadnienia miatoby by¢ rozstrzygniete,
wlasciwe byloby dokonanie odpowiednich zmian w przepisach o dozwolonym uzytku,
do ktérych mozna bytoby nastepnie w implementacji art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790
odestaé. Artykut 17 ust. 7 wyraznie stanowi, ze odnosi sie do ,,obowigzujacych” wyjat-
kéw lub ograniczeni, przez co nalezy rozumie¢ wyjatki lub ograniczenia uregulowane
wart. 5 dyrektywy 2001/29/WE. Jesli zatem ustawodawca uznalby, ze nie istnieje podstawa
do wprowadzania zupelnie nowych (lub zmodyfikowanych) wyjatkéw, wyjatki, do ktdrych
odnosi si¢ art. 17 ust. 7, powinny by¢ rozumiane tak jak dotychczas i powinny by¢ zgodne
z prawem UE.

71 Ch. Geiger, E. Izyumenko, Blocking Orders: Assessing Tensions with Human Rights [w:] G. Frosio (red) The
Oxford Handbook of Online Intermediary Liability,s. 572 i n.
72 Zob. § 6 niemieckiego projektu.
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4.1. Uwagi wstepne

W tym miejscu nalezy podkreslié, ze 17.04.2019 r., tego samego dnia co dyrektywa
2019/790, zostala przyjeta rowniez dyrektywa 2019/789. Oba powotlane wyzej akty
prawne powinny zostaé implementowane przez panstwa cztonkowskie UE w terminie
do 7.06.2021 r., dlatego tez stusznym podejsciem polskiego ustawodawcy wydaje sie
podjecie réwnolegtych prac legislacyjnych zmierzajacych do wdrozenia do prawa krajo-
wego facznie obu dyrektyw. Ogloszone przez Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Naro-
dowego konsultacje publiczne” nie wskazujg jednak, aby wszystkie problemy zwigzane
z implementacjg dyrektywy 2019/789 zostaly na tym etapie dostatecznie zidentyfikowane.
W ramach konsultagji publicznych MKiDN sformutowato jedynie dwa pytania:

1) W jaki sposdb nalezy potraktowaé ,,wprowadzanie bezposrednie” w rozumieniu art. 2
pkt4 w zw. z art. 8 dyrektywy — czy powinno by¢ to nowe pole eksploatacji wyraznie
wskazane w art. 50 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, czy tez ten
sposob eksploatacji utworéw nalezy uregulowac jako jeden ze sposobéw nadawania
lub reemitowania?

2) Czy ,wprowadzanie bezposrednie” powinno by¢ objete obowigzkowym posredni-
ctwem organizacji zbiorowego zarzadzania tak jak reemitowanie, stosownie do art. 8
ust. 2 dyrektywy?

Przed udzieleniem odpowiedzi na wskazane wyzej pytania warto zwrocié uwage takze
na inne zagadnienia wzbudzajace watpliwosci z perspektywy implementacji do polskiego
prawa dyrektywy 2019/789.

4.2. Nadania online programéw radiowych i telewizyjnych

Jedng z form rozpowszechniania utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych zdefi-
niowano w dyrektywie 2019/789 jako ,,dodatkowa ustuge online”. Polega ona ,,na prze-
kazywaniu do powszechnego odbioru, przez organizacje radiowa lub telewizyjng lub pod
jej kontrola i na jej odpowiedzialno$é, programéw telewizyjnych lub radiowych réwno-
cze$nie z ich nadawaniem lub w okreSlonym czasie po ich nadaniu przez t¢ organizacje
oraz na przekazywaniu do powszechnego odbioru wszelkich materialéw dodatkowych
w stosunku do takiego nadania” (art. 2 pkt 1 dyrektywy 2019/789). Chodzi tu o ustugi
majace wyrazny i zalezny zwigzek z nadawanym programem. W ramach tak zdefiniowanej
ustugi mozna dostrzec zasadniczo 3 formy dziatalno$ci nadawcow:

—  rozpowszechnianie ,,wlasnych” programéw online réwnocze$nie z ich pierwotng emisjg;
— rozpowszechnienie ,,wlasnych” programéw z op6znieniem (tj. w okreslonym czasie
po ich pierwotnej emisji);

73 Informacja o konsultacjach publicznych z 30.07.2020 r. znajduje si¢ na stronie: http://bip.mkidn.gov.pl/pages/
posts/konsultacje-publiczne-3276.php.
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— przekazywanie odbiorcom dodatkowych materialéw w stosunku do emisji, wypro-
dukowanych przez nadawce.

Pierwsza, ze wskazanych wyzej ustug (okreslana jako simulcasting) polega generalnie
na linearnym (liniowym) nadawaniu swoich wiasnych programéw (przez konkretng
organizacje radiowg lub telewizyjna) za posrednictwem internetu, przy czym to rozpo-
wszechnianie online stanowi dodatkowy ,,kanat dystrybucyjny” tego samego programu,
ktory dla uzytkownikdw jest dostepny w tym samym czasie za posrednictwem tradycyjnych
srodkéw przekazu (np. z nadajnikéw naziemnych lub satelity).

Druga ustuga (okreslana jako catch-up) sprowadza sie zasadniczo do rozpowszechnia-
nia przez konkretnego nadawce swoich programéw radiowych lub telewizyjnych za po-
$rednictwem internetu ale z pewnym opdznieniem czasowym w stosunku do pierwotnej
ich emisji. Z tresci dyrektywy 2019/789 nie wynika, jak dtugie miatoby to by¢ op6znienie,
wiec wydaje sie, ze unijny prawodawca nie chcial jednoznacznie przesadzaé tej kwestii™.

Najwigksze watpliwosci wzbudza trzecia ze wskazanych wyzej ustug. Sformutowa-
nia zawarte w definigji ,,dodatkowej ustugi online” mogg nasuwaé pewne skojarzenia
z audiowizualnymi ustugami na zadanie (np. VoD), dlatego tez w preambule dyrektywy
2019/789 wyjasniono, ze chodzi tu o zapewnienie dostepu do materialéw, ktére wzbo-
gacaja lub w innych sposéb poszerzaja programy telewizyjne i radiowe nadawane przez
organizacje radiows lub telewizyjna, np. poprzez zapowiedzi, poszerzanie, uzupetnianie
lub oceng tresci danego programu. Zwr6cono przy tym uwagg, ze zapewnianie dostepu
do poszczegdlnych utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych, ktore zostaly wigczone
do programu, nie powinno by¢ uznawane za dodatkowy ustuge online”. Definicj tej
ustugi nie zostato objete takze zapewnianie dostepu do utwordéw lub innych przedmiotéw
objetych ochrong niezaleznie od emisji np. ustugi dostepu do poszczeg6lnych utwordéw
muzycznych lub audiowizualnych, albuméw muzycznych lub nagran wideo’.

Z rozpowszechnianiem ,,wlasnych” programéw online wigze si¢ m.in. problem tzw. za-
sady pafistwa pochodzenia”. Chodzito o przyjecie na gruncie prawa unijnego takiej regu-
lagji, ktéra wprowadzalaby pewnego rodzaju fikcje prawna, przesadzajac, ze w przypadku
transgranicznego $wiadczenia wskazanej wyzej ustugi, eksploatacja przez nadawce utwordw
i przedmiotéw praw pokrewnych’® ma miejsce wytgcznie w tym kraju UE, w ktérym posiada

74 We wniosku uzasadniajgcym wprowadzenie projektu rozporzadzenia, ktére nastepnie przyjeto forme dyrekty-
wy 2019/789, wyjasniono jedynie, ze telewizja typu catch-up umozliwia konsumentom ogladanie programéw
w dowolnie wybranym czasie. Ogdlnie rzecz bioragc, podstawa tej koncepdji jest weryfikacja praw do emisji
programu w ustalonym okresie, zazwyczaj 7 do 30 dni po nadaniu, por. s. 1 wniosku 2016/0284 (COD),
przypis 2 — A. Matlak, Projekt unijnego rozporzgdzenia dotyczqcego nadawania oraz reemisji programow
radiowych i telewizyjnych z wykorzystaniem cyfrowych kanatow dystrybucyjnych [w:] Qui bene dubitat, bene
sciet. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesor Ewie Nowiriskiej, red. J. Barta, J. Chwalba, R. Markiewicz,
P. Wasilewski, Warszawa 2018, s. 384 i n.

75 A. Matlak, Nowe zasady dotyczgce nadawania oraz reemisji programdéw radiowych i telewizyjnych z wy-
korzystaniem cyfrowych kanaléw dystrybucyjnych wynikajgce z dyrektywy 2019/789, ,,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellofiskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej ,, 2020/2, s. 115-116.

76 Por. motyw 8 preambuly dyrektywy 2019/789.

77 Szerzej na ten temat A. Matlak, Nowe zasady...., s. 116-120.

78 Chodzi tu o wszystkie czynnoSci relewantne z perspektywy prawa autorskiego majace miejsce w trakcie
$wiadczenia dodatkowej ustugi online, w trakcie dostepu do tej ustugi lub korzystania z niej.
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on gtéwne przedsiebiorstwo. Wprowadzenie powolanej regulacji miato — zdaniem Komisji
Europejskiej — obnizy¢ koszty transakeji zwigzane z nadaniami transgranicznymi, dzieki
czemu mialo stworzyé nadawcom nowe mozliwosci oferowania ustug online za granica,
w szczegOlnosci w odniesieniu do tresci, ktdre nie sg zwigzane z wylacznoscia terytorialng™.
Zgodnie z treScig art. 3 ust. 1 dyrektywy 2019/789 czynnosci publicznego komuniko-
wania utwordw lub przedmiotéw praw pokrewnych, drogg przewodowa lub bezprzewo-
dowa, i publicznego udostepniania utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych, droga
przewodowg lub bezprzewodows, w taki sposob, aby kazdy mégt mieé¢ do nich dostep
W miejscu i czasie w przez siebie wybranym, w odniesieniu do:
a) programow radiowych; oraz
b) programéw telewizyjnych:
(i) informacyjnych i publicystycznych; lub
(ii) bedacych wiasnymi produkcjami organizacji nadawczej w catoSci przez nig
finansowanymi,
w ramach $wiadczenia dodatkowej ustugi online przez takg organizacje lub pod jej kontrolg
i na jej odpowiedzialno$¢, jak réwniez czynnosci zwielokrotniania takich utworéw lub
przedmiotow praw pokrewnych, niezbedne w celu Swiadczenia dodatkowej ustugi online
(umozliwienia dostepu do niej lub korzystania z niej w odniesieniu do wymienionych wyzej
programéw) — uznaje si¢, do celéw wykonywania praw autorskich i praw pokrewnych
dotyczacych tych czynnosci, za majace miejsce wylacznie w panstwie cztonkowskim,
w ktérym organizacja radiowa lub telewizyjna posiada swoje gtéwne przedsigbiorstwo.
Jak wynika z powolanego wyzej przepisu, inaczej potraktowano programy radiowe
oraz programy telewizyjne. W odniesieniu do programéw radiowych zasada pafistwa po-
chodzenia jest stosunkowo szeroka i obejmuje praktycznie wszyskie przekazy wchodzace
w ich sktad. Istotne ograniczenia dotyczg natomiast programéw telewizyjnych. W tym
kontekscie pojawia si¢ jednak pewna watpliwos$¢ terminologiczna wynikajgca z réznych
wersji jezykowych dyrektywy 2019/789. Przykladowo w polskiej wersji, zasada parnistwa
pochodzenia zostala ograniczona zasadniczo tylko do programéw telewizyjnych:
— informacyjnych i publicystycznych, lub
—  bedacych wlasnymi produkcjami organizacji radiowej lub telewizyjnej w catoci przez
nig finansowanymi.

4.3. Reemisja programow

W dyrektywie 93/83/EWG z 27.09.1993 r. w sprawie koordynagji niektorych za-
sad dotyczacych prawa autorskiego oraz praw pokrewnych stosowanych w odniesieniu
do przekazu satelitarnego oraz retransmisji droga kablowa*® — dalej dyrektywa 93/83/EWG
— przewidziano system obowigzkowego zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i pokrew-
nymi w odniesieniu do reemisji droga kablowg programéw telewizyjnych i radiowych z innych
panistw cztonkowskich. System ten ulatwia weryfikacje praw, lecz nie obejmuje ustug retransmisji

7 Por. T. Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copyright Package der EU-
-Kommission, ,,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht” 2019/8, s. 778.
80 Dz.Urz. UE L 248, s. 15.
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inng droga niz kablowa, np. za posrednictwem satelity lub zamknietych sieci tacznosci elektro-

nicznej, takich jak IPTV (przekaz programéw w systemach sieci zamknietych opartych na pro-

tokole IP). Dlatego tez, aby rozszerzy¢ regulacj¢ tego zagadnienia wynikajacg z prawa unijnego,
wart. 2 pkt 2 dyrektywy 2019/789 dos¢ szeroko zdefiniowano pojecie ,,reemisji”. Oznacza ona

»przeznaczong do powszechnego odbioru réwnoczesng, niezmieniong i petng reemisje — inng

niz retransmisja drogg kablowg zdefiniowana w dyrektywie 93/83/EWG — przeznaczonej do po-

wszechnego odbioru pierwotnej transmisji programéw telewizyjnych lub radiowych z innego
panstwa czlonkowskiego”, jezeli taka pierwotna transmisja odbywa sie droga przewodowa lub
bezprzewodowa, w tym satelitarng (lecz nie jest transmisja online), pod warunkiem ze:

- reemisji dokonuje podmiot inny niz organizacja radiowa lub telewizyjna, ktéra przepro-
wadzita pierwotng transmisje lub pod ktérej kontrolg i na ktérej odpowiedzialno$é taka
pierwotna transmisja zostala przeprowadzona, niezaleznie od sposobu, w jaki reemitent
otrzymuje sygnal bedacy nosnikiem programu od organizacji nadawczej w celu reemisji;
oraz — w przypadku gdy reemisja dokonywana jest za posrednictwem ustugi dostepu
do internetu zdefiniowanej w art. 2 akapit drugi pkt 2 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 2015/2120 z 25.11.2015 r. ustanawiajacego Srodki doty-
czace dostepu do otwartego internetu i dotyczacego oplat detalicznych za regulowane
ustugi tacznosci wewngtrzunijnej oraz zmieniajacego dyrektywe 2002/22/WE, a takze
rozporzadzenie (UE) nr 531/20128%! —jest ona prowadzona w srodowisku kontrolowa-
nym. Przez srodowisko kontrolowane nalezy rozumiec¢ tutaj ,,Srodowisko, w ktérym
reemitent dokonuje zabezpieczonej reemisji do upowaznionych uzytkownikow”%2.

Powotana wyzej definicja koncentruje sie na trzech podstawowych kwestiach. Po pierw-
sze, potwierdza, ze reemisja z prawnego punktu widzenia moze zaistnie¢ tylko wowczas, gdy
dokonuje jej inny podmiot*® niz pierwotnie nadajacy program radiowy lub telewizyjny®“.
Sam nadawca, gdyby nawet z technicznego punktu widzenia rozpowszechniat swéj program
w sposob réwnoczesny i integralny réwnolegle kilkoma kanatami dystrybucyjnymi (np. prze-
wodowo, satelitarnie i za poSrednictwem internetu), na plaszczyznie prawnej nie bedzie
uznawany za reemitenta swojego wlasnego programu. Po drugie, z reemisjg mozemy mieé
do czynienia wtedy, gdy przekaz przeznaczony jest do powszechnego odbioru. Nie bedzie ona
wystepowata wowczas, gdy nadawca przesyla swoj program tylko do indywidualnego odbioru
przez konkretnego operatora (chodzi np. o przekaz techniczny, umozliwiajacy zweryfikowanie

81 Dz.Urz. UE L 310, s. 1.

82 Por. art. 2 pkt 3 dyrektywy 2019/789.

83 Moze to by¢ np. operator platformy satelitarnej (tzw. multipleksu) lub operator zapewniajacy swoim abonen-
tom dostep do programéw za poSrednictwem kontrolowanej (zabezpieczonej) ustugi internetowej, opartej
na protokole IP. W doktrynie wskazuje sie na rozr6znienie ustug internetowych IPTV oraz OTT (Over-the-top
content). W tym drugim przypadku dostawcy réwniez oferuja uzytkownikom przekazy z wykorzystaniem
protokotu internetowego IP, jednak jest to zasadniczo reemisja dokonywana przez tzw. ,,otwarty Internet”,
a nie przez sie¢ zamknietg (zabezpieczong), poniewaz dostawcy ustug OTT zwykle nie zapewniajg jednocze$nie
uzytkownikom dostepu do Internetu. Ustuga OTT moze by¢ wiec generalnie odbierana na wszystkich urza-
dzeniach, ktore pozwalaja na korzystanie z Internetu, np. laptopy, smartfony, tablety, telewizory wyposazone
w modut internetowy — por. J. Niebler, Die Online-SatCab-Richtlinie — Weitersendung 2.02, ,,Zeitschrift fiir
Urheber- und Medienrecht” 2019/7, s. 546-547.

8 W tym drugim przypadku chodzi o nadawce programu.
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przez operatora jakoSci lub parametréw technicznych przesylanego programu). Po trzecie,
reemisjg jest tylko takie rozpowszechnianie catego programu radiowego lub telewizyjnego,
ktore ma charakter réwnoczesny z pierwotnym nadaniem® i nastepuje bez zadnych zmian®e.

Dodatkowo, ustawodawca unijny wyjasnia, ze z punktu widzenia reemisji nie ma znacze-
nia sposdb, w jaki operator otrzymuje sygnat (bedacy no$nikiem programu) od organizacji
nadawczej. W praktyce reemitenci mogg otrzymywac taki sygnat bezposrednio od nadawcy,
ktory rownolegle sam przekazuje go takze do publicznego odbioru; moga jednak réwniez
sami ,,przechwytywac” sygnal przekazywany przez organizacje nadawcza, ktéra przesyla
go w procesie technicznym wprowadzania bezposredniego np. do przekazu satelitarnego®”.
Nalezy mieé jednak na uwadze, ze w przypadku reemisji dokonywanej za poSrednictwem
internetu®® dyrektywa2019/789 odnosi sie tylko do ustug $wiadczonych w §rodowisku
kontrolowanym (np. w systemie IPTV). Wprowadzajac legalng definicje ,,reemisji”, ustawo-
dawca unijny starat si¢ wigc uzupetnic nig pojecie ,,retransmisji drogg kablows” zdefiniowane
w dyrektywie 93/83/EWG*.

Wiskazane wyzej poszerzenie regulacji unijnej wiazg si¢ z faktem, ze operatorzy reemi-
tujgcy programy radiowe i telewizyjne za posrednictwem przekazu satelitarnego, przekazu
cyfrowego drogg naziemng, przekazu w systemach sieci zamknietych opartych na protokole
IP, sieci ruchomej i podobnych sieci, $wiadczg ustugi réwnowazne ustugom realizowanym
przez operator6w sieci kablowych. Wszyscy oni bowiem odbieraja m.in. programy radiowe
i telewizyjne pochodzace z innych panstw cztonkowskich UE, a nastepnie rozpowszechniajg
je do publicznego odbioru, w sposéb rownoczesny, niezmieniony i integralny w stosunku
do pierwotnego nadania®. Dlatego tez, aby zagwarantowaé pewno$¢ prawa operatorom
oferujacym ustugi reemisji za poSrednictwem przekazu satelitarnego, przekazu cyfrowego
droga naziemng, przekazu w systemach sieci zamknietych opartych na protokole IP, sieci
telekomunikacyjnych oraz w celu usuniecia réznic w prawie krajowym w odniesieniu
do takich ustug, dyrektywa 2019/789 wprowadza podobne zasady, jakie majg zastosowanie
w przypadku reemisji kablowej (okreSlone w dyrektywie 93/83/EWG). Chodzi tu o roz-
szerzenie zasady obowigzkowego posrednictwa organizacji zbiorowego zarzadzania takze
na operatoréw dokonujacych reemisji programéw innych nadawcéw za poSrednictwem
wskazanych wyzej kanaléw dystrybucyjnych®'. Nalezy tu jednak jasno podkreslié, ze podob-

85 Dokonywanym przez organizacje nadawcza. Reemitowany programu powinien by¢ dostepny dla abonentéw
operatora w tym samym czasie, w ktérym program udostepnia sam pierwotny nadawca (drobne, techniczne
przesuniecie reemisji w stosunku do pierwotnego nadania moze pojawié sie w przypadku przekazu satelitar-
nego; chodzi np. o 3—4 sekundy, ktdre sa potrzebne na pokonanie przez sygnat dystansu z satelity na ziemieg).

8¢ Tre$¢ (zawarto$¢) reemitowanego programu powinna by¢ zasadniczo identyczna z wersjg programu nada-
wanego przez organizacje radiows lub telewizyjng. Operator nie moze wiec dokonywaé modyfikacji audycji
wchodzacych w sktad programu lub zmieniaé ich kolejnosci.

87 Por. pkt 14 preambuly dyrektywy 2019/789.

Zdefiniowanej w art. 2 akapit drugi pkt 2 rozporzadzenia 2015/2120.

A. Matlak, Nowe zasady...., s. 120-122.

%0 Por. A. Lucas-Schloetter, The right of communication to the public in the era of direct injection, IPTV and
OTT, ,Revue Internationale Du Droit D’Auteur” 2020, No. 4, s. 58-60.

1 Takie rozszerzenie regulacji nie narusza zdaniem organéw UE postanowien dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/26/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i pra-
wami pokrewnymi oraz udzielania licencji wieloterytorialnych dotyczacych praw do utworéw muzycznych
do korzystania online na rynku wewnetrznym, a w szczegdlnosci jej przepiséw dotyczacych praw podmiotéw
uprawnionych w odniesieniu do wyboru organizacji zbiorowego zarzadzania (Dz.Urz. UE L 84 , s. 72-98).
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nie jak w przypadku dyrektywy satelitarno-kablowej, dyrektywa 2019/789 ogranicza sie
zasadniczo do reemisji programéw ,,z innego panstwa cztonkowskiego”. Tak wiec reemisja
programéw odbywajaca si¢ w obrebie jednego kraju bedzie zasadniczo podlegala prawu
wewnetrznemu konkretnego pafistwa UE. Przepis art. 7 dyrektywy 2019/789 zezwala
jednak panstwom czlonkowskim na rozszerzenie zakresu szczeg6lnej regulacji odnosza-
cej sie do reemisji takze do programéw nadawanych i réwnoczesnie reemitowanych na ich
wlasnym terytorium®2.

Jak jednoznacznie wynika z art. § dyrektywy 2019/789, obowigzkowe posrednictwo
organizacji zbiorowego zarzadzania w przypadku reemisji nie powinno mie¢ zastosowa-
nia do praw wykonywanych przez organizacje nadawcze w odniesieniu do ich wlasnych
przekazdéw, niezaleznie od tego, czy dane prawa nalezg do tej organizacji, czy tez zostaly
na nig przeniesione przez inny podmiot praw autorskich lub praw pokrewnych.

Trzeba mie¢ jednak na uwadze, ze odwolanie sie do konstrukgji tzw. obowiazkowego
posrednictwa organizacji zbiorowego zarzadzania w odniesieniu do reemisji, podobnie jak
ma to miejsce w dyrektywie 93/83/EWG, prowadzi do nieuchronnych konfliktéw mi¢dzy
podmiotami reemitujgcymi utwory i dobra chronione w ramach praw pokrewnych a or-
ganizacjami zbiorowego zarzadzania. Wynika to przede wszystkim stad, ze do negocjacji
przystepuja wowczas nie tworca (ktory jest czesto stabsza strong stosunku zobowigzanio-
wego) i operator reemitujacy programy telewizyjne (profesjonalista prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg i mogacy starad sie narzucié tworcy arbitralnie swoje stanowisko), lecz naprze-
ciw operatora zawsze zasiada¢ bedzie do negocjagji organizacja zbiorowego zarzadzania
(majaca w wielu przypadkach pozycje faktycznego monopolisty)”. W tym kontekscie wpro-
wadzenie szczegOlnej konstrukgji ,,obowigzkowego poSrednictwa” organizacji zbiorowego
zarzadzania w odniesieniu do reemisji nalezy ocenic jako przyznanie przez ustawodawce
takim organizacjom wyjatkowo duzych uprawnien. Pozycja negocjacyjna organizacji zbio-
rowego zarzadzania jest wiec w tym zakresie znacznie mocniejsza niz w przypadku innych
pol eksploatagji, gdyz operator zostal ustawowo zmuszony do podpisania umowy z taka
organizacja (wylaczono bowiem mozliwosé zawierania indywidualnych uméw miedzy
operatorami i podmiotami uprawnionymi, ktérym przystugujg prawa autorskie i pokrew-
ne do remitowanych utworéw)®. Dlatego tez unijny prawodawca, przyjmujac dyrektywe
93/83/EWG, dazyt do wprowadzenia w niej takich regulacji, ktére bedg utatwialy roz-
wigzywanie nieuchronnych spor6w, jakie pojawia sie podczas negocjacji prowadzonych
migdzy organizacjami zbiorowego zarzadzania a operatorami sieci kablowych. W tym
wiasnie celu w dyrektywie 93/83/EWG znalazly si¢ art. 11 i 12, przewidujace obowigzek
panstw cztonkowskich wprowadzenia regulacji umozliwiajacej skorzystanie ze specjalnie
powotlanych w tym celu negocjatoréw (mediatoréw) oraz prowadzenie wskazanych wyzej
negocjacji w sposob zapobiegajacy ich utrudnianiu lub zrywaniu bez uzasadnionych powo-
déw. Dostrzezono bowiem, ze z uwagi na skomplikowang istote samej reemisji kablowej,

2 Warto zwrdcié uwage, ze obecna polska regulacja dotyczaca reemisji kablowej, wynikajaca z art. 21! pr. aut.,
réwniez moze mieé zastosowanie do programéw polskich i zagranicznych.

% Szerzej na ten temat A. Matlak, Reemisja kablowa utworéw w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,,Ze-
szyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2009/103, s. 8-10.

%4 A. Matlak, Reemisja kablowa..., s. 8—10.
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spory dotyczace zawierania opisanych wyzej uméw nie s standardowymi sporami, jakie
pojawiajg sie podczas negocjacji odnoszacych sie do innych kontraktéw?s.

Dlatego tez w art. 6 dyrektywy 2019/789 zobowigzano panstwa cztonkowskie do zapew-
nienia, aby mozliwe bylo skorzystanie z pomocy mediatora lub mediatoréw zgodnie z art. 11
dyrektywy nr 93/83/EWG w przypadku, gdy miedzy organizacja zbiorowego zarzadzania
a reemitentem lub miedzy reemitentem a organizacjg radiowa lub telewizyjng nie zostata
zawarta umowa dotyczaca zezwolenia na reemisje nadawanych programéw. Zakres przewi-
dzianej tu mediacji jest wiec stosunkowo szeroki, gdyz powinna ona obejmowa¢ takze spory
migdzy organizacjami nadawczymi i operatorami majacymi zamiar reemitowa¢ ich programy®.

Przy implementowaniu wskazanej wyzej regulacji na grunt polskiego prawa konieczne
bedzie poszerzenie zakresu art. 21" pr. aut., tak aby jego hipoteza zostala objeta takze
reemisja dokonywana przez operatorow platform cyfrowych i ustug internetowych prowa-
dzonych w srodowisku kontrolowanym (chodzi o sieci zamkniete oparte na protokole IP).
Warto rozwazy¢ réwniez zmiang obecnej regulacji dotyczacej mediacji, wynikajacej
zart. 85 u.z.z.p.a., ktéra powinna zostaé rozszerzona takze na spory zwigzane z zawarciem
umowy miedzy organizacjg nadawcza i operatorem reemitujacym jej program. Z obserwa-
¢ji praktyki wynika ponadto, ze realne efekty takiej mediacji moglyby pojawic sie jednak
wowczas, gdyby byta ona obowigzkowa®”.

4.4. ,Bezposrednie wprowadzanie” sygnatu organizacji
nadawczej

Jednym z zagadnieni objetych trescig dyrektywy 2019/789 jest takze autorskoprawny
status transmisji programow w drodze tzw. ,,bezposredniego wprowadzania™® ich do sie-
ci dystrybucyjnej. Og6lnie ujmujac, chodzi tu o proces techniczny, za pomoca ktérego
organizacja radiowa lub telewizyjna przesyta swéj sygnat (bedgcy nosnikiem programu)
innemu podmiotowi niz nadawca w taki sposob, ze sygnal ten nie jest publicznie dostepny
w trakcie tego przesytu. Odbiorca sygnalu bedzie z reguly operator®, ktory zajmuje sie
dystrybucja programu do bezposrednich uzytkownikdw.

Uzasadnieniem przyjecia tej regulacji miata by¢ chec zagwarantowania pewnosci prawa
i utrzymanie wysokiego poziomu ochrony podmiotéw uprawnionych w sytuacji, gdy nadawca
przekazuje swoj sygnat (bedacy nosnikiem programu) w drodze wprowadzania bezpo$redniego
jedynie dystrybutorom sygnatu (nie udostepniajac go jednoczesnie indywidualnym abonentom),

% A. Matlak, Reemisja kablowa..., s. 8-10.

% A. Matlak, Nowe zasady...., s. 124-125.

%7 Jesli z wnioskiem o jej przeprowadzenie wystapi reemitent, organizacja nadawcza lub organizacja zbiorowego
zarzadzania.

W $wietle definicji z art. 2 pkt 4 dyrektywy 2019/789 przez ,wprowadzanie bezpo$rednie” nalezy rozumieé
»proces techniczny, za pomocg ktérego organizacja radiowa lub telewizyjna przesyta swoj sygnat bedacy
no$nikiem programu organizacji innej niz organizacja radiowa lub telewizyjna w taki sposob, ze sygnal ten
nie jest publicznie dostepny w trakcie tego przesytu”.

Moze nim by¢ np. operator satelitarnej platformy cyfrowej, operator sieci przewodowej lub podmiot zarza-
dzajacy serwisem internetowym, w ktérym udostepniane sg programy radiowe lub telewizyjne konkretnych
nadawcow. Podmiot ten og6lnie okreslany jest w dyrektywie2019/789 jako ,,dystrybutor sygnatu” (por. motyw
20 preambuly dyrektywy2019/789).
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za$ ci ostatni dystrybutorzy dostarczajg ten sygnat koficowym odbiorcom, aby umozliwi¢ im
ogladanie lub wystuchanie programéw. W takim przypadku zasadniczo uznaje sie, ze miala
miejsce tylko pojedyncza czynno$¢ publicznego komunikowania, w ktorej rownocze$nie
uczestniczy, przez swoj udzial, organizacje radiowe i telewizyjne oraz dystrybutorzy sygnatu!®.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 dyrektywy 2019/789, w przypadku gdy organizacja radiowa lub
telewizyjna przekazuje sygnat bedacy nosnikiem programu dystrybutorowi sygnatu w drodze
wprowadzania bezpoSredniego, a jednoczesnie sama nie dostarcza tego sygnatu bezposrednio
odbiorcom (za$ dystrybutor przekazuje im ten sygnal), wéwczas organizacje nadawcza i dystry-
butora sygnalu uznaje si¢ za uczestniczacych w pojedynczej czynnosci publicznego komuniko-
wania, w odniesieniu do kt6rej wymagane jest uzyskanie przez te organizacje i tego dystrybutora
zezwolenia podmiotéw uprawnionych. Organizacje radiowe i telewizyjne oraz dystrybutorzy
sygnatu powinni zatem uzyskaé od podmiotéw uprawnionych zezwolenie na whasny udziat
w pojedynczej czynnosci publicznego komunikowania. Udziat organizacji nadawczej oraz dystry-
butora sygnalu w tej eksploatacji nie powinien skutkowaé jednak wspdlng odpowiedzialnosciag
wskazanych wyzej podmiotéw za to publiczne komunikowanie (prawodawca unijny wylacza
wiec w tym zakresie odpowiedzialno$¢ solidarng nadawcy i dystrybutora)'®'.

Podkreslono jednocze$nie, ze panistwa cztonkowskie moga same okresli¢ warunki uzy-
skania zezwolenia od podmiotéw uprawnionych. Moga one postanowié, ze art. 4, 5,1 6
dyrektywy 2019/789 stosuje si¢ odpowiednio do wykonywania przez podmioty upraw-
nione prawa do udzielenia lub odmowy udzielenia dystrybutorom sygnatu zezwolenia
na transmisj¢, o ktorej mowa w art. 8 ust. 1, prowadzong za pomoca jednego ze Srodkéw
technicznych, o ktérych mowa w art. 2 pkt 2 dyrektywy 2019/789 lub w art. 1 ust. 3 dy-
rektywy 93/83/EWG'?, Prawodawca unijny pozostawil wiec poszczegblnym pafistwom
mozliwo$¢ swobodnego decydowania o warunkach uzyskania zezwolenia na takg poje-
dyncza czynnos¢ publicznego komunikowania, w tym o stosownych ptatnosciach na rzecz
konkretnych podmiotéw uprawnionych. Regulacje krajowe powinny przy tym uwzgledniaé
zakres korzystania z utwordw i przedmiotéw praw pokrewnych zaréwno przez organiza-
¢je nadawcza, jak i dystrybutora sygnalu (w ramach tej pojedynczej czynnosci publiczne-
go komunikowania). Chodzi tutaj m.in. o wyeliminowanie niebezpieczefistwa pobierania
podwoéjnego wynagrodzenia przez podmioty uprawnione od nadawcow i dystrybuto-
row za korzystanie z tych samych débr w ramach jednego pola eksploatagji. Wyjasniono
bowiem, ze na dystrybutorach sygnatu (podobnie jak na reemitentach) beda spoczywaé
znaczne obcigzenia zwigzane z weryfikacja lub pozyskiwaniem praw, z wyjatkiem praw
posiadanych przez organizacje radiowe i telewizyjne. Pafistwa czfonkowskie mogg zatem
wprowadzi¢ regulacje przewidujace, ze dystrybutorzy sygnatu bedg korzystac z mechanizmu
obowigzkowego poSrednictwa organizacji zbiorowego zarzadzania prawami dotyczacy-
mi ich transmisji w ten sam sposdb jak operatorzy zajmujacy si¢ reemisjg programow!®.

Zwrbcono jednak uwage, ze w przypadku, gdy dystrybutorzy sygnatu jedynie udo-
stepniaja organizacjom nadawczym ,,Srodki techniczne”, w rozumieniu orzecznictwa

100Por. A. Lucas-Schloetter, The right of communication to the public in the era of direct injection, IPTV and
OTT, ,Revue Internationale Du Droit D’Auteur” 2020/4, s. 57.

191Por. motyw 20 preambuly dyrektywy 2019/789.

102Por. art. 8 ust. 2 dyrektywy 2019/789.

103 A, Matlak, Nowe zasady..., s. 125-126.
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Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej!®, w celu zapewnienia odbioru nadania lub
poprawy odbioru tego nadania, dystrybutoréw sygnalu nie nalezy uznawac za uczestni-
czacych w czynnosci publicznego komunikowania!®.

Z.inng jeszcze sytuacjg mamy do czynienia, gdy organizacje nadawcze przekazujg swoj
sygnal (bedacy nosnikiem programu) bezposrednio odbiorcom, prowadzac tym samym
pierwotng czynno$¢ transmisji, a jednocze$nie dostarczaja ten sygnal innym dystrybutorom
w procesie technicznym wprowadzania bezposredniego (np. w celu zapewnienia jako$ci
sygnatu do celéw reemisji) — wéwczas transmisje tych innych dystrybutoréw stanowia
czynno$¢ publicznego komunikowania odrgbna od czynnosci publicznego udostepniania
prowadzonej przez organizacje radiowa lub telewizyjng. W takich przypadkach zastosowa-
nie powinny mieé przepisy dotyczace reemisji okreSlone w art. 4-7 dyrektywy 2019/789
oraz przepisy o retransmisji okreSlone w dyrektywie 93/83/EWG!%,

Majac na uwadze powyzsze wyja$nienia, mozna konkretnie ustosunkowac sie
do dwéch pytan sformutowanych przez MKiDN w ramach konsultacji publicznych:

1) W jaki sposob nalezy potraktowac ,,wprowadzanie bezposrednie” w rozumieniu art. 2 pkt 4
w zw. z art. 8 dyrektywy — czy powinno by¢ to nowe pole eksploatacji wyraznie wskazane
wart. 50 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, czy tez ten sposéb eksploatacji
utworéw nalezy uregulowaé jako jeden ze sposobéw nadawania lub reemitowania?

7. powolanej wczesniej definicji ,,wprowadzania bezposredniego™ z art. 2 pkt 4 oraz
tresci art. 8 dyrektywy wynika, ze ustawodawcy unijnemu chodzi o specyficzng postaé
nadawania, w ktorego procesie wystepuja dwa podmioty (tzn. nadawca i dystrybutor
sygnatu). Potwierdza to réwniez sformulowanie, ze takg procedure nadawcza uznaje si¢
za uczestniczenie wskazanych wyzej podmiotéw ,,w pojedynczej czynnosci publiczne-
go komunikowania”. Nieporozumieniem byloby w tym kontekscie tworzenie jakiego$
nowego pola eksploatacji w art. 50 pr. aut. Bezpo$rednie wprowadzanie jest bowiem
jednym ze sposobow nadawania. Nie stanowi ono odrebnej formy eksploatacji utworéw
i przedmiotdéw praw pokrewnych, ktore — w Swietle kryteriéw przyjetych w polskiej
doktrynie prawa autorskiego — mogtoby stanowi¢ ,,nowe” pole eksploatagj.

W rozumieniu art. 2 pkt 4 oraz art. 8 dyrektywy 2019/789 nie chodzi tu natomiast
o reemisje, ktora jest odrebnym (od nadawania) polem eksploatacji. Z procesem wprowa-
dzania bezposredniego nie bedziemy mieli bowiem do czynienia w sytuagji, gdy organizacje
nadawcze przekazujg swoj sygnat (bedacy nosnikiem programu) bezposrednio odbiorcom,
prowadzac tym samym pierwotng czynno$¢ transmisji, a jednoczes$nie dostarczaja ten
sygnal innym dystrybutorom (np. operatorom sieci kablowych lub satelitarnych platform
cyfrowych) w procesie technicznym wprowadzania bezposredniego; wowczas transmisje
tych innych dystrybutoréw stanowig czynnos$¢ publicznego komunikowania odrebna
od czynnosci publicznego udostepniania prowadzonej przez organizacje radiowg lub tele-
wizyjng. W takim przypadku (nieobj¢tym jednak definicja wprowadzania bezposredniego)

104 Por. np. wyrok TS z 16.03.2017 r., C-138/16, Staatlich genehmigte Gesellschaft der Autoren, Komponisten und
Musikverleger registrierte Genossenschaft mbH (AKM) przeciwko Ziirs.net Betriebs GmbH, EU:C:2017:218.

15 Por. motyw 20 preambuly dyrektywy 2019/789.

106Por. motyw 21 preambuly dyrektywy 2019/789.
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zastosowanie powinny mie¢ przepisy dotyczace reemisji okreSlone w art. 4-7 dyrektywy
2019/789 oraz przepisy o retransmisji okreslone w dyrektywie 93/83/EWG!?.

2) Czy ,wprowadzanie bezpoSrednie” powinno by¢ objete obowigzkowym posredni-
ctwem organizacji zbiorowego zarzadzania tak jak reemitowanie, stosownie do art. 8

ust. 2 dyrektywy?

Odpowiedz na wskazane wyzej pytanie uzalezniona jest od kategorii podmiotu uczestni-
czacego w procesie wprowadzania bezposredniego. W zwigzku z tym, ze organizacja radiowa
lub telewizyjna (nadawca) sama ksztattuje tre$¢ (zawartos¢) swojego programu, nie ma powodu
wprowadzania w odniesieniu do tego podmiotu konstrukgji obowigzkowego posrednictwem
organizacji zbiorowego zarzadzania. Jesli chodzi natomiast o dystrybutora sygnalu mozna roz-
wazy¢ przyjecie obowigzkowego posrednictwa organizacji zbiorowego zarzadzania. W zwigzku
z tym jednak, ze dystrybutorzy sygnatu s3 podmiotami prowadzgcymi dziatalno$é gospodarcza
i moga dysponowac odpowiednig struktura organizacyjng do indywidualnego negocjowania
uméw z podmiotami uprawnionymi, wystarczajace wydaje sie przyjecie w tym zakresie in-
stytugji ,,rozszerzonego zbiorowego zarzadu” (podobnej jak uregulowana np. w art. 21 lub
art. 212 pr. aut.), z ktorego jednak kazdy dystrybutor moégtby zrezygnowaé. Implementujac
do polskiego prawa art. 8 dyrektywy 2019/789 nalezy koniecznie wprowadzi¢ regulacje,
kt6ra wprost wyeliminuje niebezpieczenstwo pobierania podwadjnego wynagrodzenia przez
podmioty uprawnione (tzn. tworcow, producentdw, organizacje zbiorowego zarzadzania)
od nadawcdw i dystrybutoréw sygnatu za korzystanie z tych samych débr w ramach jednego
pola eksploatacji (co jest podstawowym zalozeniem ustawodawcy unijnego).
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Summary

Selected Aspects of Implementation of Directive 2019/790 and Directive 2019/789 with
Regardto Making Works Available Online

The issues discussedin this paper focus on selected mechanisms relating to use of works in the
online environment, such as intermediation of the collective management organizations, online
broadcasting, liability of online content-sharing service providers [OCSSPs], and mechanisms
of dispute resolution in this field. The contents of Directive 2019/790 (DSM Directive) leave

17Por. motyw 21 preambuly dyrektywy 2019/789.

44 Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 4/2020



Wybrane aspekty implementacji przepiséw dyrektywy 2019/790...

the Member States discretion in deciding about the manner of implementation of the duties
relating to support for negotiation and out-of-court redress mechanisms and an alternative
dispute resolution procedure. Even though in Poland there is an institution specialized in in-
tellectual property law, i.e. the Copyright Commission, it is justified to establish a specialized
permanent arbitration tribunal, which might operate more dynamically. Thanks to an open
formula, it would be then possible to establish a broad group of arbitrators or mediators. It
should be borne in mind that the out-of-court redress mechanism referred to in Article 17 of
the DSM Directive is a voluntary one, just like the alternative procedure of resolving disputes
concerning the transparency obligation based on Article 19 and the contract adjustment me-
chanism based onArticle 20 of Directive 2019/790. So the very establishment of anarbitration
tribunal for cases of this kind does not mean that rightholders pursuing claims referredto in
Article 17 of the Directive have no other option but to use this institution.

Article 17 of Directive 2019/790 provoked the greatest number of controversies during the
work on the Directive and it will not be an exaggeration if we call it the most important or, at
any rate, the most heavily discussed provision. The traditional approach to such situations, as
expressedin Directive 2000/31/EC and its national implementations, perceives the interme-
diary as an entity that does not itself engage in the acts of sharing.

But more and more often a different view is presented. It is based on the assertion that the
new type of intermediary is not exactly what the lawmakers had in mind when creating safe
havens. The trend could be realized in two ways (of course, this is a simplified division). In the
first approach, the intermediary remained an intermediary, but with additional duties impo-
sed in order to prevent (or rather limit) future infringements. The second approach, where
the element of ‘activity’ has also begunto play animportant role, focuses onattributionto the
intermediary directly the act of exploitation commenced by a third party (user’s) behaviour.

The justification of such attribution can differ depending on the legal basis andthe legal system.

The particular nature of the act of exploitation, which Article 17 of Directive 2019/790 con-
cerns, can be of great importance for the implementation of said provision, which undoubtedly
only increases the already high level of difficulty faced by the national legislator. The nature
of the act of exploitation via a platform influences, in particular, the scope of the national
legislator’s discretion to modify some of the solutions suggested in the Directive. As a rule,

‘secondary’ making available by OCSSPs should, pursuanttoArticle 17 of Directive 2019/790,

require obtaining authorization (licence) from the rightholders. Such a licence, if obtained,

covers both the platform andthe users who make content available, but the latter only ‘when
they are notacting ona commercial basis or where their activity does not generate significant
revenues’. Therefore we should consider that there are both legal and practical arguments
that definitively speak for covering the sphere of licensing in point with collective manage-
ment. This is justified both normatively, by the unusual character of the new construction,

because of which adequate market practice has to emerge (which will be facilitated by the
professionalization of the contract process on both sides), andthe assertion that only solutions
facilitating the granting of licences (where reducing the number of rightholders has a decisive
importance) will enable attaining the objective which is for such licensing practice to indeed
emerge. However, introduction of mandatory collective management does not seem necessary
for achieving the aforementioned aims.
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Implementation into the Polish law of Directive 2019/789 will have to involve defining ‘ad-
ditional online service’ in the context of the possibility of applying the country of origin prin-
ciple (Article 3(1) of the Directive) to such service. The future regulation should make use
of the conceptual network resulting from the Polish legislation in order to explain to which
specifically television broadcasts the Polish Copyright Law will apply. When we examine the
terminology used in the Act on Radio and Television Broadcasts and the Act on Copyright and
Related Rights, doubts arise as to the notion of ‘broadcast’, which is used in the Directive. We
can assume that the country of origin principle will only apply to individual TV broadcasts
(shows), such as news or journalistic broadcasts, rather than the whole broadcasts (program-
mes) distributed by broadcasters on a continuous basis, comprising many works produced by
various domestic and foreign entities. It also seems necessary to define in the Polish law —at
the stage of implementing the directive —the notion of ‘principal place of business’.

In implementing Directive 2019/789, it will also be necessary to extend the scope of Article
211 of the Act on Copyright and Related Rights, so as its hypothesis covers also retransmissions
by operators of digital platforms and internet services carried out in a managed environment
(this concerns closed circuit IP-based networks). It is also expedient to consider amending the
existing provisions on mediation, resulting fromArticle 85 of the Act on Collective Management
of Copyright and Related Rights, which should be extendedto cover also disputes connected
with agreements between the broadcasting organization andthe operator which retransmits
its programme. As shown by observations of the practice, the actual effects of such mediation
could, however, appear if it were mandatory.

Ifthe Polish lawmakers decide to implement Article 8 of Directive 2019/789, it is imperative
that a requlation be introducedto eliminate the danger of rightholders (i.e. authors, producers,
collective management organizations) collecting double remuneration from broadcasters
and signal distributors for using the same goods in a single field of exploitation (which is the
basic assumption of the EU legislator).

Keywords: copyright, related rights, Directive 2019/790, online content-sharing service
providers, mechanisms of support for licence negotiations, out-of-court redress mechanisms,
broadcasting, retransmission, collective management organizations, extended collective
management
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