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tych praw lub ich nastepcéw prawnych z tym,
co okresla sie jako plage §wiatowa . Trybunat
w szczeg6lnoséci musi przedstawié swe stawi-
sko w nierozpatrywanej dotychczas kwestii
skutecznosci z punktu widzenia prawa Unii
Europejskiej niektérych $rodkéw technicz-
nych majacych na celu walke z piractwem,
ktére — chociaz ich niezawodno$¢ nie zostata
w pelni potwierdzona i stale s3 poddawane
postepowi technologicznemu i zmianie prak-
tyk — okreslane s3 jako odpowiednia mozliwa

2 — Nie trzeba dodawa¢é, ze problem piractwa w Internecie
jest globalny, co doprowadzilo do udzielenia zréznicowa-
nych odpowiedzi przez sady, w zaleznosci od kraju [czy to
w odniesieniu do samych uzytkownikéw Internetu, czy tez
ustugodawcéw, dostawcéw dostepu do Internetu, dostaw-
céw hostingu, wydawcéw programéw peer-to-peer lub
ustug [zob. m.in. sprawy: Napster (A&M Records v. Napster,
239 E3d 1004, 9th Cir. 201); Grokster (Metro-Goldwyn-
-Mayer Studios v. Grokster, 125 S. Ct. 2764, 2005) w Stanach
Zjednoczonych, sprawa Kazaa w Australii (Kazaa [2005]
F. C. A. 1242) lub takze sprawa PirateBay w Szwecji (Svea
hovritt), 26 listopada 2010 r. (sprawa nr B 4041-09)], czasami
ustawowych [na przykfad we Francji ustawa zwana Hadopi,
od nazwy Haute Autorité pour la diffusion des ceuvres et la
protection des droits sur Internet, ktéra ustanawia (ustawa
nr 2009-669 z dnia 12 czerwca 2009 r. wspierajaca roz-
powszechnianie i ochrone twérczoéci w Internecie, JORF
n° 135 z dnia 13 czerwca 2009 ., s. 9666); w Hiszpanii Dispo-
sicion final cuadragésima tercera de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible (BOE z dnia 5 marca 2011 r.,
s. 25033)], czasami sui generis [zob. np. Joint Memorandum
of Understanding on an approach to reduce unlawful file sha-
ring, podpisane w 2008 r. przez gléwnych dostawcéw dostepu
do Internetu w Zjednoczonym Krélestwie i przedstawicieli
branzy twdrczej], szeroko komentowanych, ktérych przyto-
czenie tutaj, nawet skrétowe, nie jest mozliwie, oraz ze sama
debata wokot tego problemu ma charakter $wiatowy i szcze-
gblnie kontrowersyjny; w odniesieniu do podejscia francu-
skiego zob. m.in. E. Derieux, A. Granchet, La lutte contre
le téléchargement illégal, Lois DADVSI et HADOPI, Lamy
Axe Droit 2010; w odniesieniu do podejécia bronionego
przez Komisje zob. jej pierwsze sprawozdanie w sprawie
stosowania dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych
aspektow prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego,
w szczegblnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewnetrznego, z dnia 21 listopada 2003 r. [COM(2003) 702
wersja ostateczna, pkt 4.7]; jej sprawozdanie w sprawie sto-
sowania dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania
praw wlasnoéci intelektualnej, z dnia 22 grudnia 2010 r.
[COM(2010) 779 wersja ostateczna, pkt 3.3], a takze komu-
nikat z dnia 16 lipca 2008 r. ,Europejska strategia w zakre-
sie praw wlasnosci przemystowej” [COM(2008) 465 wersja
ostateczna, pkt 5.3]. Sposréd prac prowadzonych przez Rade
Europy uwzglednie takze rekomendacje CM/Rec(2008)6
Komitetu Ministrow Panstw Czlonkowskich z dnia 26 marca
2008 r. na temat $rodkéw majacych na celu promowanie
przestrzegania wolnosci wypowiedzi i informacji w $wietle
filtréw internetowych oraz wytyczne majace na celu wspar-
cie dostawcéw ustug internetowych z lipca 2008 r; zob. takze
sprawozdanie OECD przedstawione w dniu 13 grudnia
2005 r. przez Working Party on the Information Economy,
Digital Broadband Content: Music, DSTI/ICCP/IE(2004)12/
FINAL.

odpowiedZ na naruszenia praw wlasnosci in-
telektualnej codziennie popelniane w sieci.

2. Udzielenie odpowiedzi na pytania pre-
judycjalne postawione w niniejszej sprawie
Trybunatlowi wymaga dokonania wykladni
zaréwno zlozonego zbioru przepiséw aktéw
prawa wtérnego, jak i postanowien prawa
pierwotnego, a zwlaszcza Karty praw pod-
stawowych Unii Europejskiej?, w $wietle eu-
ropejskiej Konwencji o ochronie praw czlo-
wieka i podstawowych wolnoséci®. Nalezy
jednakze na wstepie wskaza¢, ze w ramach ni-
niejszej opinii nie zostana poruszone wszyst-
kie kwestie prawne i problemy techniczne?,
ktére wiaza sie z rozpatrywanymi srodkami.
Opierajac sie na samym sformulowaniu py-
tan postawionych przez sad odsylajacy, a tak-
ze na terminach, za pomoca ktérych ten sad
wyjasnia stan prawny i faktyczny toczacego
sie przed nim postepowania, postaram sie

3 — Zwanej dalej ,karty”

4 — Zwanej dalej ,EKPC”.

5 — A zatem z prawnego punktu widzenia nie zostana zbadane
kwalifikacja prawna rozpatrywanych naruszen oraz znacze-
nie wyjatkéw dotyczacych kopiowania prywatnego; z tech-
nicznego punktu widzenia nie mozna przeanalizowa¢ ani
technik bezprawnego pobierania, ani §rodkéw, ktére mozna
podja¢, aby mu zapobiec. Ogélnie rzecz biorac, odwolam
sie w tym wzgledzie do bogatej doktryny, ktéra jest wyni-
kiem potrzeby zrozumienia tego zjawiska na plaszczyznie
prawnej.
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przedstawi¢ mu uzyteczng odpowiedz, sku-
piajac sie na jej najistotniejszych aspektach.

3. W tym zakresie do Trybunalu zwrécono
sie przede wszystkim o konkretne wskazanie
sadowi odsylajacemu, czy z punktu widzenia
prawa unijnego sad krajowy moze przyjaé
$rodek taki jak ten, o ktérego zastosowanie
wniesiono w toczacym sie przed nim poste-
powaniu, nakazujacy dostawcy dostepu do
Internetu® wprowadzenie systemu filtrowa-
nia i blokowania polaczen elektronicznych.
Tymczasem poniewaz $rodek, o ktérego za-
stosowanie wniesiono, posiada zakres w pel-
ni odmienny dla — z jednej strony — tego ISP,
a z drugiej strony — uzytkownikéw ustug tego
ISP, a szerzej internautéw, nalezy uwzglednié¢
te podwdjna perspektywe, mimo ze posta-
wione pytanie dotyczy w szczegélnosci praw
uzytkownikéw.

4. Nawstepie nalezy takze wyjasnic, ze niniej-
sza sprawa odroznia sie od sprawy Promusi-
cae’, mimo ze ich ramy prawne oraz kontekst

6 — Zwani dalej ,ISP”

7 — Wyrok z dnia 29 stycznia 2008 r. w sprawie C-275/06,
Zb.Orz. s. 1-271, opinia rzecznik generalnej J. Kokott z dnia
18 lipca 2007 r.
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ogllny zawieraja ewidentne podobienistwa.
O ile niniejsza sprawa wymaga, jak w ww.
sprawie Promusicae, pogodzenia wymogéw
zwiazanych z ochrona poszczegdlnych praw
podstawowych, o tyle pomiedzy sprawami
tymi istnieja réznice, ktore jak podkresla sam
sad odsylajacy, wykluczaja, by wnioski zawar-
te w wyroku w sprawie Promusicae, a zwlasz-
cza zasada slusznej réwnowagi praw, ktéra
ustanawia, byly wystarczajace do wydania
przez niego orzeczenia. W sprawie Promusi-
cae zwrécono sie bowiem do ISP o ujawnienie
w ramach postepowania sagdowego tozsamo-
$ci i adresu fizycznego oséb zidentyfikowa-
nych przez ich adres IP® oraz daty i godziny
pofaczenia. Chodzito zatem o przekazanie
w ramach postepowania sadowego znanych
i zidentyfikowanych danych. W postepowa-
niu przed sadem odsytajacym zazadano na-
tomiast od ISP, aby wprowadzit system filtro-
wania polaczen elektronicznych i blokowania
plikéw elektronicznych mogacych naruszaé
prawo wlasnosci intelektualnej. Nie wymaga
sie zatem interwencji a posteriori, po stwier-
dzeniu naruszenia praw autorskich lub praw
pokrewnych, ale interwencji a priori, w celu
unikniecia takiego naruszenia, a w szcze-
golnosci w celu wprowadzenia systemu
mogacego uniemozliwi¢ w sposdb prewen-
cyjny kazde przyszte naruszenie prawa wia-
snodci intelektualnej®, zgodnie z zasadami,

8 — Adres IP jest niepowtarzalnym adresem, ktérego uzywaja
urzadzenia stuzgce do komunikowania zgodnie z protoko-
fem internetowym w celu identyfikowania sie i komunikowa-
nia miedzy soba w sieci informatycznej; zob. w szczeg6lnosci
Jon Postel ed., Internet Protocol, RFC 791, September 1981,
http://www.fags.org/rfcs/rfc791.html. Zobacz takze opinia
rzecznik generalnej J. Kokott w ww. sprawie Promusicae,
pkt 30, 31.

9 — Prawde méwigc o ile, jak przedstawie, wymaga si¢ od danego
ISP, aby wprowadzit rozwiazanie ,,zapobiegajace” w zakresie
walki z naruszeniami praw wlasnosci intelektualnej, o tyle
jednak nalezy podkresli¢, Ze jest on w niniejszym przypadku
adresatem nakazu przyjetego w odpowiedzi na stwierdzone
naruszenia praw wlasnosci intelektualnej w ramach postepo-
wania cywilnego.
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w odniesieniu do ktérych istnieje wiele nieja-
snosci, co przedstawie w dalszej czesci opinii.

5. Po przedstawieniu tych wyjasnienn natu-
ralnie narzuca sie jednak, ze badanie sytuacji
rozpatrywanej w postepowaniu krajowym
nalezy przeprowadzi¢ zasadniczo w kontek-
§cie praw podstawowych.

II — Ramy prawne

A — Prawo Unii

6. Do Trybunalu skierowano przede wszyst-
kim pytania w przedmiocie wykladni dyrek-
tyw 2001/29/WE™ i 2004/48/WE", doty-
czacych ochrony wlasnosci intelektualnej,
dyrektyw 95/46/WE' i 2002/58/WE"™, do-

10 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw
autorskich i pokrewnych w spoleczenistwie informacyjnym
(Dz.U. L 167, 5. 10).

11 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw wiasno-
$ci intelektualnej (Dz.U. L 157, s. 45; sprostowania: Dz.U.
2004, L 195, s. 16; Dz.U. 2007 L 204, s. 27).

12 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 paz-
dziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego
przeplywu tych danych (Dz.U. L 281, 5. 31).

13 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca
2002 r. dotyczaca przetwarzania danych osobowych
i ochrony prywatnosci w sektorze tacznoéci elektronicznej
(Dz.U.L201, 5. 37).

tyczacych ochrony danych osobowych, i dy-
rektywy 2000/31/WE™, dotyczacej handlu
elektronicznego, pomiedzy ktérymi istnieja
zlozone relacje. Ze wzgledu na ten zlozo-
ny charakter w czesci opinii dotyczacej ram
prawnych sprawy przedstawie tylko przepisy
niezbedne dla zrozumienia sporu w postepo-
waniu krajowym.

1. Uregulowania dotyczace ochrony wlasno-
$ci intelektualnej

a) Dyrektywa 2001/29 w sprawie harmoniza-
¢ji niektérych aspektéw praw autorskich i po-
krewnych w spoleczenstwie informacyjnym

7. Artykut 8 dyrektywy 2001/29, zatytulowa-
ny ,Sankcje i §rodki naprawcze’, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie przewiduja sto-
sowne sankcje i $rodki naprawcze w przy-
padku naruszenia praw i obowiazkéw wymie-
nionych w niniejszej dyrektywie i podejmuja
wszelkie niezbedne srodki w celu zapewnie-
nia ich realizacji. Sankcje te musza by¢ sku-
teczne, proporcjonalne i odstraszajace.

14 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw praw-
nych ustug spoteczenistwa informacyjnego, w szczegélnosci
handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego
(»dyrektywa o handlu elektronicznym”) (Dz.U. L 178, s. 1).
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2. Kazde panstwo czlonkowskie podejmuje
niezbedne srodki w celu zapewnienia, aby
podmiot praw autorskich, ktérego interesy
zostang naruszone przez czynno$ci dokona-
ne na jego terytorium, mogl wytoczy¢ po-
woédztwo o odszkodowanie i/lub wnioskowac
o wydanie nakazu i w miare potrzeby, doma-
gac sie przepadku naruszonych débr, jak réw-
niez urzadzen, produktéw lub czesci sktado-
wych okreslonych w art. 6 ust. 2.

3. Panstwa czlonkowskie zapewnig, aby pod-
mioty praw autorskich mogly wnioskowa¢
o wydanie nakazu przeciwko posrednikom,
ktérych ustugi sg wykorzystywane przez stro-
ne trzeciag w celu naruszenia praw autorskich
lub pokrewnych”

b) Dyrektywa 2004/48 w sprawie egzekwowa-
nia praw wlasnosci intelektualnej

8. Artykul 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/48
stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze
organy sadowe moga, na zadanie wniosko-
dawcy: Niniejszy artykul nie ma wplywu na
mozliwo$¢ wymagania od ustugodawcy przez
sad lub organ administracyjny, zgodnie z sys-
temem prawnym Panstw Czlonkowskich,
zeby przerwal on naruszenia prawa lub im
zapobiegl.

a) wystawic¢ przeciwko domniemanemu na-
ruszajagcemu tymczasowy nakaz sagdowy,
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ktéry ma zapobiec mozliwym dalszym
naruszeniom prawa wlasnosci inte-
lektualnej, lub w razie kontynuowania
domniemanych naruszen tego prawa,
tymczasowo tego zakazac i w miare po-
trzeb podda¢ powtarzajacej [okresowej]
sie karze pienieznej, jesli prawo krajowe
takowa przewiduje, lub w przypadku ich
kontynuowania nakaza¢ zlozenie zabez-
pieczenia zapewniajacego pokrycie strat
poniesionych przez wlasciciela praw; na
takich samych zasadach mozna réwniez
wystawi¢ tymczasowy nakaz sadowy
przeciwko posrednikowi, ktérego uslugi
sa wykorzystywane przez osobe trzecia
do naruszania prawa wlasnosci intelektu-
alnej; nakazy sadowe przeciwko posred-
nikom, ktérych uslugi sa wykorzysty-
wane przez osobe trzecia do naruszania
praw autorskich lub praw pokrewnych
przewidzianych  dyrektywa 2001/29/
WE”

9. Zgodnie z art. 11 dyrektywy 2004/48, zaty-
tulowanym ,Zakazy sadowe”:

sPanstwa czlonkowskie zapewniaja, ze tam,
gdzie podjeta zostala decyzja sadu stwierdza-
jaca naruszenie prawa wlasnosci intelektual-
nej, organy sadowe moga wydawaé narusza-
jacym zakaz kontynuacji naruszenia. Jesli tak
przewiduje prawo krajowe, niewypelnienie
zakazu poddaje naruszajacego, gdzie wlasci-
we, powtarzalnej [okresowej] karze pienigz-
nej w celu zapewnienia zgodno$ci z zakazem.
Panstwa czlonkowskie zapewniaja tez wlasci-
cielom [praw wlasno$ci intelektualnej] moz-
liwos¢ skladania wniosku o zakaz [wydanie
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zakazu] wobec posrednikéw, z ustug ktérych
korzysta strona trzecia do naruszania [przy
naruszaniu] prawa wlasnosci intelektualnej,
bez uszczerbku dla postanowien art. 8 ust. 3
dyrektywy 2001/29/WE”.

2. Uregulowania dotyczace ochrony danych
osobowych

a) Dyrektywa 95/46 w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przepltywu tych
danych

10. Artykut 13 ust. 1 lit. g) dyrektywy 95/46
przewiduje:

,»1. Pafistwo czlonkowskie moze przyjac¢ srod-
ki ustawodawcze w celu ograniczenia zakresu
praw i obowiazkéw przewidzianego w art. 6
ust. 1, art. 10, art. 11 ust. 1, art. 12 oraz 21,
kiedy ograniczenie takie stanowi $rodek ko-
nieczny dla zabezpieczenia:

g) ochrony osoby, ktérej dane dotyczg, oraz
praw i wolnosci innych os6b”.

b) Dyrektywa 2002/58 dotyczaca przetwarza-
nia danych osobowych i ochrony prywatnosci
w sektorze tacznosci elektronicznej

11. Artykutl 5 ust. 1 dyrektywy 2002/58, po-
$wiecony poufnosci komunikacji, stanowi:

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja poprzez
ustawodawstwo krajowe poufno$é¢ komuni-
kacji i zwiazanych z nig danych o ruchu za
posrednictwem publicznie dostepnej sie-
ci tacznoéci i publicznie dostepnych ustug
facznos$ci elektronicznej. W szczegélnosci
zakazuja sluchania, nagrywania, przechowy-
wania lub innych rodzajéw przejecia lub nad-
zoru komunikatu i zwigzanych z nim danych
o ruchu przez osoby inne niz uzytkownicy
bez zgody zainteresowanych uzytkownikéow,
z wyjatkiem upowaznienia zgodnego z art. 15
ust. 1. Niniejszy ustep nie zabrania technicz-
nego przechowywania, ktére jest niezbedne
do przekazania komunikatu bez uszczerbku
dla zasady poufnosci”

12. Artykut 15 ust. 1 dyrektywy 2002/58, kt6-
ry przewiduje stosowanie niektérych przepi-
sow dyrektywy 95/46, stanowi:

»Panstwa cztonkowskie moga uchwali¢ $rod-
ki ustawodawcze w celu ograniczenia zakresu
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praw i obowiazkéw przewidzianych w art. 5,
6, art. 8 ust. [1, 2, 3, 4] i art. 9 tej dyrekty-
wy, gdy takie ograniczenia stanowia srodki
niezbedne, wlasciwe i proporcjonalne w ra-
mach spoleczenistwa demokratycznego do
zapewnienia bezpieczenstwa narodowego
(i.e. bezpieczenstwa panstwa), obronnosci,
bezpieczenistwa publicznego oraz zapobiega-
nia, dochodzenia, wykrywania i karania prze-
stepstw kryminalnych lub niedozwolonego
uzywania systeméw lacznosci elektronicz-
nej, jak okreslono w art. 13 ust. 1 dyrektywy
95/46/WE. W tym celu panstwa czlonkow-
skie moga miedzy innymi uchwali¢ $rodki
ustawodawcze przewidujace przechowywa-
nie danych przez okreslony czas uzasadnio-
ne na podstawie zasad ustanowionych w ni-
niejszym ustepie. Wszystkie srodki okreslone
w niniejszym ustepie sa zgodne z ogdélnymi
zasadami prawa wspélnotowego, w tym zasa-
dami okres$lonymi w art. 6 ust. 1 i 2 Traktatu
o Unii Europejskiej”

3. Uregulowania dotyczace handlu elektro-
nicznego: dyrektywa 2000/31

13. Artykut 15 dyrektywy 2000/31, ktéry za-
myka sekcje IV, poswiecona odpowiedzialno-
$ci ustugodawcow bedacych posrednikami,
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ustanawia zasade braku ogdlnego obowigzku
w zakresie nadzoru w nastepujacy sposéb:

»1. Paistwa czlonkowskie nie nakladaja na
ustugodawcéw $wiadczacych uslugi okres-
lone w art. 12, 13 i 14 ogdlnego obowiazku
nadzorowania informacji, ktére przekazuja
lub przechowuja, ani ogélnego obowiazku
aktywnego poszukiwania faktéw i okoliczno-
$ci wskazujacych na bezprawna dzialalnosc.

2. Panstwa czlonkowskie moga ustanowié
w stosunku do uslugodawcéw swiadcza-
cych uslugi spoleczenistwa informacyjnego
obowigzek niezwlocznego powiadamiania
wlasciwych wiadz publicznych o rzekomych
bezprawnych dzialaniach podjetych przez ich
ustugobiorcéw lub przez nich przekazanych
informacjach lub obowiazek przekazywania
wlasciwym wladzom, na ich Zadanie, infor-
macji pozwalajacych na ustalenie tozsamosci
ich uslugobiorcéw, z ktérymi maja umowy
o przechowywanie”.

B — Prawo krajowe

14. Artykul 87 § 1 loi du 30 juin 1994 relative
au droit d’auteur et aux droits voisins (usta-
wy o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych z dnia 30 czerwca 1994 r.) '*, zmienionej

15 — Moniteur belge z dnia 27 lipca 1994 r,, s. 19297.
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ustawa z dnia 10 maja 2007 r. zapewniajaca
transpozycje art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29
iart. 11 dyrektywy 2004/48, stanowi:

»Prezes tribunal de premiére instance i prezes
tribunal de commerce [...] orzekaja istnienie
i nakazuja zaprzestanie wszelkiego narusze-
nia praw autorskich lub praw pokrewnych.

Moga oni réwniez wydac nakaz zaprzestania
przeciwko posrednikowi, ktérego ustugi sa
wykorzystywane przez osobe trzecia do na-
ruszania praw autorskich lub pokrewnych”

III — Okolicznosci faktyczne lezace u pod-
staw sporu w postepowaniu krajowym i py-
tania prejudycjalne

A — Okolicznosci faktyczne i przebieg poste-
powania krajowego

15. Pismem procesowym z dnia 24 czerwca
2004 r. Société belge des auteurs composi-
teurs et éditeurs (Sabam) zwrdcito sie w try-
bie ustawy z dnia 30 czerwca 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych do prezesa
tribunal de premiére instance de Bruxelles
(sadu pierwszej instancji w Brukseli), orze-
kajacego w przedmiocie zastosowania $rod-
kéw tymczasowych, z wnioskiem o wydanie

nakazu zaprzestania okreslonych dziatan
przez Scarlet Extended SA, bedaca ISP *.

16. Sabam podnioslo, ze Scarlet, jako ISP,
znajduje si¢ w doskonalej pozycji, aby pod-
jac srodki w celu spowodowania zaprzestania
naruszen prawa autorskiego dokonywanych
przez jej klientéw, internautéw ktérzy niele-
galnie pobieraja dzieta zawarte w jej katalogu
za po$rednictwem programéw ,peer-to-pe-
er’;, nie uiszczajac opfat, co jest korzystne dla
Scarlet, gdyz dzialanie takie moze prowadzi¢
do zwiekszenia natezenia ruchu, a w zwigzku
z tym popytu na jej uslugi.

17. Sabam przede wszystkim zazadalo, aby
stwierdzono istnienie naruszen prawa autor-
skiego w odniesieniu do dziel muzycznych
zawartych w jego repertuarze, a w szczeg6l-
nosci prawa do powielania i prawa do publicz-
nego udostepniania, ktére wynikaja z niedo-
zwolonej wymiany, za posrednictwem ustug
$wiadczonych przez Scarlet, elektronicznych
plikéw muzycznych za pomoca programéw
peer-to-peer.

18. Nastepnie Sabam zazadalo, by na Scarlet
nalozono, pod grozba okresowej kary pie-
nieznej, obowiazek spowodowania zaprzesta-
nia tych naruszen poprzez uniemozliwienie
lub zablokowanie wszelkich form wysylania
lub otrzymywania przez jej klientéw za po-
$rednictwem programdéw peer-to-peer pli-
kéw zawierajacych dzielo muzyczne bez ze-
zwolenia podmiotéw uprawnionych z tytulu
praw autorskich.

16 — Zwana dalej ,Scarlet”.
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19. Wreszcie Sabam zazadato od Scarlet, pod
grozba okresowej kary pienieznej, przekaza-
nia w ciaggu o$miu dni od doreczenia orzecze-
nia, ktére zostanie wydane, opisu podjetych
$rodkéw, publikacji tekstu na gtéwnej stronie
jej portalu internetowego, a takze publikacji
wspomnianego orzeczenia w dwéch wybra-
nych przez nig dziennikach i tygodniku.

20. Orzeczeniem z dnia 26 listopada 2004 r.
prezes tribunal de premiére instance de Bru-
xelles stwierdzil istnienie zgloszonych naru-
szen prawa autorskiego. Jednakze przed wy-
daniem orzeczenia w przedmiocie wniosku
o nakazanie zaprzestania naruszen wyzna-
czyl bieglego w celu zbadania, czy rozwiaza-
nia techniczne zaproponowane przez Sabam
moga by¢ zrealizowane pod wzgledem tech-
nicznym, czy umozliwiaja filtrowanie wylgcz-
nie bezprawnej wymiany plikéw elektronicz-
nych i czy istnieja inne $rodki, za pomoca
ktérych mozna bytoby kontrolowac uzywanie
programdw peer-to-peer i okresli¢ koszt roz-
patrywanych srodkéw.

21. W dniu 29 stycznia 2007 r. wyznaczo-
ny biegly przedlozyl sprawozdanie, ktérego
whnioski, przedstawione w postanowieniu od-
sylajacym, brzmia nastepujaco:

»1. Siec peer to peer jest przejrzystym $rod-
kiem pozwalajagcym na wymiane tresci,
niezaleznym, zdecentralizowanym i wy-
posazonym w zaawansowane funkcje
wyszukiwania i pobierania;
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2.

Z wyjatkiem rozwiazania proponowane-
go przez Audible Magic, wszystkie syste-
my zabezpieczent maja uniemozliwi¢ ko-
rzystanie z sieci peer to peer, niezaleznie
od tresci, jakie sa przekazywane;

Ponadto w perspektywie sredniotermi-
nowej (dwdch—trzech lat) nie da sie za-
pewnic¢ skutecznosci dziatania systemow
filtrujacych aplikacje peer to peer ze
wzgledu na coraz szersze wykorzystanie
kodowania w tego rodzaju aplikacjach;

System zabezpieczajacy proponowany
przez spétke Audible Magic jest jedy-
nym, ktéry prébuje rozwiagza¢ konkret-
nie ten problem. System ten, przeznaczo-
ny w szczeg6lnosci na potrzeby sektora
o$wiaty, nie jest jednak z natury dosto-
sowany do rozmiaréw natezenia ruchu
ISP. W zwiazku z powyzszym zastoso-
wanie tej techniki przez ISP zwigzane
jest z wysokimi kosztami nabycia i eks-
ploatacji w celu skompensowania tego
niedostosowania;

Koszt ten nalezy oceni¢ w $wietle okresu,
przez jaki system bedzie skuteczny, bo-
wiem powyzej wspomniane kodowanie
uczyni ten system réwniez nieskutecz-
nym w zakresie filtrowania przechodza-
cego ruchu;
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6. Wewnetrzne metody dochodzenia, sto-
sowane w ramach sieci peer to peer sa
trudniejsze do wdrozenia, ale daja lepsze
wyniki. Metody te obejmuja a priori tyl-
ko cze$¢ wymiany plikéw, ktora jest nie-
zgodna z prawem, i sg w stanie uwzgled-
ni¢ kontekst, w jakim ta wymiana jest
dokonywana;

7. Zreszta metody te nie sa odporne ani wy-
raznie mniej wrazliwe na kodowanie, ale
naszym zdaniem stanowia najlepszg in-
westycje w perspektywie $rednio- i diu-
goterminowej w celu zagwarantowania
poszanowania praw autorskich z jedno-
czesnym poszanowaniem praw wszyst-
kich uzytkownikéw”

22. W oparciu o to sprawozdanie biegle-
go prezes tribunal de premiére instance de
Bruxelles wydat w dniu 29 czerwca 2007 r.
drugi wyrok, w ktérym orzekl, ze Scarlet ma
doprowadzi¢ do zaprzestania naruszen praw
autorskich, ktérych istnienie zostalo ustalone
w wyroku z dnia 26 listopada 2004 r., poprzez
uniemozliwienie przesylania lub odbierania,
w jakiejkolwiek formie, przez jej klientéw
plikéw elektronicznych zawierajacych utwo-
ry muzyczne z repertuaru Sabam za pomoca
programdw peer to peer, pod grozba okreso-
wej kary pienieznej w wysokosci 2500 EUR za
kazdy dzieni w przypadku niewykonania przez
Scarlet wyroku po uptywie sze$ciu miesiecy.

23. W dniu 6 wrzesnia 2007 r. Scarlet ztozyla
apelacje od tego wyroku do Cour d’appel de
Bruxelles (sadu apelacyjnego w Brukseli).

24. Pismem procesowym z dnia 7 grudnia
2007 r. Scarlet zwrdcita sie ponadto do preze-
sa tribunal de premiére instance de Bruxelles
z wnioskiem o uchylenie, a co najmniej zawie-
szenie wykonania nalozonej na nia okresowej
kary pienieznej. Scarlet podniosta, ze nie
posiada fizycznej lub czasowej mozliwosci
wykonania nakazu zaprzestania, poniewaz
system Audible Magic nie dziala i nie zostalo
ustalone, ze dostawca dostepu do Internetu
posiada techniczna mozliwosc filtrowania lub
skutecznego blokowania ruchu peer-to-peer.

25. Prezes tribunal de premiére instance de
Bruxelles oddalil ten wniosek postanowie-
niem z dnia 22 pazdziernika 2008 r., stwier-
dzajac, ze skutek dewolutywny apelacji sprze-
ciwia si¢ temu, by strony ponownie wnosily
sprawe do rozparzenia przez ten sad. Uznajac,
ze rozwiazanie Audible Magic nie moglo zo-
sta¢ skuteczne wprowadzone w zycie, stwier-
dzif jednak, Ze Scarlet nie stosowala innych
rozwiazan z zakresu filtrowania lub blokowa-
nia, a w zwiazku z tym nie dowiodla, ze nakaz
zaprzestania nie mogl zosta¢ wykonany. Nie-
mniej jednak zawiesil on wykonanie okreso-
wej kary pienieznej do dnia 31 pazdziernika
2008 r., aby umozliwi¢ Scarlet wykorzystanie
innych $rodkdw.
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B — Pytania prejudycjalne

26. W tych okolicznosciach Cour d’'appel de
Bruxelles postanowit zawiesi¢ postepowanie
i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace pyta-
nia prejudycjalne:

»1. Czy dyrektywy 2001/29 i 2004/48,
w zwiazku z dyrektywami 95/46, 2000/31
i 2002/58, interpretowane w szczeg6l-
nosci w $wietle art. 8 i 10 europejskiej
Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, pozwalaja
panstwom czlonkowskim upowazni¢ sad
krajowy, ktéry ma orzeka¢ co do istoty
sprawy i jedynie na podstawie przepisu
stanowigcego, ze »[sad krajowy moze]
réowniez wydaé nakaz przeciwko posred-
nikowi, ktérego ustugi sa wykorzystywa-
ne przez osobe trzecia do naruszania praw
autorskich i pokrewnych«, do nakazania
dostawcy dostepu do Internetu (w skré-
cie ISP) wprowadzenia, w stosunku do
wszystkich swoich klientéw, in abstracto
i w celach zapobiegawczych, na wylacz-
ny koszt ISP i bez ograniczen w czasie,
systemu filtrowania wszystkich polaczen
elektronicznych, zaréwno wchodzacych,
jak i wychodzacych, przekazywanych
za posrednictwem jego ustug, w szcze-
goélnosci przy zastosowaniu programoéw
peer to peer, w celu zidentyfikowania
w jego sieci przypadkéw przekazywania
plikéw elektronicznych zawierajacych
utwory muzyczne, kinematograficzne
lub audiowizualne, co do ktérych strona
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powodowa roséci sobie prawa, a nastepnie
zablokowania transferu tych plikéw, badz
to na etapie préby ich pobrania, badz na
etapie ich wyslania?

2. W przypadku odpowiedzi twierdzacej
na pytanie [pierwsze] — czy te dyrektywy
nakladaja na sad krajowy majacy orzekac
w zakresie wniosku o wydanie nakazu
przeciwko posrednikowi, ktérego uslugi
sa wykorzystywane przez osobe trzecia
w celu naruszania prawa autorskiego,
obowigzek zastosowania zasady propor-
cjonalnosci, w przypadku gdy sad ten ma
orzec co do skuteczno$ci i efektu odstra-
szajacego zadanego $rodka?”

C — Postepowanie przez Trybunatem

27. Scarlet, Sabam wspdlnie z Belgian En-
tertainement Association Video (BEA Video)
oraz Belgian Entertainement Association
Video (BEA Music), podobnie jak Internet
Service Provider Association (ISPA) oraz
Krélestwo Belgii, Republika Czeska, Kréle-
stwo Niderlandéw, Rzeczpospolita Polska,
Republika Finlandii oraz Komisja Europejska
przedstawily uwagi na pi$mie.

28. Trybunal  wysluchal przedstawicieli
Scarlet, Sabam, ISPA, a takze Krolestwa Bel-
gii, Republiki Czeskiej, Republiki Wloskiej,
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Krolestwa Niderlandéw, Rzeczypospolitej
Polskiej oraz Komisji Europejskiej podczas
rozprawy w dniu 13 stycznia 2011 r.

IV — Analiza

A — Uwagi wstepne

1. Przeformulowanie pierwszego pytania:
EKPC i karta

29. Sad odsylajacy wskazuje, ze jego pierw-
sze pytanie prejudycjalne dotyczy wyklad-
ni szeregu przepiséw prawa wtérnego Unii
oW $wietle art. 8 i 10 EKPC” W ten spos6b
moze on z pewnoscia oprze¢ sie na art. 6
ust. 3 TUE, na mocy ktérego ,[p]rawa pod-
stawowe, zagwarantowane w [EKPC] [...],
stanowia cze$¢ prawa Unii jako zasady ogdl-
ne”. W tym zakresie konieczne jest jednak
przedstawienie uwag wstepnych, w ramach
ktérych dokonam stosownego przeformuto-
wania pytania.

30. Przede wszystkim tenze art. 6 TUE roz-
poczyna sie wyjasnieniem w ust. 1 akapit
pierwszy, ze karta ,ma taka sama moc prawna
jak traktaty’, co Trybunal podkreslit w swych
ostatnich orzeczeniach'. Poniewaz zatem
prawa, wolnosci i zasady ustanowione w kar-
cie maja, same z siebie, moc prawnag, skadinad
nadrzedna, odwotanie do wspomnianych za-
sad ogdlnych, pod warunkiem ze te pierwsze
mozna identyfikowaé z drugimi, nie jest juz
konieczne. Jest to pierwszy czynnik prze-
mawiajacy na rzecz zbadania pytania raczej
w $wietle postanowien karty niz postanowien
EKPC, ceteris paribus'®.

31. Nastepnie art. 52 ust. 3 karty przewiduje,
ze ,[w] zakresie w jakim zawiera [ona] prawa,
ktére odpowiadaja prawom zagwarantowa-
nym w [EKPC], ich znaczenie i zakres sa takie
same jak praw przyznanych przez te konwen-
cje’, ucidlajac ze ,[n]iniejsze postanowie-
nie nie stanowi przeszkody, aby prawo Unii

17 — Zobacz m.in, jesli chodzi o najnowsze wyroki, wyroki:
z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-243/09 Fuf3
(pkt 66; z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawach polaczonych
C-92/09 i C-93/09 Volker und Markus Schecke i Eifert,
pkt 45 i nast.; a takze w sprawach pofaczonych C-57/09
i C-101/09 B i D, pkt 78; z dnia 12 listopada 2010 r. w spra-
wie C-339/10 Asparuhov Estov, pkt 12; z dnia 23 listopada
2010 r. w sprawie C-145/09 Tsakouridis, pkt 52; z dnia
22 grudnia 2010 r. w sprawie DEB Deutsche Energiehan-
dels-und Beratungsgesellschaft, pkt 30; w sprawie C-208/09
Sayn-Wittgenstein, pkt 52; w sprawach polaczonych
C-444/09 i C-456/09 Gavieiro Gavieiro i Iglesias Torres,
pkt 75; a takze w sprawie C-491/10 PPU Aguirre Zarraga;
z dnia 1 marca 2011 r. w sprawie C-236/09 Association
Belge des Consommateurs Test-Achats i in., pkt 16.

18 — Zobacz takze podobnie opinia rzecznika generalnego
Y. Bota z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie C-108/10
Scattolon.
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przyznawalo szersza ochrone” . Tymczasem
w okolicznosciach sporuw postepowaniu kra-
jowym prawa zagwarantowane w art. 8 EKPC
»odpowiadaja” w rozumieniu art. 52 ust. 3
karty prawom zagwarantowanym w art. 7
(-poszanowanie zycia prywatnego i rodzin-
nego”) i 8 (,ochrona danych osobowych”)
karty, podobnie jak prawa zagwarantowane
w art. 10 EKPC ,odpowiadaja” prawom za-
gwarantowanym w art. 11 karty (,wolno$¢
wypowiedzi i informacji”’), niezaleznie od
réznic dotyczacych odpowiednio zastosowa-
nych sformulowan i uzytych poje¢ .

32. Wreszcie nalezy wskazaé, ze postano-
wienia EKPC zezwalajace pod okreslonymi
warunkami na zastosowanie $rodkéw ogra-
niczajacych prawa i wolnoéci w ten sposéb
zagwarantowane, w niniejszym przypadku jej
art. 8 ust. 2 i art. 10 ust. 2, takze znajduja od-
powiednik, sformulowany w nieco odmienny
sposdb, w postanowieniu przekrojowym kar-
ty, wspolnym dla wszystkich praw i wolnosci,
ktére gwarantuje, czyli w art. 52 ust. 1 zaty-
tutowanym ,Zakres i wyktadnia praw i zasad”

33. To ostatnie postanowienie poddaje ,[w]
szelkie ograniczenia w korzystaniu z praw

19 — Zobacz wyrok z dnia 5 pazdziernika 2010 r. w sprawie
C-400/10 PPU McB,, Zb.Orz. s. I-8965, pkt 53; ww. wyrok
w sprawie DEB Deutsche Energiehandels-und Beratungs-
gesellschaft, pkt 35.

20 — Zobacz takze w tym zakresie wyjasnienia opracowane
w celu ukierunkowania wykfadni karty, zamieszczone
w art. 52 ust. 7, a w szczegolnosci wyjasnienia dotyczace
art. 7, art. 8, art. 11 i art. 52 karty.
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i wolnosci” szeregowi wymogdw. Sam termin
»ograniczenie” odpowiada z kolei terminom
singerencja” uzytemu w art. 8 EKPC, oraz
»ograniczenie” zastosowanemu w art. 10
EKPC, postanowieniach, w ktérych wymie-
niono poszczegdlne wymogi, ktére odpo-
wiadaja takze w duzej mierze wymogom
ustanowionym w art. 52 ust. 1 karty i ktérych
wykladania dokonania przez Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka powinna by¢ uwzgled-
niona przez Trybunat®. Jednakze poniewaz
wymogi te réznig sie, wydaje mi sie oczywi-
ste, ze postanowieniom karty nalezy nadaé
niezalezng wykladnie *.

34. W konsekwencji i z wyzej wymienionymi
zastrzezeniami proponuje¢ zmiane tresci pyta-
nia sadu krajowego w ten sposéb, by odesta-
nie do art. 8 1 10 EKPC zastapi¢ odwolaniem
do ,art. 7, 8 i 11 karty, w zwiazku z jej art. 52
ust. 1, interpretowanych w razie koniecznosci
w $wietle art. 81 10 EKPC”.

21 — Jak przypomnial Trybunal w pkt 35 wyroku w ww. sprawie
DEB Deutsche Energiehandels-und Beratungsgesellschaft,
»znaczenie i zakres zagwarantowanych praw okresla nie
tylko tekst EKPC, ale takze miedzy innymi orzecznic-
two Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka’, zgodnie
z wyjaénieniami przedstawionymi w celu ukierunkowania
wykladni karty, o ktérych mowa w jej art. 52 ust. 7.

22 — Zobacz w tym zakresie moja opinie z dnia 1 marca 2011 r.
w sprawie C-69/10 Samba Diouf, w toku, pkt 42.
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2. Struktura odpowiedzi

35. Scarlet i ISPA, a takze rzady belgijski,
czeski, wloski, niderlandzki, polski i finski
twierdzg, ogodlnie rzecz biorac, po przepro-
wadzeniu merytorycznej analizy stosownych
przepiséw, ale przy istnieniu réznic w zakre-
sie podejscia do problemu, ze prawo unijne
sprzeciwia sie przyjeciu $rodka takiego jak
ten, o ktéry wniesiono. Komisja jest zdania,
ze o ile rozpatrywane dyrektywy nie sprzeci-
wiaja sie same z siebie wprowadzeniu syste-
mu filtrowania i blokowania takiego jak ten,
ktérego sie wymaga, o tyle konkretne zasady
jego wdrozenia sa sprzeczne z zasada propor-
cjonalnosci. Twierdzi takze zasadniczo, ze
ostatecznie to sad krajowy pierwszej instancji
naruszyl wymogi wynikajace z zasady pro-
porcjonalnosci, poniewaz w odniesieniu do
krajowych przepiséw ustawowych jako takich
nie mozna postawi¢ zadnego zarzutu.

36. Z pewnoscia nalezy przypomnie¢ w tym
wzgledzie, ze art. 52 ust. 1 karty wymaga, by
wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw
i wolnosci byly dokonywane, oprécz posza-
nowania innych wymogéw, z zastrzezeniem
zasady proporcjonalnosci. Poszanowanie
zasady proporcjonalnosci konieczne jest bez
watpienia, w przypadku gdy pojawia sie kwe-
stia ograniczenia w rozumieniu tego postano-
wienia, czyli nie tylko na etapie stosowania in
concreto tego postanowienia przez sedzie-
go, co jest wlasnie przedmiotem drugiego

pytania, ale takze wczeéniej, na etapie jego
definiowania in abstracto — jego formuto-
wania przez ustawodawce. Moim zdaniem
w tym aspekcie problemu argumentacja Ko-
misji jest wadliwa.

37. W kazdym razie, nie ma watpliwosci, ze
jakkolwiek ,ustawa” powinna sama z siebie
podlega¢ kontroli proporcjonalnosci, kon-
trole te mozna przeprowadzi¢ dopiero po
stwierdzeniu, w stosownym przypadku, sa-
mego ,istnienia” wspomnianej ustawy. W tym
wzgledzie nie przez przypadek pierwszym
z wymog6w kazdego ograniczenia w korzy-
staniu z praw i wolnosci uznanych przez
karte, ustanowionych w jej art. 52 ust. 1, jest,
by bylo ono ,przewidziane ustawg” Tymcza-
sem okazuje sie, ze sad odsytajacy zapytujac,
czy rozpatrywany $rodek moze by¢ przyjety
»jedynie na podstawie przepisu’;, ktéry przy-
tacza, wzywa przede wszystkim do zbadania
przestrzegania tego pierwszego wymogu.
Analiza tego aspektu pytania jest moim zda-
niem nieunikniona i ma charakter wstepny
w stosunku do kazdego innego aspektu®.
W braku ,ustawy” w rozumieniu art. 52 ust. 1
karty nie bedzie trzeba w rzeczywistosci ba-
da¢ kolejno wymogdw, ktérym podlega kazde
ograniczenie korzystania z praw i wolnosci
uznanych przez karte, a zwlaszcza wymogu
proporcjonalnoéci. O ile Trybunat rzadko

23 — Takie bylo wlasnie znaczenie pytania, ktére zadalem w spo-
sOb szczegdlowy poszczegdlnym interwenientom podczas
rozprawy.
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mial okazje bada¢ przestrzeganie tego wymo-
gu?, o tyle jest on jednak wspdlny dla art. 8
i 10 EKPC i w jego przedmiocie od dawna
orzekal Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka, co doprowadzito do powstania bogatego
orzecznictwa, do ktérego w zwigzku z tym
w szczegblno$ci trzeba bedzie odwolaé sie
w celu udzielenia pelnej, a przede wszystkim
uzytecznej odpowiedzi sadowi odsylajacemu.

3. Podejscie czteroetapowe

38. Cour d’appel de Bruxelles formutuje ode-
slanie prejudycjalne w formie dwéch pytan,
przy czym drugie, dotyczace przestrzegania
przez sady krajowe zasady proporcjonalno-
§ci, zostalo przedlozone wylacznie pomoc-
niczo, na wypadek gdyby Trybunal odpo-
wiedzial twierdzaco na pierwsze pytanie. To
pozwala mi na stwierdzenie, ze jesli uznam,
iz na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢

24 — W odniesieniu do zwyklego wymienienia tego wymogu
zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 21 wrzesnia 1989 r.
w sprawach potaczonych 46/87 i 227/88 Hoechst przeciwko
Komisji, Rec. s. 2859, pkt 19; z dnia 17 pazdziernika 1989 r.
w sprawie 85/87 Dow Benelux przeciwko Komisji, Rec.
s. 3137, pkt 30 i nast.; z dnia 26 czerwca 1997 r. w sprawie
C-368/95 Familiapress, Rec. 1997, s. 1-3689, pkt 26; z dnia
11 lipca 2002 r. w sprawie C-60/00 Carpenter, Rec. s. I-6279,
pkt 42; z dnia 1 lipca 2010 r. w sprawie C-407/08 P Knauf
Gips przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6375, pkt 91; w odnie-
sieniu do ,kontroli” wymogu zob. ww. wyrok Volker und
Markus Schecke i Eifert, pkt 66. Zobacz takze ww. opinia
rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Promusicae, pkt 53.
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przeczaco, nie trzeba bedzie bada¢ drugiego
pytania®.

39. W zwigzku z tym samo sformulowanie
pierwszego pytania prejudycjalnego, wyjat-
kowo bogate i precyzyjne, pozwoli mi na roz-
winiecie argumentacji w oparciu bezposéred-
nio o poszczegdlne aspekty, ktére zawiera.
W tym celu proponuje przedstawienie moje-
go rozumowania w czterech etapach.

40. W pierwszym rzedzie nalezy szczegélo-
wo rozwazy¢ charakter i cechy $rodka, o kté-
rego zastosowanie zwrdcono sie do sadu od-
sylajacego, a dokladniej $rodka polegajacego
na potwierdzeniu lub zniesieniu w postepo-
waniu odwolawczym — w niniejszym przy-
padku wprowadzenia systemu filtrowania
i blokowania — odrézniajac od cech zazada-
nego $rodka, czyli nakazu zaprzestania, cechy
jego tresci. Analiza tego $rodka powinna mi
juz pozwoli¢ na udzielenie zasadniczej od-
powiedzi na postawione pytanie, co najmniej
z punktu widzenia praw i intereséw Scar-
let. Jednakze poniewaz co do zasady zwré-
cono sie do mnie o udzielenie odpowiedzi
na postawione pytanie z punktu widzenia
praw podstawowych uzytkownikéw ustug

25 — W dalszej czeéci rozwazan bede odwolywal sie zatem do
pytania prejudycjalnego w liczbie pojedynczej.
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Scarlet, a szerzej internautéw, moje badanie
bedzie rozwiniete bardziej szczegélowo w tej
perspektywie.

41. Na podstawie tej analizy mozliwe bedzie,
w drugim rzedzie, zbadanie zazadanego srod-
ka w $wietle poszczegdlnych przytoczonych
dyrektyw, a w szczegdlnosci istotnych posta-
nowien karty, interpretowanych w stosow-
nym przypadku w $wietle odpowiadajacych
im postanowieri EKPC wymienionych przez
sad odsylajacy. Poglebiona analiza rozpatry-
wanego $rodka powinna w rezultacie umoz-
liwi¢ mi rozpatrzenie $rodka w perspektywie
ograniczen praw i wolnosci przewidzianych
w art. 52 ust. 1 karty.

42. Poniewaz zostanie ustalone, ze $ro-
dek ten stanowi ,ograniczenie” korzysta-
nia z praw i wolno$ci uznanych przez karte
w rozumieniu jej art. 52 ust. 1, nalezalo be-
dzie zbadaé, w trzecim rzedzie, pod jakimi
warunkami byloby mozliwie jego wprowa-
dzenie, przy czym nalezy zwrdci¢ szczegdlna
uwage na wymdag, by ograniczenie bylo ,prze-
widziane ustawq”. Nie powinno by¢ bowiem
konieczne, w $wietle sformutowania pytania
prejudycjalnego i w celu udzielenia na nie
uzytecznej odpowiedzi, badanie, czy $rodek
ten spelnia pozostale wymogi przewidziane
w tym postanowieniu.

43. W czwartym i w ostatnim rzedzie
w $wietle tych rozwazan zostanie zbadana

kwestia, czy z punktu widzenia uzytkowni-
kéw ustug Scarlet, a szerzej internautéw, sro-
dek, o ktérego zastosowanie wniesiono, moze
by¢ przyjety na podstawie jedynie przepiséw
ustawowych prawa krajowego przytoczonych
przez sad odsytajacy.

B — Srodek, o ktdrego zastosowanie wniesio-
no (nakaz zaprzestania) i wymagany ,system”
(filtrowanie i blokowanie)

44. W odniesieniu do tego aspektu sad odsy-
tajacy zwraca sie przede wszystkim do Try-
bunalu z zapytaniem, czy jest dozwolone, by
sad panstwa czlonkowskiego ,nakaza[l] [ISP]
wprowadzeni[e], w stosunku do wszystkich
swoich klientéw, in abstracto i w celach za-
pobiegawczych, na [jego] wytaczny koszt [...]
ibez ograniczen w czasie, systemu filtrowania
wszystkich potaczen elektronicznych, zaréw-
no wchodzacych, jak i wychodzacych, prze-
kazywanych za po$rednictwem jego uslug,
w szczegdlnosci przy zastosowaniu progra-
moéw peer to peer, w celu zidentyfikowania
w jego sieci przypadkéw przekazywania pli-
kéw elektronicznych zawierajacych utwory
muzyczne, kinematograficzne lub audiowi-
zualne, co do ktérych strona powodowa rosci
sobie prawa, a nastepnie zablokowania trans-
feru tych plikéw, badz to na etapie préby ich
pobrania, badZ na etapie ich wystania” w for-
mie nakazu zaprzestania.
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45. W oparciu o terminy i wyraZzenia zasto-
sowanie w tej czesci pytania zbadam cechy
zaréwno samego systemu filtrowania i bloko-
wania, jak i $rodka zakazu, o ktérego zastoso-
wanie wniesiono.

1. System filtrowania i blokowania

46. ,System’; jaki nalezaloby wprowadzic¢
w zycie, jest podwdjny. Powinien gwaranto-
wacé w pierwszym rzedzie filtrowanie wszyst-
kich przekazéw danych przechodzacych
przez sie¢ Scarlet, w celu wykrycia lub wyizo-
lowania tych, ktére wiaza sie¢ z naruszeniem
prawa autorskiego®. W oparciu o to filtro-
wanie system powinien zapewnia¢, w drugim
rzedzie, blokowanie polaczen, ktére rzeczy-
wi$cie prowadza do naruszenia prawa autor-
skiego, czy to ,na etapie préby ich pobrania’,
czy tez ,na etapie ich wystania”%. Poniewaz
wydajnos¢ systemu filtrowania jest warun-
kiem skutecznos$ci mechanizmu blokowania,
te dwie operacje, chociaz $cisle powiazane,
majg bardzo rézny charakter, a zatem od-
mienne konsekwencje.

26 — Zwany dalej ,systemem filtrowania”.
27 — Zwany dalej ,mechanizmem blokowania”.
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a) Mechanizm , filtrowania”

47. Sad odsylajacy wskazuje, ze wymagany
$rodek naklada na Scarlet przede wszystkim
obowiazek wprowadzenia w stosunku do
wszystkich swoich klientéw systemu filtro-
wania wszystkich potaczen elektronicznych,
zaréwno wchodzacych, jak i wychodzacych,
przekazywanych za posrednictwem jego
uslug, w szczegolnosci przy zastosowaniu
programéw peer to peer. Wyjasnia, ze celem
tego filtrowania jest ,zidentyfikowanile] [...]
przypadkéw przekazywania plikéw elektro-
nicznych zawierajacych utwory muzyczne,
kinematograficzne lub audiowizualne, co do
ktérych [Sabam] roéci sobie prawa”

48. Przedmiot kontroli jest zdefiniowany
wlasnie jako umozliwienie filtrowania pota-
czen elektronicznych przechodzgcych przez
ustugi Scarlet, przychodzacych i wychodza-
cych. To filtrowanie powinno umozliwi¢ jej
zidentyfikowanie ,plikéw elektronicznych”
wysylanych i otrzymywanych przez abonen-
téw ustug Scarlet, co do ktérych mozna przy-
puszczaé, ze naruszaja prawo autorskie lub
prawa pokrewne. Kontrola, jaka nalezaloby
wprowadzi¢, ktéra obejmuje zatem etap fil-
trowania i etap identyfikacji, jest wiec zdefi-
niowana zasadniczo w oparciu o wyniki, jakie
powinna przynies¢, w zwiazku z celem bloko-
wania plikéw uznanych za naruszajace prawo
wlasnosci intelektualnej. Powinna takze méc
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dostosowac sie do zmian technologicznych.
Aby byta skuteczna, musi by¢ zarazem syste-
matyczna, uniwersalna i ewolucyjna®.

49. Nalezy zaznaczy¢, ze ani sad odsylajacy,
ani Sabam nie dostarczyly zadnej informacji
co do konkretnych zasad, zgodnie z ktérymi
ta kontrola moze lub powinna by¢ przepro-
wadzana, czy to w odniesieniu do technik
filtrowania, czy tez procedur identyfikacji
plikéw, co do ktérych istnialo podejrzenie

28 — W swych pismach procesowych Sabam podkregla jednakze,
ze §rodek, o ktérego zastosowanie wniesiono, dotyczy tylko
polaczeni peer-to-peer. Wyrazenie ,peer-to-peer” (,kazdy
do kazdego”) oznacza metode komunikowania, zgodnie
z ktéra komputery potaczone w sieci w linii bezposredniej,
wymieniaja za posrednictwem programéw uzywajacych
specyficznych protokotéw informacje, ktére moga by¢
plikami (,file sharing’, rozpatrywany w niniejszej sprawie),
ale takze na przykiad uslugami telefonicznymi, takimi jak
Skype. Tytulem przykladu mozna przytoczy¢ nastepujace
protokoly i programy z zakresu ,file sharing”: BitTorrent
(Azureus, BitComet, Shareaza, MlDonkey), eDonkey
(eDonkey2000, MlDonkey), FastTrack (Kazaa, Grokster,
iMesh, MlDonkey), Gnutella (BearShare, Shareaza, Casbos,
LimeWire, MIDonkey...), Gnutella2 (Shareaza, Trustyfiles,
Kiwi Alpha, FileScope, MlDonkey...), OpenNap (Napster,
Lopster, Teknap, MlIDonkey); szerzej na temat peer-to-
-peer zob. m.in. R. Stevens, Peer-to-Peer (P2P) Resource
Sharing, lipiec 2010 (na stronie internetowej Uniwersytetu
w Oksfordzie, Information and Communications Tech-
nology, http://www.ict.ox.ac.uk/oxford/rules/p2p.xml).
Sabam wyjasnia, ze celem $rodka jest ,umozliwienie za
pomoca programu peer-to-peer wysylania lub odbierania
w kazdej formie [...] plikéw elektronicznych zawierajacych
dzieto muzyczne z repertuaru Sabam” Do sadu odsyla-
jacego nalezy okreglenie, czym jest dokladnie ten system,
a w szczeg6lnodci czy system powinien takze dostosowy-
waé sie do alternatywnych dla peer-to-peer sposobéw
wymiany plikéw, takich jak ,streaming” (strumien danych)
oraz ,direct download” (pobieranie bezposrednie poprzez
na przyklad RapidShare, MegaUpload). Trybunal, zobo-
wigzany sformulowaniem pytania prejudycjalnego, ktore
zostalo do niego skierowane, oraz motywami postanowie-
nia odsylajacego, powinien wyjs¢ z zalozenia, ze zadany
system filtrowania i blokowania dotyczy w szczeg6lnosci,
a zatem nie wylacznie, polaczen realizowanych za pomoca
programéw peer-to-peer.

piractwa”. Trybunal nie posiada w szcze-
gblnosci zadnej dokladnej informacji ani co
do intensywnosci, ani co do zakresu kontroli,
ktéra nalezaloby przeprowadzac.

50. O ile w tym wzgledzie nalezy przypo-
mnie¢, ze nie jest zadaniem Trybunalu, ale
wylacznie sadu odsylajacego, w stosownym
przypadku, zbadanie aspektéw technicznych
tej kwestii *, nalezy niemniej jednak wyjasnic,
ze charakter filtrowania, jakiego nalezaloby

29 — Jest to nieuchronna konsekwencja zasady ,neutralnosci
technologicznej” bronionej przez Sabam, na mocy ktérej
$rodek, o ktdérego zastosowanie wniesiono, nie naktada
na Scarlet obowigzku wprowadzenia zadnej szczegélnej
technologii.

30 — Z cala ostroznoscia, z jaka musi przyjac¢ cztowiek, ktéry nie
jest profesjonalista, wydaje sig, ze wprowadzenie systemu
filtrowania i blokowania moze opierac si¢ na kilku mecha-
nizmach wykrywania. Mozna rozrézni¢: 1) wykrywanie
uzywanego protokotu komunikacji: poniewaz kazdy pro-
tokél peer-to-peer posiada wlasne mechanizmy zarzadza-
jace siecig i koordynujace dystrybucje ruchu, mozliwe jest
utworzenie filtréw, ktére wyszukuja w kazdym pakiecie IP
$ladu wlasciwego danemu protokofowi (podpis). Nastepnie
mozliwe jest, po wykryciu podpisu, badz to zablokowanie,
a takze znaczne zwolnienie w celu zniechecenia wszelkich
polaczen uzywajacych tego protokotu, badz wykorzystanie
mozliwosci pogtebionej kontroli tresci plikéw, aby zabloko-
wa¢ wylacznie te, ktére sa zidentyfikowane jako narusza-
jace prawo; 2) wykrywanie tresci wymienianych plikéw: ten
rodzaj systemu moze albo wykrywac tatuaz informatyczny
umieszczony wczesniej w pliku, albo poréwnywac $lad
informatyczny pliku z wczesniej ustalonymi sladami dziel.
System CopySense d’Audible Magic, na ktéry powotano sie
w postanowieniu odsylajgcym, jest tego rodzaju systemem;
3) wykrywanie zachowania uczestnikéw spornej komuni-
kacji: wykrywanie portéw potaczen, wykrywanie otwarcia
przez serwer lub klienta kilku potaczen z kilkoma innymi
klientami; wykrywanie préb poszukiwania lub transferu
plikéw, a nawet wykrywanie kryptonimu wymiany jako
wskazéwki usilowania ominiecia $rodkéw wykrywania.
Szerzej na temat poszczegélnych rozwazanych technik por.
np. sprawozdanie Kahna-Brugidou z dnia 9 marca 2005 r.
oraz sprawozdanie Olivennesa w sprawie rozwoju i ochrony
dziet kultury w nowych sieciach z dnia 23 listopada 2007 r.,
ktére zainspirowaty ustawe Hadopi.
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dokonywaé, nie jest z pewnoscia pozbawiony
skutkéw prawnych®'.

b) Mechanizm ,blokowania”

51. Sad odsylajacy wskazuje, ze mechanizm
blokowania powinien by¢ uruchamiany badz
to ,na etapie préby [...] pobrania’, badZ ,na
etapie [...] wyslania’} ale nie przedstawia
zadnej informacji dodatkowej na temat mo-
dus operandi takiego mechanizmu. Sabam
podkresla, iz mechanizm, jaki nalezaloby
wprowadzi¢, definiuje sie przede wszystkim
poprzez jego cel, jego zdolno$¢ do ,uniemoz-
liwi[enia] przesylani[a] lub odbierani[a] przez
jej klientéw, w jakiejkolwiek formie, za po-
moca programéw peer to peer, plikow elek-
tronicznych zawierajacych utwory muzyczne
z repertuaru Sabam” Wyjasnia, ze chodzi
o uniemozliwienie przekazywania niektérych
informacji poprzez dostarczenie wiadomosci
zwanych ,time out’, wskazujacych na nie-
mozliwo$¢ dokonania przekazania.

52. W rzeczywisto$ci®* niemozliwe jest opi-
sanie sposobu konkretnego funkcjonowania,

31 — Niezaleznie od zasady neutralnosci technologicznej
bronionej przez Sabam wybodr systemu, jaki nalezatoby
wprowadzi¢, nie jest neutralny takze z punktu widzenia
technologicznego. Mozna na przyklad rozsadnie twierdzi¢,
ze system filtrowania tredci wszystkich polaczen bedzie
mial prawdopodobnie wiekszy wplyw na sie¢ komunikacji
niz filtrowanie wylacznie wymienianych plikéw zgodnie
z protokolem, ktérego podpis zostat zidentyfikowany.

32 — Jest to bezposrednia konsekwencja idei neutralnosci tech-
nologicznej bronionej przez Sabam.
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modus operandi, systemu filtrowania i me-
chanizmu blokowania, do wprowadzenia
ktérych zobowigzywalby s$rodek, o ktérego
zastosowanie wniesiono. Zakres wymaga-
nego filtrowania, czyli zaréwno osoby, ktére
mialyby by¢ kontrolowane, potaczenia podle-
gajace kontroli i intensywno$¢ kontroli, jaka
nalezaloby przeprowadzal, jest jednocze-
$nie bardzo ogélny i w czesci nieokreslony.
W konsekwencji nie mozna okresli¢ a priori
ani jego konkretnego wplywu na wymiane
danych, ani jego ogélnego kosztu ekono-
micznego, w szczeg6lnosci kosztu instalacji
i utrzymania.

2. Cechy $rodka w postaci nakazania

53. Charakter i gléwne cechy wymagane-
go systemu filtrowania i blokowania, tak jak
zostaly opisane, maja bezposredni wplyw
na sam charakter $rodka, o ktérego zastoso-
wanie zwrdcono sie do sadu. Bardzo ogdlny
zakres systemu, jaki nalezaloby wprowadzi¢
sprawia, ze zakresy stosowania ratione per-
sonae i ratione materiae wymaganego $rodka
w formie nakazu maja w konsekwencji cha-
rakter ogélny, podobnie jak jego zakres sto-
sowania ratione temporis, jak wyjasnia sad
odsylajacy.

54. Srodek, o ktérego zastosowanie wnie-
siono, posiada takze inne cechy, ktére na-
lezy podkresli¢. Z jednej strony naktadatby
on na Scarlet, w celach zapobiegawczych,



SCARLET EXTENDED

zobowiazanie rezultatu pod grozba okreso-
wej kary pienieznej, a z drugiej obcigzalby ja
kosztami wprowadzenia systemu filtrowania
i blokowania. Srodek ten definiuje sie zatem
takze poprzez jego zasadniczy cel, ktérym jest
przekazanie ISP odpowiedzialno$ci prawnej
i gospodarczej w zakresie walki z bezpraw-
nym pobieraniem dziet podlegajacych pirac-
twu internetowemu. Ponizej przeanalizuje
szczegolowo te cechy.

a) ,Bez ograniczen w czasie”: zakres stosowa-
nia $rodka ratione temporis

55. Sad odsylajacy wyjasnia, ze wniesio-
no o zastosowanie $rodka ,bez ograniczen
w czasie”. Sabam ze swej strony potwierdzi-
fa w pismach procesowych, ze nakaz, o kté-
ry wniosta, nie powinien by¢ przedmiotem
ograniczenia w czasie, innego niz to, ktére
jest nierozerwalnie zwigzane z okresem obo-
wigzywania samego prawa autorskiego. Pod-
kresla takze ewolucyjny wymiar srodka, ktéry
powinien by¢ dostosowany do zmian techno-
logicznych, a zatem powinien méc by¢ przed-
miotem dostosowania.

56. Srodek, o ktérego zastosowanie wniesio-
no, nakladalby zatem na Scarlet i, jak zostanie
przedstawione, szerzej — na ISP w ogdlnosci
zar6éwno staly, jakinieustanny obowiazek pro-
jektowania, testowania, wprowadzania i uak-
tualniania systemu filtrowania i blokowania

zdefiniowanego wylgcznie w oparciu o sku-
teczno$¢ jego rezultatéw w $wietle wyzna-
czonego celu polegajacego na ochronie praw
wlasno$ci intelektualnej.

b) ,Wszystkich polaczen elektronicznych, za-
réwno wchodzacych, jak i wychodzacych™
zakres stosowania $rodka ratione materiae

57. Polaczenia  podlegajace  filtrowaniu
i w stosownym przypadku blokowaniu nie
sa przedmiotem, jak zostalo przedstawione,
zadnego uszczegbélowienia. Niemozliwe jest
okreslenie, czy kontrola powinna dotyczyé¢
wszystkich polaczen czy tez tylko tych, kté-
re s3 dokonywane za pomoca programu pe-
er-to-peer, jednakze wydaje sie, ze kontrola,
jaka nalezaloby wprowadzi¢, powinna byc¢
zarazem systematyczna i uniwersalna, aby
wywierala skuteczne srodki.

58. W konsekwencji wymagany $rodek,
przedstawiony jako zwykly nakaz skierowa-
ny do ISP w ramach postepowania cywilnego
majacego na celu stwierdzenie i ukaranie na-
ruszenia praw wlasnosci intelektualnej, a tak-
ze naprawienie wynikajacej z niego szkody,
zmierza w rzeczywistosci do wprowadzenia
w sposob staly i nieustanny systematycznego
i uniwersalnego systemu filtrowania wszyst-
kich potaczen elektronicznych realizowanych
za poérednictwem ustug wspomnianego ISP.
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¢) ,W stosunku do wszystkich swoich klien-
tow”: zakres stosowania $rodka ratione

personae

59. Celem systemu, jaki nalezaloby wprowa-
dzic jest (i jest to bezposrednia konsekwencja
kontroli powszechnego zakresu filtrowania
polaczenl) wychwycenie zachowan wszyst-
kich uzytkownikéw uslug rozpatrywanych
ISP, a nie tylko jej abonentéw. Jak wyjasnita
Sabam w swych pismach procesowych, nie-
istotne jest, ze polaczenie pochodzi od lub
jest przeznaczone do klienta ISP. System, aby
byl skuteczny, powinien funkcjonowaé, zgod-
nie ze sformutowaniem pytania prejudycjal-
nego, bez uprzedniego indywidualizowania
0s6b, ktére mialyby by¢ sprawcami naruszen
prawa autorskiego, niezaleznie od wszelkich
stosunkéw umownych pomiedzy tymi osoba-
mi a ISP.

60. System, jaki mialby by¢ wprowadzony,
powinien méc zablokowaé wysylanie przez
kazdego internaute korzystajacego z ustug
Scarlet do kazdego innego internauty, nieza-
leznie od tego, czy korzysta on z ustug Scar-
let, kazdego pliku, ktéry mialby naruszaé
prawo, ktérego zarzadzanie, gromadzenie
i ochrona jest zadaniem Sabam. Jednakze
powinien on takze mdc zablokowa¢ odebra-
nie przez kazdego internaute korzystajacego
z ustug Scarlet wszelkiego pliku naruszajace-
go prawo autorskie pochodzgcego od kazde-
go innego internauty, niezaleznie od tego, czy
korzysta on z uslug Scarlet. System powinien
umozliwia¢ zablokowanie kazdego pliku, kto-
rego tre$¢ nalezy do repertuaru Sabam, bez
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weczesniejszego i doktadnego zindywidualizo-
wania naruszenia prawa autorskiego.

61. Nalezy podkresli¢ takze inny bardzo
istotny wymiar $rodka, o ktérego zastosowa-
nie wniesiono. O ile jest jasne, ze spér w po-
stepowaniu krajowym toczy sie wylacznie
pomiedzy Sabam a Scarlet, o tyle jednak z po-
stanowienia odsylajacego oraz z pism proce-
sowych poszczegdlnych interwenientéw wy-
nika, ze zasieg sporu przekracza z pewnoscia
interesy stron w postepowaniu krajowym.
Rozstrzygniecie sporu w postepowaniu kra-
jowym zostanie niewatpliwie rozszerzone
i uogdlnione nie tylko na wszystkich ISP, ale
takze w szerszym zakresie na inne istotne
podmioty dzialajace w sektorze zwiazanym
z Internetem®, nie tylko w panstwie czton-
kowskim, ktére jest autorem pytan prejudy-
cjalnych, ale we wszystkich panstwach czton-
kowskich, a nawet w innych pafstwach **. Sad
odsytajacy zwraca sie¢ bowiem do Trybunatu,
jak juz podkreslitem, o wskazanie, czy prawo
unijne sprzeciwia sie temu, aby przyznano
mu prawo do przyjecia $rodka takiego jak
ten, o ktérego wydanie wniesiono, a szerzej,
czy sprzeciwia sie temu, by podmioty praw
mogly wzmocni¢ walke z bezprawnym pobie-
raniem, powielajac wnioski tego rodzaju we

33 — Do Trybunalu zreszta skierowano identyczne pytanie
prejudycjalne w ramach innego sporu pomiedzy Sabam
a Netlog, platforma sieci spolecznej; zob. sprawa C-360/10,
w toku (Dz.U. C 288, 23 pazdziernika 2010 r, s. 18).

34 — Decyzje sadéw belgijskich mialy bowiem istotne reperkusje
poza Europg, co mozna stwierdzi¢ po krétkim przeszuka-
niu danych w Internecie.
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wszystkich panstwach czlonkowskich i w in-
nych panstwach ®.

62. W konsekwencji celem $rodka, o ktérego
zastosowanie wniesiono, przedstawionego
jako nakaz skierowany do zidentyfikowanej
osoby prawnej, nakladajacy na nia obowiazek
wprowadzenia systemu filtrowania i bloko-
wania, jest w rzeczywistoéci trwaly wplyw na
niezidentyfikowana liczbe os6b prawnych lub
fizycznych, ISP lub internautéw, dostawcéw
ustug spoleczenistwa informacyjnego i uzyt-
kownikéw tych ustug.

d) ,In abstracto i w celach zapobiegawczych™
funkcja zapobiegawcza i odstraszajaca $rod-
ka, o ktdrego zastosowanie wniesiono

63. Sad odsylajacy podkredla, ze zostal we-
zwany do nalozenia na Scarlet wymaganego
$rodka ,in abstracto” i ,w celach zapobiegaw-
czych’, jednakze nie wyjasnil, co doktadanie
przez to rozumie. Mozna jednakze zaktadac,
ze celem $rodka, o ktérego zastosowanie
wniesiono, nie jest nalozenie na ISP obowiaz-
ku dzialania opartego na stwierdzeniu, in

35 — Warto podkresli¢ znaczne korzysci, jakie plynelyby dla
posiadaczy praw lub ich nastepcow prawnych, a w szcze-
golnosci spolek zajmujacych sie wspdélnym zarzadzaniem
prawami, zaangazowanych w walke z nielegalnym pobiera-
niem tresci, z upowszechnienia wprowadzania systeméw
filtrowania i blokowania, zakladajac, ze bylyby one rzeczy-
wiscie efektywne, na poczatku na plaszczyznie procedural-
nej i wlasnosciowej, w stosunku do strategii polegajacej na
uzyskaniu na drodze sadowej wsparcia ISP w celu wykry-
wania i identyfikowania autoréw naruszen, aby nastepnie
wszczac przeciwko nim postepowanie karne.

concreto, przez sad w ramach postepowania
cywilnego rzeczywistego naruszenia, a takze
bezposredniego zagrozenia naruszenia prawa
autorskiego lub praw pokrewnych. Srodek
ten powinien zatem pelni¢ funkcje zapobie-
gawcza i odstraszajaca .

e) ,Na wylaczny koszt™: obcigzenie kosztami
zwigzanym z wykonaniem $rodka, o ktérego
zastosowanie wniesiono

64. Sad odsylajacy wyjasnia wreszcie, ze
koszty wprowadzenia systemu filtrowania
i blokowania, o ktérego zastosowanie wnie-
siono, powinny by¢ ponoszone przez do-
stawce usltug. Z tego punktu widzenia celem
rozpatrywanego $rodka jest przeniesienie
na Scarlet bez watpienia znacznego ciezaru
kosztéw zwiazanych z wszczeciem postepo-
wania cywilnego, ktére zwykle jest wszczyna-
ne przez podmioty praw autorskich lub praw
pokrewnych lub ich nastepcéw prawnych
w celu uzyskania stwierdzenia naruszenia,

36 — Sabam wyjasnia w tym zakresie, ze nie zamierza pozywac
Scarlet jako podmiotu odpowiedzialnego za naruszenia
wlasnosci intelektualnej lub ich autora, ale zniecheci¢ ja
do $wiadczenia ustug osobom trzecim w zakresie, w jakim
osoby te wykorzystuja je do naruszenia prawa autorskiego
lub praw pokrewnych. Niemniej jednak nalezy w tym
wzgledzie przypomnie¢, Ze w postegpowaniu w pierwszej
instancji skierowano przeciwko Scarlet nakaz zaprzestania
dzialania pod grozba okresowej kary pienieznej, ktory jest
przedmiotem apelacji w postegpowaniu przed sadem odsy-
fajacym, i ze Sabam zada potwierdzenia decyzji sadu pierw-
szej instancji oraz tlumaczenia i publikacji orzeczenia, jakie
zostanie wydane, na jej stronie internetowej oraz w kilku
dziennikach.
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usankcjonowania i w stosownym przypadku
naprawienia szkéd wyrzadzonych narusze-
niem wspomnianych praw.

65. Bezposredni ekonomiczny skutek roz-
patrywanego srodka ™, ktéry nie jest i w rze-
czywisto$ci® nie moze by¢ przedmiotem
jakiegokolwiek oszacowania, jest poza tym
wzmocniony okresowymi karami pienigzny-
mi, ktére moga by¢ zwigzane ze $rodkiem,
o ktérego zastosowanie wniesiono, a w szcze-
gblnosci sankcja majaca na celu ukaranie
opdznien we wprowadzaniu systemu filtro-
wania i blokowania.

3. Wniosek posredni

66. Z powyzszych rozwazan wynika, ze $ro-
dek, o ktérego zastosowanie wniesiono, na-
kladajac na ISP obowiazek wprowadzenia
systemu filtrowania i blokowania, takiego jak
opisany powyzej, okazuje si¢ w rzeczywistosci
nowym ,obowiazkiem” o charakterze ogél-
nym, ktéry zostalby ostatecznie rozszerzony
w trwaly sposéb na wszystkich ISP. Sam nie

37 — Biegly wyznaczony przez prezesa tribunal de premiére
instance de Bruxelles podkregla ten aspekt pytania. Zobacz
pkt 4 i 5 wnioskéw jego sprawozdania z dnia 29 stycznia
2007 r., cytowane w postanowieniu odsylajagcym i przyto-
czone w pkt 21 powyzej.

38 — Ponownie — zasada neutralnosci technologicznej broniona
przez Sabam sprawia, ze niemozliwe jest oszacowanie ex
ante ogdlnych kosztéw wprowadzenia takiego systemu
filtrowania i blokowania, niezaleznie od tego, czy cho-
dzi o koszty zwigzane z opracowywaniem i testowaniem
samego systemu, koszty inwestycyjne (skrzynki do filtrowa-
nia, rutery itd.), koszty inzynieryjne i zarzadzania projek-
tem, czy tez koszty utrzymania i monitoringu operacyjnego.
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posiada cech konkretnosci i indywidualnosci,
ktérych zwykle oczekuje sie od odpowiedzi
lub reakcji na zaktadane specyficzne i okres-
lone zachowanie. W odpowiedzi na bardziej
lub mniej zindywidualizowanie naruszenia
prawa wtlasnosci intelektualnej zwrécono
sie do sadu odsylajacego o przyjecie $rodka,
ktéry, powtdrze, przez sama swa nature ma
mie¢ wylacznie charakter ogélny pod kaz-
dym wzgledem: osobowym, przestrzennym
i czasowym.

67. Pozwole sobie wskaza¢, ze z tego punk-
tu widzenia i o ile pytanie sadu odsylajacego
powinno by¢ rozpatrywane wylacznie w per-
spektywie prawa i intereséw Scarlet, mozna
byloby, na podstawie zasady legalnos$ci w jej
najszerszym znaczeniu, odpowiedzie¢ na nie
przeczaco. Jak bowiem podkreslit Trybunal
w ww. wyroku w sprawie Hoechst przeciw-
ko Komisji*, ,ingerencja wtadz publicznych
w dziedzine prywatnej dzialalno$ci jakiej-
kolwiek osoby, czy to fizycznej, czy prawnej,
musi mie¢ podstawe prawna i by¢ uzasad-
niona wzgledami okreslonymi w prawie”. Ten
wymdg ochrony, uznany jako zasada ogélna
prawa unijnego, jest korelatem zasad legal-
nosci i pewnosci prawa, ktére wynikaja z idei

39 — Punkt 19.
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panstwa prawa®. Trybunal wielokrotnie
orzekal, ze zasada pewnosci prawa wymaga,
by uregulowania naktadajace obcigzenia na
jednostki*, wywierajace dla nich negatywne
skutki*?, a takze naktadajace srodki ogranicza-
jace majace znaczacy wplyw na prawa i wol-
nosci okreslonych os6b®, byly na tyle jasne
i precyzyjne, by zainteresowane osoby miaty
mozliwo$¢ jednoznacznego poznania swo-
ich praw i obowiazkéw i podjecia w zwiazku

40 — Warto przypomniec¢, ze na mocy art. 2 TUE Unia jest oparta
miedzy innymi na warto$ciach paristwa prawa i ze Trybunal
od dawna potwierdza w swym orzecznictwie idee ,wspol-
noty prawa”; zob. m.in. wyroki: z dnia 23 kwietnia 1986 r.
w sprawie 294/83 Les Verts przeciwko Parlamentowi,
Rec. s. 1339, pkt 23; z dnia 3 wrzesnia 2008 r. w sprawach
polaczonych C-402/05 P i C-415/05 P Kadi i Al Barakaat
International Foundation przeciwko Radzie i Komisji,
Zb.Orz. s. 1-6351, pkt 281. W odniesieniu do tych kwestii
i z wszelkimi zastrzezeniami, ktére wiaza si¢ z wykorzy-
staniem koncepcji krajowych w prawie unijnym zob. m.in.
C. Calliess, M. Ruffert, EUV/EGYV;, Das Verfassungsrecht der
Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtcharta,
Kommentar, Beck 2007, s. 62; J. Schwarze, Droit admini-
stratif européen, Bruylant 2009, s. 219 i nast.; L. Azoulai, ,Le
principe de légalité’, w: J.B. Auby, J. Dutheil de la Rochére,
Droit administratif européen, Bruylant 2007, s. 394, zwlasz-
cza s. 399; D. Simon ,,La Communauté de droit’, w: F. Sudre
i H. Labayle, Réalité et perspectives du droit communauta-
ire des droits fondamentaux, Bruylant 2000, s. 85, zwlaszcza
s. 117 i nast.

41 — Zobacz wyroki: z dnia 9 lipca 1981 r. w sprawie 169/80
Gondrand i Garancini, Rec. s. 1931, pkt 17; z dnia 22 lutego
1989 r. w sprawach polaczonych 92/87 i 93/87 Komisja
przeciwko Francji i Zjednoczonemu Krélestwu, Rec. s. 405,
pkt 22; z dnia 13 lutego 1996 r. w sprawie C-143/93 Van
Es Douane Agenten, Rec. s. 1-431, pkt 27; z dnia 17 lipca
1997 r. w sprawie C-354/95 National Farmers’ Union i in.,
Rec. s. [-4559, pkt 57; z dnia 16 pazdziernika 1997 r. w spra-
wie C-177/96 Banque Indosuez i in., Rec. s. -5659, pkt 27;
z dnia 23 wrzeénia 2003 r. C-78/01 BGL, Rec. s. 1-9543,
pkt 71; z dnia 20 listopada 1997 r. w sprawie C-338/95 Wie-
ner SI Rec. s. I-6495, pkt 19.

42 — Zobacz w szczegélnosci wyroki z dnia 7 czerwca 2005 r.
w sprawie C-17/03 VEMW i in., Zb.Orz. s. 1-4983, pkt 80;
z dnia 14 stycznia 2010 r. w sprawie C-226/08 Stadt Papen-
burg, Zb.Orz. s. I-131, pkt 45; z dnia 14 wrzes$nia 2010 r.
w sprawie C-550/07 P Akzo Nobel Chemicals et Akcros
Chemicals przeciwko Komisji i in., Zb.Orz. s. 1-8301,
pkt 100; z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie C-225/09 Jaku-
bowska, Zb.Orz. s. [-12329, pkt 42.

43 — Wyrok z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-340/08
Miin.,, Zb.Orz.s. I-3913, pkt 65.

z tym odpowiednich dzialan*. Tymczasem,
jak wykaze w spos6b szczegétowy ponizej®,
przeprowadzajac analize z punktu widzenia
uzytkownikéw ustug Scarlet, a szerzej inter-
nautéw, krajowy przepis ustawowy, na pod-
stawie ktorego moze by¢ nalozony obowiagzek
na Scarlet, nie spetnia miedzy innymi tych
Wymogow.

68. Ponadto i zgodnie z podejsciem zwykle
stusznie bronionym miedzy innymi przez
Komisje, wydaje sie jasne, ze pomiedzy
stwierdzonym naruszeniem praw wlasnosci
intelektualnej a wymaganym s$rodkiem nie
istnieje zwigzek proporcjonalnosci. Jednakze
nie takie jest moim zdaniem pytanie gtéwne
w sprawie. Pojawia si¢ pytanie, czy ten nowy
»obowiazek” wprowadzenia systemu filtro-
wania i blokowania posiadajacy wyzej opisane
cechy moze, w $wietle jego wplywu na prawa
podstawowe uzytkownikéw ustug wspomnia-
nych ISP, czyli internautéw, by¢ nalozony na

44 — Zobacz takze wyroki: z dnia 30 stycznia 1985 r. w sprawie
143/83 Komisja przeciwko Dani, Rec. s. 427, pkt 10; z dnia
21 czerwca 1988 r. w sprawie 257/86 Komisja przeciwko
Wiochom, Rec. s. 3249, pkt 12; z dnia 16 czerwca 1993 r.
w sprawie C-325/91 Francja przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-3283, pkt 26; z dnia 1 paZdziernika 2009 r. w sprawie
C-370/07 Komisja przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-8917,
pkt 39; z dnia 11 listopada 2010 r. w sprawie C-152/09 Gro-
otes, (Zb.Orz. s. 1-11285, pkt 43; z dnia 22 grudnia 2010 r.
w sprawie C-77/09 Gowan Comércio, Zb.Orz. s. 1-13533,
pkt 47. W odniesieniu do wymogu jasnosci i szczegélo-
wosci przepiséw transponujacych dyrektywy zob. m.in.
wyroki: z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-6/04
Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Zb.Orz.
s.1-9017, pkt 21; z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie C-508/04
Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. I-3787, pkt 73; z dnia
3 marca 2011 r. w sprawie C-50/09 Komisja przeciwko
Wiochom, Zb.Orz. s. [-873, pkt 46.

45 — Zobacz ponizej, cze$¢ E, pkt 101 i nast.
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ISP w formie nakazu i na podstawie prawnej,
ktéra zostanie przeze mnie zbadana.

C — Kwulifikacja srodka w swietle dyrektyw
iart. 7,8 i 11 karty: ,ograniczenie” w rozumie-
niu art. 52 ust. 1 karty

69. Pytanie prejudycjalne dotyczy wykladni
przez Trybunat ,dyrektyw 2001/29 i 2004/48,
w zwiazku z dyrektywami 95/46, 2001/31
i 2002/58, interpretowanych w $wietle art. [7,
8, 11 i art. 52 ust. 1 karty]” Co do zasady
chodzi o okreslenie, czy w $wietle obowiazu-
jacego ustawodawstwa krajowego te uregu-
lowania prawne, skladajace si¢ z prawa pier-
wotnego i wtérnego Unii, umozliwiaja sadom
panstw czlonkowskich przyznanie w formie
nakazu $rodka takiego jak ten opisany powy-
zej. Jednakze spor w postepowaniu krajowym
nalezy zbada¢ przede wszystkim w $wietle
prawa pierwotnego, a prawo wtérne ma pod-
lega¢ wyktadni, gdyz rozpatrywany srodek
dotyczy bezposrednio, jak przedstawie, praw
i wolnos$ci zagwarantowanych w art. 7, 8i 11
karty. To stwierdzenie wymaga przedstawie-
nia kilku uwag wstepnych.

70. Nalezy przypomnieé¢, ze dyrektywy
przywolane w pytaniu stanowia ramy praw-
ne, w ktére powinien wpisa¢ sie $rodek,
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o ktérego zastosowanie wniesiono®, przy
czym niektérzy uwazaja, ze zezwalaja one
na przyjecie tego $rodka lub nie stoja temu
na przeszkodzie, a inni przeciwnie, twier-
dza, ze nie zezwalaja one na jego przyjecie,
a nawet sprzeciwiaja sie temu®. W dyrekty-
wach tych odwotano sie, w mniej lub bardziej
bezposredni sposéb, do praw podstawowych
zagwarantowanych w EKPC, a obecnie takze
w karcie *®. W wyroku w sprawie Promusicae
Trybunat orzekl, ze zadaniem panstw czton-
kowskich jest dbanie w ramach transponowa-
nia i stosowania tych dyrektyw o utrzymanie
wlasciwej réwnowagi pomiedzy prawami
podstawowymi, do ktérych zagwarantowania
przyczyniaja sie te dyrektywy.

71. Artykuly 7, 8 i 11 karty gwarantu-
ja odpowiednio, jak wiadomo, prawo do

46 — Tytutem przykladu art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29
iart. 9 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/48 nakladaja na pan-
stwa czlonkowskie podwdjny obowigzek ustanowienia
mechanizméw sadowych majacych na celu zapobieganie
naruszeniom praw wlasnoéci intelektualnej i ich karanie.
Artykut 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31 naktada na panstwa
czlonkowskie podwéjny obowiazek powstrzymania si¢ od
dzialania: powinny one powstrzymac si¢ od nakladania na
»ustugodawcédw” ogélnego obowiazku nadzorowania infor-
macji, ktére przekazuja lub przechowuja, oraz ogélnego
obowigzku aktywnego poszukiwania faktow i okolicznosci
wskazujacych na bezprawna dziatalno$¢. Dyrektywy 95/46
i 2002/58 gwarantuja, poprzez sam swdj cel, prawo do
ochrony danych osobowych. Artykut 4 dyrektywy 2006/24
przewiduje, ze parnistwa czlonkowskie podejmuja $rodki
w celu zagwarantowania, ze dane zatrzymywane w mysl
niniejszej dyrektywy sa udostepniane jedynie wlasciwym
organom krajowym, w szczegdlnych przypadkach i zgodnie
z krajowym ustawodawstwem.

47 — Zobacz w tym wzgledzie ww. opinia rzecznik generalnej
J. Kokott w sprawie Promusicae, w ktdrej szczegétowo
zbadano relacje, jakie istnieja pomiedzy poszczegélnymi
dyrektywami.

48 — Zobacz w szczegdlnosci motywy pierwszy, drugi, dziesiaty
i trzydziesty siédmy dyrektywy 95/46/WE, motywy 3, 11,
24 dyrektywy 2002/58, motyw 9 dyrektywy 2000/31 oraz
motywy 9, 25, a takze art. 4 dyrektywy 2006/24.
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poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego, prawo do ochrony danych osobowych
i wolnos¢ wypowiedzi i informacji. Nalezy
podkresli¢, ze w niniejszej sprawie wchodza
w gre takze inne prawa podstawowe, w szcze-
gblnosci prawo wlasnoséci, zagwarantowane
w art. 17 ust. 1 karty, a dokladniej prawo do
poszanowania wlasnosci intelektualnej, za-
gwarantowanie w art. 17 ust. 2 karty, ktore-
go naruszenie z tego wzgledu, ze bezprawne
pobieranie tresci przez Internet przyjmuje
ogromne rozmiary, znajduje si¢ z pewnoscia
w centrum sporu sadem postepowaniu kra-
jowym. Jednakze w $wietle $rodka, o ktérego
zastosowanie wniesiono, i systemu filtro-
wania i blokowania, a takze sformulowania
postawionego pytania, nalezy rozpatrzy¢
gléwnie prawa zagwarantowane w art. 7, 8
i 11 karty, a prawo wlasnosci posiada tylko
drugorzedne znaczenie, w zakresie w jakim
wprowadzenie systemu mialoby nastgpi¢ na
wylaczy koszt ISP*.

72. Z uwzglednieniem tych okoliczno-
$ci nalezy rozpatrzy¢ kwestie, czy s$rodek,
o ktérego zastosowanie wniesiono, moze
by¢ zakwalifikowany jako ,ograniczenie”
praw i wolnosci w rozumieniu art. 52 ust. 1

49 — W zakresie w jakim systemy filtrowania i blokowania
powinny by¢ wprowadzone na wylaczny koszt ISP, wspo-
mniany $rodek moze by¢ takze postrzegany jako ,pozba-
wienie” prawa wlasnosci w rozumieniu art. 17 karty,
interpretowanego w $wietle art. 1 protokotu 1 do EKPC
oraz stosownego orzecznictwa Europejskiego Trybunaltu
Praw Czlowieka. Ten aspekt pytania nie zostanie jednak
zbadany w niniejszej opinii.

karty, interpretowanego w $wietle art. 8 ust. 2
i art. 10 ust. 2 EKPC. Gdyby wspomniany
$rodek nalezalo zakwalifikowal jako takie
ograniczenie *°, nalezatoby wtedy zbada¢, czy
spelnia on poszczegélne wymogi okreslone
w tych postanowieniach.

1. ,Interpretowane w szczegélnosci w $wietle
art. 7 i 8 karty”: w przedmiocie poszanowania
zycia prywatnego i prawa do ochrony danych
osobowych

73. Nalezy zbada¢ kolejno $rodek, o ktére-
go zastosowanie wniesiono, jako mozliwe

50 — Lub takze ,ingerencja” w rozumieniu art. 8 EKPC albo
»ograniczenie” w rozumieniu art. 10 EKPC. W odniesieniu
do tych poje¢ zob. m.in. W.J. Ganshof van der Meersch,
Réflexions sur les restrictions a lexercice des droits de
Uhomme dans la jurisprudence de la Cour européenne de
Strasbourg, Volkerrecht als Rechtsordnung — Internationale
Gerichtsbarkeit — Menschenrechte, Festschrift fiir H. Mosler,
Springer 1983, s. 263; C.A. Kiss, ,Les clauses de limitation
et de dérogation dans la CEDH’; w: D. Turp, G. Beaudoin,
Perspectives canadiennes et européennes des droits de la
personne, Yvon Blais 1986, s. 119; B. Duarte, Les restrictions
aux droits de 'homme garantis par le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et les Conventions
ameéricaine et européenne des droits de 'homme, doktorat,
uniwersytet w Lille II, 2005; J. Viljanen, The European Court
of Human Rights as a Developer of the General Doctrines
of Human Rights Law. A Study of the Limitation Clauses of
the European Convention on Human Rights, doktorat, uni-
wersytet w Tampere, 2003; L.G. Loucaides, ,Restrictions
or limitations on the Rights guaranteed by the European
Convention on Human Rights’, w: The Finnish Yearbook of
International Law, vol. 3, s. 334.

I - 11989



OPINIA P. CRUZA VILLALONA — SPRAWA C-70/10

ograniczenie z jednej strony prawa do ochro-
ny danych osobowych oraz z drugiej strony
prawa do poszanowania tajemnicy komu-
nikacji. Ogoélnie rzecz biorac, jak niejedno-
krotnie stwierdzita Komisja®', mozliwo$¢
pozostania anonimowym posiada podstawo-
we znaczenie w kontekscie ochrony podsta-
wowych praw do ochrony zycia prywatnego
w cyberprzestrzeni. Jednakze o ile wydaje sie
oczywiste, ze dyrektywy 95/46 i 2002/58 na-
lezy interpretowac w $wietle art. 7 i 8 karty *?,
a w stosownym przypadku w $wietle art. 8
EKPC®, o tyle zwiazek pomiedzy prawem
do ochrony danych osobowych (art. 8 karty)
a systemem filtrowania i blokowania, ktérego
wprowadzenia zazadano, jest o wiele mniej
oczywisty .

51 — Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego,
Komitetu Ekonomiczno-Spofecznego i Komitetu Regionow
— Stworzenie bezpieczniejszego spoleczenistwa informacyj-
nego poprzez wzmocnienie bezpieczenstwa infrastruktury
informacyjnej i walke z przestepczoscia w cyberprze-
strzeni — eEuropa 2002 [COM(2000) 890 wersja ostateczna,
zwlaszcza s. 23].

52 — Zobacz w tym wzgledzie w szczegdlnosci wyroki: z dnia
20 maja 2003 r. w sprawach polaczonych C-465/00,
C-138/01 i C-139/01 Rundfunk, Rec. s. 1-4989, pkt 68;
z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-73/07 Satakunnan
Markkinaporssi i Satamedia, Zb.Orz. s. I-9831; a takze ww.
wyrok w sprawie Volker und Markus Schecke, pkt 56 i nast.
Zobacz takze ww. opinie rzecznik generalnej J. Kokott
w sprawie Promusicae, pkt 51 i nast.

53 — Zobacz w szczegélnosci motyw drugi dyrektywy 95/46,
motywy 1, 2, 7, 10, 11, 24, a takze art. 1 ust. 1 dyrektywy
2002/58.

54 — Scarlet i ISPA, podobnie jak rzady belgijski, czeski i nider-
landzki, podnosza co do zasady, ze wprowadzenie takiego
systemu filtrowania i blokowania doprowadzitoby ISP do
przetwarzania danych osobowych z naruszeniem przepi-
sow dyrektyw 95/46 i 2002/58. Sabam, rzady polski i firiski
oraz Komisja twierdza natomiast, ze wprowadzenie takiego
systemu nie jest sprzeczne z dyrektywami 95/46 i 2002/58.
W odniesieniu do badania zakazéw przetwarzania danych
przewidzianych w tych dyrektywach zob. w szczegélnosci
ww. opinig rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Promu-
sicae, pkt 64 i nast.
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a) Ochrona danych osobowych (art. 8 karty)

74. Istnieje pewna trudno$¢ w zakresie kon-
kretnej oceny wplywu systemu filtrowania
i blokowania na prawo do ochrony danych
osobowych. Pierwsza trudno$¢ polega na
zidentyfikowaniu danych osobowych, o kté-
rych mowa, poniewaz poza ,adresem IP”*
nie s3 one wyraznie okreslone. Neutralno$¢
technologiczna, na ktéra powoluje sie¢ Sabam,
powoduje bowiem, ze niemozliwie jest okre-
$lenie a priori, czy system, jaki nalezaloby
wprowadzi¢, wigze si¢ z przetwarzaniem da-
nych osobowych. Niemozliwe jest tez a for-
tiori okreslenie, czy wymaga on gromadzenia
i przetwarzania adreséw IP.

75. Druga trudnos$¢ polega na okresleniu, czy
adresy IP stanowia dane osobowe. Dotych-
czas Trybunal mial okazje orzeka¢ tylko co
do przypadkéw, w ktérych chodzilo o dane
imienne zwigzane z adresami IP*. Nato-
miast nigdy nie mial jeszcze okazji zbadania,

55 — Scarlet i ISPA twierdzg, ze adres IP wlasciwy dla kazdego
uzytkownika Internetu stanowi dane osobowe, poniewaz
umozliwia on zidentyfikowanie internautow. W zwigzku
z tym gromadzenie i przetwarzanie adreséw IP internau-
téw, koniecznych do identyfikacji tych ostatnich, a zatem
funkcjonowania takiego sytemu, stanowilyby przetwarza-
nie danych osobowych, na co nie pozwalaja dyrektywy.

56 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Promusicae, pkt 45;
postanowienie z dnia 19 lutego 2009 r. w sprawie C-557/07
LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschut-
zrechten, Zb.Orz. s. 1-1227.
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czy adres IP jako taki mozna uzna¢ za dane
osobowe ™.

76. Ze swej strony Europejski Inspektor
Ochrony Danych miat okazje wskazac®, ze
»monitorowanie zachowania uzytkownikéw
Internetu oraz w konsekwencji gromadzenie
ich adreséw IP kidci sie z prawem do posza-
nowania ich zycia prywatnego i korespon-
dencji”*. Grupa Robocza ds. Ochrony Oséb
Fizycznych w Zakresie Przetwarzania Danych
Osobowych, utworzona na mocy dyrektywy
95/46 %, twierdzi takze, ze adresy IP stanowig

57 — Mozna zauwazy¢, ze kwestia ta pojawia sie posrednio
w sprawie C-461/10 Bonnier i in., w toku (Dz.U. C 317,
20 listopada 2010 r., s. 24), w ramach ktérej Trybunalowi
zadano co do zasady pytanie, czy dyrektywa 2006/24, zmie-
niajgca dyrektywe 2002/58, sprzeciwia si¢ stosowaniu prze-
pisu prawa krajowego, ustanowionego na podstawie art. 8
dyrektywy 2004/48, ktéry do celéw zidentyfikowania abo-
nenta zezwala na nakazanie ISP przekazanie podmiotowi
prawa autorskiego lub jego nastepcy prawnemu adresu IP,
ktéry postuzyl do naruszenia wspomnianego prawa.

58 — Opinia Europejskiego Inspektora Ochrony Danych z dnia
22 lutego 2010 r. na temat biezacych negocjacji Unii Euro-
pejskiej w sprawie Umowy handlowej dotyczacej zwal-
czania obrotu towarami podrobionymi (ACTA) (Dz.U.
2010, C 147, s. 1, pkt 24); opinia Europejskiego Inspektora
Ochrony Danych z dnia 10 maja 2010 r. na temat wniosku
dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach
seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz
pornografii  dzieciecej, uchylajacej decyzje ramowa
2004/68/WSiSW (Dz.U. 2010, C 323, s. 6, pkt 11).

59 — Odwoluje si¢ w tym zakresie do orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, decyzji z dnia
29 czerwca 2006 r. w sprawie Weber i Saravia przeciwko
Niemcom, skarga nr 54934/00, Rec. 2006-XI, oraz wyroku
z dnia 1 lipca 2008 r. w sprawie Liberty i in. przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 58243. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze te dwie sprawy nie dotycza szczegélowo
gromadzenia adreséw IP w Internecie, ale nadzoru nad
telekomunikacja.

60 — Zwana ,grupg robocza »art. 29«”.

bez watpienia dane osobowe w rozumieniu
art. 2 lit. a) wspomnianej dyrektywy °".

77. Stanowiska te odpowiadaja rzeczywisto-
$ci prawnej wynikajacej z art. 5 dyrektywy
2006/24/WE®, ktéry zobowiazuje dostaw-
céw dostepu do Internetu miedzy innymi do
zatrzymania pewnych danych w celu docho-
dzenia, wykrywania i $cigania powaznych
przestepstw. Po pierwsze, chodzi o ,dane
niezbedne do ustalenia Zrédla potaczenia’,
w tym nazwisko i adres abonenta lub zareje-
strowanego uzytkownika, ktéremu przyzna-
ny jest adres IP, a po drugie, dane niezbedne
do ustalenia ,dat[y] i godzin[y] zalogowania
i wylogowania sesji internetowej na podsta-
wie danej strefy czasowej wlacznie z adresem
(IP) [...], czy to dynamiczn[ym], czy statycz-
n[ym], przydzielonym przez dostawce ustug
internetowych dla danej komunikacji”

78. W tym konteks$cie adres IP moze by¢ za-
kwalifikowany jako dane osobowe, poniewaz
umozliwia identyfikacje osoby za pomoca

61 — Zobacz w szczegdlnosci opinie 4/2007 z dnia 20 czerwca
2007 r. w sprawie koncepcji danych osobowych, WP 136,
dostepna pod adresem http://ec.europa.eu/justice/policies/
privacy/. Zobacz takze, szerzej, zalecenie nr 3/97 z dnia
3 grudnia 1997 r. Anonimowo$¢ w Internecie, WP 6, oraz
dokument roboczy zatytulowany ,Poszanowanie zycia
prywatnego w Internecie — Zintegrowane podejscie euro-
pejskie w zakresie ochrony danych osobowych on-line’,
przyjety w dniu 21 listopada 2000 r., WP 37, zwlaszcza s. 22.

62 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych
lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem
ogolnie dostepnych ustug facznosci elektronicznej lub udo-
stepnianiem publicznych sieci tgcznosci oraz zmieniajaca
dyrektywe 2002/58/WE (Dz.U. L 105, s. 54).
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numeru identyfikacyjnego lub kazdej innej
informacji wlasciwej dla tej osoby .

79. A zatem zamiast rozwazaé kwestie statu-
su prawnego adreséw IP, nalezy raczej okre-
§li¢, w jakich warunkach i do jakich celéw
moga by¢ one gromadzone, w jakich warun-
kach mozna dokonywaé ich przetwarzania,
a takze przetwarzania danych osobowych,
ktére z nich wynikaja, a takze pod jakimi wa-
runkami mozna wymaga¢ dokonania ich gro-
madzenia i przetwarzania *.

80. Nalezy uwzgledni¢, ze system filtrowania
i blokowania taki jak ten, ktérego wprowa-
dzenia zazadano, niezaleznie od przytoczo-
nych powyzej watpliwosci na plaszczyznie
technologicznej, z pewno$cia moze mie

63 — Takie jest na przyklad podejcie przyjete przez Commission
nationale de l'informatique et des libertés en France (kra-
jowa komisje ds. informatyki i wolnosci we Francji); zob.
narada nr 2007-334 z dnia 8 listopada 2007 r. Szerzej na
temat tych kwestii zob. np. M. Gonzalez Pascual, ,La Direc-
tiva de retencion de datos ante el Tribunal Constitucional
Federal alemédn. La convergencia de jurisprudencias en la
Europa de los Derechos: un fin no siempre deseable’, REDE
2010, nr 36, s. 591.

64 — W kwestii zakresu zakazu przechowywania i przekazy-
wania danych o ruchu w rozumieniu dyrektywy 2002/58
i wyjatkéw od tego zakazu por. ww. opinie rzecznik gene-
ralnej J. Kokott w sprawie Promusicae, pkt 64 i nast.
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wplyw na prawo do ochrony danych osobo-
wych® w stopniu wystarczajacym, by umoz-
liwi¢ zakwalifikowanie go jako ograniczenia
w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty.

b) Tajemnica polaczen elektronicznych (art. 7

karty)

81. Wprowadzenie systemu filtrowania po-
taczen elektronicznych, takiego jak ten, kto-
rego zazadano, takze nie jest bez wplywu na
prawo do poszanowania tajemnicy korespon-
dencji, a szerzej na prawo do poszanowania
tajemnicy komunikowania si¢ gwarantowa-
nego przez art. 7 karty®, interpretowane-
go w $wietle art. 8 EKPC oraz stosownego

65 — Namocy art. 11 dyrektywy 2006/24 miedzy innymi dodano
ust. la do art. 15 dyrektywy 2002/58, zgodnie z ktérym
art. 15 ust. 1 dyrektywy 2002/58 nie stosuje si¢ do danych,
ktorych zatrzymywanie jest wyraznie wymagane na mocy
dyrektywy 2006/24/WE. Artykul 4 dyrektywy stanowi
w niniejszym przypadku, ze ,[planstwa czlonkowskie
podejmuja srodki w celu zagwarantowania, ze dane zatrzy-
mywane w mysl niniejszej dyrektywy sa udostepniane
jedynie wiasciwym organom krajowym, w szczegdlnych
przypadkach i zgodnie z krajowym ustawodawstwem. Pro-
cedura oraz warunki uzyskiwania dostepu do zatrzyma-
nych danych, w przypadkach gdy zostal spelniony wymaég
koniecznosci oraz proporcjonalnosci, sa okreslone w pra-
wie krajowym kazdego panstwa czlonkowskiego, podlega-
jac odpowiednim przepisom prawa Unii Europejskiej lub
miedzynarodowego prawa publicznego, w szczegdlnosci
EKPC, zgodnie z interpretacja Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka”.

66 — Scarlet, popierana przez ISPA, podnosi, ze wprowadzenie
takiego systemu naruszaloby przepisy dyrektywy 2002/58
dotyczace tajemnicy potaczen elektronicznych, odwolujac
sie w tym zakresie do motywu 26 oraz art. 5 tejze dyrektywy.
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orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka.

82. Europejski Trybunal Praw Czlowieka
jeszcze nie mial okazji orzeka¢ w przedmio-
cie zgodnosci z EKPC specyficznych $rodkéw
z zakresu kontroli polaczen elektronicznych
ani a fortiori systemu filtrowania i blokowa-
nia takiego jak ten, ktérego wprowadzenia
zazadano. Mozna jednakze w $wietle orzecz-
nictwa dotyczacego podstuchéw telefonicz-
nych @ stwierdzi¢, ze takie §rodki stanowityby
ingerencje w rozumieniu art. 8 EKPC. Zreszta
mial on okazje orzec, Ze gromadzenie i prze-
chowywanie bez wiedzy danej osoby danych
osobowych odnoszacych sie do uzytkowania
przez nig telefonu, poczty elektronicznej i In-
ternetu stanowia ,ingerencje” w korzystanie
z prawa zainteresowanej osoby do poszano-
wana zycia prywatnego i tajemnicy korespon-
dencji w rozumieniu art. 8 EKPC%.

83. Ze swej strony art. 5 dyrektywy 2002/58 ¢
definiuje i gwarantuje tajemnice komunikacji

67 — Odnoszac si¢ wyraznie do tego orzecznictwa zbadal on
réwniez $rodek dotyczacy naglosnienia mieszkania. Zobacz
wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
31 maja 2005 r. w sprawie Vetter przeciwko Francji, skarga
nr 59842/00, pkt 27, odsylajacy wyraZnie do rozumowania
zawartego w wyrokach: z dnia 24 kwietnia 1990 r. w spra-
wie Huvig przeciwko Francji, skarga nr 11105/84, seria A,
nr 176-B; z dnia 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Kruslin prze-
ciwko Francji, skarga nr 11801/85, seria A, nr 176-A.

68 — Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
3 kwietnia 2007 r. w sprawie Copland przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, skarga nr 62617/00, §§ 43, 44.

69 — Nalezy zauwazy¢, ze motyw 15 dyrektywy 2000/31 wyraz-
nie odsyla do art. 5 dyrektywy 97/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r. w sprawie
przetwarzania danych osobowych i ochrony zycia prywat-
nego w sektorze telekomunikacji (Dz.U. 1998, L 24, s. 1),
ktéry zostal uchylony przez dyrektywe 2002/58.

i zwigzanych z nig danych o ruchu za posred-
nictwem publicznie dostepnej sieci facznosci
i publicznie dostepnych ustug tacznosci elek-
tronicznej. Przepis ten naklada na panstwa
czlonkowskie w szczegdlnosci obowigzek
wprowadzenia zakazu jakiejkolwiek kon-
troli lub przechwytywania tych polaczen,
poza przypadkami przewidzianymi ustawo-
wo zgodnie z art. 15 wspomnianej dyrekty-
wy. Ten ostatni przepis pozwala panstwom
czlonkowskim na podjecie $rodkéw ustawo-
wych majacych na celu ograniczenie zakresu
prawa do poszanowania tajemnicy polaczen,
w przypadku gdy to ograniczenie stanowi
$rodek konieczny do zapewnienia miedzy in-
nymi zapobiegania przestepstwom oraz ich
poszukiwania, wykrywania i $cigania. Srod-
ki, ktére moga by¢ przyjete w tym zakresie,
powinny w kazdym wypadku by¢ ,zgodne
z og6lnymi zasadami prawa wspdlnotowego,
w tym zasadami okre$lonymi w art. 6 ust. 112
Traktatu o Unii Europejskiej”

2. ,Interpretowane w szczegdlnosci w $wietle
art. 11 karty”: w przedmiocie zagwaran-
towania wolno$ci wypowiedzi i prawa do
informacji

84. Artykul 11 karty, ktéry gwarantuje nie
tylko prawo do przekazywania informacji, ale
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takze prawo do ich otrzymywania’, bez wat-
pienia ma zastosowanie do Internetu’”. Jak
podkreslit Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka, ,dzieki ich dostepnosci, a takze zdol-
nosci do przechowywania i rozpowszechnia-
nia wielkich ilo$ci danych, strony internetowe
przyczyniaja sie w znacznym stopniu do po-
prawy publicznego dostepu do aktualnosci,

a w sposob ogélny do ulatwienia przekazywa-

nia informacji” 7.

85. Bez watpienia, jak podkreslita Scarlet,
wprowadzenie systemu filtrowania i blo-
kowania takiego jak ten, ktérego zazadano,
a w szczegblnosci mechanizmu blokowania,
mogacego prowadzi¢ do kontroli wszyst-
kich potaczen elektronicznych obstugiwa-
nych za jej posrednictwem, stanowi z samej
jego natury ,ograniczenie” w rozumieniu
art. 10 EKPC wolnosci komunikowania sie

70 — Na wzor art. 10 EKPC. Zobacz m.in. wyroki Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka: z dnia 26 listopada 1991 r.
w sprawie Observer i Guardian przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 13585/88, seria A, nr 216, § 59; z dnia
19 lutego 1998 r. w sprawie Guerra i in. przeciwko Wio-
chom, skarga nr 14967/89, Rec. 1998-1, § 53.

71 — Mozna zauwazy¢, ze Europejski Trybunal Praw Czlowieka
miat takze okazje uwzglednic ,moc” Internetu, ktory ponie-
waz per se jest dostepny dla wszystkich, wywiera znaczny
skutek mnoznikowy w ramach przeprowadzanej przez
niego oceny zgodnosci ,ograniczenia” wolnoéci wypowie-
dzi z wymogami ustanowionymi w art. 10 ust. 2 EKPC.
Zobacz w szczeg6lnoéci wyroki Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka: z dnia 13 stycznia 2011 r. w sprawie
Mouvement Raélien Suisse przeciwko Szwajcarii, skarga
nr 16354/06, §§ 54 i nast.; z dnia 16 lutego 2010 r. w sprawie
Akdas przeciwko Turcji, skarga nr 41056/04, § 28; z dnia
16 lipca 2009 r. w sprawie Willem przeciwko Francji, skarga
nr 10883/05, §§ 36, 38.

72 — Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia
10 maja 2009 r. w sprawie Times Newspapers Limited
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 3002/03
i 23676/03, § 27. Trybunal w tym przypadku orzekl, ze
»utworzenie w Internecie archiwéw, stanowiacych zasad-
niczy aspekt roli odgrywanej przez strony internetowe”
wchodzi w zakres zastosowania art. 10 EKPC.
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zagwarantowanej w art. 11 ust. 1 karty?™,
niezaleznie od zasad technicznych, zgodnie
z ktérymi konkretnie przeprowadza si¢ kon-
trole polaczen, zakresu i doktadnos$ci dokony-
wanej kontroli oraz skutecznosci i wiarygod-
nosci kontroli rzeczywi$cie przeprowadzanej,
czyli kwestii, ktére jak podkreslitem powyzej
podlegaja dyskusji.

86. Jak podniosta Scarlet, laczony system
filtrowania i blokowania bedzie mial niewat-
pliwie wplyw na zgodne z prawem wymiany
tresci, a wigc réwniez na tre$¢ praw gwaran-
towanych w art. 11 karty, chociazby dlatego,
ze zgodny badz niezgodny z prawem charak-
ter danego polaczenia, ktéry zalezy od zakre-
su rozpatrywanego prawa autorskiego, jest
rézny w poszczegolnych krajach, a zatem wy-
myka sie technice. W zakresie w jakim mozna
dokona¢ oceny, nie wydaje sig, by jakikolwiek
system filtrowania i blokowania byl w stanie
zagwarantowac, w sposdb zgodny z wymoga-
mi ustanowionymi wart. 11iart. 52 ust. 1 kar-
ty, blokowania wylacznie tych wymian, ktére
moga by¢ zidentyfikowane jako bezprawne.

73 — Mozna bylo podnie$¢, ze przepisy z zakresu prawa wlasno-
$ci intelektualnej panstwa czlonkowskiego moga stanowi¢
same w sobie ograniczenie w rozumieniu art. 10 EKPC; zob.
R. Danay, ,Copyright vs. Free Expression: the Case of peer-
-to-peer File-sharing of Music in the United Kingdom’, in
Yale Journal of Law & Technology, 2005-2006, vol. 8, nr 2,
s.32
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3. Wniosek posredni

87. Z powyzszych rozwazan wynika, ze za-
z3dany $rodek w zakresie, w jakim naklada
obowiazek wprowadzenia systemu filtrowa-
nia i blokowania pofaczen elektronicznych
takiego jak ten, ktory opisano powyzej, moze
mie¢ negatywny wplyw na korzystanie z praw
i wolnosci chronionych na podstawie karty
przeanalizowanych powyzej, a zatem po-
winien by¢ zakwalifikowany w stosunku do
uzytkownikéw ustug Scarlet, a szerzej uzyt-
kownikéw Internetu, jako ,ograniczenie”
w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty”™. Tym-
czasem ograniczenia w korzystaniu z praw
podstawowych uzytkownikéw, do jakich pro-
wadzitoby wprowadzenie takiego systemu fil-
trowania i blokowania, sa dopuszczalne tylko
pod warunkiem, iz spelniaja pewne wymogi,
ktére zbadam ponizej.

D — W przedmiocie wymogéw ograniczenia
korzystania z praw i wolnosci zagwarantowa-
nych przez karte, a w szczegdlnosci wymogu
dotyczgcego ,jakosci ustawy” (art. 52 ust. 1
karty)

88. W karcie ustanowiono, uzywajac juz zna-
nych sformulowan, wymogi, jakim podlega

74 — Lub alternatywnie ,ingerencja” w rozumieniu art. 8 EKPC.

kazde ograniczenie w korzystaniu z praw
i wolnosci, jakie ona gwarantuje, podobnie
jak EKPC definiuje wymogi, po spelnieniu
ktérych, miedzy innymi, kazda ingeren-
cja w prawo do zycia prywatnego lub kazde
ograniczenie wolno$ci wypowiedzi moze by¢
uznane za zgodne z prawem.

89. W art. 52 karty odwotano sie do ,po-
trzeb[...] ochrony praw i wolnoéci innych
0séb” oraz wymogu, by kazdy $rodek tego
rodzaju spelnial ,celle] interesu ogdlnego”
i byt zgodny z zasada proporcjonalnosci. O ile
ochrona praw wlasno$ci intelektualnej stano-
wi niewatpliwie cel interesu ogdlnego, o czym
$wiadcza dyrektywy 2001/29 i 2004/48, o tyle
jednak zadany system filtrowania i blokowa-
nia znajduje w okoliczno$ciach sporu w po-
stepowaniu krajowym swe gléwne uzasad-
nienie w koniecznosci zapewnienia ochrony
»praw i wolnoséci innych oséb” ,Potrzebla]
ochrony praw” podmiotéw praw autorskich
lub praw pokrewnych znajduje sie w centrum
niniejszej sprawy i jest ona gtéwna przyczyna
postepowania cywilnego wszczetego przez
Sabam przeciwko Scarlet.

90. Nalezy bowiem stanowczo podkresli¢
w tym miejscu, ze prawo wlasnosci jest obec-
nie zagwarantowane w art. 17 karty, ktérego
ustep drugi, nie nalezy o tym zapominad,
wyraznie wyjasnia, ze ,wlasno$¢ intelektual-
na podlega ochronie” Nalezy takze przypo-
mnie¢, ze Trybunal wczeséniej potwierdzil, ze
prawo wlasnosci jest prawem podstawowym
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stanowiacym cze$¢ ogélnych zasad prawa”™
i uznal, ze prawa autorskie stanowia czesc
prawa wlasnosci”. Celem dyrektyw 2001/29
i 2004/4877 jest zagwarantowanie wysokiego
poziomu ochrony wtlasnosci intelektualnej.
Ponadto zgodnie z bogatym orzecznictwem
Europejskiej Komisji i Europejskiego Trybu-
nalu Praw Czlowieka wlasno$¢ intelektualna
jest jako taka niezaprzeczalnie chroniona na
podstawie art. 1 protokotu 1 do EKPC”,

91. Wreszcie Trybunal wskazal, ze podsta-
wowa racja bytu prawa autorskiego jest po-
wierzenie twércy dziet wynalazczych i orygi-
nalnych wylacznego prawa do eksploatowania
tych dziet”. Prawo autorskie i prawa pokrew-
ne posiadaja zatem charakter ekonomiczny,
w zakresie w jakim wiazg sie miedzy innymi
z mozliwoscia handlowego eksploatowania
wprowadzenia do obrotu dzieta chronionego

75 — Zobacz m.in. wyrok z dnia 12 wrze$nia 2006 r. w sprawie
C-479/04 Laserdisken, Zb.Orz. s. I-8089, pkt 62.

76 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Laserdisken, pkt 65.

77 — Zobacz w szczegblnosci motywy 3, 4 dyrektywy 2001/29,
a takze motywy 1, 10 dyrektywy 2004/48.

78 — Zobacz m.in. decyzje Europejskiej Komisji Praw Czlo-
wieka: z dnia 4 pazdziernika 1990 r. w sprawie Smith Kline
i French Laboratories Ltd. przeciwko Niderlandom, skarga
nr 12633/87, DR 66, s. 81; z dnia 11 stycznia 1994 r. w spra-
wie A.D. przeciwko Niderlandom, skarga nr 21962/93;
wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka: z dnia
20 listopada 1995 r. w sprawie British-American Tobacco
Company Ltd przeciwko Niderlandom, seria A nr 331,
§§ 71, 72; z dnia 30 marca 1989 r. w sprawie Chappel prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 10461/83,
seria A, nr 152A, § 59; z dnia 11 stycznia 2007 r. w spra-
wie Anheuser-Bush Inc. przeciwko Portugalii, skarga
nr 73049/01, §§ 71, 72; decyzja Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka z dnia 5 lipca 2005 r. w sprawie Melnychuk
przeciwko Ukrainie, skarga nr 28743/03, § 3.

79 — Zobacz wyrok z dnia 17 maja 1988 r. w sprawie 158/86 War-
ner Brothers i Metronome Video, Rec. s. 2605, pkt 13.
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w formie w szczegdlnosci licencji przyzna-
nych w zamian za optaty ¥.

92. Istnieje zatem bez watpienia ,potrzebl[a]
ochrony praw(a]” w rozumieniu art. 52 ust. 1
karty, ktéra moze uzasadnia¢ ,ograniczenie”
innych praw i wolno$ci w rozumieniu tegoz
przepisu.

93. Po przedstawieniu powyzszych wyja-
$nierr nalezy wskazaé, ze nie jest konieczne
przeprowadzanie szczegélowego badania
wszystkich wymogdéw dopuszczalnosci ogra-
niczen praw i wolnosci zagwarantowanych
w karcie w celu dostarczenia sadowi odsylaja-
cemu uzytecznej odpowiedzi na jego pytanie.
Sad odsylajacy bowiem stawia nam bardzo
precyzyjne pytanie, czy ograniczenie w ko-
rzystaniu z praw i wolnosci, jakie zgodnie
z tym, co zostalo wyja$nione powyzej, stano-
wiloby wprowadzenie zazadanego systemu
filtrowania i blokowania, moze by¢ dokonane
»na podstawie jednego [krajowego] przepi-
su ustawowego’, ktéry stanowi art. 87 § 1 loi
du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et
aux droits voisins, przytoczony zreszta przez
sad odsylajacy w calosci. Ten aspekt pytania
prejudycjalnego wymaga przede wszystkim
zbadania pierwszego wymogu okreslonego
w art. 52 ust. 1 karty, a mianowicie wymogu,
by ograniczenie bylo ,przewidziane ustawy’,

80 — Zobacz wyroki: z dnia 20 stycznia 1981 r. w sprawach pola-
czonych 55/80 i 57/80 Musik-Vertrieb membran i K-tel
International, Rec. s. 147, pkt 12; z dnia 20 pazdziernika
1993 r. w sprawach polaczonych C-92/92 i C-326/92 Phil
Collins i in., Rec. s. [-5145, pkt 20.
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ktéry jest sformutowany w identyczny sposéb
wart. 8 ust. 2iart. 10 ust. 2 EKPC. Badanie to
zostanie przeprowadzone w §wietle istotnych
orzeczenn Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka interpretujacych postanowienia
tych dwdch ostatnich artykutéw, na podsta-
wie ktérych, jak juz podkreslitem, powstat
z czasem szczegodlnie bogaty zbidr orzecznic-
twa pozwalajgcy na wyznaczenie granic tego
wymogu.

94. Europejski Trybunal Praw Czlowieka
wielokrotnie orzekal, ze postanowienia EKPC
uzalezniajace ingerencje w korzystanie z pra-
wa lub ograniczenie korzystania z wolnosci,
jakie ona gwarantuje, od spelnienia wymogu,
by ta ingerencja lub ograniczenie byly ,prze-
widziane ustawa”®, wymagaja nie tylko, by
$rodek mial podstawe ustawowa jako taka,
czyli mial ,podstawe w prawie krajowym’,
ale takze nakladaja obowiazek spelnienia
wymogé6w dotyczacych, przytaczajac do-
slownie zastosowane sformulowanie, ,jakosci

81 — Miedzy innymi P. van Dijk i in., Theory and practice of the
European Convention on Human Rights, 4th ed., Intersentia
2006, s. 336; E.G. Jacobs, R.C.A. White, C. Ovey, The Euro-
pean Convention on Human Rights, 5th ed., Oxford Univer-
sity Press 2010, s. 315; D.J. Harris, M. O’Boyle, C. Warbrick,
Law of the European Convention on Human Rights, 2nd ed.,
Oxford University Press 2009; C. Grabenwarter, Europdii-
sche Menschenrechtskonvention: ein Studienbuch, 3. Auf.,
Helbing & Lichtenhahn 2008, s. 112; F. Matscher, ,Der
Gesetzesbegriff der EMRK’, w: Adamovich, A. Kobzina,
Der Rechstaat in der Krise — Festschrift Edwin Loebenstein
zum 80. Geburstag, Mainz 1991, s. 105; ]. Gundel, Beschrén-
kungsmaglichkeiten, in Handbuch der Grundrechte, Band.
VI/1, Miiller 2010, s. 471; R. Weif3, Das Gesetz im Sinne
der europdischen Menschenrechtskonvention, Duncker &
Humblot 1996.

rozpatrywanej ustawy”®. Ta ,ustawa” po-

winna by¢ bowiem ,wystarczajaco dostepna
i przewidywalna, czyli sformutowana w pre-
cyzyjny sposob, by jednostka byla w sta-
nie — bez potrzeby uzyskania profesjonalnych
porad — dostosowaé swoje postepowanie’,
~przewidzie¢ konsekwencje, jakie ustawa be-

dzie miata wobec niej”®, ,przewidzie¢ w roz-

sadnym stopniu w okolicznosciach danej
sprawy konsekwencje, jakie moga wynikaé
z danego aktu” .

95. ,Ustawa” powinna by¢ zatem wystar-
czajaco jasna® i przewidywalna w odnie-
sieniu do znaczenia i charakteru stosowa-
nych $rodkéw® oraz okresla¢ wystarczajaco
jasno zakres i zasady wykonywania prawa

82 — Zobacz m.in. L. Martin-Retortillo Baquer, ,La calidad de la
ley segtin la jurisprudencia del Tribunal europeo de dere-
chos humanos’, w: Derecho Privado y Constitucién, 2003,
nr 17, s. 377; P. Wachsmann, ,De la qualité de la loi & la
qualité du systeme juridique’, w: Libertés, Justice, Tolérance,
Meélanges en hommage au doyen Gérard Cohen-Jonathan,
Bruylant, Bruxelles, vol. 2, s. 1687.

83 — Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
26 marca 1987 r. w sprawie Leander przeciwko Szwecji,
skarga nr 9248/81, seria A, nr 116, § 50.

84 — Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia
25 lutego 1992 r. w sprawie Margareta i Roger Andersson
przeciwko Szwecji, skarga nr 12963/87, seria A nr 226-A,
s.25,§ 75.

85 — Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia
3 lipca 2007 r. w sprawie Tan przeciwko Turcji, skarga
nr 9460/03, §§ 22—26; w tej sprawie Trybunal orzekat co do
zgodnosci z zasada jasnosci ustawy dotyczacej korespon-
dencji oséb zatrzymanych. Stwierdzil, ze uregulowanie,
ktére powierza dyrektorom zakladéw penitencjarnych na
podstawie decyzji komisji dyscyplinarnej prawo do odmowy
nadania, do ocenzurowania lub do zniszczenia kazdego
listu uznanego za ,,szkodliwy’; nie wskazuje z wystarczajaca
jasnoscia zakresu i zasad korzystania przez wladze ze swo-
bodnego uznania w rozpatrywanej dziedzinie.

86 — Zobacz m.in. ww. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka w sprawie Kruslin przeciwko Francji, § 30;
decyzja Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
25 wrzesnia 2006 r. w sprawie Coban przeciwko Hiszpanii,
skarga nr 17060/02.
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do ingerencji w korzystanie z praw zagwa-
rantowanych przez EKPC¥. Ustawa, ktéra
przyznaje uprawnienia dyskrecjonalne, nie
jest sprzeczna z tym wymogiem, pod warun-
kiem ze zakres i zasady wykonywania tych
uprawnien sg wystarczajaco jasno okreslone
z uwagi na uzasadnione interesy, ktére wcho-
dza w gre, w celu zapewnienia jednostce od-
powiedniej ochrony przed arbitralno$cia .
Ustawa przyznajaca uprawnienia dyskrecjo-
nalne powinna zatem okresla¢ ich zakres®.

96. W konsekwencji ograniczenie jest do-
puszczalne tylko w przypadku, gdy opiera sie
ono na podstawie ustawowej w prawie krajo-
wym, ktéra jest dostepna, jasna i przewidy-
walna . Wszystkie te wymogi wynikaja z idei
rzadéw prawa’. Z tego wymogu rzadéw

87 — Zobacz m.in. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czio-
wieka z dnia 14 wrzesnia 2010 r. w sprawie Sanoma Uitge-
vers przeciwko Niderlandom, skarga nr 38224/03, §§ 81, 82.

88 — Miedzy innymi ww. wyrok w sprawie Margareta i Roger
Andersson, § 75.

89 — Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
25 marca 1983 r. w sprawie Silver i in. przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, skargi nr 5947/72, 6205/73, 7052/75,
7061/75,7107/75,7113/7517136/75, seria A, nr 61, § 88.

90 — Zobacz w tej kwestii pkt 53 ww. opinii rzecznik generalnej
J. Kokott w sprawie Promusicae, przytaczajacy ww. wyrok
w sprawie Osterreichischer Rundfunk, pkt 76, 77.

91 — W odniesieniu do zwiezlego sformulowania poszczegdl-
nych kryteriéw zob. m.in. wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z dnia 25 maja 1998 r. w sprawie Kopp
przeciwko Szwajcarii, skarga nr 23224/94, Rec. 1998-II,
§ 55.
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prawa wynika® konieczno$¢ dostepnosci

i przewidywalno$ci ustawy dla danej osoby .

97. Zwymogu, zgodnie z ktérym kazde ogra-
niczenie powinno by¢ ,przewidziane ustawg’,
wynika zgodnie z orzecznictwem Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka, ze dzia-
tania oséb dysponujacych wladza publiczna
wpisuja sie w ramy okreslone uprzednio przez
przepisy prawa, co ,naklada okreslone wy-
mogi, ktére powinny by¢ spelnione zar6wno
przez same przepisy prawa, jak i procedury

92 — Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
30 lipca 1998 r. w sprawie Valenzuela Contreras przeciwko
Hiszpanii, skarga nr 27671/95, Rec. 1998-V, § 46, odsyta-
jacy do wyroku z dnia 2 sierpnia 1984 r. w sprawie Malone,
skarga nr 8691/79, seria A, nr 82, i do ww. wyrokéw: w spra-
wie Kruslin przeciwko Francji; w sprawie Kopp przeciwko
Szwajcarii.

93 — Zasada rzad6éw prawa, ktéra jest zawarta w preambule do
EKPC, zaktada, ze prawo krajowe oferuje okre$long ochrone
przed arbitralnymi naruszeniami przez wladze publiczna
praw, ktére ona gwarantuje. O ile zgodnie z t3 zasada ,inge-
rencja wltadz w korzystanie przez jednostke z praw moze
podlega¢ skutecznej kontroli” (wyrok Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka z dnia 6 wrze$nia 1978 r. w spra-
wie Klass i in. przeciwko Niemcom, skarga nr 5029/71,
seria A nr 28, s. 25-26, § 55; ww. wyrok w sprawie Malone,
§ 68; ww. wyrok w sprawie Silver i in., § 90), ,wymaga
ona miedzy innymi, by ingerencja wladzy wykonawczej
w korzystanie przez jednostke z praw podlegala skutecznej
kontroli, ktéra zwykle powinna zapewniaé, przynajmniej
w ostatniej instancji, wladza sadowa, poniewaz oferuje ona
najlepsze gwarancje niezalezno$ci, bezstronnoéci i stusz-
nego procesu” (ww. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka w sprawie Klass i in., § 55), wymaga takze ,mini-
malnego poziomu ochrony’, ktéry nie zostalby osiagniety,
»gdyby swoboda uznania przyznana wladzy wykonawczej
byta nieograniczona” (w odniesieniu do art. 8 EKPC — poza
ww. wyrokami w sprawie Malone, § 68, i w sprawie Kruslin
przeciwko Francji, § 30 — wyrok Europejskiego Trybunaltu
Praw Czlowieka z dnia 4 maja 2000 r. w sprawie Rotaru
przeciwko Rumunii, skarga nr 28341/95, Rec. 2000-V, § 55;
z dnia 6 czerwca 2006 r. w sprawie Segerstedt-Wiberg i in.
przeciwko Szwecji, skarga nr 62332/00, Rec. 2006-VII, § 76;
z dnia 8 czerwca 2006 r. w sprawie Lupsa przeciwko Rumu-
nii, skarga nr 10337/04, Rec. 2006-VII, § 34; decyzja Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 29 czerwca
2006 r. w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom,
skarga nr 54934/00, Rec. 2006-XI, § 94; w odniesieniu do
art. 10 EKPC, ww. wyrok w sprawie Sanoma Uitgevers,
§ 82), a takze gdyby swoboda oceny przyznana sadowi byla
nieograniczona (wyrok Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka z dnia 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Huvig prze-
ciwko Francji, skarga nr 11105/84, seria A, nr 176-B, s. 55,
§ 29; ww. decyzja w sprawie Weber i Saravia przeciwko
Niemcom, § 94; ww. wyrok w sprawie Liberty i in. § 62;
wyrok z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie Bykov przeciwko
Rosji, skarga nr 4378/02, § 78).
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majace na celu zobowigzanie do ich skutecz-
nego przestrzegania”®*.

98. Europejski Trybunat Praw Czlowieka
orzek! takze, ze zakres pojecia przewidywal-
no$ci i dostepnosci ustawy zalezy w duzej
mierze od tresci danego aktu, dziedziny, jakiej
on dotyczy, oraz rodzaju adresatéw *°. Przewi-
dywalnos¢ ustawy nie wyklucza koniecznosci

94 — P. Wachsmann, La prééminence du droit, w : Le droit des
organisations internationales, Recueil détudes a la mémoire
de Jacques Schwob, s. 241, spéc. 263; zob. takze G. Wiarda,
La Convention européenne des droits de 'homme et la
prééminence du droit, Rivista di studi politici internazio-
nali, 1984, s. 452; K. Grabarczyk, Les principes généraux
dans la jurisprudence de la Cour europénne des droits de
I'homme, PUAM 2008, spéc. s. 194 i nast.; .Y. Morin, ,La
prééminence du droit dans l'ordre juridique européen’, w:
Theory of International Law at the Threshold of the 21st
Century. Essays in Honour of Krzysztof Skubiszewski, Klu-
wer Law International, 1996, s. 643.

95 — Wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia
28 marca 1990 r. w sprawie Groppera Radio i in. przeciwko
Szwajcarii, skarga nr 10890/84, seria A, nr 173, s. 26, § 68;
z dnia 15 listopada 1996 r. w sprawie Cantoni przeciwko
Francji, skarga nr 17862/91, Rec. 1996-V, § 35. Jak Trybu-
nal podkreslit w odniesieniu do $rodka nadzoru poprzez
GPS przemieszczania sie danej osoby w miejscach publicz-
nych, ciste i utrwalone kryteria stosowane w specyficznym
kontekscie nadzoru telekomunikacji nie moga by¢ zasto-
sowanie mutatis mutandis do wszystkich form ingerencji.
Zobacz wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
z dnia 2 wrzesnia 2009 r. w sprawie Uzun przeciwko Niem-
com, skarga nr 35623/05, § 66. W tej sprawie Trybunat kie-
rowal sie zasadami ogdlnymi, ktérych nalezy przestrzegac,
by ,zapewni¢ odpowiednia ochrone przeciwko arbitralnej
ingerencji w korzystanie z praw chronionych przez art. 8”
EKPC. W tym przypadku, jak Trybunal przypomina, ,gdy
chodzi o potajemna kontrole przez wladze publiczne, brak
kontroli publicznej i ryzyko naduzycia wladzy wymagaja,
by prawo wewnetrzne oferowalo ochrone przed ingerencja
w korzystanie z praw zagwarantowanych przez art. 8", Try-
bunal powinien upewnic¢ sig, ze istnieja stosowne i wystar-
czajace gwarancje chronigce przed naduzyciami. Ta ocena
zalezy od caloksztattu okolicznosci sprawy, na przyklad
charakteru, zakresu i czasu trwania ewentualnych $rodkéw,
przyczyn ich stosowania, wladz wlasciwych do wydania
upowaznienia do ich zastosowania, wykonywania i kon-
trolowania, rodzaju $rodka odwotawczego przewidzianego
w prawie wewnetrznym”.

zasiegniecia porady przez zainteresowana
osobe w celu dokonania oceny, jakie konse-
kwencje wynikaja w danym przypadku z kon-
kretnego aktu®. Dotyczy to w szczegdlnosci
profesjonalistow, ktdrzy przyzwyczajeni sa
w ramach wykonywania swojego zawodu do
zachowania szczegdlnej ostroznosci.

99. Wreszcie Europejski Trybunal Praw
Czlowieka wyjasnil, ze termin ,ustawa” na-
lezy rozumieé¢ w jego ujeciu ,materialnym’,
a nie tylko w ujeciu formalnym, poniewaz
moze ono obejmowaé zaréwno ,prawo pi-
sane’, jak i ,prawo niepisane’, a takze ,prawo
wypracowane” przez sady”. Z tego punktu
widzenia moze by¢ konieczne miedzy inny-
mi uwzglednienie w stosownym przypadku
orzecznictwa. ,Utrwalone orzecznictwo’,
opublikowane, a zatem dostepne i uwzgled-
niane przez sady krajowe, jest w stanie w nie-
ktérych okoliczno$ciach uzupelnié¢ przepisy
ustawowe oraz wyjasnic je tak, aby staly sie
przewidywalne *.

96 — Miedzy innymi ww. wyroki: w sprawie Groppera Radio,
§ 68; w sprawie Tolstoy Miloslavsky, § 37.

97 — Zobacz m.in. wyroki Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka: z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday
Times przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 1), skarga
nr 6538/74, seria A nr 30, § 49; z dnia 13 lipca 1995 r.
w sprawie Tolstoy Miloslavsky przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 18139/91, seria A nr 316-B, § 37; ww.
wyrok w sprawie Sanoma Uitgevers, § 83.

98 — Miedzy innymi wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka z dnia 24 maja 1988 r. w sprawie Miiller i in. prze-
ciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84, seria A nr 133, § 29.

I - 11999



OPINIA P. CRUZA VILLALONA — SPRAWA C-70/10

100. Podsumowujac, zaréwno w karcie, jak
i w EKPC przyznano, ze mozliwe jest ogra-
niczenie korzystania z praw i wolnosci, inge-
rencja w korzystanie z praw lub ograniczenie
korzystania z wolnosci, ktére one gwarantu-
ja, pod warunkiem miedzy innymi, Ze sg one
»przewidziane ustawa”. Europejski Trybunal
Praw Czlowieka, odwolujac sie gléwnie do
zasady rzadéw prawa ustanowionej w pre-
ambule do EKPC, stworzyl na podstawie
tego wyrazenia i zasadniczo za pomoca po-
jecia ,jakosci prawa”®, prawdziwa doktryne,
zgodnie z ktéra kazde ograniczenie lub inge-
rencja powinny by¢ uprzednio przedmiotem
przepisu ustawowego, co najmniej w mate-
rialnym znaczeniu tego terminu, ktéry jest
wystarczajaco jasny w $wietle wyznaczonego
celu, czyli zgodny z minimalnymi wymogami.
To orzecznictwo powinno by¢ uwzgledniane
przez Trybunal w ramach wykladni znacze-
nia odpowiednich postanowien karty.

99 — Nalezy zauwazy¢, ze orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka stopniowo przyznawalo pojeciu
sjakosci ustawy” znaczenie wlasne, dostosowane do reali-
zacji celéw wyznaczonych w EKPC, ktdre je odrdznia od
poje¢ pokrewnych, o szerzej zakreslonej tresci, ktére mozna
znalez¢ w prawie niektérych paristw czlonkowskich; zob.
m.in. L. Milano, Controle de constitutionnalité et qualité de
la loi, Revue du Droit public, 2006, nr 3, s. 637; La mauvaise
qualité de la loi: Vagueness Doctrine at the French Consti-
tutional Council, Hastings Constitutional Law Quarterly,
hiver 2010, nr 37, s. 243; M. Reicherzer, Legitimitdt und
Qualitdt von Gesetzen, Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 2004,
s. 121; P. Wachsmann, La qualité de la loi, Mélanges Paul
Amselek, s. 809; P. de Montalivet, ,La »juridicisation« de la
légistique. A propos de l'objectif de valeur constitutionnelle
d’accessibilité et d'intelligibilité de la Loi’, w: La confection
de la loi, PUF, 2005, s. 99; H. Moysan, ,L'accessibilité et I'in-
telligibilité de la loi. Des objectifs & I'épreuve de la pratique
normative’, AJDA, 2001, s. 428.
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E — ,Na podstawie samego przepisu usta-
wowego”: badanie ustawodawstwa krajowego
w Swietle wymogu dotyczgcego ,jakosci usta-
wy” (art. 52 ust. 1 karty)

101. Na tym etapie mojej analizy pozostalo
tylko udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
podstawa ustawowa, ktéra sad odsylajacy zi-
dentyfikowal w systemie prawnym panstwa
cztonkowskiego, rzeczywiscie moze z punktu
widzenia uzytkownikéw ustug ISP, a szerzej
internautéw, stanowi¢ ,ustawe” w rozumie-
niu orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka, analizowanego powyzej,
czego wymaga karta, dostosowanego w sto-
sownym przypadku do specyficznych cech
porzadku prawnego Unii.

102. Na poczatku przypomne dostowna
tre§¢ rozpatrywanego krajowego przepisu
ustawy, czyli art. 87 § 1 akapit drugi loi du
30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux
droits voisins, ktére sad odsytajacy przytoczyl
in extenso w samym pytaniu prejudycjalnym
»[Prezes tribunal de premiére instance i pre-
zes tribunal de commerce] moga réwniez wy-
da¢ nakaz przeciwko posrednikowi, ktérego
ustugi sa wykorzystywane przez osobe trzecia
do naruszania praw autorskich i pokrewnych’”.
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103. Po przedstawieniu tych wyjasnien nie
ulega watpliwosci, ze prawo belgijskie za-
wiera ,jedna” podstawe prawng odnos$nie do
wydania, w ramach postepowania cywilnego
wszczetego w celu uzyskania stwierdzenia,
ukarania i naprawienia szkody wynikajacej
z naruszenia prawa autorskiego lub praw po-
krewnych, nakazu zaprzestania skierowane-
go, jak w sporze w postepowaniu krajowym,
przeciwko ISP takiemu jak Scarlet, aby zagwa-
rantowaé rzeczywiste zaprzestanie danego
naruszenia. Problem podniesiony w pytaniu
sadu odsylajacego nie dotyczy jednakze kwe-
stii, czy wlasciwy sad krajowy moze w spo-
s6b ogdlny wydaé¢ nakaz zaprzestania w ta-
kim kontekscie i w takim celu, ale czy moze
w $wietle wymogdéw wynikajacych z ,jakos$ci
ustawy” w rozumieniu EKPC, a obecnie karty,
nakaza¢ zastosowanie §rodka, takiego jak ten,
o ktérego zastosowanie wniesiono w niniej-
szym przypadku, na podstawie tego upowaz-
nienia do wydania nakazu.

104. W tym kontekscie nalezy najpierw przy-
pomnie¢ moja uwage poczatkowa dotycza-
ca cech, a ostatecznie ,charakteru” $rodka,
o ktdérego zastosowanie wniesiono.

105. Jak przedstawilem powyzej, z punktu
widzenia Scarlet i ISP obowiazek wprowa-
dzenia na ich wylaczny koszt systemu filtro-
wania i blokowania takiego jak ten, ktéry jest

rozpatrywany, jest, po pierwsze, tak charak-
terystyczny, a nawet niepowtarzalny, a z dru-
giej strony ,nowy’; czyli nieoczekiwany, ze
moze by¢ dopuszczony wylacznie w przy-
padku, gdy jest przewidziany w sposéb wy-
razny, uprzedni, jasny i dokladny w ,ustawie”
w rozumieniu karty. Tymczasem z trudem
tylko mozna uznal, ze przyjmujac zadany
$rodek na podstawie rozpatrywanego prze-
pisu ustawowego, wlasciwy sad krajowy
dzialatby w granicach wyraznie, uprzednio,
jasno i dokladnie okreslonych przez ,usta-
we’, uwzgledniwszy w szczegé6lnosci prze-
pisy art. 15 dyrektywy 2000/31'®. Z punktu
widzenia Scarlet wydanie przez sad belgijski
$rodka o takim charakterze bylo trudne do
przewidzenia'”' i ze wzgledu na jego poten-
cjalne konsekwencje ekonomiczne prowadzi
wrecz do arbitralnosci.

106. Z punktu widzenia uzytkownikéw ustug
Scarlet, a szerzej internautéw, zadany sys-
tem filtrowania, niezaleznie od zasad jego

100 — Artykul 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31 naklada na paristwa
czlonkowskie podwdjny obowiazek niepodejmowania
dzialan. Panistwa czlonkowskie powinny powstrzymac sie
od nakfadania na ,ustugodawcéw” ogélnego obowiazku
nadzorowania informacji, ktére przekazuja lub przecho-
wujg, oraz ogélnego obowiazku aktywnego poszukiwania
faktow i okolicznosci wskazujacych na bezprawna dziatal-
nos¢. Artykut 12 ust. 1 dyrektywy 2000/31 naklada na pani-
stwa czlonkowskie ponadto obowigzek zapewnienia, by
dostawcy ustug dostepu do sieci komunikacyjnej, a zatem
miedzy innymi ISP, nie byli odpowiedzialni za przekazy-
wane informacje.

101 — W motywie 30 dyrektywy 2009/136/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajg-
cej dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej
izwigzanych z sieciami i ustugami facznosci elektronicznej
praw uzytkownikéw, dyrektywe 2002/58/WE dotyczaca
przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci
w sektorze tacznosci elektronicznej oraz rozporzadze-
nie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspéipracy miedzy
organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowa-
nie przepiséw prawa w zakresie ochrony konsumentéw
(Dz.U. L 337, s. 11-36) wyjasniono takze, ze ,[d]yrektywa
2002/22/WE nie wymaga od dostawcéw monitorowania
informacji przekazywanych za poérednictwem ich sieci
lub podejmowania $rodkéw prawnych przeciwko ich
klientom na podstawie takich informacji ani nie naklada
na dostawcéw odpowiedzialnosci za takie informacje”.
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konkretnego funkcjonowania, miatby mie¢
zastosowanie w sposob systematyczny i po-
wszechny, staly i nieustanny, ale jego wpro-
wadzeniu nie towarzyszy zadna szczegélna
gwarancja w odniesieniu do ochrony danych
osobowych i poufnos$ci komunikacji. Ponadto
mechanizm blokowania, niezaleznie od zasad
konkretnego funkcjonowania, takze bylby
stosowany bez wyraznego ustanowienia na
rzecz oséb, ktérych dotyczytoby blokowanie,
czyli internautéw, mozliwosci sprzeciwienia
sie blokowaniu danego pliku lub podwazenia
jego zasadnosci.

107. Z trudnos$ciag mogloby by¢ inaczej, po-
niewaz celem rozpatrywanej ustawy krajowej
w zaden sposéb nie jest upowaznienie wlasci-
wych sadéw krajowych do przyjecia srodka
polegajacego na filtrowaniu wszystkich pota-
czen elektronicznych abonentéw ISP wyko-
nujacych dziatalno$¢ na terytorium danego
panstwa czlonkowskiego.

108. Narzuca sie¢ zatem wniosek, ze rozpa-
trywany przepis prawa krajowego nie moze
w $wietle art. 7, 8 i 11 karty, a w szczegdlno-
$ci wymogdw dotyczacych ,jakosci ustawy’,
a szerzej wymogo6w rzadéw prawa, by¢ uzna-
ny za wystarczajaca podstawe ustawowa do
wydania $rodka nakazu nakladajacego obo-
wigzek wprowadzenia systemu filtrowania

I - 12002

i blokowania takiego jak ten, ktérego zazada-
no w sporze przed sadem krajowym.

109. Zreszta z punktu widzenia ,materialne-
go” pojecia ,ustawy” takze nalezy stwierdzid¢,
ze w zaden sposob nie dowiedziono istnie-
nia obszernego orzecznictwa sadéw belgij-
skich, powtarzajacego i uszczegétawiajacego
wykladnie oraz stosowanie rozpatrywanego
przepisu prawa krajowego, zgodnie z prawem
unijnym i prawem EKPC, pod wzgledem z3-
danego $rodka, co umozliwiloby stwierdze-
nie, ze wymog dotyczacy przewidywalnosci

ustawy zostal spetniony '

110. W $wietle powyzszego stwierdzenia nie
jest koniecznie badanie wptywu prawa unij-

nego'® na ,jakos$¢” krajowej podstawy praw-

nej. Rzecznik generalny J. Kokott podkresli-
fa w tym wzgledzie w ww. opinii w sprawie
Promusicae'”, ze ,réwnowaga miedzy po-
szczegbélnymi prawami podstawowymi winna
zosta¢ okreslona w pierwszym rzedzie przez
prawodawce’, lecz ze ,niemniej panstwa
czlonkowskie sa takze zobowigzane mie¢ ja
na uwadze przy wykonywaniu kompetencji

102 — Zobacz w szczegdlnosci ww. wyrok Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka w sprawie Chappel, § 56. Zobacz
takze wyroki Europejskiego Trybunatlu Praw Czlo-
wieka: z dnia 15 lutego 2007 r. w sprawie Bock i Palade
przeciwko Rumunii, skarga nr 21740/02, §§ 61-64; z dnia
14 lutego 2008 r. w sprawie July i Libération przeciwko
Francji, skarga nr 20893/03, § 55; z dnia 5 lutego 2009 r.
w sprawie Brunet-Lecomte i in. przeciwko Francji, skarga
nr42117/04, § 42.

103 — W odniesieniu do uwzglednienia przez Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka prawa unijnego w ramach badania
jakosci ustawy zob. m.in. ww. wyrok Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka w sprawie Cantoni, § 30, i decyzja
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 27 maja
2008 r. w sprawie Marchiani przeciwko Francji, skarga
nr 30392/03.

104 — Punkt 56.
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ustawowej pozostawionej im w ramach doko-
nywania transpozycji dyrektyw”.

111. W ten sposé6b zostata podkreslona bar-
dzo delikatna kwestia ,,odpowiedzialno$ci”
odpowiednio Unii i panstw czlonkowskich
w $wietle zbadanych wyzej wymogdéw rza-
déw prawa w sytuacji, w ktérej dyrektywy,
wraz z krajowymi §rodkami majacymi na celu
transpozycje, sa przedmiotem stosowania
prowadzacego do ,ograniczenia” prawa za-
gwarantowanego lub wolnosci potwierdzonej
w karcie. Jednakze sformulowanie pytania
postanowionego przez sad odsylajacy, ktére
dotyczy wyraznie przepiséw prawa krajowe-
go majacych na celu transponowanie dyrek-
tyw 2001/29 i 2004/48 dotyczacych ochrony
prawa wlasno$ci intelektualnej, pozwala, po
uprzednim stwierdzeniu, ze zadna z rozpa-
trywanych dyrektyw nie naklada obowiazku
wprowadzenia systemu filtrowania i blo-
kowania takiego jak ten, ktérego zazadano
w sporze przed sadem krajowym, na pozosta-
wienie tymczasowo tego pytania na margine-
sie rozwazan.

112. Wreszcie koncepcja, zgodnie z ktdra
rozpatrywane dyrektywy, a w szczegélnosci
dyrektywa 2000/31, powinny by¢ przedmio-
tem zaktualizowanej wykladni, uwzgled-
niajacej rozwdj technologii i wykorzystanie
Internetu, powinna w tym kontekscie by¢ od-
rzucona. O ile bezspornie wymaég przewidy-
walno$ci nie wiaze sie z koniecznoscia istnie-
nia bezwzglednej pewnosci, jak wielokrotnie

orzekl Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka'®, podejscie broniace ,zywej” wykladni
aktéw nie moze zamaskowaé braku jakiejkol-
wiek krajowej podstawy ustawowej wymie-
niajacej w sposéb wyrazny system filtrowa-
nia i blokowania potaczen elektronicznych.
Wykladnia prawa unijnego, a w szczeg6lno-
$ci art. 15 dyrektywy 2000/31, jako umozli-
wiajacego przyjecie $rodka takiego jak ten,
o ktérego zastosowanie wniesiono, lub nie-
sprzeciwiajacego sie temu, bylaby niezgodna
z wymogami ,jako$ci ustawy” oraz narusza-
taby zasady pewnosci prawa '® i ochrony uza-
sadnionych oczekiwan.

113. Pozwole sobie doda¢ kilka uwag korico-
wych. Karta, podobnie jak EKPC, wymagajac,
by kazde ,ograniczenie” praw i wolnosci (lub
singerencja” w tej dziedzinie) bylo ,przewi-
dziane ustawg’, odsyla w sposéb wyrazny do
funkcji ustawy, prawa w $cistym tego stowa
znaczeniu, jako zrédla tranquillitas publi-
ca w bardzo wrazliwej dziedzinie, ktdra jest
przedmiotem rozwazan. W samej karcie
nie tylko przewidziano, ze ustawa powinna
istnie¢ przed jakimkolwiek ograniczeniem
prawa i wolnosci, ale takze Ze ogranicze-
nie to powinno szanowac ,istote” tych praw
i wolnosci, co wymaga w sposéb praktycznie
nie do pominiecia interwencji ustawodawcy

105 — Jak podkresla Trybunal, ,pewno$¢, chociaz bardzo poza-
dana, Iaczy sie czasami z nadmiernym brakiem elastycz-
noéci; tymczasem prawo powinno méc dostosowac sie do
zmian sytuacji”; m.in. ww. wyrok w sprawie Sunday Times,
§ 49; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie Editions Plon przeciwko
Francji, skarga nr 58148/00, Rec. 2004-1V, § 26.

106 — W odniesieniu do wykazywanego czasami przez Euro-
pejski Trybunat Praw Czlowieka zwigzku pomiedzy
zasada rzadéw prawa a zasada ,bezpieczenstwa sytuacji
prawnych” zob. w szczegdlnosci wyroki Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka: z dnia 25 lipca 2002 r. w spra-
wie Sovtransavto Holding przeciwko Ukrainie, skarga
nr 48553/99, Rec. 2000-VIIL, § 77; z dnia 8 listopada 2005 r.
w sprawie Timotiyevich przeciwko Ukrainie, skarga
nr 63158/00, § 32. Zobacz takze ww. doktorat K. Grabar-
czyka, Les principes généraux dans la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'homme, zwlaszcza s. 209
inast., nr 583 i nast.
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w okredlenie granicy pomiedzy ogranicze-
niem prawa a zasadniczo nienaruszalnym
zakresem tej istoty. Podobnie w karcie prze-
widziano, ze kazde ograniczenie korzystania
z praw i wolnosci, jakie uznaje, powinno by¢
zgodne z zasada proporcjonalnosci, koniecz-
nosci i powinno rzeczywiscie odpowiadad
celom interesu ogdlnego uznawanym przez
Unig lub potrzebom ochrony praw i wolno-
$ci innych oséb. W $wietle wszystkich tych
wymogéw moim zdaniem, ponownie, nie ist-
nieje ,ustawa” rozumiana jako prawo ,stano-
wione’, czyli demokratycznie legitymowane.
Tylko bowiem ustawa w znaczeniu parlamen-
tarnym moglaby umozliwi¢ przystapienie do
badania pozostalych wymogéw, ktére usta-
nawia art. 52 ust. 1 karty. W tym wzgledzie
mozna byloby podnie$¢, ze art. 52 ust. 1 karty
obejmuje domyslny wymog, aby ustawa byla

V — Whioski

»stanowiona’, w powiazaniu z intensywnoscia
debaty publicznej. Jednakze rozpatrywanym
tutaj wymogiem jest wyrazny wymég usta-
wy jako ,prawa istniejacego” Stwierdziwszy,
ze wymog ten nie zostal w niniejszym przy-
padku spetniony, mozna udzieli¢ odpowiedzi
na pierwsze pytanie postawione przez sad
odsylajacy.

114. Podsumowujgc, proponuje, by Trybunat
odpowiedzial przeczaco na pierwsze z pytan
prejudycjalnych zadanych przez Cour d’appel
de Bruxelles i w konsekwencji uznal, ze nie
ma potrzeby udzielania odpowiedzi na pyta-
nie drugie, postawione pomocniczo.

115. Podsumowujac, proponuje Trybunatowi, aby odpowiedzial w spos6b nastepu-
jacy na pytanie zadane przez Cour d’appel de Bruxelles:

Dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spo-
teczenstwie informacyjnym i 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej, w zwiaz-
ku z dyrektywami 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika
1995r.wsprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
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i swobodnego przeplywu tych danych, 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywat-
no$ci w sektorze tacznosci elektronicznej i 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spo-
teczenistwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu elektronicznego w ramach ryn-
ku wewnetrznego (,,dyrektywa o handlu elektronicznym”), interpretowane w $wietle
art. 7,8, 111iart. 52 ust. 1 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, z uwzglednie-
niem art. 8 i 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie one przyjeciu przez
sad krajowy jedynie na podstawie przepisu stanowigcego, ze ,[wlasciwe sady moga]
réwniez wydac nakaz przeciwko posrednikowi, ktérego ustugi sa wykorzystywane
przez osobe trzecia do naruszania praw autorskich i pokrewnych’, srodka nakazu-
jacego ,[dostawcy dostepu do Internetu] wprowadzenie, w stosunku do wszystkich
swoich klientéw, in abstracto i w celach zapobiegawczych, na wylaczny koszt tego
dostawcy i bez ograniczen w czasie, systemu filtrowania wszystkich potaczen elek-
tronicznych, zaréwno wchodzacych, jak i wychodzacych, przekazywanych za po-
$rednictwem jego ustug, w szczegblnosci przy zastosowaniu programéw peer to peer,
w celu zidentyfikowania w jego sieci przypadkéw przekazywania plikow elektronicz-
nych zawierajacych utwory muzyczne, kinematograficzne lub audiowizualne, co do
ktorych strona powodowa roéci sobie prawa, a nastepnie zablokowania transferu tych
plikéw, badz to na etapie préby ich pobrania, badz na etapie ich wystania”.
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