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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 10 wrze$nia 2020 r."

Sprawa C-392/19

VG Bild-Kunst
przeciwko
Stiftung Preuflischer Kulturbesitz

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Bundesgerichtshof (federalny
trybunat sprawiedliwosci, Niemcy)]

Odestanie prejudycjalne — Wiasnoé¢ intelektualna — Prawo autorskie i prawa pokrewne
w spoleczenstwie informacyjnym — Dyrektywa 2001/29/WE — Artykut 3 ust. 1 — Pojecie ,publicznego
udostepniania” — Zamieszczenie utworu chronionego prawem autorskim metoda framingu —
Utwér swobodnie dostepny za zezwoleniem podmiotu praw autorskich w witrynie internetowej
licencjobiorcy — Artykul 6 — Skuteczne srodki technologiczne — Dyrektywa 2014/26/UE —
Zbiorowe zarzadzanie prawami autorskimi i prawami pokrewnymi — Artykul 16 — Warunki udzielenia
licencji — Postanowienie umowy o korzystanie wymagajace od licencjobiorcy zastosowania skutecznych
srodkéw technologicznych przeciwko framingowi

Wprowadzenie

1. Bohaterowie sagi filmowej George’a Lucasa Star Wars mogli porusza¢ sie w ,hiperprzestrzeni”
z szybkoscia nad$wietlng za pomoca ,hipernapedu”. Podobnie uzytkownicy Internetu moga
»podrézowac” w ,cyberprzestrzeni” za pomoca hiperlaczy. Chociaz linki te nie sprzeciwiaja sie prawom
fizyki, jak czynil to hipernaped statkéw ze Star Wars, to wiaza sie one z szeregiem wyzwan z punktu
widzenia prawa, a w szczegdlnosci prawa autorskiego. Wyzwania te podjelo juz cze$ciowo, miedzy
innymi, orzecznictwo Trybunatu. Niniejsza sprawa umozliwi ponowne przeanalizowanie i uzupelnienie
tego orzecznictwa.

2. Gdy moéwi sie o Internecie, powszechne jest odwolanie sie¢ w rzeczywistosci do jednej tylko funkcji
tej sieci, prawdopodobnie najczesciej uzywanej: World Wide Web, zwanej tez siecia WWW lub ,siecig
globalng”. Sie¢ ta sklada sie z urzadzen informatycznych i zasobéw znajdujacych sie na stronach
internetowych (web page). Strona internetowa to dokument napisany w jezyku HTML (hypertext
markup language), zawierajacy ewentualnie inne powigzane zasoby, w szczegdlnosci obrazy lub pliki
audiowizualne lub tekstowe. Uporzadkowany zespdt stron internetowych i ewentualnych innych
zasobéw opublikowanych przez wtasciciela i przechowywanych na jednym lub kilku serwerach stanowi
witryne internetowa (website).

1 Jezyk oryginalu: francuski.
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3. Podczas przegladania witryny internetowej komputer nawiazuje polaczenie z serwerem lub
serwerami, na ktérych witryna ta jest przechowywana, i zada informacji skladajacych sie na witryne.
Kopia tych informacji jest wowczas wysytana i zapisywana (tymczasowo) w pamieci podrecznej lub
»pamieci cache” komputera. Informacje te moga by¢ odczytywane i odtwarzane na ekranie komputera
za pomoca specjalnego oprogramowania, czyli przegladarki internetowe;j.

4. Kazdy zaséb znajdujacy sie w sieci WWW, to znaczy kazdy plik, strona internetowa i witryna
internetowa, posiada niepowtarzalny identyfikator o nazwie URL (uniform resource locator), ktéry
stanowi rodzaj ,adresu internetowego”’. Strona, do ktérej prowadzi adres witryny internetowej, jest
zwana strong gléwna (home page). Istnieja dwa sposoby dostepu do zasobdéw w sieci WWW przy
uzyciu adresu URL. Pierwszy polega na wpisaniu tego adresu w pasku adresowym przegladarki,
a drugi — rozpatrywany w niniejszej sprawie — na uzyciu hiperlacza.

5. Sie¢ WWW jest ,utkana” (webbing the Web) z hiperlaczy lub linkéw hipertekstowych (hypertext
links). Pozwalaja one na bezposredni dostep z jednej witryny internetowej do zasobéw znajdujacych sie
w innej witrynie. To wlasnie hiperfacza stanowia istote sieci WWW i odrdzniaja ja, na przyklad, od
Biblioteki Aleksandryjskiej. Trybunal uznal w swoim orzecznictwie znaczenie hiperlaczy dla
funkcjonowania sieci WWW i wolnosci stowa, do ktérej sie ona przyczynia®.

6. Hiperlacze stanowi dla przegladarki komende pobrania zasobdéw z innej witryny internetowej.
Okresla ona w jezyku HTML adres URL docelowego zasobu oraz tekst lub obraz, ktéry symbolizuje
link na macierzystej stronie internetowej’, a takze ewentualnie koduje inne elementy, takie jak sposéb
otwarcia zasobu docelowego na ekranie. Aby link zadzialal, trzeba go zazwyczaj uruchomi¢ (kliknac).

7. Prosty link zawiera jedynie adres URL witryny, do ktérej odsyla, czyli adres jej strony gltéwnej. Po
kliknieciu linku strona ta otwiera si¢ albo w miejsce strony, na ktérej znajdowal sie link, albo
w nowym oknie. Okno adresowe przegladarki zawiera adres URL nowej witryny, dzieki czemu
uzytkownik jest sSwiadomy, ze zmienil witryne. Istnieja jednak inne rodzaje linkéw.

8. Tak zwany link gleboki (deep link) prowadzi nie do strony gltéwnej witryny docelowej, lecz do innej
strony tej witryny, a nawet do okres$lonego zasobu znajdujacego si¢ na tej stronie, na przykiad do pliku
graficznego lub tekstowego®. Kazda strona i kazdy zas6b maja bowiem adres URL, ktéry mozna
wykorzysta¢ w linku zamiast samego tylko adresu gtéwnego witryny. Link gleboki pomija zakladany
porzadek nawigacji w witrynie docelowej, omijajac jej strone gléwna. Poniewaz jednak adres URL
strony internetowej zawiera zwykle nazwe witryny, uzytkownik zawsze jest informowany o tym, ktéra
witryne przeglada.

9. Strona internetowa moze zawiera¢ zasoby inne niz tekst, w szczegélnosci pliki graficzne lub
audiowizualne. Pliki te nie sa integralnymi cze$ciami dokumentu HTML stanowiacego strong, lecz sa
z nim powigzane. Osadzenie (embedding) tych zasobdéw nastepuje za pomoca szczegdlnych instrukcji,
ktére istnieja w tym celu w jezyku HTML. Na przyklad do osadzania obrazéw stuzy komenda ,image”
(,<img>")® Znacznik ten jest zwykle uzywany w celu osadzenia na stronie internetowej pliku

2 Aby mozliwe bylo odnalezienie w Internecie zasob6éw, adresy URL musza zosta¢ przeksztalcone za pomocy serweréw DNS (domain name
server), na adresy IP (Internet protocol) serweréw przechowujacych te zasoby. Czynno$¢ ta nie ma znaczenia z punktu widzenia prawa
autorskiego.

3 Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 45).

4 Hiperlacze jest zazwyczaj sformulowane w nastepujacy sposob: ,<a href=»[adres URL zasobu docelowego]«>[opis linku na stronie
macierzystejl</a>". Znacznik (,tag”) <a> wskazuje, ze chodzi o link i miejsce na stronie, gdzie link jest ,zakotwiczony”.

5  Odniesienia do orzecznictwa Trybunalu w niniejszej opinii (w wersji elektronicznej) stanowia przyktady linkéw gtebokich.
6 Do osadzania innych rodzajéw plikéw stuza inne znaczniki, takie jak ,<audio>”, ,<video>”, ,<object>” lub ,<embed>".
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graficznego przechowywanego na tym samym serwerze co dana strona (plik lokalny). Wystarczy jednak
zastapi¢ w atrybucie ,source” znacznika ,image” adres pliku lokalnego (,wzgledny adres URL”) adresem
pliku znajdujacego si¢ w innej witrynie internetowej (,bezwzgledny adres URL”), aby osadzi¢ go na
wlasnej stronie internetowej bez konieczno$ci stworzenia jego kopii lokalnej”.

10. Technika ta wykorzystuje funkcjonalno$¢ hiperlacza, co oznacza, ze element, na przyklad obraz,
jest wyswietlany w przegladarce z macierzystego umiejscowienia (z docelowej witryny internetowej),
a zatem na serwerze witryny, w ktérej sie pojawia, nie powstaje jego kopia lokalna. Jednakze osadzony
element wyswietla sie automatycznie, bez koniecznosci klikniecia jakiegokolwiek linku. Z punktu
widzenia uzytkownika skutek jest identyczny jak w przypadku pliku znajdujacego sie na tej stronie, na
ktérej sie on pojawia. Praktyka ta jest znana pod nazwa inline linking lub hotlinking.

11. Framing jest technika pozwalajaca na podzielenie ekranu na kilka czesci, z ktérych w kazdej mozna
wyswietla¢ w sposéb niezalezny inng strone lub zaséb internetowy. I tak na jednej czesci ekranu moze
widnie¢ macierzysta strona internetowa, a na drugiej strona lub inny zaséb pochodzacy z innej witryny.
Na serwerze strony z ramka nie jest sporzadzana kopia lokalna tejze innej strony, lecz jest ona
pobierana bezpo$rednio za pomoca linku glebokiego. Adres URL strony docelowej tego linku jest
czesto ukryty, tak ze uzytkownik moze mie¢ wrazenie przegladania tylko jednej strony internetowe;j,
podczas gdy faktycznie przeglada dwie (lub wiecej).

12. Framing jest obecnie uwazany za przestarzaly i w ostatniej wersji jezyka HTML (HTML5)
zaniechano go. Zostal zastapiony przez inline frame®, ktéry umozliwia zamieszczanie zasobéw
zewnetrznych, takich jak witryna internetowa, strona, a nawet element strony internetowej,
pochodzacych z innej witryny w ramce, ktérej wymiary i umiejscowienie sa swobodnie okreslane przez
tworce danej strony internetowej. Inline frame dziala jak integralny element tej strony, poniewaz
technika ta, w odréznieniu od klasycznego framingu, nie jest technika podzialu ekranu, lecz sposobem
osadzania (embedding) zasobdw zewnetrznych na stronie internetowej.

13. Aby jeszcze bardziej skomplikowa¢ sprawe, inline frame mozna zdefiniowac jako miejsce otwarcia
hipertacza®. Dzieki temu po aktywacji linku (przez klikniecie) zaséb docelowy otwiera sie w ramce
(ktérej krawedzie moga, lecz nie musza by¢ widoczne na ekranie) w miejscu okreslonym przez autora
strony zawierajacej link *°.

14. Moze sie wydawal, ze czynnosci te sa skomplikowane i wymagaja doglebnej znajomosci
informatyki, ale bardzo liczne serwisy stuzace tworzeniu stron internetowych i platformy wymiany
tre$ci automatyzuja te procesy, umozliwiajac tatwe budowanie stron internetowych, osadzanie na nich
tresci i tworzenie hipertaczy bez znajomosci tej dziedziny.

15. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze hiperlacza do utworéw chronionych prawem
autorskim, podanych do publicznej wiadomosci w sposéb ogélnie dostepny w Internecie za
zezwoleniem podmiotu tych praw, nie stanowia czynnosci wymagajacych zezwolenia tego podmiotu'.
Nowsze orzecznictwo wymaga jednak spojrzenia na 6w dorobek orzeczniczy w nieco innym $wietle.
Nalezy zatem ustali¢, czy okoliczno$¢, ze podmiot praw autorskich postuguje sie $rodkami

7 W rezultacie komenda ma nastepujaca forme: ,<img src=»[bezwzgledny adres URL pliku graficznego]«>".

8  Znacznik ,<iframe>".

9  Podajac nazwe inline frame jako wartos¢ atrybutu ,cel” (target) w opisie linku w jezyku HTML (,<a href=»[adres URL linku]« target=»[nazwa
iframe]«>[widoczny opis linku]</a>").

10 W celu znalezienia informacji technicznych dotyczacych réznych funkcjonalnosci jezyka HTML odsytam w szczegélnosci do witryn
https://developer.mozilla.org oraz https://www.w3schools.com/html.

11  Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 1 sentencji).
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technicznymi majacymi na celu zapobiezenie uzywaniu jego utworu za pomoca hiperfaczy i framingu
zmienia te ocene z punktu widzenia prawa autorskiego. Konieczne bedzie réwniez, moim zdaniem,
ponowne przyjrzenie sie problemowi zwigzanemu z umieszczaniem na stronach internetowych
utworéw pochodzacych z innych witryn (inline linking).

Ramy prawne

Prawo Unii

16. Artykul 3 ust. 1 i 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 * stanowi:

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

[...]

3. Czynnosci publicznego udostepniania utworéw i podawania do publicznej wiadomosci okreslone
w niniejszym artykule nie powoduja wyczerpania praw okre§lonych w ust. 1 i 2”.

17. Na podstawie art. 6 ust. 1 i 3 dyrektywy 2001/29:

»1. Panstwa czlonkowskie przewiduja stosowna ochrone prawna przed obchodzeniem skutecznych
srodkéw technologicznych przez dana osobe, ktérej znane jest lub w zaleznosci od okoliczno$ci musi
by¢ znane to, ze zmierza ona w tym celu.

[...]

3. Do celéw niniejszej dyrektywy przez wyrazenie »$rodki technologiczne« rozumie si¢ wszystkie
technologie, urzadzenia lub czesici skladowe, ktére przy normalnym funkcjonowaniu sa przeznaczone
do powstrzymania lub ograniczenia czynnosci w odniesieniu do utworéw lub innych przedmiotéw
objetych ochrong, ktére nie otrzymaly zezwolenia od podmiotu praw autorskich lub prawa
pokrewnego prawu autorskiemu przewidzianego przez prawo lub prawa sui generis przewidzianego
w rozdziale III dyrektywy 96/9/WE["]. Srodki technologiczne uwaza sie za »skuteczne«, jezeli
korzystanie z chronionego utworu lub z innego przedmiotu objetego ochrona jest kontrolowane przez
podmioty prawa autorskiego poprzez zastosowanie kodu dostepu lub mechanizmu zabezpieczenia,
takiego jak szyfrowanie, zakl6canie lub kazdej innej transformacji utworu lub przedmiotu objetego
ochrona lub mechanizmu kontroli kopiowania, ktére spetniaja cel ochronny”.

12 Dz.U. 2001, L 167, s. 10 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 17, t. 1, s. 230, sprostowania: Dz.U. 2007, L 216, s. 24; Dz.U. 2010, L 263, s. 15;
Dz.U. 2012, L 33, 5. 9.

13 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 r. w sprawie ochrony prawnej baz danych (Dz.U. 1996, L 77, s. 20 — wyd.
spec. w jez. polskim, rozdz. 7, t. 2, s. 514).
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18. Artykul 16 ust. 1 i art. 16 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/26/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi
i prawami pokrewnymi oraz udzielania licencji wieloterytorialnych dotyczacych praw do utwordéw
muzycznych do korzystania online na rynku wewnetrznym ', stanowia:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby organizacje zbiorowego zarzadzania i uzytkownicy
prowadzili w dobrej wierze negocjacje w sprawie udzielania licencji dotyczacych praw. Organizacje
zbiorowego zarzadzania i uzytkownicy przekazuja sobie wzajemnie wszystkie niezbedne informacje.

2. Warunki udzielenia licencji opieraja si¢ na obiektywnych i niedyskryminujacych kryteriach.
Udzielajac licencji dotyczacych praw, organizacje zbiorowego zarzadzania nie sa zobowiazane,
w przypadku innych uslug online, do opierania si¢ na warunkach licencji uzgodnionych
z uzytkownikiem, w sytuacji gdy ten uzytkownik $wiadczy nowy rodzaj ustug online, ktére sa
powszechnie dostepne w Unii krdcej niz trzy lata.

[...]"

Prawo niemieckie

19. Prawo do publicznego udostepniania w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nalezy w prawie
niemieckim do zakresu § 19a (,podanie do publicznej wiadomosci”) i § 15 ust. 2 (,nienazwane prawo”
do publicznego udostepniania) Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte -
Urheberrechtsgesetz (ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych) z dnia 9 wrzes$nia 1965 r."
(zwanej dalej ,UrhG”).

20. Artykul 6 ust. 1 dyrektywy 2001/29 zostal transponowany do prawa niemieckiego przez § 95a
UrhG.

21. Wreszcie zgodnie z § 34 ust. 1 zdanie pierwsze Gesetz iiber die Wahrnehmung von
Urheberrechten  und  verwandten  Schutzrechten = durch ~ Verwertungsgesellschaften = —
Verwertungsgesellschaftengesetz (ustawy o zarzadzaniu prawami autorskimi i prawami pokrewnymi
przez organizacje zbiorowego zarzadzania) z dnia 24 maja 2016 r.'° (zwanej dalej ,VGG”), ktdra
transponuje art. 16 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/26, organizacje zbiorowego zarzadzania maja obowiazek
przyznania na godziwych warunkach kazdej osobie, ktéra o to wystapi, licencji na korzystanie z praw,
ktére zostaly im powierzone.

Okolicznosci faktyczne w postepowaniu gléwnym, postepowanie i pytanie prejudycjalne

22. Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst (zwana dalej ,VG Bild-Kunst”) jest organizacja zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi w dziedzinie sztuki wizualnej w Niemczech. Stiftung Preuflischer
Kulturbesitz (zwana dalej ,SPK”) jest fundacja prawa niemieckiego.

23. SPK jest podmiotem prowadzacym Deutsche Digitale Bibliothek (zwana dalej ,DDB”), biblioteke
cyfrowa poswiecona sztuce i wiedzy, u ktérej podstaw tkwi idea stworzenia sieci niemieckich instytucji
kulturalnych i naukowych.

14 Dz.U. 2014, L 84, s. 72.
15 BGBL 1965 I, s. 1273.
16 BGBI 2016 I, s. 1190.
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24. Witryna internetowa DDB zawiera linki do tresci cyfrowych przechowywanych na portalach
internetowych uczestniczacych w niej instytucji. DDB, jako ,witryna cyfrowa”, przechowuje jedynie
miniatury (thumbnails), czyli wersje obrazéw, ktérych rozmiar jest zmniejszony w stosunku do ich
pierwotnego rozmiaru. Gdy uzytkownik kliknie jeden z wynikéw wyszukiwania, zostaje przekierowany
na strone przedmiotu w witrynie internetowej DDB, ktéra zawiera powigkszona wersje ilustracji (440
x 330 pikseli). Po kliknieciu tej ilustracji lub skorzystaniu z funkcji ,lupy” uzytkownik moze zobaczy¢
powiekszona wersje miniatury w rozdzielczosci maksymalnej 800 x 600 pikseli w lightbox. Ponadto
przycisk ,Pokaz przedmiot w witrynie macierzystej” zawiera bezposredni link do witryny internetowej
instytucji, ktéra dostarcza przedmiot (albo prosty link do jej strony gléwnej, albo link gleboki do strony
przedmiotu). DDB korzysta z utworéw za zezwoleniem podmiotéw praw autorskich do tych utworéw.

25. VG Bild-Kunst uzaleznia zawarcie z SPK umowy licencyjnej na korzystanie z jej katalogu utworéw
w formie miniatur od zapisania w umowie postanowienia, zgodnie z ktérym licencjobiorca zobowiazuje
sie do zastosowania przy korzystaniu z utworéw i przedmiotéw objetych ochrong, o ktérych mowa
w umowie, skutecznych $rodkéw technologicznych przeciwko stosowaniu przez osoby trzecie framingu
w odniesieniu do miniatur tych utworéw lub przedmiotéw objetych ochrong, wyswietlanych w witrynie
internetowej DDB.

26. Uznawszy, ze takie postanowienie umowne nie jest racjonalne z punktu widzenia prawa
autorskiego, SPK wniosta do Landgericht (sadu krajowego, Niemcy) powddztwo o ustalenie, ze VG
Bild-Kunst byl zobowiazany do przyznania rozpatrywanej licencji SPK bez uzaleznienia jej od
zastosowania owych s$rodkéw technologicznych. Powédztwo to zostalo poczatkowo oddalone przez
Landgericht (sad krajowy). Orzeczenie tego sadu zostalo uchylone przez Kammergericht (wyzszy sad
krajowy, Niemcy) w wyniku apelacji SPK. W skardze rewizyjnej VG Bild-Kunst wnosi o oddalenie
powddztwa SPK.

27. Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwo$ci, Niemcy) wyjasnia, po pierwsze, ze zgodnie
z § 34 ust. 1 zdanie pierwsze VGG organizacje zbiorowego zarzadzania maja obowiazek przyznania na
godziwych warunkach kazdej osobie, ktéra o to wystapi, licencji na korzystanie z praw, ktére zostaly im
powierzone. Sad odsylajacy wskazuje, po drugie, ze zgodnie z jego orzecznictwem majacym
zastosowanie w niniejszej sprawie organizacje zbiorowego zarzadzania moga wyjatkowo odstapi¢ od
spoczywajacego na nich obowigzku i odmoéwi¢ udzielenia licencji, jezeli w danym przypadku nie
wystepuje naduzycie pozycji monopolisty, a organizacja zarzadzania zbiorowego moze przeciwstawic
zadaniu przyznania praw do korzystania uzasadnione interesy o charakterze nadrzednym. W tym
wzgledzie, aby ustali¢ istnienie obiektywnie uzasadnionego wyjatku, konieczne jest wywazenie
intereséw stron przy uwzglednieniu celu ustawy oraz celu stanowiacego podstawe owego zasadniczego
obowiazku zawarcia umowy przez organizacje zarzadzania zbiorowego.

28. Rozstrzygniecie skargi rewizyjnej zalezy od tego, czy umieszczenie za pomoca framingu w witrynie
internetowej osoby trzeciej utworu dostepnego za zgoda podmiotu praw autorskich w witrynie
internetowej takiej jak witryna DDB stanowi publiczne udostepnienie utworu w rozumieniu art. 3
ust. 1 dyrektywy 2001/29, jezeli obchodzi ono $rodki zabezpieczajace przed framingiem zastosowane
przez podmiot praw autorskich lub zlecone przez niego licencjobiorcy. Jesli tak, to w gre wchodzilyby
prawa czlonkéw VG Bild-Kunst i organizacja ta moglaby skutecznie domaga¢ sie wlaczenia obowiazku
wdrozenia $rodkéw technologicznych przeciwko framingowi do umowy licencyjnej zawieranej z SPK.
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29. Majac watpliwosci co do odpowiedzi, jakiej nalezy udzieli¢ na to pytanie w $wietle orzecznictwa
Trybunalu dotyczacego stosowania hiperlaczy w Internecie, Bundesgerichtshof (federalny trybunat
sprawiedliwo$ci) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacym
pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy umieszczenie utworu, ktéry za zgoda podmiotu praw autorskich pozostaje do dyspozycji na
ogolnodostepnej stronie internetowej, w witrynie internetowej osoby trzeciej z wykorzystaniem
techniki framingu stanowi publiczne udostepnienie utworu w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29, jezeli ma ono miejsce przy obejsciu $rodkéw zabezpieczajacych przed framingiem,
zastosowanych lub zleconych przez podmiot praw autorskich?”.

30. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wplynal do Trybunalu w dniu 21 maja
2019 r. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez strony w postepowaniu gltéwnym, rzad francuski
i Komisje Europejska. Ci sami uczestnicy byli reprezentowani na rozprawie, ktéra odbyta si¢ w dniu
25 maja 2020 r.

Analiza

31. Poprzez pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunalu o ustalenie, czy art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze umieszczenie utworu, ktéry za zgoda
podmiotu praw autorskich pozostaje do dyspozycji na ogdlnodostepnej stronie internetowe;j,
w witrynie internetowej osoby trzeciej z wykorzystaniem techniki framingu stanowi publiczne
udostepnienie tego utworu w rozumieniu rzeczonego przepisu, jezeli ma ono miejsce przy obejsciu
srodkéw zabezpieczajacych przed framingiem, zastosowanych lub zleconych przez éw podmiot.

32. Zaréwno sad odsylajacy, jak i uczestnicy, ktérzy przedstawili uwagi, proponuja na to pytanie
odpowiedzi, ktére ich zdaniem wynikaja z orzecznictwa Trybunalu dotyczacego oceny hiperlaczy
z punktu widzenia prawa autorskiego. Jednakze dokonywana przez nich analiza tego orzecznictwa
prowadzi do sprzecznych wnioskéw. O ile bowiem sad odsylajacy, jak réwniez VG Bild-Kunst, rzad
francuski i Komisja proponuja udzielenie na pytanie prejudycjalne odpowiedzi twierdzacej, o tyle SPK
przedstawia powazne argumenty przemawiajace za odpowiedzig przeczaca.

33. Podzielam poglad, zgodnie z ktérym odpowiedz na pytanie prejudycjalne mozna cze$ciowo wywiesc¢
z orzecznictwa Trybunalu. Wydaje mi sie jednak, ze orzecznictwo to wymaga doprecyzowania
w drodze analizy uwzgledniajacej niedawne wyroki, ktére nie dotycza bezposrednio hiperlaczy.

Orzecznictwo dotyczgce hipertgczy

34. Podanie do publicznej wiadomosci utworéw chronionych prawem autorskim w Internecie wchodzi
w zakres przewidzianego w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 wylacznego prawa do publicznego
udostepniania utworéw . Prawo to obejmuje ,jakiekolwiek publiczne udostepnianie [...] utwordw,
droga przewodowa lub bezprzewodowa, wlaczajac podawanie do publicznej wiadomosci [...] utworédw
w taki sposdb, ze osoby postronne maja do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie”. To
wlasnie podawanie do publicznej wiadomosci odgrywa istotna role w Internecie, mimo ze ,klasyczne”
udostepnianie jest réwniez obecne **.

17 W niniejszej opinii dla prostoty wywodu méwie o przystugujacym autorom prawie do ich utworéw. Ta sama analiza odnosi si¢ jednak mutatis
mutandis do innych przedmiotéw objetych ochrona, w szczegélnosci wymienionych w art. 3 ust. 2 dyrektywy 2001/29.

18 Jest tak w szczego6lnosci w przypadku internetowych stacji radiowych (web radio).
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35. W odniesieniu do hipertaczy pojawia si¢ zatem pytanie, czy fakt zamieszczenia na stronie
internetowej linku do utworu innej osoby, réwniez dostepnego w Internecie (méwigc dokladniej,
w sieci WWW), stanowi publiczne udostepnienie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, to
znaczy czy zamieszczenie takiego linku jest objete prawem wylacznym podmiotu praw autorskich do
tego utworu.

36. W wyroku Svensson i in.” Trybunal odpowiedzial na to pytanie, co do zasady, przeczaco.
Stwierdzil z jednej strony, ze zamieszczenie hiperfacza stanowi czynno$¢ udostepniania, poniewaz link
daje uzytkownikom bezposredni dostep do utworu®. Udostepnienie to jest skierowane do publicznosci
zlozonej z nieokreslonej i do$¢ znacznej liczby os6b, czyli ma charakter publiczny?.

37. Z drugiej jednak strony Trybunal orzekl, ze w przypadku utworu swobodnie dostepnego juz
w witrynie internetowej publicznos¢, do ktdrej jest skierowane hiperfacze umieszczone w innej witrynie
internetowej, nie stanowi nowej publicznosci w stosunku do publicznosci pierwotnego udostepnienia.
Trybunal uznal bowiem, ze publiczno$¢, do ktérej jest skierowane pierwotne udostepnienie, sklada sie
z wszystkich oséb mogacych potencjalnie odwiedza¢ ogélnodostepna witryne internetowa, czyli
wszystkich uzytkownikéw Internetu. Wszyscy ci uzytkownicy musieli zatem zosta¢ wzieci pod uwage
przez podmiot praw autorskich przy pierwotnym udostepnieniu®. Logicznie rzecz biorac, hiperlacze
nie moglo zapewni¢ dostepu do utworu szerszemu kregowi uzytkownikéw.

38. Tymczasem w przypadku wtérnego udostepnienia dokonanego za pomoca tego samego s$rodka
technologicznego co udostepnienie pierwotne (jak ma to miejsce w przypadku wszystkich udostepnien
w sieci WWW) orzecznictwo Trybunalu wymaga istnienia nowej publicznosci, aby to wtdrne
udostepnienie bylo objete przewidzianym w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 prawem wylacznym do
publicznego udostepniania®.

39. Trybunat stwierdzil zatem, ze fakt umieszczenia w witrynie internetowej hiperfacza (,linku, na
ktéry mozna klikng¢” wedle omawianego wyroku) do juz ogdlnodostepnego w Internecie utworu
chronionego prawem autorskim nie wymaga zezwolenia podmiotu praw autorskich do tego utworu™.
Inaczej mogloby by¢ jedynie w sytuacji, gdyby link umozliwial obejicie $rodkéw ograniczajacych
dostep do utworu w witrynie macierzystej, w ktérym to przypadku skutkiem zamieszczenia linku
bytoby rozszerzenie kregu publicznosci, do ktérej skierowane bylo pierwotne udostepnienie,
i uzyskanie dostepu przez nowa publiczno$¢™.

40. Analiza ta zostala w niedlugim czasie potwierdzona w odniesieniu do hipertaczy wykorzystujacych
framing*.

41. Nastepnie Trybunal wyjasnil, ze powyzsza analiza ma zastosowanie tylko wtedy, gdy pierwotne
udostepnienie utworu zostalo dokonane za zezwoleniem podmiotu praw autorskich .

19  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

20  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 18—20).

21  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 22).

22 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 25-27).

23 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

24 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 27).

25  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 31).

26 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315, sentencja).
27  Wiyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 43).
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42. Co sie tyczy linkéw do witryn internetowych, w ktérych utwory sa podawane do publicznej
wiadomosci bez zezwolenia podmiotéw praw autorskich, Trybunal uznal, ze linki te stanowia
publiczne udostepnianie w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, jezeli uzytkownik, ktéry
umiescit link, wiedzial lub powinien byl wiedzie¢, ze 6w link prowadzi do utworu podanego do
publicznej wiadomosci bez zezwolenia wymaganego prawem autorskim®. W przypadku gdy
uzytkownik dziata w celu zarobkowym, taka wiedze nalezy domniemywac w sposéb wzruszalny ™.

43. Orzecznictwo dotyczace hipertaczy mozna podsumowaé w ten sposéb, ze jezeli link prowadzi do
utworu, ktéry zostal juz podany do publicznej wiadomosci za zezwoleniem podmiotu praw autorskich
i jest ogélnodostepny, linku tego nie uwaza si¢ za publiczne udostepnienie w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29, poniewaz wspomniany link, ktérego zamieszczenie stanowi wprawdzie czynno$é
udostepnienia, jest skierowany do publicznosci, ktéra zostala juz wzieta pod uwage przez podmiot
praw autorskich przy pierwotnym udostepnieniu, czyli do wszystkich uzytkownikéw Internetu.

Krytyczna analiza orzecznictwa dotyczgcego hiperlgczy

44. Rozwigzania przyjete w orzecznictwie, ktére wlasnie przypomnialem, nie zawsze sa na pierwszy
rzut oka oczywiste i moga budzi¢ watpliwosci, w szczegélnoséci w odniesieniu do trzech zasadniczych
kwestii: kwalifikacji zamieszczenia linkéw jako ,czynnosci udostepniania” (podania do publicznej
wiadomosci), wprowadzenia subiektywnego kryterium wiedzy o okolicznosciach do definicji pojecia
»publicznego udostepniania” i zastosowania kryterium nowej publiczno$ci w Internecie*.

Kwalifikacja zamieszczenia hiperiaczy jako ,,czynnosci udostepnienia”

45. Jak przypomnialem w pkt 36 niniejszej opinii, Trybunat uznal w wyroku Svensson i in.*, ze
zamieszczenie hiperlacza odsylajacego do dostepnego w Internecie chronionego utworu stanowi
czynno$¢ udostepnienia tego utworu dla potrzeb stosowania prawa do publicznego udostepniania
uregulowanego w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Jednakze z technicznego punktu widzenia
twierdzenie to wcale nie jest oczywiste*.

46. Co prawda nie podzielam wyrazonego w tym przedmiocie stanowiska, zgodnie z ktérym kazda
czynno$¢ udostepniania musi koniecznie obejmowaé transmisje lub retransmisje utworu®.
W szczegdlno$ci najbardziej rozpowszechniona forma udostepniania w sieci WWW, polegajaca na
podaniu do publicznej wiadomosci utworu w taki sposéb, ze kazdy moze mie¢ do niego dostep
w wybranym przez siebie miejscu i czasie, nie zaklada zadnej transmisji. W takiej sytuacji utwor jest
podany do publicznej wiadomosci, to znaczy zapisany na serwerze, ktéry przechowuje dana witryne

28 Wyrok z dnia 8 wrzes$nia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 49).
29  Wyrok z dnia 8 wrzes$nia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 51).

30 Orzecznictwo to bylo réwniez przedmiotem licznych komentarzy, mniej lub bardziej krytycznych, ze strony doktryny. Doktryna jest jednak
daleka od jednomyslnoéci, w szczegdlnosci jesli chodzi o to, jak nalezy traktowa¢ hiperlacza w ramach prawa autorskiego Unii. Tytutem
przykltadu wymieni¢ stanowiska zajete w tym przedmiocie przez trzy stowarzyszenia prawa autorskiego: Association littéraire et artistique
internationale, ALAI Report and Opinion on a Berne-compatible reconciliation of hyperlinking and the communication to the public right on
the internet, przyjete w dniu 17 czerwca 2015 r. (zmieniajace stanowisko w tej samej kwestii przyjete w dniu 15 wrzeénia 2013 r.); European
Copyright Society, Opinion on the Reference to the CJEU in Case C-466/12 Svensson, z dnia 18 lutego 2013 r. oraz International Association
for the Protection of Intellectual Property, Resolution on Linking and Making Available on the Internet, z dnia 20 wrze$nia 2016 r. Rozbiezne
wnioski zapisane w tych stanowiskach $wiadcza o tym, ze nie istnieje jedno i oczywiste rozwigzanie problemu kwalifikacji hiperfaczy z punktu
widzenia prawa do publicznego udostepniania utwordéw.

31 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

32 W przedmiocie doglebnej analizy tego zagadnienia zob. opinia rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie GS Media (C-160/15,
EU:C:2016:221, pkt 48-60).

33 European Copyright Society, op.cit.
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internetowy, a publiczno$¢ moze uzyska¢ dostep do tej witryny za pomoca adresu URL. Swego rodzaju
transmisja utworu ma miejsce dopiero wtedy, gdy jeden z odbiorcéw uzyskuje dostep do tego serwera,
poniewaz w ten sposéb uruchamia tymczasowe zwielokrotnienie strony internetowej przegladanej na
jego komputerze-kliencie.

47. Trybunal przypomnial zas, ze aby uzna¢, iz doszlo do ,publicznego udostepnienia utworu”,
wystarczy, by utwér byl podany do publicznej wiadomosci, niezaleznie od tego, czy czlonkowie
publicznosci z mozliwosci dostepu skorzystaja®. Innymi stowy, art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 wchodzi
w gre od chwili podania utworu do publicznej wiadomosci, i to nawet przed faktyczna transmisja
utworu.

48. Niemniej jednak w przypadku hiperlacza odsylajacego do utworu, ktéry jest juz ogélnodostepny
w Internecie, podanie do publicznej wiadomo$ci nastepuje w macierzystej witrynie internetowej. Sam
link stanowi jedynie udzielone przegladarce internetowej polecenie uzyskania dostepu do niego przy
pomocy adresu URL, ktéry jest czescig linku. Uzytkownik zostaje zatem przekierowany do innej
witryny internetowej. Polaczenie (a zatem transmisja utworu) odbywa sie nastepnie bezposrednio
pomiedzy komputerem-klientem uzytkownika a serwerem (czasami kilkoma serwerami), na ktérym
znajduje sie witryna docelowa linku, bez zadnego po$rednictwa witryny zawierajacej ten link®. Poza
tym adres URL, do ktérego prowadzi link, ukazuje sie zwykle po kliknigeciu prawym przyciskiem myszy
(right click) na link. Mozliwe jest zatem skopiowanie tego linku do paska adresowego przegladarki
i uzyskanie dostepu do tego samego miejsca co miejsce, do ktérego odnosi sie hiperlacze. Link jedynie
automatyzuje ten proces, umozliwiajac dostep do innej witryny internetowej ,jednym kliknieciem”.

49. Trybunal wykroczy! jednak poza te czysto techniczng analize i uznal, Ze zamieszczenie hiperlacza
stanowi czynno$¢ udostepniania, poniewaz zapewnia ,bezposredni dostep” do utworu zawartego
w innej witrynie internetowe;j*.

50. Moim zdaniem takie podej$cie funkcjonalne uwzglednia inne elementy nizli sama tylko
automatyzacje ustanowienia polaczenia z docelowa witryna internetowa. Okolicznoscia wazniejsza,
ktéra ponadto czyni z hiperfaczy niezbedne zworniki architektury sieci WWW, jest to, ze link zawiera
adres URL docelowej strony internetowej, uwalniajac uzytkownika od konieczno$ci znalezienia tego
adresu (lub tez link jest owocem wyszukiwania przeprowadzonego przez uzytkownika, jak zwykle ma
to miejsce w wyszukiwarkach internetowych). Zasoby moga bowiem by¢ podane do wiadomosci
w Internecie, ale wuzyskac dostep do nich mozna wylacznie za pomoca ich adresu URL. Jesli
uzytkownicy nie znaja tego adresu, dostepno$¢ tych zasobow jest czysto teoretyczna. Tymczasem
najskuteczniejszym sposobem przekazywania adresu URL strony internetowej jest stworzenie
hipertacza do tej strony. Nieprzypadkowo ,ksiazki telefoniczne” sieci WWW, ktérymi sa wyszukiwarki
internetowe, wykorzystuja technike hipertaczy.

51. To wlasnie ta zdolno$¢ techniczna do zapewnienia bezposredniego dostepu do utworu okreslonego
przez jego adres URL (lub adres strony internetowej zawierajacej ten utwdr) uzasadnia, moim zdaniem,
kwalifikacje zamieszczenia hiperlaczy jako ,,czynnosci udostepniania” do celéw stosowania art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29.

34  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 19).

35 Wyglad rezultatu moze by¢ dla uzytkownika rézny w zaleznosci od sposobu otwarcia strony internetowej, do ktérej kieruje link: w miejsce
strony wyjsciowej linku, w nowym oknie przegladarki lub w ramce na stronie wyjsciowej (link uzywajacy framingu). W szczegélnosci w tej
ostatniej sytuacji uzytkownik moze mie¢ wrazenie, ze jest polaczony wylacznie ze strona wyjsciowa linku. Jednakze we wszystkich tych
przypadkach w sensie technicznym dzieje si¢ to samo — ustanowione zostaje bezposrednie polaczenie z docelowa strona linku.

36 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 18).
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Element subiektywny publicznego udostepnienia

52. Dla przypomnienia: ustanowiona przez Trybunal w wyroku Svensson i in.” regula, zgodnie z kt6ra
zamieszczenie hiperfacza odsylajacego do utworu ogélnodostepnego w Internecie nie stanowi
publicznego udostepnienia w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, ma zastosowanie tylko
wtedy, gdy dany utwdr zostal podany do publicznej wiadomosci za zezwoleniem podmiotu praw
autorskich.

53. W przeciwnym wypadku, to znaczy gdy utwdr zostal podany do publicznej wiadomosci bez
zezwolenia tego podmiotu, sytuacja prawna wynikajaca z orzecznictwa Trybunatu jest duzo bardziej
zlozona. Trybunal orzekl bowiem, ze w takiej sytuacji istnienie publicznego udostepniania zalezy od
tego, czy uzytkownik, ktéry umiescit link, wiedzial lub powinien byl wiedzie¢, ze utwér, do ktérego
kieruje ten link, zostal podany do publicznej wiadomosci bez zezwolenia podmiotu praw autorskich.
W przypadku linkéw udostepnionych w celu zarobkowym nalezy domniemywaé istnienie takiej
wiedzy, przy czym domniemanie to jest wzruszalne *.

54. Trybunat dokonal tego rozréznienia w uzasadnionym celu, jakim jest zachowanie wlasciwej
rownowagi miedzy interesem podmiotéw praw autorskich z jednej strony a ochrona intereséw i praw
podstawowych uzytkownikéw przedmiotéw objetych ochrona z drugiej strony®. Niemniej jednak
rozwiazanie to jest malo ortodoksyjne z punktu widzenia ogélnych zasad prawa autorskiego,
w szczeg6lnosci z tego powodu, ze wprowadza kryterium subiektywne (wiedzy o okolicznosciach) do
definicji elementu obiektywnego, a mianowicie zakresu czynnosci podlegajacych prawu wylacznemu
autora .

Kryterium nowej publicznosci

55. Chociaz kryterium nowej publicznosci dla oceny istnienia publicznego udostepniania utworéw
chronionych prawem autorskim byto rozwazane jeszcze przed wejsciem w zycie dyrektywy 2001/29%,
kryterium to zostalo przyjete przez Trybunal dopiero po wejsciu w zycie tej dyrektywy, w pierwszym
rzedzie w kontekscie retransmisji programéw telewizyjnych®. Zgodnie z tym, jak obecnie
formulowane jest to kryterium, aby wtérne udostepnienie chronionego utworu dokonane za pomoca
tego samego $rodka technologicznego co pierwotne udostepnienie moglo zostaé uznane za ,publiczne
udostepnianie” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, a zatem podlegaé¢ prawu wylacznemu
podmiotu praw autorskich, musi ono by¢ skierowane do nowej publicznosci, czyli publicznosci, ktéra
nie zostata wzieta pod uwage przez éw podmiot przy pierwotnym udostepnieniu®.

37  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

38 Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, sentencja).

39  Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 44—49).

40 Wedlug doktryny takie rozwigzanie moze by¢ jednak konieczne w celu zlagodzenia skutkéw szerokiej wykladni przyjetej przez Trybunal
w odniesieniu do zakresu prawa wylacznego do publicznego udostepniania [zob. M. Husovec, How Europe Wants to Redefine Global Online
Copyright Enforcement, w: T.E. Synodinou (ed.), Pluralism or Universalism in International Copyright Law, Wolters Kluwer, 2019, s. 513
i nast., szczegélnie s. 526].

41 Zobacz opinia rzecznika generalnego A. La Pergoli w sprawie Egeda (C-293/98, EU:C:1999:403, w szczegdlnosci pkt 22).

42 Wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 40).

43 Zobacz ostatnio wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111,
pkt 70).
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56. W odniesieniu do Internetu kryterium to opiera si¢ na zalozeniu, ktére stanowi swego rodzaju
fikcje prawna®, ze kazdy uzytkownik Internetu moze zapozna¢ sie z utworem z chwila jego podania
do publicznej wiadomosci w sieci WWW, a zatem nalezy uznal, ze wszyscy ci uzytkownicy zostali
wzieci pod uwage jako publiczno$é przez podmiot praw autorskich przy pierwotnym udostepnieniu ®.
Posluguje si¢ tu pojeciem fikcji prawnej z tego wzgledu, ze twierdzenie to, cho¢ jest prawdziwe
w teorii, pomija okoliczno$¢, ze cyberprzestrzen, jaka stanowi sie¢ WWW, jest po prostu zbyt rozlegla,
by ktokolwiek mégl mie¢ wiedze o calosci jej zasobéw, a tym bardziej dostep do nich.

57. Tymczasem zaloZzenie to nie tylko opiera si¢ na sztucznie skonstruowanej i fikcyjnej przestance,
lecz doprowadzone logicznie do ekstremum skutkuje wyczerpaniem prawa do publicznego
udostepniania, ktére jest przeciez wyraznie wykluczone przez art. 3 ust. 3 dyrektywy 2001/29. Jak
wykaze ponizej, wydaje sig, ze Trybunatl obecnie odszed! od tego zalozenia w swoim orzecznictwie.

Nowe odczytanie orzecznictwa dotyczacego hiperlgczy

58. Powyzsza analiza orzecznictwa Trybunalu dotyczacego hiperlaczy sklania mnie do tego, aby bez
podwazania go zaproponowaé jego ewolucyjna interpretacje zgodna z nowszym orzecznictwem
Trybunatu.

59. Chociaz Trybunal, definiujac czynnosci podlegajace prawu wylacznemu autora i odrézniajac je od
tych, ktére nie sa nim objete, postuguje sie klasycznym aparatem terminologicznym prawa
autorskiego, nie tworzy teorii prawa autorskiego. Trybunal, do ktérego zwrécono si¢ o dokonanie
wyktadni prawa Unii, w niniejszym przypadku dyrektywy 2001/29, ktéra to wykladnia jest wprawdzie
abstrakcyjna, a zatem ma zastosowanie erga omnes, niemniej jednak dokonywana na gruncie
konkretnego sporu, ktéry zostal mu przedlozony przez sad krajowy, powinien udzieli¢ odpowiedzi
pozwalajacej temu sadowi na ustalenie odpowiedzialno$ci strony za naruszenie prawa autorskiego.
Musi on zatem okresli¢ przestanki tej odpowiedzialnosci, co wykracza znacznie poza zwykle
zakre$lenie granic czynnosci objetych monopolem autora. Bardziej restrykcyjne podejscie mogloby
zagrozi¢ skuteczno$ci harmonizacji dokonanej przez dyrektywe 2001/29 przez pozostawienie sadom
krajowym oceny — sita rzeczy niejednorodnej — decydujacych wyktadnikéw takiej odpowiedzialno$ci*.

60. W ten sposéb Trybunal mdglt orzec, ze zaréwno udzielanie w Internecie dostepu do platformy
wymiany utworéw chronionych w ramach sieci réwnorzednej (peer-to-peer) i zarzadzanie ta platforma,
jak i sprzedaz odtwarzacza multimedialnego, na ktérym preinstalowane zostaly hiperfacza prowadzace
do ogdlnodostepnych serwiséw internetowych, w ktérych udostepniono utwory chronione prawem
autorskim bez zezwolenia podmiotéw tych praw, mieszcza si¢ w pojeciu ,publicznego udostepnienia”
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29*, chociaz w obu tych przypadkach rzeczywiste podanie
do publicznej wiadomosci utworéw mialo miejsce na etapie wczes$niejszym. Trybunal opart sie jednak
na nieodzownej roli i pelnej wiedzy o okolicznosciach danego uzytkownika w momencie udzielenia
skutecznego dostepu do tych utworéw .

44 Wyrazenie to pochodzi z: S. Karapapa, The requirement for a »new public« in EU copyright law, European Law Review, No 42/2017, s. 63,
chociaz autor uzywa go w nieco innym kontekscie.

45 Zobacz w kontekscie hipertaczy, w szczegolnosci, wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 24—27).

46 Przedstawilem juz podobne uwagi w opinii w sprawie Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, pkt 3). Zobacz podobnie E. Rosati, When Does
a Communication to the Public under EU Copyright Law Need to Be to a »New Public«?, SSRN (papers.ssrn.com), 2 lipca 2020 r. Zobacz
jednak takze, w celu zapoznania si¢ ze stanowiskiem przeciwnym, opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e w sprawach
polaczonych YouTube i Cyando (C-682/18 i C-683/18, EU:C:2020:586, w szczeg6lnosci pkt 94—106).

47  Zobacz, odpowiednio, wyroki: z dnia 14 czerwca 2017 r., Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:456, sentencja); z dnia 26 kwietnia 2017 r.,
Stichting Brein (C-527/15, EU:C:2017:300, pkt 1 sentencji).

48 Wyroki: z dnia 14 czerwca 2017 r., Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:456, pkt 37); z dnia 26 kwietnia 2017 r., Stichting Brein (C-527/15,
EU:C:2017:300, pkt 50).
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61. Takie podejscie moze réwniez prowadzi¢ do ograniczenia odpowiedzialnosci. W innej dziedzinie
prawa autorskiego (konkretnie w dziedzinie praw pokrewnych) Trybunal orzekl, ze prawo producenta
fonograméw do zezwalania na zwielokrotnianie lub zakazywania zwielokrotniania jego fonogramu,
uznane w art. 2 lit. ¢) dyrektywy 2001/29, nie pozwala mu na sprzeciwienie si¢ wykorzystaniu przez
osobe trzecia prébki dzwiekowej pobranej z jego fonogramu w celu wlaczenia tej prébki do innego
fonogramu, jesli probka ta zostanie w nim zamieszczona w zmienionej i nierozpoznawalnej dla ucha
postaci®, chociaz w sposéb oczywisty wykorzystanie préobki fonogramu wymaga jego zwielokrotnienia.

62. Co sie tyczy hiperlaczy, skoncentrowanie sie przez Trybunal na okresleniu przestanek
odpowiedzialno$ci za naruszenie praw autorskich wyjasnia, w szczegdlno$ci, wprowadzenie elementu
subiektywnego do analizy czynu, ktéry moze by¢ zrédlem tego naruszenia®.

63. Kryterium nowej publicznosci, ktére, jak przypomniatem, pozwolilo Trybunalowi uznaé, ze
hipertacza nie wymagaja co do zasady zezwolenia podmiotu praw autorskich®, nalezy moim zdaniem
rozumie¢ w ten sam sposoéb.

64. Dla przypomnienia, zgodnie z tym kryterium, wtérne udostepnienie utworu publicznosci za
pomoca tego samego $rodka technologicznego skierowane do tej samej publicznosci co publicznosé¢
wzieta pod uwage przez podmiot praw autorskich przy pierwotnym udostepnieniu nie wymaga nowego
zezwolenia®. Tak wlasnie jest w przypadku hiperlaczy, ktére przy uzyciu tego samego $rodka
technologicznego, a mianowicie sieci WWW, trafiaja do tej samej publicznosci co pierwotne
udostepnienie, a mianowicie do wszystkich uzytkownikéw Internetu, o ile pierwotne udostepnienie
zostalo dokonane bez ograniczen dostepu.

65. Tymczasem przede wszystkim sam Trybunal zauwazyl juz, ze takie rozwiazanie mozna uzasadnic
nie tyle brakiem czynnosci udostepniania, poniewaz jego zdaniem takie udostepnienie istnieje, lecz
faktem, ze biorac pod uwage architekture Internetu (lub, $cislej rzecz ujmujac, sieci WWW),
zezwolenie podmiotu praw autorskich na podanie utworu do publicznej wiadomos$ci bez ograniczen
nalezy rozumie¢ jako zezwolenie réwniez na zamieszczenie hiperlaczy do tego utworu. Trybunal orzekl
bowiem, ze o ile wszelkie akty podlegajace prawu wylacznemu autora wymagaja uprzedniej zgody,
o tyle dyrektywa 2001/29 nie wymaga, by zgoda ta byta koniecznie udzielona w sposéb wyrazny *.

66. Nastepnie Trybunal stwierdzil, odnoszac si¢ wyraznie do wyroku Svensson i in.”, iz ,w sprawie,
ktorej przedmiotem bylo pytanie dotyczace pojecia »nowej publicznosci«, Trybunal stwierdzil, ze
w sytuacji gdy autor zezwolil uprzednio w sposéb wyrazny i bezwarunkowy na publikacje swoich
artykutéw w serwisie internetowym wydawcy prasy, bez zastosowania dodatkowo s$rodkéow
technicznych ograniczajacych dostep do tych utworéw za posrednictwem innych serwisow
internetowych, mozna uznaé w istocie, zZe autor ten wyrazit zgode na udostepnienie tych utworéw

ogdtowi internautéw” .

67. Nalezy jeszcze zbada¢, czy ta dorozumiana zgoda podmiotu praw autorskich moze rzeczywiscie
dotyczy¢ ,ogédlu internautéw”. Wydaje mi sie, ze nie.

49  Wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Pelham i in. (C-476/17, EU:C:2019:624, pkt 1 sentencji).

50 Zobacz pkt 52—54 niniejszej opinii.

51 Zobacz pkt 37-39 niniejszej opinii.

52 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).
53 Wyrok z dnia 16 listopada 2016 r., Soulier i Doke (C-301/15, EU:C:2016:878, pkt 33-35).

54  Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

55  Wyrok z dnia 16 listopada 2016 r., Soulier i Doke (C-301/15, EU:C:2016:878, pkt 36). Wyrdznienie moje.
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68. Ograniczenia tego zalozenia zostaly bowiem uwidocznione w sprawie zakoniczonej wyrokiem
Renckhoff*. W sprawie tej chodzito nie o hipertacze odsytajace do utworu chronionego, lecz o utwdr,
ktéry zostal pobrany z witryny internetowej, na ktérej zostal on podany do publicznej wiadomosci za
zezwoleniem autora, a nastepnie umieszczony online bez jego zezwolenia w innej witrynie
internetowe;j.

69. Gdyby za$ stosowa¢ kryterium nowej publicznosci w sposéb literalny”, czynnoé¢ ta nie
wchodzitaby w zakres prawa wylacznego podmiotu praw autorskich, poniewaz tak dlugo, jak dany
utwér byl dostepny za zezwoleniem tego podmiotu w pierwszej witrynie internetowej (lub w innej
witrynie internetowej, niekoniecznie tej, z ktorej utwoér zostal skopiowany), udostepnienie w drugiej
witrynie internetowej nie bylo kierowane do nowej publicznos$ci, gdyz wszyscy uzytkownicy Internetu
zostali wzieci pod uwage przy pierwszym udostepnieniu. Tak wiec podmiot praw autorskich utracitby
kontrole nad rozpowszechnianiem jego utworu, co, jak przyznal Trybunal w swoim wyroku,

skutkowatoby wyczerpaniem jego prawa wylacznego*.

70. W zwigzku z tym Trybunal uznal, Ze nalezy ograniczy¢ zakres kryterium nowej publicznosci,
zmieniajac definicje publicznosci, ktéra z zalozenia podmiot praw autorskich wzial pod uwage przy
pierwotnym udostepnieniu utworu. Trybunal orzekl zatem, ze publiczno$¢ ta sklada sie wylacznie
z uzytkownikéw witryny internetowej, na ktdrej to pierwotne udostepnienie mialo miejsce, ,a nie
uzytkownikéw strony internetowej, na ktérej utwdr zostal podzniej zamieszczony bez zgody tego
podmiotu, lub innych internautow””.

71. Tak wiec w nastepstwie wyroku Renckhoff® fikcji prawnej, zgodnie z ktéra jakiekolwiek podanie do
publicznej wiadomosci chronionego utworu w Internecie w sposéb ogélnodostepny jest skierowane do
wszystkich (rzeczywistych i potencjalnych) uzytkownikéw Internetu, nie da sie juz utrzymaé réwniez
w kontekscie hiperfaczy. Nie tylko prowadzi ona do faktycznego wyczerpania prawa do publicznego
udostepniania w Internecie, ale jest logicznie nie do pogodzenia z tym wyrokiem.

72. Wyobrazmy sobie bowiem konsekwencje wyroku Svensson i in.®" w sytuacji podobnej do sytuacji,
w ktérej zapadt wyrok Renckhoff. Zgodnie z tym ostatnim wyrokiem fakt pobrania chronionego utworu
z witryny internetowej, na ktdrej zostal on podany do publicznej wiadomosci za zezwoleniem podmiotu
praw autorskich, i umieszczenie go w innej witrynie internetowej narusza prawa tego podmiotu.
Jednakze fakt umieszczenia w drugiej witrynie internetowej linku do tego samego utworu dostepnego
w pierwszej witrynie, nawet przy uzyciu framingu, skutkiem czego utwdr jest widoczny tak, jakby
zostal umieszczony w tej drugiej witrynie, nie podlega monopolowi autora, a zatem nie narusza tego
monopolu®. Publiczno$¢, do ktérej skierowane byto pierwotne udostepnienie, jest za§ w obu
przypadkach taka sama: ogél uzytkownikéw Internetu!

73. Nalezy zatem uzna¢, jak uczynil to Trybunat w wyroku w sprawie Renckhoff®, ze publicznos¢,
ktéra zostala wzigta pod uwage przez podmiot praw autorskich przy udostepnianiu utworu w danej
witrynie internetowej, sklada si¢ z odbiorcéw przegladajacych te witryne. Taka definicja publicznos$ci
wzietej pod uwage przez podmiot praw autorskich odzwierciedla moim zdaniem rzeczywisto$¢
Internetu. O ile bowiem ogélnodostepna witryne internetowa moze teoretycznie odwiedzi¢ kazdy
uzytkownik Internetu, o tyle w praktyce liczba potencjalnych uzytkownikéw tej witryny moze by¢

56 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r. (C-161/17, EU:C:2018:634).

57 Jak zreszta proponowala strona skarzgca w postepowaniu giéwnym w przywolywanej sprawie (zob. wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff,
C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 27).

58 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 33).

59 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 35). Wyrdznienie moje.
60 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r. (C-161/17, EU:C:2018:634).

61 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

62 Zgodnie z wyrokiem z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76).

63  Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r. (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 35).
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wprawdzie wigeksza lub mniejsza, ale jest ona w przyblizeniu ustalona. Podmiot praw autorskich,
zezwalajac na udostepnienie jego utworu, bierze pod uwage wielkos¢ tego kregu potencjalnych
uzytkownikéw. Ma to znaczenie w szczegdlno$ci w przypadku gdy udostepnianie odbywa sie na
podstawie licencji, poniewaz potencjalna liczba zakladanych odwiedzajacych moze stanowié istotny
czynnik przy ustalaniu ceny licencji.

74. Dostep do tej witryny internetowej jest za§ mozliwy — i w wiekszosci przypadkéw tak sie bedzie
odbywal — za pomoca hiperlacza. Odbiorcy witryny zawierajacej link staja sie zatem odbiorcami
witryny docelowej linku, czyli publicznoscig, do ktérej kierowal sie wspomniany podmiot praw
autorskich.

75. Podsumowujac, orzecznictwo Trybunalu dotyczace hiperlaczy lub ogdlniej publicznego
udostepniania utworéw w Internecie nalezy moim zdaniem rozumie¢ w ten sposéb, ze zezwalajac na
podanie do publicznej wiadomosci utworu na ogélnodostepnej stronie internetowej, podmiot praw
autorskich bierze pod uwage ogél uzytkownikéw mogacych mieé¢ dostep do tej strony internetowej,
w tym za pomoca hiperfaczy. W konsekwencji zamieszczenie tych linkéw — chociaz stanowi czynnos¢
udostepnienia, poniewaz daje bezposredni dostep do utworu — jest co do zasady objete zezwoleniem
danego podmiotu praw autorskich udzielonym w momencie pierwotnego podania do publicznej
wiadomosci i nie wymaga dodatkowego zezwolenia.

Zastosowanie w przypadku umieszczenia na stronach internetowych utworéw pochodzgcych
z innych witryn internetowych

Zakres pytania prejudycjalnego

76. Dla przypomnienia: poprzez swoje pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy
umieszczenie za pomoca framingu w witrynie internetowej chronionego utworu, podanego do
publicznej wiadomosci za zezwoleniem podmiotu praw autorskich w innej witrynie internetowej,
stanowi publiczne udostepnienie tego utworu w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, jezeli
przy czynnosci tej doszlo do obejscia srodkéw zabezpieczajacych przed framingiem, zastosowanych lub
zleconych przez ten podmiot w odniesieniu do tej drugiej witryny internetowej.

77. Na wstepie nalezy wyjasni¢ pewne aspekty terminologiczne. Terminologia dotyczaca Internetu nie
zostala ustalona z kartezjanska klarownoscia, a terminy framing, inline linking i embedding sa czasami
uzywane jako synonimy. Trybunal przyjal zreszta w swoim orzecznictwie francuski termin
stransclusion” (transkluzja), ktdry, jak sie wydaje, moze obejmowacé wszystkie te techniki. Chociaz sad
odsylajacy odnosi si¢ w swoim pytaniu do framingu, to moim zdaniem mozna rozsadnie zalozy¢, ze
problem rozpatrywany w postepowaniu gléwnym dotyczy lub moze dotyczy¢ wszystkich sposobéw
umieszczenia na stronie internetowej zasobéw pochodzacych z innej witryny internetowej.

78. Techniki umozliwiajace taki efekt nie ograniczaja si¢ zas do framingu, ktéry polega na podzieleniu
ekranu na kilka czesci, z ktérych kazda moze pokazywac tresci z innej witryny internetowe;.
W szczegélnosci inline linking pozwala na umieszczenie na stronie internetowej elementu, najczesciej
pliku graficznego lub audiowizualnego, z innej witryny internetowej®. Umieszczony element pojawia
sie zatem na ekranie automatycznie, bez potrzeby klikniecia linku przez uzytkownika. Ta
automatyczno$¢ wydaje mi sie znacznie wazniejsza z punktu widzenia prawa autorskiego niz
ewentualne uzycie framingu. Rozwine te teze bardziej szczegétowo ponizej.

64  Zobacz pkt 9 i 10 niniejszej opinii.
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79. Istnieja technologiczne $rodki zabezpieczajace przed tymi rodzajami linkéw. Zabezpieczenia te
polegaja w szczegélnosci na wprowadzeniu do kodu HTML chronionej strony internetowej instrukcji,
ktére uniemozliwiaja dziatanie linku, uniemozliwiaja otwarcie strony w ramce (frame) i jednoczesnie
wymagaja otwarcia nowego okna lub zakladki, czy tez wysylaja zamiast pozadanego elementu inny
obraz, na przyklad ostrzezenie o prawach autorskich.

80. Pytanie prejudycjalne nalezy zatem rozumie¢ tak, ze dotyczy ono zagadnienia, czy art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz umieszczenie utworu, podanego do
publicznej wiadomosci w ogdlnodostepnej witrynie internetowej za zgoda podmiotu praw autorskich,
w innej witrynie internetowej za pomoca hipertaczy, tak ze utwoér ten pojawia sie¢ w drugiej witrynie
internetowej tak, jakby stanowil on jej integralna czes$¢, stanowi publiczne udostepnienie w rozumieniu
tego przepisu, jezeli dokonano tego z obejsciem S$rodkéw zabezpieczajacych przed takim
wykorzystaniem danego utworu.

Linki, na ktére mozna klikngé

81. Jak przypomnialem, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu fakt zamieszczenia hiperfacza
odsylajacego do utworu chronionego prawem autorskim podanego do publicznej wiadomosci w innej
ogblnodostepnej witrynie internetowej za zgoda podmiotu praw autorskich stanowi czynnosc
udostepniania tego utworu w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29.

82. Z tego wzgledu nie podzielam analizy SPK, zgodnie z ktéra z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze
hipertacza do utwordéw chronionych, w tym hiperfacza wykorzystujace framing lub podobne techniki,
nie sa objete prawami wylacznymi podmiotéw praw autorskich, w zwigzku z czym nigdy nie dochodzi
do publicznego udostepniania, pomimo ewentualnego zastosowania przez te podmioty s$rodkéw
zabezpieczajacych przed uzywaniem takich linkéw.

83. Z orzecznictwa Trybunalu wynika bowiem, Ze zamieszczenie hiperfacza stanowi czynno$¢ istotna
z punktu widzenia prawa autorskiego, poniewaz zapewnia bezposredni dostep do utworu. Jednakze
czynno$¢ ta nie wymaga dodatkowego zezwolenia podmiotu praw autorskich, poniewaz odnosi sie do
publicznosci, ktéra zostala juz przez 6w podmiot wzieta pod uwage przy pierwotnym udostepnieniu,
a zatem jest objeta zezwoleniem udzielonym przez podmiot praw autorskich przy tymze pierwotnym
udostepnieniu.

84. Jesli chodzi o definicje publicznosci, ktéra zostata wzieta pod uwage przez wspomniany podmiot,
proponuje uznaé, w S$wietle calosci istotnego orzecznictwa Trybunalu, ze sklada sie ona
z uzytkownikéw, w tym potencjalnych, witryny internetowej, w ktérej mialo miejsce pierwotne

udostepnienie *.

85. Publiczno$¢ ta moze mie¢ dostep do wspomnianej witryny na rézne sposoby, w szczegé6lnosci za
pomoca hiperlaczy. Stwierdzenie to nie stwarza problemu w przypadku prostych linkéw, ktére
odsylaja do strony gléwnej witryny. Podobnie jest moim zdaniem w przypadku linkéw glebokich
prowadzacych do konkretnych stron danej witryny. Nikt nie moze bowiem oczekiwa¢, ze jego utwoér
bedzie zawsze czytany lub ogladany od strony tytulowej lub od napiséw poczatkowych. Zreszta jest to
problem nie tyle dostepu do utworéw w $cistym tego slowa znaczeniu, co okoliczno$ci towarzyszacych
temu dostepowi, takich jak pominiecie ewentualnej reklamy towarzyszacej utworowi, przynoszacej
dochéd podmiotowi praw autorskich. Problem ten nie powinien jednak determinowac zakresu praw
wylacznych rzeczonego podmiotu.

65 Zobacz pkt 73 niniejszej opinii.
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86. W wyniku uzywania framingu, a w szczegdlnosci inline frame, powstaja bardziej delikatne kwestie.
W takim przypadku trudno jest bowiem ustali¢, czy nalezy uznaé, ze publicznos¢, ktéra w ten sposéb
uzyskuje dostep do jednej witryny internetowej z innej witryny internetowej, zostala wzieta pod uwage
przez podmiot praw autorskich przy pierwotnym udostepnieniu utworu w pierwszej witrynie
internetowe;j.

87. Moim zdaniem jest dosy¢ jasne, ze odpowiedZ powinna by¢ twierdzaca, gdy przedmiotem framingu
jest witryna internetowa w calo$ci lub cala strona tej witryny. Prawda jest, ze taki sposéb korzystania
z witryny internetowej innej osoby moze stanowi¢ naduzycie i powodowaé pewne problemy z punktu
widzenia praw osobistych autora, prawa znakéw towarowych lub uczciwej konkurencji. Jednakze
z punktu widzenia dostepu do utworu, a zatem prawa do publicznego udostepniania, sytuacja ta nie
rozni sie diametralnie od sytuacji linkéw klasycznych. Uzytkownicy wchodza do docelowej witryny
internetowej linku i mimo ze wyswietla sie ona wewnatrz strony zawierajacej 6w link, stanowia
publiczno$¢ tej witryny, to znaczy publicznos¢, ktéra zostata wzieta pod uwage przez podmiot praw
autorskich przy udostepnianiu utworu w tej witrynie.

88. Przypadek linkéw prowadzacych do poszczegdlnych elementéw strony internetowej (na przyklad
obrazéw lub plikéw audiowizualnych) jest bardziej problematyczny, zwlaszcza gdy dzieki framingowi
lub inline frame dany element jawi sie jako integralna cze$¢ innej witryny. Jednakze réwniez w tej
sytuacji uzytkownik, klikajac na link, ustanawia polaczenie z witryng macierzysta powigzanego
elementu, wywolujac w ten sposéb transmisje tego elementu. Nalezy zatem uzna¢, ze uzytkownik ten
nalezy do publicznosci tej witryny, czyli publicznosci, ktéra zostala wzieta pod uwage przez podmiot
praw autorskich przy udzielaniu zezwolenia na udostepnienie jego utworu we wspomnianej witrynie.

89. Ponadto konieczno$¢ uruchomienia linku sygnalizuje uzytkownikowi, ze uzyskuje on dostep do
tresci, ktéra nie stanowi integralnej czesci strony internetowej zawierajacej ten link. O ile autorstwo tej
tresci mozna ukry¢ w wiekszym lub mniejszym stopniu, o tyle uzytkownik racjonalnie $wiadomy
sposobu, w jaki funkcjonuje Internet, powinien spodziewal sig, ze tres¢ wskazana przez link moze
pochodzi¢ z innego zZrédla niz strona internetowa, ktéra w danym momencie przeglada. Podmiot praw
autorskich w celu zwalczania ewentualnych naduzy¢ moze w takiej sytuacji powolywac¢ sie na prawa
osobiste, a nawet, w stosownych przypadkach, na prawa nalezace do innych dziedzin wlasnosci
intelektualnej, takich jak prawo znakéw towarowych .

90. Wydaje mi si¢ zreszta, ze trudno jest wyznaczy¢ tutaj wyrazna linie podzialu, poniewaz sytuacje
moga by¢ bardzo zréznicowane: framing witryn lub stron internetowych, ktérych jedyna istotna tres¢
skltada si¢ z utworéw chronionych lub ktére same stanowia takie utwory, linki glebokie do
przedmiotow objetych ochrona, ktére otwieraja sie¢ w odrebnym oknie przegladarki ze wskazaniem
adresu witryny macierzystej, linki proste do witryn, ktérych strona gléwna lub sama witryna stanowia
utwory chronione, itp. Analiza tych réznych sytuacji wymagalaby indywidualnej oceny okolicznosci
faktycznych i dawalaby rozbiezne wyniki. Tymczasem krag oséb mogacych mie¢ dostep do utworu,
ktéry uznaje sie za wziety pod uwage przez podmiot praw autorskich przy podaniu utworu do
publicznej wiadomosci, nie moze zalezeé od takiej oceny okoliczno$ci faktycznych®.

91. Jestem zatem zdania, ze w przypadku utworéw chronionych prawem autorskim podanych do
publicznej wiadomosci w sposdb ogdlnodostepny w Internecie za zezwoleniem podmiotu praw
autorskich publiczno$¢, ktéra uzyskuje dostep do takich utworéw za posrednictwem linkéw, na ktére
mozna klikngé, z wykorzystaniem techniki framingu, w tym inline frame, nalezy uznaé¢ za czes$é
publiczno$ci, ktéra zostala wzieta pod uwage przez 6w podmiot przy pierwotnym udostepnieniu tych

66 Jak, na przyklad, przywlaszczenie autorstwa.
67 Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 listopada 2016 r., Soulier i Doke (C-301/15, EU:C:2016:878, pkt 38).
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utworéw *. Oczywiscie ocena ta nie ma zastosowania w przypadkach, w ktérych linki stanowia obejscie
srodkéw ograniczajacych dostep, ani w przypadkach gdy linki odsylaja do utworéw podanych do
publicznej wiadomosci bez zezwolenia podmiotu praw autorskich, w ktérych zastosowanie znajduja
rozwigzania przyjete, odpowiednio, w wyrokach Svensson i in.*” oraz GS Media™.

Osadzenie (embedding)

92. Przeanalizuje teraz sytuacje, w ktdérej utwory chronione prawem autorskim, zawarte w innych
witrynach internetowych, sa umieszczane na stronie internetowej w taki sposéb, ze wyswietlaja sie na
niej automatycznie w momencie otwarcia tej strony, bez zadnych dodatkowych dziatan ze strony
uzytkownika (inline links). Nazywam te technike ,linkami automatycznymi”. Moim zdaniem sytuacja
tych linkéw automatycznych rézni sie pod wieloma wzgledami od linkéw, na ktére mozna kliknad,
w tym linkéw z wykorzystaniem framingu”.

— Linki automatyczne jako publiczne udostepnienie

93. Link automatyczny powoduje, ze zas6b ukazuje si¢ jako element stanowiacy integralna cze$¢ strony
internetowej zawierajacej ten link. Dla uzytkownika nie ma zatem Zzadnej réznicy miedzy obrazem
umieszczonym na stronie internetowej i zlokalizowanym na tym samym serwerze a obrazem
wyswietlanym z innej witryny internetowej. Gdyby w sprawie, w ktérej zapadt wyrok Renckhoff”,
wlasciciel witryny, w ktdérej dokonano wtérnego udostepnienia, zamiescit link automatyczny do
rozpatrywanego obrazu, zamiast go zwielokrotnia¢ i zamieszcza¢ online z wlasnego serwera, wynik dla
publicznosci bylby identyczny. Sposéb dzialania rézni si¢ jedynie ,za kulisami”.

94. Linki automatyczne umozliwiaja wiec korzystanie bez zezwolenia z utworu innej osoby
w Internecie w sposéb w praktyce réwnowazny zwielokrotnieniu i podaniu do publicznej wiadomosci
w sposob niezalezny. Jednoczesnie, poniewaz praktyka ta jest realizowana pod ptaszczykiem technologii
hiperfacza, ma ona pozory zgodnosci z prawem, gdyz utwoér jest udostepniany online, z technicznego

punktu widzenia, z serwera przechowujacego witryne macierzysta”.

95. Jednakze w przypadku linku automatycznego publiczno$ci, ktéra korzysta z utworu, nie mozna
w zadnym razie uzna¢ za publiczno$¢ witryny macierzystej, z ktérej pochodzi ten utwoér. Uzytkownicy
ci nie maja juz bowiem zadnego zwiazku z witryna macierzysta, jako ze wszystko odbywa sie
w witrynie zawierajacej link. Z utworu korzysta zatem publiczno$¢ tej ostatniej witryny. Moim
zdaniem nie mozna zaklada¢, ze podmiot praw autorskich, udzielajac zezwolenia na pierwotne
podanie do publicznej wiadomosci, wzial te publiczno$¢ pod uwage, chyba ze powrécimy do koncepcji
publicznosci sktadajacej sie z ogélu uzytkownikéw Internetu™, co byloby sprzeczne z wyrokiem

68 Musze jeszcze uscidli¢, ze uruchomienie linku za pomoca ,kliku” nalezy odrézni¢ od dzialan, jakie uzytkownik musi podjaé¢ w Internecie
w innym celu, na przyklad w celu odtworzenia nagrania wideo lub nagrania dzwiekowego, ktore réwniez wymagaja klikniecia. Dziatania te sa
pozbawione znaczenia z punktu widzenia prawa do publicznego udostepniania, poniewaz s3 one podejmowane po uzyskaniu przez
uzytkownika dostepu do utworu.

69 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

70 Wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r. (C-160/15, EU:C:2016:644).

71 Postulat, zgodnie z ktérym nie wszystkie kategorie linkéw nalezy traktowa¢ w taki sam sposob ze wzgledu jedynie na podobienstwo ich
funkcjonowania w sensie technicznym, podniesiono — zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie — w Stanach Zjednoczonych. Dalsze
rozwazania sa3 w duzej mierze inspirowane artykutem: J.C. Ginsberg i L.A. Budiardjo, Embedding Content or Interring Copyright: Does the
Internet Need the »Server Rule«?, Columbia Journal of Law & the Arts, No 42/2019, s. 417, mimo Ze autorzy ci proponuja uznaé, Ze zar6wno
inline linking, jak i framing sa objete prawem wylacznym autora.

72 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r. (C-161/17, EU:C:2018:634).

73 Nie moéwiac juz o innych niepozadanych skutkach linkéw automatycznych, ktére nie naleza do sfery praw autorskich majatkowych, takich jak
naruszenie praw osobistych, pozbawienie dochodéw z reklam zwiazanych z korzystaniem z utworu, nieuczciwa konkurencja czy tez zjawisko
»kradziezy pasma” (wykorzystanie pasma serwera docelowej witryny internetowej linku na rzecz witryny zawierajacej link).

74 Zobacz pkt 68—72 niniejszej opinii.
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Renckhoff”. Poniewaz skutek linku automatycznego jest taki sam jak skutek zwielokrotnienia, ktére
zostalo podane do publicznej wiadomo$ci w sposob niezalezny, nie widze powodu, aby traktowad je
w rézny sposéb. Gdyby zamiast zwielokrotnienia utworu i zamieszczenia go online mozliwe bylo po
prostu umieszczenie go we wlasnej witrynie internetowej za pomoca linku automatycznego, to taka
réznica w traktowaniu pozbawilaby skuteczno$ci zaréwno orzecznictwo ustanowione w wyroku
Renckhoff, jak i prawo wylaczne autora o charakterze prewencyjnym”.

96. Jest tak tym bardziej, ze sytuacja linku automatycznego rézni sie od sytuacji linku, na ktéry mozna
klikna¢, réwniez z punktu widzenia koncepcji prawa do publicznego udostepniania, tak jak zostalo ono
uregulowane w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29.

97. Dla przypomnienia, to prawo wylaczne obejmuje czynnosci podania utworu do publicznej
wiadomosci w taki sposéb, aby kazdy méglt mie¢ do niego dostep w wybranym miejscu i czasie. Jest to
powszechny sposéb publicznego udostepniania w sieci WWW. Utwér jest zatem podawany do
publicznej wiadomosci w witrynie internetowej, poniewaz uzytkownicy uruchamiaja jego transmisje,
gdy uzyskuja dostep do tejze witryny. W przypadku linkéw, na ktére mozna klikna¢, transmisje te
rozpoczyna uruchomienie linku, a zatem dzialanie uzytkownika.

98. W przypadku linku automatycznego transmisja z witryny macierzystej utworu jest uruchamiana
przez automatyczny mechanizm zapisany w kodzie HTML witryny zawierajacej link. W zwiazku z tym
to ta wlasnie witryna powoduje udostepnienie. Jej wlasciciel odgrywa zatem decydujaca role przy
udostepnianiu utworu bedacego przedmiotem linku publicznosci, ktéra nie zostala wzigta pod uwage
przez podmiot praw autorskich przy pierwotnym podaniu do publicznej wiadomosci, czyli
publicznoéci jego wlasnej witryny internetowej”’. Dokonuje on zatem dodatkowej czynnosci
udostepnienia (czynnosci transmisji), ktéra jest niezalezna zaréwno od podania utworu do publicznej
wiadomosci, majacego miejsce w witrynie macierzystej, jak i od czynnosci polegajacej na udzieleniu
bezposredniego dostepu do tego utworu, jaka jest umieszczenie linku. Ta dodatkowa czynnos$¢
wymaga zezwolenia podmiotu praw autorskich do danego utworu.

99. Prawda jest, ze w przypadku linku automatycznego, w odréznieniu od sytuacji wystepujacej
w sprawie, w ktoérej zapadl wyrok Renckhoff, podmiot praw autorskich zachowuje co do zasady
ostateczng kontrole nad udostepnieniem utworu, poniewaz moze usunal ten utwoér z witryny
macierzystej, powodujac tym samym niesprawnos$¢ wszelkich prowadzacych do niego linkéw ™.

100. Jednakze, po pierwsze, jak stusznie podkresla rzad francuski, postawienie podmiotu praw
autorskich przed kategoryczna alternatywa tolerowania niedozwolonego korzystania z utworu przez
osobe trzecia lub rezygnacji samemu z korzystania z niego byloby sprzeczne z idea prawa autorskiego.
Celem prawa autorskiego jest w istocie umozliwienie podmiotowi swobodnego wyboru sposobu
eksploatacji utworu i czerpania z niego dochodéw, a jego eksploatacja nie moze prowadzi¢ do
pdZniejszego nieuprawnionego wykorzystywania danego utworu.

101. Po drugie, podmiot praw autorskich nie zawsze jest w stanie usuna¢ utwor z witryny internetowej,
poniewaz korzystanie z niego moze by¢ przedmiotem umowy licencyjnej”. Podmiot ten bylby zatem
zmuszony do cofniecia zgody na eksploatacje utworu, wraz ze wszystkimi wynikajacymi z tego
konsekwencjami prawnymi i finansowymi.

75 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r. (C-161/17, EU:C:2018:634).

76 Zobacz podobnie wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 30).

77  Zobacz podobnie wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 45, 46).
78 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 30, 44).

79 W sprawie, w ktdrej zapadl wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634), utwdr zostal zwielokrotniony z witryny
nalezacej nie do podmiotu praw autorskich, lecz do licencjobiorcy.
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102. Wreszcie, po trzecie, utrata kontroli nad utworem przez podmiot praw autorskich nie jest
w zaden sposéb przestanka zaistnienia czynnosci objetej monopolem tego podmiotu, a zatem
naruszenia tego monopolu w przypadku dokonania tej czynnos$ci bez jego zezwolenia.
W szczegdlnosci, w przypadku publicznego udostepnienia, taka czynno$¢ moze stanowi¢ wtdrne
udostepnienie, ktére jednoczeénie jest uzaleznione od pierwotnego udostepnienia dokonanego przez
podmiot praw autorskich lub za jego zezwoleniem®.

103. Ta teoretyczna kontrola, jaka sprawuje podmiot praw autorskich w odniesieniu do pierwotnego
podania utworu do publicznej wiadomosci, nie moze wiec moim zdaniem determinowaé oceny,
z punktu widzenia prawa autorskiego, pdzniejszego wykorzystania tego utworu w postaci linku
automatycznego.

104. To samo dotyczy faktu, ze stosunkowo tatwo jest pozbawi¢ link automatyczny skutecznosci
poprzez zmiane adresu URL danego utworu, na przyklad modyfikujac nazwe pliku zawierajacego ten
utwér. Po pierwsze, podmiot praw autorskich nie zawsze ma wplyw na pierwotne podanie utworu do
publicznej wiadomosci, zwlaszcza gdy ma ono miejsce w witrynie internetowej licencjobiorcy. Nie
zawsze zatem moze on zmieni¢ adres utworu, podobnie jak nie moze go usuna¢ z witryny
internetowej. Po drugie, srodek ten jest mozliwy dopiero po wykryciu wykorzystania utworu w postaci
linku automatycznego, podczas gdy prawa wylaczne autora maja charakter prewencyjny, jak podkresla
Trybunal w swoim orzecznictwie*".

105. Z tych wzgledéw nalezy moim zdaniem dokona¢ rozrdéznienia miedzy linkami, ,na ktére mozna
klikna¢”, do ktérych odnosi sie¢ orzecznictwo Trybunatu, a linkami automatycznymi, powodujacymi, ze
zasoby, do ktérych prowadzi link, automatycznie wyswietlaja si¢ na stronie internetowej zawierajacej
ten link, bez potrzeby podejmowania przez uzytkownika zadnych dziatan. W przypadku bowiem gdy
owe linki automatyczne dotycza utworéw chronionych prawem autorskim, to zaréwno z technicznego,
jak i funkcjonalnego punktu widzenia ma miejsce czynno$¢ udostepnienia danego utworu publicznosci,
ktéra nie zostala wzieta pod uwage przez podmiot praw autorskich przy jego pierwotnym podaniu do
publicznej wiadomosci, czyli publicznosci innej witryny internetowej niz ta, na ktérej mialo miejsce
pierwotne podanie do wiadomosci.

— Sytuacja podmiotéw praw autorskich

106. Taka wykladnia databy podmiotom praw autorskich instrumenty prawne stuzace ochronie przed
niedozwolona eksploatacja ich utworéw w Internecie. Tym samym wzmocniloby to ich pozycje
negocjacyjna przy udzielaniu licencji na korzystanie z tych utworéw. Kto zgodzilby sie bowiem na
zaplate odpowiedniej ceny za korzystanie z utworu w Internecie, gdyby bylo mozliwe i catkowicie
zgodne z prawem nieodplatne zamieszczenie automatycznego linku do witryny internetowej autora
lub do dowolnej innej witryny, w ktérej dany utwor jest podany do publicznej wiadomosci?

107. Rozwiazanie to pozwoliloby réwniez na niezbedna elastyczno$¢ w przypadkach, w ktérych
podmioty praw autorskich chcialyby zezwoli¢ na automatyczne linki do swoich utworéw. Niektérzy
autorzy publikuja bowiem swoje utwory w Internecie w celu mozliwie najszerszego ich
rozpowszechniania, nie chcac bezposrednio osigga¢ z nich dochodéw. Autorzy ci mogliby zatem
podawaé¢ do publicznej wiadomosci swoje utwory w Internecie na licencji okreslajacej dozwolone
sposoby korzystania (na przyklad, wykorzystanie komercyjne lub niekomercyjne) oraz warunki tego
korzystania (na przyklad, wskazanie imienia i nazwiska autora), podobnie jak w systemie licencji

80 Na przyklad retransmisja sygnalu telewizyjnego do pokoi hotelowych, zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764).
81 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 29).
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,Creative Commons”*. Platformy wymiany tre$ci w Internecie reguluja juz te kwestie w swojej polityce
dotyczacej ponownego wykorzystywania tresci pobranej przez uzytkownikéw, pozostawiajac im w tym
zakresie wieksza lub mniejsza swobode®. Chociaz czasem dochodzi do dyskusji na temat tego, czy
licencje te obejmuja linki automatyczne lub framing, u podstaw owych rozbieznosci lezy niepewnos¢
co do statusu tych technik z punktu widzenia prawa autorskiego. Po rozwianiu tej niepewnosci
rzeczone platformy beda w stanie odpowiednio dostosowa¢ swoje warunki korzystania **.

108. Ponadto niektére linki automatyczne do utworéw podawanych do publicznej wiadomosci
w Internecie moglyby bez watpienia miesci¢ si¢ w jednym z wyjatkéw od prawa do publicznego
udostepniania, przewidzianych w art. 5 ust. 3 dyrektywy 2001/29. Mam tu w szczeg6lnosci na mysli
wyjatki dotyczace cytowania, a takze karykatury, parodii i pastiszu [odpowiednio art. 5 ust. 3 lit. d) i k)
dyrektywy 2001/29], ktére moga obejmowaé znaczng cze$¢ praktyk powszechnych w Internecie. Te
sposoby wykorzystania powinny oczywiscie spelnia¢ przeslanki stosowania wspomnianych wyjatkéw.

— Postanowienie BestWater International

109. Wreszcie moze wydawac sie, ze zaproponowana powyzej wykladnia nie jest w pelni zgodna
Z rozwigzaniem przyjetym w postanowieniu BestWater International®. W odniesieniu do tego
postanowienia chcialbym jednak sformutowaé nastepujace uwagi:

110. Wspomniane postanowienie zostalo oparte na tezie zawartej w wyroku Svensson i in., zgodnie
z ktéra stwierdzenie, ze link, na ktéry mozna klikna¢, nie stanowi udostepnienia utworu nowej
publicznoséci, ,nie mogloby zosta¢ podwazone, gdyby sad odsylajacy mial stwierdzi¢ [...], ze gdy
internauci |...] klikajg na sporny link, ukazuje sie utwdr, stwarzajac wrazenie, ze jest wySwietlany ze
strony, na ktérej znajduje sie ten link, podczas gdy utwér ten pochodzi w rzeczywistosci z innej
strony”®. W postanowieniu BestWater International sytuacja ta zostala zréwnana ,zasadniczo”
z sytuacja, w ktorej wystepuje inline link™.

111. Jednakze, jak wskazalem w pkt 93-105 niniejszej opinii, istnieje zasadnicza réznica miedzy
umieszczeniem zasobdéw za pomoca techniki typu inline linking a linkami, na ktére mozna klikna¢,
nawet jesli uzywaja framingu. Wyrok Svensson i in.* dotyczy za$ jedynie linkéw, na ktére mozna
klikna¢. Wyrok ten nie mégt zatem skutecznie postuzy¢ za podstawe postanowienia dotyczacego inline
linking. Ponadto wydaje sig, ze spér w postepowaniu gléwnym w tej sprawie dotyczyl linku, na ktéry
mozna klikna¢. W sentencji postanowienia BestWater International wspomniano nie o inline linking,
a jedynie o framingu®.

82 Licencje Creative Commons stanowig zbiér licencji regulujacych warunki ponownego wykorzystania i rozpowszechniania utworéw,
w szczegélnoéci w Internecie, opracowane przez majaca te sama nazwe organizacje o charakterze niezarobkowym z siedziba w Stanach
Zjednoczonych. System ten przewiduje rézne licencje w oparciu o trzy kryteria, ktére autor utworu przy jego podaniu do publicznej
wiadomosci moze swobodnie laczy¢: wykorzystanie w celach komercyjnych lub niekomercyjnych, mozliwo$¢ wprowadzania zmian do utworu
oryginalnego lub jej brak i ewentualny warunek rozpowszechniania utworu pochodnego na warunkach takiej samej licencji. System oznaczer
umieszczanych w utworze za pomocg kodu HTML umozliwia poinformowanie odbiorcéw o tym, jaka licencja ma zastosowanie.

83 Na przyklad warunki korzystania z ustugi YouTube stanowia: ,Uzytkownik przyznaje [...] kazdemu innemu uzytkownikowi ustugi
ogolnoswiatowsa, niewylaczng i nieodplatna licencje na korzystanie z jego treSci w ramach ustugi (w tym na jej zwielokrotnianie,
rozpowszechnianie, modyfikowanie, wy$wietlanie i wykonywanie) wylacznie w zakresie dopuszczonym w ramach ustugi”.

84  Kwestia ta pojawita sie niedawno w odniesieniu do innej platformy wymiany tresci, Instagramu:
https://arstechnica.com/tech-policy/2020/06/instagram-just-threw-users-of-its-embedding-api-under-the-bus.

85 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r. (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315).

86 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 29). Wyréznienie moje.

87 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315, pkt 17).

88 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).

89 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315, pkt 5 i sentencja).
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112. Co wiecej, sformulowane przez sad odsylajacy pytanie w sprawie, w ktdérej wydano postanowienie
BestWater International™, a w konsekwencji i samo postanowienie, nie uwzglednialy pewnych
okolicznosci faktycznych, ktére, gdyby zostaly uwzglednione, powinny byly doprowadzi¢ do przyjecia
innego rozwigzania w tej sprawie. Po pierwsze, sprawa ta dotyczyla umieszczenia w witrynie
internetowej utworu audiowizualnego udostepnionego online na platformie YouTube. Tymczasem, jak
juz wspomniatem”, warunki korzystania z tej platformy zawieraja wyrazna licencje na korzystanie
przez osoby trzecie z tre$ci umieszczonych online na tej platformie. O ile mi wiadomo, bylo tak juz
w czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych tej sprawy. Po drugie, omawiany utwér zostal podany do
publicznej wiadomosci na rzeczonej platformie bez zezwolenia podmiotu praw autorskich®. Mozliwe
jest zatem, Ze sprawa powinna byla zosta¢ rozstrzygnieta zgodnie z zasadami wypracowanymi pdzniej
przez Trybunat w wyroku GS Media™.

113. Jestem zatem zdania, ze postanowienia BestWater International® nie nalezy uwazaé za wigzacy
precedens w zakresie oceny linkéw automatycznych w $wietle prawa do publicznego udostepniania
przewidzianego w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29.

— Réwnowaga miedzy réinymi interesami wchodzgcymi w gre

114. Proponowana przeze mnie réznica w traktowaniu z jednej strony linkéw, na ktére mozna klikna¢,
wykorzystujacych framing, a z drugiej strony linkéw automatycznych, ktére zdefiniowalem powyzej,
moze nie wydawac sie zasadna w oczywisty sposob. Jezeli bowiem uzytkownik kliknie na link, wynik
zastosowania tych dwdch technik jest z jego punktu widzenia podobny: przedmiot linku ukazuje sie
jako integralna cze$¢ strony internetowej zawierajacej link. Mozna by woéwczas zasadnie zastanawiac
sie, czy zamieszczania linkéw, na ktére mozna kliknaé, wykorzystujacych framing, nie powinno uznaé
sie, podobnie jak zamieszczania linkéw automatycznych, za czynnosci publicznego udostepniania, jesli
kieruja do utworéw chronionych prawem autorskim.

115. Jednakze, poza réznicami technicznymi i funkcjonalnymi miedzy tymi dwoma rodzajami linkéw,
opisanymi w pkt 93—-98 niniejszej opinii, wydaje mi si¢, ze rozréznienie to pozwala najlepiej realizowac
jeden z celéw dyrektywy 2001/29, jakim jest zapewnienie odpowiedniej réwnowagi miedzy interesami
podmiotéw praw autorskich i interesami uzytkownikéw *. Uzytkownikowi czesto trudno jest bowiem
ustali¢ z pewnoscia, czy przedmiot, do ktérego opublikowal on link na swojej stronie internetowej,
stanowi utwér chroniony prawem autorskim. Nawet prosty link nie jest wolny od wszelkiego ryzyka,
poniewaz strona gféwna witryny internetowej lub cala ta witryna moga stanowi¢ taki utwoér. Trudnosé
ta zniechecalaby uzytkownikéw Internetu, w stopniu moim zdaniem nieproporcjonalnym do
uzasadnionych intereséw podmiotéw praw autorskich, do stosowania framingu, ktéry jest wszak
w Internecie rozpowszechniony i rzeczywiscie uzyteczny dla jego funkcjonowania i atrakcyjnosci
licznych witryn internetowych.

116. Nalezy za§ zauwazy¢, po pierwsze, ze réznica miedzy linkami, na ktére mozna klikna¢, i linkami
automatycznymi jest fatwo dostrzegalna dla wszystkich uzytkownikéw Internetu i nie powinna
stwarza¢ zadnej niepewnosci. Rzadko zreszta uzywa sie linkéw automatycznych w celu osadzania stron
czy tez calych witryn internetowych. Technika ta stuzy zwykle do osadzania plikéw graficznych
i audiowizualnych.

90 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r. (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315).

91 Zobacz przypis 83 do niniejszej opinii.

92 Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315, pkt 4 zdanie ostatnie).
93  Wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r. (C-160/15, EU:C:2016:644).

94  Postanowienie z dnia 21 pazdziernika 2014 r. (C-348/13, niepublikowane, EU:C:2014:2315).

95 Motyw 31 dyrektywy 2001/29.
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117. Po drugie, chociaz Trybunal podkreslil, ze hiperfacza przyczyniaja sie do prawidlowego
funkcjonowania Internetu, umozliwiajac rozpowszechnianie informacji w tej sieci®, odnosi sie to bez
watpienia do linkéw, na ktére mozna klikna¢”. Nie sadze jednak, aby ten sam argument mozna bylo
wysuna¢ w odniesieniu do linkéw automatycznych. Wrecz przeciwnie, owe linki ,zasysaja” tresc
znajdujaca sie w sieci WWW, zwalniajac uzytkownikéw z ,surfowania” po réznych stronach
internetowych. Przyczyniaja si¢ one zatem do monopolizacji sieci WWW i do koncentracji informacji
w ograniczonej liczbie serwiséw dominujacych na rynku, ktére naleza do jeszcze bardziej ograniczonej
liczby spotek.

118. Wydaje mi sie zatem, ze réwnowaga miedzy réznymi wchodzacymi w gre interesami uzasadnia
odmienne traktowanie linkéw, na ktére mozna klikna¢, w tym uzywajacych framingu, i linkéw
automatycznych. O ile mozna bowiem domniemywad, ze osoby bedace podmiotami praw autorskich,
zezwalajac na udostepnianie ich utworéw w Internecie, wziely pod uwage te pierwsze, o tyle nie
mozna wymagac¢ od nich, aby tolerowaly te drugie.

119. Proponuje zatem orzec, ze art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
fakt umieszczenia na stronie internetowej utworéw chronionych prawem autorskim, podanych do
publicznej wiadomosci w sposéb ogdlnodostepny za zezwoleniem podmiotu praw autorskich w innych
witrynach internetowych, w taki sposéb, ze utwory te sa wyswietlane automatycznie na tej stronie
w chwili jej otwarcia, bez zadnego dodatkowego dzialania uzytkownika, stanowi publiczne
udostepnianie w rozumieniu tego przepisu.

120. Jest tak niezaleznie od tego, czy utwér zostal ewentualnie umieszczony w postaci miniatury
(thumbnail), czy tez — jak w sprawie w postepowaniu gléwnym — przedmiotem umieszczenia jest
miniatura oryginalnego utworu. Zmiana rozmiaru nie odgrywa bowiem roli w ocenie istnienia
czynnodci publicznego udostepnienia, tak dlugo jak dostrzegalne sa oryginalne elementy utworu®.
Ponadto rozmiar obrazu na stronie internetowej jest wzgledny, poniewaz zalezy on od rozdzielczosci
obrazu i rozmiaru ekranu, na ktérym jest on wyswietlany. Rozmiar wyswietlania jest dostosowany nie
tylko do ukladu strony internetowej, ale takze zazwyczaj do rozmiaru ekranu urzadzenia, na ktérym ta
strona sie otwiera. Obrazy sa za$ rzadko wyswietlane w ich rzeczywistym rozmiarze, poniewaz czesto
w przypadku nowoczesnych plikéw przekracza on rozmiar standardowego ekranu komputera. Trudno
bytoby zatem ustali¢, co stanowi miniature, winiete lub ,pelny” rozmiar obrazu.

Srodki zabezpieczajgce

121. Proponowana przeze mnie wykladnia w przedmiocie linkéw automatycznych nie odpowiada
jednak calkowicie na pytanie przedstawione przez sad odsylajacy. Fakt uznania zamieszczania linkéw
automatycznych za czynnosci publicznego udostepniania nie rozwigzuje bowiem podniesionego
w pytaniu prejudycjalnym problemu, czy uzywanie framingu w przypadku linkéw, na ktére mozna
kliknaé, nie powinno by¢ réwniez uwazane za publiczne udostepnienie, jezeli linki te obchodza
technologiczne Srodki zabezpieczajace przed framingiem.

122. Zdaniem VG Bild-Kunst, rzadu francuskiego oraz Komisji na pytanie to nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej. Takie jest réwniez stanowisko sadu odsylajacego.

96 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

97  Zobacz pkt 5 niniejszej opinii.

98 Natomiast umieszczenie winiety o tak zredukowanej skali, Ze oryginalne elementy rozpatrywanego utworu nie sa dostrzegalne, na przyklad
w celu wskazania umiejscowienia linku, na ktéry mozna klikng¢, nie stanowi czynnosci publicznego udostepnienia tego utworu.
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123. Musze przyznad, ze rozwigzanie to wydaje sie na pierwszy rzut oka atrakcyjne. Z pewnoscia ma
ono te zalete, ze jest jasne. Jak zauwaza rzad francuski, zastosowanie technologicznych srodkéw
zabezpieczajacych wyraznie wskazuje na wole podmiotu praw autorskich, by nie dopuszczaé
publicznego dostepu do jego utworu za pomoca hipertaczy wykorzystujacych framing. Ow wyraz woli
okresla jego zdaniem w sposob pewny krag oséb wzietych pod uwage przez wspomniany podmiot
przy pierwotnym podaniu utworu do publicznej wiadomosci.

124. Uwazam jednak, ze na przeszkodzie takiej wykladni stoi szereg wazkich argumentéw.

125. Po pierwsze, w licznych sytuacjach podania do publicznej wiadomos$ci chronionych utworéw
w Internecie (lub, méwiac precyzyjniej, w sieci WWW) podmiot praw autorskich nie jest w stanie
zdecydowac o zastosowaniu technologicznych $rodkéw zabezpieczajacych. Dotyczy to w szczegdélnosci
utworéw umieszczanych online na licencji, to znaczy nie przez sam podmiot praw autorskich, lecz
przez osobe trzecia za jego zezwoleniem®. Jest tak réwniez w przypadku utwordéw zamieszczanych
online na réznych platformach wymiany, ktérych uzytkownicy nie kontroluja ani polityki ochrony
tre$ci, ani wykorzystania $rodkéw technologicznych do celéw zabezpieczenia utworéw. Wreszcie
niniejsza sprawa pokazuje, ze organizacje zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi moga wymagac
stosowania takich srodkéw zabezpieczajacych bez wyraznego upowaznienia ich cztonkéw.

126. We wszystkich tych sytuacjach nie dostrzegam, w jaki sposéb mozna by uzna¢, ze korzystanie
z technologicznych $rodkéw zabezpieczajacych lub zrezygnowanie z nich odzwierciedla jakakolwiek
wole podmiotu praw autorskich w zakresie dostepu do jego utworu za pomoca hiperlaczy
wykorzystujacych framing.

127. Po drugie, rozpatrywane rozwigzanie mialoby by¢ oparte na analogii z rozwigzaniem przyjetym
przez Trybunal w wyroku Svensson i in., zgodnie z ktérym ,w sytuacji, w ktoérej link, na ktéry mozna
kliknaé¢, umozliwia uzytkownikom strony internetowej, na ktdrej link ten sie znajduje, obejscie
ograniczen zastosowanych przez strong, na ktérej znajduje si¢ chroniony utwér, w celu ograniczenia
dostepu publicznosci jedynie dla klientéw tejze strony i w ten sposéb podejmuje dzialanie, bez ktérego
uzytkownicy ci nie mogliby korzysta¢ z utworéw rozpowszechnionych, wszystkich tych uzytkownikéw
nalezy uwaza¢ za nowa publiczno$¢, ktéra nie byla brana pod uwage przez podmioty prawa
autorskiego, gdy udzielaly one zezwolenia na pierwotne udostepnienie, tak ze zezwolenie podmiotéw
prawa autorskiego jest dla takiego publicznego udostepnienia wymagane”'”. Innymi stowy, hiperfacze
wymaga zezwolenia podmiotu praw autorskich tylko wtedy, gdy poszerza krag uzytkownikéw
majacych dostep do utworu w stosunku do publiczno$ci, ktéra rzeczony podmiot wzial pod uwage
przy pierwotnym podaniu do publicznej wiadomos$ci, w szczegélnosci poprzez obejscie Srodkéw
ograniczajacych dostep, zastosowanych przy rzeczonym pierwotnym podaniu do publicznej
wiadomosci.

128. Jednakze istnieje zasadnicza réznica miedzy srodkami ograniczajacymi dostep, o ktérych mowa
w tym wyroku, a $rodkami zabezpieczajacymi przed framingiem. Srodki ograniczajace dostep
faktycznie ograniczaja krag oséb, ktére moga mie¢ dostep do danego utworu. Osoby, ktére uzyskuja
do niego dostep poprzez obejicie tych srodkéw, stanowia zatem nowa publicznos¢, czyli publiczno$é,
ktora nie zostala wzieta pod uwage przez podmiot praw autorskich przy podaniu jego utworu do
publicznej wiadomosci. O ile prawda jest, ze wspomniany podmiot nie zawsze sprawuje kontrole nad
stosowaniem tych $rodkéw, o tyle ich stosowanie stanowi zwykle element negocjowania ceny licencji
na korzystanie, poniewaz determinuje oczekiwany dochdd z korzystania, a zatem warto$¢ licencji.
A zatem podmiot praw autorskich, akceptujac cene licencji, bierze pod uwage te srodki ograniczajace.
Co sie tyczy przypadkéw udostepniania utworéw przez podmioty praw autorskich, podmioty te maja
zwykle pewien stopien kontroli nad kregiem oséb posiadajacych dostep do utwordéw. Jest tak

99 Tak bylo, jak przypominam, w przypadku utworu, ktérego dotyczyla sprawa zakoriczona wyrokiem z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff
(C-161/17, EU:C:2018:634).

100 Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 31).
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w szczegbélno$ci w przypadku witryn internetowych zbudowanych ,na miare”, ale réwniez platform
wymiany, ktére zazwyczaj pozwalaja przynajmniej na okre$lenie, czy zamieszczenie online ma charakter
»publiczny” czy ,prywatny”. Tym samym mozna uzna¢, moim zdaniem, ze wybdr dokonany w tym
wzgledzie przez podmiot praw autorskich faktycznie odzwierciedla, w kazdym razie w wiekszos$ci
przypadkéw, jego wole w odniesieniu do publicznosci, ktéra wzial on pod uwage przy pierwotnym
udostepnieniu utworu.

129. Zupetnie inaczej jest w przypadku $rodkéw zabezpieczajacych przed framingiem. Srodki te
bowiem nie ograniczaja dostepu do utworu ani nawet sposobéw dostepu do niego, lecz jedynie
warunkuja sposob jego wyswietlania na ekranie. Czesto powoduja one, ze przegladarka odmawia
otwarcia docelowej strony linku w ramce, a nastepnie albo proponuje otwarcie tej strony w nowym
oknie, albo otwiera ja automatycznie w miejscu strony zawierajacej link. Link ten dziala zatem tak jak
standardowe hiperfacze. W zadnym wypadku nie moze by¢ zatem mowy o nowej publicznosci,
poniewaz publiczno$¢ jest zawsze taka sama: jest to publicznos¢ docelowej witryny internetowej linku.
Brak jest zatem analogii do srodkéw ograniczajacych dostep do utworu na potrzeby oceny istnienia
nowej publiczno$ci. Zatem pomijajac fakt, ze korzystanie z takich $rodkéw rzadko odzwierciedla wole
podmiotu praw autorskich, srodki te nie okreslaja kregu oséb, ktére zostaly wziete pod uwage jako
potencjalna publicznos¢ udostepnienia utworu. Ich ewentualne obejscie nie rozszerza wiec tego kregu
i nie moze zatem stanowi¢ czynnosci publicznego udostepnienia na podstawie teorii nowej
publicznosci.

130. Wreszcie, po trzecie, rozwigzanie polegajace na powiazaniu zakresu wylacznych praw autorskich
nie ze stosowaniem S$rodkéw technologicznych ograniczajacych dostep, lecz ze stosowaniem
technologicznych $rodkéw zabezpieczajacych przed niektérymi praktykami w Internecie, moim
zdaniem, popchneloby prawo autorskie Unii w niebezpiecznym kierunku. Takie rozwigzanie
oznaczaloby bowiem, Ze zastosowanie $rodkéw zabezpieczajacych byloby warunkiem wstepnym
ochrony prawnej przyznanej przez prawo autorskie, i byloby sprzeczne z zasada, zgodnie z ktéra
ochrona przyznana przez prawo autorskie jest bezwarunkowa'®. Trybunal wyraznie odrzucit juz
koncepcje, zgodnie z ktdéra ochrona przyslugujaca na podstawie prawa do publicznego udostepniania
moglaby by¢ uzalezniona od tego, czy podmiot praw autorskich ogranicza mozliwos¢ korzystania

z utworu przez internautéw '

131. Moim zdaniem lepiej jest precyzyjnie zakresli¢ granice zakresu wylacznych praw autorskich
i dopuszcza¢ rozwigzania opt-out, takie jak opisane w pkt 107 niniejszej opinii, niz przeksztalcac
system prawa autorskiego w odniesieniu do sposobéw korzystania z utworéw online w system opt-in
uzalezniony od zastosowania technologicznych srodkéw zabezpieczajacych. Dzieki temu w wyzszym
stopniu bedzie zapewniona realizacja celow dyrektywy 2001/29, polegajacych z jednej strony na
ustanowieniu wysokiego poziomu ochrony podmiotéw praw autorskich, a z drugiej strony na
zapewnieniu  odpowiedniej réwnowagi miedzy interesami podmiotéw praw  autorskich
i uzytkownikéw '®.

132. Ze wszystkich powodéw, ktére wlasnie przedstawitem, proponuje odpowiedzie¢ na pytanie
prejudycjalne, iz art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, Ze umieszczenie
w witrynie internetowej osoby trzeciej, z zastosowaniem framingu, utworu udostepnionego za zgoda
podmiotu praw autorskich w sposéb ogdlnodostepny w witrynie internetowej, w przypadku gdy to
umieszczenie nastepuje przy obejsciu $rodkéw zabezpieczajacych przed framingiem, zastosowanych
lub zleconych przez podmiot praw autorskich, nie stanowi publicznego udostepnienia w rozumieniu
tego przepisu.

101 Lub, $cislej rzecz ujmujac, jest uwarunkowana wylacznie istnieniem utworu rozumianego jako wyraz tworczosci intelektualnej jego autora.
102 Wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 36).
103 Motywy 9 i 31 dyrektywy 2001/29.
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Artykut 6 dyrektywy 2001/29

133. Dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gléwnym moze miec jeszcze znaczenie okreslenie, czy
technologiczne $rodki zabezpieczajace majace na celu ochrone przed umieszczeniem na stronach
internetowych utworéw zawartych w innych witrynach internetowych moga same korzysta¢ z ochrony
prawnej, tym razem na podstawie art. 6 dyrektywy 2001/29.

134. Na mocy tego artykulu panstwa czlonkowskie maja obowigzek zapewnienia ochrony prawnej
przed $wiadomym obchodzeniem wszelkich skutecznych $rodkéw zabezpieczajacych. Srodkami
zabezpieczajacymi w rozumieniu tego przepisu sa w szczegélnosci technologie majace na celu
powstrzymanie lub ograniczenie czynno$ci, na ktdére nie otrzymano zezwolenia od podmiotu praw
autorskich. Uwaza sie je za skuteczne, jezeli korzystanie z utworu jest kontrolowane przez podmioty
praw autorskich poprzez poddanie utworu, miedzy innymi, wszelkiego rodzaju transformacji.

135. Wydaje sie, ze $rodki zabezpieczajace przed umieszczeniem utworéw z innych witryn
internetowych spetniaja co do zasady te przestanki. Chodzi bowiem o technologie, ktére dzieki
przeksztalceniu utworu, czyli kodu strony internetowej zawierajacej ten utwor, daja podmiotowi praw
autorskich kontrole nad wykorzystaniem utworu w postaci jego umieszczenia w innej witrynie
internetowej. Chociaz $rodki te nie sa w stanie catkowicie uniemozliwi¢ takiego wykorzystania,
poniewaz istnieja ,antysrodki”, z pewnoscia moga je ograniczy¢.

136. Trybunatl orzek! jednak, ze ochrona prawna, o ktérej mowa w art. 6 dyrektywy 2001/29, stosuje sie
wylacznie w zakresie dotyczacym ochrony podmiotu rzeczonych praw przed dzialaniami, dla ktérych
wymagana jest jego zgoda'®. Tymczasem, jak proponuje orzec, umieszczenie utworéw pochodzacych
z innych witryn internetowych za pomoca linkéw, na ktére mozna klikna¢, wykorzystujacych framing,
nie wymaga zezwolenia podmiotu praw autorskich, poniewaz nalezy przyja¢, ze podmiot ten udzielil
go przy pierwotnym udostepnieniu utworu. Srodki zabezpieczajace przed tego rodzaju czynno$ciami,
cho¢ zgodne z prawem, nie korzystaja zatem z ochrony na podstawie art. 6 dyrektywy 2001/29.

137. Natomiast umieszczenie utworéw pochodzacych z innych witryn internetowych za pomoca linkéow
automatycznych (inline linking) wymaga, zgodnie z moja propozycja, uzyskania zezwolenia podmiotu
praw autorskich. Technologiczne $rodki zabezpieczajace przed takim umieszczeniem objete sa zatem
art. 6 dyrektywy 2001/29.

138. Proponuje zatem uznad, ze technologiczne srodki zabezpieczajace przed umieszczeniem na stronie
internetowej utworéw chronionych prawem autorskim, podanych do publicznej wiadomosci w sposéb
ogblnodostepny za zezwoleniem podmiotu praw autorskich w innych witrynach internetowych, w taki
sposob, ze utwory te sa wyswietlane automatycznie na tej stronie od chwili jej otwarcia, bez zadnego
dodatkowego dzialania uzytkownika, stanowia skuteczne $rodki zabezpieczajace w rozumieniu art. 6
dyrektywy 2001/29.

Wnioski

139. W $wietle calosci powyzszych rozwazan proponuje udzieli¢ nastepujacej odpowiedzi na pytanie
prejudycjalne przedstawione przez Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwosci, Niemcy):

1) Artykut 3 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/29/WE z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie
informacyjnym nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze fakt umieszczenia na stronie internetowej
utworéw chronionych prawem autorskim, podanych do publicznej wiadomo$ci w sposéb
ogoélnodostepny za zezwoleniem podmiotu praw autorskich w innych witrynach internetowych,

104 Wyrok z dnia 23 stycznia 2014 r., Nintendo i in. (C-355/12, EU:C:2014:25, pkt 25).
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w taki sposob, ze utwory te sa wyswietlane automatycznie na tej stronie w chwili jej otwarcia, bez
zadnego dodatkowego dzialania uzytkownika, stanowi publiczne udostepnienie w rozumieniu tego
przepisu.

Artykul ten nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze umieszczenie w witrynie internetowej osoby
trzeciej, za pomoca linku, na ktéry mozna klikna¢, korzystajacego z technologii framingu, utworu
udostepnionego za zgoda podmiotu praw autorskich w sposéb ogélnodostepny w witrynie
internetowej, w przypadku gdy umieszczenie to nastepuje przy obejsciu srodkéw zabezpieczajacych
przed framingiem, zastosowanych lub zleconych przez podmiot praw autorskich, nie stanowi
publicznego udostepnienia w rozumieniu tego przepisu.

Technologiczne $rodki zabezpieczajace przed umieszczeniem na stronie internetowej utwordéw
chronionych prawem autorskim, podanych do publicznej wiadomosci w sposéb ogélnodostepny za
zezwoleniem podmiotu praw autorskich w innych witrynach internetowych, w taki sposéb, ze
utwory te s3 wysSwietlane automatycznie na tej stronie od chwili jej otwarcia, bez Zadnego
dodatkowego dzialania uzytkownika, stanowia skuteczne s$rodki zabezpieczajace w rozumieniu
art. 6 dyrektywy 2001/29.
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