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Sprawa C-527/15

Stichting Brein
przeciwko
Jackowi Frederikowi Wullemsowi, wystepujacemu pod nazwa Filmspeler

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Rechtbank Midden-Nederland
(sad pierwszej instancji w Midden-Nederland, Niderlandy)]

Prawo autorskie i prawa pokrewne — Spoleczenstwo informacyjne — Pojecie ,,publicznego
udostepniania” — Prawo do zwielokrotniania — Wyjatki i ograniczenia

Prawo twércéw do wyrazania zgody na publiczne udostepnianie ich utworéw, chronione przez

1. art. 3 dyrektywy 2001/29/WE? moze zosta¢ zaklécone przez tacza lub odsylacze, ktére
przekierowuja z jednej strony internetowej na druga, jezeli nie uda sie osiagnaé wlasciwej réwnowagi
pomiedzy poszanowaniem wlasnoéci intelektualnej a wolnoscia rozwoju spoleczenstwa
informacyjnego. W tym konteksécie hipertacza® stanowia jeden z kluczowych elementéw Internetu,
niezbedny do poruszania si¢ po stronach internetowych i korzystania z jego zasobéw, niemniej jednak
moga one rowniez ulatwia¢ naruszanie praw autorskich.

2. Trybunal Sprawiedliwosci, ktéry juz niejednokrotnie wypowiadal sie w kwestii pojecia publicznego
udostepniania*, wydat niedawno wyrok?®, ktéry jest kluczowy dla wyjasnienia, czy takowe udostepnianie
w rozumieniu dyrektywy 2001/29 zachodzi w przypadku zamieszczenia na stronie internetowej
hipertacza odsylajacego do innych stron lub miejsc, w ktérych pokazywane sa treéci cyfrowe® bez
zgody uprawnionych podmiotéw i do ktérych uzytkownik ma dostep poprzez samo wciénigcie
hiperlacza.

1 — Jezyk oryginatu: hiszpanski.

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

3 — Termin ,hipertacze” stosuje sie jako synonim terminéw ,link” i ,odsylacz”. Wszystkie te terminy stosuje sie w jezykach programowania
i w dokumentach sporzadzonych w formacie elektronicznym do okreslenia powigzania, jakie ustanawia si¢ pomiedzy poszczegdélnymi
segmentami informacji, w taki sposdéb, ze po ich uaktywnieniu odsylaja one do kolejnych wezléw sieci komputerowej, blokéw tekstu,
obrazéw, nagran audio lub wideo.

4 — Tyczy sie to zwlaszcza hiperfaczy i pojecia publicznego udostepniania, w przypadku gdy chodzi o utwory, ktére mozna zalez¢ na innych
stronach internetowych; zob. wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76). W postanowieniu z dnia
21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, niepublikowanym, EU:C:2014:2315), zastosowano rozumowanie przedstawione
we wspomnianym orzeczeniu do techniki zwanej ,framingiem”, za sprawa ktérej uzytkownicy po wcisnieciu hiperlacza sa przekierowywani do
portalu osoby trzeciej, na ktérym pojawia si¢ utwor, sprawiajacy wrazenie, jakby nalezal do zawartosci tej strony.

5 — Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media (C-160/15, zwany dalej ,wyrokiem GS Media”, EU:C:2016:644).

6 — Pomimo ze w obowiazujacych tekstach dotyczacych tej materii stosowany jest termin ,utwory”, bede stosowal réwniez, w tym samym
znaczeniu, okreslenie ,treSci cyfrowe”, odnoszac si¢ w jednym i drugim przypadku, w tym kontekscie, do tre$ci chronionych prawami
autorskimi.
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3. Przedstawione przez Rechtbank Midden-Nederland (sad pierwszej instancji w Midden-Nederland,
Niderlandy) pytania prejudycjalne pierwsze i drugie sa w czesci zbiezne z tymi, ktére byly podstawa do
wydania wyroku z dnia 8 wrze$nia 2016 r., GS Media. Niderlandzki organ sadowniczy, wiedzac o tym,
ze sprawa jest rozpatrywana przez Trybunal, rozwazal zawieszenie prowadzonego przez siebie
postepowania do czasu jej rozstrzygniecia. Niemniej jednak ostatecznie postanowil zwréci¢ sie do
Trybunalu przed wydaniem wyroku w sprawie GS Media, poniewaz, zgodnie z jego stowami’,
wystepuja pewne roéznice pomiedzy obydwiema sprawami: najpowazniejsza dotyczy tego, ze
»w przypadku tej sprawy nie dodaje sie hiperfaczy na wlasnej stronie internetowej, lecz instaluje sie
rozszerzenia z hipertaczami w odtwarzaczu audiowizualnym J.F. Wullemsa [...]”.

4. Jezeli, zgodnie tym, co podtrzymuje, wyrok GS Media mialby zastosowanie w tym przypadku,
wystarczyloby odnies¢ si¢ do doktryny stojacej u jego podstaw, a nastepnie rozwazy¢, czy publiczne
udostepnianie wystepuje rowniez w przypadku sprzedazy odtwarzacza multimedialnego zawierajacego
modul oprogramowania (z rozszerzeniami lub wtyczkami), za posrednictwem ktérego uzytkownik
konicowy jest przekierowywany na strony internetowe udostepniajace tresci cyfrowe bez zgody
podmiotu praw autorskich.

5. Sad a quo przedstawil ponadto inne watpliwosci (pytania trzecie i czwarte), ktére dotycza nie tyle
srodkéw technicznych lub odtwarzaczy, ile ochrony praw autorskich — oraz zwigzanej z nia
bezprawnosci zachowania przeciwnego — w przypadku gdy uzytkownik koncowy otrzymuje, w ramach
strumieniowego przesylania danych (streamingu)® i bez zgody uprawnionych podmiotéw, chronione
tresci cyfrowe, do ktérych ma dostep za posrednictwem hiperfacza.

I - Ramy prawne Dyrektywa 2001/29

6. Zblizenie porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich w dziedzinie wtasnosci intelektualnej zostato
dokonane gtéwnie za sprawa dyrektywy 93/98/EWG’, nastepnie zmienionej i uchylonej dyrektywa
2006/116/WE™, ktéra kodyfikuje poprzednie wersje. Jedna z tych zmian miata na celu regulacje
ochrony praw autorskich i praw pokrewnych w tzw. spoleczenstwie informacyjnym w drodze
dyrektywy 2001/29.

7. Zgodnie z motywem 23 dyrektywy 2001/29:

»Niniejsza dyrektywa powinna bardziej zharmonizowaé obowiazujace prawo autora do publicznego
udostepniania utworu. Prawo to nalezy rozumie¢ w szerszym znaczeniu, jako obejmujace kazde
udostepnianie utworu odbiorcom nieznajdujagcym sie w miejscu, z ktérego przekazywanie pochodzi.
Prawo to obejmuje kazda publiczng transmisje lub retransmisje utworéw, droga przewodowa lub
bezprzewodows, w tym nadawanie programéw; prawo to nie powinno obejmowaé zadnych innych
dziatan”.

8. Motyw 27 tej dyrektywy brzmi nastepujaco:

»Zwykle dostarczenie urzadzen przeznaczonych do umozliwienia lub dokonania przekazu nie stanowi
samo w sobie przekazania w rozumieniu niniejszej dyrektywy”.

7 — Punkt 6.14 postanowienia odsylajacego.

8 — Kwestig odbioru tresci cyfrowych, zazwyczaj audio lub wideo, w ramach strumieniowego przesytania danych czy tez streamingu (to znaczy
bez ich zapisu lub kopiowania do pamieci rozmaitych urzadzen, a jedynie w ramach zachowywania ich w buforze danych) zajmuje sie wyrok
z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147).

9 — Dyrektywa Rady z dnia 29 pazdziernika 1993 r. w sprawie harmonizacji czasu ochrony prawa autorskiego i niektérych praw pokrewnych
(Dz.U. 1993, L 290, s. 9).

10 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie czasu ochrony prawa autorskiego i niektérych praw

pokrewnych (Dz.U. 2006, L 372, s. 12).
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9. Zgodnie z motywem 31 wspomnianej dyrektywy:

»Nalezy zabezpieczy¢ wlasciwa rownowage praw i intereséw miedzy réznymi kategoriami podmiotéw
praw autorskich, jak réwniez miedzy nimi a uzytkownikami przedmiotéw objetych ochronag. Istniejace
wyjatki i ograniczenia praw, takie jakie przewidziane zostaly przez panstwa czlonkowskie, nalezy
ponownie rozpatrzy¢ z uwzglednieniem nowego $rodowiska elektronicznego [...]".

10. Motyw 33 omawianej dyrektywy brzmi:

»Od wylacznego prawa do zwielokrotniania utworu powinien by¢ uczyniony wyjatek majacy na celu
zezwalanie na niektére tymczasowe czynnosci zwielokrotniania, ktére maja charakter przejsciowy lub
dodatkowy, stanowia integralna i podstawowa cze$¢ procesu technologicznego i wykonywane sa
wylacznie w celu albo skutecznej transmisji w sieci wéréd oséb trzecich przez posrednika albo w celu
umozliwienia legalnego wykorzystania utworu lub innego przedmiotu objetego ochrona. Dane
czynno$ci zwielokrotniania nie powinny mie¢ same w sobie Zadnej wartosci ekonomicznej. O ile
spelniaja one te warunki, wyjatek ten obejmuje czynnosci pozwalajace na przegladanie, jak réwniez
czynno$ci wprowadzania do pamieci podrecznej, w tym czynnosci, ktére umozliwiaja skuteczne
funkcjonowanie systeméw transmisji, z zastrzezeniem, ze posrednik nie zmieni informacji i nie bedzie
utrudnial legalnego wykorzystania technologii, powszechnie uznanej i stosowanej przez przemyst,
w celu uzyskania danych w sprawie wykorzystania informacji. Korzystanie jest uwazane za legalne,
jezeli zezwala na nie podmiot praw autorskich lub nie jest ono ograniczone przez prawo”.

11. Artykut 2 dyrektywy 2001/29, zatytutowany ,Prawo do zwielokrotniania utworu”, stanowi:
»Panstwa czlonkowskie przewiduja wylaczne prawo do zezwalania lub zabraniania bezposredniego lub
posredniego, tymczasowego lub stalego zwielokrotniania utworu, przy wykorzystaniu wszelkich
srodkéw i w jakiejkolwiek formie, w calosci lub czesciowo:

a) dla autoréw — w odniesieniu do ich utwordw;

[...]"

12. Artykul 3 tej dyrektywy, zatytulowany ,Prawo do publicznego udostepniania utworéw i prawo
podawania do publicznej wiadomosci innych przedmiotéw objetych ochrona”, stanowi w ust. 1:

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

13. W ramach uregulowania ,wyjatkéw i ograniczen” (w nagléwku przepisu) dotyczacych praw do
zwielokrotniania, publicznego udostepniania i rozpowszechniania art. 5 ust. 1 i 5 maja nastepujace
brzmienie:

»1. Tymczasowe czynnos$ci zwielokrotniania okreslone w art. 2, ktére maja charakter przejsciowy lub
dodatkowy, ktére stanowia integralng i podstawowa czes¢ procesu technologicznego i ktérych jedynym
celem jest umozliwienie:

a) transmisji w sieci wérédd oséb trzecich przez posrednika, lub

b) legalnego korzystania

z utworu lub innego przedmiotu objetego ochrona i ktére nie maja odrebnego znaczenia
ekonomicznego, beda wyltaczone z prawa do zwielokrotniania okre$lonego w art. 2.
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[...]

5. Wyjatki i ograniczenia przewidziane w ust. 1, 2, 3 i 4 powinny by¢ stosowane tylko w niektérych
szczegdlnych przypadkach, ktére nie naruszaja normalnego wykorzystania dziela lub innego
przedmiotu objetego ochrona ani nie powoduja nieuzasadnionej szkody dla uzasadnionych intereséw
podmiotéw praw autorskich”.

II - Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i pytania prejudycjalne

14. Stichting Brein jest fundacja zajmujaca si¢ ochrona praw autorskich i innych praw pokrewnych.
Wsréd jej fundatoréw znajduja sie stowarzyszenia producentdw i importeréw nos$nikéw
audiowizualnych, producentéw i dystrybutoréw filmowych, producentéw multimediéw oraz
wydawcéw.

15. Jack Frederik Wullems oferowal odbiorcom za posrednictwem licznych stron internetowych
(miedzy innymi swojej, www.filmspeler.nl) rézne modele’ multimedialnego odtwarzacza
audiowizualnego pod nazwa handlowa ,filmspeler”. Urzadzenie dziala jako narzedzie laczace Zrédlo
obrazu lub sygnaléw audio z ekranem telewizora. Réznice pomiedzy poszczegélnymi modelami maja
charakter techniczny, ale co do zasady ich dzialanie jest takie samo: po podiaczeniu odtwarzacza
audiowizualnego z jednej strony do Internetu, a z drugiej do ekranu (na przyklad ekranu telewizora)
uzytkownika urzadzenie to jest w stanie odtwarza¢ strumien obrazu i dzwieku (streaming)
pochodzacych ze strony internetowej lub z portalu.

16. Osprzet (hardware) do odtwarzacza multimedialnego jest dostepny u réznych dostawcéw. Jack
Frederik Wullems zainstalowal w swoich urzadzeniach otwarte oprogramowanie XBMC, ktore
umozliwia korzystanie z plikéw za pomoca tatwego w uzyciu interfejsu graficznego (user interface),
zawierajacego menu. Dodal on réwniez wtyczki (add-ons), tzn. indywidualne pliki oprogramowania
opracowane przez osoby trzecie, do ktérych dostep w Internecie jest wolny, wlaczajac je do interfejsu
uzytkownika oprogramowania XBMC.

17. Owe wtyczki zawieraja hiperfacza, ktére po wecisnieciu przekierowuja na strony internetowe
strumieniowego przesylu danych, zarzadzane przez osoby trzecie, gdzie mozna korzysta¢ bezptatnie
z dostepu do filméw, seriali telewizyjnych i relacji z wydarzenn sportowych (na zywo), za zgoda
podmiotéw praw do tych emisji lub bez ich zgody. Tresci cyfrowe sa odtwarzane w sposob
automatyczny zaraz po wcinieciu odpowiedniego hipertacza .

18. W przypadku 14 z tych wtyczek hiperlacza odsytaly do filméw, seriali i relacji sportowych (na
zywo) bez zgody podmiotéw praw do ich odtwarzania. Inne natomiast odsylaly do stron internetowych
z przesylem strumieniowym, na ktérych treéci cyfrowe byly udostepniane za zgoda podmiotéw praw ™.

11 — Pod nazwami: Filmspeler X5 fully loaded, Filmspeler Compleet (Raspberry pi), Minix Neo X7, Filmspeler X90 fully loaded i Turbo Sd/usb
configuratie.

12 — Sa to bowiem w zargonie elektroniki tzw. glebokie linkowania (deep hyperlinks), a nie zwykle linki do strony giéwnej witryn internetowych,
do ktérych odsytaja.

13 — Mowa tu o wtyczkach 1Channel, Glow movies HD, Go Movies, Icefilms, Mashup, Much Movies, Much Movies HD, Istream, Simply Movies,
Simply Player, Yify Movies HD, Ororo.tv, Teledunet.com i Go TV.

14 — Takie jak Youtube, Sports illustrated, Uitzending gemist, Music video box, Vimeo, ESPN 3, RTLXL, SkyFM i Soundcloud.
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19. Jack Frederik Wullems nie mial Zadnego wplywu na wtyczki ani ich nie modyfikowal, a sam
uzytkownik réwniez moze je zainstalowaé na swoim odtwarzaczu multimedialnym. Zaréwno na swojej
stronie internetowej (www.filmspeler.nl), jak i na innych stronach oséb trzecich J.F. Wullems promowat
swoje produkty za pomoca nastepujacych hasel reklamowych:

— Nigdy wiecej nie pta¢ za filmy, seriale i relacje z wydarzen sportowych, bez reklam i oczekiwania
(bez kosztéw abonamentu, plug & play). Netflix nalezy do przesztosci!

— Chcesz darmowe filmy, seriale i sport, bez koniecznosci ponoszenia jakichkolwiek optat? Kto by nie
chcial?!

— Nigdy wiecej nie bedziesz musial i$¢ do kina dzieki naszemu zoptymalizowanemu oprogramowaniu
XBMC. Darmowe filmy i seriale w jakosci HD — réwniez filmy, ktére niedawno ukazaly si¢ w kinie
— dzieki XBMC”.

20. W dniu 22 maja 2014 r. Stichting Brein zazadala od J.F. Wullemsa zaprzestania sprzedazy
odtwarzaczy audiowizualnych. W dniu 1 lipca 2014 r. pozwala go przed sad odsylajacy, wnoszac
o orzeczenie zakazu dalszej sprzedazy urzadzen, jak réwniez zakazu oferowania hipertaczy, ktére
umozliwialy uzytkownikom bezprawny dostep do tresci chronionych prawami autorskimi.

21. W uzasadnieniu pozwu pozywajaca fundacja podniosta, ze poprzez sprzedaz odtwarzacza filmspeler
J.E. Wullems dokonywal ,publicznego udostepnienia”, naruszajac tym samym §§ 1 i 12 Auteurswet
(niderlandzkiej ustawy o prawie autorskim), jak réwniez §§ 2, 6, 7a i 8 Wet op de Naburige Rechten
(ustawy o prawach pokrewnych).

22. Zdaniem Rechtbank Midden-Nederland (sadu pierwszej instancji w Midden-Nederland) przepisy
prawa krajowego przytoczone w pozwie nalezy interpretowaé zgodnie z art. 3 dyrektywy 2001/29,
ktérej transpozycji do prawa niderlandzkiego dokonuja. W zwigzku z tym, ze strony postgpowania nie
sa zgodne co do tego, czy sprzedaz odtwarzacza multimedialnego J.F. Wullemsa ma na celu pozyskanie
»nowych odbiorcéw” w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu, sad odsylajacy uwaza, ze ani wyrok
Svensson i in."”, ani wyrok BestWater International'® nie dostarczaja elementéw wystarczajacych do
rozstrzygniecia tego sporu. W jego ocenie istnieje zatem uzasadniona watpliwo$¢ odnosnie do tego,
czy mamy do czynienia z publicznym udostepnianiem, jezeli utwér zostal wczesniej opublikowany,
lecz bez zgody podmiotu praw autorskich.

23. Z drugiej strony sad odsylajacy musi rozwazy¢ argument J.F. Wullemsa, wedlug ktérego
odstuchiwanie i ogladanie w ramach strumieniowania utworéw chronionych prawami autorskimi
z nielegalnego 7rddla jest objete wyjatkiem zawartym w § 13 lit. a) niderlandzkiej ustawy o prawie
autorskim. Poniewaz przepis ten nalezy interpretowa¢ zgodnie z art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29,
sedzia odsyltajacy podkresla, ze Trybunal nie wypowiedzial si¢ w temacie znaczenia wymogu ,legalnego
korzystania”, zawartego w art. 5 dyrektywy.

15 — Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r. (C-466/12, EU:C:2014:76).
16 — Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2014 r. (C-348/13, EU:C:2014:2315).
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24. W  tych  okoliczno$ciach ~ Rechtbank  Midden-Nederland  (sad  pierwszej instancji
w Midden-Nederland) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowa¢é w ten sposéb, ze »publiczne
udostepnienie« w rozumieniu tego przepisu zachodzi wéwczas, gdy dana osoba sprzedaje produkt
(odtwarzacz multimedialny), w ktérym zainstalowala wtyczki zawierajace hiperfacza do serwisow
internetowych, w ktérych utwory chronione prawami autorskimi takie jak filmy, seriale i programy
na zywo zostaly bezposrednio udostepnione bez zgody podmiotéw praw autorskich?

2) Czy w tym kontek$cie dla odpowiedzi, jakiej nalezy udzieli¢ na pytanie pierwsze, istotne jest:

— ze utwory chronione prawami autorskimi zostaly juz wczes$niej rozpowszechnione w Internecie
za zgoda podmiotéw praw autorskich lub ze zostaly rozpowszechnione wylacznie w formie
ustugi abonamentowej;

— ze wtyczki zawierajace hiperfacza do serwisow internetowych, w ktérych chronione dzieta
zostaly bezpo$rednio udostepnione bez zgody podmiotéw praw autorskich, sa powszechnie
dostepne i rowniez sami uzytkownicy moga je zainstalowa¢ na odtwarzaczu multimedialnym;

— ze odbiorcy moga rdéwniez bez odtwarzacza medialnego uzyska¢ dostep do serwiséw
internetowych, i co za tym idzie — do udostepnionych w nich bez zgody podmiotéw praw
autorskich utworéw chronionych prawem autorskim?

3) Czy art. 5 dyrektywy 2001/29 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie mamy do czynienia
z »legalnym korzystaniem« w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. b), w przypadku gdy koncowy
uzytkownik dokonuje tymczasowego zwielokrotnienia utworu chronionego prawem autorskim
udostepnionego w drodze przesylania strumieniowego w nalezacym do osoby trzeciej serwisie
internetowym, w ktérym to serwisie chroniony utwor jest oferowany bez zgody podmiotu lub
podmiotéw praw autorskich?

4) W przypadku udzielenia na pytanie trzecie odpowiedzi przeczacej: czy dokonanie przez koricowego
uzytkownika tymczasowego zwielokrotnienia utworu chronionego prawem autorskim
udostepnionego w drodze przesylania strumieniowego w nalezacym do osoby trzeciej serwisie
internetowym oferujagcym ten utwdr bez zgody podmiotu lub podmiotéw praw autorskich jest
zatem nie do pogodzenia z »trdjstopniowym testem«, ktérego wymaga art. 5 ust. 5 dyrektywy
2001/29?”.

IIT — Postepowanie przed Trybunalem i argumenty stron

A — Postepowanie

25. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wplynal do sekretariatu Trybunatu w dniu
5 pazdziernika 2015 r.

26. Strony w postepowaniu gtéwnym, rzady hiszpanski, francuski, wloski i portugalski oraz Komisja
Europejska przedstawily uwagi na pismie w terminie przewidzianym w art. 23 akapit drugi statutu

Trybunatu Sprawiedliwosci.

27. Na rozprawie, ktéra odbyta sie¢ w dniu 29 wrzeénia 2016 r., stawili si¢ przedstawiciele Stichting
Brein, J.F. Wullemsa, rzadu hiszpanskiego i Komisji Europejskiej.
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B - Argumenty

1. W przedmiocie pytan prejudycjalnych pierwszego i drugiego

28. Stichting Brein, jak réwniez rzady hiszpanski, francuski, wloski i portugalski proponuja udzieli¢
odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze i uwazaja, Ze elementy oceny wskazane w trzech
podpunktach pytania drugiego sa pozbawione znaczenia. Wedle ich oceny w tym przypadku spelnione
sa obie przestanki wymagane lacznie przez orzecznictwo Trybunalu, to jest ,akt udostepnienia”
i udostepnienie ,,publicznosci”".

29. W zwiazku z tym, ze w orzecznictwie Trybunalu podkresla si¢ potrzebe szerokiej interpretacji
pojecia ,czynno$ci udostepniania”'®, Stichting Brein i wymienione rzady uznaja, ze urzadzenie
filmspeler wywoluje efekt ,podania do wiadomos$ci” publicznej i w zwiazku z tym ,czynnosci
udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Trybunal orzekt juz, ze fakt
udostepniania na stronie internetowej linkéw, na ktére mozna klikna¢, umozliwiajacych dostep do
opublikowanych bez zadnych ograniczenn dostgpu na innej stronie utworéw chronionych, umozliwia
uzytkownikom pierwszej strony internetowej bezposredni dostep do tych utworéw ", przy czym nie jest
decydujace, czy dane osoby skorzystaja z tej mozliwosci czy tez nie™.

30. Dla Stichting Brein nie ma znaczenia, ze to nie sam J.F. Wullems, lecz operator oferujacy
poszczegélne pliki oprogramowania udostepnil odbiorcom hipertacza. Rzad francuski podkresla dwie
kwestie: a) odbiorcami, ktérym pierwotnie udostepniane byly utwory chronione, byli wylacznie
abonenci sieci telewizyjnych upowaznionych do emisji poszczegdlnych programéw; i b) strona
internetowa, na ktérej znajdowaly sie utwory bedace przedmiotem postepowania, byla chroniona
rozmaitymi ograniczeniami dostepu, jak wynika z postanowienia odsylajacego. W tym samym
kontekscie rzad hiszpanski podkresla konieczno$¢ uwzglednienia potencjalnych uzytkownikéw,
aktualnych i przysztych®'.

31. Co sie tyczy za$ ,nowej” publicznosci (to jest odbiorcéw, ktérych autorzy chronionych utworéw nie
mieli na wzgledzie, gdy udzielali zgody na pierwotne publiczne udostepnienie)?®, Stichting Brein
podkresla znaczenie zgody udzielonej przez podmioty praw autorskich na pierwotne udostepnienie
poprzez hiperlacze. Rzad portugalski dodaje, ze w zakresie, w jakim dana czynno$¢ stanowi
udostepnienie utwordw chronionych za posrednictwem okre§lonego rozwigzania technicznego,
odmiennego od pierwotnego, zgodnie z orzecznictwem nie jest konieczne badanie wymogu ,nowej
publicznosci”, bowiem kazda nowa transmisja powinna posiada¢ indywidualna i odrebna zgode
zainteresowanych autoréw >,

32. Jack Frederik Wullems i Komisja uwazaja natomiast, ze w tym przypadku nie zachodzi ,czynno$¢
udostepniania”. Jack Frederik Wullems koncentruje swoja obrone na tym, ze wtyczki z hipertaczami
nie znajduja sie w urzadzeniu w chwili jego sprzedazy koncowemu uzytkownikowi. Ponadto, dodaje,
hiperlacze nie moze stanowi¢ samo w sobie czynnosci publicznego udostepnienia.

17 — Wyrok z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147, pkt 21, 31).

18 — Wyroki: z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 36); z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football Association Premier
League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 186).

19 — Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 18).
20 — Ibidem, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo.
21 — Wyrok z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 37-39).

22 — Wyroki: z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147, pkt 37); z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football
Association Premier League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 197).

23 — W odniesieniu do wyroku z dnia 7 marca 2013 r., ITV Broadcasting i in. (C-607/11, EU:C:2013:147, pkt 22-26, 39).
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33. Dla Komisji sprzedawany przez J.F. Wullemsa filmspeler odpowiada pojeciu ,urzadzenia”
(wskazanemu w motywie 27 dyrektywy 2001/29), o ile pozwala na udostepnianie, ale sam w sobie go
nie dokonuje. Gdyby wyposazenie urzadzenia w oprogramowanie mialo powodowal utrate przez
urzadzenie tej cechy, motyw 27 dyrektywy 2001/29 stalby sie bezskuteczny, gdyz mialby zastosowanie
jedynie do bardzo ograniczonej liczby przypadkéw. W razie przyjecia hipotezy przeciwnej przepisy
rozdziatu III dyrektywy 2001/29 bylyby pozbawione sensu.

34. Reasumujac, Komisja obawia si¢, ze nadmiernie swobodna wykladnia pojecia ,publicznego
udostepniania” moglaby naruszy¢ wlasciwa réwnowage miedzy prawami i interesami wszystkich
zainteresowanych stron i zagrozi¢ owej réwnowadze, ktéra w ocenie Komisji stanowi ogélny cel
wlasciwy dyrektywie 2001/29.

2. W przedmiocie pytan prejudycjalnych trzeciego i czwartego

35. Stichting Brein oraz rzady hiszpanski i francuski nie zgadzaja sie na to, by wyjatek zawarty w art. 5
dyrektywy 2001/29 mial zastosowanie do odtwarzania w ramach przesylania strumieniowego utworu
chronionego prawami autorskimi ze strony internetowej osoby trzeciej, na ktérej jest on udostepniony.
Podnosza one, ze art. 5 ust. 1 dotyczy jedynie tymczasowych czynnosci zwielokrotniania, ktére maja
charakter przejsciowy lub dodatkowy — ktérych to cech pozbawiony jest filmspeler, albowiem nie
stanowi on ,integralnej i podstawowej czesci procesu technologicznego, ktérego jedynym celem jest
umozliwienie legalnego wykorzystania utworu lub innego przedmiotu objetego ochrong”, jak tego
wymaga przytoczony art. 5 ust. 1 tej dyrektywy, w szczegélnosci jego lit. b).

36. Ponadto, odpowiadajac na czwarte pytanie prejudycjalne, Stichting Brein i rzad hiszparniski*
przestrzegaja, ze rozumowanie Trybunatu przy dokonywaniu wykladni tzw. wyjatku dotyczacego kopii
prywatnej art. 5 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2001/29* moze zosta¢ rozszerzone na autoryzowanie
transmisji  strumieniowej pochodzacej z nielegalnego 7Zrédla. Ta metoda zwielokrotniania
z nielegalnych 7rédel, wobec braku zgody podmiotéw praw autorskich, stataby otwarcie
W sprzecznosci z trdjstopniowym testem przewidzianym w art. 5 ust. 5 dyrektywy 2001/29 oraz
w konwencji bernenskiej*.

37. W tym samym duchu podkres$laja one, Ze ewentualne masowe wykorzystanie transmisji
strumieniowej z nielegalnych Zrédel wyklucza, ze bedzie ona stosowana wylacznie ,w okreslonych
konkretnych celach”, a ponadto zagraza ,zwyklej eksploatacji” chronionych utworéw, prowadzac
w konsekwencji do uszczerbku na prawowitych interesach podmiotéw praw autorskich i praw
pokrewnych.

38. Jack Frederik Wullems ogranicza si¢ do przypomnienia, ze przesylanie strumieniowe to czynno$¢
o charakterze tymczasowym, przejSciowym lub dodatkowym, ktéra stanowi integralna czes¢ procesu
technicznego. Rzad portugalski oraz Komisja, ktéra podnosi to jedynie w charakterze subsydiarnym”,
wychodza z tego samego zalozenia i dodaja, ze sam odbidér transmisji (chronionych utworéw) przy

24 — Rzad francuski nie przedstawil uwag do czwartego pytania prejudycjalnego, subsydiarnego wzgledem pytania trzeciego, w zwiazku
z odpowiedzig, ktérej udzielil na to ostatnie.

25 — Wyrok z dnia 10 kwietnia 2014 r., ACI Adam i in. (C-435/12, EU:C:2014:254, pkt 37, 39).

26 — Konwencja berneniska o ochronie dziel literackich i artystycznych z dnia 9 wrze$nia 1886 r. (Akt paryski sporzadzony w dniu 24 lipca
1971 r.), w brzmieniu zmienionym w dniu 28 wrzes$nia 1979 r.

27 — Komisja ma watpliwosci co do potrzeby udzielenia odpowiedzi na pytania prejudycjalne trzecie i czwarte, albowiem: a) nie zostaly one
postawione w zwigzku ze sprzedazg urzadzenia filmspeler, lecz dotycza technologii przesylania strumieniowego; i b) dotycza nie zachowania
podmiotu sprzedajacego odtwarzacz multimedialny, lecz jego koricowego uzytkownika.
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pomocy kontrowersyjnej metody nie oznacza nielegalnego korzystania w rozumieniu art. 5 ust. 1
dyrektywy. Twierdza, ze znajduje to oparcie w orzecznictwie®, zgodnie z ktérym kopie w pamieci
podrecznej i na ekranie spelniaja kumulatywne przestanki okreslone w art. 5 ust. 1 i 5 dyrektywy
2001/29.

39. Rzad portugalski podnosi, ze czynno$ci tymczasowego zwielokrotniania w ramach przesylania
strumieniowego nie generuja zadnej dodatkowej korzysci ekonomicznej poza samym odbiorem
utworéw. Na koniec argumentuje on, ze w przypadku gdy czynno$ci zwielokrotniania spelniaja
przestanki okreslone w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29, spelniaja réwniez te zwiazane ze stosowaniem
art. 5 ust. 5 tego aktu, co wywodzi on z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu®.

IV — Analiza pytan prejudycjalnych

A — W przedmiocie pytan prejudycjalnych pierwszego i drugiego

40. Uwazam, ze ze wzgledu na S$cisty zwiazek dwéch pierwszych pytan prejudycjalnych nalezy
przeanalizowa¢ je tacznie. Na odpowiedZ na oba pytania ma w duzej mierze wplyw szereg zalozen,
ktére ograniczaja przedmiot sporu do nastepujacych kwestii: a) J.F. Wullems sprzedaje (w celu
zarobkowym) multimedialny odtwarzacz audiowizualny, na ktérym zainstalowal hiperfacza odsylajace
do stron internetowych oferujacych wolny dostep do tresci cyfrowych chronionych prawami
autorskimi®’; b) podmioty tych praw albo nie wyrazily swojej zgody na publiczne udostepnianie, albo
uczynily to wylacznie w odniesieniu do okreslonych stron, do ktérych dostep podlega optacie lub
subskrypcji; ¢) uzytkownicy moga we wlasnym zakresie nabywa¢ wtyczki (add-ons) zawierajace
hiperfacza do stron, na ktérych moga uzyskaé, bez zgody podmiotéw praw, wolny dostep do
chronionych tresci; i d) strony te sa dostepne w Internecie bez koniecznos$ci posiadania odtwarzacza
audiowizualnego oferowanego przez J.F. Wullemsa.

41. Pomimo ze moéglbym sie pokusi¢ o przedstawienie rozwoju orzecznictwa tworzonego przez caly
szereg wyrokow dotyczacych wykladni art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, nie wydaje mi si¢ wtasciwe
powtarzanie w tym miejscu analizy pojecia ,publicznego udostepniania” ani jego szczegélnych
elementéw, to jest ,czynno$ci udostepnienia” utworu i ,publicznosci”, do ktérej ten utwor jest
skierowany. Wole odnie$¢ sie¢ do wskazéwek Trybunatu zawartych w tresci wyroku GS Media, ktéry
nawigzuje do wcze$niejszych orzeczen®. Pewno$¢ stosowania prawa naklada na organy sadowe
obowiazek jezeli nie bezwzglednego stosowania stare decisis, to przynajmniej rozwaznego stosowania
sie do tego, co same wcze$niej postanowily one po dojrzatej refleksji nad okreslonym zagadnieniem
prawnym. Tak tez powinno sie sta¢ w mojej ocenie w przypadku doktryny ustanowionej (lub
potwierdzonej) w wyroku GS Media w odniesieniu do relacji pomiedzy hiperlaczami a publicznym
udostepnianiem w kontekscie dyrektywy 2001/29.

28 — Wyrok z dnia 5 czerwca 2014 r., Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195).

29 — Wyroki: z dnia 17 stycznia 2012 r., Infopaq International (C-302/10, EU:C:2012:16, pkt 57); z dnia 4 pazdziernika 2011 r., Football
Association Premier League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 181).

30 — Ten sam wolny i bezplatny dostep jest oferowany w stosunku do innych tresci, ktérych publiczne udostepnianie réwniez nie jest
autoryzowane przez osoby, ktére je pierwotnie retransmitujg, ale ktére nie sa objete ochrona praw autorskich w znaczeniu $cistym. Dotyczy
to na przykfad transmisji na zywo pewnych wydarzen sportowych, ktére nie maja charakteru oryginalnych utworéw w rozumieniu dyrektywy
2001/29 (aczkolwiek prawa odtwarzania udzielone za posrednictwem licencji na wylacznos¢ na rzecz okreslonych operatoréw telewizyjnych
moga podlega¢ ochronie na podstawie innych przepiséw). Trybunat zajal stanowisko w tej sprawie w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2011 r.,
Football Association Premier League i in. (C-403/08 i C-429/08, EU:C:2011:631, pkt 98), w ktérym potwierdzil, ze ,spotkania sportowe nie
moga zosta¢ uznane za dziela intelektualne kwalifikowane jako utwory w rozumieniu dyrektywy o prawach autorskich”.

31 — Wyrok GS Media, w szczegélnosci pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo. Po jego ogloszeniu zaczely sie pojawial, co jest oczywiste
i zwyczajne, komentarze — jedne krytyczne, inne pochlebne — w specjalistycznych mediach. Zobacz na przyklad, jesli chodzi o materialy
najbardziej zblizone w czasie do daty wydania wyroku, wpis w European Law Blog z dnia 20 wrzesnia 2016 r., Saving the Internet or linking
limbo? CJEU clarifies legality of hyperlinking (C-160/15, GS Media vs Sanoma); badz tez debata na sesji plenarnej z dnia 20 wrzesnia
2016 r. 47. Swiatowego Kongresu International Association for the Protection of Intellectual Property (AIPPI) o The CJEU case law on
hyperlinking i wczesniejszy raport grupy roboczej po$wiecony tematowi Linking and making available on the Internet.
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42. Wobec powyzszego jako zalozenia dla moich rozwazan przyjme te, ktére ustanowil Trybunal, to
jest: a) nalezy zakwalifikowa¢ jako ,podanie do wiadomosci” fakt udostepnienia hipertaczy, ktére po
wcisnieciu prowadza do utworéw chronionych, ktéra to czynno$¢ stanowi ,,czynno$¢ udostepnienia”
b) wspomniane pojecie obejmuje wszelka transmisje¢ chronionych utworéw, niezaleznie od
zastosowanego $rodka czy procesu technicznego®; i c¢) istnieje domniemanie wzruszalne, ze
zamieszczenie hiperlacza prowadzacego do utworu opublikowanego nielegalnie (tzn. bez zgody
podmiotéw praw do tego utworu) w Internecie stanowi ,publiczne udostepnienie” w rozumieniu art. 3

ust. 1 dyrektywy 2001/29, w przypadku gdy dokonywane jest w celu osiagniecia korzysci majatkowych.

43. Podobnie wspomne, ze dla Trybunalu pojecie publicznego udostepnienia chronionego utworu
wymaga, aby zostalo ono dokonane za posrednictwem okreslonej techniki, odmiennej od stosowanej
do tego czasu, badz, przy jej braku, by udostepnienie nastapito w stosunku do ,nowej publicznosci”,
okreslajac w ten sposob odbiorcéw, ktérych podmioty praw do chronionych utworéw nie mialy na
wzgledzie, gdy wyrazaly swoja (ograniczong) zgode na pierwotne udostepnienie*.

44. Jezeli dokona¢ analizy okolicznosci niniejszego sporu w S$wietle zalozen, ktére przed chwila
przedstawitem, nie sprawia trudno$ci wyciagniecie konkluzji, ze ma do nich zastosowanie doktryna
wyrazona w wyroku GS Media, dotyczaca zwigzku pomiedzy hiperfaczami a pojeciem publicznego
udostepnienia, co w duzym stopniu determinuje ksztalt odpowiedzi na dwa pierwsze pytania
prejudycjalne.

45. Jak juz bowiem wczeéniej wskazatem, J.F. Wullems instalowal w interfejsie uzytkownika
oprogramowania XBMC wtyczki (add-ons) z hiperlaczami do stron internetowych umozliwiajacych
wolny dostep do utworéw chronionych prawami autorskimi. Jack Frederik Wullems, oprécz tego, ze
udostepnial hiperfacze, mial — lub powinien byl mie¢ — §wiadomos¢ tego, ze 14 sposréd tych wtyczek
zawieralo odnosniki do tresci cyfrowych zamieszczonych w Internecie bez zgody podmiotéw praw
autorskich badz tez za zgoda warunkowana tym, by jedynie okreslone osoby mogly z nich korzysta¢, za
oplaty, subskrypcja lub za posrednictwem innych rozwiazann dokonywania platnosci za ogladanie tych
tresci. Oczywiste jest tez to, ze ]J.F. Wullems dzialal z checia zysku, bowiem prowadzil sprzedaz
swojego multimedialnego odtwarzacza audiowizualnego.

46. Spér koncentruje sie wokoé! tego, jakie znaczenie nada sie dodatkowej okolicznos$ci, niewystepujacej
w przypadku sprawy GS Media, do ktdrej odnosza si¢ w swoich uwagach J.F. Wullems oraz Komisja,
kiedy podkreslaja, ze sprawa dotyczy sprzedazy multimedialnego odtwarzacza audiowizualnego, a nie
udostepnienia hipertaczy. Dla jednej i drugiej ze stron wspomniana sprzedaz oraz instalacja hiperlaczy
na stronie internetowej nie sa zjawiskami réwnowaznymi, i nawet jesli pojecie ,publicznego
udostepniania” zostanie zinterpretowane szeroko, nie mozna go rozciagaé w nieskonczonosc,
obejmujac nim nawet sprzedaz odtwarzacza multimedialnego *.

32 — Wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 20). W tamtej sprawie ostatecznie odrzucono stanowisko,
jakoby mialo miejsce publiczne udostepnienie ,nowej” publicznosci, poniewaz adresatami pierwotnego udostepnienia byli internauci
w ogdle, zwazywszy, ze hiperfacza prowadzily do utworéw chronionych, ktére zostaly udostepnione bez zadnych ograniczen na innej stronie
internetowej (pkt 18, 25, 26).

33 — Wyrok z 31 maja 2016 r., Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, pkt 38).

34 — Zgodnie z pkt 31 wyroku z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76), ,[...] w sytuacji, w ktorej link, na ktéry mozna
klikng¢ umozliwia uzytkownikom strony internetowej, na ktorej link ten si¢ znajduje, obejscie ograniczen zastosowanych przez strone, na
ktérej znajduje sie chroniony utwér, w celu ograniczenia dostepu publicznosci jedynie dla klientéw tejze strony i w ten sposéb podejmuje
dzialanie, bez ktdérego uzytkownicy ci nie mogliby korzysta¢ z utworéw rozpowszechnionych, wszystkich tych uzytkownikéw nalezy uwazac
za nowa publiczno$¢, ktéra nie byta brana pod uwage przez podmioty prawa autorskiego, gdy udzielaly one zezwolenia na pierwotne
udostepnienie, tak ze zezwolenie podmiotéw prawa autorskiego jest dla takiego publicznego udostepnienia wymagane”. Te same zalozenia
podpiera wyrok z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315, pkt 14). Zgodnie z wyrokiem z dnia
7 grudnia 2006 r., SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, pkt 43), decydujace jest to, czy odbiorcy maja mozliwos¢ dostepu do tresci cyfrowych,
a nie to, czy osoby te rzeczywiscie z mozliwosci tej skorzystaja.

35 — Komisja zwraca uwage na fakt, ze niniejsza sprawa dotyczy wlasnie ,sprzedazy” odtwarzacza multimedialnego filmspeler, ktéry w jej ocenie
odpowiada pojeciu ,urzadzenia”, o ktérym mowa w motywie 27 dyrektywy 2001/29. Komisja uznaje, ze filmspeler pozwala na udostepnienie,
ale nie jest z nim réwnoznaczny.
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47. Podczas rozprawy J.F. Wullems i Komisja podkreslali ,niekluczowy” charakter dzialania
J.E. Wullemsa, ktére ogranicza sie do ,udostepnienia” odbiorcom dostepu do tresci, ktére moga by¢
$ciggane z innych miejsc w sieci internetowej. Wobec powyzszego filmspeler nie bylby ,kluczowy”
w procesie prowadzacym od strony internetowej, na ktdrej znajduje sie dostepna nielegalnie chroniona
tre$¢, do koncowego uzytkownika. Podazajac tym tokiem mysélenia, sprzedaz urzadzenia J.F. Wullemsa
nie umozliwialaby bezposredniego dostepu do wspomnianych tresci, a jedynie dostep posredni, wobec
czego zwigzek lub tez polaczenie pomiedzy nim a publicznym udostepnianiem chronionych utworéw
bylyby znikome, albowiem stanowityby jedynie czes¢ szerszego faricucha transmisji.

48. Hipoteza J.F. Wullemsa oraz Komisji wydaje sie w pierwszej chwili przekonujaca. Sprzedaz, jak
réwniez umowa dostawy multimedialnego odtwarzacza audiowizualnego w zamian za zaplacona cene
zdaja sie mie¢ charakter ,neutralny”, innymi slowy, wydaja si¢ pozbawione bezposredniego zwigzku
z transmisja chronionych utworéw. Ponadto, jak stwierdza Komisja, rozszerzenie zasiggu pojecia
»publicznego udostepniania” powinno mie¢ jakis kres*.

49. Niemniej jednak teza ta, w rzeczywistosci i w mojej opinii, jest zbyt redukcjonistyczna. Sprzedaz
urzadzenia filmspeler wykracza poza zwykla sprzedaz urzadzenia technicznego, ktére wedlug Komisji
mogloby miesci¢c sie w pojeciu ,urzadzenia niezbednego do umozliwienia lub dokonania
udostepnienia”, ktérego ,zwykle dostarczenie [...] nie stanowi samo w sobie przekazania
[udostepnienia] w rozumieniu niniejszej dyrektywy”?.

50. W efekcie ]J.F. Wullems oferuje w tym urzadzeniu w sposéb nierozlaczny zaréwno wtasciwy
hardware, jak i software, bezposrednio skierowane na to*, aby kupujacy uzyskali w Internecie, bez
zgody uprawnionych podmiotéw, dostep do utworédw chronionych prawami autorskimi. Utatwienie
tego natychmiastowego dostepu nieokreslonym odbiorcom stanowi cze$¢ warto$ci dodanej
$wiadczenia oferowanego przez J.F. Wullemsa, za ktéra otrzymuje on zaptate — badz tez znaczaca jej
cze$¢ — w zamian za odtwarzacz audiowizualny.

51. Sadze, ze nie ma znaczacych rdéznic pomiedzy umieszczeniem na stronie internetowej hiperfaczy
odsylajacych do chronionych utworéw® a, jak w tym przypadku, umieszczeniem ich w urzadzeniu
multimedialnym stworzonym wtasnie w celu jego stosowania w Internecie (a konkretnie, aby dzieki
niemu uzytkownicy mogli dotrze¢ bez trudu, w sposéb bezposredni i natychmiastowy, do tresci
cyfrowych, na korzystanie z ktérych autorzy nie wyrazili zgody). Dostarczenie linkéw do tych
chronionych tresci, ich oddanie do dyspozycji odbiorcéw, stanowi ceche wspdlna obu zachowan, ktére
zdaja si¢ mie¢ charakter dodatkowy badZz pomocniczy, ale nie da sie ukry¢, ze ich celem jest
umozliwienie, aby kazdy mogl korzysta¢ z dostepu do chronionych utworéw za sprawa jedynie
aktywacji hipertacza®.

36 — Komisja podczas rozprawy przyznala, ze nie jest zadowolona z wyrokéw z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76),
i GS Media, i ostrzegala przed niepewno$cia prawng, ktéra moze sie wiaza¢ z taka linia orzecznicza. Z drugiej strony rozmaite glosy
krytykowaly Trybunal, wskazujac, Ze swoimi orzeczeniami w tej materii bardziej tworzy prawo, anizeli interpretuje juz istniejace. Nie
podzielam takiej krytyki, bowiem Trybunal ogranicza sie do podkreslenia wirtualnoéci, do tego czasu niewystarczajaco dostrzeganej, pojecia
prawnego (,publicznego udostepnienia”) o nieprecyzyjnym zakresie, dostosowujac jego stosowanie do rozwoju technologii o bardzo szybkiej
ewolucji, za pomoca ktérych co chwila dokonuje si¢ udostepnienia odbiorcom utworéw chronionych prawami autorskimi.

37 — Motyw 27 dyrektywy 2001/29.

38 — Wizualizacja i odstuch chronionych utworéw sa mozliwe dzigki instalacji wtyczek lub hipertaczy do stron internetowych, ktére J.F. Wullems
opracowal w oprogramowaniu XBMC. Dzieki menu zainstalowanym w interfejsie oprogramowania XBMC z wtyczkami, ktére prowadza do
takich miejsc, widz korzystajacy z urzadzenia filmspeler staje si¢ internauty, ktéry moze je odwiedzac.

39 — Tak jak w przypadku stanu faktycznego lezacego u podstaw wyrokéw z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson i in. (C-466/12, EU:C:2014:76), i GS
Media, jak réwniez wyroku z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315).

40 — Z drugiej strony zachowanie J.F. Wullemsa jest podobne do tego przedstawionego w sprawie C-306/05 (EU:C:2006:764), rozstrzygnietej
wyrokiem z dnia 7 grudnia 2006 r., SGAE, cho¢ nie catkiem tozsame z owym zachowaniem. Nadawanie sygnalu poprzez znajdujace sie
w pomieszczeniach hotelowych telewizory stanowilo w ocenie Trybunalu publiczne udostepnienie, zgodnie z dyrektywa 2001/29.
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52. Hiperlacza sluza, niezaleznie od sposobu badZ rozwigzania technicznego ich instalacji, do
umozliwienia osobom trzecim dostepu do tresci cyfrowych juz ,zamieszczonych” — w tym przypadku
nielegalnie — w sieci. To, co jest istotne w przypadku publicznego udostepniania, ktére zachodzi za ich
pomoca, to zwigkszenie zakresu lub zasiegu potencjalnych uzytkownikéw, ktérym udostepnia sie,
powtarzam, funkcjonalno$¢ polegajaca na uprzednim doborze stron internetowych umozliwiajacych
ogladanie tresci cyfrowych bez ptacenia za nie.

53. Mozna zatem moéwi¢, w rozumieniu orzecznictwa, o istotnej roli*, jaka odgrywa J.F. Wullems
w publicznym udostepnianiu chronionych utworéw, co czyni on w sposéb rozmyslny i z pelng
$wiadomoscia konsekwencji z tym zwigzanych. Tak wynika zwlaszcza z przykladéw reklam, ktérymi
promowal swéj produkt®.

54. Reasumujac, filmspeler nie moze by¢ okre§lany wyltacznie jako ,urzadzenie techniczne”
w rozumieniu motywu 27 dyrektywy 2001/29, lecz jako sposéb publicznego udostepniania utworéw
chronionych prawami autorskimi, ktére wczesniej zostaly nielegalnie ,zamieszczone” w Internecie.
Zachowanie ].F. Wullemsa polegajace na instalowaniu na jego urzadzeniach, z oczywistym zamiarem
osiggania zysku i przy $wiadomosci nielegalno$ci tego dzialania, hiperfaczy do tych utworéw utatwia
kupujacym urzadzenie filmspeler ominiecie Swiadczern wymaganych do legalnego z nich korzystania, to
jest wlasciwych optat na rzecz uprawnionych podmiotéw, ktére to oplaty zazwyczaj sa realizowane
w ramach abonamentéw, subskrypcji lub innych sposobéw ptatnosci za mozliwo$¢ ich ogladania.

55. Po stwierdzeniu, ze urzadzenie filmspeler dokonuje publicznego udostepniania zgodnie z art. 3
ust. 1 dyrektywy®, pozostaje do wyjasnienia, czy te publicznoé¢ nalezy traktowaé jako ,nowa”, tak jak
to bylo dotychczas interpretowane.

56. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu wymég wystepowania ,nowej publicznosci” musi by¢
spelniony wylacznie w przypadku braku udostepniania chronionego utworu za posrednictwem
specyficznej techniki, odmiennej od dotychczas stosowanej*. Pomimo tego, ze ustalenie tej kwestii
nalezy do kompetencji sadu a quo, technika zastosowana przez J.F. Wullemsa nie zdaje si¢ wykazywac
zadnych innowacyjnych cech, lecz stanowi raczej dodatek do tych juz istniejacych. Celem uproszczenia
debaty mozna zatem przyjaé¢, ze w tym przypadku nie wystepuje ,specjalna i odmienna technika”,
w rozumieniu orzecznictwa, co prowadzi do koniecznosci rozwazenia, czy potencjalni nabywcy
urzadzenia filmspeler moga zosta¢ zakwalifikowani jako ,nowa publicznosc¢”.

57. Z akt sprawy wynika — i rzad francuski ma racje, gdy zwraca na to uwage — ze badz to brak bylo
zgody podmiotéw praw autorskich na udostepnianie w Internecie utworéw chronionych, badz tez
zgoda ta zostala udzielona wylacznie na rzecz stron internetowych dla abonentéw, innymi slowy,
z ograniczonym dostepem. Wobec powyzszego multimedialne urzadzenie audiowizualne sprzedawane
przez J.F. Wullemsa poszerza krag odbiorcéw w stosunku do tych przewidzianych przez autoréw
w takim zakresie, ze odsyla zar6wno do stron internetowych udostepniajacych te tresci cyfrowe bez
zgody, jak tez do stron, ktére zawieraja chronione utwory i oferuja je wylacznie okre$lonym
odbiorcom placacym za mozliwo$¢ korzystania z nich.

58. Ponadto, oprécz mozliwosci znalezienia w sieci darmowych wtyczek na rynku i samych hipertaczy,
filmspeler posiada niezaprzeczalna zalete dla catkiem znaczacego segmentu odbiorcéw: tych, ktérzy nie
sa szczegolnie biegli w poszukiwaniu nielegalnych stron internetowych celem obejrzenia filméw i seriali
telewizyjnych oraz innych tresci cyfrowych. Ten segment odbiorcéw prawdopodobnie wolalby fatwa
obstuge z pozycji menu, ktére filmspeler wyswietla na swoim ekranie, zamiast czasami ucigzliwego
poszukiwania stron internetowych oferujacych te tresci.

41 — Wyrok GS Media, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo.

42 — Zobacz pkt 19 niniejszej opinii.

43 — Wyrok GS Media, pkt 51.

44 — Wyrok z dnia 21 pazdziernika 2014 r., BestWater International (C-348/13, EU:C:2014:2315, pkt 14 i przytoczone tam orzecznictwo).
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59. Jak by nie bylo, rozpowszechnianie chronionych utwordw, ktére to rozpowszechnianie J.F. Wullems
ulatwia, dokonuje sie na rzecz odbiorcéw, ktérych podmioty praw autorskich do tych utworéw nie
mialy na wzgledzie, kiedy wyrazaly zgode jedynie w zakresie odbiorcéw platnych badz tez nie wyrazily
swojej zgody na ich zwielokrotnianie, wobec czego spelniona jest tu przestanka wystepowania ,nowej

publicznosci”®.

60. Wobec powyzszego na dwa pierwsze pytania prejudycjalne Rechtbank Midden-Nederland (sadu
pierwszej instancji w Midden-Nederland) proponuje odpowiedzie¢ w taki sposdb, ze stanowi
»publiczne udostepnianie” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 sprzedaz odtwarzacza
audiowizualnego (multimedialnego), w ktérym sam sprzedawca zainstalowat hipertacza, umozliwiajace
bezposredni dostep do chronionych utworéw, takich jak filmy, seriale i programy na zywo, dostepne
na innych stronach internetowych bez zgody podmiotéw praw autorskich.

B — W przedmiocie pytan prejudycjalnych trzeciego i czwartego

61. Sad odsylajacy wyraza w tych dwdch pytaniach watpliwosci co do zagadnieni, ktére, jak juz
wspominalem, nie dotycza urzadzenia multimedialnego, lecz dostosowania do dyrektywy 2001/29
zachowania koncowego uzytkownika, ktéry za posrednictwem tego urzadzenia dokonuje
»tymczasowego zwielokrotnienia utworu chronionego prawami autorskimi, otrzymanego w ramach
przesylania strumieniowego ze strony internetowej, na ktérej dany utwdr jest oferowany bez zgody
podmiotu lub podmiotéw tych praw”. Méwiac dokladniej, sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy
tego rodzaju zachowania mogtyby by¢ objete art. 5 ust. 1 i 5 przedmiotowej dyrektywy.

62. Tak sformufowane pytania wywotaly pewne zastrzezenia dotyczace ich dopuszczalno$ci, bowiem
zdawaly sie wykracza¢ poza zakres przedmiotu sporu pomiedzy Stichting Brein a J.F. Wullemsem.
Niemniej jednak po uzyskaniu wyjasnienn od sadu a quo zastrzezenia te nalezy odrzuci¢, bowiem jedno
z roszczen przedstawionych przez Stichting Brein w postepowaniu gléwnym dotyczylo tego, by
J.E. Wullems zostal skazany jako autor reklamy wprowadzajacej w blad oraz nieuczciwych praktyk
handlowych, poniewaz w celu zwiekszenia sprzedazy informowal w swoich reklamach, ze samo
odtwarzanie w ramach przesylania strumieniowego utworéw pochodzacych z nielegalnych Zrédet jest
legalne (w przeciwienstwie do zgrywania tych utworéw). Dlatego tez sad odsytajacy, zobowigzany do
orzeczenia w przedmiocie tego konkretnego roszczenia, potrzebuje od Trybunalu odpowiedzi
dotyczacej wykladni art. 5 dyrektywy 2001/29.

63. Rozwazania, ktore przedstawiam ponizej, nalezy rozumie¢ w odniesieniu do stanu faktycznego
w postepowaniu gléwnym, w kontekscie roszczenia powoda, ktére przed chwila przytoczylem, i do
stosowania art. 5 dyrektywy 2001/29.

1. W przedmiocie wyjgtkow okreslonych w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29

64. W ramach katalogu wyjatkéw od prawa zwielokrotniania art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29 wymienia
»[tlymczasowe czynnos$ci zwielokrotniania [...], ktére maja charakter przej$ciowy lub dodatkowy, ktére
stanowig integralna i podstawowa cze$¢ procesu technologicznego i ktérych jedynym celem jest
umozliwienie [...] legalnego korzystania z utworu lub innego przedmiotu objetego ochrona [...]".
Wyjatek ten dotyczy réwniez uzytkownika koncowego, a nie jedynie dostawcéw uslug online lub
posrednikéw, jak mozna by wywnioskowaé po przeczytaniu motywu 33 dyrektywy 2001/29*.

45 — Niemniej jednak nalezy zaznaczy¢, ze w dokonywanej przez siebie wykiadni Trybunal uznaje za ,publiczne udostepnianie” jedynie te profile,
ktére filmspeler udostepnia koricowemu odbiorcy za posrednictwem hipertaczy znajdujacych si¢ w tych 14 rozszerzeniach, ktére prowadza
konkretnie do stron internetowych, gdzie mozliwe jest $cigganie, poprzez przesylanie strumieniowe, utworéw chronionych bez zgody
podmiotéw praw autorskich. Co za$ tyczy sie hiperfaczy do filméw, seriali i zawodéw sportowych, do ktérych dostep zostal autoryzowany
przez podmioty praw autorskich bez zadnych ograniczen, dostep jest wolny i zastosowanie znajduje wyrok z dnia 13 lutego 2014 r., Svensson
i in. (C-466/12, EU:C:2014:76, pkt 25, 26).

46 — Tak wynika posrednio z wyroku z dnia 5 czerwca 2014 r., Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195).
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65. Nie wydaje mi sie konieczne w tej sprawie, by rozwazaé, czy ogladanie utworu w ramach
przesylania strumieniowego, do ktérego dociera sie za posrednictwem hiperfaczy zawartych
w urzadzeniu filmspeler, pozbawione jest ,przejsciowego” i ,dodatkowego” charakteru, do ktérego
odnosi sie wyzej przytoczony tekst normatywny®. Rozstrzygniecie sporu w jedna lub druga strone
wymagaloby wczesniejszych rozwazan o istotnym technicznym charakterze (odno$nie do
przechowywania danych w buforze oraz utrzymywania kopii w pamieci podrecznej lub na ekranie)®,
jednak ich analiza wydaje mi sie niepotrzebna®, bowiem w mojej ocenie nie jest spelniona inna
z podstawowych przestanek zastosowania wyjatku: umozliwienie ,legalnego korzystania” z chronionego
utworu.

66. Nie moze by¢ bowiem mowy o ,legalnym korzystaniu” z chronionych utworéw, w przypadku gdy
uzytkownik koncowy korzysta z nich w okolicznosciach wskazanych w przedmiocie niniejszego sporu,
czyli gdy korzystanie to dotyczy tresci cyfrowych, ktérych udostepnienie badz to odrzucily, badz tez
ograniczyly podmioty praw autorskich, ktére nie wyrazily zgody na swobodne publiczne udostepnianie
swoich utworéw na stronach internetowych, do ktérych odsylaja hiperlacza zawarte w urzadzeniu
filmspeler.

67. Nie chodzi zatem o ustanowienie ogélnej oceny przesylania strumieniowego, lecz o ocene,
w $wietle przytoczonego przepisu, zachowania uzytkownika, ktéry w warunkach niniejszej sprawy
odtwarza na swoim ekranie, z wykorzystaniem tej techniki, chronione filmy i seriale.

68. Rozwdj telekomunikacji (miedzy innymi rozwdj sieci §wiattowodowych, ktére umozliwiaja osiaganie
bardzo duzych predkosci potaczen) spowodowal, ze zjawisko nielegalnego pobierania tresci — na
ktérym jeszcze niedawno tak bardzo skupiano uwage - jest stopniowo wypierane, jesli nie
zastepowane, przez odtwarzanie tresci cyfrowych w ramach przesytania strumieniowego, sprawiajac, ze
sposéb ten stal sie najbardziej popularny. Ogladanie tre§ci w ramach przesylania strumieniowego
z platnych platform nie jest zbyt problematyczne z punktu widzenia wlasnosci intelektualnej,
podobnie jak nie budzi watpliwosci ogladanie czy stuchanie tresci cyfrowych o nieograniczonym
dostepie za posrednictwem stron internetowych oferujacych te tresci bezptatnie i legalnie.

69. Niemniej jednak perspektywa ta wyglada inaczej, w przypadku gdy mamy do czynienia ze stronami
internetowymi udostepniajacymi uzytkownikom pirackie wersje® tych tresci. Odpowiedz Trybunatu
w wyroku GS Media dotyczy podmiotéw, ktére zamieszczaja w sieci hipertacza prowadzace do
chronionych tresci bez licencji podmiotu praw autorskich. Zachowanie takich 0séb powinno by¢
oceniane w zaleznosci z jednej strony od tego, czy dzialaja one z checia zysku (w takim przypadku
istnieje domniemanie wzruszalne, ze osoby takie sa $wiadome, iz utwér znajduje sie w sieci
nielegalnie), a z drugiej strony od tego, czy nie wiedzialy i nie mogly racjonalnie wiedzie¢, ze nie ma
zgody na udostepnienie utworu w Internecie .

47 — W tym kontekscie istotne jest to, ze w wersjach angielskiej i niemieckiej wystepuja, odpowiednio, okreslenia ,transient” i ,fliichtig”, ktére
odwoluja si¢ do krétkotrwalego, efemerycznego okresu. Wersja niderlandzka stosuje pojecie ,voorbijgaande”, a hiszpanska ,transitorio”,
bardziej zgodne z przemijajacym charakterem czynnosci.

48 — Kopie w pamieci podrecznej oraz kopie na ekranie spelniaja wymagania art. 5 ust. 1 i 5 dyrektywy 2001/29, zgodnie z wyrokiem z dnia
5 czerwca 2014 r., Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195, pkt 26, 27).

49 — W tej odmianie odtwarzania, w ktérej kopiowanie plikéw zastepuje sie przechowywaniem strumienia danych w buforze uzytkownika,
uzytkownik ten ,konsumuje” produkt w tym samym czasie, co go oglada, dzigki czemu unika trudnosci wynikajacych z dluzszego czasu
trwania kopiowania danych w przypadku ich pobierania. Mozna by utrzymywal, ze takie odtwarzanie, nawet jesli nie opiera si¢ na
okreslonym nosniku informatycznym i jedynie pojawia si¢ na ekranie, trwa (przyktadowo w przypadku filméw lub seriali) zbyt dlugo, by
mozna je uznal za przejSiciowe. Podobnie, gdyby hipotetycznie przyja¢ przejsciowy charakter odtwarzania w ramach przesylania
strumieniowego, byloby dyskusyjne, czy ,stanowi [ono] integralng i podstawowa cze$¢ procesu technologicznego”, co stanowi inng
przestanke konieczng zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29.

50 — Wyrazenia ,piractwo” i ,pirat” w tym kontekscie nie tylko sa sugestywne, ale stopniowo zaczynaja zajmowac stale miejsce w terminologii
prawnej dotyczacej prawa autorskiego. Trybunal odnosil si¢ do ,pirackich utworéw”, ktére naruszaja normalna eksploatacje utworéw
chronionych prawami autorskimi, zgodnie z dyrektywa 2001/29, w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., ACI Adam i in. (C-435/12,
EU:C:2014:254, pkt 39).

51 — Uzasadnienie dla tej postawy wynika z trudnosci, jakich nastrecza ustalenie, czy dana strona internetowa, do ktorej prowadza hiperlacza,
zapewnia dostep do utworéw, ktére sa chronione, i czy podmioty praw autorskich wyrazily zgode na ich publikacje w Internecie. Wynika to
z pkt 47 i 48 wyroku GS Media.
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70. W mojej ocenie, jezeli kluczowym kryterium wzgledem osoby zamieszczajacej hiperfacze bez checi
zysku jest to, czy wiedziala ona — badz tez, racjonalnie rzecz ujmujac, mogta wiedzie¢ — ze chroniony
utwér znajduje sie w sieci nielegalnie, ciezko byloby nie rozciagnaé¢ stosowania tego kryterium na
osobe, ktora korzysta z hipertacza, réwniez bez checi zysku .

71. Niemniej jednak sadze, ze komponent subiektywny jest bardziej wlasciwy do wylaczenia
odpowiedzialnosci danej osoby niz do oceny obiektywnej bezprawnosci i — w danym przypadku —
typizacji zachowania. W celu ulatwienia wlasciwej interpretacji art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29 nie
mozna zapomina¢, ze zgodnie z motywem 33 legalno$¢, w kategoriach obiektywnych, zalezy raczej od
zgody podmiotu praw autorskich lub licencjobiorcy*. Usprawiedliwiona niewiedza lub racjonalny brak
wiedzy ze strony koncowego uzytkownika co do braku tej zgody moglyby bez watpienia zwolni¢ go
z odpowiedzialnosci®, ale nie wykluczaja — podkreslam, ze $cisle obiektywnego punktu widzenia —
nielegalnego charakteru ,korzystania”, do ktérego odnosi si¢ art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29.

72. Jako ze z akt sprawy wynika, iz utwory chronione, do ktérych odsylaja hiperlacza zainstalowane
w urzadzeniu filmspeler J.F. Wullemsa, nie posiadaly zgody podmiotéw praw autorskich, wlacznie ze
zgoda na zwielokrotnianie w rozumieniu art. 2 dyrektywy 2001/29, pobieranie tresci w ramach
przesylania strumieniowego przez uzytkownika koricowego za posrednictwem takiego urzadzenia nie
jest zgodne z ,legalnym korzystaniem” w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. b) wspomnianej dyrektywy.

2. W przedmiocie stosowania art. 5 ust. 5 dyrektywy 2001/29

73. Nawet jezeli, w kategoriach czysto dialektycznych, stosowanie urzadzenia filmspeler J.F. Wullemsa
mogloby podlega¢ pod wyjatek z art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29, to i tak musialoby przej$¢ test
z ust. 5 tegoz przepisu, odnos$nie do ktérego sad a quo formuluje swoje czwarte pytanie prejudycjalne.
Chodzi zatem o zbadanie, czy w tym przypadku spelnione sa przestanki okre$lone w art. 5 ust. 5 tej

dyrektywy .

74. Przepis ten uznaje, ze wyjatek zawarty miedzy innymi w ust. 1 odno$nie do tymczasowych
czynno$ci zwielokrotniania stosuje sie¢ jedynie ,w niektérych szczegdlnych przypadkach, ktére nie
naruszaja normalnego wykorzystania dzieta lub innego przedmiotu objetego ochrona ani nie powoduja
nieuzasadnionej szkody dla uzasadnionych intereséw podmiotéw praw autorskich”.

75. W mojej ocenie w tym przypadku nie jest spelniona zadna z trzech omawianych przestanek. Po
pierwsze, urzadzenie sprzedawane przez J.F. Wullemsa postuzy do niezliczonej ilosci $ciagnie¢ filméw,
seriali, wydarzen sportowych i innego rodzaju emisji, bez zgody podmiotéw praw autorskich do ich
zwielokrotniania. Wobec powyzszego racje maja zaréwno Stichting Brein, jak i rzad hiszpanski, gdy
podnosza, ze nie mozna podtrzymywa¢, iz mamy do czynienia tylko ,ze szczegdlnymi przypadkami”,
jak tego wymaga rozwazana norma.

52 — W miare jak internauci beda mieli coraz wieksza $wiadomos¢ konieczno$ci poszanowania praw tworcéw tresci, a jednocze$nie bedzie rosta
oferta platform oferujacych legalny do nich dostep, coraz trudniejsze bedzie powolywanie si¢ przy odtwarzaniu utworéw pirackich za
posrednictwem hiperlaczy na niewiedze co do braku zgody ze strony podmiotéw praw autorskich na ich udostepnianie.

53 — W uzasadnieniu do wspoélnego stanowiska nr 48/2000 przyjetego przez Rade w dniu 28 wrze$nia 2000 r. w celu uchwalenia dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoleczenstwie
informacyjnym (Dz.U. 2000, C 344, s. 1), czytamy: ,[...] W motywie 33 Rada dodala definicje pojecia »legalnego korzystania« [...]"
(wyréznienie moje).

54 — Chodziloby o ,dzialania prowadzone przez dzialajacych w dobrej wierze konsumentéw konicowych” w rozumieniu motywu 14 dyrektywy
2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej.

55 — Zgodnie z wyrokiem z dnia 5 czerwca 2014 r., Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195, pkt 53), ,[a]by [...]
mozliwe bylo powolanie sie na wyjatek przewidziany we wspomnianym przepisie [art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29], tak jak zostal on
zinterpretowany w poprzednim punkcie niniejszego wyroku, kopie, o ktérych mowa, musza spelnia¢ jeszcze przestanki okreslone w art. 5
ust. 5 [tej] dyrektywy [...]".
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76. Po drugie, z punktu widzenia technicznego nie mozna zréwnywac zachowania kogos, kto korzysta
z Internetu i przeglada strony internetowe, z zachowaniem osoby odtwarzajacej w ramach przesylania
strumieniowego chronione filmy i seriale. W przypadku pierwszego z tych zachowan kopia
przejsciowa, ktéra wymusza proces technologiczny, moze obejmowaé¢ zwykla eksploatacje utworéw,
pozwalajaca internaucie korzysta¢ z publicznego udostepnienia dokonanego przez wydawce danej
strony internetowej®. Natomiast w przypadku internauty ogladajacego chronione utwory na swoim
ekranie w ramach przesylania strumieniowego nie dochodzi do ,normalnego wykorzystania” utworu,
narzuconego przez technologie niezbedna do korzystania z Internetu, lecz mamy tu do czynienia
z aktem o charakterze wykraczajacym poza normalne wykorzystanie w znaczeniu prawnym, gdyz
chodzi o celowe korzystanie przez uzytkownika z tresci cyfrowych bez ponoszenia zadnych optat
dzieki urzadzeniu filmspeler.

77. W tych okoliczno$ciach akceptowanie masowego lub powszechnego odtwarzania tresci
z nielegalnych zrdédel lub ich odtwarzania wykonywanego z naruszeniem ograniczen dostepu byloby
niezgodne z dyrektywa 2001/29. Uznanie ich legalnosci bytoby réwnoznaczne z promowaniem obrotu
pirackimi tre$ciami cyfrowymi, a tym samym — powaznym podwazeniem ochrony praw autorskich
i sprzyjaniem nielegalnym formom handlu zaklécajacym prawidlowe funkcjonowanie rynku
wewnetrznego .

78. Po trzecie, wobec udzielenia prawa do zwielokrotniania, jak wynika z akt sprawy, wylacznie na
rzecz miejsc, gdzie koncowy uzytkownik moze korzysta¢ z utworéw po wczesniejszym uiszczeniu
oplaty (czy to w ramach subskrypcji, optaty czy w ramach innej podobnej formuly), taka niezliczona
ilos¢ odtworzernn w ramach przesytania strumieniowego, bez ponoszenia optat na rzecz podmiotu praw
autorskich, oznacza sila rzeczy jednoczesne zmniejszenie liczby abonentéw takich miejsc,
a w konsekwencji ,zmniejszenie normalnych form wykorzystania chronionych utworéw”, postugujac
si¢ pojeciami zawartymi w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r., ACI Adam i in.*.

79. Pasuja tutaj bowiem rozwazania Trybunalu zawarte w wyroku ACI Adam i in., w ktérym Trybunal,
dokonujac wykladni przestanek okreslonych w art. 5 ust. 5 dyrektywy 2001/29, wskazal, iz
»~dopuszczenie, ze tego rodzaju kopie moga by¢ sporzadzane z nielegalnego Zrédla, wspieraloby obrét
sfalszowanymi lub pirackimi egzemplarzami utworéw, zmniejszajac w sposéb konieczny rozmiar
sprzedazy chronionych utworéw lub innych zwigzanych z nimi transakcji zgodnych z prawem,
skutkiem czego doszloby do naruszenia normalnych form wykorzystania tych utworéw”®. Sprzedaz
urzadzenia filmspeler koliduje zatem z ,uzasadnionymi interesami podmiotu praw autorskich”, ktéry
nie wyrazit zgody na otwarte rozpowszechnianie swoich utworéw.

80. Reasumujac, uwazam, ze pobieranie chronionych tresci cyfrowych w ramach przesytania
strumieniowego bez zgody podmiotéw praw autorskich nie spelnia przestanek okreslonych w art. 5
ust. 5 dyrektywy 2001/29, bowiem nie stanowi szczegdlnego przypadku, koliduje z normalnym
wykorzystaniem utworu i narusza w sposéb nieuzasadniony uzasadnione interesy tych podmiotéw.

81. Majac na wzgledzie kumulatywny charakter wskazanych powyzej przestanek, do ktérych odniést sie
Trybunal®, w niniejszej sprawie ma zastosowanie potréjny przeciwwyjatek z art. 5 ust. 5 dyrektywy
2001/29. W zwigzku z tym nie mozna powolywaé sie na wyjatek od prawa do zwielokrotniania
utworu.

56 — Ibidem, pkt 61.

57 — Wyrok z 10 kwietnia 2014 r., ACI Adam i in. (C-435/12, EU:C:2014:254, pkt 35, 36).
58 — Ibidem, pkt 39.

59 — Ibidem.

60 — Wyrok z dnia 5 czerwca 2014 r., Public Relations Consultants Association (C-360/13, EU:C:2014:1195, pkt 53 i przytoczone tam
orzecznictwo).
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82. Sugeruje zatem, by na pytania prejudycjalne trzecie i czwarte odpowiedzie¢, ze w okoliczno$ciach
postepowania gléwnego zwielokrotnianie utworu chronionego prawami autorskimi w ramach
przesylania strumieniowego nie moze zosta¢ objete wyjatkiem ustanowionym w art. 5 ust. 1 dyrektywy
2001/29, bowiem nie miesci si¢ w tresci pojecia ,legalnego korzystania”, o ktérym mowa w lit. b)
wspomnianej normy, a w kazdym razie jest sprzeczne z trdjstopniowym testem przewidzianym
w art. 5 ust. 5 wspomnianej dyrektywy.

V — Whnioski

83. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania postawione
przez Rechtbank Midden-Nederland (sad pierwszej instancji w Midden-Nederland, Niderlandy)
w nastepujacy sposob:

Sprzedaz odtwarzacza audiowizualnego (multimedialnego), takiego jak ten, ktéry jest przedmiotem
sporu w postepowaniu gléwnym, w ktédrym sam sprzedawca zainstalowal hiperlacza umozliwiajace
bezposredni dostep do stron internetowych, na ktérych bez zgody podmiotu praw autorskich
oferowany jest wolny dostep do chronionych utwordéw takich jak filmy, seriale i programy na zywo:

— stanowi »publiczne udostepnianie« w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw
autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym; oraz

— nie moze zosta¢ objete wyjatkiem ustanowionym w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29, bowiem nie

miesci si¢ w tresci pojecia »legalnego korzystania«, o ktérym mowa w lit. b) tej normy,
a w kazdym razie nie spelnia przestanek zastosowania art. 5 ust. 5 tej dyrektywy.
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