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STANOWISKO W SPRAWIE
PROJEKTU USTAWY O ZMIANIE USTAWY O ŚWIADCZENIU USŁUG DROGĄ ELEKTRONICZNĄ ORAZ USTAWY KODEKS CYWILNY

Wydawcy prasy i książki ze zdziwieniem i obawą o należną ochronę praw własności intelektualnej przyjęło kolejną wersję projektu ustawy o zmianie ustawy o świadczeniu usług drogą elektroniczną (projekt w brzmieniu z dnia 5 kwietnia 2012 r.). W projekcie tym konsekwentnie ignoruje się uwagi zgłaszane dotychczas przez środowiska twórcze i kulturalne — środowiska, których dorobek i prawa autorskie zasługują na szczególną ochronę.

W projekcie podtrzymuje się propozycje ustanowienia zasad wyłączenia odpowiedzialności podmiotów świadczących usługi tzw. wyszukiwarek oraz zasad wyłączenia odpowiedzialności w związku ze stosowaniem tzw. linków. Tymczasem zmiany te nie wynikają ani z konieczności dostosowania prawa polskiego do prawa Unii Europejskiej, ani z czynników mających swoje źródło w prawie polskim. Autorzy uzasadnienia do projektu co prawda powołują się w uzasadnieniu na Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Społecznego i Komitetu Regionów — Europejską agendę cyfrową (str. 10), ale traktują ten dokument bardzo wybiórczo, przywołując tylko niektóre tezy zawarte w tym dokumencie. Jak bowiem ma się to wymienione wyżej rozszerzenie wyjątków do zapowiedzianej w agendzie cyfrowej nowelizacji dyrektywy 2004/48/WE w sprawie egzekwowania praw własności intelektualnej, które zmierzają do — przynajmniej częściowego — zwiększenia odpowiedzialności tzw. pośredników internetowych?

Myliłby się również ten, kto potrzeby wprowadzenia nowych wyłączeń odpowiedzialności poszukiwałby w prawie polskim. Nie sposób bowiem wskazać przykładów orzecznictwa sądów polskich, w których przyjęto odpowiedzialność podmiotów świadczących usługi tzw. wyszukiwarek lub w związku ze stosowaniem tzw. linków. W odniesieniu do wyszukiwarek, nie sposób w ogóle odnaleźć przykładów z orzecznictwa sądów polskich. Zamiast tego, znane jest w tym zakresie orzecznictwo – często rozbieżne – sądów innych państw Unii Europejskiej, co jednak nie doprowadziło do podjęcia prac legislacyjnych w samej Unii. W odniesieniu do linków natomiast, przywołany w uzasadnieniu projektu wyrok Sądu Apelacyjnego w Krakowie jest tyleż powszechnie znany, co nieadekwatny w kontekście projektu. W wyroku tym chodziło bowiem o rozpowszechnianie wizerunku przy użyciu tzw. głębokich linków i bez zgody zainteresowanego. Co więcej, w doktrynie polskiej i europejskiej powszechnie przyjmuje się, że podmiot stosujący odesłania (linki) nie ponosi odpowiedzialności za ew. naruszenie praw autorskich z tym związane
. Również prawo krajowe (polskie) nie daje więc podstaw dla konieczności ustanowienia warunków wyłączenia odpowiedzialności podmiotów świadczących usługi tzw. wyszukiwarek lub w związku ze stosowaniem tzw. linków. Pytanie o cel projektu w tym zakresie pozostaje więc bez odpowiedzi. 

Nieco inaczej natomiast przedstawia się kwestia uzasadnienia wprowadzenia w warunkach polskich procedury „zgłaszania i wycofywania bezprawnych danych” (procedura notice and takedown). Praktyka obrotu w warunkach polskich dostrzega bowiem dwa, niezwykle niekorzystne zjawiska. Po pierwsze, znane są przypadki nie uznawania przez dostawców usług hostingowych za wiarygodną informacji pochodzącej od pokrzywdzonego, która za taką wiarygodną powinna zostać uznana (np. odpis prawomocnego wyroku sądowego) i w związku z tym nie blokowanie dostępu do danych. Po drugie, zdarzają się sytuacje kierowania przez podmioty uprawnione do dostawców usług hostingowych wezwań niezwykle lakonicznych, które nie pozwalają nawet na ustalenie treści naruszających prawo. Potrzeba uregulowania procedury notice and takedown nie powinna więc budzić zasadniczych wątpliwości. Zasadnicze wątpliwości dotyczą jednak konkretnych rozwiązań przyjętych w projekcie. 

UWAGI SZCZEGÓŁOWE

1) Wprowadzenie nowego artykułu 14a ust. 1

W projektowanym art. 14a ust. 1 proponuje się wprowadzenie ustawowo określonych zasad wyłączenia odpowiedzialności podmiotów świadczących usługi tzw. wyszukiwarek. Z wyłączenia tego może skorzystać podmiot, który:

a) świadczy usługę narzędzi lokalizacyjnych umożliwiających automatyczne wyszukiwanie informacji poszukiwanej przez użytkownika i udostępnia informacje pozwalające na zlokalizowanie konkretnych zasobów systemu teleinformatycznego, w którym te dane się znajdują,

b) nie wprowadził tych danych do sieci ani ich nie modyfikuje,

c) nie jest inicjatorem transmisji danych uzyskanych w toku wyszukiwania danych,

d) nie wybiera odbiorcy danych.
Przyjęty przez autorów projektu model wyłączenia odpowiedzialności opiera się na założeniach analogicznych do zasad wyłączenia odpowiedzialności przewidzianych w dyrektywie 2000/31 dla tzw. usługi zwykłego przesyłu (art. 12 dyrektywy). Regulacja taka jest właściwa dla czynności transmisji informacji przez sieć teleinformatyczną oraz czynności zapewniania dostępu do sieci – w zakresie tego pojęcia mieszczą się więc usługi świadczone przez Acces Providers (pod​mioty świadczące usługi dostępowe), a polegające na zapewnianiu dostępu do sieci Internet. Mamy więc tutaj do czynienia z modelem pasywnego pośrednika w przesyłaniu informacji. Czy taki model wyłączenia odpowiedzialności w stosunku do tzw. wyszukiwarek jest jednak prawidłowy?

Praktyka krajów Unii Europejskiej, w zdecydowano się na ustawową regulację wyłączenia odpowiedzialności podmiotów świadczących usługi tzw. wyszukiwarek pokazuje, że często stosowanym rozwiązaniem jest oparcie się na zasadach analogicznych do zasad wyłączenia odpowiedzialności przewidzianych dla usługi hostingu, a nie dla zwykłego przesyłu. Tytułem przykładu wskazać można rozwiązania ustawy rumuńskiej, hiszpańskiej i portugalskiej. Analogiczne rozwiązania funkcjonują również na terenie USA. Zgodnie bowiem z sec. 512(d) ustawy Digital Millennium Copyright Act (DMCA), do której autorzy projektu wielokrotnie nawiązują, odpowiedzialność podmiotu świadczącego usługi wyszukiwania może zostać wyłączona wtedy, gdy usługodawca m.in. nie wie o bezprawnym charakterze danych, a w razie pozyskania takiej wiedzy, niezwłocznie dane usunie lub zablokuje do nich dostęp.
W podobnym kierunku zdaje się podążać Trybunał Sprawiedliwości Unii Europejskiej. Mianowicie w wyroku Trybunału (Wielka Izba) z dnia 23 marca 2010 r.
 Trybunał wskazał, że zasada wyłączenia odpowiedzialności ma zastosowanie do podmiotu świadczącego usługę odsyłania w internecie, jeżeli przy świadczeniu swych usług usługodawca ten nie odgrywa czynnej roli, która mogłaby sprawić, że będzie on posiadał wiedzę o przechowywanych informacjach lub miał nad nimi kontrolę. Jeżeli usługodawca nie odgrywa takiej roli, nie może być on pociągnięty do odpowiedzialności za treść przechowywanych przez siebie na żądanie reklamodawcy informacji, chyba że powziąwszy wiadomość o bezprawnym charakterze tych informacji lub działalności reklamodawcy, nie podjął niezwłocznie odpowiednich działań w celu ich usunięcia lub uniemożliwienia dostępu do nich
. Trybunał powołał się przy tym na motyw 42 dyrektywy 2000/31, z którego wynika, że ustanowione w niej wyłączenia obejmują jedynie przypadki, w których działalność podmiotu świadczącego usługi społeczeństwa informacyjnego przybiera charakter „czysto techniczny, automatyczny i bierny”.

Tego rodzaju refleksji brak niestety autorom projektu. Przesłanki wyłączenia odpowiedzialności w związku z funkcjonowaniem tzw. wyszukiwarek nie uwzględniają w ogóle stanu wiedzy podmiotu świadczącego takie usługi. Tymczasem także na gruncie prawa polskiego postuluje się konieczność uwzględniania stanu wiedzy podmiotu świadczącego tą usługę właśnie w nawiązaniu do poglądów Trybunału
. 

Jednocześnie argumentacja, jaką używają autorzy projektu, budzi wątpliwości pod kątem jej rzetelności. Komisja Europejska bowiem, w przywołanym w uzasadnieniu projektu raporcie (COM(2003) 702 final, str. 13) wcale nie zachęca — jak to twierdzi się w Uzasadnieniu — państw członkowskich do dalszego rozwijania prawa pozwalającego zapewnić bezpieczeństwo podmiotów świadczących usługi społeczeństwa informacyjnego, a jedynie podmiotów — pośredników internetowych. Ponadto, należy zauważyć, iż zaprezentowane w raporcie stanowisko Komisji, w którym zachęca się Państwa członkowskie do zwiększania pewności prawnej w zakresie działalności pośredników internetowych, nie jest w żaden sposób dla Polski wiążące. Tym bardziej nie należy bezkrytycznie podążać za opinią wyrażoną w dokumencie „Study on the liablity of Internet intermediaries” (Markt/2006/09/E), który jest badaniem przeprowadzonym na zlecenie Komisji i w którym przedstawione są poglądy jego autorów, a nie samej Komisji. I choć wydaje się, że autorzy raportu są zwolennikami rozszerzenia katalogu wyjątków, to sami podkreślają, iż powinno to być dokonane w drodze harmonizacji (zasady odpowiedzialności dostawców usług narzędzi lokalizacyjnych powinny zostać zharmonizowane — Study, str. 17). Równocześnie — w następnym zdaniu — podkreślają oni także, iż w tym zakresie istnieje potencjalny konsensus wśród interesariuszy.
Nie jest prawdziwe stwierdzenie zawarte w dolnym akapicie strony 18 uzasadnienia, zgodnie z którym do usunięcia niedozwolonej treści z wyników wyszukiwania konieczne jest uprzednie usunięcie dotyczących jej materiałów ze strony internetowej. Każdy z operatorów wyszukiwarek ma możliwość usunięcia danej strony z listy wyników wyszukiwania, a narzędzie to stosuje w sytuacji, gdy dana strona internetowa podwyższa swoją pozycję w wynikach wyszukiwania poprzez nadużywanie danych słów kluczowych. Z tego samego względu nieprawdziwe jest sformułowanie, iż operatorzy narzędzi wyszukiwawczych nie posiadają wiedzy na temat wyszukiwanych informacji, ani nie mają nad nimi kontroli (przedostatnie zdanie na str. 18) — skoro są w stanie wyeliminować z wyników wyszukiwania strony nadużywające słów kluczowych, to jednak kontrolę mają
.

W świetle powyższego projektowany art. 14a ust. 1 został sformułowany w sposób wadliwy. W razie jego uchwalenia, podmiot świadczący usługę tzw. wyszukiwarki nie będzie ponosił odpowiedzialności za treści otrzymywane w wyniku procesu wyszukiwania nawet w przypadku posiadania pozytywnej wiedzy o ich bezprawnym charakterze. Bezprawność ta może przy tym wynikać z naruszenia prawa cywilnego (np. odesłania do treści naruszających prawa wyłączne), ale również z naruszenia prawa karnego (np. odesłania do treści zawierających pornografię dziecięcą). Podmiot świadczący tego rodzaju usługi nie będzie również zobowiązany do podjęcia jakichkolwiek działań w oparciu o żądania pochodzące od osób pokrzywdzonych, co w praktyce prowadzić będzie do powstania rażącej dysproporcji pomiędzy sytuacja prawną tych podmiotów, oczywiście na korzyść podmiotu świadczącego usługę tzw. wyszukiwarki. Wprowadzenie nowego art. 14a ust. 1 pozostaje też w sprzeczności z dominującymi tendencjami w tym zakresie, jest celowościowo zbędne i szkodliwe dla obowiązującego porządku prawnego. 

2) Wprowadzenie nowego artykułu 14a ust. 2

W projektowanym art. 14a ust. 2 proponuje się wprowadzenie ustawowo określonych zasad wyłączenia odpowiedzialności w związku ze stosowaniem tzw. linków (odesłań). Z wyłączenia tego może skorzystać podmiot, który:

a) publicznie udostępnia informacje pozwalające na zlokalizowanie konkretnych zasobów systemu teleinformatycznego, w których znajdują się określone dane,

b) nie wprowadził tych danych do sieci ani ich nie modyfikuje,

c) nie wie o bezprawnym charakterze tych danych lub związanej z nimi działalności, a w razie otrzymania urzędowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej wiadomości o bezprawnym charakterze danych, niezwłocznie uniemożliwi dostęp do informacji pozwalającej na zlokalizowanie tychże danych

Zasadnicze uwagi pod adresem proponowanego art. 14a ust. 2 dotyczą braku uwzględnienia w nim różnych form stosowania tzw. linków. Otóż inny jest charakter prostego odesłania do adresu strony internetowej w treści innej strony internetowej (tzw. surface links) od odesłania do konkretnego elementu innej strony internetowej (tzw. deep linking). Uwzględniać również trzeba technologię pozwalającą na integrowanie w treści jednej strony internetowej – na zasadzie odesłań – danych pochodzących z różnych stron internetowych (tzw. inline linking). Na specyfikę tą zwracano uwagę w literaturze przedmiotu postulując ograniczenie ew. zwolnienia od odpowiedzialności wyłącznie do tzw. surface links
 (J. Barta, R. Markiewicz, op. cit., str. 491). Tymczasem autorzy projektu proponują, aby wyłączenie odpowiedzialności dotyczyło informacji pozwalających na „zlokalizowanie konkretnych zasobów systemu teleinformatycznego”. Tymi konkretnymi zasobami może być cała strona internetowa, a może być np. konkretne zdjęcie zawarte na tejże stronie. Co więcej, projekt pomija kwestię sposobu wykorzystania tychże informacji – czy chodzi tutaj o podanie informacji o adresie konkretnych danych, czy też może o wykorzystanie tych danych w treści własnej strony internetowej? W ten sposób autorzy projektu zdają się jednakowo traktować powołanie w treści własnej strony internetowej adresu innej strony oraz np. przywołanie w treści własnej strony internetowej konkretnego zasobu, przykładowo zdjęcia, pochodzącego z cudzej strony. 

Jednocześnie podkreślić trzeba, że od 2008 roku ponad 90-procentowy udział w rynku wyszukiwarek w Polsce ma firma Google (źródło: Gemius). To właśnie ta firma będzie głównym beneficjentem wprowadzenia regulacji nowego art. 14a. Ta propozycja przywodzi na myśl najgorsze praktyki postulowania nowelizacji przepisów prawa na korzyść jednego podmiotu. 

Projektowany art. 14a ust. 2 projektu będzie powodował w praktyce rażące naruszenie równowagi pomiędzy podmiotami będącymi dysponentami praw wyłącznych do treści publikowanych w sieci Internet, a podmiotami korzystającymi z tych treści poprzez stosowanie odesłań. Niezależnie bowiem od charakteru takiego odesłania, podmiot stosujący go nie ponosiłby odpowiedzialności za treści, do których odsyła. W tej sytuacji należy co najmniej ograniczyć zakres przedmiotowy art. 14a ust. 2 projektu do publikowania ogólnych informacji pozwalających na zlokalizowanie konkretnych zasobów systemu teleinformatycznego w ten sposób, aby wyłączenie odpowiedzialności dotyczyły wyłącznie tzw. surface links.

3) Wprowadzenie nowego rozdziału 3a

Zaproponowana w projekcie procedura zgłaszania i wycofywania bezprawnych danych  stanowi wyjątek na skalę europejską. Ogromna większość państw europejskich nie zdecydowała się bowiem na regulację tejże procedury w formie ustanowienia powszechnie obowiązujących przepisów prawa. Odmiennie natomiast postąpiono w USA, gdzie procedura notice and takedown stanowi istotny element ustawy DMCA. 

Proponowana regulacja procedury notice and takedown dotknięta jest szeregiem bardzo istotnych braków i błędów:

a) brak spójności systemowej z obecnie obowiązującym art. 14,

b) przyznanie usługodawcy możliwości arbitralnej oceny, czy wiadomość formalnie spełniająca kryteria uznania jej za wiarygodną oraz sprzeciw rzeczywiście są wiarygodne,

c) brak dopełnienia procedury poprzez wskazanie kroków postępowania po przywróceniu dostępu do danych w wyniku złożenia sprzeciwu,

d) niczym nieuzasadnione wyłączenie odpowiedzialności usługodawcy w przypadku uznania formalnie prawidłowej wiarygodnej wiadomości lub sprzeciwu za niewiarygodne,

e) brak regulacji problemu składania żądań w złej wierze,

f) brak zagwarantowania możliwości nawiązania kontaktu przez pokrzywdzonego z usługobiorcą, jeżeli ten nie poda informacji kontaktowych.

Dodatkowo należy podkreślić, że cała proponowana procedura dotknięta istotną wadą w postaci braku prawnego obowiązku jej stosowania. Na gruncie DMCA, warunkiem możliwości skorzystania z wyłączenia odpowiedzialności jest stosowanie procedury notice and takedown. Tymczasem na gruncie proponowanych rozwiązań utrzymano niezmienioną zasadniczą część art. 14 ust. 1 u.ś.u.d.e., w którym nadal mowa jest nie tylko o wiadomości urzędowej, ale i wiarygodnej. Jednocześnie konsekwentnie używanie przez autorów projektu słowa „może” na opisanie kolejnych etapów procedury notice and takedown prowadzi do wniosku, że poszczególne jej etapy opisane zostały w projekcie wyłącznie przykładowo, a katalog czynności składających się na procedurę nie ma charakteru zamkniętego. Jaki jest więc cel ustanawiania w powszechnie obowiązujących przepisach prawa procedury postępowania o charakterze otwartym, która dopuszcza podejmowanie kroków nie objętych procedurą?

Zamiast proponowanej – wadliwej – procedury rozważyć należy ograniczenie zmian wyłącznie do ustawowego zdefiniowania pojęcia wiarygodnej wiadomości. W ten sposób usługodawca mógłby otrzymać dwie kategorie żądań zablokowania określonych danych:

a) urzędowe,

b) inne wiarygodne. 

W stosunku do tych pierwszych ustawa powinna stanowić, że usługodawca ma obowiązek zastosowania się do nich zgodnie z właściwa procedurą, na podstawie której wiadomość urzędowa została do niego skierowana. W stosunku do innej wiarygodnej wiadomości ustawa powinna stanowić, że usługodawca powinien się do nich niezwłocznie zastosować, jeżeli:

a) wiadomość spełnia wymagania formalne określone w stosunku do wiarygodnej wiadomości,

b) chce skorzystać z wyłączenia odpowiedzialności. 

Ewentualne dalsze kroki, takie jak procedura wnoszenia sprzeciwu wobec zablokowania danych, procedura ich odblokowywania itp. powinny już zostać pozostawione praktyce obrotu i nie powinny być przedmiotem regulacji ustawowej. Pozostanie to w zgodzie  z dyrektywą 2000/31, która zamiast uregulowania takiej procedury promuje stosowanie metod samoregulacji dostawców usług hostingowych. Jednocześnie w ten sposób można by skutecznie przeciwdziałać zjawisku nie uznawania za wiarygodne wiadomości, które za takie powinny być uznane ze względu na swoją treść, a także kierowaniu wezwań zbyt lakonicznych, by mogły zostać wykonane. Z drugiej strony można by uniknąć zarzutu konstruowania w ustawie procedury wyłącznie fasadowej, która nie wyłącza swobodnego uznania jej uczestników i która bezzasadnie zwiększa zakres wyłączenia odpowiedzialności podmiotów świadczących usługi drogą elektroniczną.
� W tym zakresie warto zacytować: Ponadto z ustaleń zawartych w dokumencie roboczym służb Komisji uzupełniającym niniejsze sprawozdanie wynika, że dostępne obecnie instrumenty ustawodawcze i instrumenty o charakterze nieustawodawczym są niewystarczające do skutecznego zwalczenia naruszeń praw własności intelektualnej popełnianych przez internet. Z uwagi na fakt, że dzięki pełnionej przez siebie funkcji pośrednicy są w stanie przyczynić się do zapobiegania naruszeniom popełnianym przez internet i do ich zaniechania, Komisja mogłaby znaleźć sposób na ich większe zaangażowanie (ostatni akapit, pkt 3.3 Sprawozdania Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Społecznego i Komitetu Regionów – Stosowanie dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw własności intelektualnej [KOM(2010) 779 z 22. grudnia 2010]).


� por. J. Barta, R. Markiewicz, Odpowiedzialność za odesłania z Internecie w: J. Barta, R. Markiewicz (red.). Handel elektroniczny. Problemy prawne, Kraków 2005, str. 475 i nast.


� Google France SARL i Google Inc. przeciwko Louis Vuitton Malletier SA (C-236/08), Google France SARL przeciwko Viaticum SA i Luteciel SARL (C-237/08) i Google France SARL przeciwko Centre national de recherche en relations humaines (CNRRH) SARL i innym (C-238/08)


� por. M. Rogowski, P. Grabowski, Keyword advertising jako jedna z wiodących form reklamy internetowej i związane z nią ryzyka w aspekcie prawnym, Monitor Prawniczy nr 7/2012.


� W. Chomiczewski w: D. Lubasz, M. Namysłowska (red.), Świadczenie usług drogą elektroniczną oraz dostęp warunkowy. Komentarz do ustaw, Warszawa 2011, str. 245 – 246; J. Barta, R. Markiewicz. op. cit., str. 499 – 500.


� Operatorzy wyszukiwarek mają kontrolę nad wynikami wyszukiwania, jakie prezentują na swojej stronie i potrafią skutecznie eliminować z nich odpowiednie linki, o czym świadczą m.in. działania firmy Google, która na kilka tygodni wyeliminowała z wyników wyszukiwania konkurencyjne dla nowowprowadzanej usługi Google tzw. porównywarki cenowe (np. ceneo.pl, nokaut.pl).


� J. Barta, R. Markiewicz, Odpowiedzialność za odesłania z Internecie w: J. Barta, R. Markiewicz (red.). Handel elektroniczny. Problemy prawne, Kraków 2005, str. 491.
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