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przeciwko
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XS4ALL Internet BV

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Hoge Raad der Nederlanden
(sad najwyzszy Niderland6w)]

Prawo autorskie i prawa pokrewne — Dyrektywa 2001/29/WE — Artykut 3 ust. 1 —
Publiczne udostepnianie — Pojecie — Witryna indeksujaca pozwalajaca na wymiane utworéw
chronionych bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich — Artykut 8 ust. 3 — Korzystanie przez
osobe trzecia z uslug posrednika w celu naruszenia prawa autorskiego — Nakaz na wniosek

Wprowadzenie

1. ,[...] the file being shared in the swarm is the treasure, the BitTorrent client is the ship, the .torrent
file is the treasure map, The Pirate Bay provides treasure maps free of charge and the tracker is the

wise old man that needs to be consulted to understand the treasure map”>.

2. Poprzez to zastlugujace na ochrone prawem autorskim poréwnanie australijski sedzia Justice
Cowdroy wyjasnial, jak odbywa sie wymienianie plikéw z naruszeniem praw autorskich za pomoca
protokotu bittorrent®. W niniejszej sprawie zwr6cono sie do Trybunatu o okreslenie podstaw prawnych
i zakresu ewentualnej odpowiedzialnosci za te naruszenia dokonane przez ,udostepniajacych mapy”,
czyli przez witryny internetowe takie jak The Pirate Bay (zwana dalej ,TPB”). TPB jest bowiem jedna
z najwiekszych i najbardziej znanych witryn pozwalajacych na wymiane plikéw zawierajacych utwory
muzyczne i filmowe. Wymiana ta odbywa sie nieodptatnie i w odniesieniu do zdecydowanej wiekszosci
tych utworéw z naruszeniem praw autorskich.

3. Komisja Europejska, ktérej stanowisko podziela, jak mi si¢ wydaje, Zjednoczone Krélestwo Wielkiej
Brytanii i Irlandii Péinocnej, uwaza, ze odpowiedzialno$¢ witryn internetowych tego rodzaju stanowi
kwestie stosowania prawa autorskiego, ktéra mozna rozstrzygnaé¢ nie na poziomie prawa Unii, lecz
w ramach wewnetrznych systeméw prawnych panstw czlonkowskich. Jednak takie podejscie
uzaleznialoby te odpowiedzialnos¢, i ostatecznie zakres praw przystugujacych uprawnionym, od bardzo
rozbieznych rozwigzan przyjetych w réznych krajowych systemach prawnych. Zagrozitoby to za$

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — ,Wymieniany plik jest skarbem, klient bittorrent jest okretem, plik torrent jest mapa wskazujaca, gdzie znajduje sie skarb, The Pirate Bay
udostepnia bezplatnie mapy, a tracker jest starym medrcem, od ktérego nalezy sie dowiedzie¢, jak odczytaé mape” (ttumaczenie wiasne).

3 — Wyrok Federal Court of Australia z dnia 4 lutego 2010 r. w sprawie Roadshow Films Pty Ltd przeciwko iiNet Limited (No. 3) [2010] FCA 24,

pkt 70. Fragment ten byl réwniez cytowany przez Roberta van Peursema, rzecznika generalnego przy Hoge Raad der Nederlanden (sadzie
najwyzszym Niderlandéw) w postepowaniu gléwnym.
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osiagnieciu celu zamierzonego przez — wzglednie bogate — ustawodawstwo Unii w dziedzinie prawa
autorskiego, ktérym jest wlasnie harmonizacja zakresu praw przystugujacych autorom i pozostalym
podmiotom w ramach jednolitego rynku. Z tego powodu odpowiedzi na kwestie podniesione
w niniejszej sprawie nalezy moim zdaniem poszukiwa¢ raczej w prawie Unii.

4. Chce réwniez z miejsca podkresli¢, ze problematyka niniejszej sprawy rézni si¢ moim zdaniem
zasadniczo od wystepujacej w dwoch niedawnych sprawach dotyczacych prawa publicznego
udostepniania utworéw za posrednictwem Internetu, czyli w sprawach, w ktérych zapadly wyroki
Svensson i in.* oraz GS Media®. Sprawy te dotyczyly bowiem wtérnego udostepniania utworéw juz
dostepnych w Internecie przez osobe, ktéra sama byla twdrca tresci internetowych. Niniejsza za$
sprawa dotyczy pierwotnego udostepniania w ramach sieci réwnorzednej (peer-to-peer). Nie sadze
wiec, by rozumowanie przyjete przez Trybunal w tych sprawach moglo znalez¢ bezposrednie
zastosowanie w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym.

Ramy prawne

5. Zgodnie z art. 12 dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektorych aspektéw prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (,dyrektywy o handlu elektronicznym”)®,
zatytulowanym ,Zwykly przekaz”:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, zeby w przypadku s$wiadczenia uslugi spoleczenstwa
informacyjnego polegajacej na transmisji w sieci telekomunikacyjnej informacji przekazanych przez
ustugobiorce lub na zapewnianiu dostepu do sieci telekomunikacyjnej ustugodawca nie byl
odpowiedzialny za przekazywane informacje [...].

[...]

3. Niniejszy artykul nie ma wplywu na mozliwo$¢ wymagania od ustugodawcy przez sad lub organ
administracyjny, zgodnie z systemem prawnym panstw czlonkowskich, zeby przerwal on naruszenia
prawa lub im zapobieg!”.

6. Na mocy art. 14 tej dyrektywy, zatytulowanego ,Hosting”:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, zeby w przypadku $wiadczenia wustugi spoteczenstwa
informacyjnego polegajacej na przechowywaniu informacji przekazanych przez uslugobiorce
ustugodawca nie byl odpowiedzialny za informacje przechowywane na Zzadanie uslugobiorcy, pod
warunkiem ze:

a) uslugodawca nie ma wiarygodnych wiadomosci o bezprawnym charakterze dzialalnosci lub
informacji, a w odniesieniu do roszczen odszkodowawczych — nie wie o stanie faktycznym lub
okoliczno$ciach, ktére w sposob oczywisty swiadcza o tej bezprawnosci;

lub

b) ustugodawca podejmuje niezwlocznie odpowiednie dzialania w celu usuniecia lub uniemozliwienia
dostepu do informacji, gdy uzyska takie wiadomosci lub zostanie o nich powiadomiony.

4 — Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., C-466/12, EU:C:2014:76.
5 — Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., C-160/15, EU:C:2016:644.
6 — Dz.U. 2000, L 178, s. 1.
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3. Niniejszy artykul nie ma wplywu na mozliwos¢ wymagania od ustugodawcy przez sady lub organy
administracyjne, zgodnie z systemem prawnym panstw czlonkowskich, zeby przerwal on naruszenia
prawa lub im zapobiegl oraz nie ma wplywu na mozliwo$¢ ustanowienia procedur regulujacych
usuwanie lub uniemozliwianie dostepu do tych informacji przez panstwa cztonkowskie”.

7. Artykut 3 dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie
informacyjnym’, zatytulowany ,Prawo do publicznego udostepniania utworéw i prawo podawania do
publicznej wiadomosci innych przedmiotéw objetych ochrong”, stanowi w ust. 1:

»Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania na
jakiekolwiek publiczne udostepnianie ich utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodowa, wlaczajac
podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki sposdb, ze osoby postronne maja do nich
dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie”.

8. Artykul 8, zatytulowany ,Sankcje i $rodki naprawcze [prawne]”, przewiduje w ust. 3:

»Panstwa czlonkowskie zapewnig, aby podmioty praw autorskich mogly wnioskowaé¢ o wydanie nakazu
przeciwko posrednikom, ktérych ustugi sa wykorzystywane przez strone trzecia w celu naruszenia praw
autorskich lub pokrewnych”.

9. Artykul 2 dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawie egzekwowania praw wilasnosci intelektualnej®, zatytutowany ,Zakres”, stanowi w ust. 2:

»Niniejsza dyrektywa pozostaje bez uszczerbku dla przepisow szczegdlnych w sprawie stosowania praw
oraz w sprawie wyjatkéw zawartych w prawodawstwie wspdlnotowym dotyczacym praw autorskich
i praw pokrewnych, w szczegélnosci praw podanych [...] w dyrektywie 2001/29/WE, a zwlaszcza w jej
[...] art. 8”.

10. Zgodnie z art. 11 tej dyrektywy, zatytulowanym ,Zakazy sadowe:

»l...] Panstwa czlonkowskie zapewniaja tez wlascicielom [praw wlasnosci intelektualnej] mozliwos¢
skladania wniosku o zakaz [wydanie 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”.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

11. Powédka w postepowaniu gtéwnym, Stichting Brein, jest fundacja prawa niderlandzkiego, ktérej
gléwnym celem jest zwalczanie nielegalnego korzystania z przedmiotéw chronionych prawem
autorskim i prawami pokrewnymi, a takze ochrona w tej dziedzinie intereséw podmiotéw tych praw.

12. Pozwane w postepowaniu gléwnym, Ziggo BV i XS4ALL Internet BV (zwana dalej ,XS4ALL”), sa
spolkami prawa niderlandzkiego, ktérych dzialalno$¢ polega w szczegdlnosci na dostarczaniu
konsumentom dostepu do Internetu. Zgodnie z informacjami zawartymi w przedstawionych przez
Stichting Brein uwagach na piSmie sa to dwaj najwieksi dostawcy dostepu do Internetu na rynku
niderlandzkim.

7 — Dz.U. 2001, L 167, s. 10.
8 — Dz.U. 2004, L 157, s. 45.
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13. Stichting Brein wniosta o nakazanie Ziggo BV i XS4ALL na podstawie przepiséw prawa
niderlandzkiego transponujacych art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29° aby zablokowaly odbiorcom ich
ustug dostep do adreséw internetowych witryny TPB, wyszukiwarki plikéw peer-to-peer.
Uzasadnieniem powyzszego wniosku jest okoliczno$¢, ze to za pomoca tej wyszukiwarki odbiorcy
ustug $wiadczonych przez pozwane w postepowaniu gtéwnym, korzystajac z tych ustug, dopuszczaja
sie naruszen praw autorskich na wielka skale poprzez wymiane plikéw zawierajacych przedmioty
objete ochrona (gléwnie utwory muzyczne i filmowe) bez zezwolenia podmiotéw tych praw.

14. Whniosek ten, uwzgledniony w pierwszej instancji, zostal oddalony w postepowaniu w drugiej
instancji zasadniczo z tego powodu, ze po pierwsze, to odbiorcy ustug $wiadczonych przez pozwane
w postepowaniu gtéwnym, a nie TPB, sa sprawcami naruszenia praw autorskich, a po drugie, zadana
blokada nie jest proporcjonalna do zakladanego celu, czyli skutecznej ochrony praw autorskich.
Stichting Brein wniosla od tego orzeczenia skarge kasacyjna do sadu odsylajacego.

15. W powyzszych okoliczno$ciach Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw)
postanowil zawiesi¢c postepowanie i zwré6ci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy operator witryny internetowej dokonuje publicznego udostepniania w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29, jezeli witryna ta nie zawiera chronionych utworéw, lecz istnieje system [...],
indeksujacy i kategoryzujacy dla uzytkownikéw metadane o utworach chronionych, ktére znajduja
sie na komputerach uzytkownikéw, tak ze uzytkownicy moga za jego pomoca wyszukac oraz
zaladowa¢ lub pobra¢ chronione utwory?

2) W razie udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi przeczacej:

Czy art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 i art. 11 dyrektywy 2004/48 stanowia podstawe dla wydania nakazu
przeciwko posrednikowi w rozumieniu tych przepiséw, ktéry ulatwia w sposéb opisany w pytaniu
pierwszym dzialania oséb trzecich stanowiace naruszenie?”.

16. Postanowienie odsylajace wplynelo do Trybunalu w dniu 18 listopada 2015 r. Uwagi na pi$mie
przedstawily strony postepowania gléwnego, rzady: hiszpanski, wloski, portugalski i Zjednoczonego
Krélestwa, jak réwniez Komisja. Strony postepowania gléwnego, rzady hiszpanski i francuski oraz
Komisja byly reprezentowane na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu 27 pazdziernika 2016 r.

Analiza

17. Poprzez oba pytania prejudycjalne w niniejszej sprawie sad odsylajacy podnosi w rzeczywisto$ci
kwestie odpowiedzialnosci operatoréw witryn indeksujacych sieci peer-to-peer za naruszenia praw
autorskich dokonane w ramach korzystania z tych sieci. Czy mozna uznal, ze sami ci operatorzy
powoduja te naruszenia, co skutkowatoby ich bezposrednia odpowiedzialno$cia (pytanie pierwsze)? Czy
tez, jesli nawet nie sa bezposrednio odpowiedzialni, czy mozna nakaza¢ zablokowanie dostepu do ich
witryn internetowych, co jak wyjasnie dalej, wymaga istnienia pewnej formy odpowiedzialnosci
posredniej (pytanie drugie)?

18. Rozpoczne analize od krétkiego omoéwienia sposobu funkcjonowania sieci peer-to-peer i ich roli
w naruszeniach praw autorskich.

9 — Mianowicie art. 26d Auteurswet (niderlandzkiej ustawy o prawie autorskim) i art. 15 Wet op de naburige rechten (ustawy o prawach
pokrewnych).
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Uwagi wstepne — sieci peer-to-peer

19. Cho¢ Internet zostal pomyslany jako sie¢ komputeréw funkcjonujacych niezaleznie od siebie, to
najbardziej spektakularny przyklad zastosowania Internetu, World Wide Web, dziala wedlug innego
modelu, mianowicie w oparciu o scentralizowana architekture nazywana ,klient-serwer”. W tym
modelu treéci (zazwyczaj witryna internetowa) sa przechowywane na serwerze i uzytkownicy moga
z nich korzysta¢ za pomoca swoich komputeréw nazywanych ,klientami” i swojego oprogramowania
klienta (przegladarki internetowej). Nietrudno dostrzec, ze taka architektura World Wide Web pozwala
na wzglednie tatwa kontrole zgodnosci z prawem zawartych tresci i walke z tresciami nielegalnymi:
wystarczy zajac¢ serwer lub uzyska¢ od jego administratora usuniecie zakazanej tresci. Nalezy réwniez
zauwazy¢, ze ustawodawstwo dotyczace uslug spoleczenstwa informacyjnego, czyli zasadniczo
Internetu, jest szczegdlnie dostosowane do tego modelu dzialania, zwlaszcza ze przewiduje brak
odpowiedzialno$ci ustugodawcow bedacych posrednikami za zawarte tresci, jednak naklada na nich
pewne obowiazki wspélpracy w walce przeciwko tre$ciom nielegalnym.

20. Sieci peer-to-peer sa zorganizowane na innej zasadzie. W tym modelu komputer kazdego
uzytkownika, czyli kazdy host (peer) jest nie tylko klientem, ktéry otrzymuje informacje, ale takze
serwerem, ktdry je przechowuje i udostepnia innym hostom. Sie¢ jest wiec zdecentralizowana (nie ma
centralnego serwera) i ma ,zmienna geometrie”, gdyz jedynie hosty-serwery polaczone online tworza
sie¢ w danym momencie (w odréznieniu od sieci ,tradycyjnej”, w ktorej serwery sa zazwyczaj
pofaczone na stale, a klienci tacza sie lub roztaczaja czasowo). Taka konfiguracja sieci ma liczne zalety,
zwlaszcza jesli chodzi o optymalne wykorzystanie zdolnosci do przechowywania i transmisji danych.
Taka sie¢, dzieki swojej zdecentralizowanej architekturze, jest tez odporniejsza na ataki, jak i na
ingerencje organéw $cigania lub podmiotéw uprawnionych z tytulu praw autorskich. W szczegélnosci
trudne jest usuniecie zasobéw znajdujacych sie w sieci peer-to-peer, gdyz znajduja si¢ one na réznych
serwerach nalezacych do réznych oséb fizycznych w réznych krajach.

21. Sieci peer-to-peer nadaja sie do réznych zastosowan, takich jak przesylanie wiadomosci online,
telefonia, dystrybucja oprogramowania, a nawet maja zastosowania wojskowe. Jednak najbardziej
powszechnie sg wykorzystywane do wymiany plikéw.

22. Czy chodzi tylko o pliki zawierajace dane nielegalne, takie jak utwory wymieniane z naruszeniem
praw autorskich? Nie. W sieci peer-to-peer mozna wymienia¢ pliki o réznym charakterze,
w szczegdlnosci pliki zawierajace dane, ktére nie sa chronione prawem autorskim, utwory
rozpowszechniane za zgoda podmiotéw uprawnionych, a nawet przez samych autoréw, utwory,
ktérych ochrona (w kazdym razie z tytulu praw majatkowych) juz wygasla lub tez utwory objete wolna
licencja.

23. Jednak wedlug danych przedstawionych przez Stichting Brein i, jesli dobrze zrozumialem,
niekwestionowanych w postepowaniu gtéwnym, 90-95% plikéw wymienianych w sieci TPB zawiera
utwory chronione i rozpowszechniane bez zgody podmiotéw uprawnionych. Wydaje sie, ze wielko$¢ ta
odnosi sie do wiekszosci popularnych sieci peer-to-peer z tego powodu, ze tresci legalne maja swoje
wlasne kanaly dystrybucji, badZ to profesjonalne, badZz amatorskie (klasyczne witryny internetowe,
sklepy internetowe, sieci spotecznosciowe itd.). Natomiast sieci peer-to-peer czesto sa wykorzystywane
do wymiany tresci, ktére w przeciwnym wypadku nie bylyby bezptatnie dostepne publicznie.
Administratorzy tych sieci czesto nawet nie ukrywaja tego celu. Niektére z tych sieci zostaly
stworzone niezaprzeczalnie w celu obejscia praw autorskich, uwazanych za stanowiace naduzycie .
Z tego wzgledu sieci peer-to-peer od ich pojawienia sie byly obiektem walki z piractwem, prowadzonej
zwlaszcza w Stanach Zjednoczonych, gdzie sieci te bardzo szybko zyskaly popularnos¢. Serwis Napster
byt pierwsza duza siecia peer-to-peer zlikwidowana z powodu naruszania praw autorskich .

10 — TPB na przyklfad zostata stworzona przez czlonkéw Piratbyran, szwedzkiej organizacji sprzeciwiajacej sie prawom autorskim.

11 — Orzeczenie United States Court of Appeals for the Ninth Circuit z dnia 12 lutego 2001 r. w sprawie A&M Records, Inc. przeciwko Napster,
Inc. (239 F.3d 1004).
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24. Po Napsterze pojawily sie sieci peer-to-peer nowej generacji. Aktualnie najpopularniejsze,
w kazdym razie na rynku europejskim, sa sieci dzialajace w oparciu o protoké? bittorrent. Technologia
ta pozwala pobiera¢ za pomoca oprogramowania dostepnego nieodplatnie online (tzw. ,klienta
bittorrent”) ten sam plik podzielony na male czesci z wielu komputeréw hostéw. Dzigki takiemu
podzieleniu pobieranego pliku komputery hostéw bedacych zrédlem pobierania (zwanych wéwczas ,,
seeders”), pelniace role serweréw, oraz ich lacza sieciowe nie sa przecigzone, co pozwala na szybkie
pobieranie wzglednie obszernych plikéw. Ze wzgledu na to, ze liczba hostéw posiadajacych
i wymieniajacych ten sam plik jest kluczowa dla predkosci pobierania, w technologii bittorrent kazdy
fragment pobieranego pliku jest jednocze$nie oferowany do pobrania dla innych hostéw
poszukujacych tego samego pliku (,leechers”). Inaczej moéwigc, kazdy komputer klient, ktéry pobiera
plik, automatycznie staje si¢ serwerem udostepniajacym go innym hostom.

25. Nie bede sie bardziej zaglebia¢ w techniczne funkcjonowanie sieci peer-to-peer, ktérej szczegélowe
opisy mozna latwo znalez¢'. Jak bowiem we wszystkich sprawach dotyczacych technologii
informacyjnych postep techniczny z tatwoscia wyprzedza procedury legislacyjne lub sadowe, co wiaze
sie z ryzykiem, Ze rozwiazania prawne opierajace si¢ na danym technologicznym status quo stana sie
przestarzalte, jeszcze zanim zostana przyjete. Tym, czego moim zdaniem nalezy poszukiwac, aby
rozstrzygnac¢ sprawe taka jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, jest prawna istota pewnych
dzialan, nieuzalezniona od rozwigzan technicznych, w jakie wpisuja sie te dzialania. Z tego zas punktu
widzenia wazna jest rola odgrywana przez witryny takie jak TPB w wymienianiu plikéw w sieciach
peer-to-peer.

26. W rzeczywistosci rola ta jest kluczowa. Wykorzystanie jakiejkolwiek sieci peer-to-peer zalezy od
mozliwosci znalezienia uzytkownikéw skorych do wymiany pozadanego pliku. Informacje na ten
temat, bez wzgledu na to, czy technicznie przybieraja forme plikéw torrent, ,linkéw magnetycznych”,
czy tez inng, znajduja sie w witrynach takich jak TPB. Witryny te oferuja nie tylko wyszukiwarke, ale
tez czesto, jak w przypadku TPB, wykazy utworéw zawartych w tych plikach, uporzadkowanych
w réznych kategoriach, na przyklad ,100 najlepszych” lub ,najnowsze”. Nie trzeba wiec szukac
konkretnego utworu, ale wystarczy wybra¢ sposrod tych, ktére sa proponowane, jak w katalogu
biblioteki (lub, méwiac precyzyjniej, audio- lub wideoteki, poniewaz chodzi gtéwnie o utwory muzyczne
i filmowe). Witryny te czesto dostarczaja réwniez dodatkowych informacji, zwlaszcza dotyczacych
przypuszczalnego czasu pobierania pliku oraz liczby aktywnych dla danego pliku seeders i leechers.

27. O ile wiec teoretycznie jest mozliwe, jak twierdza pozwane w postepowaniu gléwnym, znalezienie
plikéw oferowanych do wymiany w sieci peer-to-peer bez wchodzenia do witryn w rodzaju TPB, o tyle
w praktyce poszukiwanie tych plikéw konczy si¢ generalnie na takiej witrynie lub na witrynie
gromadzacej dane wielu sieci peer-to-peer. Udzial witryn takich jak TPB w funkcjonowaniu tych sieci
jest wiec praktycznie nieodzowny, w kazdym razie dla przecietnego uzytkownika Internetu.

12 — Jako pierwszy punkt odniesienia mozna wymieni¢ Wikipedie, Zrédlo jak najbardziej odpowiednie w dziedzinie Internetu (hasla
»peer-to-peer”, ,bittorrent”, ,The Pirate Bay”). Zobacz takze orzeczenie sadu australijskiego wymienione w przypisie 3, pkt 43-78, oraz
L. Edwards, The Role and Responsibility of Internet Intermediaries in the Field of Copyright and Related Rights, dokument przygotowany dla

Swiatowej Organizacji Wlasnosci Intelektualne;j, dostepny w jej witrynie internetowej, kod dokumentu
WIPO-ISOC/GE/11/REF/01/EDWARDS.
13 — I tak od momentu zfozenia wniosku o wydanie orzeczenia prejudycjalnego w niniejszej sprawie witryna TPB oprécz mozliwosci pobierania

plikéw zostata za pomoca nowego oprogramowania wyposazona w opcje strumieniowego przesylania (streaming) utworéw wymienianych
w sieci peer-to-peer. Technika ta zostala przedstawiona podczas rozprawy przez przedstawiciela Stichting Brein.
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W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

28. Poprzez pierwsze pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy dzialanie
operatora witryny internetowej polegajace na tym, ze umozliwia on odnajdywanie plikéw zawierajacych
utwory chronione prawem autorskim, ktére sa oferowane w celu wymiany w sieci peer-to-peer,
indeksujagc metadane odnoszace si¢ do tych plikéw i dostarczajac wyszukiwarke, stanowi publiczne
udostepnianie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29.

29. Analize tej kwestii rozpoczne od krétkiego oméwienia przepiséw prawa i orzecznictwa dotyczacych
prawa publicznego udostepniania.

Prawo publicznego udostepniania

30. Jezeli chodzi o rozpowszechnianie utworéw, autorzy tradycyjnie cieszyli si¢ wytacznym prawem do
zezwalania lub zakazywania w odniesieniu, po pierwsze, do wprowadzania do obrotu kopii tych
utworéw, a po drugie, do ich prezentowania publiczno$ci obecnej w miejscu przedstawienia.
Typowymi tego przykltadami sa koncerty i spektakle teatralne.

31. Pojawienie sie¢ technicznych $rodkéw przekazu, w pierwszej kolejnosci dzwieku nadawanego droga
radiows, stworzylo koniecznos¢ ochrony praw autoréw w zakresie tej mozliwosci eksploatacji ich
utworédw. Stosowne prawo zostalo po raz pierwszy wprowadzone w prawie miedzynarodowym
w art. 11bis Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literackich i artystycznych, ze zmianami (zwanej
dalej ,konwencja berneniska”)'*. Obecnie art. 11bis konwencji berneriskiej w brzmieniu nadanym
Aktem paryskim z dnia 24 lipca 1971 r., ze zmianami z dnia 28 wrze$nia 1979 r., przewiduje wylaczne
prawo autoréw do udzielania zezwolenia na nadawanie ich utworéw droga radiowo-telewizyjna lub
publiczne rozpowszechnianie bezprzewodowe oraz na ,wtérne” rozpowszechnianie utworéw
nadawanych droga radiowo-telewizyjna dokonywane przez inna organizacje niz ta, ktéra je nadata
pierwotnie .

32. Powyzsze uregulowanie prawa publicznego udostepniania zostalo pomyslane dla udostepniania
typu ,linearnego”, jesli postuzy¢ sie terminologia zaczerpnieta z dyrektywy 2010/13/UE'. W tym
modelu udostepniania sygnat jest ,popychany” (stad angielski termin ,push”) do odbiorcy, ktéry moze
go przyja¢ (lub nie) tylko w momencie, w ktérym sygnatl jest nadawany. Wzglednie tatwo jest wiec
okresli¢, kiedy udostepnienie ma miejsce, od kogo pochodzi i kto jest jego odbiorca, czyli
publicznoscia. Jest to klasyczny model funkcjonowania radia i emisji telewizyjnej.

33. Wraz z pojawieniem sie telewizji na Zyczenie (video on demand), a zwlaszcza Internetu, zrodzit sie
nowy sposob udostepniania, w ktérym udostepniana tre$¢ jest tylko podana do wiadomosci
potencjalnych uzytkownikéw, ktérzy moga z niej korzysta¢ w wybranym czasie i miejscu. W tym
modelu sygnal jest faktycznie przekazywany (,pull”) uzytkownikowi jedynie w czasie, w ktérym
uzytkownik zdecyduje sie odebra¢ tres¢. Pojawily sie watpliwosci, czy ten sposéb dzialania odpowiada
pojeciu ,publicznego rozpowszechniania” w rozumieniu konwencji berneriskiej"’.

14 — Akt berliiski z 1908 r.
15 — Obecne brzmienie art. 11bis konwencji berneriskiej wynika z aktu brukselskiego z dnia 26 czerwca 1948 r.

16 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (Dz.U. 2010, L 95,
s. 1). Chodzi o udostepnianie linearne w czasie, czyli takie, ktérego odbiér jest mozliwy tylko w trakcie nadawania [zob. art. 1 ust. 1 lit. e)
dyrektywy 2010/13].

17 — Zobacz w szczegblnosci S. von Lewinski, M. Walter, European Copyright Law. A Commentary, Oxford University Press 2010, s. 973-980.
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34. Konwencja berneriska zostala uzupelniona, w szczegélnosci w celu dostosowania jej postanowien
do postepu technicznego, Traktatem Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej o prawie
autorskim sporzadzonym w Genewie w dniu 20 grudnia 1996 r. (zwanym dalej ,TDA”)'. Pojecie
»publicznego udostepniania [obejmujace podawanie do publicznej wiadomosci]” zostalo tam wyraznie
wprowadzone: art. 8 TDA przewiduje, ze autorom przystuguje wylaczne prawo zezwalania na
publiczne komunikowanie swoich utworéw droga przewodowa lub bezprzewodows, ,w tym publiczne
udostepnianie [podawanie do publicznej wiadomosci] utworéw w taki sposéb, aby kazdy moégl miec
do nich dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym”. Przepis ten nie ogranicza si¢ wiec do
udostepniania poprzez radio lub emisje telewizyjna, ale rozciaga sie na wszelkie techniczne $rodki
przekazu. Nie ogranicza si¢ réwniez do udostepniania linearnego, ale obejmuje podanie tresci do
wiadomosci w celu jej odebrania odlozonego w czasie. To wlasnie ten ostatni sposéb publicznego
udostepniania jest szczegdlnie istotny w przypadku Internetu, a zwlaszcza sieci peer-to-peer.

35. Artykut 8 TDA zostal transponowany do prawa Unii w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 — przepisie,
o ktérego wykladnie wystapiono w ramach niniejszej sprawy. Przepis ten powtarza niemal dostownie
sformutowanie przyjete w TDA.

36. Jednak dyrektywa 2001/29 nie zawiera zadnej definicji pojecia ,publicznego udostepniania” ani
»podawania do publicznej wiadomosci”. Zatem to Trybunal musial sie¢ podja¢ naszkicowania konturéw
tej definicji. Zgodnie z orzecznictwem dwa elementy sa niezbedne, aby stwierdzi¢ publiczne
udostepnianie: czynno$¢ udostepnienia i obecno$¢ publicznosci .

37. Jezeli chodzi o pierwszy element, Trybunal podkresla nieodzowna role podmiotu dokonujacego
udostepniania oraz zamierzony charakter jego dzialania. Dokonuje on bowiem czynnosci
udostepnienia, gdy podejmuje dzialania w celu udzielenia swoim klientom dostepu do utworu
chronionego, majac pelna swiadomo$¢ konsekwencji tych dziatan, a zwlaszcza gdy w wypadku braku
takich dzialari klienci ci nie mogliby, co do zasady, korzysta¢ z nadawanego utworu™.

38. Nalezy tu doda¢, ze jak juz sygnalizowalem, w przypadku podania do publicznej wiadomosci
utworu, ktéry ma by¢ odbierany w wybranym przez odbiorcéw momencie, czynno$¢ udostepnienia
nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem specyfiki tego sposobu udostepniania. Dlatego tez w odrdznieniu od
udostepniania, ktére nastepuje z inicjatywy podmiotu dokonujacego tego udostepniania, w przypadku
podania utworu do wiadomos$ci do jego rzeczywistego przekazania dochodzi tylko potencjalnie
i z inicjatywy odbiorcy. Jednakze uprawnienie podmiotu praw autorskich do sprzeciwienia si¢ takiemu
udostepnianiu powstaje juz w chwili podania do wiadomosci, niezaleznie od tego, czy i kiedy nastapi
rzeczywisty przekaz®'.

39. Jesli chodzi o drugi element, czyli obecno$¢ publiczno$ci, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu jest
on warunkowany dwoma wymogami. Zgodnie z pierwszym z nich udostepnienie ma by¢ skierowane do
nieokreslonej, lecz znacznej liczby potencjalnych odbiorcéw. Kryterium to jest zazwyczaj spelnione
w przypadku witryny internetowej zasadniczo dostepnej dla wszystkich uzytkownikéw Internetu®.

18 — Traktat zatwierdzony w imieniu Wspolnoty Europejskiej decyzja Rady 2000/278/WE z dnia 16 marca 2000 r. (Dz.U. 2000, L 89, s. 6).
19 — Zobacz ostatnio wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

20 — Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 35).

21 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 19).

22 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 22).
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40. Zgodnie z drugim wymogiem publiczno$¢, ktérej dotyczy dane udostepnienie, powinna by¢ ,,nowa
publiczno$cia”. Zdaniem Trybunalu, jezeli chodzi o udostepnienie w Internecie, udostepnienie nie jest
dokonane wobec nowej publicznosci, jesli dotyczy juz wczeéniej udostepnionego publicznie utworu
swobodnie dostgpnego w innej witrynie internetowej. W takiej sytuacji bowiem udostepnienie jest
skierowane, przynajmniej potencjalnie, do tej samej publicznosci, do ktdérej odnosi si¢ pierwotne
publiczne udostepnienie, czyli do wszystkich uzytkownikéw Internetu®.

41. Istnieje jednak ograniczenie tej wolnosci uzytkownikéw Internetu. Zdaniem Trybunalu bowiem
przy stosowaniu kryterium nowej publicznosci nalezy uwzgledni¢ nie publicznos¢, ktéra rzeczywiscie
miala dostep do utworu, lecz wylacznie publiczno$¢, ktéra zostata wzieta pod uwage przez podmiot
praw autorskich przy pierwotnym udostepnieniu. Natomiast jesli utwor stal sie rzeczywiscie dostepny,
lecz bez zezwolenia podmiotu praw autorskich, to podmiot ten nie bral pod uwage Zzadnej
publicznosci, zatem kazde kolejne udostepnienie jest nieuchronnie kierowane do nowej publicznosci,
dlatego tez nalezy je traktowac jak publiczne udostepnianie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29*.

42. Niemniej nie ma potrzeby analizowania, czy udostepnienie jest kierowane do nowej publicznosci,
gdy jest dokonywane za pomoca szczegélnego technicznego sposobu przekazu, czyli technicznego
$rodka przekazu innego niz uzyty w odniesieniu do pierwotnego udostepnienia®. W takim przypadku
zawsze mamy bowiem do czynienia z publicznym udostepnianiem w rozumieniu dyrektywy 2001/29.

43. Teraz nalezaloby ocenic¢ te kryteria w kontekscie sieci peer-to-peer.

Publiczne udostepnianie w sieci peer-to-peer

44. Moim zdaniem, gdy utwory chronione prawem autorskim s3a wymieniane poprzez sie¢
peer-to-peer, niezaprzeczalnie dochodzi do podawania tych utworéw do publicznej wiadomosci.

45. Po pierwsze, utwory sa podane do publicznej wiadomosci na komputerach uzytkownikéw sieci
w taki spos6b, aby wszyscy pozostali uzytkownicy mogli je pobra¢. Okolicznosé¢, ze w systemie
bittorrent pliki zawierajace te utwory sa podzielone na segmenty i pobierane fragmentami z réznych
komputerdw, jest szczegélem technicznym bez znaczenia. Przedmiotem ochrony prawa autorskiego
jest bowiem nie plik, lecz utwdr. Utwory sa za§ w calo$ci podane do publicznej wiadomosci
i przesylane do pobierajacych je uzytkownikéw réwniez w calosci, z wyjatkiem przypadku problemu
technicznego.

46. Po drugie, liczba potencjalnych uzytkownikéw ogdlnodostepnej sieci peer-to-peer, takiej jak TPB,
niewatpliwie jest nieokres$lona i znaczaca.

47. Wreszcie po trzecie, niezaleznie od tego, ze chodzi o szczegdlny techniczny srodek przekazu,
kryterium nowej publicznosci jest réwniez spelnione, w kazdym razie w odniesieniu do utworéw
wymienianych bez zezwolenia ich autoréw. Otéz, jak juz przypominalem w pkt 41 niniejszej opinii,
spelnienie kryterium nowej publiczno$ci nalezy ocenia¢ w stosunku do publicznoéci branej pod uwage
przez autora, gdy udzielal on swojego zezwolenia®. Jesli zatem autor utworu nie zezwolil na jego

wymiane w sieci peer-to-peer, uzytkownicy wspomnianej sieci z definicji stanowia nowa publiczno$¢?.

23 — Zobacz wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 24-27).
24 — Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 43).
25 — Wyrok z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147, pkt 39).

26 — Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 24); z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS
Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 37-42).

27 — Co wynika réwniez w sposdb dorozumiany z pkt 43 wyroku z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644).
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48. Nalezy jeszcze okresli¢, ktére osoby w sieci peer-to-peer dokonuja podania do publicznej
wiadomosci utworéw, ktére sa poprzez te sie¢ wymieniane: jej uzytkownicy czy tez operator witryny
indeksujacej takiej jak TPB.

49. Uzytkownicy, instalujac na swoich komputerach i uruchamiajac oprogramowanie do wymiany
plikéw (bittorrent client), dostarczajac TPB torrenty pozwalajace na wysledzenie plikéw znajdujacych
sie¢ na ich komputerach i pozostawiajac swoje komputery wlaczone, aby mogly by¢ aktywne w sieci,
w sposob umyslny publicznie udostepniaja posiadane przez nich utwory innym uzytkownikom sieci.

50. Jednak utwory te nie bylyby dostepne i funkcjonowanie sieci nie byloby mozliwe, a w kazdym razie
korzystanie z niej bytoby duzo bardziej skomplikowane i mniej efektywne, bez witryn takich jak TPB,
ktére umozliwiaja znalezienie utworéw i dostep do nich. Operatorzy tych witryn tworza zatem system
umozliwiajacy uzytkownikom dostep do utworéw podanych do wiadomosci przez innych
uzytkownikéw. Ich udzial mozna wiec uznac za niezbedny .

51. Prawda jest, ze witryna taka ogranicza si¢ do sporzadzenia wykazu tre$ci zawartych w sieci
peer-to-peer, czyli metadanych odnoszacych sie do utworéw oferowanych w celu wymiany przez
uzytkownikéw sieci. Operator witryny nie ma wiec zasadniczo zadnego wplywu na pojawienie sie
danego utworu w tej sieci. Jest tylko posrednikiem umozliwiajacym uzytkownikom wymiane tresci
peer-to-peer. Zatem nie mozna mu przypisa¢ decydujacej roli w publicznym udostepnieniu danego
utworu, dopdki nie wie on, ze utwér zostal niezgodnie z prawem publicznie udostepniony, a jesli
zostal powiadomiony o takiej niezgodno$ci z prawem, dopdki postepuje lojalnie, aby temu zaradzié.
Jednak od chwili, gdy operator ten ma $wiadomo$¢, ze podanie do publicznej wiadomosci odbywa sie
z naruszeniem praw autorskich i nie czyni nic, aby uniemozliwi¢ dostep do danego utworu, mozna
uwazaé, ze jego zachowanie zmierza do tego, by celowo umozliwi¢ kontynuowanie niezgodnego
z prawem publicznego udostepniania tego utworu, a zatem, ze jego zachowanie jest umyslne.

52. Chce uscisli¢, ze ta swiadomo$¢ operatora witryny musi by¢ rzeczywista. Z taka sytuacja mamy
zwlaszcza do czynienia, gdy operator ten zostal w sposéb wyrazny powiadomiony przez podmiot praw
autorskich o nielegalnym charakterze informacji zawartych w witrynie”. Zatem nie bytoby wiasciwe
zastosowanie w przypadku takiej witryny domniemania $wiadomosci analogicznego do ustalonego
przez Trybunal w wyroku GS Media dotyczacym os6b, ktére umiescily hiperlacze w celu
zarobkowym®. Takie domniemanie prowadziloby bowiem do nalozenia na operatoréw witryn
indeksujacych sieci peer-to-peer, ktoérzy zazwyczaj dzialaja w celu zarobkowym, powszechnego
obowiazku nadzorowania indeksowanych tresci.

53. Dzialanie tych operatoréw spelnia wiec kryteria niezbednosci i umyslnosci wymieniane
w orzecznictwie Trybunatu®. Nalezy wiec moim zdaniem uznaé, ze réwniez operatorzy ci, jednoczesnie
i wspdlnie z uzytkownikami sieci, dokonuja podania do publicznej wiadomosci utworéw, ktére sa
wymieniane w sieci bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich, jesli operatorzy ci sa $wiadomi
nielegalnosci i nie interweniuja, aby uniemozliwi¢ dostep do tych utwordw.

54. Na pierwsze pytanie prejudycjalne nalezy wiec odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze dzialanie operatora
witryny internetowej polegajace na tym, ze umozliwia on odnajdywanie plikéw zawierajacych utwory
chronione prawem autorskim, ktére sa oferowane w celu wymiany w sieci peer-to-peer, indeksujac je
i dostarczajac wyszukiwarke, stanowi publiczne udostepnianie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29, jezeli operator ten ma $wiadomos¢, ze utwor zostal podany do wiadomosci w sieci bez
zezwolenia podmiotéw praw autorskich, i nie interweniuje, aby uniemozliwi¢ dostep do tego utworu.

28 — Zobacz réwniez na ten temat pkt 26 i 27 niniejszej opinii.

29 — Zgodnie z informacjami podanymi w aktach sprawy jest to przypadek witryny internetowej TPB w postepowaniu gléwnym.
30 — Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r. (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 51).

31 — Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

10 ECLILLEU:C:2017:99



OPINIA M. SZPUNARA - SPRAWA C 610 /15
STICHTING BREIN

W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

Uwagi wstepne

55. Drugie pytanie prejudycjalne zostalo sformulowane przez sad odsylajacy przy zalozeniu, ze
Trybunal odpowie przeczaco na pytanie pierwsze, na ktére ja proponuje odpowiedzie¢ twierdzaco.
Gdyby jednak Trybunal nie podzielit mojego stanowiska przedstawionego powyzej, konieczne statoby
sie¢ zbadanie drugiego pytania prejudycjalnego. Zaproponuje wiec odpowiedz takze na to drugie
pytanie.

56. Drugie pytanie prejudycjalne wymienia zaréwno art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29, jak i art. 11
dyrektywy 2004/48. Jednakze zgodnie z art. 2 ust. 2 dyrektywy 2004/48 oraz w sposéb bardziej
bezposredni zgodnie z art. 11 zdanie ostatnie tej dyrektywy jej postanowienia stosuje sie bez
uszczerbku dla postanowien dyrektywy 2001/29, w szczegdlnosci jej art. 8. Moim zdaniem wynika
z tego, ze jeSli chodzi o dziedziny objete art. 8 dyrektywy 2001/29, przepis ten ma pierwszenstwo
w stosunku do art. 11 dyrektywy 2004/48. W konsekwencji jedynie art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 ma
znaczenie dla odpowiedzi na drugie pytanie prejudycjalne. W kazdym razie oba te przepisy maja
podobna tres¢.

57. Poprzez to drugie pytanie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 8 ust. 3 dyrektywy
2001/29 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze pozwala on na wydanie przeciwko dostawcy dostepu do
Internetu nakazu w celu zobowigzania go do zablokowania jego uzytkownikom dostepu do witryny
indeksujacej sie¢ peer-to-peer, za posrednictwem ktérej zostaly dokonane naruszenia praw autorskich,
nawet je$li operator tej witryny sam nie udostepnia publicznie utworéw, ktére zostaly udostepnione
we wspomnianej sieci.

Mozliwosé¢ zastosowania srodkow przewidzianych w art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 wobec witryn
internetowych takich jak TPB

58. Dla przypomnienia, zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 podmioty praw autorskich powinny
mie¢ mozliwo$¢ zwrdcenia sie¢ o wydanie nakazu przeciwko posrednikowi, ktérego ustugi sa
wykorzystywane przez osobe trzecia w celu naruszenia ich praw.

59. W postepowaniu gtéwnym jest bezsporne, ze pozwane jako dostawcy dostepu do Internetu dzialaja
w charakterze posrednikéw w rozumieniu omawianego przepisu.

60. Moim zdaniem jest réwniez jasne, ze ustugi tych posrednikéw sa wykorzystywane przez osoby
trzecie do naruszania praw autorskich. Zostalo bowiem ustalone, ze niektérzy korzystajacy z tych
ustug uzywaja sieci peer-to-peer, aby wymienia¢ utwory bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich.
Taka wymiana stanowi podawanie utworu do publicznej wiadomosci bez zezwolenia podmiotu praw
autorskich, a w konsekwencji naruszenie tych praw.

61. Sprawe w postepowaniu gléwnym wyrdznia to, ze zadany sSrodek, czyli zablokowanie dostepu do
witryny TPB, odbije si¢ nie tylko na uzytkownikach, ktérzy dopuszczaja si¢ naruszen praw autorskich,
ale réwniez na witrynie TPB, ktéra nie bedzie mogla oferowa¢ swoich uslug uzytkownikom
polaczonym z Internetem za posrednictwem pozwanych w postepowaniu gltéwnym.
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62. Mozliwos¢ zastosowania takiego Srodka zostala dopuszczona przez Trybunal w wyroku UPC
Telekabel Wien®. Jednak w tej sprawie chodzito o zablokowanie dostepu do witryny internetowe;j,
ktérej operator sam zostal uznany za powodujacego naruszenia praw autorskich. Podane niezgodnie
z prawem do publicznej wiadomosci utwory znajdowaly sie w omawianej witrynie internetowej i byly
z tej witryny pobierane przez uzytkownikéw. To te okolicznosci pozwolily Trybunalowi orzec, ze
operator wspomnianej witryny wykorzystywal w celu naruszania praw autorskich uslugi dostawcy
dostepu do Internetu $wiadczone osobom, ktére przegladaly te witryne.

63. W niniejszej sprawie sytuacja jest zupelnie rézna, jezeli bowiem zostanie ustalone, ze sama TPB nie
udostepnia publicznie utworéw bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich, to nie bedzie mozna
réwniez wyprowadzi¢ wniosku, ze wykorzystuje ona ustugi dostawcéw dostepu do Internetu dla
uzytkownikéw sieci peer-to-peer w celu naruszania praw autorskich.

64. Hipoteza art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 zaklada za$, ze istnieje zwigzek pomiedzy przedmiotem
nakazu i naruszeniem praw autorskich. Zastosowanie $rodka w postaci zablokowania witryny
internetowej zalezy od stwierdzenia odpowiedzialno$ci operatora wspomnianej witryny za naruszenie
praw autorskich dokonane za pomoca uslug posrednika, do ktérego nakaz jest skierowany. To pod
tym warunkiem mozna zakwalifikowac tego operatora jako osobe trzecia naruszajaca prawa autorskie
w rozumieniu art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29.

65. Jezeli dany operator sam nie dokonuje czynnosci objetej monopolem autora (np. publicznego
udostepnienia), to naruszenie przez niego praw autorskich moze by¢ tylko posrednie. Z uwagi na to,
ze odpowiedzialno$¢ za tego rodzaju naruszenia nie zostala zharmonizowana na poziomie prawa Unii,
powinna by¢ przewidziana w sposéb wyrazny w prawie krajowym. Do sadéw krajowych nalezy
ustalenie, czy tego rodzaju odpowiedzialno$¢ istnieje w ich prawie wewnetrznym.

66. Jezeli da sie ustali¢c taka odpowiedzialno$¢ po stronie operatora witryny indeksujacej w sieci
peer-to-peer, w ktérej utwory chronione sa wymieniane bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich,
to nalezy uznad, ze operator ten wykorzystuje uslugi dostawcéw dostepu do Internetu, ktérych klienci
wymieniaja pliki w tej sieci, analogicznie jak osoba, ktéra sama bezposrednio dopuszcza si¢ naruszen
praw autorskich.

67. Stwierdzenia tego nie podwaza okoliczno$¢, ze witryne taka jak TPB mozna by zaliczy¢ do kategorii
podmiotéw $wiadczacych ustugi hostingowe, ktérych odpowiedzialno$¢ za przechowywane informacje
jest co do zasady wylaczona na podstawie art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Wylaczenie tej
odpowiedzialnosci jest bowiem warunkowe. Zostaje udzielone jedynie wtedy, gdy ustugodawca nie miat
$wiadomosci bezprawnego charakteru przechowywanych informacji lub prowadzonej w zwiazku z nimi
dzialalnosci, i pod warunkiem ze powiadomiony o takiej bezprawnosci ustugodawca podejmuje
niezwlocznie odpowiednie dzialania w celu usuniecia danych informacji lub uniemozliwienia dostepu
do nich.

68. Jesli ustugodawca bedacy posrednikiem nie spelnia tych warunkéw, czyli jesli mial §wiadomos¢, ze
przechowywane informacje s3 niezgodne z prawem, ale nie podjal dzialan w celu ich usuniecia lub
uniemozliwienia do nich dostepu, moze ponosi¢ posrednio odpowiedzialno$¢ za te informacje.

32 — Wyrok z dnia 2 marca 2014 r. (C-314/12, EU:C:2014:192).
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69. Jest tak w szczegé6lnosci w przypadku operatora witryny indeksujacej sie¢ peer-to-peer, ktéry mial
swiadomo$¢ lub zostal powiadomiony, ze pliki torrent dostarczone przez uzytkownikéw sieci
umozliwiaja wymiane utworéw podanych do wiadomosci w sieci bez zezwolenia podmiotéw praw
autorskich, i nie podjal dzialan, aby usunac¢ te pliki. W postepowaniu gléwnym jest za$ bezsporne, ze
tak jest w przypadku TPB. Artykul 14 dyrektywy 2000/31 nie stoi zatem na przeszkodzie temu, by
TPB ponosita odpowiedzialno$¢ z powodu naruszen praw autorskich, ktére wynikaja z takiego
udostepnienia.

70. Nalezy jeszcze pochyli¢ sie nad zgodnoscia takiego $§rodka z prawami podstawowymi.

Zgodnosc z prawami podstawowymi zablokowania dostepu do witryny internetowej

71. Srodki przyjete na podstawie art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 powinny by¢ zgodne z majacymi
zastosowanie prawami podstawowymi®. Kwestia tej zgodnosci w odniesieniu do $rodka nakazujacego
zablokowanie uzytkownikom korzystajacym z uslug dostawcy dostepu do Internetu mozliwosci
przegladania witryny uznanej za odpowiedzialng za naruszenia praw autorskich byta analizowana przez
Trybunal w sposéb poglebiony w wyroku UPC Telekabel Wien*. Trybunal dopuscil stosowanie
takiego $rodka w $wietle praw podstawowych, stawiajac trzy warunki®.

72. Po pierwsze, uslugodawca bedacy adresatem nakazu powinien mie¢ mozliwos¢ wyboru
technicznych $rodkéw, jakie nalezy podjaé, aby go wykonaé¢, oraz mozliwo$¢ zwolnienia sie
z obowigzku poprzez wykazanie, ze podjal on w tym celu wszelkie rozsadne kroki. Sa to warunki
stawiane prawu krajowemu, ktorych przestrzeganie podlega kontroli sadéw krajowych.

73. Po drugie, zastosowane S$rodki nie powinny niepotrzebnie pozbawia¢ uzytkownikéw Internetu
mozliwo$ci legalnego dostepu do dostepnych informacji. Jest za$ oczywiste, ze $rodek w postaci
blokady danej witryny pozbawia uzytkownikéw Internetu dostepu do informacji, ktére na niej sa
umieszczane, bez wzgledu na to, czy sa zgodne z prawem czy nie.

74. Oceny zgodnosci z prawem takiego srodka nalezy wiec dokonywaé¢ moim zdaniem w zaleznosci od
okolicznosci kazdego przypadku, analizujac proporcjonalno$¢ tego $rodka i powodowanego przezen
pozbawienia dostepu do informacji w stosunku do rozmiaru i wagi dokonywanych za po$rednictwem
wspomnianej witryny naruszen praw autorskich.

75. Jezeli chodzi o przypadek TPB, zgodnie z informacjami dostarczonymi przez powddke
w postepowaniu gléwnym, ktére powinny oczywiscie zostaé zweryfikowane przez sad odsylajacy,
ponad 90% plikéw, do ktérych dostep stal sie mozliwy poprzez te witryne, zawiera utwory podane do
publicznej wiadomosci bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich. Co wiecej, operatorzy TPB mieli
by¢ wielokrotnie powiadamiani o nielegalnym charakterze tresci zawartych w ich witrynie i wzywani
do ich usuniecia, czego wprost mieli odmowic.

76. Moim zdaniem w tych okoliczno$ciach pozbawienie uzytkownikéw Internetu dostepu do informacji
spowodowane zastosowaniem $rodka w postaci zablokowania witryny TPB byloby proporcjonalne do
rozmiaru i wagi dokonanych w tej witrynie naruszen praw autorskich. Podstawa mojej oceny jest
zaréwno proporcja niezgodnych z prawem tresci, jak i postawa operatoréw wspomnianej witryny. Jest
tak tym bardziej, ze jesli utwory sa wymieniane zgodnie z prawem poprzez sie¢ peer-to-peer, to jest

33 — Wyrok z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 45, 46 i przytoczone tam orzecznictwo).
34 — Wyrok z dnia 27 marca 2014 r. (C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 46—63).
35 — Wyrok z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 64).
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wysoce prawdopodobne, iz sa latwo i bezplatnie dostepne w inny sposéb lub moga zosta¢ tatwo
udostepnione. Sytuacja bylaby zupelnie inna w przypadku witryny internetowej, na ktdrej zawartos¢
tre$ci niezgodnych z prawem jest tylko marginalna i ktérej operatorzy wspétpracuja lojalnie, aby je
usunacd.

77. OczywiScie ostateczna analiza kwestii proporcjonalnosci zamierzonego $rodka nalezy do sadéw
krajowych.

78. Wreszcie, po trzecie, srodek powinien odnosi¢ taki skutek, ze uniemozliwi badZz przynajmniej
uczyni trudno osiagalnym dostep bez zezwolenia do przedmiotéw objetych ochrona i powaznie
zniecheci uzytkownikéw Internetu korzystajacych z ustug adresata nakazu do uzyskiwania dostepu do
przedmiotéw udostepnianych im z naruszeniem prawa autorskiego. Inaczej méwiac, srodek powinien
miec¢ za cel zaprzestanie naruszen praw autorskich i zapobiezenie im oraz powinien by¢ w rozsadnym
stopniu skuteczny w dazeniu do tego celu.

79. W niniejszej sprawie pozwane w postepowaniu gléwnym wyrazaja powazne watpliwosci co do
skutecznosci srodka polegajacego na zablokowaniu dostepu do witryny TPB. Wedlug nich srodek ten
z jednej strony bylby nieskuteczny, gdyz te same utwory mozna znalez¢ i si¢ nimi wymienié
w Internecie innymi sposobami niz za pomoca TPB. Z drugiej strony s$rodek polegajacy na
zablokowaniu adresu internetowego bylby tatwy do obej$cia przez kazdego wprawnego uzytkownika
Internetu.

80. Niemniej nalezy zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu nie jest
konieczne, by ochrona wlasnosci intelektualnej byta zapewniona w sposéb bezwzgledny, to znaczy, aby
zamierzony $rodek skutkowatl calkowitym zaprzestaniem naruszen praw autorskich. Wystarczy bowiem,
ze powaznie zniecheci on uzytkownikéw Internetu do dokonywania takich naruszen, powodujac, ze
stang sie utrudnione *. Biorac pod uwage role takich jak TPB witryn internetowych w funkcjonowaniu
sieci peer-to-peer, uwazam za$ za bezsprzeczne, iz zablokowanie dostepu do takiej witryny uniemozliwi
lub utrudni wiekszos$ci uzytkownikéw znalezienie utworéw udostepnionych w tej sieci,
a w konsekwencji ich pobieranie z naruszeniem praw autorskich.

81. W drugiej kolejnosci okoliczno$¢, ze inne niz TPB witryny internetowe moga petni¢ taka sama role,
w niczym nie umniejsza skuteczno$ci postulowanego w postepowaniu gtéwnym srodka, poniewaz moga
zosta¢ zlozone wnioski o zastosowanie analogicznych $rodkéw, aby zablokowac z kolei dostep do tych
witryn. Zaakceptowanie sposobu rozumowania pozwanych w postepowaniu gtéwnym sprowadzatoby
sie do przyznania, ze zaden $rodek prewencji wobec wykroczenia przeciwko prawu nie moze by¢
skuteczny, poniewaz nowe wykroczenia beda nadal popelniane przez inne osoby.

82. Wreszcie w trzeciej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze $rodek niewatpliwie bardziej skuteczny,
polegajacy na nakazaniu catkowitego zablokowania internetowego transferu utworéw bezprawnie
wymienianych w sieciach peer-to-peer, byl juz przedmiotem oceny Trybunalu, ktéry odrzucit taki
$rodek, uznajac go za nadmiernie restrykcyjny w stosunku do dostawcéw Internetu i za idacy za
daleko, jesli chodzi o ingerencje w prawa uzytkownikéw®.

83. Gdyby dzisiaj trzeba bylo odrzuci¢ $rodek, ktéry jest mniej restrykcyjny dla ustugodawcédw i ktoéry
stanowi mniejsza ingerencje w prawa uzytkownikéw, z tego powodu, ze nie jest on wystarczajaco
skuteczny, dostawcy dostepu do Internetu zostaliby de facto definitywnie zwolnieni z obowigzku
wspolpracy w walce przeciwko naruszeniom praw autorskich. Tymczasem przewidziane w dyrektywie
2000/31 odstepstwa w dziedzinie odpowiedzialnosci ustugodawcéw bedacych posrednikami stanowia

36 — Wyrok z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien (C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 61-63). Wedlug Trybunalu nawet $rodek, ktéry
bezposrednio nie zapobiega naruszeniom praw autorskich, lecz ktéry wymaga od uzytkownikéw tylko ujawnienia ich tozsamosci w celu
uzyskania dostepu do Internetu, spetnia te kryteria [wyrok z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689, pkt 95, 96)].

37 — Wyrok z dnia 24 listopada 2011 r., Scarlet Extended (C-70/10, EU:C:2011:771, pkt 38-52).
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jeden z elementéw ustalonej przez te dyrektywe zgodnie z jej motywem 41 réwnowagi pomiedzy
réznymi, wchodzacymi w gre interesami. W ramach tej réwnowagi ekwiwalentem tych odstepstw po
stronie uslugodawcéw bedacych posrednikami jest nie tylko brak jakiegokolwiek wspétudzialu
w naruszeniach prawa, ale réwniez wspoétpraca w celu unikniecia tych naruszen i zapobiegania im. Od
tego obowiazku nie moga sie oni uchylaé, powolujac sig¢, w zaleznosci od okolicznosci, albo na zbyt
restrykcyjny charakter srodkéw, albo na ich nieskutecznos$¢.

84. W konsekwencji proponuje, aby w razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pierwsze pytanie
prejudycjalne Trybunal odpowiedzial na pytanie drugie, iz art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 nalezy
interpretowa¢ w ten sposdéb, ze pozwala on na wydanie przeciwko posrednikowi nakazu w celu
zobowigzania go do zablokowania korzystajacym z jego uslug uzytkownikom dostepu do witryny
indeksujacej sie¢ peer-to-peer, jezeli operator wspomnianej witryny moze by¢ na mocy prawa
krajowego uznany za odpowiedzialnego z powodu dokonanych przez uzytkownikéw tej sieci naruszen
praw autorskich, pod warunkiem ze $rodek ten bedzie proporcjonalny do rozmiaru i wagi dokonanych
naruszen praw autorskich, co powinien zbada¢ sad krajowy.

Wnioski

85. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi na pytania
prejudycjalne postawione przez Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw):

Dzialanie operatora witryny internetowej polegajace na tym, ze umozliwia on odnajdywanie plikéw
zawierajacych utwory chronione prawem autorskim, ktére sa oferowane w celu wymiany w sieci
peer-to-peer, indeksujac je i dostarczajac wyszukiwarke, stanowi publiczne udostepnianie
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie
informacyjnym, jezeli operator ten mial swiadomos¢, ze utwér zostal podany do wiadomosci w sieci
bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich, i nie interweniowal, aby uniemozliwi¢ dostep do tego
utworu.
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