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I. Wprowadzenie

1. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w niniejszej sprawie zostaly
przedlozone przez Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwo$ci, Niemcy). Dotycza one
wykladni dyrektywy 2000/31/WE w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa
informacyjnego, w szczegdélnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego
(dyrektywa o handlu elektronicznym)?, dyrektywy 2001/29/WE w sprawie harmonizacji
niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoleczenstwie informacyjnym?® oraz
dyrektywy 2004/48/WE w sprawie egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej*.

2. Whnioski te wpisuja si¢ w kontekst dwéch sporéw. W pierwszym z nich producent muzyczny
Frank Peterson wytoczyl powddztwo przeciwko YouTube LLC i jej spétce dominujacej Google
LLC w zwiagzku z umieszczeniem online na platformie do udostepniania plikéw wideo YouTube
przez jej uzytkownikéw kilku fonograméw, co do ktérych, jak twierdzi, przystuguja mu prawa,
dokonanym bez jego zezwolenia. W drugim grupa wydawnicza Elsevier Inc. wytoczyla
powddztwo przeciwko Cyando AG w zwiazku z umieszczeniem online na obstugiwanej przez te
ostatnia spotke platformie do przechowywania i udostepniania plikéw Uploaded réznych
utworéw, do ktérych Elsevier przystuguja prawa wylaczne, przez uzytkownikdéw tej platformy bez
zezwolenia tej spotki.

3. Szes$¢ pytan przedstawionych przez sad odsylajacy w kazdym z jego wnioskéw o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym spraw koncentruje si¢ wokél niezwykle doniostej
problematyki odpowiedzialnosci operatoréw platform internetowych, w sytuacji gdy
uzytkownicy tych platform publikuja na nich bezprawnie utwory chronione prawem autorskim.

4. Charakter i zakres tej odpowiedzialnosci zalezy miedzy innymi od wykladni art. 3 dyrektywy
2001/29, ktéry przyznaje twércom prawo wylaczne do udostepniania ich utworéw, oraz art. 14
dyrektywy 2000/31, ktéry ustanawia na rzecz ustugodawcéw bedacych posrednikami warunkowe
wylaczenie odpowiedzialno$ci w zwiazku z informacjami, ktére przechowuja na Zzadanie
uzytkownikéw korzystajacych z ich ustug. Niniejsze sprawy beda zatem wymagaly od Trybunalu
wyjasnienia w szczegélnosci, czy pierwszy przepis jest skuteczny wobec tych operatoréow
platform, czy moga oni powolywac sie na drugi z nich oraz jaka relacja zachodzi pomiedzy tymi
dwoma przepisami.

*  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. (Dz.U. 2000, L 178, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13,
t. 25, 5. 399).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. (Dz.U. 2001, L 167, s. 1— 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 033, 5. 9).

*  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. (Dz.U. 2004, L 157, s. 45 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 17,
t.2, 5. 32).
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5. Problematyke te charakteryzuja glebokie podzialy. Dla niektérych platformy internetowe
umozliwiaja naruszanie praw wtasnosci intelektualnej na wielka skale, z ktérego operatorzy tych
platform czerpia zyski ze szkoda dla podmiotéw praw autorskich, co uzasadnia natozenie na nich
dalece idacych obowiazkéw w zakresie kontroli tresci, jakie ich uzytkownicy umieszczaja online.
Dla innych nalozenie na tego typu operatoréw obowigzkéw w zakresie kontroli wptyneloby
znaczaco na ich dzialalno$¢ oraz na prawa tych uzytkownikéw i prowadzitoby do naruszenia
wolnosci wypowiedzi i twdrczosci online.

6. Podzialy te znalazly swdj najsilniejszy wyraz w debacie, jaka towarzyszyla przyjeciu przez
prawodawce Unii dyrektywy (UE) 2019/790 w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na
jednolitym rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE®. Artykul 17 tej nowej
dyrektywy przewiduje, w odniesieniu do operatoréw takich jak YouTube, zasady szczegélnej
odpowiedzialnosci z tytulu bezprawnego umieszczenia utworéw online przez uzytkownikéw ich
platform. Nalezy jednakze wyjasni¢, ze dyrektywa ta weszla w Zycie w czasie, gdy niniejsze
postepowania prejudycjalne byly w toku i nie ma zastosowania do sporéw w postepowaniach
gléwnych. Sprawy te nalezy zatem rozstrzygna¢ z uwzglednieniem wcze$niejszych niz ta
dyrektywa ram prawnych, niezaleznie od rozwigzania, ktére wtasnie przyjat prawodawca Unii.

7. W niniejszej opinii zaproponuje Trybunalowi, aby orzekl, ze operatorzy platform tacy jak
YouTube i Cyando co do zasady nie dokonuja czynnosci ,publicznego udostepniania”
w rozumieniu art. 3 dyrektywy 2001/29, w zwiazku z czym nie sa bezposrednio odpowiedzialni za
naruszenie tego przepisu, w sytuacji gdy ich uzytkownicy umieszczaja online chronione utwory
w sposob bezprawny. Wyjasnie réwniez, dlaczego operatorzy ci co do zasady moga korzystaé
z wylaczenia odpowiedzialnos$ci przewidzianego w art. 14 dyrektywy 2000/31, z zastrzezeniem
spelnienia przestanek, ktérych zarys przedstawie. Wreszcie wyjasnie, Ze podmioty praw
autorskich moga uzyska¢, na podstawie prawa Unii, nakazy sadowe przeciwko tym operatorom,
ktére to nakazy moga naklada¢ na operatoréw nowe obowiazki, zgodnie z przestankami, ktére
blizej doprecyzuje.

II. Ramy prawne

A. Dyrektywa 2000/31

8. W sklad sekcji 4 dyrektywy 2000/31 zatytulowanej ,Odpowiedzialno$¢ uslugodawcéw
bedacych posrednikami” wchodza art. 12—15 tej dyrektywy.

9. Artykul 14 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Hosting”, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, zeby w przypadku $wiadczenia ustugi spoleczenstwa
informacyjnego polegajacej na przechowywaniu informacji przekazanych przez ustugobiorce
ustugodawca nie byl odpowiedzialny za informacje przechowywane na zadanie ustugobiorcy, pod
warunkiem ze:

a) ustugodawca nie ma wiarygodnych wiadomosci o bezprawnym charakterze dziatalnosci lub

informacji, a w odniesieniu do roszczen odszkodowawczych — nie wie o stanie faktycznym lub
okoliczno$ciach, ktére w sposéb oczywisty swiadcza o tej bezprawnosci; lub

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 kwietnia 2019 r. (Dz.U. 2019, L 130, s. 92).
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b) ustugodawca podejmuje niezwlocznie odpowiednie dzialania w celu usuniecia lub
uniemozliwienia dostepu do informacji, gdy uzyska takie wiadomosci lub zostanie o nich
powiadomiony.

2. Ustep 1 nie ma zastosowania, jezeli uslugobiorca dziata z upowaznienia albo pod kontrola
ustugodawcy.

3. Niniejszy artykul nie ma wplywu na mozliwo$¢ wymagania od ustugodawcy przez sady lub
organy administracyjne, zgodnie z systemem prawnym panstw czlonkowskich, zeby przerwal on
naruszenia prawa lub im zapobiegl, oraz nie ma wplywu na mozliwos¢ ustanowienia procedur
regulujacych usuwanie lub uniemozliwianie dostgpu do tych informacji przez panstwa
czlonkowskie”.

10. Artykul 15 tej dyrektywy, zatytulowany ,Brak ogdlnego obowiazku w zakresie nadzoru”,
w ust. 1 stanowi:

»Panstwa czltonkowskie nie nakladaja na ustugodawcéw $wiadczacych ustugi okre$lone w art. 12, 13
i 14 ogdlnego obowigzku nadzorowania informacji, ktére przekazuja lub przechowuja ani ogélnego
obowiazku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na bezprawna dziatalnos¢”.

B. Dyrektywa 2001/29

11. Zgodnie z motywem 27 dyrektywy 2001/29 ,[z]wykle dostarczenie urzadzen przeznaczonych
do umozliwienia lub dokonania przekazu nie stanowi samo w sobie przekazania w rozumieniu
niniejszej dyrektywy”.

12. Artykul 3 tej dyrektywy, zatytulowany ,Prawo do publicznego udostepniania utworéw i prawo
podawania do publicznej wiadomosci innych przedmiotéw objetych ochrong”, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylaczne 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.

2. Panstwa czlonkowskie powinny przewidzie¢ wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania na
jakiekolwiek podawanie do publicznej wiadomosci utworéw, droga przewodowa lub
bezprzewodowa, w taki sposéb, ze osoby postronne maja do nich dostep w wybranym przez
siebie miejscu i czasie:

a) dla artystéw wykonawc6éw — w odniesieniu do utrwalen ich przedstawien [wykonan];

b) dla producentéw fonograméw — w odniesieniu do ich fonograméw;

[...]

3. Czynnosci publicznego udostepniania utworéw i podawania do publicznej wiadomosci
okreslone w niniejszym artykule, nie powoduja wyczerpania praw okreslonych w ust. 11 2”.
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13. Artykul 8 tej dyrektywy, zatytulowany ,Sankcje i $rodki naprawcze” w ust. 3 stanowi, ze
»[planstwa czlonkowskie zapewnig, aby podmioty praw autorskich mogly wnioskowa¢ o wydanie
nakazu przeciwko posrednikom, ktérych uslugi sa wykorzystywane przez strone trzecia w celu
naruszenia praw autorskich lub pokrewnych”.

III. Postepowania gléwne
A. Sprawa C-682/18

1. YouTube

14. YouTube jest platforma internetowa, ktérej operatorem jest spotka o tej samej nazwie, ktorej
jedynym wspélnikiem i przedstawicielem ustawowym jest spétka Google. Wspomniana platforma,
w sklad ktdérej wchodza rézne witryny internetowe i aplikacje na urzadzenia inteligentne,
umozliwia swoim uzytkownikom udostepnianie plikéw wideo w Internecie.

15. Aby umies$ci¢ online plik wideo na YouTube, konieczne jest utworzenie konta — z nazwa
uzytkownika i hastem — i zaakceptowanie ogdélnych warunkéw korzystania z ustug tej platformy.
Uzytkownik, ktéry po takiej rejestracji umieszcza online film wideo, moze zadecydowad
o pozostawieniu go w trybie ,prywatnym” lub opublikowaniu go na platformie. W tej drugiej
sytuacji dany film wideo moze by¢ ogladany w trybie transmisji strumieniowej (streaming) na
wspomnianej platformie i udostepniany przez internautéw oraz komentowany przez innych
zarejestrowanych uzytkownikéw. Zarejestrowani uzytkownicy moga réwniez tworzy¢ ,kanaty”
grupujace ich filmy.

16. Umieszczanie online i publikowanie filméw wideo na tej platformie odbywa sie
automatycznie, bez uprzedniego podgladu lub kontroli ze strony Google lub YouTube. Co
minute publikuje sie tam blisko 35 godzin tresci wideo®, co stanowi kilkaset tysiecy filméw wideo
dziennie.

17. YouTube posiada funkcje wyszukiwania i opracowuje wyniki wyszukiwania miedzy innymi
w formie oceny trafnosci filméw wideo, wlasciwej dla regionu uzytkownika. Wynik tej oceny jest
podsumowany na stronie startowej w postaci kategorii ,aktualnie ogladane filmy wideo”
»promowane filmy” i ,popularne filmy”. YouTube indeksuje dostepne filmy i kanaly, stosujac
kategorie takie jak ,rozrywka”, ,muzyka” lub ,film i animacja”. Ponadto, jezeli zarejestrowany
uzytkownik korzysta z platformy, otrzymuje on przeglad ,rekomendowanych filméw”, ktérego
zawarto$¢ zalezy miedzy innymi od filméw ogladanych wcze$niej przez tego uzytkownika.

18. Platforma stanowi dla YouTube miedzy innymi Zrédlo przychodéw z reklam. Banery
reklamowe ogloszeniodawcéw bedacych osobami trzecimi pojawiaja si¢ zatem na obrzezach

strony startowej platformy. Ponadto reklamy sa zamieszczanie w niektérych filmach, co wymaga
zawarcia szczegdlnej umowy miedzy danymi uzytkownikami a YouTube.

¢ Sato liczby ustalone przez sad odsylajacy w postepowaniu gtéwnym. Z kolei Google podaje liczbe 400 godzin filméw wideo na minute.
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19. Zgodnie z ogdélnymi warunkami korzystania z ustug YouTube kazdy uzytkownik udziela tej
spotce, w odniesieniu do filméw, ktoére umieszcza online, i do momentu ich usuniecia
z platformy, ogdlno$wiatowej, niewylacznej 1 nieodplatnej licencji na Kkorzystanie,
zwielokrotnianie, rozpowszechnianie, modyfikowanie, wyswietlanie i wykonywanie w zwiazku
z udostepnieniem na platformie oraz z dziatalno$cia YouTube, wlaczajac w to cele reklamowe.

20. Akceptujac te ogdlne warunki uzytkownicy potwierdzaja, ze dysponuja wszelkimi prawami,
zgodami, zezwoleniami i niezbednymi licencjami dotyczacymi filméw wideo, ktére umieszczaja
online. W ,Wytycznych dla spotecznosci” YouTube apeluje ponadto do uzytkownikéw swojej
platformy o przestrzeganie prawa autorskiego. Dodatkowo uzytkownicy sa informowani za
kazdym razem, gdy umieszczaja material online, ze na platformie nie mozna publikowa¢ filméw
naruszajacych to prawo.

21. YouTube wprowadzila rézne rozwiazania techniczne majace na celu doprowadzenie do
zaprzestania naruszen prawa na jej platformie oraz zapobieganie im. Kazdy moze zglosi¢ tej
spolce, na pismie, za posrednictwem faksu, poczty elektronicznej lub formularza internetowego,
film zawierajacy tresci niezgodne z prawem. Stworzona zostala ikonka stuzaca do przesylania
zgloszen, przy pomocy ktdérej mozna sygnalizowac tresci naruszajace prawo lub dobre obyczaje.
Dzieki specjalnej procedurze ostrzegawczej podmioty praw autorskich maja takze mozliwosc,
wskazujac wlasciwy adres internetowy (URL), spowodowania usuniecia z platformy do dziesieciu
filmoéw dokladnie okreslonych w sprzeciwie.

22. Poza tym YouTube wdrozyla program weryfikacji tre$ci (Content Verification Program).
Program ten jest dostepny dla zarejestrowanych w tym celu przedsigbiorstw, nie dla jednostek.
Program oferuje zainteresowanym podmiotom praw autorskich rézne narzedzia umozliwiajace
im fatwiejsza kontrole wykorzystania ich utworéw na platformie. Podmioty praw autorskich moga
w szczeg6lnosci zaznacza¢ bezposrednio na liscie filméw te, ktére ich zdaniem naruszaja ich
prawa. Jezeli film zostanie zablokowany w wyniku takiego zgloszenia dokonanego przez podmiot
praw autorskich, uzytkownik, ktéry umiescit film w sieci otrzymuje ostrzezenie, ze w przypadku
ponownego umieszczenia jego konto zostanie zablokowane. YouTube udostepnia réwniez
podmiotom praw autorskich uczestniczacym w tym programie wdrozony przez Google system
komputerowy rozpoznajacy tres¢, ,Content ID”, stuzacy do automatycznego wykrywania filmoéw,
w ktérych wykorzystane sa utwory tych twoércéw. W zwiazku z tym zgodnie z wyjasnieniami
udzielonymi przez Google podmioty praw autorskich powinny dostarcza¢ YouTube referencyjne
bazy plikéw audio lub wideo w celu identyfikowania tych utworéw. Na podstawie przekazanych
plikéw Content ID tworzy ,cyfrowe odciski palcow”, ktére sa przechowywane w bazie danych.
Content ID automatycznie skanuje kazdy film wideo umieszczony online na platformie YouTube
i poréwnuje go do tych ,odciskéw”. W tym zakresie ten system komputerowy moze rozpoznawaé
tresci wideo i audio, w tym melodie, gdy sa one odtwarzane lub nasladowane. W przypadku
wykrycia dopasowanych materialéw podmioty praw autorskich sa automatycznie informowane.
Maja one mozliwo$¢ zablokowania takich filméw. Alternatywnie podmioty te moga zdecydowac
o monitorowaniu korzystania z tych filméw na YouTube przy pomocy statystyk ogladalnosci.
Podmioty te moga takze zadecydowa¢ o zarobkowym wykorzystaniu tych filméw poprzez
wlaczenie do nich reklam lub poprzez pobieranie czesci przychodéw generowanych przez
reklamy wcze$niej wlaczone na zadanie uzytkownikéw, ktérzy umiescili te filmy online.
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2. Powdédztwo wytoczone przez F. Petersona

23. W dniach 6 i 7 listopada 2008 r. uzytkownicy platformy YouTube opublikowali na tej
platformie utwory z albumu artystki Sary Brightman, ,A Winter Symphony” oraz prywatne
nagrania audio wykonane podczas koncertéw jej tournée ,Symphony Tour” polaczone
z nieruchomymi lub ruchomymi obrazami.

24. Pismem z dnia 7 listopada 2008 r. F. Peterson, ktéry powoluje si¢ na prawa autorskie i prawa
pokrewne do rozpatrywanych utwordéw i nagran’, wystapit do Google Germany GmbH i wezwal te
spolke, jak réwniez Google, do usuniecia spornych filméw pod rygorem wystapienia na droge
prawna. W tym celu F. Peterson zalaczyl zrzuty ekranu zawierajace te filmy. Przy pomocy tych
zrzutéw ekranu YouTube recznie wyszukata adresy internetowe (URL), pod ktérymi znajdowaly
sie te filmy i zablokowala do nich dostep. Strony postgpowania gléwnego spieraja si¢ jednak co
do zakresu tych $§rodkéw blokujacych.

25. W dniu 19 listopada 2008 r. nagrania audio koncertéw Sary Brightman polaczone
z nieruchomymi lub ruchomymi obrazami byly ponownie dostepne na YouTube.

26. W konsekwencji F. Peterson wytoczyl przed Landgericht Hamburg (sad krajowy
w Hamburgu, Niemcy) powddztwo miedzy innymi® przeciwko Google i YouTube. W ramach
tego postepowania F. Peterson wnidst zasadniczo o wydanie nakazu zaniechania naruszen
poprzez zakazanie tym sp6tkom podawania do publicznej wiadomosci dwunastu nagran audio
lub wykonan pochodzacych z albumu ,,A Winter Symphony” i dwunastu utworéw lub wykonan
zaczerpnietych z koncertéw ,Symphony Tour” lub, tytulem zadania ewentualnego, poprzez
pozbawienie o0séb trzecich mozliwosci dokonywania tych czynnosci. Frank Peterson wnidst
rowniez o udzielenie informacji na temat rozpatrywanych czynéw stanowiacych naruszenie praw
autorskich oraz na temat przychodéw uzyskanych przez YouTube z tych czynéw. Ponadto wniést
on o ustalenie przez sad, ze spétka ta ma obowiazek wyptacenia mu odszkodowania z tytutu
podania do publicznej wiadomosci spornych filméw. Wreszcie F. Peterson wniést positkowo
o udzielenie informacji na temat uzytkownikéw, ktérzy umiescili online te filmy.

27. Wyrokiem z dnia 3 wrze$nia 2010 r. Landgericht Hamburg (sad krajowy w Hamburgu)
uwzglednil powddztwo, jesli chodzi o trzy tytuly muzyczne, a w pozostalym zakresie je oddalitl.
Zarowno F. Peterson, jak i YouTube oraz Google wniesli apelacje od tego wyroku.

28. Wyrokiem z dnia 1 lipca 2015 r. Oberlandesgericht Hamburg (wyzszy sad krajowy
w Hamburgu, Niemcy) czesciowo zmienil wyrok wydany w pierwszej instancji. Sad ten zakazatl
YouTube i Google, pod rygorem nalozenia kary pienieznej, umozliwiania osobom trzecim
podawania do publicznej wiadomosci nagran audio lub wykonan siedmiu tytutéw z albumu ,A
Winter Symphony”. Poza tym sad ten nakazal tym spétkom udzielenie F. Petersonowi réznych
informacji odnoszacych sie do uzytkownikéw, ktérzy umiescili online sporne filmy wideo.
W pozostalym zakresie sad ten oddalil powédztwo F. Petersona.

7 Scislej rzecz biorac F. Peterson powoluje sie na swoje wlasne prawa jako producenta albumu ,A Winter Symphony” oraz na wlasne
i nabyte od artystki prawa do wykonan utworéw na tym albumie zrealizowanym z jego twérczym udzialem w charakterze producenta
i chérzysty. Poza tym, jesli chodzi o nagrania koncertowe ,Symphony Tour”, podnosi on, ze jest kompozytorem i autorem tekstéw
réznych utworéw na tym albumie. Ponadto przystuguja mu jako wydawcy prawa pokrewne wzgledem kilku utworéw tych twércéw.

8 Mimo ze F. Peterson pozwal takze YouTube Inc. i Google Germany, sad odsylajacy wskazal, ze spélki te nie sa juz stronami sporu
w postepowaniu gléwnym.
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29. Frank Peterson wnidst skarge ,rewizyjna” do Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu
sprawiedliwosci). W tych okolicznosciach postanowieniem z dnia 13 wrze$nia 2018 r., ktére
wplynelo do Trybunatu w dniu 6 listopada 2018 r., sad ten zawiesit postepowanie i zwrécit sie do
Trybunalu w trybie prejudycjalnym.

B. Sprawa C-683/18

1. Uploaded

30. Uploaded jest platforma przechowywania i udostepniania plikéw — powszechnie okreslana
jako Sharehoster albo Cyberlocker — ktérej operatorem jest Cyando. Platforma ta, dostepna za
poérednictwem réznych witryn internetowych, oferuje przestrzen do przechowywania,
umozliwiajac kazdemu nieodptatne przechowywanie online plikéw o dowolnej tresci. Aby méc
korzysta¢ z Uploaded konieczne jest utworzenie konta — z nazwa uzytkownika i haslem —
podajac miedzy innymi adres elektroniczny. Umieszczenie pliku online dokonywane jest
automatycznie bez uprzedniego podgladu lub kontroli ze strony Cyando. Za kazdym razem gdy
uzytkownik wgrywa plik, generowane jest automatycznie i przesylane temu uzytkownikowi tacze
hipertekstowe, tzw. download-link, umozliwiajace pobranie tego pliku. Uploaded nie posiada
funkcji indeksowania ani wyszukiwania przechowywanych plikéw. Uzytkownicy moga jednakze
swobodnie wymienia¢ sie tymi linkami stuzacymi do pobierania plikéw w Internecie, na blogach
lub forach lub tez w ramach zbioréw linkéw, czyli witryn, ktére indeksuja te linki, dostarczaja
informacji dotyczacych plikéw, do ktérych linki te odsylaja, oraz umozliwiaja internautom
wyszukiwanie plikéw, ktére chcieliby pobrac.

31. Wystarczy posiadanie konta i odpowiednich linkéw, aby mozna bylo nieodptatnie pobiera¢
pliki przechowywane na platformie Uploaded. W przypadku uzytkownikéw posiadajacych
zwykly nieodptatny dostep do tej platformy mozliwosci w zakresie pobierania sa niemniej jednak
ograniczone (miedzy innymi jesli chodzi o maksymalng ilo§¢ pobieranych danych, predkos¢
pobierania, liczbe jednoczesnych pobran, itp.). Uzytkownicy moga natomiast zdecydowac sie na
odptatny abonament w celu korzystania ze znacznie wiekszego dziennego wolumenu pobran, bez
ograniczenia predkosci lub liczby jednoczesnych pobran oraz bez koniecznosci oczekiwania
miedzy pobraniami. Ponadto Cyando wprowadzita program ,partnerstwa”, w ramach ktérego
wyplaca niektérym uzytkownikom umieszczajacym pliki na jej serwerach wynagrodzenie zalezne
od liczby pobran danych plikéw.

32. Zgodnie z ogélnymi warunkami korzystania z ustug Uploaded korzystanie z tej platformy nie
moze narusza¢ prawa autorskiego. Jednakze zostalo ustalone, ze w rzeczywisto$ci wspomniana
platforma jest wykorzystywana zar6wno w spos6b zgodny z prawem, jak tez, ,w znacznej
mierze”’, w sposéb, ktéry narusza prawo autorskie, czego spétka Cyando jest §wiadoma. Cyando
zostala w tym wzgledzie poinformowana o tym, Ze na jej serwerach znajduje sie ponad 9500
chronionych utworéw, umieszczonych online bez uprzedniego zezwolenia podmiotéw praw
autorskich, przy czym linki sluzace do pobierania tych utworéw zostaly udostepnione
w okolo 800 witrynach internetowych (zbiory linkéw, blogi i fora), o czym spoétka ta posiada
wiedze.

°  Dokladny zakres jest sporny miedzy stronami postepowania gtéwnego i nie zostal ustalony przez sady krajowe.
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2. Powodztwo spolki Elsevier

33. Z postanowienia odsylajacego w sprawie C-683/18 wynika, ze pewna liczba chronionych
utworéw, do ktorych wylacznie prawa do korzystania przystuguja Elsevier, zostata umieszczona
na platformie Uploaded i podana bez zezwolenia tej spdtki do publicznej wiadomosci za
posrednictwem zbioréw linkéw, blogéw i innych foréw. W szczegélnosci, na podstawie badan
przeprowadzonych w dniach 11-13 grudnia 2013 r., spéika ta poinformowata Cyando, dwoma
pismami wystanymi w dniach 10 i 17 stycznia 2014 r., ze pliki zawierajace trzy z tych utworéw,
a mianowicie ,Gray’s Anatomy for Students”, ,Atlas of Human Anatomy” i ,Campbell-Walsh
Urology”, sa przechowywane na jej serwerach i moga by¢ swobodnie przegladane za
posrednictwem zbioréw linkéw rehabgate.com, avaxhome.ws i bookarchive.ws.

34. Elsevier wniosta pozew, doreczony w dniu 17 lipca 2014 r., przeciwko Cyando do Landgericht
Miinchen (sadu krajowego w Monachium, Niemcy). W ramach tego postepowania Elsevier
wniosta miedzy innymi o nakazanie Cyando zaniechania naruszer prawa autorskiego — tytutem
zadania gléwnego — jako sprawcy naruszen prawa autorskiego popelnionych w odniesieniu do
spornych utworéw — tytulem zadania ewentualnego — jako pomocnikowi w dokonaniu tych
naruszen oraz — tytulem dalszego zadania ewentualnego — jako ,zakldcajacemu”. Elsevier
wnioslta réwniez o zobowiazanie Cyando do udzielenia jej pewnych informacji. Poza tym ta
pierwsza spétka wniosla do sadu, aby nalozyl na te druga obowiazek zaplaty odszkodowania na
jej rzecz w zwigzku z podnoszonymi naruszeniami.

35. Wyrokiem z dnia 18 marca 2016 r. Landgericht Miinchen (sad krajowy w Monachium)
nakazal Cyando zaniechania dziatann w zwiazku z jej udzialem w naruszeniach prawa autorskiego
popetnionych w odniesieniu do trzech utworéw wskazanych w pismach z dnia 10 i 17 stycznia
2014 r. oraz uwzglednil zadania sformulowane przez Elsevier tytulem ewentualnym. Sad ten
oddalil powddztwo w pozostatym zakresie.

36. Zaréwno Elsevier, jak i Cyando, wniosly apelacje od tego wyroku. Wyrokiem z dnia 2 marca
2017 r. Oberlandesgericht Miinchen (wyzszy sad krajowy w Monachium, Niemcy) zmienit wyrok
wydany w pierwszej instancji. W odniesieniu do naruszen prawa autorskiego odnoszacych sie do
trzech utworéw wskazanych w pismach z dnia 10 i 17 stycznia 2014 r. sad ten nakazal Cyando
zaniechania dzialan jako ,zakldcajacemu”, zgodnie z zadaniem sformulowanym przez Elsevier
tytulem dalszego zadania ewentualnego. W pozostalym zakresie sad drugiej instancji oddalit
apelacje.

37. Elsevier wniosla skarge ,rewizyjna” do Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu
sprawiedliwosci). W tych okolicznosciach, postanowieniem z dnia 20 wrzesnia 2018 r., ktére
wplynelo do Trybunatu w dniu 6 listopada 2018 r., sad ten zawiesit postepowanie i zwrécil sie do
Trybunalu w trybie prejudycjalnym.
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IV. Pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

38. W sprawie C-682/18, Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) przedstawil
Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy operator platformy internetowej wideo, na ktérej uzytkownicy podaja do publicznej

4)

wiadomosci filmy wideo zawierajace tresci chronione prawem autorskim bez zgody
podmiotéw praw autorskich, dokonuje czynno$ci udostepniania w rozumieniu art. 3 ust. 1
[dyrektywy 2001/29], jezeli:

— osigga on przychody z reklam na platformie,

— [umieszczanie filmu online] odbywa si¢ automatycznie i bez uprzedniego podgladu lub
kontroli operatora,

— zgodnie z warunkami korzystania z platformy operator otrzymuje ogélnoswiatows,
niewylaczna i bezptatna licencje na filmy na czas ich umieszczenia na platformie,

— operator wskazuje w warunkach korzystania z platformy i w trakcie procesu [umieszczania
online], ze zamieszczanie na platformie tresci naruszajacych prawa autorskie jest
niedozwolone,

— operator udostepnia narzedzia, za pomoca ktérych podmioty praw autorskich moga
doprowadzi¢ do zablokowania filméw naruszajacych ich prawa,

— operator sporzadza opracowanie wynikéw wyszukiwania na platformie w postaci
rankingdéw i kategorii tresci oraz umozliwia zarejestrowanym uzytkownikom przegladanie
listy rekomendowanych filméw na podstawie obejrzanych juz przez nich filméw,

jezeli nie ma on konkretnej wiedzy na temat dostepnosci tresci naruszajacych prawa autorskie
lub po uzyskaniu takiej wiedzy niezwlocznie usuwa takie tresci lub niezwlocznie blokuje
dostep do nich?

W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze:

Czy w okoliczno$ciach opisanych w pytaniu pierwszym dzialalno$¢ operatora platformy
internetowej wideo wchodzi w zakres zastosowania art. 14 ust. 1 [dyrektywy 2000/31]?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie:

Czy zgodnie z art. 14 ust. 1 [dyrektywy 2000/31] wiarygodne wiadomos$ci o bezprawnym
charakterze dzialalno$ci lub informacji oraz wiedza o stanie faktycznym lub okoliczno$ciach,
ktére w sposéb oczywisty swiadcza o tej bezprawnosci, musza odnosi¢ si¢ do konkretnej
bezprawnej dzialalnosci lub informacji?

Ponadto w przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie drugie:
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Czy jest zgodne z art. 8 ust. 3 [dyrektywy 2001/29] to, ze podmiot praw autorskich tylko wtedy
moze uzyska¢ nakaz sadowy przeciwko ustugodawcy, ktérego ustuga polegajaca na
przechowywaniu informacji dostarczonych przez uzytkownika zostala wykorzystana przez
tego uzytkownika w celu naruszenia praw autorskich lub pokrewnych, gdy po zawiadomieniu
0 wyraznym naruszeniu prawa ponownie doszlo do takiego naruszenia?

W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytania pierwsze i drugie:

Czy w okoliczno$ciach opisanych w pytaniu pierwszym operatora platformy internetowej
wideo nalezy uznac za naruszajacego w rozumieniu art. 11 zdanie pierwsze i art. 13 dyrektywy
[2004/48]?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie piate:

Czy zobowigzanie takiego naruszajacego do wyplaty odszkodowania na podstawie art. 13
ust. 1 [dyrektywy 2004/48] moze zosta¢ uzaleznione od tego, Ze naruszajacy dzialal umyslnie
zaréwno w odniesieniu do wlasnego czynu stanowiacego naruszenie, jak i w odniesieniu do
czynu osoby trzeciej stanowiacego naruszenie, oraz wiedzial lub, rozsadnie przyjmujac,
powinien byl wiedzie¢, ze uzytkownicy korzystaja z platformy w celu popelnienia
konkretnych naruszen prawa?”.

39. W sprawie C-683/18 sad ten réwniez przedstawil Trybunalowi sze$¢ pytan prejudycjalnych,
przy czym pytania od drugiego do szdstego sa zasadniczo takie same jak pytania przedstawione
w sprawie C-682/18. Jedynie pytanie pierwsze, ktére przytaczam ponizej, jest odmienne:

»1) a) Czy dostawca ustugi [przechowywania i udostepniania plikéw], za posrednictwem ktorej

12

uzytkownicy moga podawa¢ do publicznej wiadomosci pliki zawierajace tresci
chronione prawem autorskim bez zgody podmiotéw praw autorskich, dokonuje
czynno$ci udostepniania w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy [2001/29], jezeli:

— [umieszczenie pliku online] odbywa sie automatycznie i bez uprzedniego podgladu lub
kontroli dostawcy,

— dostawca wskazuje w warunkach korzystania z uslugi, ze zamieszczanie tresci
naruszajacych prawa autorskie jest niedozwolone,

— osiagga on przychody z tytulu $wiadczenia ustugi,

— usluga jest wykorzystywana do legalnych celéw, ale dostawca ma $wiadomos¢, ze
dostepna jest takze znaczna ilo$¢ tres$ci naruszajacych prawa autorskie (ponad 9500
utworéw),

— dostawca nie oferuje spisu tresci ani funkcji wyszukiwania, ale udostepniona przez
dostawce nieograniczona liczba linkéw do pobrania jest umieszczana przez osoby
trzecie w Internecie w zbiorach linkéw, ktére zawieraja informacje o zawartosci plikow
i umozliwiaja wyszukiwanie okres$lonych tresci,

— dostawca zacheca, poprzez ustalenie platnego przez niego i zaleznego od ilosci pobran

wynagrodzenia za pobranie plikow, do wgrywania tresci chronionych prawem
autorskim, ktére w innej sytuacji sa dostepne dla uzytkownikéw jedynie za optata,
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oraz

— poprzez umozliwienie = anonimowego  wgrywania  plikéw  zwieksza  sie
prawdopodobienstwo, ze uzytkownicy nie zostang pociagnieci do odpowiedzialnosci za
naruszenia praw autorskich?

b) Czy ocena ta ulegnie zmianie, jezeli od 90 do 96% z catkowitego wykorzystania ustugi
[przechowywania i udostepniania plikdw] stanowia oferty naruszajace prawa autorskie?”.

40. Postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia 18 grudnia 2018 r. sprawy C-682/18 i C-683/18
zostaly potaczone ze wzgledu na istniejace miedzy nimi powiazanie do celéw pisemnego
i ustnego etapu postepowania oraz wydania wyroku.

41. Frank Peterson, Elsevier, Google, Cyando, rzady niemiecki, francuski i finski oraz Komisja
Europejska przedlozyli Trybunalowi uwagi na pisSmie. Ci sami uczestnicy postgpowania,
z wyjatkiem rzadu finskiego, byli reprezentowani na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu
26 listopada 2019 r.

V. Analiza

42. Ttem niniejszych spraw sg uslugi web 2.0. Przypomne, Ze od polowy lat 2000 przerézne
zmiany o charakterze technologicznym (poczawszy od globalnego zwiekszenia przepustowosci
sieci, skoniczywszy na upowszechnieniu laczy szerokopasmowych) i spotecznym (zaréwno jesli
chodzi o zmiane postawy internautéw w stosunku do zycia prywatnego, jak i o tendencje do
udostepniania tre§ci i tworzenia spolecznosci online) spowodowaly rozwdj dynamicznych
i interaktywnych ustug internetowych takich jak blogi, sieci spotecznosciowe i platformy do
udostepniania tresci, ktére staly sie¢ narzedziami umozliwiajacymi ich uzytkownikom
umieszczanie online wszelkiego rodzaju tresci okreslanych pojeciami ,user-created content”
(UCC) lub ,user-generated content” (UGC). Dostawcy tych uslug przypisuja sobie zasluge
umozliwienia internautom wyjscia z roli biernych konsumentéw rozrywki, opinii lub informacji
i stania si¢ aktywnymi uczestnikami w tworzeniu i wymianie tych tre$ci w Internecie. Efekt
sieclowy zwigzany z sukcesem takiej ustugi szybko umozliwil niewielkiej liczbie tych
uslugodawcow przejscie od statusu ,start-up’u” do roli przedsiebiorstwa dominujacego *°.

43. Platforma YouTube, bedaca przedmiotem sprawy C-682/18, jest w tym wzgledzie
reprezentatywna. Platforma ta umozliwia swoim uzytkownikom (ktérych liczba wedlug Google
przekracza 1,9 miliarda) udostepnianie tresci online, a w szczegdlnosci tresci wytworzonej przez
nich. Na platformie tej umieszczana jest zatem wielka liczba filméw wideo, wsréd ktérych
znajduja sie tre$ci kulturalne i rozrywkowe, takie jak utwory muzyczne publikowane przez
wschodzacych artystéw, ktérzy moga znalezé szeroki krag odbiorcédw, tresci informacyjne na
tematy tak réznorodne, jak polityka, sport i religia, czy tez ,filmy instruktazowe”, ktérych celem
jest umozliwienie kazdemu nauki gotowania, gry na gitarze, naprawy roweru, itp. Tresci na
YouTube sa publikowane nie tylko przez osoby fizyczne, lecz réwniez przez podmioty publiczne
i profesjonalistow, w tym przez uznane przedsigebiorstwa z branzy medialnej, takie jak stacje
telewizyjne czy wydawnictwa muzyczne. YouTube jest zorganizowana w oparciu o zlozony model
gospodarczy, obejmujacy miedzy innymi sprzedaz czasu reklamowego na platformie tej

10 Zobacz, bardziej szczegélowo, Organizacja Wsp6lpracy Gospodarcze i Rozwoju (OECD), ,,Participative Web: User-Created Content”,

Working Party on the Information Economy, DSTI/ICCP/IE(2006)7/Final, 12 kwietnia 2007 r.
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spoiki'. Ponadto YouTube wprowadzila system, zgodnie z ktérym dzieli ona okreslona
procentowo cze$¢ swoich przychodéw z reklam z niektérymi uzytkownikami przekazujacymi
tresci, co umozliwia tym ostatnim uzyskiwanie dochodu z publikacji filméw na platformie ..

44. Realia charakteryzujace platforme Uploaded, ktérej dotyczy sprawa C-683/18, wykazuja
podobienstwa, lecz réwniez réznice. Ogoélnie rzecz ujmujac Cyberlocker dostarcza swoim
uzytkownikom przestrzen stuzaca do przechowywania online, umozliwiajac tym ostatnim
miedzy innymi zapisywanie ,w chmurze” wszelkiego rodzaju plikéw, tak aby uzytkownicy mieli
do nich dostep w kazdej chwili, z wybranego przez nich miejsca i za pomoca jakiegokolwiek
urzadzenia. Jako Sharehoster Uploaded posiada réowniez funkcje udostepniania przechowywanych
plikéw. Uzytkownicy maja wigc mozliwo$¢ udostepniania osobom trzecim download-links
generowanych dla kazdego pliku umieszczonego online. Zdaniem Cyando funkcja ta ma na celu
umozliwienie kazdemu tatwego przekazywania duzych plikéw czlonkom rodziny, przyjaciotom
lub partnerom handlowym. Poza tym dzieki tej funkcji uzytkownicy moga publikowac
w Internecie tresci niechronione prawem autorskim lub wlasne utwory. Cyberlockers stosuja
ré6zne modele handlowe. Jesli chodzi o Uploaded, jej przychody pochodza ze sprzedazy
abonamentdéw, od ktérych zalezy miedzy innymi predko$¢ pobierania przechowywanych plikéw.

45. Mimo ze platformy takie jak YouTube i Uploaded moga by¢ wykorzystywane na wiele
zgodnych z prawem sposobdw, to sa one réwniez wykorzystywane w sposdb, ktéry nie jest zgodny
z prawem. W szczegélnosci filmy udostepniane na YouTube moga zawiera¢ chronione utwory
i narusza¢ prawa ich twércéw. Poza tym Sharehoster, jakim jest Uploaded, ze wzgledu na swoje
mozliwoéci w zakresie przechowywania i przekazywania duzych plikéw jest praktycznym
narzedziem nielegalnego udostepniania kopii utworéw, w szczegdlnosci kinematograficznych lub
muzycznych.

46. Podmioty praw autorskich takie jak F. Peterson i Elsevier, popierane w tym przypadku przez
rzad francuski, kresla zatem krytyczny obraz takich platform i ich operatoréw. Umozliwiajac
w ramach tych platform zdecentralizowane i niekontrolowane dostarczanie tresci przez kazdego
internaute, operatorzy ci stwarzaja znaczace ryzyko naruszenia praw autorskich. Ryzyko to jest
spotegowane z uwagi na wszechobecnos$¢ publikowanych na tych platformach tresci, ktére moga
by¢ przegladane w jednej chwili przez nieograniczona liczbe internautéw na calym $wiecie®.
Podmioty praw autorskich wskazuja ponadto na trudnosci, na jakie napotykaja dochodzac
roszczen od uzytkownikéw dopuszczajacych sie takich naruszen za posrednictwem
wspomnianych platform, zwigzane z ich niewyptacalnoscia, anonimowoscia, czy tez lokalizacja.

47. Argumenty podnoszone przez podmioty praw autorskich nie ograniczaja sie do ryzyka
naruszenia praw wlasnoéci intelektualnej wynikajacego z dzialalnosci operatoréow takich jak
YouTube lub Cyando. Podnosza one wzgledem tych operatoréw — w szczegélnosci wzgledem
YouTube — zarzut natury ogélnej dotyczacy dokonanej ich kosztem glebokiej zmiany taricucha
warto$ci w ekonomii kultury. W istocie podmioty praw autorskich podnosza, ze owi operatorzy
zachecaja uzytkownikéw platform do zamieszczania w sieci atrakcyjnych tresci, ktore
w wiekszosci przypadkéow sa chronione prawem autorskim. Ci sami operatorzy wykorzystuja

1 Jak zaznaczyt rzad niemiecki, YouTube zbiera pokazne ilo$ci danych osobowych o internautach odwiedzajacych jej platforme,
o sposobie, w jaki jej uzywaja, o ich preferencjach, jesli chodzi o tresci, itp., a wszystko to miedzy innymi w celu ukierunkowywania
reklam emitowanych na tej platformie w zalezno$ci od uzytkownika. Watpliwosci, jakie budzi takie uogélnione zbieranie danych oraz
sposéb ich przetwarzania, wykraczaja jednak poza zakres przedmiotowy niniejszej opinii.

Zobacz, bardziej szczegélowo, G. Fontaine, C. Grece, M. Jimenez Pumares, ,Online video sharing: Offerings, audiences, economic
aspects”, European Audivisual Observatory, Strasburg, 2018.

Zobacz analogicznie wyrok z dnia 13 maja 2014 r., Google Spain i Google (C-131/12, EU:C:2014:317, pkt 80 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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zarobkowo na swoja rzecz te tre$ci, miedzy innymi dzieki reklamie (model , YouTube”) lub dzieki
abonamentowi (model ,Cyando”) i osiagaja w ten sposéb znaczne zyski, nie nabywajac jednakze
licencji od podmiotéw praw autorskich ani nie placac im w rezultacie wynagrodzenia. W ten
sposéb operatorzy platform zawlaszczaja dla siebie wieksza cze$¢ wartosci generowanej przez te
tresci, ze szkoda dla podmiotéw praw autorskich — jest to argument Value Gap (réznica
w wartosci), dyskutowany w kontekscie przyjmowania dyrektywy 2019/790. Ponadto platformy
takie jak YouTube uniemozliwiaja podmiotom praw autorskich normalne korzystanie z ich
utworéw. Platformy te stanowia bowiem nieuczciwa konkurencje dla tradycyjnych mediéw
(kanaly radiowe, telewizyjne, itp.) oraz dla dostawcow tresci cyfrowych (Spotify, Netflix, itp.),
ktorzy z kolei nabywaja odplatnie rozpowszechniane przez siebie tre$ci od podmiotéw praw
autorskich i ktérzy z uwagi na te nieuczciwa konkurencje gotowi sa wyplacaé tym ostatnim
nizsze wynagrodzenie w celu zachowania konkurencyjno$ci'*. Zatem aby uzyskac¢ wysoki poziom
ochrony ich wlasnosci intelektualnej, ktérego zapewnienie jest celem prawa Unii, oraz stosowne
wynagrodzenie za korzystanie z ich utworéw?®, podmioty praw autorskich powinny miec
mozliwo$¢ wystepowania bezposrednio do operatoréw platform.

48. W tym miejscu warto przypomnie¢, ze art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 zapewnia twércom
wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania na jakiekolwiek ,publiczne udostepnianie” ich
utworéw, w tym na podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki sposéb, ze osoby
postronne maja do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie'®. To prawo wytaczone
zostaje naruszone, gdy chroniony utwdr zostaje publicznie udostepniony przez osobe trzecia bez
wczesniejszego zezwolenia jego tworcy', chyba ze udostepnienie to podlega ktéremus
z wyjatkéw lub ograniczen wskazanych wyczerpujaco w art. 5 tej dyrektywy .

49. Podmioty praw autorskich opieraja si¢ na zalozeniu, zgodnie z ktérym operatorzy platform
tacy jak YouTube i Cyando dokonuja, wspdlnie z uzytkownikami ich platform, ,publicznego
udostepnienia” utwordw, ktére uzytkownicy ci umieszczaja online. W konsekwencji operatorzy
ci powinni sprawdza¢ w odniesieniu do wszystkich plikéow, ktére uzytkownicy zamierzaja
udostepni¢, przed ich umieszczeniem w sieci, czy zawieraja one chronione utwory, ustala¢
istniejace prawa do tych utworéw i samodzielnie uzyskiwa¢, co do zasady odptatnie, licencje od
podmiotéw praw autorskich lub, gdy to nie nastapi, uniemozliwi¢ takie umieszczenie w sieci. Za
kazdym razem, gdy wspomniani operatorzy nie spelniaja tych obowigzkéw i w konsekwencji
utwory sa publikowane na ich platformach niezgodnie z prawem, sa oni za to bezposrednio

Zobacz, bardziej szczegbtowo, Miedzynarodowa Federacja Przemysiu Fonograficznego ,Rewarding creativity: Fixing the value gap”,
Global music report 2017, oraz A. Bensamoun, ,Le value gap ou le partage de la valeur dans la proposition de directive sur le droit
d’auteur dans le marché unique numérique”, Entertainment, Bruylant, nr 20184, s. 278-287.

15 Zobacz motywy 4, 9 i 10 dyrektywy 2001/29.

Bede uzywal pojecia ,publiczne udostepnianie” dla oznaczenia, w sposéb ogélny, czynnoéci publicznego udostepniania w $cistym
znaczeniu oraz czynnosci podawania do publicznej wiadomosci. W razie potrzeby bede wskazywal konkretnie jedng lub drugg z tych
kategorii. Poza tym art. 3 dyrektywy 2001/29 ustanawia réwniez, w ust. 2 lit. a) i b), prawo do podawania do publicznej wiadomo$ci —
lecz nie prawo do publicznego udostepniania w $cistym znaczeniu — jako prawo pokrewne przystugujace, odpowiednio, artystom
wykonawcom, w odniesieniu do utrwalen ich wykonan, oraz producentom fonograméw, w odniesieniu do ich fonograméw. Przepis ten
jest réwniez istotny w sprawie C-682/18, poniewaz F. Petersonowi przystuguja, w odniesieniu do niektérych fonograméw
umieszczonych online bez jego zezwolenia, prawa pokrewne jako artyscie wykonawcy oraz producentowi (zob. przypis 7 do niniejszej
opinii). Poniewaz jednak sprawy w postepowaniu gléwnym dotycza (jak wyjasnie ponizej) czynnosci ,podawania do publicznej
wiadomosci”, a pojecie to ma takie samo znaczenie w ust. 1 i w ust. 2 art. 3, dla ulatwienia bede sie odnosil jedynie do prawa
autorskiego, o ktérym mowa w pierwszym ustepie, przy czym moja analiza bedzie mozliwa do zastosowania w odniesieniu do praw
pokrewnych, o ktérych mowa w ustepie drugim.

Lub, bardziej ogdlnie, podmiotu prawa autorskiego do danego utworu, ktérym niekoniecznie musi byé twérca. W niniejszej opinii
uzywam zamiennie pojecia ,twérca” i ,podmiot praw autorskich”.

18 Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., Spedidam (C-484/18, EU:C:2019:970, pkt 38 i przytoczone tam
orzecznictwo).

ECLI:EU:C:2020:586 15



OPINIA H. SAUGMANDSGAARDA DE — SPRAWY POLACZONE C-682/18 1 C-683/18
YouTusE 1 IN.

odpowiedzialni na podstawie art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Z tego tytuly operatorzy ci sa
w szczegdlnosci obowigzani, na podstawie art. 13 dyrektywy 2004/48, do zaptaty odszkodowan
na rzecz odpowiednich podmiotéw praw autorskich.

50. YouTube i Cyando popierane w tym wzgledzie przez rzad finski i Komisj¢ odpowiadaja, Ze sa
jedynie posrednikami, ktorzy dostarczaja uzytkownikom ich platform narzedzi umozliwiajacych
tym uzytkownikom publiczne udostepnianie utworéw. Zatem to nie ci operatorzy, lecz
uzytkownicy, udostepniajac online na tych platformach pliki zawierajace chronione utwory,
dokonuja ,publicznego udostepnienia” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Ci sami
uzytkownicy ponosza zatem bezposrednia odpowiedzialno§¢ w przypadku niezgodnego
z prawem ,udostepnienia”. W kazdym razie wspomniani operatorzy twierdza, ze chroni ich
art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Przepis ten zwalnia ich z wszelkiej odpowiedzialnosci, jaka
moglaby sie wigza¢ z plikami o bezprawnym charakterze, ktére przechowuja na Zzadanie
uzytkownikéw ich platform, o ile zasadniczo nie mieli wiadomos$ci na ten temat lub, gdy ja
powzieli, niezwlocznie usuneli takie pliki. Ponadto zgodnie z art. 15 ust. 1 tej dyrektywy, na tych
operatorbw nie mozna naklada¢ ogélnego obowigzku nadzorowania informacji, ktére
przechowuja ani aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na bezprawna
dzialalno$¢. YouTube i Cyando uwazaja zatem, ze zgodnie z tymi przepisami nie maja one
obowiazku kontrolowania wszystkich plikéw dostarczanych przez uzytkownikéw ich platform
zanim pliki te zostana umieszczone w sieci, lecz co do zasady, maja obowiazek odpowiedniego
reagowania na zawiadomienia podmiotéw praw autorskich wskazujace na bezprawny charakter
udostepnienia niektérych z tych plikéw.

51. W tym kontekscie pierwsze pytania przedtozone przez Bundesgerichtshof (federalny trybunat
sprawiedliwosci) maja na celu ustalenie, czy dziatalno$¢ operatoréw platform takich jak YouTube
i Cyando wchodzi w zakres pojecia ,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29. Drugie pytania zadane przez ten sad maja na celu ustalenie, czy operatorzy
ci, w zwiazku z plikami, ktére przechowuja na zadanie swoich uzytkownikéw, moga korzystac
z wylaczenia odpowiedzialno$ci przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Pytania te sa
ze soba Scisle zwiazane. Prawodawca Unii zamierzal bowiem ustanowi¢ poprzez dyrektywy
2000/31 i 2001/29 jasne ramy prawne wlasciwe dla odpowiedzialnosci ustugodawcéw bedacych
posrednikami w przypadku naruszenia prawa autorskiego na poziomie Unii®. W zwiazku z tym
wykladnia art. 3 ust. 1 tej pierwszej dyrektywy i art. 14 ust. 1 drugiej z nich powinna by¢ spéjna®.

52. W czesciach A i B niniejszej opinii rozpatrze kolejno oba te przepisy?.

¥ Zobacz motyw 50 dyrektywy 2000/31 i motyw 16 dyrektywy 2001/29.

% Chodzi w szczeg6lnoéci o unikniecie w miare mozliwosci sytuacji, w ktdrej ustugodawca ponosilby odpowiedzialno$¢ na podstawie
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, bedac jednoczesnie zwolnionym z tej odpowiedzialno$ci na podstawie art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.
Zobacz, bardziej szczeg6lowo, pkt 137-139 niniejszej opinii.

W niniejszej opinii nie bede sie zajmowal kwestia kopii tworzonych w zwiazku z umieszczeniem utworu online na platformie takiej jak
YouTube lub Uploaded oraz w zwiazku z przegladaniem lub pobieraniem go przez odbiorcéw. Kwestia ta wchodzi bowiem w zakres
wykladni prawa do zwielokrotniania, o ktérym mowa w art. 2 dyrektywy 2001/29, a takze wyjatkéw i ograniczeri dotyczacych tego
prawa przewidzianych w art. 5 tej dyrektywy, ktéry nie jest przedmiotem pytan przedlozonych Trybunalowi. Dodatkowo poza
powolaniem sie przez Cyando na wylaczenie dotyczace prywatnego uzytku przewidziane w art. 5 ust. 2 lit. b) wspomnianej dyrektywy,
problematyka ta nie byla dyskutowana przed Trybunalem.
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A. W przedmiocie pojecia ,,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29 (pytania pierwsze)

53. Poprzez pytania pierwsze sad odsylajacy chciatby w istocie ustali¢, czy operator platformy do
udostepniania plikéw wideo i operator platformy do przechowywania i udostepniania plikéw
dokonuja czynnosci ,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29,
gdy uzytkownik ich platform umieszcza na niej online utwér chroniony prawem autorskim.

54. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu pojecie ,publicznego udostepniania”
zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 jest autonomicznym pojeciem prawa Unii, ktérego
znaczenie i zakres nalezy ustali¢ w $§wietle brzmienia tego przepisu, kontekstu, w jaki sie wpisuje,
i celow, jakim stuzy ta dyrektywa?. Poza tym pojecie to nalezy interpretowaé w miare mozliwosci
w S$wietle réwnowaznych poje¢ wystepujacych w  wiazacych Unie aktach prawa
miedzynarodowego %.

55. Zgodnie z tym orzecznictwem pojecie ,,publicznego udostepniania” zaktada spetnienie dwéch
kumulatywnych przestanek, a mianowicie musi mie¢ miejsce akt ,udostepnienia” utworu
»publiczno$ci”*.

56. W tym wzgledzie pojecie udostepniania obejmuje, po pierwsze, jak wskazuje motyw 23
dyrektywy 2001/29, kazda transmisje (lub retransmisje) utworu skierowana do publicznosci
nieznajdujacej sie w miejscu, z ktérego udostepnianie pochodzi, niezaleznie od zastosowanego
procesu technologicznego?. Innymi slowy dana osoba dokonuje czynnosci ,,udostepnienia”, gdy
transmituje utwor, umozliwiajac tym samym jego percepcje*® na odleglo$¢?”. Typowym
przyktadem takiej transmisji jest, jak wskazuje ten motyw, nadawanie utworu, natomiast pojecie
sretransmisji” dotyczy w szczegdlnosci jednoczesnej retransmisji nadawanego programu droga
przewodowy, satelitarng lub tez przez Internet.

57. Ponadto pojecie ,udostepniania” obejmuje, jak przypomniatem w pkt 48 niniejszej opinii,
pojecie ,podawania do publicznej wiadomosci”. Ta ostatnia kategoria obejmuje, jak wskazano
w motywie 25 i art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, interaktywne transmisje na Zzgdanie,
charakteryzujace sie tym, ze kazdy moze mie¢ dostep do utworu w wybranym przez siebie miejscu

#  Zobacz m.in. wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo).

»  Zobacz m.in. wyrok z dnia 2 kwietnia 2020 r., Stim i SAMI (C-753/18, EU:C:2020:268, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).
W szczegdlnodci art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 powinien by¢ interpretowany w $wietle art. 8 Traktatu Swiatowej Organizacji
Wiasnosci Intelektualnej (WIPO) o prawie autorskim podpisanego w Genewie w dniu 20 grudnia 1996 r. zatwierdzonego w imieniu
Unii Europejskiej decyzja Rady 2000/278/WE z dnia 16 marca 2000 r. (Dz.U. 2000, L 89, s. 6 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 11,
t. 33, s. 208) (zwanego dalej ,traktatem WIPO o prawie autorskim”), ktérego wdrozenie ma na celu pierwszy z tych przepiséw (zob.
motyw 15 dyrektywy 2001/29).

#  Zobacz m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111,
pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111,

pkt 49, 62 i przytoczone tam orzecznictwo).

Sciélej rzecz ujmujac, chodzi o umozliwienie odbiorcom percepcji w jakikolwiek odpowiedni sposéb (stuchowo w przypadku

fonogramu, itp.) calosci lub czesci elementdéw, ktdre sktadaja sie na utwor i ktére sa wyrazem wlasnej twérczosci intelektualnej tworcy

utworu. Zobacz w drodze analogii wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, pkt 47).

»Tradycyjne” formy publicznego udostepniania, jakimi sa bezpo$rednie wystawienia i wykonania, na przyklad spektakle na zywo

wykonywane przed publicznoscig znajdujaca sie w fizycznym kontakcie z wykonawca utworéw, nie podlegaja art. 3 ust. 1 dyrektywy

2001/29. Zobacz w szczegblno$ci wyrok z dnia 24 listopada 2011 r., Circul Globus Bucuresti (C-283/10, EU:C:2011:772, pkt 35-41).
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i czasie. Pojecie ,podawania do publicznej wiadomos$ci” oznacza zatem, ze dana osoba ma
mozliwo$¢ zaoferowania ,,publiczno$ci” mozliwosci odbierania transmisji danego utworu na tych
warunkach, najczesciej poprzez umieszczenie go online w witrynie internetowej*.

58. Po drugie, pojecie ,publicznosci” odnosi sie do ,nieoznaczonej” i ,do$¢ duzej” liczby oséb.
Pojecie to dotyczy zatem ogétu oséb, w przeciwienstwie do oznaczonych oséb nalezacych do
zamknietej grupy, i zawiera w sobie pewien prég de minimis?®.

59. W niniejszym przypadku, majac na wzgledzie te okolicznos$ci, bezsporne jest, ze gdy utwoér
chroniony prawem autorskim jest udostepniany na platformie takiej jak YouTube czy Uploaded,
utwor ten jest ,podawany do publicznej wiadomos$ci” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29.

60. Jezeli bowiem film zawierajacy chroniony utwdr jest opublikowany na YouTube, kazdy ma
mozliwo$¢ przegladania go na zasadzie streaminguz tej platformy w wybranym przez siebie
miejscu i czasie. To samo dotyczy sytuacji, gdy plik zawierajacy utwoér jest przechowywany na
platformie Uploaded i gdy odnoszacy si¢ do tego utworu dowmnload link jest swobodnie
udostepniany w witrynie internetowej w ramach zbioréw linkéw, na blogach lub forach®.
W obydwu przypadkach utwoér jest ,podawany do publicznej wiadomosci”® niezaleznie od
okoliczno$ci, ze jego przegladanie lub pobranie odbywa sie na zadanie pojedynczych oséb
w ramach transmisji ,jeden na jeden”. W tym wzgledzie nalezy bowiem uwzgledni¢ liczbe oséb,
ktére moga mie¢ do niego dostep jednocze$nie, a takze kolejno®’. We wspomnianej sytuacji
z utworem moga zapoznaé sie lub pobra¢ go, w zalezno$ci od przypadku, wszystkie osoby
odwiedzajace aktualnie i potencjalnie YouTube lub witryne internetows, na ktérej udostepniony
jest ten link — czyli, co oczywiste, ,nieoznaczona” i ,do$¢ duza” liczba os6b .

61. W konsekwencji opublikowanie w Internecie przez osobe trzecia chronionego utworu na
platformie takiej jak YouTube lub Uploaded bez uprzedniego zezwolenia twoércy, gdy nie
wchodzi ono w zakres wyjatkdw i ograniczen przewidzianych w art. 5 dyrektywy 2001/29,
stanowi naruszenie prawa wylacznego do ,publicznego udostepniania” przystugujacego tworcy
na podstawie art. 3 ust. 1 tej dyrektywy.

»  Zobacz wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, pkt 41
_44, 63).

¥ Zobacz m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111,
pkt 66 i przytoczone tam orzecznictwo).

Okoliczno$¢, ze przegladanie utworu na platformie takiej jak YouTube odbywa sie na zasadzie streamingu oraz ze w zwiazku z tym
dany odbiorca nie pozyskuje trwalej kopii, jest nieistotna dla stosowania art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 (zob. m. in. M.M. Walter
i S. von Lewinski, European Copyright Law — A Commentary, Oxford, 2010, s. 983). Poza tym okoliczno$¢, ze utwér moze byé pobrany
z platformy Uploaded i ze w ten sposéb odbiorcy moga z kolei uzyskac takg kopie, nie wytacza stosowania tego przepisu na rzecz prawa
do rozpowszechniania przewidzianego w art. 4 ust. 1 tej dyrektywy [zob. wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond
i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, pkt 40—45,i 51)].

Natomiast ,podawanie do publicznej wiadomosci” nie wystepuje, w sytuacji gdy uzytkownik umieszcza utwér online na YouTube,
pozostawiajac go w trybie prywatnym i w stosownym przypadku, udostepniajac wylacznie swojej rodzinie lub przyjaciolom. To samo
dotyczy sytuacji, gdy uzytkownik Uploaded umieszcza online na tej platformie utwér i nie udostepnia jego download linku albo
udostepnia go wylacznie wskazanym wyzej osobom. W takim wypadku mamy bowiem do czynienia nie z ,publicznoécia”, lecz
z zamknieta grupa (zob. pkt 58 niniejszej opinii).

%2 Zobacz m. in. wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111,
pkt 44, 67, 68 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz analogicznie wyrok z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 45). Jest oczywiste, ze zaréwno
w jednym jak i w drugim przypadku ,publiczno$¢” nie znajduje sie w miejscu, z ktérego pochodzi udostepnienie. Poza tym bez
znaczenia jest to, czy owa ,publiczno$¢” rzeczywiscie zapozna sie z utworem lub pobierze go. Czynnoscia decydujaca jest bowiem
czynno$¢ polegajaca na podaniu utworu do publicznej wiadomosci, a zatem oferowanie go na publicznie dostepnej witrynie [zob. m. in.
wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, pkt 63, 64)].
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62. W zwiazku z tym cata kwestia sprowadza si¢ do ustalenia, kto dokonuje tego ,udostepnienia”
i ponosi ewentualna odpowiedzialno$¢ z tego tytulu — uzytkownik umieszczajacy utwér online,
operator platformy, czy obie te osoby acznie.

63. W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze F. Peterson i Elsevier przedstawili w tej kwestii
argumentacje oparta na réznych zalozeniach. Wedtug nich operatorzy platform tacy jak YouTube
i Cyando ponosza odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 przede
wszystkim z uwagi na to, ze biorg aktywny udziat w ,publicznym udostepnianiu” utworéw
umieszczanych online przez uzytkownikéw tych platform, w zwiazku z czym to oni sami
dokonuja tego ,udostepniania”, nastepnie, z uwagi na to, ze maja wiedze o tym, iz uzytkownicy ci
udostepniaja online chronione utwory w sposéb bezprawny, a ponadto w sposéb zamierzony
zachecajg ich do tego, a wreszcie z uwagi na to, ze wykazuja w tym wzgledzie niedbalstwo, nie
przestrzegajac pewnych obowigzkéw zachowania nalezytej staranno$ci, jakie zostaly na nich
nalozone w celu zréwnowazenia ryzyka naruszenia praw wlasnosci intelektualnej bedacego
skutkiem prowadzonej przez nich dziatalno$ci®.

64. Moim zdaniem w argumentacji tej splataja sie dwa zagadnienia. Po pierwsze, w sytuacji gdyby
operatorzy platform tacy jak YouTube i Cyando dokonywali ,publicznego udostepniania”
utworéw umieszczanych online przez uzytkownikéw, operatorzy ci ponosiliby potencjalnie
bezposrednia (lub ,pierwotna”) odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29.
Kwestia ustalenia, czy zachodzi taka sytuacja, jest kwestia obiektywna, niezalezna od takich
czynnikéw jak wiedza, czy niedbalstwo. Odpowiedz na to pytanie zalezy bowiem zasadniczo od
ustalenia, czy wspomniani operatorzy dokonuja czynnosci ,udostepniania” oraz czy te czynnosci
sa dokonywane bez zezwolenia twércéw rozpatrywanych utwordw. W czesci pierwszej (1)
przedstawie — podazajac tym tokiem rozumowania i badajac wylacznie istotne argumenty —
powody przemawiajace za tym, ze ,publicznego udostepniania” chronionych utworéw dokonuja
zasadniczo wylacznie uzytkownicy, ktérzy umieszczaja online te utwory. Pierwotna
odpowiedzialno$¢, jaka moze wynika¢ z tego ,udostepniania”, ponosza zatem co do zasady
wylacznie ci uzytkownicy.

65. Po drugie, kwestia, czy operatorzy tacy jak YouTube i Cyando ponosza odpowiedzialno$¢ za
naruszenia prawa autorskiego popelnione przez uzytkownikéw ich platform na przyklad na tej
podstawie, ze operatorzy ci mieli o tym wiedze i umy$lnie zaniechali dzialania, ze zachecali tych
uzytkownikéw do popelniania tego rodzaju naruszen, czy tez ze nie dochowali w tym wzgledzie
nalezytej staranno$ci, moim zdaniem nie jest objeta zakresem art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Jak
wyjasnie w czesci drugiej (2), mimo ze Trybunal, w wyrokach GS Media®, Stichting Brein
I (,Filmspeler”)* i Stichting Brein II (, The Pirate Bay”)¥, interpretowal ten przepis w ten sposéb,
iz moze on obejmowaé odpowiedzialno§¢ za dzialania oséb trzecich (okreslana jako
odpowiedzialnos¢ ,akcesoryjna” ,positkowa” ,wtérna” lub ,posrednia”) uwazam, ze
odpowiedzialnos¢ ta nie jest w rzeczywistosci zharmonizowana w prawie Unii. W zwigzku z tym
podlega ona przepisom dotyczacym odpowiedzialnosci cywilnej przewidzianym w prawie panstw
czlonkowskich. W czesci trzeciej (3) uzupelniajaco przeanalizuje dzialalno$¢ wspomnianych
operatoréw, wykorzystujac ramy analizy i argumenty zastosowane w tych wyrokach.

3 Zobacz pkt 46 i 47 niniejszej opinii.

% Wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r. (C-160/15, zwany dalej ,wyrokiem GS Media”, EU:C:2016:644).

% Wyrok z dnia 26 kwietnia 2017 r. [C-527/15, zwany dalej ,wyrokiem Stichting Brein I (»filmspeler«)”, EU:C:2017:300].

7 Wyrok z dnia 14 czerwca 2017 r. [C-610/15, zwany dalej ,wyrokiem Stichting Brein II (»The Pirate Bay«)”, EU:C:2017:456].
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1. W przedmiocie ustalenia, Ze operatorzy platform tacy jak YouTube i Cyando co do zasady
nie dokonujg czynnosci ,,publicznego udostepniania”

66. Jak wyjasnitem w pkt 55-58 niniejszej opinii, czynno$¢ ,publicznego udostepniania”
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 odpowiada transmitowaniu chronionych utworéw
skierowanym do publicznosci. W tym kontek$cie czynno$¢ ,podania do publicznej wiadomosci”
polega na zaoferowaniu cztonkom publicznosci mozliwosci odbioru takiej transmisji, ktéry moze
nastapi¢ na zadanie, w indywidualnie wybranym przez nich miejscu i czasie.

67. Uscisliwszy powyzsze, nalezy wskaza¢, ze kazda transmisja utworu skierowana do
publiczno$ci wymaga co do zasady szeregu czynnosci dokonywanych przez kilka os6b
zaangazowanych w te transmisje z réznych tytuléw i w réznym stopniu. Przyktadowo mozliwo$¢
ogladania przez telewidzéw utworu nadawanego przez ich odbiorniki telewizyjne jest miedzy
innymi wynikiem polaczonych staran organizacji radiowej i telewizyjnej, jednego lub kilku
nadawcéw, operatora sieci naziemnej oraz oséb, ktére dostarczyly tym telewidzom anten
i odbiornikéw telewizyjnych.

68. Wszystkich tych czynno$ci nie mozna uznac za ,publiczne udostepnianie” w rozumieniu art. 3
ust. 1 dyrektywy 2001/29. W przeciwnym razie ktérekolwiek ogniwo lancucha, niezaleznie od
charakteru jego dzialalno$ci, ponositoby odpowiedzialnos¢ wzgledem twoércéw. Aby zapobiec
ryzyku takiej rozszerzajacej wykladni, prawodawca Unii wyjasnil w motywie 27 tej dyrektywy, ze
»[z]wykle dostarczenie urzadzen przeznaczonych do umozliwienia lub dokonania przekazu nie
stanowi samo w sobie przekazania [udostepnienia] w rozumieniu [tej dyrektywy]” 3.

69. W ramach fancucha czynno$ci nieodlacznie zwiazanych z kazda transmisja utworu
skierowana do publicznosci, nalezy zatem odréznia¢ osobe® dokonujaca czynnosci ,publicznego
udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 z jednej strony od ustugodawcéw,
ktérzy dostarczajac ,urzadzen” umozliwiajacych realizacje tej transmisji, petnia role posrednikow
miedzy ta osoba a publicznoscia z drugiej strony*.

70. W niniejszym wypadku uwazam, podobnie jak Google, Cyando, rzad finski i Komisja, ze rola,
jaka odgrywaja operatorzy platform tacy jak YouTube i Cyando w ,publicznym udostepnianiu”
utworéw umieszczanych online przez uzytkownikéw ich platform jest co do zasady tozsama
z rola posrednika. Podniesione przez F. Petersona, Elsevier oraz rzady niemiecki i francuski
zastrzezenie, ze operatorzy ci wykraczaja poza te role, moim zdaniem $wiadczy o blednym

U

rozumieniu tego, co odrdznia ,zwykle dostarczanie urzadzen” od aktu ,udostepniania”.

71. Przypomne, ze zasady rzadzace tym rozréznieniem zostaly ustanowione juz w pierwszym
wydanym przez Trybunal wyroku dotyczacym art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, a mianowicie
w wyroku SGAE*. Trybunal orzekl w tym wyroku, ze podmiot §wiadczacy uslugi hotelarskie,
ktéry odbiera nadawany program i rozpowszechnia go przy pomocy odbiornikéw telewizyjnych
wsrdd klientow przebywajacych w pokojach jego przedsiebiorstwa hotelowego, stanowi czynnos¢
»publicznego udostepniania” utworéw zawartych w tym programie. O ile zainstalowanie tych
odbiornikéw telewizyjnych w pokojach jako takie stanowilo ,dostarczenie urzadzen”, o tyle

% Motyw ten stanowi powtérzenie wspélnej deklaracji dotyczacej art. 8 traktatu WIPO o prawie autorskim przyjetej przez konferencje
dyplomatyczng w dniu 20 grudnia 1996 r.

¥ Moze chodzi¢ o jedna lub kilka os6b. Dla wygody bede uzywat liczby pojedyncze;j.

“  Artykut 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 podaza tym tokiem rozumowania, gdy wskazuje na mozliwo$¢ uzyskania przez podmioty praw
autorskich nakazu przeciwko ,posrednikom, ktérych ustugi sa wykorzystywane przez stroneg trzecia w celu naruszenia praw autorskich
lub pokrewnych”. Zobacz réwniez motyw 59 tej dyrektywy.

# Wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r. (C-306/05, EU:C:2006:764;).
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udzial przedsiebiorcy hotelowego nie ograniczal si¢ do tego dostarczenia. Rozpowszechniajac
nadawany program przy pomocy wspomnianych odbiornikéw, przedsigbiorca hotelowy
transmitowal bowiem w sposéb zamierzony* utwory zawarte w tych programach swoim
klientom — bedacym nie tylko ,publicznoscia”, lecz takze ,nowa publicznoscia”, czyli osobami,
ktére nie byly brane pod uwage przez twdrcéw tych utwordw, gdy udzielali zezwolenia na ich
nadawanie® — ktérzy mimo zZe przebywali na obszarze, gdzie mozliwy byt odbiér programu, nie
mogliby co do zasady korzysta¢ ze wspomnianych utworéw bez udzialu przedsiebiorcy
hotelowego*.

72. Z wyroku tego wynika, ze w przypadku transmisji utworu skierowanej do publicznosci osoba,
ktéra dokonuje czynnosci ,udostepnienia” jest — w przeciwienstwie do ustugodawcéw, ktorzy
»dostarczaja urzadzenia” — osoba, ktéra dziata w sposéb zamierzony w celu dokonania transmisji
tego utworu skierowanej do publicznosci, tak ze w przypadku braku jej dziatania publiczno$¢ ta
nie mogtaby z niego korzystaé. Dzialajac w ten sposdb, osoba ta pelni — aby postuzy¢ sie pojeciem
wprowadzonym przez Trybunal w pézniejszym orzecznictwie - ,nieodzowna role”*
w odniesieniu do tej transmisji.

73. Wyjasnienie to mozna niewlasciwie zrozumie¢. Czysto teoretycznie kazdy posrednik odgrywa
bowiem istotng, a nawet zasadnicza role w przypadku tego rodzaju transmisji, skoro jest jednym
z ogniw fanicucha umozliwiajacego jej realizacje. Jednakze rola, jaka odgrywa wspomniana osoba,
ma bardziej podstawowe znaczenie. Jej rola jest ,nieodzowna”, poniewaz to ona podejmuje decyzje
o skierowaniu transmisji danego utworu do publicznosci oraz aktywnie inicjuje to
»udostepnienie”.

74. W przeciwienstwie do takiej osoby uslugodawcy bedacy posrednikami, ktérych ustugi sa
wykorzystywane w celu umozliwienia lub zrealizowania ,udostepnienia”, nie decyduja z wlasnej
inicjatywy o skierowaniu transmisji utworéw do publicznoséci. Ograniczaja sie oni w tym
wzgledzie do wykonywania instrukcji udzielonych przez uzytkownikéw ich ustug. Ci ostatni
decyduja o transmitowaniu tresci i aktywnie inicjuja ich ,udostepnianie”, przekazujac te tresci
posrednikom i wlaczajac je w ten sposéb w proces prowadzacy do ich transmisji skierowanej do
»publiczno$ci”*. Zatem co do zasady to ci uzytkownicy odgrywaja samodzielnie ,nieodzowna

#  Trybunal, bardziej szczegéltowo, wskazal, ze przedsigbiorca hotelowy podejmowal dzialania, ,majac pelna $wiadomosé ich
konsekwencji” [zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r. SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 42). Wyrazenie to stanowi moim zdaniem
synonim zamierzonego dziatania (zob. pkt 100 niniejszej opinii).

#  Zdaniem Trybunalu twdrca, wyrazajac zgode na nadawanie swych utworéw, bierze bowiem pod uwage wylacznie posiadaczy

odbiornikéw telewizyjnych, ktérzy odbieraja programy indywidualnie albo w gronie prywatnym lub rodzinnym. Zobacz wyrok z dnia

7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 41).

“  Zobacz wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 36—44). Trybunal stosowal ten sam tok myslenia
w podobnych kontekstach. Zobacz w szczegélnoséci wyroki z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in.
(sprawy potaczone C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 183-207); z dnia 27 lutego 2014 r., OSA (C-351/12, EU:C:2014:110, pkt 22
—36); z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 35— 65).

% Zobacz m. in. wyrok z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 46). W niektérych wyrokach rozumowanie to
jest wyrazone przy pomocy dwdch kryteriéw: ,nieodzownej roli”, jaka odgrywa osoba dokonujaca czynno$ci udostepnienia,
i ,zamierzonego charakteru jej dziatania” [zob. w szczegdlno$ci wyrok Stichting Brein II (,The Pirate Bay”), pkt 26)]. Jak wyjasnie
ponizej, w rzeczywistosci kryteria te s ze soba nierozerwalnie zwigzane (zob. przypis 88 do niniejszej opinii).

% Zobacz uwagi nr 10.10 zalaczone do projektu traktatu WIPO o prawie autorskim, wyjasniajace, ze decydujaca czynnoscia jesli chodzi
o ,udostepnianie” jest czynnos¢ inicjujgca udostepnianie, a nie dostarczenie przestrzeni sluzacej do przechowywania lub $wiadczenie
uslugi droga elektroniczng. Zobacz réwniez J. Koo, The Right of Communication to the Public in EU Copyright Law, Hart publishing,
Oxford, 2019, s. 161, 162.
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role”, o ktorej wspomina Trybunal, i dokonuja czynnosci ,publicznego udostepniania”. Bez ich
udzialu posrednicy nie mieliby czego transmitowad, a ,publiczno$¢” nie mogtaby korzystaé
z rozpatrywanych utworéow®.

75. Natomiast ustugodawca wykracza poza role posrednika, gdy bierze aktywny udziat
w ,publicznym udostepnianiu” utworéw*. Dzieje sie tak, po pierwsze, gdy ustlugodawca ten
dokonuje wyboru transmitowanej tresci, okresla ja w inny sposéb, czy tez prezentuje ja
publiczno$ci w taki sposéb, ze jawi sie jako jego wlasna®. W takich sytuacjach éw ustugodawca,
wraz z osoba trzecig, ktéra najpierw dostarczyla tresci, dokonuje ,udostepnienia”*. Po drugie,
jest tak w sytuacji gdy ten sam ustugodawca, z wlasnej inicjatywy, ponownie korzysta ze
wspomnianego ,udostepnienia”, retransmitujac utwér dla ,,nowej publicznosci” lub przy pomocy
»innego pod wzgledem technicznym sposobu przekazu”®. We wszystkich tych sytuacjach
ustugodawca nie ogranicza si¢ do ,dostarczania urzadzen” w rozumieniu motywu 27 dyrektywy
2001/29. Odgrywa on w rzeczywistosci ,nieodzowna role”*’, poniewaz w sposéb zamierzony
decyduje o udostepnieniu danego utworu publicznosci*.

¥ Przykladowo w dziedzinie nadawania ,publiczne udostepnianie” jest dokonywane przez organizacje radiowa i telewizyjng, ktéra

decyduje o transmitowaniu utworéw i ktéra aktywnie inicjuje ich ,udostepnienie”, wlaczajac je w proces techniczny umozliwiajacy
skierowanie ich transmisji do ,publicznoéci” [zob. podobnie opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stim i SAMI
(C-753/18, EU:C:2020:4, pkt 23) oraz art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy Rady nr 93/83/EWG z dnia 27 wrze$nia 1993 r. w sprawie
koordynacji niektérych zasad dotyczacych prawa autorskiego oraz praw pokrewnych stosowanych w odniesieniu do przekazu
satelitarnego oraz retransmisji droga przewodowa (Dz.U. 1993, L 248, s. 15 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 17, t. 1, s. 134)].
Natomiast nadawcy, ktérzy stosuja si¢ do instrukeji tej organizacji dokonuja ,zwyklego dostarczania urzadzen”.

% Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stim i SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4, pkt 32—37).

¥ Zobacz, jedli chodzi o Niemcy, orzecznictwo Bundesgerichstof (federalnego trybunatu sprawiedliwosci) w dziedzinie prawa mediéw,

w mysl ktérego ustugodawca przyjmuje twierdzenie osoby trzeciej za wlasne, jezeli identyfikuje sie z nim i wlgcza je do swojego toku
rozumowania w taki sposéb, ze jawi sie ono jako jego wlasne twierdzenie [zob. w szczegblnosci Bundesgerichsthof (federalny trybunat
sprawiedliwosci), 17 grudnia 2013 r., VI ZR 211/12, § 19]. Stosowanie takiego podejécia bylo rozwazane w dziedzinie wiasnosci
intelektualnej [zob. Bundesgerichsthof (federalny trybunat sprawiedliwosci), 30 kwietnia 2008 r., I ZR 73/05].

Zobacz analogicznie, jesli chodzi o Zjednoczone Krélestwo, sekcja 6, paragraf 3 Copyright, Designs and Patents Act 1988 (ustawa
o prawie autorskim, wzorach I patentach z 1988 r.), ktéra stanowi, jesli chodzi o nadawanie, ze osoba lub osoby dokonujace czynnosci
»publicznego udostepniania” to ,(a) [...] the person transmitting the programme, if he has responsibility to any extent for its contents,
and (b) [...] any person providing the programme who makes with the person transmitting it the arrangements necessary for its
transmission”.

8 Zobacz wyrok z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147). Trybunat orzekl w tym wyroku, Ze odbieranie
przez dany podmiot nadawanego programu i jego réwnoczesna, niezmieniona i pelna retransmisja przez Internet w trybie live
streaming stanowi ponowne wykorzystanie tego programu réwnoznaczne z odregbnym aktem ,publicznego udostepnienia”, poniewaz
ta retransmisja byla dokonywana przy pomocy ,szczegdlnego technicznego sposobu przekazu” innego niz nadawanie.

Jak wyjasnie w toku analizy drugich pytan prejudycjalnych, Trybunal interpretuje art. 12—14 dyrektywy 2000/31 w ten sposdb, ze
ustugodawca posredni nie moze powotywac sie na ustanowione w tych przepisach wylaczenia odpowiedzialnosci, gdy ,,odgrywa czynna
role, ktéra moze pozwoli¢ mu na powziecie wiedzy [na temat informacji dostarczanych przez uzytkownikéw jego uslugi] lub na
sprawowanie nad nimi kontroli” [zob. wyroki z dnia 23 marca 2010 r. (sprawy polaczone C-236/08 i C-238/08 zwany dalej ,wyrokiem
Google France”, EU:C:2010:159, pkt 112—114); z dnia 12 lipca 2011 r. (C-324/09, zwany dalej wyrokiem ,L’Oréal/eBay”, EU:C:2011:474,
pkt 113)]. Proponowane przeze mnie podejécie na potrzeby odrdznienia ,czynno$ci udostepnienia” od ,zwyklego dostarczania
urzadzen” jest bliskie temu rozumowaniu i pozwala na sp6jng interpretacje art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 i art. 14 ust. 1 dyrektywy
2000/31. Zobacz podobnie M. Husovec, Injunctions Against Intermediaries in the European Union — Accountable But Not Liable?,
Cambridge University Press, Cambridge, 2017, s. 55-57.

% Przykladowo w sprawie, w ktérej zapadl wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), przedsiebiorca hotelowy nie
ograniczal sie do biernego uczestniczenia w transmisji, co do ktérej decyzje podjela organizacja radiowa i telewizyjna. Z wtasnej
inicjatywy podjal on decyzje o ponownym, niezamierzonym przez t¢ organizacje, wykorzystaniu nadawanego programu,
retransmitujgc go klientom swojego przedsigbiorstwa. Podobnie, jak orzek! Trybunal w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2011 r., Airfield
i Canal Digitaal (sprawy potaczone C-431/09 i C-432/09, EU:C:2011:648, pkt 74—82), dostawca pakietu satelitarnego, ktdry aczy dla
swoich klientéw szereg programéw pochodzacych od réznych nadawcdédw, nie ogranicza sie do ,dostawy urzadzen”, poniewaz
podejmuje aktywne dzialania, aby zaoferowac okre$lonej przez siebie publicznosci katalog wyselekcjonowanych przezer kanatéw
telewizyjnych. Poza tym, jak orzekl Trybunal w wyroku z dnia 29 listopada 2017 r., VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, pkt 37-51),
uslugodawca, ktéry odbiera nadawane programy i umozliwia uzytkownikom jego ustugi rejestrowanie ,w chmurze” wybranych przez
nich programéw, réwniez nie ogranicza sie do takiej ,dostawy”. Uslugodawca ten uczestniczy bowiem aktywnie w ,udostepnianiu”,
miedzy innymi poprzez dokonywanie selekeji kanatéw objetych jego ustuga.
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76. Z powyzszych rozwazan wynika, ze wbrew temu, co twierdza F. Peterson i rzad niemiecki,
sama okoliczno$¢, iz platformy takie jak YouTube lub Uploaded umozliwiaja publicznosci dostep
do chronionych utworéw, nie sprawia, ze ich operatorzy dokonuja ,,publicznego udostepnienia”
tych utworéw w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29°.

77. Przede wszystkim bowiem, jak podnosza Google i rzad finski, skoro rozpatrywane utwory
zostaly umieszczone online przez uzytkownikéw tych platform®, ci ostatni odgrywaja
»hieodzowna role” w podaniu ich do publicznej wiadomos$ci. Uzytkownicy ci zadecydowali
o publicznym udostepnieniu tych utworéw za posrednictwem wspomnianych platform,
wybierajac odpowiednia opcje w przypadku YouTube i udostepniajac w Internecie odpowiednie
download links w przypadku Uploaded®. Bez ich udzialu operatorzy tych platform nie mieliby
czego transmitowag, a ,publiczno$¢” nie mogtaby korzystac¢ z rozpatrywanych utworéw.

78. Nastepnie, chcialbym przypomnie¢, ze proces umieszczania pliku online na platformie takiej
jak YouTube lub Uploaded, po zainicjowaniu go przez uzytkownika, przebiega automatycznie?”,
a operator tej platformy nie dokonuje selekcji ani nie okre$la w inny sposéb publikowanych
tre$ci. Chcialbym usciéli¢, ze ewentualna uprzednia kontrola dokonywana przez operatora,
w tym wypadku zautomatyzowana, wedlug mnie nie stanowi selekcji**, poniewaz kontrola ta jest
ograniczona do wykrywania nielegalnych tresci, a zatem nie odzwierciedla woli wspomnianego
operatora w zakresie publicznego udostepnienia tych (a nie innych) tre$ci®.

79. Wreszcie, operatorzy ci nie wykorzystuja ponownie ,publicznych udostepnien”
zainicjowanych przez uzytkownikéw ich platform, poniewaz nie retransmituja rozpatrywanych
utworéw do ,nowej publicznosci” lub wykorzystujac ,inny pod wzgledem technicznym sposéb
przekazu”®. Co do zasady mamy do czynienia z pojedynczym ,udostepnieniem” — tym, o ktérym
zdecydowali dani uzytkownicy.

80. Moim zdaniem wynika z tego, ze operatorzy tacy jak YouTube i Cyando co do zasady
ograniczaja sie do dostarczania ,urzadzen” opisanego w motywie 27 dyrektywy 2001/29,
umozliwiajacego uzytkownikom ich platform dokonanie ,publicznego udostepnienia”
(w rozumieniu art. 3 ust. 1 tej dyrektywy) okreslonych przez tych uzytkownikéw utwordw.
W mojej ocenie zaden z argumentéw podniesionych przed Trybunalem nie podwaza tej wykladni.

% Podobnie nie jest rozstrzygajaca okoliczno$¢, ze operatorzy tacy jak YouTube i Cyando przechowuja na swoich serwerach chronione
utwory oraz ze transmituja je, gdy otrzymaja zadanie w tym wzgledzie od ktéregos z odbiorcow.

YouTube posiada réwniez kanal, na ktérym nadaje swoje ,wlasne” tre$ci. Operator ten dokonuje zatem ,publicznego udostepniania”
tych tresci, poniewaz sam je wytworzyl lub wyselekcjonowal.

% Zobacz opinie rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649, pkt 27).

Zobacz pkt 16 i 30 niniejszej opinii.

Kontroli a posteriori, jaka sprawuja ci operatorzy m. in. w reakcji na otrzymywane przez nich zgloszenia pochodzace od podmiotéw
praw autorskich, tym bardziej nie mozna uznac za taka selekcje.

YouTube dokonuje takiej kontroli za pomoca Content ID (zob. pkt 22 niniejszej opinii). Chciatbym podkreslié, ze wedlug mnie
okoliczno$¢, iz kontrola uprzednia jest dokonywana w sposéb zautomatyzowany, nie jest elementem rozstrzygajacym. Teoretycznie
mozna bowiem wyobrazi¢ sobie proces zatwierdzania lub selekcji przez system komputerowy ustalajacy przy pomocy algorytmu tresci,
ktére w najwiekszym stopniu odpowiadaja temu, co operator chce posiada¢ na swojej platformie. Nie jest tak jednak w przypadku
zwyklej kontroli legalnosci.

Chcialbym podkresli¢, ze kryteria ,nowej publicznos$ci” oraz ,szczegélnego technicznego sposobu przekazu” s istotne wytacznie, jesli
chodzi o pézniejsze wykorzystanie pierwotnie udostepnionego utworu. Kryteria te umozliwiaja wskazanie wsrod pdzniejszych
przypadkéw korzystania z utworu tych, ktére nalezy uznaé za ,wtérne udostepnienia” (lub ,retransmisje”) wymagajace odrebnego
zezwolenia (przykladowo retransmisja droga przewodowa nadawanego programu). Sytuacji tych nie mozna myli¢ z sytuacja, w ktérej
utwor udostepniony publicznie w przeszlosci jest przedmiotem ponownego publicznego udostepnienia, niezaleznego od poprzedniego.
W tym wzgledzie, zgodnie z art. 3 ust. 1 i 3 dyrektywy 2001/29 kazde z tych publicznych udostepniert wymaga zezwolenia, nawet jezeli
obydwa udostepnienia dotyczylyby tej samej publicznosci lub wykorzystywaltyby ten sam pod wzgledem technicznym sposéb przekazu.
W zwigzku z tym nie jest istotne, czy utwory umieszczane online na YouTube lub Uploaded sa legalnie dostepne w innej witrynie
internetowej. Te dwa umieszczenia online sa niezalezne od siebie i kazde z nich wymaga zezwolenia. Zobacz podobnie wyrok z dnia
7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634).
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81. Po pierwsze, wbrew temu, co twierdza F. Peterson, Elsevier oraz rzady niemiecki i francuski
uwazam, ze nie maja znaczenia ani okoliczno$¢, iz operator platformy taki jak YouTube
strukturyzuje sposéb, w jaki filmy umieszczane online przez uzytkownikéw sa prezentowane na
platformie, wlaczajac je w standardowy interfejs uzytkownika i indeksujac w réznych
kategoriach, ani okoliczno$¢, ze 6w operator zapewnia funkcje wyszukiwania i opracowuje wyniki
wyszukiwania, ktére sa podsumowywane na stronie startowej w postaci klasyfikacji filmow
w réznych kategoriach®'.

82. Chcialbym w tym wzgledzie zauwazy¢, ze to ustrukturyzowanie prezentacji oraz te rézne
funkcje maja na celu udoskonalenie organizacji platformy, ulatwienie korzystania z niej, a przez
to optymalizacje dostepu do przechowywanych filméw wideo. Otéz zawarty w motywie 27
dyrektywy 2001/29 wymég, zgodnie z ktérym ustugodawca nie dokonuje czynnosci ,,publicznego
udostepniania”, jezeli ogranicza si¢ do ,zwyklego” dostarczenia urzadzen, wedlug mnie nie
oznacza, ze uslugodawca ten nie moze optymalizowa¢ dostepu do tresci transmitowanych
poprzez organizacje swoich ustug®. Nie istnieje bowiem wymog, by ,urzadzenie” samo w sobie
bylo ,zwykle (proste)”. W mojej ocenie nie ma zatem znaczenia okoliczno$¢, ze platforma online
charakteryzuje si¢ pewnym stopniem zaawansowania, ktérego celem jest ulatwienie korzystania
z niego. Moim zdaniem granica, ktdérej ustugodawca nie moze przekroczy¢, jest czynny udziat
w publicznym udostepnianiu utworéw, do ktérego nawigzano w pkt 75 niniejszej opinii.

83. Ustrukturyzowanie przedstawianych tresci oraz podobne funkcje w mojej ocenie nie moga
$wiadczy¢ o tym, ze operator przekracza te granice. Nie wskazuja one w szczegdlnosci na to, ze
operator okresla tresci, ktére uzytkownicy umieszczaja online na platformie. Nie mozna
zwlaszcza myli¢ optymalizacji dostepu do tresci z optymalizacja samych tre$ci. Wylacznie w tym
drugim przypadku operator okresla rodzaj tych tresci®. Ponadto okolicznos¢, ze platforma taka
jak YouTube zawiera standardowy interfejs uzytkownika nie pozwala wedlug mnie na
stwierdzenie, iz jej operator prezentuje publicznosci tresci w taki sposéb, ze jawia sie one jako jego
wlasne, tym bardziej ze 6w interfejs wskazuje w przypadku kazdego filmu, ktéry uzytkownik
umiescil go online.

84. Po drugie, okoliczno$¢, ze zarejestrowani uzytkownicy platformy takiej jak YouTube
otrzymuja przeglad ,rekomendowanych filméw”, wedlug mnie takze nie ma decydujacego
znaczenia. Nie mozna zaprzeczy¢, ze te rekomendacje wywieraja wplyw na tresci, ktére
przegladaja ci uzytkownicy. Jednakze skoro wspomniane rekomendacje s3 generowane
automatycznie na podstawie filméw wczesniej odtwarzanych przez tego uzytkownika, a ich
jedynym celem jest utatwienie mu dostepu do podobnych filméw, nie odzwierciedlaja one decyzji
operatora co do publicznego udostepnienia danego utworu. W kazdym razie faktem jest, ze 6w
operator nie okresla uprzednio, jakie utwory sa dostepne na jego platformie.

Zagadnienie to nie powstaje w przypadku platformy takiej jak Uploaded, ktéra nie dysponuje funkcjami wyszukiwania lub indeksowania
przechowywanych plikéw. W tym kontekécie nie przekonuje mnie argument podniesiony przez Elsevier i rzad niemiecki, zgodnie
z ktérym brak tych funkcji nie jest decydujacy ze wzgledu na to, zZe inne witryny internetowe pelniace funkcje zbioréw linkéw
umozliwiaja odbiorcom odnalezienie utworéw, ktére zamierzaja pobra¢, wérédd przechowywanych w ten sposéb tresci. Niezaleznie od
tego, ze w mojej ocenie wspomniane funkcje nie sg istotne dla ustalenia, czy ustugodawca dokonuje ,publicznego udostepnienia”,
wydaje mi si¢ oczywiste, iz nalezy w tym wzgledzie bra¢ pod uwage dziafania tego ustugodawcy, a nie dzialania oséb trzecich, z ktérymi
nie tacza go zadne relacje.

Przeciwnie, utatwianie kontaktu miedzy osobami trzecimi pragnacymi udostepni¢ dane tresci a publicznoscia jest charakterystyczne dla
posrednika. Zobacz OCDE, The Economic and Social Role of Internet Intermediaries, kwieciefi 2010, s. 15.

Poza tym, wbrew temu, co twierdzi Elsevier, okoliczno$¢, ze operator taki jak YouTube konwertuje filmy umieszczone online na kilka
formatéw, aby dostosowa¢ je do réznych czytnikéw i predkosci polaczen, wedlug mnie nie jest istotna. Sa to bowiem czynnosci
techniczne majace na celu umozliwienie i utatwienie transmisji danych, a tym samym odtwarzania tych filméw przez odbiorcéw na ich
przegladarkach (lub w dedykowanej aplikacji). Nie mozna utozsamia¢ takich czynnosci technicznych z modyfikacja tresci przez
ustugodawce. Zobacz w drodze analogii wyrok z dnia 13 pazdziernika 2011 r., Airfield i Canal Digitaal (sprawy potaczone C-431/09
i C-432/09, EU:C:2011:648, pkt 60, 61).
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85. Po trzecie, wbrew temu, co twierdza F. Peterson i Elsevier, okolicznos¢, ze operator taki jak
YouTube, w ogdlnych warunkach korzystania z jego platformy przewiduje, ze kazdy uzytkownik
udziela mu ogdlnoswiatowej, niewylacznej i nieodptatnej licencji na korzystanie z filméw, ktére
umieszcza online, nie podwaza proponowanej przeze mnie wykladni. Postanowienie tego
rodzaju® zezwalajace operatorowi platformy na rozpowszechnianie tre$ci umieszczanych online
przez jej uzytkownikéw, na mocy ktérego zamierza on ponadto nabywaé w sposéb automatyczny
i systematyczny prawa do ogétu tych tresci®, samo w sobie nie $wiadczy bowiem o tym, Ze ten
operator bierze czynny udzial w ,publicznym udostepnianiu” utworéw, do ktérego nawigzano
w pkt 75 niniejszej opinii. Wtlasnie dlatego, Ze postanowienie to stosuje si¢ w sposob
systematyczny i automatyczny do wszelkich tresci umieszczanych online, nie moze ono $wiadczy¢
o tym, ze 6w operator okresla przekazywane tresci. Natomiast gdy ten sam operator na podstawie
wspomnianej licencji ponownie wykorzystuje tresci umieszczone online przez uzytkownikéow
platformy®, w tym zakresie dokonuje on czynnosci ,publicznego udostepnienia”.

86. Po czwarte, nie przekonuje mnie réwniez argument F. Petersona i Elsevier, zgodnie z ktérym
model gospodarczy przyjety przez operatoréw takich jak YouTube lub Cyando $wiadczy o tym, ze
ci ostatni nie ograniczaja sie do ,dostarczania urzadzen” w rozumieniu motywu 27 dyrektywy
2001/29, lecz dokonuja ,publicznego udostepniania” utworéw umieszczanych online przez
uzytkownikéw ich platform. Powodowie w postepowaniu gtéwnym podnosza w tym wzgledzie,
ze czerpane przez tych operatoréw przychody generowane miedzy innymi przez sprzedaz czasu
reklamowego (model ,YouTube”) lub abonamentu (model ,,Cyando”), nie stanowia odplatnosci
za uslugi techniczne — ci ostatni w szczegdlnosci nie zadaja od uzytkownikéw zaplaty za sama
przestrzen do przechowywania — lecz zaleza od atrakcyjnosci tresci umieszczanych online na ich
platformach. W przypadku YouTube uzyskiwane przychody z reklam sa bowiem tym wyzsze im
wyzsza jest liczba odwiedzin platformy, a w przypadku Cyando perspektywa uzyskania
mozliwosci latwego wielokrotnego pobierania atrakcyjnych treéci sklania internautéw do
wykupywania abonamentu.

87. Ogoblnie rzecz biorac, zarobkowy cel dzialalnosci ustugodawcy jest moim zdaniem
okolicznos$cia o raczej wzglednej uzytecznosci na potrzeby rozrdéznienia czynnosci ,publicznego
udostepniania” od takiego ,dostarczania”. Po pierwsze, nalezy przypomnie¢, ze Trybunal po
glebszym namysle® orzekl w wyroku Reha Training® (wedlug mnie stusznie), Ze zarobkowy
charakter nie stanowi kryterium odnoszacego si¢ do pojecia ,publicznego udostepniania”, lecz
moze by¢ brany pod uwage przy ustalaniu ewentualnego wynagrodzenia lub odszkodowania

Z przeprowadzonych przeze mnie badari wynika, ze podobnie postanowienie mozna czesto znalez¢é w ogélnych warunkach korzystania
z platform online. Zobacz miedzy innymi ogélne warunki Facebooka (wersja z dnia 31 lipca 2019 r., pkt 3.3. ,Pozwolenia udzielone nam
przez uzytkownikéw” dostepne pod nastepujacym adresem internetowym https://m.facebook.com/terms?locale=pl_PL).

%  Mozna si¢ zastanawia¢ nad zgodnoscia takiego postanowienia i szerokiej licencji na korzystanie z utworu, jaka przewiduje, z innymi
przepisami prawa wlasnosci intelektualnej, czy tez, w odniesieniu do uzytkownikéw niebedacych profesjonalistami, z unijnym prawem
ochrony konsumentéw. Jednakze kwestia ta wykracza poza przedmiotowy zakres niniejszej opinii. Ogranicze sie do wskazania, ze jesli
chodzi o uzytkownikéw profesjonalnych, przepisy w tej materii sa aktualnie zawarte w art. 3 ust. 1 lit. e) rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1150 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie propagowania sprawiedliwoéci i przejrzystosci dla
uzytkownikéw biznesowych korzystajacych z ustug posrednictwa internetowego (Dz.U. 2019, L 186, s. 57).

% Mam tu na mysli m. in. kompilacje takie jak ,YouTube Rewind”.

& Trybunal kolejno najpierw pozostawil bez rozpoznania zagadnienie, czy istnienie ,publicznego udostepniania” zalezy od charakteru
zarobkowego tej czynnosci [zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 44)]; nastepnie orzek! oglednie,
ze okoliczno$¢ ta ,nie jest bez znaczenia” [zob. wyrok z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in. (sprawy
polaczone C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 204—206)]; pézniej uznal w sposéb jednoznaczny, ze charakter zarobkowy stanowi
»kryterium” odnoszace si¢ do pojecia ,publicznego udostepniania”, a jego brak wyklucza takie ,udostepnienie” [zob. podobnie wyrok
z dnia 15 marca 2012 r., SCF (C-135/10, EU:C:2012:140, pkt 97-99)], az wreszcie stwierdzil, ze zarobkowy charakter ,nie jest [...]
konieczny” i ,nie ma decydujacego znaczenia” w tym wzgledzie [wyrok z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11,
EU:C:2013:147, pkt 42, 43)].

% Wyrok z dnia 31 maja 2016 r. (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 49 i 62-64).
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naleznego twoércy z tytulu takiego ,udostepnienia”®. Zatem zarobkowy charakter moze co
najwyzej stanowi¢ wskazéwke co do istnienia takiego ,udostepnienia””. Dzialanie ustugodawcy
w celu zarobkowym stanowi tym mniej uzyteczna wskazéwke na potrzeby przeprowadzenia
takiego rozréznienia, ze z drugiej strony dostarczenie takiego ,urzadzenia” umozliwiajacego
dokonanie ,publicznego udostepnienia” jest co do zasady dokonywane w takim celu”™.
W szczegélnosci przewazajaca wiekszo$¢ posrednikéw internetowych swiadczy swoje ustugi za
wynagrodzeniem.

88. Dokladniej rzecz ujmujac, okoliczno$¢, ze wynagrodzenie pobierane przez operatoréw takich
jak YouTube i Cyando zalezy od atrakcyjnosci tresci publikowanych na ich platformach przez ich
uzytkownikéw, nie pozwala na stwierdzenie, ze operatorzy ci sami dokonuja ,publicznego
udostepniania” utworéw, ktére moga sie tam znalez¢. Przypomne, ze wedlug mnie decydujacym
kryterium jest to, czy uslugodawca bierze czynny udzial w tym ,udostepnieniu”, co zostato
wyjasnione w pkt 75 niniejszej opinii. Okoliczno$¢ ta sama w sobie nie pozwala za§ moim
zdaniem na wykazanie, ze kryterium to jest spetnione™.

89. Proponowana przeze mnie wykladnia znajduje moim zdaniem potwierdzenie w orzecznictwie
Trybunatu dotyczacym prawa znakéw towarowych. Przypomne w tym wzgledzie, ze w wyroku
Google France Trybunat orzek!, w skladzie wielkiej izby, ze uzycie w charakterze stéw kluczowych
w ramach ustugi odsylania w Internecie, takiej jak swiadczona przez Google ustuga AdWords,
oznaczen identycznych ze znakiem towarowych lub podobnych do niego bez zgody wlascicieli
tych znakdéw, stanowi niedozwolony sposéb uzywania tych znakéw towarowych w rozumieniu
prawa Unii. Jednakze podmiotem, ktéry uzywa znakéw towarowych w ten sposob jest
uzytkownik ustugi odsytania, ktéry wybral te oznaczenia jako stowa kluczowe, a nie ustugodawca,
ktéry ogranicza sie do dostarczenia uzytkownikowi srodkéw w tym celu. Okoliczno$¢, ze ten
ustugodawca otrzymuje wynagrodzenie od swoich klientéw za uzywanie tego rodzaju oznaczen,
nie jest istotna. W ocenie Trybunalu ,[f]akt stworzenia technicznych warunkéw niezbednych do
uzywania oznaczenia i pobierania za te ustuge wynagrodzenia nie oznacza bowiem, ze podmiot
$wiadczacy taka ustuge sam uzywa wspomnianego oznaczenia” ™.

90. Podobnie w wyroku L’Oréal/eBay Trybunat orzekl, takze w skladzie wielkiej izby, ze uzywanie
w ofertach sprzedazy publikowanych na internetowych platformach handlowych oznaczen
odpowiadajacych znakom towarowym bez zgody ich wtascicieli stanowi niedozwolony sposéb
uzywania tych znakéw towarowych. Niemniej jednak réwniez i w tym przypadku to nie operator

W $wietle art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 obojetne jest bowiem to, czy ,publiczne udostepnienie” ma charakter zarobkowy, czy tez nie.
Jak wskazatem, istnienie takiego udostepnienia stanowi okoliczno$¢ obiektywng. Poza tym, skoro przepis ten przyznaje twércy prawo
wylaczne, kazde ,publiczne udostepnienie” utworu dokonane przez osobe trzecia bez jego zezwolenia co do zasady narusza to prawo
niezaleznie od tego, czy ta osoba trzecia dziata w celu zarobkowym, czy tez nie. Artykul 5 ust. 3 lit. a), b) i j) tej dyrektywy upowaznia
jednakze panstwa czlonkowskie do ustanowienia wyjatkéw dla pewnych ,udostepnient”, ktére nie sa realizowane w celu zarobkowym.

Przyktadowo okolicznos¢, ze dana osoba rozpowszechnia utwory w celach zarobkowych moze wskazywal, ze nie czyni tego dla
zamknietej grupy, lecz dla ogétu oséb, czyli ,publicznoéci”. Ten status zwyklej wskazéwki wyjasnia wedtug mnie, dlaczego Trybunal
w kilku wyrokach scharakteryzowal pewne czynnosci jako ,publiczne udostepnienie”, pomijajac kwestie zarobkowego charakteru.
Zobacz wyroki z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76); z dnia 27 lutego 2014 r.,, OSA (C-351/12,
EU:C:2014:110); z dnia 29 listopada 2017 r., VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913); z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17,
EU:C:2018:634); z dnia 19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111).

7t Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stim i SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4, pkt 43, 44).

Zreszta przychody z reklam uzyskiwane przez platforme taka jak YouTube zaleza od popularnosci platformy w ramach wszystkich
mozliwych sposob6w korzystania z niej. Jednocze$nie abonamenty takie jak te oferowane przez Cyando daja réznorodne korzysci, jesli
chodzi o pobieranie tresci, lecz réwniez, jak si¢ wydaje, jesli chodzi o pojemnos$é przechowywania. W tym kontekscie granica
oddzielajaca ,wynagrodzenie za usluge” od ,wynagrodzenia za tre$¢” wydaje mi sie plynna. Natomiast, jak orzekt Trybunal w wyroku
z dnia 13 pazdziernika 2011 r., Airfield i Canal Digitaal (sprawy pofaczone C-431/09 i C-432/09, EU:C:2011:648, pkt 80), optata
abonamentowa uiszczana przez odbiorcéw na rzecz dostawcy pakietu satelitarnego jest (bezsprzecznie) wynagrodzeniem za dostep do
utwordw udostepnianych droga satelitarna.

7 Zobacz wyrok Google France, pkt 50-57, a takze 104.
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internetowej platformy handlowej, lecz uzytkownicy, ktérzy publikowali te oferty, uzywaja tych
znakéw. W istocie, jako ze 6w operator ogranicza sie¢ do umozliwiania uzytkownikom swojego
serwisu umieszczania online takich ofert i, w danym przypadku, uzywania tego rodzaju oznaczen
na tej platformie handlowej, to nie on sam uzywa tych oznaczen™.

91. Tymczasem bezsporne jest, ze w szczegdlnosci eBay strukturyzuje ogélny sposéb prezentacji
ogloszen uzytkownikéw-sprzedajacych, indeksuje te ogloszenia w réznych kategoriach, a takze
posiada funkcje wyszukiwania. Operator ten rekomenduje w sposéb automatyczny
uzytkownikom-kupujacym oferty podobne do tych, ktére poprzednio przegladali. Ponadto
wynagrodzenie operatoréw, ktérych dotycza sprawy zakoniczone wyrokami Google France
i L’Oréal/eBay, zalezy od atrakcyjnosci tresci dostarczanych przez uzytkownikéw ich ustug.
Wynagrodzenie Google, w ramach ustugi AdWords, zalezy od liczby kliknie¢ w linki reklamowe
zawierajace slowa kluczowe wybrane przez uzytkownikéw-reklamodawcéw™. eBay pobiera
okreslona procentowo prowizje od transakcji zrealizowanych w nastepstwie ofert sprzedazy
zamieszczonych na tej internetowej platformie handlowej”. Te rézne okolicznosci nie jawily sie
najwidoczniej w ocenie Trybunatu jako decydujace, czy chociazby istotne, skoro nawet o nich nie
wspomnialt w swoim rozumowaniu. Zastanawiam si¢ zatem, z jakich powodéw w niniejszych
sprawach mialoby im zosta¢ przypisane znaczenie sugerowane przez strone powodowa
w postepowaniu gtéwnym?”’.

92. Majac na wzgledzie calo$¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na
pytania pierwsze w ten spos6b, ze operator platformy do udostepniania filméw wideo oraz
operator platformy do przechowywania i udostepniania plikéw nie dokonuja czynnosci
»publicznego udostepnienia” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, gdy uzytkownik
takiej platformy umieszcza na niej online chroniony utwor.

93. W konsekwencji operatoréw tych nie mozna uzna¢ za bezposrednio odpowiedzialnych na
podstawie art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, w sytuacji gdy osoby trzecie podaja chronione utwory
do publicznej wiadomosci za posrednictwem ich platform bez uprzedniego zezwolenia
podmiotéw praw autorskich i gdy nie znajduja zastosowania przewidziane wyjatki lub
ograniczenia. Wniosek ten nie wyklucza mozliwosci ponoszenia przez wspomnianych
operatorow pewnego rodzaju witdrnej odpowiedzialnosci. Kwestie te nalezy jednakze
przeanalizowaé w $wietle ustanowionych przez panstwa czlonkowskie przepiséw dotyczacych
odpowiedzialnosci cywilnej, ktére powinny respektowac ograniczenia nalozone w art. 14 i 15
dyrektywy 2000/317.

™ Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 98-105. Zobacz takze podobnie wyrok z dnia 2 kwietnia 2020 r., Coty Germany (C-567/18,
EU:C:2020:267, pkt 34—48).

7 Zobacz wyrok Google France, pkt 25.
% Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 28, 110.

77 Poza tym, analogicznie, w wyroku z dnia 16 lutego 2012 r., SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, w szczeg6lnosci w pkt 27, 40) Trybunat
wyszed! z zalozenia, Ze operator platformy sieci spoleczno$ciowej ogranicza sie do dostarczenia ustugi umozliwiajacej uzytkownikom
tej platformy publiczne udostepnianie utworéw w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Nie dostrzegam powodu, dla ktérego
w niniejszej sprawie miatbym zastosowac inne podejscie.

Zobacz analogicznie wyrok Google France, pkt 57; wyrok L’Oréal/eBay, pkt 104; a takze wyrok z dnia 2 kwietnia 2020 r., Coty Germany
(C-567/18, EU:C:2020:267, pkt 49).
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2. W przedmiocie ustalenia, ze art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nie reguluje
odpowiedzialnosci wtornej 0s6b ulatwiajgcych dokonywanie przez osoby trzecie
bezprawnych czynnosci ,,publicznego udostepniania”

94. Na wstepie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze w wyroku GS Media Trybunal orzekt,
zgodnie z linia orzecznicza zapoczatkowana jego wyrokiem Svensson i in.”, ze fakt umieszczenia
w witrynie internetowej hiperfaczy odsytajacych do utworéw opublikowanych bezprawnie w innej
witrynie internetowej moze stanowi¢ ,publiczne udostepnienie” w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29. Trybunal uznat w istocie, Zze umieszczajac takie linki, dana osoba odgrywa
»hieodzowna role”, poniewaz umozliwia publicznosci ,bezposredni dostep” do tych utworéw.
Jednakze takie umieszczanie linkéw stanowi publiczne udostepnianie wylacznie pod warunkiem,
ze zostanie wykazane, iz osoba, ktéra tego dokonala wiedziata lub powinna byta wiedziec, ze linki
te daja dostep do bezprawnie opublikowanych utworéw, przy czym w przypadku gdy osoba ta
dziala w celu zarobkowym, istnieje domniemanie, Ze posiadata taka wiedze .

95. Nastepnie w wyroku Stichting Brein I (,Filmspeler”) Trybunal orzekl, Ze sprzedaz
odtwarzacza multimedialnego, na ktérym preinstalowane zostaly dodatkowe moduly (wtyczki)
zawierajace hiperlacza do serwiséw internetowych rozpowszechniajacych bezprawnie, w trybie
streamingu, chronione utwory stanowi ,publiczne udostepnienie”. Trybunal uznal w tej sprawie,
ze sprzedawca tego odtwarzacza nie ogranicza si¢ do ,dostarczania urzadzen”, lecz przeciwnie,
odgrywa ,nieodzowna role” w udostepnianiu utworéw z tego wzgledu, ze bez preinstalowanych
przez niego w tym odtwarzaczu dodatkowych moduléw ,korzystanie przez [...] nabywcow
z chronionych utworéw byloby utrudnione”, poniewaz rozpatrywane serwisy streamingowe nie
sa szerzej znane publiczno$ci. Poza tym Trybunal oparl sie na okolicznosci, ze sprzedawca
wspomnianego odtwarzacza wiedziat o tym, iz te dodatkowe moduly pozwalaja uzyska¢ dostep
do utwordédw rozpowszechnianych bezprawnie w Internecie®'.

96. Wreszcie w wyroku Stichting Brein II (,The Pirate Bay”) Trybunal orzekl, ze ,publicznym
udostepnianiem” jest udostepnianie platformy internetowej — i administrowanie nia — stuzacej
do przechowywania i indeksowania plikéw torrent umieszczanych online przez jej
uzytkownikéw, umozliwiajacej im wymiane i pobieranie chronionych utworéw w ramach sieci
peer-to-peer. Zdaniem Trybunatu administratorzy tej platformy nie ograniczali sie do ,zwyklego
dostarczania urzadzen”, lecz odgrywali ,nieodzowna role” w udostepnianiu utworéw, poniewaz
oferowali w ramach platformy rézne S$rodki, w tym funkcje wyszukiwania i indeks
przechowywanych plikéw torrent, utatwiajace zlokalizowanie tych plikéw. Zatem bez ich udziatu
»wspomniane utwory nie mogtyby by¢ udostepniane przez uzytkownikéw lub, przynajmniej, ich
udostepnianie w Internecie byloby trudniejsze”. Takze i w tym przypadku Trybunal podkreslit
okoliczno$¢, ze administratorzy wspomnianej platformy wiedzieli, iz udostepnianie utworéw
dokonywane za posrednictwem tej platformy odbywalo si¢ najczesciej w sposob bezprawny*.

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

%0 Zobacz wyrok GS Media, pkt 40-51.

81 Zobacz wyrok Stichting Brein I (,Filmspeler”), pkt 41-51.

2 Zobacz wyrok Stichting Brein II (, The Pirate Bay”), pkt 35-46.
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97. Jak wyjasnilem w pkt 56 niniejszej opinii, a takze jak wskazuje motyw 23 dyrektywy 2001/29
i jak wielokrotnie orzekal Trybunal®, ,publiczne udostepnianie” w rozumieniu art. 3 ust. 1 tej
dyrektywy oznacza transmisje utworu skierowang do publicznosci. Wspomniany motyw
precyzuje ponadto w tym wzgledzie, ze przepis ten ,nie [powinien] obejmowa¢ zadnych innych
dziatan”. O ile w sytuacji podania do publicznej wiadomosci wystarczy, aby dana osoba dala
publicznosci dostep do utworu, o tyle dostep ten powinien obejmowac, jak wyjasnitem w pkt 57
niniejszej opinii, mozliwos¢ transmisji tego utworu na zadanie danego odbiorcy.

98. Jednakze zadna z czynnosci rozpatrywanych w trzech wyrokach analizowanych w niniejszej
cze$ci opinii nie polega wedlug mnie na rzeczywistym lub potencjalnym transmitowaniu utworu
skierowanym do publicznosci. Wyrok Stichting Brein II (,The Pirate Bay”) dostarcza w tym
wzgledzie najbardziej reprezentatywnego przykladu. Skoro utwory wymieniane w sieci
peer-to-peer nie byly publikowane na spornej platformie, jej administratorzy nie mieli
praktycznej mozliwosci ich transmitowania skierowanego do publicznosci. Platforma ta
w rzeczywistosci jedynie utatwiala transmisje dokonywane przez jej uzytkownikéw w tej sieci®.
To samo dotyczy wyrokéw GS Media i Stichting Brein I (,Filmspeler”). Umieszczanie hiperfaczy
i sprzedaz spornego odtwarzacza multimedialnego, ktérych dotyczyly te wyroki, utatwiaty dostep
do utworéw bezprawnie podawanych do publicznej wiadomos$ci w rozpatrywanych serwisach
internetowych®.

99. Podsumowujac, w wyrokach tych Trybunal, moim zdaniem, wlaczyt w zakres stosowania
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 czynnosci, ktére — $ciéle rzecz biorac — nie stanowia rzeczywistej
lub potencjalnej transmisji utwordw, lecz ufatwiajg realizowanie takich bezprawnych transmisji
przez osoby trzecie®.

100. Poza tym Trybunal w tych samych wyrokach potaczyl z pojeciem ,publicznego
udostepniania” kryterium odnoszace sie do wiedzy o bezprawnosci. Otéz, jak podniosty Elsevier
i rzad francuski, co do zasady pojecie to nie wiaze sie z takim kryterium. O ile Trybunat
niezmiennie orzeka, ze istnienie takiego udostepnienia wymaga, aby dana osoba dziatata ,z petna
$wiadomoscia konsekwencji swoich dziatan”, ,celowo”, ,w sposéb zamierzony”, czy tez
»ukierunkowany”¥, o tyle — jak wyjasnilem w pkt 72 niniejszej opinii — wszystkie te pojecia maja
wedlug mnie zasadniczo na celu wskazanie, ze ,publiczne udostepnianie” zaklada wole

83 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier League i in. (sprawy polaczone C-403/08
i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 193); z dnia 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 38); a takze z dnia
19 grudnia 2019 r., Nederlands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, pkt 49 i 62). W wyroku
z dnia 24 listopada 2011 r., Circul Globus Bucuresti (C-283/10, EU:C:2011:772, pkt 40) Trybunal réwniez orzekl, ze art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29 nie obejmuje czynnosci, ktére nie wiaza si¢ z ,transmisja” lub ,retransmisja” utworu.

8 Usciéle, ze odpowiedzialno$¢ uzytkownikéw sieci peer-to-peer na podstawie art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 jest przedmiotem zawislej
sprawy C-597/19, M.I.C.M.

5 Kwestia hiperlaczy wykracza poza przedmiotowy zakres niniejszej opinii. Trybunal bedzie mial sposobno$¢ ponownego zbadania tego
zagadnienia w zawislej sprawie C-392/19, VG Bild-Kunst.

86 Zobacz w tym kontekscie opinie rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie GS Media (C-160/15, EU:C:2016:221, pkt 54—61). Poza
tym w pkt 26 wyroku Stichting Brein II (, The Pirate Bay”) Trybunat zmodyfikowal pierwotna definicje ,nieodzownej roli”, rozumiejac
ja odtad jako podejmowanie przez dana osobe ,[dzialari] — z pelng $wiadomoscia ich konsekwencji — majac[ych] na celu udzielenie
swoim klientom dostepu do chronionego utworu, w szczegélnosci w sytuacji gdy wobec braku takich dzialan [jej] klienci nie mogliby
korzysta¢ z nadawanego utworu lub to korzystanie byfoby znacznie utrudnione” (wyréznienie moje).

7 Zobacz w szczegblno$ci wyroki: z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 42); z dnia 4 pazdziernika 2011 r.,
Football Association Premier League i in. (sprawy potaczone C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 194); z dnia 15 marca 2012 r,,
SCF (C-135/10, EU:C:2012:140, pkt 91, 94); a takze z dnia 27 lutego 2014 r., OSA (C-351/12, EU:C:2014:110, pkt 26).
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transmitowania utworu skierowanego do publicznosci®. Kwestia ta odréznia sie a priori od
kwestii ustalenia, czy osoba dokonujaca ,publicznego udostepnienia” utworu bez zezwolenia
tworcy ma wiedze o tym, ze takie ,udostepnienie” jest co do zasady bezprawne.

101. W tym wzgledzie, jak wyjasnilem w pkt 64 niniejszej opinii, zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29 istnienie ,publicznego udostepnienia” jest — z zastrzezeniem rozréznienia, o ktérym
mowa w poprzednim punkcie — powszechnie uznawane za okolicznos¢ obiektywng. Zgodny
z prawem lub bezprawny charakter tego ,udostepnienia” nie zalezy takze, zasadniczo, od wiedzy
dokonujacej go osoby, lecz przede wszystkim od tego, czy twdrca zezwolil na wspomniane
»udostepnienie”®. Natomiast wiedza tej osoby jest uwzgledniana na etapie sankcji
i odszkodowan, jakie moga zosta¢ orzeczone w stosunku do niej. W szczegélnosci z art. 13
dyrektywy 2004/48 wynika, Ze osoba, ktéra naruszyla prawo wlasnosci intelektualnej swiadomie
lub majgc rozsgdne podstawy do posiadania takiej wiedzy, obowiazana jest do wyplacenie
podmiotowi uprawnionemu odszkodowan odpowiednich do rzeczywistego uszczerbku, jaki ten
ponidst w wyniku naruszenia. Natomiast gdy dana osoba dopuszcza si¢ takiego naruszenia bez
swojej wiedzy lub nie majgc rozsgdnych podstaw do posiadania takiej wiedzy, moze zosta
orzeczona tagodniejsza sankcja w postaci zwrotu zyskdw osiagnietych przez te osobe albo wyplaty
odszkodowan, zaleznie od ustalenia®.

102. To, ze dana osoba — w szczegdlnosci ustugodawca bedacy posrednikiem — swiadomie ulatwia
osobom trzecim dokonywanie bezprawnych czynnosci ,publicznego udostepnienia”, jest
oczywiscie postepowaniem nagannym. Jednakze przyjmuje sie powszechnie, ze chodzi tu
o kwestie odpowiedzialnosci wtérnej, objetej przepisami dotyczacymi odpowiedzialnosci cywilnej
ustanowionymi przez panstwa czlonkowskie®’. Ta odpowiedzialno$¢ wtérna za naruszenia prawa
autorskiego popelnione przez osoby trzecie wiaze sie co do zasady z elementem o charakterze
podmiotowym, jakim jest wiedza o bezprawnosci lub zamiar.

103. Ot6z wedlug mnie, skoro art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 harmonizuje zakres przedmiotowy
prawa do ,publicznego udostepniania”, to okresla on czynnosci objete tym prawem wylacznym i,
w tej mierze, odpowiedzialnos¢ pierwotng, jaka ponosza osoby dokonujace bezprawnie takich
czynno$ci. Natomiast zaden element w tresci tego przepisu lub pozostalych przepiséw tej
dyrektywy nie wskazuje, ze jej celem jest regulowanie takich zagadnien jak odpowiedzialnosc

Przypadkowe transmitowanie utworu skierowane do publiczno$ci — przykladowo muzyka nadawana z prywatnego mieszkania przez
glosniki nastawione na wysoka gltosno$¢, ktéra osoby przechodzgce stysza z ulicy — nie stanowi zatem ,publicznego udostepnienia”.
Zamierzony charakter udostepnienia wynika z obiektywnych okoliczno$ci zwiazanych z samym charakterem dzialania danej osoby.
Wyjasnia to dlaczego, poza wyrokami GS Media, Stichting Brein I (,Filmspeler”) i Stichting Brein II (,, The Pirate Bay”), Trybunat nigdy
nie badal tej kwestii odrebnie i stusznie przedstawial ja jako nierozerwalnie zwiazana z kwestia ,nieodzownej roli” danej osoby.

Zobacz analogicznie opinia rzecznika generalnego M. Camposa Séncheza-Bordony w sprawie Stichting Brein (C-527/15,
EU:C:2016:938, pkt 71).

Poza tym niektére $rodki przewidziane w dyrektywie 2004/48 dotycza wylacznie dzialan prowadzonych w skali handlowej, a zatem nie
obejmuja dzialari prowadzonych przez dzialajacych w dobrej wierze konsumentéw koncowych. Zobacz motyw 14 oraz art. 6 ust. 2,
art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 2 tej dyrektywy.

W Niemczech odpowiedzialno$¢ z tytulu wspéluczestnictwa zostata przewidziana w art. 830 Biirgerliches Gesetzbuch (kodeksu
cywilnego) (zwanego dalej ,BGB”) (zob. na ten temat moja analize pytari prejudycjalnych piatego i szdstego). W Zjednoczonym
Kroélestwie czyn taki jak zezwalanie, dostarczanie $rodkéw lub naktanianie do naruszania praw wlasnosci intelektualnej stanowi delikt
(tort) (zob. R. Arnold i P.S. Davies, ,Accessory liability for intellectual property infringement: the case of authorization”, Law Quarterly
Review, nr 133, 2017, s. 442-468). Zobacz takze analogicznie w Stanach Zjednoczonych przepisy dotyczace contributory infringement
(zob. J.C. Ginsburg, ,Separating the Somy Sheep from the Grokster Goats: Reckoning the Future Business Plans of
Copyright-Dependent Technology Entrepreneurs”, Arizona Law Review, vol. 50, 2008, s. 577-609).

Zobacz w szczeg6lnoéci M. Leistner, ,,Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platforms and aggregators”,
Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2017, vol. 12, nr 2, s. 136—-149; C. Angelopoulos, ,Communication to the public and
accessory copyright infringement”, Cambridge Law Journal, 2017, vol. 76, nr 3, s. 496—-499; J. Koo, op.cit., s. 117; A. Ohly, , The broad
concept of »communication to the public« in recent CJEU judgments and the liability of intermediaries: primary, secondary or unitary
liability?”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2018, vol. 13, nr 8, s. 664—675.
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wtorna®. Jest to tym bardziej zauwazalne, ze prawodawca Unii, gdy zamierza uregulowacd te
zagadnienia w przyjmowanych przez siebie aktach prawnych, daje temu wyraz w sposéb
jednoznaczny .

104. Z tych wzgledéw z rezerwa odnosze sie do toku rozumowania przyjetego przez Trybunal
w wyrokach GS Media, Stichting Brein I (,Filmspeler”) i Stichting Brein II (,The Pirate Bay”).
Niezaleznie od tego, czy pozadane byloby istnienie na poziomie Unii jednolitego rozwigzania
odnoszacego sie do dzialania oséb, ktére w sposéb zamierzony ulatwiaja osobom trzecim
dokonywanie czynéw bezprawnych, i nawet jezeli taka jednolito$¢ przyczyniataby sie do
zapewnienia wysokiego poziomu ochrony prawa autorskiego, faktem jest wedlug mnie, ze
w obecnym stanie prawo Unii, nie przewiduje takiego rozwiazania®. Prawodawca Unii musialby
wprowadzi¢ do prawa Unii zasady dotyczace odpowiedzialno$ci wtérne;j.

105. Chcialbym podkresli¢, ze umieszczanie hiperfaczy odsylajacych do utworéw
opublikowanych bezprawnie w witrynie internetowej dokonywane z cala $wiadomoscia tej
bezprawnosci, sprzedaz odtwarzacza takiego jak ,Filmspeler” oraz administrowanie platforma
taka jak ,The Pirate Bay” powinny oczywiscie podlega¢ karom. Do uzyskania takiego efektu nie
jest jednak konieczne, aby obejmowac takie dzialania zakresem stosowania art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29. W mojej ocenie odpowiedzi na takie dzialania mozna i nalezy szuka¢ w prawie cywilnym
panstw czlonkowskich tudziez w prawie karnym tych panstw. Proponowana przeze mnie
wykladnia nie pozostawia zatem twoércéw bez ochrony w tym wzgledzie.

106. Przypominam zreszta, ze w wyrokach Google France i L’Oréal/eBay Trybunal postanowil nie
rozszerza¢ w dziedzinie prawa znakéw towarowych zakresu odpowiedzialnosci pierwotnej na
dzialania po$rednikéw, ktérzy moga przyczynia¢ sie¢ do naruszen praw do znakéw towarowych
popelnianych przez osoby korzystajace z ich uslug. Trybunal stusznie wskazal, ze kwestie te
nalezy rozstrzygna¢ na podstawie ustanowionych przez panstwa czlonkowskie przepiséw
dotyczacych odpowiedzialnosci cywilnej oraz zgodnie z ograniczeniami zawartymi w dyrektywie
2000/31%. Zastanawiam si¢ zatem, czy istnieje potrzeba zmiany tego podejscia w dziedzinie prawa
autorskiego, skoro w obydwu tych dziedzinach poziom harmonizacji prawa Unii jest analogiczny
i stuzy temu samemu celowi, jakim jest wysoki poziom ochrony wlasnosci intelektualne;j.

Z wyjatkiem jednakze zasad odnoszacych sie do nakazéw przeciwko posrednikom przewidzianych w art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29
(zob. moja analiza czwartych pytan prejudycjalnych).

W wielu dyrektywach znajduja sie przepisy zobowiazujace panstwa czlonkowskie do uznania za przestepstwo czynéw takich jak
podzeganie lub pomocnictwo w popelnieniu czynéw, ktérych penalizacje w ich podstawowej formie maja na celu te dyrektywy. Zobacz
w szczeg6lnosdci art. 7 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie zwalczania
niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej, zastepujacej decyzje
ramowa Rady 2004/68/WSiSW (Dz.U. 2011, L 335, s. 1); art. 8 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia
12 sierpnia 2013 r. dotyczacej atakéw na systemy informatyczne i zastepujacej decyzje ramowg Rady 2005/222/WSiSW (Dz.U. 2013,
L 218, s. 8); art. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/57/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie sankgcji karnych za
naduzycia na rynku (dyrektywa w sprawie naduzy¢ na rynku) (Dz.U. 2014, L 173, s. 179); art. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2017/1371 z dnia 5 lipca 2017 r. w sprawie zwalczania za posrednictwem prawa karnego naduzy¢ na szkode intereséw
finansowych Unii (Dz.U. 2017, L 198, s. 29); art. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1673 z dnia 23 pazdziernika
2018 r. w sprawie zwalczania prania pieniedzy za pomoca srodkéw prawnokarnych (Dz.U. 2018, L 284, s. 22).

Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w sprawach polaczonych Google France i Google (od C-236/08 do C-238/08,
EU:C:2009:569, pkt 48); opinia rzecznika generalnego N. Jadskinena w sprawie L'Oréal i in. (C-324/09, EU:C:2010:757, pkt 55, 56);
a takze opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, pkt 3).

% Zobacz wyrok Google France, pkt 57; wyrok L’Oréal/eBay, pkt 104.
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3. Pomocniczo — w przedmiocie ustalenia, czy operatorzy platform tacy jak YouTube
i Cyando ulatwiajg w sposob zamierzony dokonywanie bezprawnych czynow przez osoby
trzecie

107. Na wypadek gdyby Trybunatl, mimo zastrzezen, ktére sformutowatem w poprzedniej czesci
opinii, uznal za wlasciwe wykorzystanie w niniejszych sprawach ram analizy zastosowanych
w wyrokach GS Media, Stichting Brein I (,Filmspeler”) i Stichting Brein II (,The Pirate Bay”),
pomocniczo zbadalem niniejsze sprawy pod katem tych ram analizy.

108. Zgodnie z moim rozumieniem tych wyrokéw udzial danej osoby — innej niz osoba, ktéra
podjawszy decyzje co do tej transmisji, dokonala wlasciwej czynnosci ,publicznego
udostepnienia” — w transmitowaniu utworu skierowanym do publiczno$ci nalezy uznaé¢ za
tozsamy z tego rodzaju czynnoscia ,udostepnienia”, jezeli spetnione sa dwa kryteria.

109. Po pierwsze, osoba ta powinna odgrywac ,nieodzowna role” w tej transmisji. Zgodnie
z rozumieniem tego pojecia przyjetym we wspomnianych wyrokach z taka ,rola” mamy do
czynienia, gdy dana osoba ulatwia te transmisje”. W niniejszej sprawie jest oczywiste, Ze
kryterium to jest spelnione, jesli chodzi o operatoréw takich jak YouTube i Cyando.

110. Po drugie, udzial wspomnianej osoby powinien mie¢ ,charakter zamierzony”, co nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze powinna ona posiada¢ wiedze o bezprawnym charakterze utatwianego
przez nia udostepnienia. Sposéb, w jaki nalezy interpretowaé to kryterium w niniejszych
sprawach, jest zdecydowanie mniej oczywisty. Problem wynika z braku uregulowania w prawie
Unii odnoszacego sie do tej strony podmiotowej czynu. Moge wiec wylacznie spekulowad,
w oparciu o wskazéwki wynikajace z wyrokéw GS Media, Stichting Brein I (,Filmspeler”)
i Stichting Brein II (,The Pirate Bay”), z orzecznictwa sadéw krajowych w przedmiocie
odpowiedzialnosci wtérnej oraz z logiki rzadzacej przeslankami, jakie musza spetnic¢
ustugodawcy bedacy posrednikami zgodnie z art. 14 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 2000/31, aby
skorzysta¢ z wylaczenia odpowiedzialnos$ci ustanowionego w tym przepisie .

111. Wydaje mi sie w tym wzgledzie, ze mozna uznac¢ bez wigkszych trudnosci, iz — jak twierdzi
sad odsylajacy i jak podnosi Komisja — operator taki jak YouTube lub Cuyando uczestniczy
»W sposéb zamierzony” w bezprawnym ,publicznym udostepnieniu” danego utworu
realizowanym za posrednictwem jego platformy, gdy mial wiedze lub byl swiadom istnienia pliku
zawierajacego ten utwor — w szczegolnosci jezeli zostat o tym pliku poinformowany — oraz gdy 6w
operator nie podjal odpowiednich dzialan w celu usuniecia tego pliku lub uniemozliwienia
dostepu do niego, niezwlocznie gdy uzyskal taka wiedze lub $wiadomo$¢®. W takiej sytuacji
mozna bowiem racjonalnie przyjaé, ze operator, nie podejmujac dzialania mimo posiadanej
w tym zakresie mozliwosci, zaaprobowal to bezprawne ,udostepnienie” lub wykazal sie
w stosunku do niego razacym niedbalstwem. Ustalen co do tego, w jakich okolicznosciach
operator uzyskuje taka wiedze lub $wiadomo$é, oraz (gdy to nastapi) co do tego, czy

7 Zobacz podobnie wyrok Stichting Brein I (,Filmspeler”), pkt 41,i 42; wyrok Stichting Brein II (, The Pirate Bay”), pkt 26, 34, 36,i 37. Jesli
chodzi o pojecie ,nieodzownej roli”, zgodnie z jego rozumieniem, jakie w mojej ocenie zostalo przyjete w innych wyrokach Trybunalu,
zob. pkt 72 niniejszej opinii.

Jezeli bowiem Trybunal zamierza utrzymac¢ kryterium wiedzy o bezprawnosci w kontekscie pojecia ,publicznego udostepniania”
w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, bedzie musial kierowac¢ si¢ zasadami wynikajacymi z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31,
gdyz w przeciwnym razie mogtaby wystapi¢ sytuacja zasygnalizowana w przypisie 20 do niniejszej opinii, w ktérej ustugodawca bylby
odpowiedzialny na podstawie pierwszego z tych przepiséw, lecz zwolniony z odpowiedzialno$ci na mocy drugiego z nich.

Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, pkt 51, 52); a takze analogicznie
wyrok GS Media, pkt 49.
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»hiezwlocznie” podjal dziatania, nalezy dokonywa¢ moim zdaniem w $wietle tych samych zasad,
ktére maja zastosowanie w kontekscie przestanek przewidzianych w art. 14 ust. 1 lit. a) i b)
dyrektywy 2000/31'®.

112. Natomiast podobnie jak Komisja, a inaczej niz F. Peterson, Elsevier oraz rzady niemiecki
i francuski uwazam, ze wiedzy o bezprawnosci nie mozna domniemywac na tej podstawie, iz dany
operator dziala w celach zarobkowych.

113. Prawda jest, ze w wyroku GS Media Trybunal orzekl, ze gdy osoba, ktéra umieszcza
w witrynie internetowej hiperlacza odsylajace do chronionych utworéw opublikowanych bez
zezwolenia ich twércy w innej witrynie internetowej, czyni to w celach zarobkowych, mozna
domniemywac (w sposéb wzruszalny), iz ma ona §wiadomo$¢, ze utwory te sa chronione oraz ze
nie ma zezwolenia na ich publikacje'”. Jednakze, pomijajac fakt, ze Trybunal w swoim
poézZniejszym orzecznictwie, jak sie wydaje, ograniczyl to rozwiazanie do kwestii hipertaczy'®,
uwazam, ze takie domniemanie nie moze w kazdym razie znalez¢ zastosowania w niniejszej
sprawie.

114. W sprawie, w ktérej zapadl wyrok GS Media, sam operator witryny internetowej, ktorej
dotyczyla ta sprawa, umieszczal na niej sporne linki. Byt zatem §wiadom tresci, do ktérych linki te
odsytaly. Jak twierdzi Cyando, okoliczno$¢ ta stanowita podstawe domniemania faktycznego. Na
tej podstawie Trybunal mégt oczekiwaé od takiego operatora, ze przed umieszczeniem linkéw
przeprowadzi on ,niezbedne weryfikacje”, aby upewnic sie, ze nie sa to chronione utwory, ktére
zostaly bezprawnie opublikowane w witrynie, do ktdrej odsylaja te linki'®.

115. Pragne jednak przypomnieé, ze co do zasady to nie operator platformy jest osoba, ktéra
umieszcza treéci online. Stosowanie w tym kontekscie rozwiazania wypracowanego w wyroku GS
Media oznaczaloby, ze skoro 6w operator prowadzi dzialalnos¢ zasadniczo w celach zarobkowych,
to domniemywa sie, zZe posiada on wiedze nie tylko na temat wszystkich plikéw znajdujacych sie
na jego serwerach, ale takze ich ewentualnie bezprawnego charakteru, a ciezar obalenia tego
domniemania poprzez wykazanie, ze przeprowadzil ,niezbedne weryfikacje”, spoczywa na tym
operatorze. Rozwiazanie to byloby wedlug mnie réwnoznaczne z nalozeniem na takiego
operatora ogo6lnego obowiazku nadzorowania przechowywanych przezen informacji oraz
aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na bezprawna dzialalnos¢, co
naruszaloby zakaz ustanowiony w tym wzgledzie w art. 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31 '*.

10 Odsytam zatem w tych kwestiach do mojej analizy trzecich pytan prejudycjalnych. Wyjasniam jednakze, iz koncepcja ,$wiadomosci”

(odnoszaca sie do czedci art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31, w ktérej jest mowa o tym, ze ,,uslugodawca [...] wie o stanie faktycznym
lub okolicznosciach, ktére w sposéb oczywisty $wiadcza o tej bezprawnosci”) stanowi odpowiednik koncepcji przywotanej w pkt 49
wyroku GS Media, zgodnie z ktéra dana osoba ponosi odpowiedzialno$¢, jezeli ,powinna byla wiedzie¢”, ze ulatwia bezprawne
udostepnienie.

101 Zobacz wyrok GS Media, pkt 51.

102

W pkt 49 wyroku Stichting Brein I (,Filmspeler”) Trybunal przywolal domniemanie, o ktérym mowa w wyroku GS Media. Jednak
mimo ze sprzedaz rozpatrywanego odtwarzacza multimedialnego byla dokonywana w celu zarobkowym, Trybunal w istocie nie
zastosowal tego domniemania. Co wigcej, w wyroku Stichting Brein II (,The Pirate Bay”), Trybunal nie wspomnial nawet o tym
domniemaniu.

103 Zobacz wyrok GS Media, pkt 51.

104 Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, pkt 52). Jak dotad Trybunal
uscislal granice ustanowione w art. 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31 w odniesieniu do nakazéw sadowych, jakie moga by¢ wydawane wobec
uslugodawcy przechowujacego dane przekazywane przez uzytkownikéw jego ustugi (zob. w szczegdlnosci wyrok L’Oréal/eBay,
pkt 139). Moim zdaniem przepis ten nalezy uwzgledniaé w szerszym zakresie niz kwestia wspomnianych nakazéw. Nie mozna bowiem
przyjmowac¢ wyktadni prawa Unii skutkujacej nafozeniem ex ante takiego obowigzku na takiego ustugodawce. Poza tym nawet gdyby
zalozy¢, ze w ramach drugich pytan prejudycjalnych Trybunal orzeknie, iz operatorzy tacy jak YouTube lub Cyando nie sa objeci
zakresem stosowania art. 14 i 15 tej dyrektywy, ogélny obowigzek nadzorowania i aktywnego poszukiwania bylby niemozliwy do
pogodzenia z innymi przepisami prawa Unii (zob. cze$¢ F niniejszej opinii).
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116. Nalezy jeszcze zbada¢ kwestig, czy — jak twierdza F. Peterson, Elsevier i rzad francuski —
operatorzy tacy jak YouTube i Cyando mogliby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tego powodu, ze
mieli ogdlna i teoretyczna wiedze o tym, ze ich platformy sa wykorzystywane przez osoby trzecie
do bezprawnego udostepniania online chronionych utworéw.

117. Jest to kwestia niezwykle zlozona. Liczne towary lub ustugi moga, podobnie jak platformy
YouTube i Uploaded, by¢ wykorzystywane do celéw zgodnych z prawem, a nawet spotecznie
pozadanych, jak tez do celé6w bezprawnych. Moim zdaniem dostawca takiego towaru lub ustugi
nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za ich wykorzystywanie przez osoby trzecie w celach
bezprawnych wylacznie na tej podstawie, ze wie o takim wykorzystywaniu lub ma co do niego
podejrzenia. Tak niski standard odpowiedzialno$ci mdglby zniecheci¢c do wytwarzania
i sprzedazy tego rodzaju towaréw lub ustug ze szkoda dla ich legalnego wykorzystania, a co za tym
idzie, zahamowa¢ wdrazanie podobnych lub innowacyjnych towaréw lub ustug'®.

118. Sama okoliczno$¢, ze dostawca czerpie zyski z takiego nielegalnego wykorzystywania, takze
nie moze by¢ rozstrzygajaca. F. Peterson, Elsevier i rzad francuski podkreslili w tym wzgledzie, ze
YouTube finansuje swoja dziatalno$¢ przede wszystkim za pomoca umieszczanych na platformie
reklam, ze uzyskiwane przez te spoétke przychody z reklam sa tym wigksze, im atrakcyjniejsze sa
publikowane na tej platformie tresci, oraz ze jest ,powszechnie przyjete”, iz ,w przewazajacej
wiekszosci przypadkéw” chodzi o chronione utwory umieszczane online bez zezwolenia ich
tworcow. Pomijajac fakt, ze uwazam te logike za nieco uproszczona w przypadku platformy takiej
jak YouTube'®, chcialbym zauwazy¢, ze przychody generowane przez reklamy umieszczane bez
rozroznienia na tej platformie zaleza od globalnej liczby jej odwiedzin — a zatem sa efektem
zaréwno zgodnego z prawem, jak i bezprawnego korzystania z niej. Kazdy dostawca towaru lub
ustugi, ktére moga by¢ wykorzystywane na te dwa sposoby, sila rzeczy bedzie uzyskiwal czes¢
swoich zyskéw od uzytkownikéw, ktérzy kupuja éw towar lub korzystaja z ustugi w celach
bezprawnych. Nalezy zatem wykazac¢ inne okolicznosci.

119. Nie nalezy réwniez w tym zakresie zapomina¢ o celach, jakie przy$wiecaja ustanowieniu
odpowiedzialnosci wtérnej. Jak wynika z pkt 117 niniejszej opinii, ustanowienie takiej
odpowiedzialnosci powinno w moim przekonaniu sluzy¢é powstrzymaniu zachowan
ulatwiajacych popelnianie naruszen prawa autorskiego, nie stanowiac zarazem przeszkody dla
wdrazania innowacji lub nie hamujac potencjalu zwigzanego ze zgodnym z prawem uzywaniem
towar6w lub ustug, ktére rowniez moga by¢ wykorzystywane w celach niezgodnych z prawem.

120. W tym kontekscie, jak podnosi rzad finski, uslugodawca moze moim zdaniem ponosic¢
odpowiedzialno$¢, bez konieczno$ci dowodzenia, ze widzial on o konkretnych naruszeniach
prawa autorskiego lub byl ich swiadom, jezeli zostanie wykazane, ze uslugodawca ten, §wiadczac
swoja ustuge, mial zamiar utatwi¢ osobom trzecim popelnienie takich naruszen. Wedlug mnie
w ten sposob nalezy rozumie¢ wyroki Stichting Brein I (,Filmspeler”) i Stichting Brein II (,, The

105 Zobacz Supreme Court of the United States (sad najwyzszy, Stany Zjednoczone), Sony Corp. of America v. Universal City Studios
Inc., 464 US 417 (1984). W sprawie, w ktdrej zapadl ten wyrok, podmioty praw autorskich dochodzily od Sony odpowiedzialnosci
wtérnej z tytutu produkcji i sprzedazy magnetowidu Betamax na tej podstawie, ze sp6tka ta dostarczata osobom trzecim $rodkéw,
w postaci tego magnetowidu, sluzacych do popelniania narusze prawa autorskiego (w szczegblno$ci bezprawnego kopiowania
programéw nadawanych w telewizji) oraz ze racjonalnie rzecz biorgc, mogla ona wiedzie¢, iz dochodzi do takich naruszen. Ich
powddztwo zostalo jednakze oddalone na tej podstawie, Ze wspomniany magnetowid, chociaz mégl by¢ wykorzystywany w sposéb
bezprawny, w znacznej liczbie przypadkéw mogt takze by¢ wykorzystywany w sposéb zgodny z prawem.

16 W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze chociaz YouTube z pewnoscia korzysta z tego, iz na jej platformie przechowywane sa popularne
utwory takie jak programy telewizyjne, filmy lub muzyczne wideoklipy znanych artystéw, ich obecnos¢ na tej platformie czesto nie ma
bezprawnego charakteru. Jak bowiem podniést Google, przy czym twierdzenie to nie zostalo zakwestionowane, liczni dostawcy tresci
i podmioty praw autorskich publikuja tre$ci na YouTube. Google podniést poza tym, co takze nie zostalo zakwestionowane, ze
YouTube zapewnia dostep do tworzonych przez uzytkownikéw tresci kulturalnych, informacyjnych i instruktazowych, ktére sa same
w sobie atrakcyjne (zob. pkt 43 niniejszej opinii).
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Pirate Bay”). W pierwszym z tych wyrokéw Trybunal podkreslil, ze sprzedawca odtwarzacza
»Filmspeler” mial ogélna wiedze o tym, ze moze on by¢ wykorzystywany do celéw niezgodnych
z prawem'”. W drugim wyroku Trybunal zauwazyl, ze administratorzy platformy , The Pirate
Bay” posiadali ogdélng wiedze o tym, iz ulatwia ona dostep do utworéw wymienianych bez
uprzedniego zezwolenia ich twércow oraz ze w kazdym razie nie mogli o tym nie wiedzied,
zwazywszy, iz przewazajaca cze$¢ plikow torrent znajdujacych sie na tej platformie odsytata do
takich utworéw'®. W sprawach, w ktérych zapadly te wyroki, te osoby otwarcie wyrazaty zamiar
ulatwienia osobom trzecim, przy pomocy oferowanych odtwarzaczy lub platformy, dokonywania
bezprawnych czynnosci ,publicznego udostepniania”'®.

121. W niniejszej sprawie ani YouTube, ani Cyando nie promuja otwarcie nielegalnych sposobéw
korzystania z ich platform. Frank Peterson i Elsevier twierdza niemniej jednak, ze operatorzy ci
powinni ponosi¢ odpowiedzialno$¢ ze wzgledu na sposob, w jaki zorganizowali swoje ustugi.
Przypomne, ze strona powodowa w postepowaniu gtéwnym podnosi w tym zakresie réznego
rodzaju argumentacje: po pierwsze, operatorzy ci $wiadomie ignorowali niezgodne z prawem
wykorzystywanie ich platform (umozliwiajac swoim uzytkownikom publikowanie tresci w spos6b
zautomatyzowany i bez uprzedniej kontroli), po drugie, naklaniali ich do takiego niezgodnego
z prawem korzystania oraz po trzecie, wykazali niedbalstwo w zwiazku z takim korzystaniem
(poniewaz nie dochowali obowigzku nalezytej staranno$ci, nie dokonujac takze i w tym
przypadku, uprzedniej kontroli tresci umieszczanych online) '*°.

122. Na wstepie nalezy poczyni¢ pewne us$cis$lenia. Moim zdaniem operator nie moze ponosic¢
odpowiedzialnosci z tytulu swiadomego ignorowania lub niedbalstwa tylko dlatego, ze umozliwia
uzytkownikom swojej platformy publikowanie na niej w zautomatyzowany sposéb tresci oraz ze
nie nadzoruje ich calo$ciowo zanim zostana umieszczone online. Po pierwsze, nie mozna
racjonalnie utrzymywac, jak to jednak czyni Elsevier, ze organizujac w ten sposéb swoja
platforme, operator ten chce po prostu unikna¢ wszelkiej odpowiedzialnosci''. Po drugie, art. 15
dyrektywy 2000/31 nie pozwala wymaga¢ od takiego uslugodawcy, aby nadzorowal w sposéb
calo$ciowy i abstrakcyjny dane, ktére przechowuje, oraz aby aktywnie poszukiwal na swoich
serwerach oznak bezprawnej dzialalnosci. Nie mozna zatem uznaé¢ za przejaw Swiadomego
ignorowania lub niedbalstwa tego, Ze nie sprawuje on takiego calosciowego nadzoru'? Ponadto,
ujmujac rzecz bardziej ogélnie, samo niedbalstwo uslugodawcy nie powinno z zalozenia
wystarczy¢, z zastrzezeniem sytuacji opisanej w pkt 111 niniejszej opinii, do wykazania, ze
»W sposOb zamierzony” dziata on w celu ulatwienia popelniania naruszen prawa autorskiego
przez uzytkownikéw jego ustug.

17 Zobacz podobnie wyrok Stichting Brein I (,Filmspeler”), pkt 50.
108 Zobacz wyrok Stichting Brein II (, The Pirate Bay”), pkt 45.

19 Zobacz wyrok Stichting Brein I (,Filmspeler”), pkt 18, 50; a takze wyrok Stichting Brein II (,The Pirate Bay”), pkt 45. Jak wyjasnie
w ramach mojej analizy trzecich pytan prejudycjalnych, podmiot $wiadczacy ustugi online, ktéry wykazuje taki zamiar, moim zdaniem
traci mozliwo$¢ skorzystania z wylaczenia odpowiedzialnosci przewidzianego w art. 12—14 dyrektywy 2000/31. Zobacz analogicznie
wyrok Supreme Court of the United States (sadu najwyzszego), MGM Studios Inc. v Grokster Ltd., 545 US 913, 2005. W wyroku tym
dwie spolki, ktére dostarczaly oprogramowanie komputerowe umozliwiajace wymiane plikéw w sieci peer-to-peer, zostaly uznane za
odpowiedzialne za naruszenia prawa autorskiego popelnione przez uzytkownikéw tego oprogramowania, poniewaz otwarcie
promowaly mozliwosci jego nielegalnego wykorzystania.

10 Zobacz pkt 63 niniejszej opinii.

11 Elsevier odnosi si¢ tu w istocie do odpowiedzialno$ci cigzacej na ,tradycyjnych” dostawcach tresci, ktérzy selekcjonuja nadawane przez

siebie tresci. Tymczasem, jak staratem si¢ wyjasni¢, platformy nie odgrywaja takiej samej roli.

12 Powtdrze, ze nawet gdyby Trybunal miat uznad, ze operatorzy tacy jak YouTube lub Cyando nie sa objeci zakresem stosowania art. 14

i 15 dyrektywy 2000/31, inne przepisy prawa Unii sprzeciwialyby sie takiemu rozwiazaniu.
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123. Wyjasniwszy powyzsze, pragne zauwazy¢, ze w mojej ocenie sposob, w jaki ustugodawca
organizuje swoja usluge, w pewnych okoliczno$ciach faktycznie moze swiadczy¢ o ,zamierzonym
charakterze” jego wudzialu w bezprawnych czynnosciach ,publicznego udostepniania”
dokonywanych przez uzytkownikéw tej ustugi w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29
zgodnie z jego wykladnia dokonana przez Trybunal w wyrokach GS Media, Stichting Brein
I (,Filmspeler”) i Stichting Brein II (,The Pirate Bay”). Jest tak, w sytuacji gdy cechy tej ustugi
$wiadcza o zlej wierze danego uslugodawcy, ktérej wyrazem moze by¢ zamiar podzegania lub
$wiadome ignorowanie takich naruszen prawa autorskiego .

124. W tym wzgledzie nalezy wedlug mnie zbadal, po pierwsze, czy charakter rozpatrywanej
ustugi ma obiektywne wyjasnienie i czy wynika z niego warto$¢ dodana dla zgodnego z prawem
korzystania tej uslugi, a po drugie, czy ustugodawca podjal racjonalne dzialania w celu
zapobiezenia niezgodnemu z prawem korzystaniu z tej ustugi''*. Jesli chodzi o te ostatnia kwestie,
ponownie, nie mozna wymagac od uslugodawcy, aby w sposéb catosciowy kontrolowal wszystkie
pliki, ktére uzytkownicy jego ustugi zamierzaja opublikowa¢, zanim zostana umieszczone online,
poniewaz sprzeciwia sie temu art. 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Druga cze$¢ tego badania
powinna moim zdaniem stanowi¢ raczej obrone dla ustugodawcéw. W zwigzku z tym o dobrej
wierze ustugodawcy mozna wywnioskowac¢ z tego, ze zasadniczo wypelnia on z nalezyta
staranno$cia obowiazek dotyczacy usuniecia danych wynikajacy z art. 14 ust. 1 lit. b) tej
dyrektywy lub ewentualne obowiazki natozone na niego w danym przypadku w drodze nakazu
sadowego albo podejmuje inne wdrozone przez siebie dobrowolnie dziatania.

125. W niniejszym wypadku zastosowanie tego testu w odniesieniu do operatoréw takich jak
YouTube oraz Cyando nalezy do sadu krajowego, niemniej jednak uwazam, ze uzyteczne bedzie
udzielenie mu w tym wzgledzie pewnych wskazéwek.

126. Po pierwsze, majac na wzgledzie charakterystyczne cechy platformy, jaka jest YouTube,
wedlug mnie trudno jest uznad, ze jej operator ma zamiar utatwiaé¢ bezprawne korzystanie z tej
platformy lub $wiadomie je ignoruje. W szczegélnosci o takim zamiarze nie moze $wiadczy¢
okoliczno$¢, ze funkcje wyszukiwania i indeksowania, jakie posiada ta platforma, umozliwiaja
w danym przypadku dostep do umieszczonych bezprawnie tresci. Funkcje te maja obiektywne
wyjasnienie i stanowia warto$¢ dodana dla zgodnego z prawem z tej platformy. Mimo ze
w wyroku Stichting Brein II (,The Pirate Bay”), Trybunal zinterpretowal okolicznos¢, ze
administratorzy spornej platformy wdrozyli wyszukiwarke i indeksowali przechowywane pliki,
jako wskazéwke $wiadczaca o ,zamierzonym charakterze” ich udzialu w bezprawnym
udostepnianiu chronionych utworédw'”, to jednak oceny tej nie mozna oddzieli¢ od szczegdlnego
kontekstu tej sprawy, dla ktdrej charakterystyczny byl wyrazany przez tych administratoréw
zamiar utatwiania naruszen prawa autorskiego.

127. Ponadto wbrew twierdzeniom Elsevier uwazam, ze okoliczno$¢, iz operator platformy takiej
jak YouTube umozliwia niektérym uzytkownikom zamieszczanie w ich filmach reklam
i przekazuje im cze$¢ wygenerowanych przychodéw'® nie wystarczy do wykazania, ze Zywi on
zamiar podzegania ich do umieszczania online chronionych utworéw bez zezwolenia ich
13 Postepujac w ten sposéb, uslugodawcy tracg ponadto moim zdaniem mozliwo$¢ skorzystania z wylaczenia odpowiedzialno$ci
przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.

14 Zobacz podobnie E. Stallings, ,Improving Secondary Liability Standards in Copyrights by Examining Intent: Why Courts Should
Consider Creating a Good-Faith Standard for Secondary Liability”, Journal of the Copyright Society of the U.S.A., vol. 57, nr 4, 2010,
s. 1017-1038.

15 Zobacz wyrok Stichting Brein II (, The Pirate Bay”), pkt 36, 38.

16 Przypomne, ze zgodnie z informacjami udzielonymi przez sad odsylajacy filmy, ktérych dotyczy sprawa C-682/18, a priori nie zawieraly

takich reklam.
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tworcow. Przeciwnie, bezsporne jest, ze jesli chodzi o YouTube, zamieszczanie tych reklam
odbywa sie za posrednictwem Content ID, ktéry ma zapewni¢, aby taka mozliwo$¢ mialy
wylacznie podmioty praw autorskich, automatycznie wykrywajac umieszczanie online przez
osoby trzecie filméw zawierajacych chronione utwory oraz, w razie potrzeby, umozliwiajac
wspomnianym podmiotom praw autorskich samodzielne zamieszczanie reklam w tych filmach
i uzyskiwanie z tego tytulu przychodéw'.

128. Powyzsze prowadzi mnie dodatkowo do wskazania na fakt, ze w YouTube wdrozono
narzedzia, w szczegélnosci wspomniany system komputerowy, majace na celu przeciwdziatanie
naruszeniom prawa autorskiego na tej platformie . Okoliczno$¢ ta przyczynia sie do wykazania,
jak wskazalem w pkt 124 niniejszej opinii, dobrej wiary operatora w odniesieniu do kwestii
niezgodnego z prawem wykorzystywania jego platformy'?.

129. Po drugie, obawiam si¢ natomiast, ze sytuacja jest mniej jasna, jesli chodzi o platforme taka
jak Uploaded. W tym wzgledzie z jednej strony, w przeciwienstwie do Elsevie,r nie uwazam, ze
umozliwianie uzytkownikom platformy przez jej operatora ,,anonimowego” umieszczania na niej
plikéw online, dowodzi, Ze jego zamiarem jest ulatwianie dokonywania naruszen praw wlasnosci
intelektualnej. Nalezy wyjasni¢, ze z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, wynika, iz
umieszczenie online pliku na platformie Uploaded wymaga utworzenia konta z podaniem
nazwiska, imienia i adresu poczty elektronicznej. Elsevier krytykuje zatem to, ze Cyando nie
weryfikuje prawdziwos$ci informacji dostarczonych przez uzytkownika przy pomocy systemu
weryfikacji tozsamosci lub uwierzytelnienia. Tymczasem, mimo ze powszechna mozliwo$¢
korzystania z Internetu i ustug online bez kontroli tozsamo$ci istotnie moze by¢ wykorzystywana
przez jednostki dzialajace w zlej wierze do dzialann o charakterze nagannym, to uwazam, ze
mozliwo$¢ ta jest niemniej jednak chroniona, w szczegélnosci w prawie Unii'” i w prawie
miedzynarodowym', przy pomocy norm o tak podstawowym charakterze jak prawo do zycia
prywatnego, wolnos¢ wypowiedzi i sumienia, czy tez ochrona danych. W zwiazku z tym systemy
weryfikacji tozsamosci lub uwierzytelniania moga by¢ wedlug mnie wprowadzane wylacznie
w przypadku specyficznych ustug na zasadach przewidzianych przepisami prawa.

130. Samo generowanie przez Sharehostera takiego jak Uploaded linkéw stuzacych do pobierania
przechowywanych plikéw i umozliwianie uzytkownikom swobodnego ich udostepniania, takze
nie dowodzi moim zdaniem zamiaru ulatwiania naruszen prawa autorskiego. Istnienie tych
linkéw ma obiektywne wyjasnienie i stanowi wartos¢ dodana dla uzytkownikéw korzystajacych
z ustugi w sposéb zgodny z prawem. Nawet odsetek przypadkéw bezprawnego korzystania
z Uploaded — co do ktérego szacunkowe oceny przedstawiane przez strony postepowania

17 Zobacz pkt 22 niniejszej opinii.

18 Zobacz pkt 21 i 22 niniejszej opinii.
19 Pragne podkresli¢, ze ta wykladnia nie oznacza, iz kazdy uslugodawca powinien wdrozy¢ podobny system komputerowy, gdyz
w przeciwnym razie bedzie mozna mu zarzuci¢ §wiadome ignorowanie. W $wietle aktualnego stanu prawa Unii nie ma takiego
obowigzku — jednakze z zastrzezeniem mozliwosci nalozenia na ustugodawce w $cisle okreslonych okolicznosciach, na podstawie
nakazu, w zalezno$ci od jego zasob6éw, obowiazku stosowania narzedzia filtrujacego (zob. moja analize czwartych pytan
prejudycjalnych).

120 Poza postanowieniami Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta praw podstawowych”) dotyczacymi tych praw
zobacz w pokrewnej dziedzinie motywy 9, 33, 34, art. 6 ust. 1 i art. 9 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej
(dyrektywa o prywatnoéci i tacznosci elektronicznej) (Dz.U. 2002, L 201, s. 37 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 29, s. 514).

21 Zobacz, Deklaracja Rady Europy w sprawie wolnosci komunikacji w Internecie przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 28 maja

2003 r. podczas 840 posiedzenia Komitetu Delegatéw Ministréw, zasada 7; Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression,
Inter-American Commission on Human Rights, Freedom of expression and the Internet, pkt 130-136, jak réwniez Organizacja
Narodéw Zjednoczonych, Zgromadzenie Ogdlne, sprawozdanie specjalnego sprawozdawcy w sprawie propagowania i ochrony prawa
do wolnosci pogladéw i wolnosci wypowiedzi, A/HRC/29/32, 29 maja 2015 r., s. 12, 16, 56.
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gléwnego sa co najmniej kontrastujace'” — nie pozwala moim zdaniem sam w sobie na

dowiedzenie takiego zamiaru operatora tej platformy, w szczegdlnosci jezeli ten ostatni podjat
racjonalne $rodki przeciwdziatajace takiemu korzystaniu.

131. Z drugiej strony, zastanawiam sie jednak nad programem ,partnerstwa”, takim jak ten
wprowadzony przez Cyando. Przypomne, ze w ramach tego programu Cyando wyplaca
niektérym uzytkownikom wynagrodzenie zalezne od liczby pobrain umieszczonych online
plikow'». Mam watpliwosci co do obiektywnego wyjasnienia i wartosci dodanej takiego
programu dla uzytkownikéw korzystajacych z ustugi w sposéb zgodny z prawem. Przed sadami
krajowymi zostalo natomiast dowiedzione, ze program ten skutkuje zacheceniem uzytkownikéow
do umieszczania online popularnych utworéw celu pobierania ich w sposéb niezgodny
z prawem. Nie wykluczam zatem, ze wdrozenie tego programu moze §wiadczy¢ o ,zamierzonym
charakterze” udzialu ustugodawcy w bezprawnych czynach popelnianych przez uzytkownikéw
jego platformy'**. Ewentualna weryfikacja tej kwestii bedzie nalezata do sadu krajowego.

B. W przedmiocie zakresu stosowania wylgczenia odpowiedzialnosci ustanowionego
w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 (pytania drugie)

132. Jak wskazatem, sekcja 4 dyrektywy 2000/31 obejmuje szereg przepiséw odnoszacych si¢ do
odpowiedzialnosci ustugodawcéw bedacych posrednikami. W ramach tej sekcji art. 12, 13 i 14 tej
dyrektywy ustanawiaja w ust. 1 kazdego z powyzszych przepiséw ,bezpieczna przystan” (safe
harbour) dla dzialalnosci polegajacej odpowiednio na ,zwyklym przekazie”, ,cachingu”
i ,hostingu”'*.

133. Scislej rzecz ujmujac, art 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 ma zastosowanie w przypadku
»Swiadczenia uslugi spoteczenistwa informacyjnego polegajacej na przechowywaniu informacji
przekazanych przez ustugobiorce”. Przepis ten stanowi zasadniczo, ze ustugodawca, ktéry
$wiadczy taka usluge, nie ponosi odpowiedzialnosci za informacje przechowywane na zadanie
swoich uzytkownikéw, chyba ze 6w ustugodawca, gdy powzial wiadomos$¢ lub stat sie swiadom
bezprawnego charakteru tych informacji lub dziatalno$ci wspomnianych uzytkownikéw, nie
usunal niezwlocznie tych informacji lub nie uniemozliwil dostepu do nich.

134. Pragne podkresli¢, ze przedmiotem tego przepisu nie jest ustalenie w sposéb pozytywny
odpowiedzialnosci takiego ustugodawcy. Ogranicza on jedynie w sposéb negatywny sytuacje,
w ktérych moze on ponosi¢ odpowiedzialno$¢. Poza tym przewidziane w tym przepisie

2 Elsevier twierdzi, ze tresci naruszajace prawo autorskie stanowia 90-96% plikéw przechowywanych na Uploaded, co stanowi

przyczyne, dla ktérej Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) zwraca sie do Trybunalu w ramach pytania pierwszego
lit. b) w sprawie C-683/18 o wyjasnienie, czy jest to istotna okoliczno$¢. Poza tym sad ten wskazuje, ze jezeli okoliczno$¢ ta bytaby
rzeczywidcie istotna, powyzsze twierdzenie powinno zostaé poparte przez Elsevier dowodami w ramach ponownego otwarcia
postepowania apelacyjnego. Cyando twierdzi z kolei, ze jedynie niewielki odsetek (rzedu 1,1%) wszystkich rzeczywiscie przegladanych
plikéw ma zwigzek z podawaniem do publicznej wiadomosci tresci chronionych prawem autorskim, co stanowi 0,3% calkowitego
wolumenu przechowywanych danych.

1 Rzedu kilkudziesieciu tysiecy euro za tysiac pobran. Zobacz pkt 31 niniejszej opinii

124 Zobacz w drodze analogii Bundesgerichsthof (federalny trybunal sprawiedliwosci), wyrok z dnia 15 sierpnia 2013 r., I ZR 80/12

(File-Hosting Service), GRUR 1030, § 38. Tego rodzaju program rézni si¢ znacznie od podzialu przychodéw z reklam dokonywanego

przez platforme stuzaca do udostepniania plikéw wideo, jaka jest YouTube. Po pierwsze, o ile w ramach takiej platformy podzial

przychodéw jest mozliwy do wyjasnienia, o tyle program partnerstwa wydaje si¢ bardziej kuriozalny w ramach platformy, ktéra

w zamierzeniu stuzy do przechowywania plikéw. Po drugie, przypomne, ze w ramach YouTube 6w podzial przychodéw jest

realizowany z zastosowaniem zabezpieczen.

% Wzorem dla art. 12—-15 dyrektywy 2000/31 jest Digital Millennium Copyright Act (DMCA) (milenijna ustawa o cyfrowym prawie
autorskim), przyjeta przez amerykarnskiego ustawodawce federalnego w 1998 r., ktéra to ustawa wprowadzita podobne wylaczenia
odpowiedzialno$ci odnoszace si¢ konkretnie do prawa autorskiego [zawarte w tytule 17 rozdziale 5 sekcji 512 United States Code
(kodeksie Stanéw Zjednoczonych)].
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wylaczenie odpowiedzialnosci dotyczy wylgcznie odpowiedzialnosci, jaka moze sie wigzac
z informacjami przekazanymi przez uzytkownikéw jego ustugi. Nie obejmuje ono zadnego innego
aspektu dziatalnosci tego ustugodawcy '*.

135. Poprzez pytania drugie Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwos$ci) chcialby co
do zasady ustali¢, czy operatorzy tacy jak YouTube i Cyando moga korzysta¢ z art. 14 ust. 1
dyrektywy 2000/31 w zwigzku z plikami, ktére przechowuja na zadanie uzytkownikéw tych
platform.

136. Moim zdaniem ogdlnie tak jest. Jednakze zanim uzasadnie swoje stanowisko, za niezbedne
uwazam wyjasnienie kwestii dotyczacej relacji pomiedzy tym przepisem a art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29.

137. Zauwazylem bowiem, ze sad odsylajacy sformutowal pytania drugie wylacznie na wypadek,
gdyby Trybunal — tak jak proponuje — udzielil odpowiedzi przeczacej na pytania pierwsze,
orzekajac, ze operatorzy tacy jak YouTube i Cyando nie dokonuja ,publicznego udostepniania”
(w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29) utwordw, ktére uzytkownicy ich platform
umieszczaja online, w danym wypadku w sposéb niezgodny z prawem. Sad ten zdaje si¢ zatem
wychodzi¢ z zalozenia, ze przeciwnym wypadku, to jest gdyby operatorzy ci ponosili
bezposrednia odpowiedzialno$§¢ na podstawie wspomnianego art. 3 ust. 1 za te bezprawne
»udostepnienia”, nie mogliby oni co do zasady powolywaé si¢ na wylaczenie przewidziane
w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 .

138. Niemniej jednak art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 ma zastosowanie horyzontalne do
wszelkich form odpowiedzialnosci, jaka moze wynika¢ dla tych ustugodawcéw w zwigzku
z jakimkolwiek rodzajem informacji, ktére przechowuja oni na zadanie uzytkownikéw ich ustug,
niezaleznie od Zrédla tej odpowiedzialnosci, rozpatrywanej dziedziny prawa i konkretnej
kwalifikacji lub charakteru wspomnianej odpowiedzialnosci. Wedlug mnie przepis ten obejmuje
zatem zaréwmno pierwotng, jak i wtorng odpowiedzialno$¢ zwigzana z informacjami
przekazywanymi i dzialaniami inicjowanymi przez tych uzytkownikéw '*.

139. W zwiazku z tym moim zdaniem, o ile art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 z zasady nie ma
zastosowania, w sytuacji gdy uslugodawca udostepnia publicznie swoje ,wlasne” tresci, o tyle
przepis ten moze mie¢ zastosowanie, w sytuacji gdy udostepniane tresci zostaly przekazane (tak
jak w niniejszej sprawie) przez uzytkownikéw jego ustugi'”. Powyzsza wykladnie potwierdza
wedlug mnie fakt, zZe ani ten przepis, ani art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nie przewiduje wyjatku
odnoszacego sie do uslugodawcéw, ktérzy dokonuja ,publicznego udostepniania” utworéw
przekazanych przez uzytkownikéw ich ustug. Przeciwnie, w motywie 16 tej ostatniej dyrektywy
podkreslono, ze ,nie narusza [ona] przepisow dotyczacych odpowiedzialno$ci zawartych
w [dyrektywie 2000/31]”.

126 Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Jdaskinena w sprawie L’Oréal i in. (C-324/09, EU:C:2010:757, pkt 153).

127 Chcialbym wskaza¢, ze to konkretnie pytanie zostalo zadane Trybunatowi w zawistych sprawach C-442/19, Stichting Brein, i C-500/19,
Puls 4 TV.

12 Zobacz motyw 16 dyrektywy 2001/29; opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:170,
pkt 64); wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspektéw prawnych handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego [COM(1998) 586 wersja ostateczna (Dz.U. 1999, C 30, s. 4)], s. 27, 29; sprawozdanie
Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady i Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego z dnia 21 listopada 2003 r. — Pierwsze
sprawozdanie w sprawie stosowania [dyrektywy 2000/31] [COM(2003) 702 final], s. 13. Wylaczenie odpowiedzialnosci przewidziane
w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 ma jednak zastosowanie bez uszczerbku dla zastrzezonej w art. 14 ust. 3 tej dyrektywy mozliwosci
uzyskania orzeczenia sadu przeciwko takiemu ustugodawcy (zob. moja analiza czwartych pytan prejudycjalnych).

2 Stosowanie tego przepisu jest réwniez z zasady wylaczone w sytuacji, gdy uzytkownik, ktéry przekazal dane informacje, dziatal

z upowaznienia albo pod kontrola ustugodawcy (zob. art. 14 ust. 2 dyrektywy 2000/31).
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140. Wynika z tego, ze w przypadku gdyby Trybunal, wbrew mojej propozycji, odpowiedzial
twierdzaco na pytania pierwsze, powinien on, aby udzieli¢ sadowi odsylajacemu uzytecznej
odpowiedzi, mimo wszystko odpowiedzie¢ na pytania drugie. Niemniej jednak kryteria
charakteryzujace ,publiczne udostepnianie” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29
i przestanki stosowania art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 moga by¢ interpretowane w spos6b
spojny, jak to wykaze, w zwigzku z czym w praktyce nie dochodzi do kolizji miedzy tymi dwoma
przepisami.

141. Wyjasniwszy powyzsze, chcialbym przypomnie¢, ze z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31
wynika, iz zakres stosowania tego przepisu jest uzalezniony od dwoéch kumulatywnych
przestanek: po pierwsze, musi zachodzi¢ sytuacja $wiadczenia ,ustugi spoleczenstwa
informacyjnego”; po drugie, usluga ta musi ,polega[¢] na przechowywaniu informacji
przekazanych przez ustugobiorce [...] na zadanie” tego ostatniego.

142. Wyktadnia pierwszej przestanki nie sprawia trudnosci w niniejszych sprawach. Przypomne
w tym wzgledzie, ze pojecie uslugi spoteczenstwa informacyjnego obejmuje ,kazda usluge
normalnie §wiadczona za wynagrodzeniem, na odleglo$¢, droga elektronicznag i na indywidualne
zadanie odbiorcy ustug” . Uslugi §wiadczone przez operatoréw takich jak YouTube i Cyando sa
niewatpliwie $wiadczone ,na odleglos¢”, ,droga elektroniczng” i ,na indywidualne zadanie
odbiorcy ustug”’®!. Ponadto uslugi te sa $wiadczone ,za wynagrodzeniem”. Okolicznosé, ze
operator taki jak YouTube czerpie wynagrodzenie gléwnie z reklam i nie zada zaptaty za swoja
ustuge bezposrednio od uzytkownikéw platformy'®, nie podwaza tej wykladni'®.

143. Jesli chodzi o drugg przestanke, sytuacja jest na pierwszy rzut oka mniej oczywista. Z jednej
strony wydaje sie jasne, ze operator taki jak Cyando $wiadczy w ramach platformy Uploaded
ustuge ,polegajaca na przechowywaniu” na swoich serwerach plikéw, czyli ,informacji”*, ktére
zostaly ,przekazane przez ustugobiorce”, czyli przez uzytkownika, ktéry umieszcza pliki online,
a wszystko to ,na zadanie” tego uzytkownika, gdyz to on podejmuje decyzje dotyczace
wspomnianych plikdw.

144. Jednakze z drugiej strony, mimo Ze jest bezsporne, iz operator taki jak YouTube przechowuje
filmy wideo umieszczane online przez uzytkownikéw jego platformy, to jest to tylko jeden z wielu
aspektéw jego dzialalnosci. Nalezy zatem ustali¢, czy ta okoliczno$¢ uniemozliwia temu
operatorowi skorzystania z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.

130 Sciglej rzecz ujmujac, art. 2 lit. a) dyrektywy 2000/31 definiuje pojecie ,ustug spoleczeristwa informacyjnego” poprzez odniesienie do
art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania
informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych (Dz.U. 1998, L 204, s. 37 - wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 20, s. 337),
zmienionej dyrektywa 98/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 lipca 1998 r. zmieniajaca dyrektywe [98/34] (Dz.U. 1998,
L 217, s. 18 - wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 13, t. 21, s. 8). Dyrektywa 98/34 zostala zastgpiona przez dyrektywe (UE) 2015/1535
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia 2015 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w dziedzinie przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych uslug spoteczenistwa informacyjnego (Dz.U. 2015, L 241, s. 1), ktérej art. 1 ust. 1 lit. b) zawiera
powtdrzenie tej definicji.

11 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 19 grudnia 2019 r., Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112, pkt 47, 48). W tym wzgledzie zgodnie
z art. 2 lit. d) dyrektywy 2000/31 uslugobiorca jest ,kazda osoba fizyczna lub prawna, ktéra do celéw zawodowych lub innych korzysta
z ustug spoleczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci w celu poszukiwania informacji lub uzyskania do niej dostepu”. Pojecie to
obejmuje zatem zaréwno uzytkownika, ktéry umieszcza plik online, jak i tego, ktéry przeglada ten plik lub pobiera go.

132 Nie mozna jednakze méwic, ze ustuga ma charakter ,nieodptatny” dla uzytkownikéw. Jak wskazalem w przypisie 11 do niniejszej opinii,

YouTube gromadzi pokazne ilo$ci danych osobowych dotyczacych swoich uzytkownikéw, ktére same w sobie stanowia cene. Zobacz
w tym wzgledzie motyw 24, art. 2 pkt 7) i art. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r.
w sprawie niektdérych aspektéw uméw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz.U. 2019, L 136, s. 1).

13 Zobacz motyw 18 dyrektywy 2000/31 oraz wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2014 r., Papasavvas (C-291/13, EU:C:2014:2209, pkt 26—30).

13 Pojecie ,informacji”, o ktérym mowa w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31, nalezy rozumiec¢ szeroko (zob. wniosek dotyczacy dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspektéw prawnych handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego,
s. 27).
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145. Moim zdaniem tak nie jest. O ile bowiem przepis ten wymaga, aby uslugodawca $wiadczyt
ustuge ,[polegajaca] na przechowywaniu informacji przekazanych przez ustugobiorce”, o tyle nie
nakazuje on, aby to przechowywanie stanowilo jedyny, ani nawet gtéwny przedmiot dziatalnosci
tego uslugodawcy. Przeciwnie, przestanka ta zostata sformutowana w sposéb szeroki.

146. Wynika z tego wedlug mnie, ze art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 co do zasady moze
obejmowac wszystkie podmioty swiadczace ,usluge spoteczenistwa informacyjnego”, ktére tak jak
YouTube lub Cyando w ramach prowadzonej przez nich dzialalnosci przechowuja informacje
przekazywane przez ich uzytkownikéw na zadanie tych ostatnich'®. Niemniej jednak powtdrze,
ze ustanowione w tym przepisie wylaczenie jest w kazdym razie ograniczone do
odpowiedzialnosci, jaka moze wynika¢ z tych informacji, i nie rozcigga si¢ na inne aspekty
dzialalnosci danego ustugodawcy.

147. Dotychczasowe orzecznictwo Trybunaltu podaza w tym kierunku. W wyroku Google France
Trybunal orzekl w tym wzgledzie, ze ustugodawca §wiadczacy internetowa ustuge odsytania tak
jak Google w przypadku ustugi AdWords, moze korzysta¢ z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.
Trybunal stwierdzil bowiem, ze ustuga ta ,[polega] na przechowywaniu informacji przekazanych
przez ustugobiorce” w rozumieniu tego przepisu, poniewaz w ramach owej uslugi ten
ustugodawca przechowuje pewne informacje, takie jak wybrane przez
uzytkownikéw-reklamodawcéw stowa kluczowe, linki reklamowe i towarzyszace im przekazy
reklamowe, jak réwniez adresy stron tych reklamodawcéw . Jak wida¢, Trybunal nie uznal za
problematyczng okolicznosci, iz przechowywanie wspomnianych informacji wpisuje sie w ramy
szerszej dzialalnosci.

148. Trybunal poczynil! niemniej jednak zastrzezenie. Jego zdaniem uslugodawca moze
skorzysta¢ z wylaczenia odpowiedzialnosci ustanowionego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31
w zwiazku z informacjami, ktére przechowuje na zadanie swoich uzytkownikéw, wylacznie, gdy
jego dzialanie ogranicza sie do roli ,uslugodawcy bedacego posrednikiem” w znaczeniu, jakie
nadal temu pojeciu prawodawca Unii w sekcji 4 tej dyrektywy. Wskazujac na motyw 42
wspomnianej dyrektywy, Trybunat orzek}, ze nalezy w tym wzgledzie zbada¢, ,,czy rola, jaka pelni
ten ustugodawca jest neutralna, w tym znaczeniu, ze jego dziatlanie ma charakter czysto
techniczny, automatyczny i bierny, i czy nie posiada on wiedzy o przechowywanych informacjach
ani nie ma nad nimi kontroli”, czy tez przeciwnie, odgrywa on ,czynn/a] rolle], ktéra moglaby
sprawi¢, ze bedzie on posiadal wiedze o przechowywanych informacjach lub mial nad nimi
kontrole” 1,

149. W podobny sposéb w wyroku L’Oréal/eBay Trybunal orzekl, ze operator internetowej
platformy handlowej takiej jak eBay moze korzysta¢ z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Takze
w tym wypadku Trybunal zauwazyl, po pierwsze, ze ustuga $wiadczona przez tego operatora
polega miedzy innymi na przechowywaniu informacji przekazanych przez uzytkownikéw
platformy handlowej. Chodzi w szczegélnosci o dane dotyczace ich ofert sprzedazy. Po drugie,
Trybunal ponownie przypomnial, ze uslugodawca moze korzysta¢ z przewidzianego w tym
przepisie wylaczenia odpowiedzialnosci w odniesieniu do takich informacji, wylacznie jezeli
dziala jako ,ustugodawca bedacy posrednikiem”. Nie jest tak w sytuacji, gdy ten uslugodawca

13 Zobacz podobnie E. Montero, ,Les responsabilités liées au web 2.0., Revue du Droit des Technologies de I'Information”, 2008, nr 32,
s. 368 i P. Van Eecke, ,Online Service Providers and Liability: A Plea for a Balances Approach”, Common Market Law Review, 2011,
vol. 47, s. 1473. Wykladnie te potwierdza sprawozdanie w sprawie stosowania tej dyrektywy, s. 13, ktére odnosi sie¢ w sposéb szeroki do
»roznych przypadkéw, w ktérych ma miejsce przechowywanie tresci nalezacych do oséb trzecich”.

1% Zobacz wyrok Google France, pkt 110, 111.
137 Zobacz wyrok Google France, pkt 112-114, 120 (wyrdznienie moje).
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»zamiast ograniczy¢ sie do neutralnego $wiadczenia ustugi w drodze czysto technicznego
i automatycznego przetwarzania danych dostarczonych przez jego klientéw, odgrywa czynna
role, ktéra moze pozwoli¢ mu na powziecie wiedzy o tych danych lub na sprawowanie nad nimi
kontroli” .

150. Z wyrokéw tych wynika, ze operatorzy tacy jak YouTube i Cyando, ktérzy w ramach swojej
dzialalnosci przechowuja informacje przekazywane przez uzytkownikéw ich platform, moga
korzysta¢ z przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 wylaczenia odpowiedzialnosci,
jaka moze si¢ wigza¢ z bezprawnym charakterem niektérych z tych informacji, o ile nie odgrywali
»czynnej roli”, ktéra moze pozwoli¢ im na ,powziecie wiedzy” na temat rozpatrywanych
informacji lub ,sprawowanie nad nimi kontroli”.

151. Wyjasnie w tym wzgledzie, ze — jak podkre$la Komisja — kazdy uslugodawca, ktéry
przechowuje informacje przekazywane przez swoich uzytkownikéw, sila rzeczy ma pewna
kontrole nad tymi informacjami. W szczegdélnosci ma on techniczna mozliwos$¢ usunigcia ich lub
uniemozliwienia dostepu do nich. Wtasnie z tego powodu wymaga sie od niego na podstawie
art. 14 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 2000/31, aby tak postapil, gdy powezmie wiadomo$¢
o bezprawnym charakterze informacji’®. Ta mozliwo$¢ kontroli nie moze sama w sobie
dowodzi¢, ze ustugodawca odgrywa ,czynna role” — w przeciwnym razie bowiem wspomniany
art. 14 ust. 1 zostalby pozbawiony wszelkiej skuteczno$ci'*.

152. W rzeczywistosci ,czynna rola”, ktéra ma na mysli Trybunal, odnosi sig, stusznie, do samej
tresci informacji przekazywanych przez uzytkownikéw. Rozumiem orzecznictwo Trybunalu
w ten sposob, ze ustugodawca odgrywa taka ,,czynna role”, ktéra moze umozliwi¢ mu ,powziecie
wiedzy” na temat informacji, ktére przechowuje na zadanie uzytkownikéw swojej ustugi, lub
»sprawowanie nad nimi kontroli”, gdy nie ogranicza si¢ do opracowywania tych informac;ji
w sposdb neutralny wzgledem ich tresci, lecz gdy z uwagi na charakter swojej dziatalno$ci mozna
przyja¢, ze uzyskuje on intelektualng kontrole nad tg trescig. Jest tak, w przypadku gdy
ustugodawca selekcjonuje przechowywane informacje ', gdy w inny sposéb aktywnie wplywa na
ich tres¢ lub tez gdy przedstawia te informacje publicznosci w taki sposoéb, ze jawia sie one jako
jego wlasne. W takich sytuacjach ustugodawca wykracza poza role posrednika w odniesieniu do
informacji przekazywanych przez uzytkownikéw jego ustugi — uznaje on je za wlasne '

153. Wedlug mnie operatorzy tacy jak YouTube i Cyando co do zasady nie odgrywaja takiej
»czynnej roli” w odniesieniu do informacji, ktére przechowuja na zadanie uzytkownikéw ich
platform.

13 Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 110, 112, 113.

13 Zobacz wyrok z dnia 15 wrzesnia 2016 r., Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689, pkt 61-64). Stwierdzenie to sklonilo rzecznika
generalnego N. Jadskinena w jego opinii w sprawie L’Oréal i in. (C-324/09, EU:C:2010:757, pkt 139-142) do uznania, ze jego zdaniem
motyw 42 dyrektywy 2000/31, na ktérym Trybunal oparl sie w wyroku Google France, aby wywie$¢ wymdg ,neutralnosci” ustugodawcy
wzgledem informacji przekazywanych przez uzytkownikéw jego ustugi, nie dotyczy dziatalnosci hostingowej, a odnosi sie wytacznie
zwyklego przekazu i cachingu.

140 Zobacz podobnie wyrok L’Oréal/eBay, pkt 115.

14 Podobnie w wyroku z dnia 11 wrze$nia 2014 r., Papasavvas (C-291/13, EU:C:2014:2209, pkt 45, 46), Trybunal orzekl, ze wydawca
prasowy, ktéry publikuje na swojej witrynie internetowej elektroniczng wersje dziennika, ma wiedze na temat publikowanych przez
siebie informacji i sprawuje nad nimi kontrole — poniewaz dokonuje ich wyboru — w zwiazku z czym 6w wydawca nie moze by¢ uznany
za ,ustugodawce bedacego posrednikiem” w rozumieniu art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.

42 Zobacz podobnie Husovec, op. cit, s. 56, 57.
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154. Po pierwsze bowiem, pragne przypomnie¢, ze umieszczanie online plikdw na tego rodzaju
platformach odbywa sie automatycznie bez uprzedniego podgladu lub selekcji ze strony ich
operatoréw. Jak podnosza zasadniczo rzad finski i Komisja, operatorzy ci nie uzyskuja zatem
kontroli nad tymi informacjami w chwili ich umieszczenia online.

155. Po drugie, wbrew temu, co twierdzi Elsevier, mozliwo$¢ przegladania lub pobierania
przechowywanych informacji bezposrednio z tych platform, nie moze $wiadczyé o tym, ze
operatorzy odgrywaja ,czynna role”. W tym wzgledzie nie ma bowiem znaczenia, ze uslugodawca
kontroluje dostep do informacji, ktére przechowuje na zadanie uzytkownikéw swojej ustugi.
Tytutem przykladu, aby uzyska¢ dostep do ogloszern umieszczanych online przy pomocy
AdWords, konieczne jest korzystanie z wyszukiwarki Google'®. Jednocze$nie dostep do ofert
sprzedazy zamieszczanych online na eBay wymaga udania sie na jego internetowa platforme
handlowa**. W wyrokach Google France i L’Oréal/eBay Trybunatl nie uznal tej okolicznosci za
istotng i slusznie. Istotne jest bowiem wylacznie to, czy ustugodawca kontroluje tresc
przechowywanych informacji. Okoliczno$¢, ze informacje te sa dostepne na platformie lub
w witrynie internetowej uslugodawcy nie moze o tym $wiadczy¢, poniewaz ich przegladanie lub
pobieranie na indywidualne zadanie uzytkownika odbywa si¢ poprzez zastosowanie ,czysto
technicznych i automatycznych” proceséw.

156. Po trzecie, mimo tego, co sugeruje Elsevier, nie jestem przekonany, czy operator taki jak
YouTube lub Cyando prezentuje osobom trzecim informacje, ktére przechowuje na zadanie
swoich uzytkownikéw i do ktérych udziela dostepu ze swojej platformy, w taki sposéb, aby jawity
sie jako jego wlasne. Nie jest tak przede wszystkim dlatego, ze operator taki jak YouTube
w przypadku kazdego filmu opublikowanego na tej platformie wskazuje, ktéry uzytkownik
umiescil go online. Poza tym, przecietny, dostatecznie rozsadny internauta wie, ze pliki
przechowywane na platformie hostingu i udostepniania plikéw takiej jak Uploaded z reguly nie
pochodza od jej operatora.

157. Po czwarte, uwazam, ze okoliczno$¢, iz operator platformy taki jak YouTube'* porzadkuje
sposéb, w jaki filmy przekazane przez uzytkownikéw sa prezentowane na platformie, wlaczajac je
w standardowy interfejs uzytkownika i indeksujac w réznych kategoriach, ani okolicznos¢, ze
platforma ta posiada funkcje wyszukiwania i Ze operator opracowuje wyniki wyszukiwania, ktére
sa podsumowywane na stronie startowej w postaci podziatu filméw na rézne kategorie, nie moze
stanowi¢ dowodu na to, ze odgrywa on w odniesieniu do tych filméw ,,czynna role”.

158. Z jednej strony, moim zdaniem nie ma znaczenia okoliczno$¢, ze uslugodawca porzadkuje
sposob, w jaki informacje przekazywane przez uzytkownikéw sa prezentowane na jego platformie
lub w jego witrynie internetowej, aby ulatwi¢ korzystanie z niej, a tym samym zoptymalizowac
dostep do tych informacji. Przeciwny argument podniesiony miedzy innymi przez F. Petersona
i rzad francuski stanowi wedlug mnie wyraz niewlasciwego zrozumienia wyroku L’Oréal/eBay.
O ile Trybunal orzekl w tym wyroku, ze ustugodawca taki jak eBay, udzielajac niektérym
sprzedawcom wsparcia w odniesieniu do danych ofert sprzedazy polegajacego na ,,optymalizacji

143

Zobacz wyrok Google France, pkt 117.

14 Elsevier podnosi takze, ze na internetowej platformie handlowej takiej jak eBay to nie operator, lecz uzytkownik-sprzedajacy udziela

dostepu do sprzedawanych towaréw, poniewaz to on dostarcza te towary nabywcom. W przypadku YouTube jest odwrotnie, poniewaz
to operator umozliwia dostep do filméw wideo. Argument ten oparty jest moim zdaniem na pewnym nieporozumieniu. ,Informacji”
przechowywanych na zadanie uzytkownikéw platformy handlowej stanowia nie oferowane do sprzedazy towary, ale same oferty
sprzedazy. eBay udziela zatem dostepu do tych ,informacji” w ten sam sposéb, w jaki YouTube umozliwia dostep do ,informacji”,
jakimi sa filmy wideo umieszczane online przez jego uzytkownikéw. W obu tych przypadkach owe rézne ,informacje” przekazywane sa
przez uzytkownikéw.

4 Przypomne, ze inaczej jest w przypadku platformy Uploaded.
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prezentacji [tych ofert]”, odgrywa ,czynna role”'*, o tyle Trybunal wskazywal tu na okolicznos¢,
ze eBay udziela czasami indywidualnego wsparcia w zakresie sposobu optymalizacji,
eksponowania i porzadkowania tresci konkretnych ofert. Udzielajac takiego wsparcia, eBay
aktywnie wplywa na tres¢ tych ofert, co zostalo wyjasnione w pkt 152 niniejszej opinii'*.

159. Trybunal nie wskazywal natomiast na okoliczno$¢, ze eBay porzadkuje ogdlna prezentacje
ofert sprzedazy umieszczanych online na swojej platformie handlowej'”. Okolicznos¢, ze
ustugodawca kontroluje zasady prezentowania informacji, ktére przechowuje na Zzadanie
uzytkownikow swojej ustugi, nie §wiadczy o tym, iz kontroluje on tres¢ tych informacji. W moim
przekonaniu w takim zakresie znaczenie ma wylacznie indywidualne wsparcie dotyczace
konkretnej informacji. Podsumowujac, jezeli operator taki jak YouTube nie swiadczy na rzecz
uzytkownikéw swojej platformy indywidualnego wsparcia w zakresie sposobu optymalizacji ich
filmoéw ™, nie odgrywa on ,.czynnej roli” w odniesieniu do przechowywanych filméw.

160. Z drugiej strony, jesli chodzi o funkcje wyszukiwania i indeksowania, pomijajac fakt, ze takie
funkcje sg zazwyczaj niezbedne w celu umozliwienia uzytkownikom platformy odnalezienia
informacji, z ktérymi chca sie zapozna¢, przypomne, ze funkcje te dzialaja w sposob
zautomatyzowany. Jest to zatem ,czysto techniczne i automatyczne przetwarzanie” informacji
przechowywanych na zadanie uzytkownikéw, na co wskazuje si¢ w orzecznictwie Trybunatu '
Okoliczno$¢, ze uslugodawca wdrozyl narzedzia, w szczegdlnosci algorytm umozliwiajacy to
przetwarzanie, oraz ze w konsekwencji ma miedzy innymi kontrole nad zasadami wyswietlania
wynikéw wyszukiwania, nie §wiadczy o tym, iz ma on kontrole nad trescig wyszukiwanych
informacji**.

161. Po pigte, wbrew temu, co twierdza F. Peterson i rzad francuski, okoliczno$¢, ze operator taki
jak YouTube dostarcza uzytkownikom zarejestrowanym na jego platformie przeglad
srekomendowanych filméw”, réwniez nie moze $wiadczy¢ o ,czynnej roli” wspomnianego
operatora. Takze i w tym przypadku argument ten stanowi wyraz niewlasciwego zrozumienia
wyroku L’Oréal/eBay. Orzekajac w tym wyroku, ze uslugodawca taki jak eBay odgrywa ,czynna
role”, gdy udziela niektéorym sprzedawcom wsparcia, jesli chodzi o dane oferty sprzedazy
polegajacego na ,promocji tych ofert”'®, Trybunal mial na mysli okoliczno$¢, ze eBay czasami
sam promuje online niektore oferty poza swojg platformg handlowg miedzy innymi za
posrednictwem ustugi odsylania AdWords™. eBay uzyskuje intelektualng kontrole nad tymi
ofertami, poniewaz wykorzystuje je w celach reklamy swojej platformy handlowej i w ten sposéb je
zawlaszcza.

146 Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 114, 116.
47 Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 31.

4 Zobacz podobnie wyrok Google France pkt 118, w ktérym Trybunal uznal za istotng ,rolle] odgrywan[a] przez Google przy
sporzadzaniu przekazu reklamowego towarzyszacego linkowi reklamowemu lub przy okreslaniu i wyborze stéw kluczowych”.

14 Dowodzi tego okoliczno$¢, ze Trybunal skoncentrowal sie na idei optymalizacji ,prezentacji danych ofert sprzedazy” (wyrok L'Oréal/
eBay, pkt 116) (wyréznienie moje). Gdyby Trybunal mial na mysli ogélne porzadkowanie ofert sprzedazy prezentowanych na
platformie handlowej, nie zawarlby takiego doprecyzowania i nie pozostawitby sadowi krajowemu kwestii ustalenia, czy eBay odgrywal
»czynna role” ,w przypadku ofert sprzedazy bedacych przedmiotem zawislej przed nim sprawy” (pkt 117 tego wyroku). eBay méglby
bowiem odgrywac ,czynna role” w stosunku do jakiejkolwiek oferty sprzedazy, gdyz takie ogdlne porzadkowanie i a dotyczy wszystkich
tych ofert.

15 Przyktadowo poprzez modyfikacje niektérych fragmentéw tych filméw, wybdr lepszego podkiadu muzycznego, poprawe montazu, itp.
151 Zobacz wyrok L’Oréal/eBay, pkt 113.

152 Zobacz w drodze analogii wyrok Google France, pkt 115, 117.

% Wyrok L'Oréal/eBay, pkt 116.

15 Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 38, 39, 114.
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162. Natomiast okolicznos¢, ze operator taki jak YouTube rekomenduje uzytkownikom swojej
platformy w spos6b zautomatyzowany filmy podobne do tych, ktére poprzednio przegladali, nie
wydaje mi sie decydujaca. Bezsporne jest, ze eBay rowniez rekomenduje uzytkownikom swojej
platformy handlowej w taki sam sposéb oferty podobne do tych, ktére przegladali w przesztosci.
Jednakze moim zdaniem Trybunal nie uwzglednil tej okolicznos$ci w wyroku L’Oréal/eBay'*.
Takze i w tym przypadku chodzi a priori o ,czysto techniczne i automatyczne przetwarzanie”
przechowywanych informacji. Ponownie — okoliczno$¢, ze ustlugodawca wdrozyl narzedzia,
w szczegblnosci algorytm umozliwiajacy to przetwarzanie, oraz ze w konsekwencji ma miedzy
innymi kontrole nad zasadami wyswietlania rekomendowanych informacji, nie $wiadczy o tym,
iz ma on kontrole nad ich trescig .

163. Po szdste, wbrew termu, co twierdza F. Peterson i Elsevier, model gospodarczy przyjety przez
operatoréw takich jak YouTube i Cyando nie jest modelem, ktéry §wiadczylby o tym, Ze odgrywaja
oni ,,czynng role” w stosunku do informacji, ktére przechowuja na zadanie uzytkownikéw swoich
platform.

164. W tym wzgledzie okoliczno$¢, ze ustugodawca otrzymuje wynagrodzenie za swoja ustuge,
jest jedna z przestanek charakteryzujacych ,ustuge spoleczenistwa informacyjnego”. Jest to zatem,
w szerszym znaczeniu, warunek wstepny stosowania art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Ponadto
w mojej ocenie nie jest istotna okoliczno$¢, ze wynagrodzenie to stanowia miedzy innymi
przychody z reklam, ktére zaleza nie od dostarczonej przestrzeni przechowywania, lecz od
atrakcyjnosci informacji przechowywanych na zadanie uzytkownikéw platformy’’. Pragne w tym
wzgledzie przypomnie¢, ze prawodawca Unii zamierzal objaé zakresem stosowania tej dyrektywy
$wiadczenie ustug finansowanych miedzy innymi z reklam'®. Co wiecej, zaden element w tresci
art. 14 ust. 1 wspomnianej dyrektywy nie wskazuje na wylaczenie mozliwosci korzystania z tego
przepisu w odniesieniu do takiego uslugodawcy z tego wzgledu, ze uzyskuje on wynagrodzenie
w ten sposob.

165. Przypomne wreszcie, ze w wyrokach Google France i L’Oréal/eBay Trybunat orzek}, iz sama
okoliczno$¢, ze ustuga jest odplatna, a ustugodawca okresla zasady dotyczace wynagrodzenia, nie
moze $wiadczy¢ o odgrywaniu przez niego ,czynnej roli”'®. Tymczasem wynagrodzenie Google
w ramach ustugi AdWords zalezy od atrakcyjnosci przechowywanych informacji, poniewaz
wynagrodzenie to zalezy w szczegdlnosci od liczby kliknie¢ na linki reklamowe zawierajace stowa
kluczowe wybrane przez uzytkownikéw-ogloszeniodawcéw . Analogicznie wynagrodzenie eBay
réwniez zalezy od przechowywanych informacji, gdyz eBay pobiera okre$lona procentowo

1% Réwniez tutaj, gdyby Trybunal mial na mysli ten rodzaj rekomendowania, nie pozostawialby sadowi krajowemu kwestii ustalenia, czy
eBay odgrywal ,czynna role” ,w przypadku ofert sprzedazy bedacych przedmiotem zawistej przed nim sprawy” (wyrok L’Oréal/eBay,
pkt 117). Ta czynna rola odnosiltaby sie bowiem do wszystkich ofert obecnych na platformie handlowej, poniewaz potencjalnie kazda
z nich moze zosta¢ zarekomendowana danemu uzytkownikowi w zaleznosci od zaprogramowania algorytmu.

1% Zobacz analogicznie wyrok Google France, pkt 115. Nie uchybia to mozliwo$ci ponoszenia przez ustugodawce (jezeli ma kontrole nad
takim algorytmem) odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez samo dzialanie tego algorytmu. Z taka sytuacja mozemy mie¢ do
czynienia w szczegélnosci, gdyby wspomniany algorytm bezprawnie dyskryminowal niektére tresci lub niektérych uzytkownikdéw.
Powtoérze, ze wylaczenie przewidziane w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 odnosi si¢ wylacznie do odpowiedzialno$ci zwigzanej
z przechowywanymi informacjami.

157 Zobacz analogicznie wyrok Cour de cassation (sadu kasacyjnego, Francja), pierwsza izba cywilna, nr 165 z dnia 17 lutego 2011 r., Carion
¢/ Société Dailymotion, nr 09—-67.896.

15 Zobacz motyw 18 dyrektywy 2000/31.
15 Zobacz wyrok Google France, pkt 116; wyrok L’Oréal/eBay, pkt 115.
10 Zobacz wyrok Google France, pkt 25.
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prowizje od transakcji zrealizowanych w nastepstwie ofert sprzedazy'®. W wyrokach tych 6w
Trybunal uznal zatem posrednio, lecz w sposéb niepozostawiajacy watpliwosci, ze taka
okoliczno$¢ jest pozbawiona znaczenia '*%

166. Po siodme, nie mozna uzna¢é, ze ustugodawca odgrywa ,czynna role” w odniesieniu do
przechowywanych przez niego tylko z tego wzgledu, ze w sposéb proaktywny przeprowadza
pewne kontrole, takie jak te realizowane przez YouTube dzigki Content ID w celu wykrywania
obecnosci informacji o bezprawnym charakterze na jego serwerach. Jak bowiem podkresla rzad
finski, z motywu 40 dyrektywy 2000/31 wynika, ze przepisy tej dyrektywy odnoszace sie do
odpowiedzialnosci ustugodawcéw bedacych posrednikami ,nie powinny stanowi¢ przeszkody
w rozwoju i w skutecznym wykorzystywaniu [...] instrumentéw technicznych nadzoru
mozliwych dzieki technologiom cyfrowym”. Poza tym moim zdaniem nalezy unikac takiej
wykladni pojecia ,,czynnej roli”, ktéra moglaby prowadzi¢ do paradoksalnego rezultatu, zgodnie
z ktérym uslugodawca prowadzacy z wlasnej inicjatywy pewne poszukiwania
w przechowywanych przez siebie informacjach, po to by przeciwdziala¢ naruszeniom prawa
autorskiego w interesie podmiotéw praw autorskich utracilby mozliwo$¢ skorzystania
z wylaczenia odpowiedzialnosci przewidzianego w art. 14 ust. 1 wspomnianej dyrektywy
i w efekcie bylby traktowany w sposéb bardziej surowy niz ustugodawca, ktéry tego nie robi'®.

167. Wreszcie, dla potwierdzenia zasadnosci proponowanej przeze mnie wykladni, chciatbym
przypomnie¢, ze analogicznie w wyrokach SABAM'™ i Glawischnig-Piesczek'® Trybunat
stwierdzil, iz ,jest bezsporne”, ze operatorzy platform sieci spolecznosciowych moga powoltywac
sie na art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 w zwiazku z informacjami, ktére przechowuja na zadanie
uzytkownikéw tych sieci. O ile, jak zauwazyl rzad francuski podczas rozprawy, wyrazenie ,jest
bezsporne” ma na celu podkreslenie, ze Trybunal oparl sie¢ w tych wyrokach na zalozeniu,
ktorego nie zakwestionowaly strony lub sady odsylajace, o tyle pragne zauwazy¢, ze Trybunat
w ramach orzeczen prejudycjalnych nie waha sie kwestionowa¢ zalozenr dotyczacych wyktadni
prawa Unii, ktore w jego ocenie budza one watpliwosci . W tym przypadku za$ Trybunat tego nie
uczynil'®.

168. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania drugie,
ze operator platformy do udostepniania plikow wideo taki jak YouTube oraz operator platformy
do przechowywania i udostepniania plikéw taki jak Cyando moga co do zasady korzysta¢

161 Zobacz wyrok L’Oréal/eBay, pkt 28, 110.

12 Jest to tym bardziej godne uwagi, ze rzecznik generalny M. Poiares Maduro w opnii w sprawach polaczonych Google France iGoogle
(C-236/08 a C-238/08, EU:C:2009:569, pkt 144, 145) zasugerowal Trybunalowi odmienne podejscie.

16 Zobacz podobnie motyw 26 zalecenia Komisji (UE) 2018/334 z dnia 1 marca 2018 r. w sprawie dziatan na rzecz skutecznego zwalczania
nielegalnych tre$ci w Internecie (Dz.U. 2018, L 63, s. 50). Poza tym z wyroku L’Oréal/eBay wynika posrednio, lecz w sposéb niebudzacy
watpliwosci, ze ustugodawca moze prowadzi¢ wlasne poszukiwania, nie tracac z tego powodu swojej ,neutralnej roli” (zob. pkt 46, 122
tego wyroku).

1 Wyrok z dnia 16 lutego 2012 r. (C-360/10, EU:C:2012:85, pkt 27).

19 Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. (C-18/18, EU:C:2019:821, pkt 22).

16 Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 16-26).

17 Ponadto sam prawodawca Unii zdaje si¢ uwazad, ze operator platformy taki jak YouTube moze korzystaé z art. 14 ust. 1 dyrektywy
2000/31, skoro w réznych aktach prawnych jest mowa o stosowaniu tego przepisu do takiego operatora. Zobacz w szczegdlnosci
art. 28a ust. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1808 z dnia 14 listopada 2018 r. zmieniajacej dyrektywe
2010/13/UE w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych parnstw cztonkowskich
dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych) ze wzgledu na
zmiane sytuacji na rynku (Dz.U. 2018, L 303, s. 69), ktéry stanowi, ze ,[...] do dostawcéw platformy udostepniania wideo uznanych za
majacych siedzibe w paristwie cztonkowskim [...] zastosowanie maja [...] art. 12-15 dyrektywy [2000/31]” (zob. réwniez art. 28b tej

dyrektywy).
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z wylaczenia przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 w odniesieniu do wszelkiej
odpowiedzialnosci, jaka moze sie wiazac z plikami, ktére przechowuja na zadanie uzytkownikéw
ich platform ',

C. W przedmiocie przestanki wylaczenia przewidzianej w art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2000/31, dotyczacej braku wiedzy lub swiadomosci co do bezprawnej informacji (pytania
trzecie)

169. Jak wyjasnilem w ramach mojej analizy drugich pytan prejudycjalnych, operatorzy tacy jak
YouTube lub Cyando co do zasady moga powolywac¢ si¢ na art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.
Zgodnie z tym przepisem ustugodawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za informacje, ktére
przechowuje na zadanie swoich ustugobiorcéw, jezeli (a) nie ma ,wiarygodnych wiadomosci
o bezprawnym charakterze dzialalnosci lub informacji”, a w odniesieniu do roszczen
odszkodowawczych nie wie ,0 stanie faktycznym lub okolicznos$ciach, ktére w sposéb oczywisty
Swiadcza o tej bezprawnosci”'® lub jezeli (b) gdy uzyska takie wiadomo$ci ,podejmuje
niezwlocznie odpowiednie dziatania w celu usuniecia lub uniemozliwienia dostepu do informacji”.

170. Poprzez pytania trzecie sad odsylajacy zwraca sie¢ do Trybunalu o dokonanie wykladni
przestanki, o ktérej mowa w art. 14 ust. 1 lit. a) wspomnianej dyrektywy. Sad ten chciatby
zasadniczo ustali¢, czy ta przestanka odnosi sie do konkretnych informacji majacych bezprawny
charakter.

171. OdpowiedzZ na to pytanie wiaze si¢ z istotnymi nastepstwami dla wszystkich przypadkéow
dochodzenia odpowiedzialnosci ustugodawcy w zwiazku z przechowywanymi przez niego
informacjami majacymi bezprawny charakter. Pytanie to sprowadza si¢ w istocie ustalenia, czy
aby pozbawi¢ ustugodawce mozliwosci korzystania z wylaczenia odpowiedzialnos$ci
przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31, powdd powinien wykaza¢, ze uslugodawca
ten mial ,wiedze” o tych komkretnie informacjach lub byl ich ,$wiadom”, czy tez wystarczy
wykazaé, ze 6w ustugodawca mial ogdlng i teoretyczng ,wiedz¢” lub ,Swiadomos¢”, ze
przechowuje informacje o bezprawnym charakterze oraz ze jego ustugi sa wykorzystywane do

dzialalnosci o bezprawnym charakterze.

172. Moim zdaniem hipotezy wskazane w art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31 odnoszg sie
w istocie do konkretnych informacji majacych bezprawny charakter.

173. Jak podkresla sad odsylajacy i jak stwierdzily Google oraz rzady niemiecki i francuski,
wykladnia ta wynika z samego brzmienia art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31, w ktérym [we
francuskiej wersji jezykowej] zastosowano rodzajnik okreslony [,/activité ou [...] /information
illicites” i ,/activité ou /'information illicite” (,bezprawny charakter dziatalnosci lub informacji”)
(wyrdznienie moje)]”°. Gdyby prawodawca Unii zamierzal odnies¢ si¢ do ogélnej wiedzy lub
$Swiadomosci dotyczacych tego, ze na serwerach ustugodawcy znajduja sie informacje
o bezprawnym charakterze lub ze jego ustugi sa wykorzystywane do dziatalnosci o bezprawnym

1% Jednakze z zastrzezeniem ograniczenia, o ktérym przypominam w pkt 146 niniejszej opinii.

19 Dla ulatwienia w niniejszej opinii bede tez uzywal pojecia ,wiedza” dla oznaczenia hipotezy, o ktérej mowa w pierwszej czesci art. 14

ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31, oraz pojecia ,$wiadomos$¢” dla oznaczenia hipotezy, o ktérej mowa w drugiej czesci tego przepisu.

170 Dotyczy to réwniez przewazajacej wiekszosci wersji jezykowych dyrektywy 2000/31. Frank Peterson i Elsevier odpowiadajg, ze angielska

wersja tej dyrektywy przemawia za wykladnia przeciwna. Nie jestem co do tego przekonany. Prawda jest, ze w tej wersji pierwsza cze$¢

art. 14 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy nie zawiera rodzajnika okreslonego (,[...] the provider does not have actual knowledge of illegal
activity or information [...]”). Niemniej jednak w drugiej czesci zostal uzyty rodzajnik okreslony (,[...] is not aware of facts or
circumstances from which the illegal activity or information is apparent [...]") (wyréznienie moje).
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charakterze, uzylby rodzajnika nieokreslonego (,une activité ou une information illicites” lub
»dactivités ou d’informations illicites”). Nalezy takze zauwazy¢, ze w art. 14 ust. 1 lit. b)
omawianej dyrektywy uzyto rowniez rodzajnika okreslonego [,retirer les informations ou 'acces
a celles-ci impossible” — ,usuniecia lub uniemozliwienia dostepu do informacji” (wyréznienie
moje)].

174. Taka wykladnia wydaje mi sie¢ wlasciwa réwniez z punktu widzenia ogélnego kontekstu,
w ktdéry wpisuje sig art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31, oraz celu, ktéremu stuzy ten przepis.

175. Pragne w tym wzgledzie przypomnie¢, ze prawodawca Unii, ustanawiajac wylaczenia
odpowiedzialnosci przewidziane w sekcji 4 dyrektywy 2000/31, zamierzal umozliwi¢
ustugodawcom bedacym posrednikami $wiadczenie ich ustug bez ponoszenia ryzyka
nieproporcjonalnej odpowiedzialnosci w zwiazku z informacjami, ktére przetwarzaja na zadanie
uzytkownikéw. W szczegdlnosci art. 14 ust. 1 tej dyrektywy ma na celu unikniecie sytuacji,
w ktorej ustugodawca ponosilby ogélna odpowiedzialno$é za bezprawny charakter informacji,
ktére przechowuje, a ktérych jest czesto bardzo duzo, i nad ktérymi z tego wzgledu nie ma on co
do zasady intelektualnej kontroli. Prawodawca Unii zamierzal wprowadzi¢ w tym wzgledzie
rownowage pomiedzy poszczegdélnymi wchodzacymi w gre interesami. Z jednej strony, w mysl
art. 15 ust. 1 omawianej dyrektywy, na wspomnianych ustugodawcéw nie mozna natozy¢
ogblnego obowiazku nadzorowania informacji, ktéore przekazuja lub przechowuja, ani ogélnego
obowigzku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na bezprawna
dzialalno$¢. Z drugiej strony, ustugodawcy ci, od chwili faktycznego powziecia wiarygodnej
wiadomosci lub powziecia swiadomosci o bezprawnym charakterze informacji, maja obowiazek
niezwlocznego podjecia dzialan w celu usuniecia tej informacji lub uniemozliwienia dostepu do
niej, w poszanowaniu zasady wolnosci wyrazania opinii oraz procedur ustanowionych w tym celu
na poziomie krajowym .

176. Artykut 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 ma zatem stanowi¢ podstawe do opracowania na
poziomie panstw czlonkowskich procedur okreslanych jako ,powiadamianie i usuwanie” (,notice
and take down”)'”, a przeslanki ustanowione w lit. a) i b) tego przepisu odzwierciedlaja w zwiazku
z tym logike tych procedur: w sytuacji gdy uslugodawca powezmie wiadomo$¢ na temat konkretnej
informacji o bezprawnym charakterze'”, powinien niezwlocznie ja usunac.

177. Frank Peterson i Elsevier odpieraja jednak, ze na platformach takich jak YouTube i Uploaded
dochodzi do znacznej liczby przypadkéw korzystania o bezprawnym charakterze, ktére sa
regularnie zglaszane operatorom tych platform. W zwiazku z tym powodowie w postepowaniu
gléwnym ponownie podnosza, ze operatorzy ci powinni podlega¢ obowigzkowi zachowania
nalezytej starannosci obejmujacemu zapobieganie naruszeniom prawa popelnianym na ich
platformach i aktywne poszukiwanie takich naruszen. W konsekwencji nie moga oni zastaniac sie
brakiem wiedzy o konkretnych informacjach majacych bezprawny charakter, ktére tam sie

e

znajduja. W tym wzgledzie nalezaloby domniemywad, ze maja oni ,wiedze” lub ,§wiadomos$¢”.

178. Moim zdaniem wykladni proponowanej przez podmioty praw autorskich po prostu nie da
sie pogodzi¢ z prawem Unii w jego obecnym stanie.

71 Zobacz motywy 40, 41 i 46 dyrektywy 2000/31.

72 Zobacz motyw 40 i art. 14 ust. 3 dyrektywy 2000/31. Inaczej niz sekcja 512 wprowadzona przez DMCA, dyrektywa 2000/31 nie
przewiduje zatem zharmonizowanej procedury powiadamiania i usuwania.

17 Nalezy przez to rozumie¢: gdy powezmie o niej wiadomo$¢ pracownik ustugodawcy. Nie mozna twierdzi¢, ze uslugodawca posiada

ywiedze” lub ,$wiadomo$¢” (w rozumieniu art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31) co do bezprawnego charakteru informacji, ktéra
przechowuje, przykladowo na tej podstawie, ze przetwarzal automatycznie te informacje. Taka wykladnia pozbawialaby ten przepis
wszelkiej skutecznosci, poniewaz kazdy ustugodawca, ktéry przechowuje informacje, sifa rzeczy dokonuje takiego przetwarzania.
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179. Przede wszystkim taka argumentacja nie daje si¢ pogodzi¢ z pierwsza czescig art. 14 ust. 1
lit. a) dyrektywy 2000/31, odnoszaca sie do ,,wiarygodnych wiadomosci”. Aby wykaza¢ posiadanie
takich ,wiarygodnych wiadomosci”, nalezy bra¢ pod uwage nie to, co uslugodawca wiedziatby,
gdyby dochowat nalezytej starannosci, lecz to, o czym rzeczywiscie wiedzial'”.

180. Hipoteza odnoszaca sie do ,$wiadomosci”, zawarta w drugiej czesci art. 14 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2000/31 wymaga obszerniejszych wyjasnien. Trybunal poczynil w tym temacie szereg
uscislen w wyroku L’Oréal/eBay. Przypomne, ze w sprawie, w ktdrej zapadl ten wyrok, eBay
zostal pozwany w zwigzku z pewnymi ofertami sprzedazy umieszczonymi online na jego
platformie handlowej, ktére mogly narusza¢ prawa do znakéw towarowych L’Oréal. W tym
kontekscie Trybunal wyjasnil, ze aby ustali¢, czy operator platformy handlowej ma ,$§wiadomos¢”
istnienia takich ofert w rozumieniu tego przepisu, nalezy zweryfikowa¢, czy ,wiedzial on o stanie
faktycznym lub okolicznosciach, na podstawie ktérych przedsiebiorca wykazujacy nalezyta
staranno$¢ powinien stwierdzi¢ owa bezprawno$¢ i podja¢ dziatania zgodnie z art. 14 ust. 1 lit. b)
tej dyrektywy”. Moze to dotyczy¢ ,kazdej sytuacji, w ktérej dany uslugodawca powezmie,
niezaleznie w jaki sposéb, wiedze o takim stanie faktycznym lub takich okolicznosciach”,
a w szczegolnosci takiej, gdy ,odkrywa [on] istnienie dziatalno$ci lub informacji o charakterze
bezprawnym w nastepstwie badania przeprowadzonego z wlasnej inicjatywy”, a takze takiej, ,gdy
zostanie on powiadomiony o istnieniu takiej dziatalno$ci lub informacji”'”.

181. Z wyroku tego wynika, Ze art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 istotnie naklada na ustugodawce
pewne obowiazki zachowania nalezytej staranno$ci. W zwigzku z tym moze sie zdarzy¢, ze taki
uslugodawca utraci mozliwo$¢ korzystania z ustanowionego w tym przepisie wylaczenia
odpowiedzialnosci z tego powodu, ze powinien byt wiedzie¢, iz dana informacja ma bezprawny
charakter, a mimo to nie usunat jej.

182. Jednakze te obowiazki zachowania nalezytej starannosci sa znacznie bardziej ukierunkowane
niz sugeruje to strona powodowa w postepowaniu gtéwnym. Moim zdaniem z wyroku tego nie
mozna wywodzi¢, ze ustugodawca, chcac postapi¢ jak ,przedsiebiorca wykazujacy nalezyta
staranno$¢”, powinien, gdy tylko powezmie abstrakcyjna wiedze o tym, ze na jego serwerach
moga sie znajdowac informacje o bezprawnym charakterze, aktywnie, w sposéb calosciowy
poszukiwa¢ takich informacji o bezprawnym charakterze, co prowadziloby w konsekwencji do
ustanowienia domniemania, iz ma on ,$wiadomos¢” istnienia kazdej takiej informacji.

183. W tym wzgledzie oczywiste jest, ze wobec liczby ofert sprzedazy publikowanych codziennie
na platformie handlowej takiej jak eBay, operator tej platformy wie, iz pewna ich cze$¢ moze
narusza¢ prawa wlasnosci intelektualnej. Niemniej jednak w wyroku L’Oréal/eBay Trybunal nie
orzekl, ze nalezy przyjaé, iz operator taki ma ,§wiadomos¢” istnienia kazdej z tych naruszajacych
prawo ofert. Przeciwnie, Trybunatl uznal, ze nalezy zweryfikowac w odniesieniu do ofert sprzedazy,
ktorych dotyczyla ta sprawa, czy ustugodawca ten zostal o nich powiadomiony. W ocenie
Trybunalu nalezy w szczegdélnosci zweryfikowad, czy éw ustugodawca otrzymal wystarczajaco
precyzyjne i poparte dowodami powiadomienie dotyczgce tych ofert™.

184. Wynika z tego, ze wskazana w drugiej czesci art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31 hipoteza,
zgodnie z ktéra uslugodawca ,wie o stanie faktycznym lub okolicznosciach, ktére w sposéb
oczywisty swiadcza o tej bezprawnos$ci”, odnosi sie do sytuacji, gdy ustugodawca (rzeczywiscie)
posiada wiedze o obiektywnych okolicznosciach dotyczacych konkretnej informacji znajdujgcej

17 Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Jdaskinena w sprawie L’Oréal i in. (C-324/09, EU:C:2010:757, pkt 162, 163).

7> Wyrok L'Oréal/eBay, odpowiednio pkt 120, 121, 122.
176 Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 122.
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sie na jego serwerach, ktéra to wiedza powinna by¢ dla niego wystarczajaca, o ile dochowa
nalezytej starannos$ci, aby stwierdzi¢, ze informacja ta ma bezprawny charakter i aby ja usuna¢
zgodnie z art. 14 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy.

185. Podsumowujac, ustugodawca ma obowigzek traktowaé z nalezyta starannoscia fakty
i okolicznosci, o ktérych powzial wiadomo$é, w szczegdlnosci w kontekscie powiadomien
dotyczacych konkretnych informacji o bezprawnym charakterze. Nie nalezy tego myli¢
z ogélnym obowigzkiem aktywnego poszukiwania w sposéb calosciowy takich faktéw
i okoliczno$ci. Taka wykladnia zaburzylaby logike art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 i bytaby
niezgodna z art. 15 tej dyrektywy'”.

186. Poza tym nie mozna zapomnie¢, ze logika ,powiadamiania i usuwania” lezaca u podstaw
wspomnianego art. 14 ust. 1 ma na celu, jak wskazalem, wprowadzenie réwnowagi pomiedzy
poszczegllnymi wchodzacymi w gre interesami, a w szczegdlnosci ochrone wolnosci wyrazania
opinii przez uzytkownikéw.

187. W tym kontekscie logika powiadomient nie dotyczy wylacznie umozliwienia ustugodawcy
wykrywania i lokalizowania informacji o bezprawnym charakterze znajdujacej sie¢ na jego
serwerach. Powiadomienie ma réwniez na celu dostarczenie mu wystarczajacych dowodéw na
potwierdzenie bezprawnego charakteru tej informacji. Zgodnie bowiem ze wspomnianym art. 14
ust. 1 uslugodawca ma obowigzek usuniecia takiej informacji wylacznie wéwczas, gdy ow
bezprawny charakter jest ,oczywisty” to znaczy niewagtpliwy'’s. Wymog ten sluzy moim zdaniem
uniknieciu sytuacji, w ktérych uslugodawca musialby sam rozstrzyga¢ o zlozonych kwestiach
prawnych i zamienic si¢ w arbitra legalnosci online.

188. O ile jednak bezprawny charakter pewnych informacji jest oczywisty na pierwszy rzut oka'”,
o tyle w dziedzinie prawa autorskiego z reguly tak nie jest. Ocena, czy dany plik narusza prawa
wlasnosci intelektualnej, zaklada znajomos$¢ szeregu okoliczno$ci dotyczacych kontekstu i moze
wymagac¢ poglebionej analizy prawnej. Przykltadowo, aby ustali¢, czy film umieszczony w sieci na
platformie takiej jak YouTube narusza prawo autorskie, nalezy zasadniczo zbada¢, po pierwsze,
czy film ten zawiera utwér, po drugie, czy osobie trzeciej, ktéra zglasza roszczenia, przystuguja
prawa autorskie do tego utworu, po trzecie, czy takie korzystanie z utworu narusza jej prawa,
przy czym ta ostania kwestia wymaga oceny przede wszystkim, czy udzielita ona zezwolenia na
korzystanie z utworu, a nastepnie, czy ewentualnie ma zastosowanie ktéry$ z wyjatkéw. Analize
te dodatkowo komplikuje okolicznos¢, ze ewentualne prawa i licencje dotyczace utworu moga sie
rézni¢ w poszczegélnych panstwach czltonkowskich, podobnie jak te wyjatki przewidziane we
wlasciwym porzadku prawnym .

177 Zobacz podobnie J. Riordan, The Liability of Internet Intermediaries, Oxford University Press, Oxford, 2016, s. 407, 408. Poza tym
Trybunal wyjasnit w pkt 139 wyroku L’'Oréal/eBay, ze ,wymagane od [ustugodawcy takiego jak eBay] dzialania majace na celu
zapobiezenie wszelkim przyszlym naruszeniom praw wtasnosci intelektualnej popelnianym za posrednictwem jego serwisu nie moga
polegac¢ na aktywnym nadzorowaniu wszystkich danych kazdego z jego klientéw”. Podobnie, zawarte w pkt 120 tego wyroku wskazanie
Trybunalu, zgodnie z ktérym uslugodawca moze, w ramach swoich wlasnych poszukiwan, odkrywaé fakty i okolicznosci ujawniajace
bezprawnos¢, stuzy jedynie podkresleniu, ze art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 pozwala ustugodawcy na prowadzenie takich poszukiwan.
W takim wypadku 6w uslugodawca jest oczywiscie zobowigzany do usuniecia odkrytych przez siebie informacji o bezprawnym
charakterze. Nie moze to oznaczaé, ze 6w ustugodawca ma ogélny obowigzek prowadzenia takich poszukiwan.

178 Zobacz orzeczenie Conseil constitutionnel (rady konstytucyjnej, Francja) nr 2004—496 z dnia 10 czerwca 2004 r.

17 Mam tu na mysli przykladowo pornografie dziecieca. Jesli chodzi o ten rodzaj informacji, ktére same w sobie sa niewatpliwie
i bezdyskusyjnie bezprawne, moim zdaniem dyrektywa 2000/31 nie zakazuje wymagania od ustugodawcy proaktywnosci, jesli chodzi
o0 ich poszukiwanie i usuwanie. Zobacz podobnie motyw 48 tej dyrektywy oraz, jesli chodzi w szczegdlnosci o pornografie dzieciecs,
motyw 47 i art. 25 dyrektywy 2011/93.

18 Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, pkt 50).
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189. Gdyby uslugodawca mial aktywnie poszukiwa¢ wszelkich informacji stanowiacych
naruszenie praw wlasnosci intelektualnej znajdujacych sie na jego serwerach, bez wsparcia ze
strony podmiotéw praw autorskich, bytby zmuszony samodzielnie ocenia¢, w sposéb ogdlny i bez
znajomosci niezbednych okolicznosci dotyczacych kontekstu, czy doszlo do naruszenia praw
wlasnosci intelektualnej. O ile pewne sytuacje pozostawiaja niewiele miejsca na watpliwosci'®,
o tyle w wielu innych nie ma jednoznacznosci. Przykladowo, ustalenie, kto posiada prawa do
utworu rzadko jest proste'®. Ponadto gdy fragment chronionego utworu zostal wlaczony do
filmu zamieszczonego przez osobe trzecig, moglyby mieé zastosowanie niektére wyjatki takie jak
prawo cytatu czy parodia '**. Powstaje ryzyko, ze we wszystkich tych niejednoznacznych sytuacjach
ustugodawca bedzie sie sklanial do konsekwentnego usuwania informacji znajdujacych si¢ na jego
serwerach, aby unikna¢ wszelkiego ryzyka poniesienia odpowiedzialnosci wzgledem podmiotéw
praw autorskich. Czestokro¢ latwiejsze wyda mu si¢ bowiem zwykle usuniecie informacji niz
bronienie w ramach ewentualnego powddztwa odszkodowawczego tezy, ze w danym przypadku
ma zastosowanie tego rodzaju wyjatek. Takie ,nadmiarowe usuwanie” stwarzaloby oczywisty
problem w sferze wolnos$ci wyrazania opinii ***.

190. Z tych powodéw, jak zauwaza sad odsylajacy, naruszenie przez dana informacje praw
wlasnosci intelektualnej mozna uznac za ,,oczywiste” w rozumieniu art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2000/31 dopiero wowczas, gdy dany uslugodawca otrzymal powiadomienie zawierajace dowody,
ktére pozwolityby ,przedsiebiorcy wykazujacemu nalezyta staranno$¢” bedacemu w jego sytuacji
z tatwoscia stwierdzi¢ te okoliczno$¢ bez poglebionej analizy stanu prawnego i faktycznego.
W konkretnym przypadku to powiadomienie powinno wskazywa¢ chroniony utwoér, opisywac
zarzucane naruszenie i dostarcza¢ dostatecznie jasnych informacji odnosnie do praw, jakie
wedlug twierdzen poszkodowanego przystuguja mu do utworu. Dodam, ze w sytuacji gdy nie
mozna na pierwszy rzut oka wykluczy¢ zastosowania wyjatku, powiadomienie powinno zawierac
odpowiednie wyjasnienia przyczyn, dla ktérych taki wyjatek nalezy wykluczyé. W mojej ocenie
jedynie taka wykladnia pozwoli uniknaé wskazanych we wczes$niejszych punktach ryzyka, ze
uslugodawcy bedacy posrednikami przeobraza sie we arbitréw legalnosci online, i ryzyka
»hadmiarowego usuwania”'*®.

191. Powyzszym wyjasnieniom powinno towarzyszy¢ jeszcze dwojakie doprecyzowanie. Po
pierwsze, wedlug mnie istnieje przypadek, w ktérym ustugodawca nie moze powotywac si¢ na
okoliczno$¢, ze nie mial rzeczywistej ,wiedzy” lub ,$wiadomosci” o konkretnych bezprawnych
informacjach bedacych przyczyna kierowanego przeciwko niemu roszczenia, i w ktérym to
przypadku powinna wystarczy¢ ogélna i teoretyczna wiedza o tym, ze przechowuje on informacje
o bezprawnym charakterze oraz ze jego ustugi sa wykorzystywane do dzialalnosci o bezprawnym
charakterze. Chodzi o sytuacje, gdy taki uslugodawca w sposéb zamierzony ulatwia swoim

181 Na przyklad umieszczenie online przez nieznanego uzytkownika slabej jakosci kopii filmu, ktéry ostatnio wszed! na ekrany kinowe,

wykonanej przy pomocy kamery wideo.

18 Z postanowienia odsylajacego w sprawie C-682/18 wynika, ze znaczna cze$¢ wyroku wydanego w postepowaniu apelacyjnym zostala

poswiecona kwestii tego, czy i w jakim zakresie F. Peterson posiada prawa do rozpatrywanych utworéw.
18 Zobacz art. 5 dyrektywy 2001/29.

% Nalezy w szczegdlnosci zauwazy¢, ze dyrektywa 2000/31 nie przewiduje zadnego zabezpieczenia dla uzytkownikéw takiego jak

procedura ,odpowiedzi na powiadomienie”, ktére pozwalaloby zakwestionowa¢ ,nadmiarowe usuwanie” ich informacji. Motyw 46 tej
dyrektywy wskazuje jedynie, ze panstwa czlonkowskie maja mozliwo$¢ ,ustalania wymagan szczegdlnych, ktére muszg by¢ natychmiast
spelnione, zanim informacje zostang usuniete lub uniemozliwi si¢ do nich dostep”.

18 Zobacz podobnie J. Riodan, op.cit., s. 406. Ogélnie rzecz ujmujac, kwestia ustalenia, czy fakty i okolicznosci, o ktérych powzial

wiadomo$¢ ustugodawca, byly wystarczajace, aby uzyskal on ,$wiadomo$¢” bezprawnego charakteru informacji w rozumieniu art. 14
ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31, zalezy od wszystkich okolicznosci danej sprawy, w szczegélnosci od stopnia szczegdélowosci
powiadomienia, ztozonos$ci analizy koniecznej do zrozumienia, na czym polega bezprawny charakter tej informacji, oraz srodkéw,
jakimi dysponuje ten ustugodawca. To samo dotyczy ustalenia, czy odpowiednie dzialania zostaly podjete przez ustugodawce
»niezwlocznie” w rozumieniu art. 14 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy.
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ustugobiorcom dokonywanie czynnosci o bezprawnym charakterze. W sytuacji gdy obiektywne
okolicznosci $wiadcza o zlej wierze uslugodawcy™, traci on moim zdaniem mozliwos¢
korzystania z wylaczenia odpowiedzialnosci ustanowionego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31'%".

192. Po drugie, F. Peterson i Elsevier podnosza, ze w sytuacji gdy ustlugodawca otrzymal
wystarczajagco precyzyjne i poparte dowodami powiadomienie dotyczace informacji
o bezprawnym charakterze, art. 14 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2000/31 wymaga od tego ustugodawcy
nie tylko, aby usunal informacj¢ lub uniemozliwil dostep do niej, lecz réwniez, aby podjat
niezbedne dziatania w celu ,zablokowania” tej informacji, to znaczy uniemozliwienia ponownego
umieszczenia jej online. Innymi stowy, nalezy uznaé, ze uslugodawca, ktéry otrzymal takie
powiadomienie, ma ,$wiadomo$¢” nie tylko informacji znajdujacej sie aktualnie na jego
serwerach, lecz rowniez wszystkich przypadkéw ewentualnego umieszczenia online tej samej
informacji w przyszlosci, bez koniecznosci kolejnego powiadomienia w odniesieniu do kazdego
z tych przypadkéw.

193. Podmioty praw autorskich regularnie podnosza w tym wzgledzie, ze informacje, ktérych
dotyczylo powiadomienie i ktére zostaly usuniete przez ustugodawce, sa czestokro¢ ponownie
umieszczane online niedlugo po tym. W efekcie podmioty praw autorskich sa zmuszone stale
monitorowac wszystkie witryny internetowe, na ktérych moga by¢ przechowywane ich utwory,
i ponawia¢ powiadomienia. Proponowanym przez te podmioty praw autorskich rozwigzaniem
tego problemu bylaby wykladnia art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 w taki sposéb, ze przepis ten
stanowi podwaliny dla systemu nie tylko ,powiadamiania i usuwania” (,notice and take down”),
lecz takze ,,powiadamiania i blokowania” (,notice and stay down”).

194. W mojej ocenie wprowadzenie do art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 obowiazku stay down
stanowiloby istotna modyfikacje zakresu tego przepisu. Usuniecie informacji wymaga od
ustugodawcy zareagowania (z nalezyta staranno$cia) na powiadomienie. Zablokowanie
informacji wymaga natomiast wdrozenia technologii filtrowania ogétu przechowywanych przezen
informacji. W tym kontekscie chodzi nie tylko o zapobiezenie umieszczeniu w sieci danego pliku
informatycznego, lecz takze kazdego pliku o analogicznej tresci. Niezaleznie od okolicznosci, ze
niektérzy ustugodawcy, do ktérych — jak sie wydaje — nalezy YouTube, dysponuja technologiami
umozliwiajacymi stosowanie takiego stay down i dobrowolnie je wdrazaja, uwazam, ze trudno
byloby wprowadza¢ taki obowiazek w drodze ,dynamicznej” wyktadni tego przepisu, naktadajac
go tym samym na wszystkich ustugodawcéw — takze tych, ktérzy nie dysponuja zasobami
niezbednymi dla wdrozenia tego rodzaju technologii '*.

195. Uwazam natomiast, ze w okoliczno$ciach, ktére sprecyzuje w ramach mojej analizy pytan
czwartych, obowiazek stay down moze zostaé nalozony na niektérych uslugodawcéow,
w zalezno$ci miedzy innymi od ich mozliwosci, w drodze nakazu sadowego zgodnie z art. 8 ust. 3
dyrektywy 2001/29.

18 Jesli chodzi o te kwestie, odsylam czytelnika do pkt 120-131 niniejszej opinii.

18 Wedlug mnie niezrozumiale byloby bowiem, gdyby na przyklad administratorzy platformy ,The Pirate Bay” mogli powolywac si¢ na

art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 w celu unikniecia wynikajacej z prawa krajowego odpowiedzialnosci wtérnej w zwigzku
z informacjami przechowywanymi na tej platformie. Jak podnosi rzad francuski, przepis ten stuzy ochronie ustugodawcéw, ktérzy
generalnie dzialaja w dobrej wierze, a nie nieetycznych uslugodawcéw, ktérych gtéwnym zamiarem jest ulatwienie naruszen prawa
autorskiego.

18 Obowiazek stay down zostal natomiast przewidziany w art. 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790. Nalezy jednakze zwrécié uwage, ze
prawodawca przewidzial wyjatek odnoszacy sie do ,malych” ustugodawcéw, ktérzy nie dysponuja zasobami lub technologia niezbedna
do realizacji takiego obowiazku.
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196. Majac na wzgledzie calos¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na
pytania trzecie, ze art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31 nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz
hipotezy wskazane w tych przepisach, a mianowicie ta, zgodnie z ktéra uslugodawca ma
»wiarygodn[e] wiadomo$ci o bezprawnym charakterze dzialalnosci lub informacji” oraz ta,
zgodnie z ktdra taki ustugodawca ,wie o stanie faktycznym lub okolicznosciach, ktére w sposéb
oczywisty $wiadcza o tej bezprawnosci”, co do zasady odnosza sie do konkretnych informacji
o bezprawnym charakterze.

D. W przedmiocie przestanek zgdania wydania nakazu przeciwko posrednikowi zgodnie
z art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 (pytania czwarte)

197. W przypadku gdyby Trybunal orzek!, ze operatorzy platform tacy jak YouTube i Cyando
moga powolywac sie na art. 14 dyrektywy 2000/31, ci ostatni byliby zwolnieni z wszelkiej
odpowiedzialnosci, jaka moze wiazac sie z plikami, ktére przechowuja na zadanie uzytkownikéw
ich platform, o ile operatorzy ci spetnia przestanki przewidziane w ust. 1 tego przepisu.

198. Niemniej, jak wynika z ust. 3 tego przepisu, artykul ten ,nie ma wplywu na mozliwos¢
wymagania od uslugodawcy przez sady lub organy administracyjne, zgodnie z systemem
prawnym panstw czlonkowskich, zeby przerwal on naruszenia prawa lub im zapobiegl”. Innymi
sfowy omawiany artykul nie uniemozliwia w szczegdélnosci wydania przeciwko uslugodawcy
nakazu sgdowego nawet w sytuacji, gdy spetnia on te przestanki'®.

199. Artykut 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 zobowigzuje panstwa czlonkowskie w tym wzgledzie do
zapewnienia, aby ,podmioty praw autorskich mogly wnioskowaé¢ o wydanie nakazu przeciwko
posrednikom, ktérych uslugi sa wykorzystywane przez strone trzecia w celu naruszenia praw
autorskich lub pokrewnych”**°.

200. W ramach swoich pytan czwartych Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwosci)
zwraca sie do Trybunalu o wyjasnienie przestanek, jakie powinny spelni¢ podmioty praw
autorskich, aby méc wystapic o taki nakaz zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29.

201. Sad ten zastanawia sie w szczegdlnosci nad zgodnos$cia swojego orzecznictwa z prawem Unii.
Wedlug tego orzecznictwa wspomniany art. 8 ust. 3 zostal przetransponowany do prawa
niemieckiego przy pomocy koncepcji ,odpowiedzialno$ci zakt6cajacego” (Storerhaftung), ktéra
stanowi znana od dawna posta¢ odpowiedzialnosci posredniej. Zgodnie z ta koncepcja
w przypadku naruszenia prawa o charakterze bezwzglednym, jakim jest prawo wlasnosci
intelektualnej, osoba, ktéra nie bedac sprawca takiego naruszenia lub pomocnikiem sprawcy,
w jakikolwiek sposéb umyslnie przyczynia sie do niego, przy czym zachodzi adekwatny zwigzek
przyczynowy, moze by¢ pozwana jako ,zakldcajacy” (Storer). W tym konteks$cie moze by¢

189

Zobacz réwniez motyw 45 dyrektywy 2000/31.

¥ Obowigzek ten zostal réwniez przewidziany w art. 11 zdanie trzecie dyrektywy 2004/48, ktéra ma zastosowanie do réznych naruszen

praw wlasnosci intelektualnej, w tym prawa autorskiego (zob. art. 2 ust. 1 tej dyrektywy). Jednakze, jak wynika z tego przepisu,
pozostaje on ,bez uszczerbku” dla postanowien art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29. W kazdym razie, skoro art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29
iart. 11 zdanie trzecie dyrektywy 2004/48 maja prawie identyczne brzmienie, a dyrektywy te maja ten sam cel, jakim jest zapewnienie
wysokiego poziomu ochrony wlasnoéci intelektualnej (zob. motyw 9 pierwszej z tych dyrektyw i motyw 10 drugiej z nich), przepisy te
nalezy wedlug mnie interpretowac w ten sam sposéb.
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wystarczajace, ze dana osoba popiera postepowanie sprawcy (ktéry dopuszcza sie tego naruszenia,
dzialajac z wlasnej inicjatywy) lub odnosi z niego korzy$¢, jezeli miata prawna i praktyczna
mozliwos$¢ zapobiezenia popelnionemu naruszeniu .

202. Jak wyjasnia sad odsylajacy, aby nadmiernie nie rozszerza¢ ,odpowiedzialnos$ci
zakldcajacego” na osoby, ktére nie s3 ani sprawcami naruszen, ani pomocnikami,
odpowiedzialno$¢ ta zaklada naruszenie obowigzkéw starannego dziatania. Zakres tych
obowiazkéw zalezy od tego, czy w danych okolicznosciach mozna racjonalnie oczekiwa¢ od
»zakldcajacego” (a jesli tak to w jakiej mierze), aby kontrolowal lub nadzorowatl osoby trzecie
w celu zapobiegania takim naruszeniom. Nalezy to ustala¢ w kazdym przypadku, majac na
wzgledzie role i zadania ,zakldécajacego”, jak rowniez osobista odpowiedzialno$¢ sprawcéw
naruszen.

203. W tym kontek$cie przeciwko uslugodawcy bedacemu posrednikiem, ktéry przechowuje
informacje przekazywane przez uzytkownikéw jego ustugi, jako ,zakldcajacemu”, moze by¢
wytoczone powddztwo oraz wydany na tej podstawie nakaz zaprzestania, jezeli, po pierwsze,
otrzymal on wystarczajaco precyzyjne i poparte dowodami powiadomienie dotyczace konkretnej
informacji o bezprawnym charakterze, a po drugie, doszlo do powtérnego naruszenia z tego
powodu, ze 6w ustugodawca badz nie podjal niezwlocznie dziatania w celu usuniecia informacji
lub uniemozliwienia dostepu do nich, badz nie zastosowal niezbednych srodkéw, aby
uniemozliwi¢ ponowne umieszczenie tej informacji online™. W konsekwencji podmioty praw
autorskich nie maja mozliwosci wnioskowania o wydanie nakazu przeciwko posrednikowi od
momentu, gdy uzytkownik jego ustug naruszyt ich prawa.

204. Nalezy w istocie ustali¢, czy art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 sprzeciwia si¢ temu, by
mozliwo$¢ wystapienia przez podmioty praw autorskich o wydanie nakazu wobec posrednika
byla uzalezniona od wymogu takiego powtérnego naruszenia.

205. Sad odsylajacy uwaza, ze tak nie jest. Google, Cyando oraz rzady niemiecki i firiski sa tego
samego zdania. Ja natomiast jestem sklonny uzna¢, podobnie jak F. Peterson, Elsevier, rzad
francuski i Komisja, ze art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 istotnie sprzeciwia si¢ takiemu wymogowi.

206. Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, ze wspomniany art. 8 ust. 3 przyznaje podmiotom
praw autorskich prawo wnioskowania o wydanie nakazu przeciwko ,posrednikom”, ,ktérych
ustugi sa wykorzystywane przez strone trzecia”, w celu ,naruszenia praw autorskich lub
pokrewnych”. W mysl orzecznictwa Trybunalu ,posrednikiem” w rozumieniu tego przepisu jest
uslugodawca, ktérego ustuga moze by¢ wykorzystywana przez inne osoby do naruszania takiego
prawa wlasnosci intelektualnej'®. Jest tak bezsprzecznie w przypadku YouTube i Cyando. Za

1 Odpowiedzialno$¢ zakl6cajacego” stanowi podstawe do uzyskania nakazu. Inaczej niz odpowiedzialno$é pierwotna sprawcy

naruszenia i odpowiedzialno$¢ pomocnika przewidziana w art. 830 BGB, nie stanowi ona zatem podstawy do zasadzenia
odszkodowania.
192

Zobacz w szczegblnosci wyroki Bundesgerichtshof (federalnego trybunalu sprawiedliwosci) z dnia 26 lipca 2012 r., I ZR 18/11, GRUR
2013, 370 — Alone in the Dark; a takze z dnia 19 marca 2015 r., I ZR 94/13, GRUR 2015 1129 — Hotelbewertungsportal. W mysl
orzecznictwa tego sadu operatorzy tacy jak YouTube i Cyando co do zasady nie sa bezposrednio odpowiedzialni za naruszenia prawa
autorskiego popelnione za po$rednictwem ich platform, poniewaz nie dokonuja oni ,publicznego udostepniania” utworéw
umieszczanych online na tych platformach. Operatorzy ci co do zasady nie ponosza takze odpowiedzialnosci jako pomocnicy w tych
naruszeniach w rozumieniu art. 830 BGB, poniewaz uwzglednienie powddztwa na tej podstawie wymaga udowodnienia zamiaru
i wiedzy odnoszacych sie do konkretnego naruszenia (zob. moja analiza piatych i széstych pytan prejudycjalnych). Sad ten reguluje
zatem dzialalno$¢ takich operatoréw gléwnie poprzez nakazy, ktérych podstawa jest ,odpowiedzialno$¢ zakl6cajacego”.
W postepowaniach gléwnych sady apelacyjne uznaly zatem YouTube i Cyando za ,zakl6cajacych”, gdyz spétki te nie dopetnily
obowigzkdéw starannego dzialania.

19 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 7 lipca 2016 r., Tommy Hilfiger Licensing i in. (C-494/15, EU:C:2016:528, pkt 23 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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kazdym razem, gdy ktérys z ich uzytkownikéw publikuje bezprawnie online na ich platformach
chroniony utwor, §wiadczone przez nich ustugi ,sa wykorzystywane przez inne osoby” w celu
»haruszenia praw autorskich lub pokrewnych”.

207. Nastepnie, o ile motyw 59 dyrektywy 2001/29 wskazuje, ze warunki i metody dotyczace
takiego nakazu co do zasady powinny by¢ uregulowane w ramach prawa krajowego panstw
czlonkowskich, o tyle oznacza to po prostu, ze pafistwa te dysponuja w tym wzgledzie zakresem
swobodnego uznania. W kazdym razie te warunki i procedury powinny jednak zostaé¢ okreslone
w sposoOb, ktory pozwoli na osiagniecie celu, jakiemu stuzy art. 8 ust. 3 tej dyrektywy™. To
swobodne uznanie nie moze zatem umozliwia¢ panstwom zmiany zakresu, a co za tym idzie —
istoty prawa, ktore przepis ten przyznaje podmiotom praw autorskich.

208. W tym kontekscie chcialbym zauwazy¢, ze mozliwo$¢ uzyskania przez podmioty praw
autorskich nakazu przeciwko ustugodawcy bedacemu posrednikiem zgodnie z zasadami
dotyczacymi ,odpowiedzialnosci zakidcajacego” zalezy od zachowania tego ostatniego. Jak juz
wskazalem, nakaz wydany w oparciu o te instytucje jest nakazem dotyczacym zaniechania
naruszenia. Zaklada on naruszenie przez tego ustugodawce pewnych obowigzkéw starannego
dziatania™ i umozliwia doprowadzenie na drodze sadowej do przymusowego ich wykonania.

209. Tymczasem art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 opiera si¢ na odmiennej logice.
W przeciwienstwie do przewidzianych w ust. 2 tego przepisu nakazéw przeciwko sprawcom
naruszen, nakazy przeciwko posrednikom przewidziane w jego ust. 3 nie majqg (jedynie) na celu
doprowadzenie do zaprzestania pewnych nagannych zachowarn tych posrednikéw. Przepis ten
odnosi si¢ nawet do posrednikéw ,nieponoszacych winy”, czyli takich, ktérzy co do zasady
dopelniaja wszelkich obowigzkéw, jakie naklada na nich prawo. Daje on podmiotom praw
autorskich mozliwo$¢ zadania od posrednikéw wiekszego zaangazowania w przeciwdzialanie
naruszeniom prawa autorskiego popelnianym przez uzytkownikéw ich ustug, gdyz to posrednicy
maja przewaznie najwieksze mozliwosci, aby potozy¢ kres tym naruszeniom. Z tego punktu
widzenia wspomniany przepis umozliwia nalozenie na tych posrednikéw nowych obowigzkéw
w drodze nakazéw sadowych. Chodzi tu w gruncie rzeczy o pewien rodzaj wymuszonej
wspolpracy .

210. Ta réznica dotyczaca logiki sama w sobie mogtaby nie by¢ problematyczna. Jak wskazalem,
znaczenie ma jedynie rezultat osiagniety przez panstwa czlonkowskie, a nie sposob, w jaki
implementuja art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29. Teoretycznie rzecz biorac, istotna w tym wzgledzie
jest wylacznie mozliwo$¢ uzyskania przez podmioty praw autorskich nakazu zobowigzujacego
posrednikéw do okreslonych zachowan chroniacych ich interesy. To, czy 6w nakaz
przedstawiany jest teoretycznie jako sankcja za uchybienie istniejacym wczesniej obowiazkom
starannego dzialania, czy jako podstawa natozenia nowych, nie ma znaczenia.

194

Zobacz wyrok L'Oréal/eBay, pkt 136.

1% W mys§l orzecznictwa Bundesgerichtshof (federalnego trybunalu sprawiedliwo$ci) obowiazki starannego dzialania ciazace konkretnie

na uslugodawcach prowadzacych dziatalno$¢ polegajaca miedzy innymi na przechowywaniu plikéw przekazywanych przez osoby
trzecie stanowia odzwierciedlenie przeslanki przewidzianej w art. 14 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2000/31. Zgodnie z moim rozumieniem
obowiazki te wykraczaja jednakze poza wymogi tego przepisu: sad ten wymaga, aby uslugodawca nie tylko usunal informacje, ktérej
dotyczy powiadomienie, lecz takze zablokowal te informacje w mysl zasady stay down.

1% Zobacz motyw 59 dyrektywy 2001/29 oraz Husovec, op. cit, s. XV, XVI, 8 i 10-13. W mojej ocenie okolicznos$¢, ze posrednicy w pewnej
mierze odnoszg korzysci finansowe z niezgodnego z prawem wykorzystania ich ustug, réwniez uzasadnia wydawanie przeciwko nim
takich nakazéw.

ECLI:EU:C:2020:586 55



OPINIA H. SAUGMANDSGAARDA DE — SPRAWY POLACZONE C-682/18 1 C-683/18
YouTusE 1 IN.

211. Jednakze uzaleznienie wydania takiego nakazu od naruszenia przez posrednika wcze$niej
istniejacych obowiazkéw starannego dzialania skutkuje wstrzymaniem mozliwosci skorzystania
z prawa, ktore art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 przyznaje podmiotom praw autorskich, a przez to
ograniczeniem tego prawa'’. Jak podnosi F. Peterson, ci ostatni w praktyce moga wnioskowac
o wydanie nakazu przeciwko posrednikowi dopiero, gdy zostanie popelnione i nalezycie
zgloszone temu posrednikowi pierwsze naruszenie zwigzane z informacja o bezprawnym
charakterze (poniewaz powiadomienie skutkuje powstaniem obowiazkow starannego dziatania)
oraz gdy, ponadto, dojdzie do powtérnego naruszenia (znamionujacego uchybienie przez
posrednika tym obowiazkom).

212. Tymczasem moim zdaniem podmiot praw autorskim powinien mie¢ mozliwos¢
wnioskowania o taki nakaz, gdy tylko zostanie ustalone, ze osoby trzecie naruszaja jego prawa,
wykorzystujac uslugi posrednika, bez koniecznosci oczekiwania na powtdrne naruszenie oraz bez
obowiazku wykazywania zawinionego dzialania posrednika'®. Chcialbym uscisli¢, ze moim
zdaniem art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 nie sprzeciwia si¢ zasadom ,odpowiedzialnosci
zaklécajacego” jako takim. Sprzeciwia sie on natomiast temu, aby podmioty praw autorskich byly
pozbawione w prawie niemieckim innych podstaw prawnych umozliwiajacych im wnioskowanie
o wydanie nakazu przeciwko posrednikowi w takiej sytuacji.

213. Moim zdaniem wyktadni tej nie podwaza argument podniesiony przez sad odsylajacy
i powtérzony przez Google, Cyando i rzad finski, zgodnie z ktérym umozliwienie podmiotom
praw autorskich wnioskowania o nakaz przeciwko posrednikowi zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy
2001/29 zanim nawet dojedzie do powtérnego naruszenia oznaczaloby nalozenie na tego
posrednika ogélnego obowiazku nadzoru i aktywnego poszukiwania sprzeczny z art. 15 ust. 1
dyrektywy 2000/31. Ich zdaniem dopuszczenie takiej mozliwosci byloby réwnoznaczne ze
stwierdzeniem, ze posrednik powinien, nawet przed otrzymaniem dostatecznie precyzyjnego
i popartego dowodami powiadomienia, usung¢ dang informacje i zablokowal jej ponowne
umieszczenie online, co wymagaloby od niego monitorowania jego serweréw i aktywnego
calo$ciowego poszukiwania informacji o bezprawnym charakterze, jakie moga sie tam znajdowac.

214. Tymczasem z proponowanej przeze mnie wykladni nie wynika taki skutek. Okolicznos¢, ze
podmioty praw autorskich maja w danym przypadku mozliwo$¢ wnioskowania o wydanie nakazu
przeciwko posrednikowi, nie oznacza, ze posrednik ten byl bezwzglednie zobowiazany do
dzialania w okreslony sposéb przed jego wydaniem. Powtdrnie podkreslam, ze nakazy, o ktérych
mowa w art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 co do zasady stuza nie do nakladania sankcji za
uchybienie przez posrednikéw istniejacym wcze$niej obowiazkom starannego dzialania, lecz do
naktadania na nich nowych obowiazkéw na przysztosc.

215. Wreszcie, zdaje sobie sprawe z tego, ze przestanka powstania ,odpowiedzialnosci
zaklocajacego” dotyczaca naruszenia przez posrednika obowigzkéw starannego dzialania ma na
celu, jak wskazal sad odsylajacy, ograniczenie kregu oséb, przeciwko ktérym moze by¢ wydany
nakaz. Proponowana przeze mnie wykladnia nie oznacza jednak, ze podmioty praw autorskich
mialyby mozliwos¢ wystepowania o wydanie jakiegokolwiek nakazu skierowanego przeciwko

17 Zobacz podobnie podobnie J.B. Nordemann, ,Liability for Copyright Infringements on the Internet: Host Providers (Content

Providers) — The German Approach”, Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law, vol. 2,
nr 1, 2011, s. 40.

Zobacz podobnie Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z dnia
29 listopada 2017 r., Wytyczne dotyczace niektérych aspektéw dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
egzekwowania praw wlasnoéci intelektualnej [COM(2017) 708 final], s. 19 ,wlasciwe organy sagdowe nie moga wymagaé od
wnioskodawcy wykazania chociazby posredniej odpowiedzialno$ci posrednika za (domniemane) naruszenie w ramach warunku
wydania nakazu sadowego”.
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jakiemukolwiek uslugodawcy bedacemu posrednikiem. Moim zdaniem sady krajowe powinny
stosowac zasade proporcjonalnosci, aby oceni¢ zakres obowiazkdéw, jakie moga zostac¢ racjonalnie
nalozone na danego ustugodawce, uwzgledniajac w szczegélnosci jego sytuacje z punktu widzenia
rozpatrywanych naruszen prawa autorskiego. W niektérych przypadkach uslugodawca ten
moglby znajdowac sie wzgledem tych naruszen na zbyt odleglej pozycji, aby zadanie od niego
wspolpracy bylo proporcjonalne. W kazdym razie zagadnienie to nie powstaje w niniejszej
sprawie. Operatorzy tacy jak YouTube i Cyando znajduja si¢ bowiem na pozycji bliskiej
naruszeniom popelnianym przez uzytkownikéw ich platform, gdyz przechowuja na swoich
serwerach odpowiednie pliki.

216. Strony w postepowaniu gléwnym podniosty réowniez przed Trybunalem kwestie zakresu
nakazéw, jakie moga by¢ wydawane przeciwko posrednikom, przy czym podmioty praw
autorskich twierdzg, ze orzecznictwo Bundesgerichtshof (federalnego trybunatu sprawiedliwosci)
nie idzie w tym wzgledzie do$¢ daleko, a operatorzy platform uwazaja, ze przeciwnie,
orzecznictwo to wykracza poza to, na co zezwala prawo Unii. Poniewaz sad odsylajacy nie
przedlozyl Trybunalowi pytania dotyczacego tego zagadnienia, a jest ono $cisle zwigzane
z 0gblna problematyka poruszana w niniejszych spawach, przedstawie kilka krétkich uwag na ten
temat.

217. Trybunal wyjasnit juz, ze nakaz wydany zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 moze
zobowigza¢ posrednika do podjecia dzialan, ktére przyczynia sie nie tylko do zaprzestania
naruszen prawa autorskiego popelnianych przez uzytkownikéw jego ustugi, ale takze do
zapobiezenia nowym naruszeniom tego rodzaju’”. Srodki, jakie moga zosta¢ na niego nalozone
w ramach takiego nakazu, powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace, powinny
zapewnia¢ odpowiednia réwnowage miedzy poszczegélnymi wchodzacymi w gre prawami
i interesami oraz nie moga tworzy¢ ograniczen dla zgodnego z prawem korzystania z ustugi*”.

218. Ponadto $rodki te powinny uwzgledniaé ograniczenia przewidziane w art. 15 ust. 1
dyrektywy 2000/31*'. W niniejszych sprawach chodzi miedzy innymi o ustalenie, czy nakaz
moze zobowigzywac¢ operatora do wykrywania chronionych utworéw i blokowania mozliwosci
bezprawnego umieszczenia ich online na jego platformie, oraz w jakim zakresie. Jak juz
wskazatem *®, bedzie to zwykle wymagalo od uslugodawcy zastosowania technologii filtrowania
przechowywanych informacji. Chodzi zatem o ustalenie, czy taki nakaz nalezy bezwzglednie
uzna¢ za réwnoznaczny z nalozeniem ogdélnych obowiazkéw w zakresie nadzoru i aktywnego
poszukiwania, zakazanych przez ten przepis.

219. Zwracam w tym wzgledzie uwage, ze z jednej strony w wyroku SABAM *® Trybunal orzekl, iz
art. 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31 sprzeciwia si¢ nalozeniu na operatora platformy sieci
spolecznosciowej obowigzku wprowadzenia, na wylaczny koszt tego operatora i bez ograniczenia
w czasie, systemu filtrowania informacji przechowywanych na zadanie uzytkownikéw jego ustugi,
ktéry ma zastosowanie, zapobiegawczo, bez rozrézinienia w stosunku do wszystkich tych
uzytkownikéw i jest zdolny do identyfikowania plikéw zawierajacych utwory, co do ktérych
wnioskodawcy przystuguja prawa wlasnosci intelektualnej — w celu blokowania podawania do

19 Zobacz w drodze analogii wyrok L’'Oréal/eBay, pkt 131.

20 Zobacz art. 3 dyrektywy 2004/48 oraz, analogicznie, wyrok L'Oréal/eBay, pkt 140-144. Nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa ta ma
zastosowanie réwniez w dziedzinie prawa autorskiego. W zwiazku z tym wymogi ustanowione w jej przepisach ogélnych powinny by¢
przestrzegane w kontekscie wydawania nakazu na podstawie art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29.

W Zobacz wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, pkt 31-33).
22 Zobacz pkt 194 niniejszej opinii.
25 Wyrok z dnia 16 lutego 2012 r. (C-360/10, EU:C:2012:85, pkt 35— 38).
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tych utworéw do publicznej wiadomosci. Trybunat wzigl réwniez pod uwage okolicznosé, ze takie
dzialanie wymagatoby od tego operatora nadzorowania wszystkich lub zdecydowanej wigkszosci
przechowywanych przez niego informacji, obejmujacego wszelkie przyszle naruszenia
i zakladaloby konieczno$¢ ochrony utworéw nie tylko istniejacych, ale réwniez utworéw, ktére
w chwili wdrozenia omawianego systemu jeszcze nie powstaly.

220. Z drugiej strony Trybunat orzekl w wyroku Glawischnig-Piesczek®*, ktéry z kolei dotyczy
dziedziny ochrony débr osobistych, ze nakaz moze nalozy¢ na uslugodawce bedacego
posrednikiem obowiazek wykrycia i zablokowania konkretnej informacji, ktérej tre$¢ zostata
przeanalizowana i oceniona przez sad, ktéry w wyniku dokonanej oceny uznat te informacje za
majaca bezprawny charakter. Sad moze zatem wymaga¢ od tego ustugodawcy zablokowania
dostepu do przechowywanych informacji identycznych z nia niezaleznie od tego, ktéry
uzytkownik zadatl ich przechowywania. Nakaz moze obejmowaé nawet analogiczne informacje,
o ile zawieraja one konkretne elementy nalezycie okreslone w nakazie, a uslugodawca nie musi
dokonywa¢ samodzielnej oceny ich zniestawiajacego charakteru, lecz moze skorzystac ze
zautomatyzowanych technik i narzedzi wyszukiwania. W ocenie Trybunalu taki nakaz stwarza
jedynie jednostkowe obowiazki w zakresie nadzoru i aktywnego poszukiwania, zgodne z art. 14
ust. 1 dyrektywy 2000/31 .

221. Z wyrokéw tych wynika, ze Trybunal uznaje, iz art. 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31 nie
sprzeciwia si¢ wszelkim obowiazkom dotyczacym wykrywania i blokowania. Chociaz przepis ten
ustanawia zakaz nakladania w drodze nakazu na uslugodawce ogélnego obowigzku filtrowania
przechowywanych przez niego informacji w poszukiwaniu jakiegokolwiek naruszenia praw
wlasnosci intelektualnej*®, to nie stalby on na przeszkodzie nalozeniu na tego ustugodawce
obowiazku filtrowania w odniesieniu do konkretnego pliku wykorzystujacego chroniony utwoér,
uznanego przez sad za majacy bezprawny charakter. Zgodnie z moim rozumieniem orzecznictwa
Trybunalu omawiany przepis nie sprzeciwialby sie w tym kontekscie temu, by ustugodawca zostat
zobowiazany do wykrycia i zablokowania nie tylko identycznych kopii tego pliku, lecz réwniez
innych, analogicznych plikéw, czyli, moim zdaniem, takich, ktére w ten sam sposéb wykorzystuja
dany utwér. W tym zakresie powyzszy przepis nie stalby na przeszkodzie nalozeniu na
uslugodawce bedacemu posrednikiem obowiazku stay down.

222. Niemniej jednak pragne przypomnieé, Ze s$rodki podejmowane wobec ustugodawcy
bedacego posrednikiem na podstawie nakazu powinny by¢ proporcjonalne. Nalezy w zwiazku
z tym bra¢ pod uwage zasoby, jakimi dysponuje ten ustugodawca. W szczegdlnosci, o ile
zablokowanie identycznej kopii pliku uznanego przez sad za naruszajacy prawa wlasnosci
intelektualnej wydaje sie stosunkowo proste?”, o tyle wykrycie innych plikéw, w ktérych w ten
sam sposOb wykorzystano dany utwor, jest znacznie bardziej skomplikowane®®. Mimo Zze
YouTube twierdzi, ze jest w stanie to robi¢?®, nie kazdy ustugodawca dysponuje niezbedna
technologia lub srodkami na jej nabycie*’. Przypomne takze, ze $rodki nakladane w drodze

24 Wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. (C-18/18, EU:C:2019:821, pkt 33— 47).
25 Zobacz motyw 47 dyrektywy 2000/31.
6 Zobacz takze wyrok L'Oréal/eBay, pkt 139.

7 Kopie tego samego pliku moga by¢ w tym wzgledzie rozpoznawane dzieki filtrom MD5 (lub hash filters), ktére, jak sie wydaje, sa
w powszechnym uzyciu.

28 Przykladowo w przypadku utworu kinematograficznego, mozliwe sa liczne warianty, jesli chodzi o format lub jako$¢ obrazu, czas
trwania, itp.

2 Zgodnie z wyjasnieniami, ktérych udzielit Google, gdy plik referencyjny dla danego utworu zostat zapisany w bazie danych Content ID,

system ten automatycznie rozpoznaje (prawie) wszystkie pliki zawierajace ten utwdr w chwili, gdy sa umieszczane online.

210 Zgodnie z informacjami udzielonymi przez Google spétka ta wydata ponad 100 milionéw USD (okolo 88 milionéw EUR) na wdrozenie

Content ID.
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nakazu powinny zapewnia¢ odpowiednia réwnowage miedzy poszczegdlnymi wchodzacymi w gre
prawami i interesami oraz nie moga tworzy¢ ograniczen dla zgodnego z prawem korzystania
z ustug. W szczegdlnosci obowigzek blokowania nie moze w moim przekonaniu mieé¢ za
przedmiot lub za skutek uniemozliwienia uzytkownikom platformy udostepniania online tresci
zgodnych z prawem, a w szczegdélnosci uniemozliwienia im zgodnego z prawem korzystania
z danego utworu®". Do sad6éw krajowych nalezaloby zatem ustalenie, czego mozna racjonalnie
oczekiwac¢ od danego ustugodawcy.

223. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania
czwarte w ten sposdb, ze art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 sprzeciwia sie temu, by podmioty praw
autorskich mogly wnioskowa¢ o wydanie nakazu przeciwko uslugodawcy, ktérego ustugi
polegajace na przechowywaniu informacji przekazanych przez uzytkownika sa wykorzystywane
przez osoby trzecie w celu naruszenia praw autorskich lub praw pokrewnych, wylacznie
w sytuacji, gdy po zgloszeniu oczywistego naruszenia doszto do niego powtdrnie.

E. Pomocniczo — w przedmiocie pojecia ,naruszajgcego” w rozumieniu art. 13 dyrektywy
2004/48 (pytania pigte i szoste)

224. Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) sformutowal pytania pigte i széste
wylacznie na wypadek, gdyby Trybunal udzielil przeczacej odpowiedzi zaréwno na pierwsze, jak
i na drugie pytania. Sad odsylajacy ma wiec na mysli sytuacje, w ktérej po pierwsze, dziatalnos¢
operatoréw takich jak YouTube i Cyando nie wchodzitaby w zakres pojecia ,publicznego
udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, a po drugie, operatorzy ci nie
mogliby korzysta¢ z wylaczenia przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 w odniesieniu
do odpowiedzialnosci, jaka moze si¢ wigza¢ z informacjami, ktére przechowuja na zadanie
uzytkownikéw swoich platform

225. W ramach pytan pigtych sad ten chcialby ustali¢, czy w takiej sytuacji operatoréw tych
nalezy uznaé za ,naruszajacych” w rozumieniu zwlaszcza art. 13 ust. 1 dyrektywy 2004/48 ze
wzgledu na to, ze odgrywali oni ,czynna role” w odniesieniu do plikdw zawierajacych chronione
utwory, bezprawnie umieszczonych online przez uzytkownikéw ich platform.

226. W przypadku odpowiedzi twierdzacej sad ten zastanawia sie, w ramach pyta#n szdstych, nad
zgodnoscia wspomnianego art. 13 ust. 1 z przepisami dotyczacymi pomocnictwa zawartymi
w art. 830 BGB. W przeciwienistwie do instytucji ,odpowiedzialnosci zaklécajacego” ten ostatni
przepis, ustanawiajacy pewien rodzaj odpowiedzialno$ci wtérnej, umozliwia osobie, ktéra
poniosta szkode w wyniku naruszenia, uzyskanie odszkodowania od osoby, ktéra udzielita
pomocy sprawcy szkody. Za osobe taka uwaza sie tego, kto w sposéb zamierzony naklanial osobe
trzecia do umys$lnego popelnienia naruszenia lub kto udzielal takiej osobie pomocy w tym celu.

2 Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, pkt 50). W szczegdlno$ci nakaz nie moze stwarzac
przeszkéd dla mozliwosci korzystania przez uzytkownikéw platformy z chronionych utworéw w oparciu o wyjatki i ograniczenia
przewidziane w art. 5 dyrektywy 2001/29. W przypadku platformy takiej jak YouTube chodzi w szczegélnosci o umozliwienie
uzytkownikom udostepniania filméw wideo wykorzystujacych utwory do celéw takich jak krytyka, recenzja czy parodia na zasadach
okreslonych w art. 5 ust. 3 lit. d) i k) tej dyrektywy. Co sie tyczy Cyberlockera, mowa jest tu w szczegélnosci o tym, by nie pozbawic
uzytkownikéw prawa do sporzadzenia kopii na uzytek prywatny, przewidzianej w art. 5 ust. 2 lit. b) owej dyrektywy [zob. w odniesieniu
do tej kwestii opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649, pkt 23-28)].

Przypomne, ze moim zdaniem art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 i art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 nalezy interpretowac w spéjny sposéb.
W szczegélnosci ,nieodzowna rola”, w rozumieniu orzecznictwa Trybunalu dotyczacego pierwszego z tych przepiséw, powinna
w praktyce odpowiadaé — w przypadku ustugodawcéw bedacych posrednikami, ktérzy przechowuja informacje przekazywane przez
uzytkownikéw ich uslug — ,czynnej roli”, o ktérej mowa w jego orzecznictwie odnoszacym si¢ do drugiego z tych przepiséw.
W zwiazku z tym w przypadku piatych i széstych pytan prejudycjalnych ogranicze sie do zwiezlej odpowiedzi udzielonej tytulem
pomocniczym.

212
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Odpowiedzialno§¢ pomocnika wymaga jednakze, poza obiektywnym uczestnictwem
w popelnieniu konkretnego naruszenia, przynajmniej czesciowego zamiaru odnoszacego sie¢ do
tego naruszenia oraz powinna obejmowacé $wiadomos¢ bezprawnosci. W praktyce uslugodawca
bedacy posrednikiem méglby zatem ponosi¢ odpowiedzialno$¢ jako pomocnik wylacznie za
konkretne naruszenia prawa autorskiego popelnione przez uzytkownikéw jego ustugi, o ktérych
wiedzial i ktére w sposéb zamierzony ulatwil. Sad odsylajacy zastanawia si¢ natomiast, czy na
podstawie tego samego art. 13 ust. 1, dla zasadzenia od ustugodawcy bedacego posrednikiem
odszkodowania na rzecz podmiotéw praw autorskich mogloby by¢ wystarczajace, ze
ustugodawca ten mial ogdlng i teoretyczng wiedze lub swiadomos¢ tego, ze jego ustuga jest
wykorzystywana w celu naruszania praw autorskich.

227. Moim zdaniem art. 13 ust. 1 dyrektywy 2004/48 po prostu nie ma na celu regulowania
przestanek odpowiedzialnosci ustugodawcéw bedacych posrednikami za naruszenia prawa
autorskiego popelnione przez uzytkownikéw ich ustug.

228. W tym wzgledzie przypomne, Ze przepis ten stanowi, iz ,na wniosek poszkodowanej strony
wlasciwe organy sadowe nakazuja naruszajacemu, ktéry swiadomie lub majac rozsadne podstawy
do posiadania takiej wiedzy zaangazowal si¢ w naruszajaca dziatalno$é, wyplacenie podmiotowi
uprawnionemu odszkodowan odpowiednich do rzeczywistego uszczerbku, jaki ten ponidst
w wyniku naruszenia”. W rozumieniu tego przepisu ,naruszajacym” jest zatem osoba, ktéra

angazuje si¢ w ,naruszajaca dziatalno$¢” lub innymi slowy dzialalno$¢, ktéra narusza prawo
wlasnosci intelektualnej.

229. Niemniej jedynym celem art. 13 ust. 1 dyrektywy 2004/48 jest ustanowienie zasad
o charakterze proceduralnym dotyczacych przyznania i ustalania odszkodowan, gdy takie
naruszenie zostanie popelnione. Celem tego przepisu nie jest ustalanie z gory, jakie prawa
wlasnosci intelektualnej korzystaja z ochrony, jakie czyny stanowia naruszenie tych praw, kto
ponosi za nie odpowiedzialno$¢ i kto jest ,podmiotem uprawnionym”, ktéremu nalezy wyptacic¢
odszkodowanie. Wszystkie te zagadnienia sa przedmiotem materialnoprawnych przepiséw
z zakresu prawa wlasnosci intelektualnej?®. Przypomne, ze dyrektywa 2004/48 co do zasady
harmonizuje wylacznie niektdére aspekty proceduralne zwiazane z wlasnoscia intelektualng i nie
ma wplywu na wspomniane kwestie materialnoprawne .

230. W dziedzinie prawa autorskiego odpowiednie przepisy materialnoprawne zawarte sa
w szczegdlnosci w dyrektywie 2001/29. Dana osoba angazuje si¢ w ,naruszajaca dzialalnosc¢”,
stajac sie przez to ,naruszajagcym”, gdy dokonuje czynnosci objetej prawem wylacznym, jakie
dyrektywa ta przyznaje twoércy — ktéry jest w tym kontekscie, co do zasady, ,podmiotem
uprawnionym” — bez uprzedniego zezwolenia tego ostatniego oraz gdy nie ma zastosowania jeden
z wyjatkéw.

231. Nalezy przypomnie¢, ze pytania pigte i szdste opieraja si¢ na zalozeniu, ze operatorzy tacy jak
YouTube i Cyando nie dokonuja czynnosci ,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29. Majac na wzgledzie to zalozenie, operatoréw tych nie mozna uznaé za
»haruszajacych”, ktérzy angazuja sie w ,naruszajaca dziatalno$§¢” w rozumieniu art. 13 ust. 1
dyrektywy 2004/48.

23 Zobacz w szczegélnosci art. 4 dyrektywy 2004/48, ktdry stanowi, Ze ,[z]a osoby uprawnione do wystepowania o zastosowanie srodkéw,
procedur i $rodkéw naprawczych okre§lonych w niniejszym rozdziale panstwa czlonkowskie uznaja: a) wlascicieli praw wlasno$ci
intelektualnej, zgodnie z przepisami odpowiedniego prawa” (wyréznienie moje). Moga to by¢ przepisy materialnoprawne ustanowione
zaréwno w prawie Unii, jak i w prawie krajowym (zob. art. 2 ust. 1 tej dyrektywy).

24 Zobacz motyw 15 i art. 2 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/48.
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232. Dyrektywa 2004/48 jest jednak dyrektywa wprowadzajaca minimalng harmonizacje®®. Jak
zauwazyla Komisja, panstwa czlonkowskie moga zatem przewidzie¢ w prawie krajowym, ze
podmioty praw autorskich, ktére ponosza szkody w wyniku ,naruszajacej dziatalnosci”, maja
prawo do uzyskania odszkodowania od oséb innych niz ,naruszajacy” w rozumieniu art. 13 tej
dyrektywy, w tym od ustugodawcéw bedacych posrednikami, ktérzy utatwili prowadzenie takiej
dzialalnosci. W kazdym razie, jak wielokrotnie wskazywalem w niniejszej opinii, przestanki takiej
odpowiedzialnos$ci wtérnej naleza do sfery prawa krajowego.

F. W przedmiocie braku mozliwosci uzasadnienia odmiennej wykladni dyrektyw 2000/31
i 2001/29 celem, jakim jest wysoki poziom ochrony prawa autorskiego

233. W przeciwienistwie do F. Petersona i Elsevier nie uwazam, ze cel dyrektywy 2001/29, jakim
jest zapewnienie wysokiego poziomu ochrony prawa autorskiego, wymaga innej wykladni tej
dyrektywy oraz dyrektywy 2000/31 niz wykladnia, ktéra proponuje w niniejszej opinii.

234. Chcialbym na wstepie podkresli¢, ze wyktadnia ta nie skutkuje pozbawieniem podmiotéw
praw autorskich ochrony przed bezprawnym umieszczaniem online ich utworéw na platformach
takich jak YouTube i Uploaded.

235. W szczegdlnosci podmioty praw autorskich maja przede wszystkim mozliwos¢ sadowego
dochodzenia swych praw od uzytkownikéw, ktérzy bezprawnie umiescili utwory online. W tym
celu dyrektywa 2004/48 przyznaje tym podmiotom miedzy innymi prawo uzyskania od
operatoréw takich jak YouTube i Cyando pewnych uzytecznych informacji, w tym nazw
i adresow tych uzytkownikéw?¢. Nastepnie podmioty praw autorskich moga zglasza¢ tym
operatorom, ze na nalezacych do nich platformach znajduja sie pliki zawierajace ich utwory
umieszczone online bezprawnie. Zgodnie z art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 operatorzy ci sa
obowigzani niezwlocznie zareagowac¢ na takie powiadomienie, usuwajac odpowiednie pliki lub
uniemozliwiajac dostep do nich. W przeciwnym razie operatorzy ci traca mozliwos$¢ korzystania
z wylaczenia odpowiedzialno$ci przewidzianego w tym przepisie i moga w takiej sytuacji ponosi¢
odpowiedzialno$¢ zgodnie z majacym zastosowanie prawem krajowym. Poza tym w przypadku
gdyby operator w sposéb zamierzony ulatwial dokonywanie bezprawnych czynnosci przez
uzytkownikéw jego platformy, stosowanie tego przepisu bytoby moim zdaniem z géry wylaczone.
Wreszcie na podstawie art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 podmioty praw autorskich moga w kazdym
razie uzyskac przeciwko operatorom platform nakazy, w ktérych moga by¢ na nich nakladane
dodatkowe obowigzki w celu polozenia kresu naruszeniom prawa autorskiego popelnionych
przez uzytkownikéw ich platform oraz zapobiezenia popelnianiu takich naruszen.

236. Jesli chodzi o dochodzenie ich praw i przeciwdzialanie bezprawnemu umieszczaniu online
plikéow zawierajacych ich utwory za posrednictwem platform takich jak YouTube i Uploaded,
podmioty praw autorskich nie napotykaja zatem na trudnosci, jakich doswiadczaja, gdy chodzi
o wymiane plikdw w sieci peer-to-peer, ktéra ulatwiaja platformy takie jak ,The Pirate Bay”.
W tym ostatnim przypadku, z uwagi na zdecentralizowana organizacje wlasciwa dla takiej sieci?”,
dzialania, o ktérych mowa w poprzednim punkcie traca swoja skuteczno$é. Natomiast

w rozpatrywanych przypadkach pliki sa przechowywane w sposéb scentralizowany na serwerach

25 Zobacz art. 2 ust. 1 dyrektywy 2004/48.

26 Zobacz art. 8 ust. 1 lit. ¢) i ust. 2 dyrektywy 2004/48. Zobacz réwniez na ten temat moja opinie w sprawie Constantin Film Verleih
(C-264/19, EU:C:2020:261).

Przypomne, ze wymieniane utwory sa przechowywane w komputerach poszczegélnych uzytkownikéw sieci, a platforma taka jak , The
Pirate Bay” stuzy wytacznie do przechowywania plikéw torrent umozliwiajacych odnalezienie utworéw w tej sieci.
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YouTube i Cyando, ktérzy sa w stanie usuwa¢ je zgodnie z zalozeniami prawodawcy Unii
zawartymi w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31*%. Tym bardziej nieuzasadniona w niniejszych
sprawach bytaby zatem wykladnia pojecia ,publicznego udostepnienia” taka jak ta, ktéra przyjat
Trybunal w wyroku Stichting Brein II (, The Pirate Bay”).

237. Podmioty praw autorskich twierdza, ze przystugujace im do ich utworéw prawa wylaczne nie
sq przestrzegane, poniewaz rozpatrywane $rodki sa zasadniczo reaktywne, a nie proaktywne — jako
ze nie zapobiegaja one kazdorazowo umieszczaniu online tre$ci o bezprawnym charakterze, lecz
umozliwiaja gléwnie ich usuwanie i w okre§lonych przypadkach blokowanie takich tresci
a posteriori — oraz ze $rodki te wymagaja wspoélpracy z ich strony. Wysoki poziom ochrony ich
praw bylby ich zdaniem zapewniony wylacznie wéwczas, gdyby operatorzy platform wprowadzili
system, ktory nie wymagalby takiej wspdlpracy i umozliwiatby weryfikacje wszystkich tresci pod
wzgledem ich zgodno$ci z prawem przed ich umieszczeniem online.

238. Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze Trybunal w swoim orzecznictwie co do zasady nie
kieruje sie upraszczajaca logika, zgodnie z ktéra prawa wylaczne przewidziane w art. 2—4
dyrektywy 2001/29 nalezy bezwzglednie interpretowac szeroko (i bez ograniczen), podobnie jak
nie w kazdym przypadku dokonuje on $cislej wykladni wyjatkéw i ograniczen wskazanych
w art. 5 tej dyrektywy. Moim zdaniem Trybunal, zar6wno gdy okresla zakres tych praw??, jak
i zakres wspominanych wyjatkéw i ograniczen®”, dazy do osiagniecia racjonalnej wykladni, ktéra
realizowalaby cel, jakiemu sluza obydwa te przepisy, i zachowywatla ,odpowiednia réwnowage”
miedzy poszczegdlnymi prawami podstawowymi i przeciwstawnymi interesami, jaka zamierzat
ustanowi¢ prawodawca Unii w ramach tej dyrektywy. Artykul 3 ust. 1 tej dyrektywy nie
w kazdym przypadku musi zatem podlega¢ wykladni, ktéra zapewnia podmiotom praw
autorskich maksymalng ochrone*'.

239. Podobnie, mimo ze prawo autorskie podlega ochronie jako prawo podstawowe,
w szczeg6lnosci na mocy art. 17 ust. 2 karty praw podstawowych, prawo to nie jest prawem
absolutnym, lecz co do zasady powinno by¢ wywazone wzgledem innych praw podstawowych
i intereséw.

240. Takiego wywazenia wymaga takze niniejsza sprawa. Po pierwsze, operatorzy platform moga
sie powolywacé na wolnos¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej gwarantowana przez art. 16
karty praw podstawowych, ktéry w zasadzie stanowi ochrone przed nakladaniem na nich
obowiazkéw mogacych w istotny sposéb wplywaé na ich dziatalnos¢.

241. Po drugie, nie mozna pomijaé¢ praw podstawowych uzytkownikéw tych platform. To samo
dotyczy wolnosci wypowiedzi i informacji gwarantowanej przez art. 11 karty praw
podstawowych *?, ktéra, przypomne, obejmuje wolnos$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania

28 Zobacz opinie rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, pkt 19, 20).
19 Zobacz wyroki: GS Media, pkt 44, 45; a takze z dnia 7 sierpnia 2018 r., Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 41).

20 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 3 wrzesnia 2014 r., Deckmyn i Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, pkt 22-27); z dnia
29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 51, 58, 65—-76); z dnia 29 lipca 2019 r., Spiegel Online (C-516/17,
EU:C:2019:625, pkt 36, 38, 50-59).

W szczegblnosci fakt, ze podmioty praw autorskich nie dysponuja maksymalng ochrona ich wlasnosci intelektualnej, wedtug mnie
oznacza, ze mozna od nich wymaga¢ pewnej uwaznodci, jesli chodzi o korzystanie z ich utworédw online oraz wspolpracy z operatorami
platform. Zobacz analogicznie, w dziedzinie prawa znakéw towarowych, opinia rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie
Backaldrin Osterreich The Kornspitz Company (C-409/12, EU:C:2013:563, pkt 83).

Nalezy pamigtaé, ze art. 11 zawiera prawa stanowiace odpowiednik tych, ktére sa zagwarantowane w art. 10 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., oraz ze w zwiazku z tym pierwsze
z tych postanowient powinno by¢ interpretowane w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka dotyczacego tego
drugiego postanowienia. Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 73).
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i przekazywania informacji i idei. Zaréwno z orzecznictwa Trybunalu, jak i z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wynika, ze Internet ma w tym wzgledzie szczegdlne
znaczenie’. Sciélej rzecz biorac, ten ostatni sad zwrécil uwage, ze YouTube stanowi wazny
$rodek korzystania z tej wolnosci**. To samo dotyczy réwniez gwarantowanej przez art. 13 karty
praw podstawowych wolno$ci sztuki, ktéra jest $cisle zwigzana z wolno$cia wypowiedzi z uwagi na
duza liczbe 0séb korzystajacych z platform takich jak YouTube w celu rozpowszechniania swoich
utworow.

242. Wymaganie od operatoréw platform, aby kontrolowali w sposéb calo$ciowy i abstrakcyjny
wszystkie pliki, ktdére ich uzytkownicy zamierzaja opublikowaé, przed ich umieszczeniem online
w celu poszukiwania wszelkich naruszen prawa autorskiego, wiagzaloby sie ze znacznym ryzykiem
ograniczenia powyzszych praw podstawowych. Wobec potencjalnie znacznej ilosci
przechowywanych tresci, po pierwsze, reczne dokonywanie takiej uprzedniej kontroli byloby
bowiem niemozliwe, a po drugie, ryzyko tych operatoréw zakresie ponoszonej przez niego
odpowiedzialnosci byloby nieproporcjonalne. W praktyce najmniejsi operatorzy mogliby nie
przetrwa¢, ponoszac ciezar tej odpowiedzialnos$ci, a operatorzy, ktérzy dysponuja
wystarczajacymi zasobami byliby zmuszeni do calo$ciowego i abstrakcyjnego filtrowania tresci
przekazywanych przez uzytkownikéw, bez kontroli sadowej, co mogloby prowadzi¢
w konsekwencji do ryzyka ,,nadmiarowego usuwania” tych tresci.

243. Przypomne w tym wzgledzie, ze Trybunal orzekt w wyroku SABAM?>”, iz naloZenie na
operatora platformy ogélnego obowigzku filtrowania przechowywanych przez niego informacji
nie do$¢, ze byloby niezgodne z art. 15 ust. 1 dyrektywy 2000/31, to jeszcze nie zapewnialoby
»odpowiedniej rownowagi” miedzy ochrona prawa wlasnosci intelektualnej przystugujacego
podmiotom praw autorskich a ochrona wolnosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, z ktérej
korzystaja ustugodawcy na mocy art. 16 karty praw podstawowych. Taki nakaz stanowilby
w istocie kwalifikowane naruszenie tej wolnosci, poniewaz zobowiazywalby operatora do
wprowadzenia zlozonego, kosztownego i trwalego systemu informatycznego na jego wlasny
koszt?*. Poza tym taki ogdlny obowiazek filtrowania naruszalby wolno$¢ wypowiedzi
uzytkownikoéw, o ktorej mowa w art. 11 karty praw podstawowych, poniewaz narzedzie filtrujace
mogloby nie odréznia¢ w wystarczajacym stopniu tresci bezprawnej od tresci zgodnej z prawem,
skutkiem czego jego wdrozenie mogloby doprowadzi¢ do zablokowania tej ostatniej kategorii
tresci?”’. Nalezy doda¢, ze taki skutek wiazalby sie z ryzykiem utrudniania twérczosci online,

2 Zobacz w szczegblnosci wyrok GS Media, pkt 45; orzeczenie ETPC z dnia 18 grudnia 2012 r., Ahmet Yildirim przeciwko Turcji,
CE:ECHR:2012:1218JUD000311110, § 54; orzeczenie ETPC z dnia 1 grudnia 2015 r., Cengiz i in. przeciwko Turcji,
CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 49. Zobacz réwniez podobnie orzeczenie ETPC z dnia 10 marca 2009 r., Times Newspapers Ltd
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 1 i 2), CE:ECHR:2009:0310JUD000300203, § 27; orzeczenie ETPC z dnia 10 stycznia 2013 r.,
Ashby Donald i in. przeciwko Francji, CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, § 34

24 QOrzeczenie ETPC z dnia 1 grudnia 2015 r., Cengiz i in. przeciwko Turcji, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 51, 52. Zobacz réwniez
podobnie wyrok z dnia 14 lutego 2019 r., Buivids (C-345/17, EU:C:2019:122, pkt 56, 57).

25 Wyrok z dnia 16 lutego 2012 r. (C-360/10, EU:C:2012:85).

26 Pragne powtérzy¢ w tym wzgledzie, ze nie wszyscy uslugodawcy dysponuja tymi samymi mozliwo$ciami i Srodkami co YouTube.

%7 Zobacz wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, pkt 44— 52). A zatem gdyby nawet zalozy¢, ze operatorzy
platform nie s3 objeci zakresem stosowania art. 14 i 15 dyrektywy 2000/31, obowiazek kontrolowania ex ante ogélu plikéw
umieszczanych online przez uzytkownikéw bylby w kazdym razie sprzeczny z prawem podstawowym zagwarantowanym w karcie praw
podstawowych.
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wbrew postanowieniom art. 13 karty praw podstawowych. Wynikajace z tego zagrozenie
polegaloby na tym, Ze maksymalna ochrona niektérych wytworéw intelektu odbywalaby sie
kosztem innych, réwnie pozadanych spotecznie, form twdrczosci*.

244. Podsumowujac, wydaje mi sie, ze wywazenie, jakiego nalezy dokonywa¢, jest znacznie
bardziej skomplikowane niz twierdza podmioty praw autorskich?*.

245. W tym kontekscie dyrektywy 2000/31 i 2001/29 odzwierciedlaja réwnowage pomiedzy
poszczegllnymi prawami i interesami, ktéra byla celem prawodawcy Unii, gdy przyjmowal te
akty. Poprzez dyrektywe 2000/31 prawodawca Unii zamierzal wspiera¢ rozwdj dziatalnosci
uslugodawcow bedacych posrednikami, aby kompleksowo stymulowaé wzrost handlu
elektronicznego i ,,uslug spoteczenistwa informacyjnego” na rynku wewnetrznym. Chodzilo zatem
o nieobcigzanie tych uslugodawcéw odpowiedzialnoscia, ktéra ze wzgledu na swdj charakter
moglaby zagrozi¢ rentownosci ich dziatalnosci. Interesy podmiotéw praw autorskich powinny
podlega¢ ochronie, a takze by¢ wywazone wzgledem wolnosci wypowiedzi uzytkownikéw tych
ustug gléwnie w ramach procedur ,powiadamiania i usuwania”*. Prawodawca Unii utrzymatl te
rownowage w dyrektywie 2001/29, uznajac, ze dostatecznga ochrona intereséw podmiotéw praw
autorskich jest mozliwo$¢ uzyskiwania nakazéw przeciwko tym ustugodawcom bedacym
posrednikami®'.

246. Niewatpliwie od czasu przyjecia tych dyrektyw okolicznosci ulegly zmianie. Specyfika
ustugodawcow bedacych posrednikami zmienila sie i ta réwnowaga by¢é moze nie jest juz
uzasadniona. W kazdym razie, o ile Trybunal moze w pewnej mierze uwzglednia¢ takie zmiany
okolicznosci, korzystajac ze swobody interpretacyjnej, jaka daja mu akty prawa Unii, to przede
wszystkim do prawodawcy Unii nalezy ocena tych zmian i, w razie potrzeby, dokonanie zmian
w aktach prawnych, a tym samym wprowadzenie nowej rownowagi w miejsce ustanowionej
wczesniej.

247. Nalezy przypomnie¢, ze prawodawca Unii ostatnio wla$nie przeprowadzil ponowna ocene
rownowagi miedzy prawami i interesami w dziedzinie prawa autorskiego na przysztos¢. W toku
niniejszych postgpowan prejudycjalnych weszlta bowiem w Zycie dyrektywa 2019/790%
Artykut 17 ust. 1 tej dyrektywy naklada obecnie na panstwa czlonkowskie obowiazek

28 Dotyczy to filméw takich jak instruktaze online oraz innych filméw rozrywkowych lub informacyjnych, w ktérych co do zasady moga

by¢ wykorzystywane chronione utwory, o ile spelnione sa pewne warunki, zgodnie z niektérymi wyjatkami przewidzianymi w art. 5
dyrektywy 2001/29. W tym zakresie pragne odnotowad, ze pojawiaja sie pytania dotyczace wprowadzonego przez YouTube systemu
Content ID, ktéry, jak sie wydaje, uznatl juz niewinne filmy wideo za chronione utwory bezprawnie umieszczone online i zablokowal
filmy z powodu wykorzystania w nich kilkusekundowych wycinkéw takiego utworu (zob. w szczegélnosci P. Signoret, ,,Sur YouTube, la
détection automatique des contenus soumis & droit d’auteur ne satisfait personne”, Le Monde, blog Pixels, 5 lipca 2018 r.). W tym
wzgledzie YouTube przyznaje, ze Content ID nie wykrywa ewentualnego zastosowania wyjatkéw przewidzianych w prawie autorskim
(zob.  film  wideo  YouTube Creators ,System  Content ID w  YouTube” dostepny pod  adresem
https://www.youtube.com/watch?v=9g2U12SsRns&feature=youtu.be).

29 Ponadto zlozono$¢ tego zagadnienia wzrasta wedlug mnie z powodu niejednoznacznego charakteru Internetu, a szczegélnie platform

takich jak YouTube, jesli chodzi o naruszanie praw wilasnosci intelektualnej. O ile bowiem YouTube oferuje narzedzia, ktére moga by¢
wykorzystywane w celu naruszenia prawa autorskiego, o tyle narzedzia te, w szczeg6lno$ci wyszukiwarka, jednoczesnie ulatwiaja
wykrywanie tych naruszen.

20 Zobacz motywy 40, 41, 45-49 dyrektywy 2000/31 oraz wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie

niektdrych aspektéw prawnych handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego, s. 4, 12, 16.

Bl Zobacz motywy 16 i 59 oraz art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29.

%2 Zobacz art. 31 dyrektywy 2019/790.
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wprowadzenia przepiséw przewidujacych, ze ,dostawca ustug udostepniania tresci online®®

dokonuje czynnoéci publicznego udostepniania lub czynnosci podawania do publicznej
wiadomosci do celéw niniejszej dyrektywy, w przypadku gdy udziela on publicznego dostepu do
chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona
zamieszczanych przez jego uzytkownikéw”. W konsekwencji, jak precyzuje ust. 2 tego przepisu,
taki dostawca powinien sam uzyska¢ zezwolenie podmiotéw prawa autorskiego, na przykiad
poprzez zawarcie umowy licencyjnej, w odniesieniu do utworéw umieszczanych online przez jego
uzytkownikéw. Ponadto ust. 3 tego przepisu stanowi, ze gdy taki ,dostawca” dokonuje czynnosci
publicznego udostepniania lub czynnosci podawania do publicznej wiadomos$ci na warunkach
okreslonych w tej dyrektywie, nie ma zastosowania wylaczenie odpowiedzialno$ci ustanowione
w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31.

248. Artykul 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790 stanowi ponadto, ze w przypadku braku takiego
zezwolenia ,dostawcy ustug udostepniania tre$ci online” ponosza odpowiedzialnos¢ za
bezprawne czynnos$ci publicznego udostepniania dokonane za posrednictwem ich platformy.
Przepis ten stanowi jednak, ze owi ,dostawcy” nie ponosza odpowiedzialnosci, jezeli wykaza, iz
(a) dotozyli ,wszelkich staran”, aby uzyskac¢ zezwolenie, (b) dotozyli ,wszelkich staran — zgodnie
z wysokimi standardami staranno$ci zawodowej w sektorze” — aby zapewni¢ brak dostepu do
poszczegblnych utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona, w odniesieniu do ktérych
podmioty uprawnione przekazaly dostawcom ustug odpowiednie i niezbedne informacje, oraz
w kazdym przypadku (c) ,dzialali niezwlocznie po otrzymaniu odpowiednio uzasadnionego
zastrzezenia od podmiotéw uprawnionych w celu zablokowania dostepu do utworéw lub innych
przedmiotéw objetych ochrong, ktérych dotyczy zastrzezenie, lub usuniecia ich ze swoich stron
internetowych, a takze dotozyli wszelkich staran, aby zapobiec ich przysztemu zamieszczaniu
zgodnie z lit. b)”**. Przepis ten w ust. 5 i 6 przewiduje, ze stopien intensywno$ci obowigzkéw
starannego dzialania ciazacych na wspomnianych ,,dostawcach” jest zréznicowany w zaleznosci
od réznych parametréw, takich jak ,rodzaj, odbiorcéw i skala §wiadczonych ustug”, przy czym
w przypadku ,matych” dostawcéw obowiazki sa ponadto ztagodzone*>.

249. Rozwazeniu pozostaje jeszcze ostatnia kwestia. Frank Peterson i rzad francuski podczas
rozprawy podniesli, ze jak wskazuje motyw 64 dyrektywy 2019/790%¢, prawodawca Unii,
przyjmujac art. 17 tej dyrektywy, zamierzal jedynie ,wyjasni¢”, w jaki sposéb zawsze nalezalo
rozumie¢ pojecie ,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29
i stosowa¢ je w odniesieniu do operatoréw platform takich jak YouTube. Wnioskuje z ich
argumentu, ze wspomniany art. 17 réwniez ogranicza si¢ tylko do ,wyjasnienia”, iz art. 14 ust. 1
dyrektywy 2000/31 nigdy nie mial zastosowania do takich operatoréw. Artykul 17 dyrektywy
2019/790 mialby zatem stanowi¢ rodzaj ,wykladni autentycznej”, ograniczajac si¢ do wyjasnienia
znaczenia, jakie zawsze powinny byly mie¢ dyrektywy 2000/31 i 2001/29. Rozwiazania wynikajace

5 Artykul 2 pkt 6 dyrektywy 2019/790 stanowi, ze do celéw tej dyrektywy ,dostawca ustug udostepniania tresci online” oznacza
»dostawce ustug spoteczenistwa informacyjnego, ktérego gtéwnym lub jednym z gléwnych celéw jest przechowywanie i udzielanie
publicznego dostepu do duzej liczby chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrong
zamieszczanych przez uzytkownikéw tych ustug, ktére sa przez niego organizowane i promowane w celach zarobkowych”. Zobacz
réwniez motywy 62 i 63 tej dyrektywy.

4 Jak juz wskazalem, podczas gdy art. 14 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2000/31 ustanawia moim zdaniem obowiazek take down, art. 17 ust. 4
lit. ¢) dyrektywy 2019/790 nakfada obecnie, w sposéb ogélny i ex ante, obowiazek stay down.

2 Sci§lej rzecz ujmujac, z art. 17 ust. 6 dyrektywy 2019/790 wynika zasadniczo, ze ,dostawcy”, ktérzy prowadza dzialalnoé¢ krécej niz 3
lata i ktérych obrét wynosi mniej niz 10 milionéw EUR powinni jedynie wykazad, ze dotozyli wszelkich staran, aby uzyskaé zezwolenia,
i ciazy na nich wylacznie obowiazek take down.

6 Zgodnie z tym motywem: ,[z]asadnym jest, aby uécisli¢ w niniejszej dyrektywie, ze dostawcy uslug udostepniania tresci online dokonuja
czynnosci publicznego udostepniania lub podawania do publicznej wiadomosci utworu, gdy udzielaja publicznego dostepu do
chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona zamieszczanych przez uzytkownikéw. [...]”

ECLI:EU:C:2020:586 65



OPINIA H. SAUGMANDSGAARDA DE — SPRAWY POLACZONE C-682/18 1 C-683/18
YouTusE 1 IN.

z tego nowego art. 17 nalezaloby zatem stosowac¢ z moca wsteczna nawet przed uptywem terminu
transpozycji dyrektywy 2019/790 ustalonym na dzien 7 czerwca 2021 r.*?.. — takze
w postepowaniu gtéwnym.

250. Nie moge zaakceptowacé takiej argumentacji. Moim zdaniem wnioskowanie o takim
stosowaniu z moca wsteczng jedynie na tej podstawie, ze w motywie dyrektywy (ktéry nie ma
wiazacej mocy prawnej), uzyte zostalo niejednoznaczne pojecie, byloby sprzeczne z zasada

pewnosci prawa >,

251. Poza tym pragne zauwazy¢, ze pomijajac jej motyw 64, zaden przepis dyrektywy 2019/790
nie wskazuje na to, ze prawodawca Unii zamierzal dokona¢ retroaktywnej wykladni art. 3 ust. 1
dyrektywy 2001/29 i art. 14 dyrektywy 2000/31 i to pomimo tego, ze z drugiej strony zadbal
o uregulowanie stosowania dyrektywy 2019/790 w czasie w odniesieniu do utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrong?’ oraz o ustanowienie przepisu przejsciowego dotyczacego
innego z jej przepisow*”. Co wiecej, art. 17 dyrektywy 2019/790 stanowi w ust. 1 i 3, Ze zawarte
w tym przepisie pojecie ,publicznego udostepniania” ma zastosowanie ,do celéw niniejszej
dyrektywy” oraz ,na warunkach okreslonych w niniejszej dyrektywie”. Przewidziana we
wspomnianym art. 17 tym przepisie bezposrednia odpowiedzialno$¢ ,dostawcéw” za
udostepnienia dokonywane przez uzytkownikéw ich platform nie jest zwykla konsekwencja
sposobu, w jaki zawsze nalezalo rozumie¢ art. 3 dyrektywy 2001/29, lecz ,wynika” z omawianego
art. 172*. Tak wiec nawet gdyby zalozy¢, ze prawodawca Unii méglby, prawie 20 lat od przyjecia
dyrektywy, dokona¢ jej wykladni autentycznej, uwazam, ze taka sytuacja nie zachodzi w tym
przypadku.

252. Jak podniosta Komisja podczas rozprawy, prawodawca Unii nie przedstawil ,wyjasnienia”,
w jaki sposéb nalezalo zawsze rozumie¢ prawo. Stworzyl on nowe zasady odpowiedzialnosci
w dziedzinie prawa autorskiego dla niektérych posrednikéw online. Przy$wiecala mu idea
»dostosowania i uzupelnienia” istniejacych unijnych ram prawnych w tej dziedzinie*?. Jak
podkreslita Komisja, art. 17 dyrektywy 2019/790 stanowi wyraz politycznego wyboru dokonanego
przez prawodawce Unii na rzecz branzy tworczej?®.

%7 Zobacz art. 29 dyrektywy 2019/790.

»8  Zobacz w szczegblno$ci wyrok z dnia 11 czerwca 2015 r., Zh. i O. (C-554/13, EU:C:2015:377, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).
Poza tym nawet jesli zgodnie z orzecznictwem Trybunalu taki motyw moze uscislac tres¢ aktu prawnego, ktérego jest czescia, to w tym
wypadku chodzitoby o wyjasnienie znaczenia przepiséw nie dyrektywy 2019/790, lecz dyrektyw 2000/31 i 2001/29.

9 Zobacz art. 26 dyrektywy 2019/790, ktéry stanowi, ze ma on zastosowanie do wszystkich utworéw i innych przedmiotéw objetych

ochrong, ktére sa chronione na podstawie przepiséw prawa krajowego z dziedziny prawa autorskiego w dniu 7 czerwca 2021 r. lub po
tej dacie, oraz ze ma ona zastosowanie bez uszczerbku dla uméw zawartych i praw uzyskanych przed ta data.

M0 Zobacz art. 27 dyrektywy 2019/790, ktéry stanowi, Zze umowy dotyczace licencji lub przeniesienia praw twércéw i wykonawcédw

podlegaja obowiazkowi przejrzystosci okreslonemu w art. 19 od dnia 7 czerwca 2022 r.
# - Zobacz motyw 65 dyrektywy 2019/790.
2 Zobacz motyw 3 i 4 dyrektywy 2019/790.

3 Przewidujac, ze operatorzy tacy jak YouTube dokonuja czynnosci ,publicznego udostepniania” utworéw, ktére uzytkownicy ich

platform umieszczajg na nich online, prawodawca Unii zamieszal zapobiec zjawisku Value Gap eksponowanemu przez podmioty praw
autorskich (zob. pkt 47 niniejszej opinii). Zobacz w tym wzgledzie motywy 3 i 61 dyrektywy 2019/790 oraz wniosek dotyczacy
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 14 wrzeénia 2016 r. w sprawie praw autorskich na jednolitym rynku cyfrowym r.
[COM(2016) 593 finall, s. 2, 3.
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253. Omawiany art. 17 dyrektywy 2019/790 wpisuje si¢ réwniez w szereg konsultacji
spolecznych?*, komunikatéw Komisji*** i nowych przepiséw sektorowych*¢, ktére w celu
»dostosowania” i ,unowocze$nienia” prawa Unii odpowiednio do wskazanych wyzej nowych
okolicznosci, wykazuja tendencje do wymagania od posrednikéw bardziej proaktywnej postawy
w celu zapobiezenia rozpowszechnianiu online tresci o bezprawnym charakterze .

254. Poza tym nalezy zdaé sobie sprawe ze skutkéw, jakie wyniknelyby z retroaktywnosci
proponowanej przez F. Petersona i rzad francuski. Ze wzgledu na ,wyjasnienie” zawarte w art. 17
ust. 1 i 3 dyrektywy 2019/790 operatorzy platform byliby co do zasady odpowiedzialni za kazda
czynno$¢ publicznego udostepniania dokonana przez ich uzytkownikéw i nie mogliby korzystac
z wylaczenia przewidzianego w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31. Natomiast art. 17 ust. 4
i nastepne, ktore przewiduja miedzy innymi, jak wskazalem, system wylaczenia
odpowiedzialnosci tych operatoréw, nie mialyby z kolei zastosowania z moca wsteczna.
Tymczasem, ustanawiajac te ostatnie ustepy, prawodawca Unii mial moim zdaniem na celu
zapewnienie rownowagi miedzy poszczegdélnymi prawami i interesami, jakie wchodza w gre®.

255. Zastosowanie w sprawach takich jak te rozpatrywane w postgpowaniach gltéwnych
niniejszych sprawach art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/790 z moca wsteczna naruszyloby zatem nie
tylko réwnowage, jaka chcial uzyska¢ prawodawca Unii, przyjmujac dyrektywy 2000/31
i 2001/29, lecz réwniez réwnowage, jaka prawodawca tan chcial uzyskaé, przyjmujac
wspomniana dyrektywe 2019/790. W rzeczywistosci takie rozwiazanie nie odzwierciedlaloby
moim zdaniem jakiejkolwiek réwnowagi.

4 Zobacz w szczegblnosci w 2010 r., ,Public Consultation on the Future of Electronic Commerce in the Internal Market and the
Implementation of the Directive on Electronic Commerce (2000/31/EC)”; w 2012 r., ,A clean and Open Internet: Public Consultation
on Procedures for Notifying and Acting on Illegal Content Hosted by Online Intermediaries” oraz w 2015 r. ,Public Consultation on
the Regulatory Environment for Platforms, Online Intermediaries, Data and Cloud Computing and the Collaborative Economy”.
Podobnie w Stanach Zjednoczonych, United States Copyright Office (Urzad ds. prawa autorskiego, Stany Zjednoczone), w wyniku
przeprowadzonych w 2015 r. konsultacji spolecznych, w dniu 21 maja 2020 r. wydal sprawozdanie zawierajace zalecenie dla
amerykanskiego Kongresu dotyczace nowelizacji przepiséw sekcji 512 wprowadzonej przez DMCA (zob. Urzad ds. prawa autorskiego,
Stany Zjednoczone, Section 512 Study, dostepne pod adresem https://www.copyright.gov/policy/section512/).

5 Zobacz komunikaty Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu

Regionéw: z dnia 11 stycznia 2012 r., ,Spéjne ramy na rzecz wzmocnienia zaufania na jednolitym rynku cyfrowym handlu
elektronicznego i uslug online” [COM(2011) 942 final], s. 13-16; z dnia 6 maja 2015 r., ,Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla
Europy” [COM(2015)192 final], s. 4, 8, 12—14; z dnia 9 grudnia 2015 r., ,W kierunku nowoczesnych, bardziej europejskich ram prawa
autorskiego” [COM(2015) 626 final], s. 2, 3, 10-12; z dnia 25 maja 2016 r., ,Platformy internetowe i jednolity rynek cyfrowy. Szanse
i wyzwania dla Europy” [COM(2016) 288 final], s. 8—10.

#6  Zobacz dyrektywa 2018/1808, na mocy ktdrej platformy udostepniania wideo zostaly objete zakresem uregulowan dotyczacych
»audiowizualnych ustug medialnych”, a na operatoréw tych platform zostal nalozony obowiazek podjecia odpowiednich, wykonalnych
i proporcjonalnych $rodkéw w celu ochrony maloletnich przed tre$ciami wideo mogacymi zaszkodzi¢ ich rozwojowi oraz ogétu
spoleczenistwa przed tresciami wideo zawierajacymi nawotywanie do przemocy, do nienawisci lub terroryzmu [zob. art. 1 ust. 1 lit. b)
oraz art. 28a i 28b dyrektywy 2010/13 dodane przez dyrektywe 2018/1808]. Zobacz réwniez zalecenie 2018/334 w sprawie dzialan na
rzecz skutecznego zwalczania nielegalnych tresci w Internecie. Zobacz takze wniosek dotyczacy rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2018 r. w sprawie zapobiegania rozpowszechnianiu w Internecie tresci o charakterze
terrorystycznym [COM(2018) 640 final].

7 Szerzej na ten temat, zob. réwniez rekomendacje CM/Rec(2018)2 Komitetu Ministréw Rady Europy skierowana do panstw
czlonkowskich w sprawie rol i odpowiedzialnosci posrednikéw w Internecie (przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 7 marca 2018 r.
na 1309 posiedzeniu Komitetu Delegatéw Ministréw) oraz orzeczenie ETPC z dnia 16 czerwca 2015 r., Delfi AS przeciwko Estonii,
CE:ECHR:2015:0616]JUD006456909.

8 W szczegélnosci zasady przewidziane w art. 17 ust. 4 i nast. dyrektywy 2019/790 stuza przyznaniu danym operatorom oraz
uzytkownikom ich platform okreslonych gwarancji. Pragne jednak podkresli¢, ze szczegdly dotyczace nowych zasad zakres
odpowiedzialno$ci przewidzianych we wspomnianym art. 17 wykraczaja poza przedmiotowy niniejszej opinii. Moim celem nie jest
réwniez wyrazanie w niniejszej opinii pogladéw na temat zgodnosci tych nowych zasad z prawami podstawowymi, ktére gwarantuje
karta praw podstawowych. Do Trybunalu zostala wniesiona skarga o stwierdzenie niewaznosci w tym wzgledzie (zob. skarge w sprawie
C-401/19, Polska/Parlament i Rada, zlozona w dniu 24 maja 2019 r.), w zwigzku z ktéra Trybunal bedzie mial sposobnosé, aby
wypowiedziec sie co do tej kwestii.
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VI. Wnioski

256. Majac na wzgledzie calo$¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby Trybunal udzielit
nastepujacych odpowiedzi na pytania przedlozone przez Bundesgerichtshof (federalny trybunat
sprawiedliwosci, Niemcy) w sprawach C-682/18 i C-683/18:

1)

68

Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych
w spoleczenstwie informacyjnym nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze operator platformy
do udostepniania filméw wideo oraz operator platformy do przechowywania i udostepniania
plikow nie dokonuja czynnosci ,publicznego udostepnienia” w rozumieniu tego przepisu, gdy
uzytkownik takiej platformy umieszcza na niej online chroniony utwor.

Artykut 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca
2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego,
w szczegblnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu
elektronicznym) nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze operator platformy do udostepniania
plikéw wideo i operator platformy do przechowywania i udostepniania plikéw moga co do
zasady korzysta¢ z przewidzianego w tym przepisie wylaczenia w odniesieniu do wszelkiej
odpowiedzialnosci, jaka moze sie wigza¢ z plikami, ktére przechowuja na zadanie
uzytkownikéw ich platform.

Artykut 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/31 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze hipotezy
wskazane w tych przepisach, a mianowicie ta, zgodnie z ktéra ustugodawca ma ,wiarygodne
wiadomosci o bezprawnym charakterze dziatalnosci lub informacji”, oraz ta, zgodnie z ktéra
taki ustugodawca ,wie o stanie faktycznym lub okoliczno$ciach, ktére w sposéb oczywisty
$wiadcza o tej bezprawnosci”, co do zasady odnosza si¢ do konkretnych informacji
o bezprawnym charakterze.

Artykut 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze sprzeciwia sie on
temu, by podmioty praw autorskich mogly wnioskowa¢ o wydanie nakazu przeciwko
ustugodawcy, ktorego uslugi polegajace na przechowywaniu informacji przekazanych przez
uzytkownika sa wykorzystywane przez osoby trzecie w celu naruszenia praw autorskich lub
praw pokrewnych, wylacznie w sytuacji, gdy po zgloszeniu oczywistego naruszenia doszto do
niego powtdrnie.
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