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Regulacja polska na tle przepiséw systemu prawa
amerykanskiego - procedura notice and takedown

Przemystaw Katarzyniski'

Celem niniejszego opracowania jest diagnoza aktualnego stanu prawnego w Polsce w zakresie odpowiedzialnosci
dostawcow ustugi hostingowej. Autor przedstawienie tej problematyki rozpocznie od zobrazowania pojawiajacych sie
w literaturze zastrzezern odnoszacych sie do istniejacych w polskim systemie prawnym rozwigzan kwestii wytagczenia od-
powiedzialnosci dostawcédw ustug internetowych. Wskaze ponadto realne potrzeby wprowadzenia zmian, w szczegélnosci
odnoszacych sie do procedury notice and takedown. W pracy duzo uwagi zostato poswiecone omoéwieniu, pojawiajacych
sie w odpowiedzi na te potrzeby, propozycji nowych uregulowan prawych. By zapewnié szersze spojrzenie na rozpatry-
wane kwestie, zostaly przywotane rozwigzania przyjete w ustawodawstwie Stanéw Zjednoczonych odnoszace sie do

postepowania z bezprawnymi tresciami.

Uwagi wstepne

Problem, na kim powinna spoczywa¢ odpowiedzial-
no$¢ za naruszenia w sieci, jest kluczowy dla dalsze-
go funkcjonowania Internetu i zdaje si¢, ze jeszcze nie
zostal do konca rozstrzygniety. D. Lichtman na grun-
cie prawa amerykanskiego sugerowal, ze oblozenie ISP
(posredniczacych dostawcow ustug internetowych, zang. inter-
mediary service providers) odpowiedzialno$cig za naruszenia
stanie sie dla nich bodZcem do wprowadzenia odpowiednich
zabezpieczen’. Catkiem innego zdania jest J. Harper, twier-
dzac, ze odpowiedzialno$¢ za zachowania tamiace prawo po-
winna pozostaé po stronie 0s6b bezposrednio za nie odpowie-
dzialnych®. Polska doktryna zdaje si¢ opowiada¢ za modelem,
w ktorym odpowiedzialnos¢ za tresci umieszczone w serwisie
internetowym spoczywalaby bezposrednio na uzytkowni-
kach. Jednak zdania w tej kwestii rdéwniez sg podzielone.

Na gruncie polskiej ustawy powinno$¢ poszukiwania
wszelkich naruszen zostala przeniesiona przede wszystkim
na podmioty, ktérych prawa ucierpialy, i na ich wlasny koszt.
Jednak pomimo istnienia szczerych zamiaréw, ze wzgledu na
zakres sieci Internet, powyzsze osoby nie sa w stanie badac
wszystkich miejsc, w ktérych dochodzi do bezprawnych za-
chowan. Nietrudno oprze¢ si¢ wrazeniu, ze model biznesowy
niektorych przedsigbiorstw opiera si¢ wlasnie na aktywnosci
famiacej prawo. Dotyczy to zwlaszcza podmiotéw prowadza-
cych dzialalno$¢ polegajaca na prowadzeniu witryn interne-
towych, umozliwiajacych wymiane danych objetych ochrona
prawa autorskiego. W takiej sytuacji niemal zawsze jedynymi
podmiotami ponoszacymi odpowiedzialno$¢ staja sie sami
uzytkobiorcy. Dla o0séb, ktérych prawa zostaly naruszone,
zdecydowanie dogodniejszym rozwigzaniem - ze wzgledu na
mozliwos¢ szybkiej identyfikacji oraz na potencjat finansowy
- bytoby dochodzi¢ odpowiedzialnosci od administratoréw
serwisow internetowych, czyli podmiotéw bezposrednio czer-
piacych zyski. Ma to szczegdlne znaczenie w odniesieniu do wi-

tryn, w ktorych naruszenia dobr osobistych i praw autorskich

sa na porzadku dziennym. Zastanianie si¢ brakiem wiedzy

o takich zdarzeniach wydaje si¢ czgsto nieracjonalne. Obecna

regulacja, zdaniem R. Markiewicza, faworyzuje dostawcow

ustug internetowych kosztem podmiotéw poszkodowanych.

Za taka tezg przemawiaja przede wszystkim trzy argumenty:

— hostingodawcy nie s3 obowigzani do filtrowania tresci
zamieszczanych przez innych uzytkownikow;

- istniejace watpliwosci co do zakresu zastosowania art. 439
KC w kontek$cie mozliwoséci wydania orzeczenia zakazu-
jacego funkcjonowanie danego serwisu internetowego;

— brak unormowan prawnych stwarzajacych podmiotom,
ktérych prawa zostaly naruszone, mozliwosci uzyskania
od hostingodawcow w drodze procesu cywilnego danych
o osobach, ktére dokonaly naruszen®.

Niepowodzenia polskich rozwigzan
prawnych

Zasadniczym problemem regulacji prawnej dotyczacej
odpowiedzialnosci dostawcow ustug hostingowych jest za-
gwarantowanie rownowagi, znalezienie zlotego $rodka, po-
miedzy interesami posiadaczy praw wyltacznych czy innych
0s6b, ktorych prawa staly sie przedmiotem naruszen, intere-
sami uzytkownikéw koncowych oraz interesami dostawcow

! Autor jest absolwentem Wydzialu Prawa, Administracji i Ekonomii Uni-
wersytetu Wroclawskiego. Opracowat i obronil prace magisterska dotycza-
ca wylaczenia odpowiedzialnosci cywilnej dostawcow ustug hostingowych,
pod kierunkiem prof. Piotra Machnikowskiego. Artykut stanowi czes¢ po-
wyzszej, niepublikowanej pracy magisterskiej.

2D. Lichtman, Supreme Court Economic Review, 2006, t. 16, https://pdfs.
semanticscholar.org/ede3/0af1f98b63efe36560d8aa73e566c7003a48.pdf
(dostep 2 12.3.2018 r.).

?]. Harper, Regulation, t. 28, 2005, Nr 1, s. 33, https://pl.scribd.com/docu-
ment/1794673/EFF-v28n1-5 (dostep z 12.3.2018 r.).

*R. Markiewicz, Internet i prawo autorskie — wykaz probleméw i propo-
zycje ich rozwigzan, Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace
z Prawa Wiasnosci Intelektualnej 2013, Nr 3 (121), s. 7.
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ustug internetowych. Pierwsza grupa podmiotéw wskazuje,
ze obecna regulacja nie zapewnia im odpowiedniej ochrony
wlasnosci intelektualnej oraz dobr osobistych. Uzytkownicy,
w opozycji do nich, podkreslaja koniecznoé¢ zredukowania
ochrony prawnoautorskiej, jako ograniczajacej dostep do
kultury czy nauki zwlaszcza w stosunku do os6b znajduja-
cych sie w trudnej sytuacji materialnej, jak tez zapewnienia
respektowania wolnosci wyrazania opinii w sieci. Natomiast
ISP wskazuja na niezbedno$¢ zapewnienia im poczucia pew-
nosci co do prawa poprzez sprecyzowanie przepiséw oraz
objecie ich okreslonymi przywilejami, umozliwiajagcymi roz-
woj $wiadczonych ustug. Istnienie wskazanej kolizji wartoéci
zostato rowniez zauwazone przez Trybunal Sprawiedliwosci
m.in. w wyroku Scarlet Extended SA przeciwko SABA®.

Osoby dochodzgce swoich praw w ramach przedsta-
wianych postulatéw zadajg nalozenia na hostingodawcow
powszechnego obowigzku udostepnienia danych umozli-
wiajgcych identyfikacje podmiotéw podejmujacych dziatania
w sieci. Realizacja powyzszego postulatu z jednej strony ogra-
niczytaby anonimowos¢ i poczucie bezkarnosci, z drugiej zas,
gdyby obja¢ nig rowniez podmioty zglaszajace, mogtaby staé
sie skutecznym instrumentem w walce z nierzetelnym postu-
giwaniem si¢ procedura notice and takedowne. Korzystajacy
z procedury notyfikacyjnej, w obecnym stanie prawnym,
moze czu¢ si¢ bardzo swobodnie. Wprowadzenie obowigz-
ku udostepnienia danych osoby, ktéra swoim zachowaniem
doprowadzita do zablokowania treéci, doprowadzitoby nie-
watpliwie do wigkszej refleksji po stronie podmiotéw zgtasza-
jacych, a ustugobiorcom umozliwitoby skuteczne rozpoczecie
drogi sadowej w przypadku wystapienia naduzy¢.

Zasadniczy cel polskiej regulacji stanowito skonstruowa-
nie przestanek wylaczajacych odpowiedzialno$¢ dostawcow
ustug internetowych. Warto przypomnie¢, ze dostawcy ustug
hostingowych beda obcigzeni odpowiedzialnoscia z tytutu
pomocnictwa® jedynie w sytuacji, gdy ich zachowanie nie
bedzie wypelnia¢ warunkéw okreslonych w art. 14 ustawy
2 18.7.2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng’. Cha-
rakter regulacji pomocnictwa budzi jednak pewne watpli-
wosci. Na gruncie obowigzujacych postanowien prawnych
ujawnily sie pewne watpliwosci, czy regulacji normujacej
pomocnictwo nada¢ charakter samodzielny w stosunku do
przestanek wylaczenia odpowiedzialno$ci. Pewna grupa
przedstawicieli polskiej doktryny® opowiada sie za stanowi-
skiem, ze dostawcom ustug internetowych moze by¢ przy-
pisana odpowiedzialnosé¢ z tytutu pomocnictwa, pomimo
spelnienia przez nich przestanek z art. 14 SwUstElekU. Wska-
zuja jednocze$nie na koniecznos¢ zamieszczenia stosownego
przepisu rozstrzygajacego te kwestie.

Ponadto wielokrotnie przytaczang kwestia jest problem
ponownego udostepniania materiatéw, nierzadko przez tych
samych ustugobiorcow, juz wezesniej objetych procedura noty-
fikacyjng®. W koncu i chyba przede wszystkim najczesciej pod-
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noszonym zagadnieniem jest brak konkretnej regulacji toku
postepowania umozliwiajacego zwalczania nielegalnych tresci.

Zarzuty co do funkcjonowania
procedury notice and takedown
w polskim systemie prawnym

Coraz czgéciej pojawiaja si¢ glosy o braku precyzyjnego
unormowania procedury majacej na celu usuniecie bezpraw-
nych informacji. Podstawowq i wartg rozwazenia kwestia jest
ustalenie, kiedy dostawca ustug internetowych jest obowia-
zany usung¢ materiat naruszajacy prawa innych oséb. O ile
ustalenie sposobu postepowania, w przypadku gdy hostin-
godawca otrzymuje urzedowe zawiadomienie o bezpraw-
nos$ci przechowywanych na swoich serwerach informacji,
nie wydaje si¢ sprawia¢ trudnosci, o tyle rozstrzygniecie, jak
ustugodawca powinien si¢ zachowaé¢ w momencie otrzyma-
nia wiarygodnej informacji od osoby prywatnej, nastrecza
wiecej klopotow'. Ustawodawca w Zaden sposéb nie roz-
strzyga o tym, jakie podmioty sg uprawnione do wystepo-
wania z powyzszym powiadomieniem czy jakie elementy
wiadomo$¢ powinna zawieraé. Rozwigzania tego problemu
nie ulatwia fakt istnienia rozbieznoséci pomiedzy polskim,
oficjalnym tlumaczeniem dyrektywy a wersjami jezyko-
wymi innych panstw. Réznica polega na postugiwaniu sie
okresleniem wiarygodnej wiadomosci zamiast pozytywnej
wiedzy". Innym problemem jest brak precyzyjnego ujecia
okresu, w jakim ISP powinien podja¢ stosowne dziatania
w celu zablokowania dostepu do bezprawnych danych. Ho-
stingodawca, rozpatrujac otrzymane informacje, przybiera
role arbitra. Od imperatywnej decyzji ustugodawcy zalezy,
czy uzna powiadomienie za uzasadnione i zablokuje dostep
do rzekomo bezprawnych tresci, czy odmowi i skieruje pod-
miot komunikujacy naruszenie na droge sadowa.

>Stan faktyczny wskazanej sprawy zostanie opisany w dalszej czesci pracy.
W orzeczeniu podkreslono konieczno$¢ zapewnienia rownowagi migdzy
ochrong prawa wiasnosci intelektualnej, z ktérej korzystaja podmioty pra-
wa autorskiego, a ochrong wolno$ci prowadzenia dzialalnoséci gospodar-
czej, z ktorej korzystaja podmioty gospodarcze, takie jak ISP (pkt 46 i 49
wyroku), a prawem uzytkownikéw do ochrony danych osobowych oraz
wolnosci otrzymywania i przekazywania informacji (pkt 50 wyroku) - zob.
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2d-
¢30dddda10865b8a0486bb57d9a6415aa504e.e34KaxiLc3qMb40Rch0Sa-
xyNbhf0?text=&docid=115202&pagelndex=0&doclang=pl&mode=Ist&-
dir=&occ=first&part=1&cid=995495 (dostep z 29.6.2018 r.).

¢ Art. 422 KC.

7Tj. Dz.U. 22017 r. poz. 1219 ze zm.; dalej jako: SwUslElekU.

8 Zob. m.in. G.J. Pacek, P. Wasilewski, Pelnomocnictwo w ujeciu cywili-
stycznym a odpowiedzialno$¢ dostawcow ustug hostingowych — dwugtos
w sprawie, PPH 2008, Nr 7, s. 27-32.

*Np. w sporze Google oraz Viacom zakonczonym ugoda w 2014 r.

“Problem, jak nalezy interpretowac okreslenie ,,wiarygodna wiadomo$¢”,
budzit réwniez watpliwosci w polskiej judykatywie, tak np. w wyrokach
SA: w Katowicach z 13.2.2014 r., I ACa 1086/13, www.orzeczenia.ms.gov.pl
oraz w Warszawie z 11.6.2015 ., I ACa 1842/14, www.orzeczenia.ms.gov.pl.

" M. Zieliriski, Odpowiedzialno$¢ deliktowa posredniczacych dostawcow
ustug internetowych, Warszawa 2013, s. 205.
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Istniejace niescistosci prawne rozstrzyga sie gléwnie
w drodze interpretacji przepiséw prawnych. Pewna pomoca
dla uzytkobiorcéw s3, udostepniane w ramach serwiséw in-
ternetowych, regulaminy $§wiadczenia ustug, gdyz pozwalaja
przewidzie¢ zachowania ustugodawcéw w razie zaistnienia
zdefiniowanych w nich sytuacji. Powinny one nie tylko za-
wiera¢ pojecie bezprawnych tresci i sposobu postepowania
z nimi, ale takze wszystkie dopuszczalne sposoby przeciw-
stawiania si¢ uzytkownikéw wobec decyzji o pozbawieniu
do nich dostepu'?. Ponadto, zdaniem Komisji Europejskiej,
w sytuacji gdy dostawcy ustug rozstrzygaja o tym, jakim tre-
$ciom powinno sie nada¢ przymiot bezprawnosci, a jakie
uznac za legalne, powinno si¢ wdrozy¢ stosowne mechanizmy
kontroli oraz réwnowagi'.

Taka sytuacja ustawodawcza z pewnoscig nie sprzyja po-
czuciu pewnoéci prawa podmiotéw bezposérednio zaintere-
sowanych w rozstrzygnieciu konkretnych spraw.

Ksztaltowanie sie rozwigzan
prawnych w odniesieniu do
odpowiedzialnosci ISP

System prawa amerykanskiego polozyl kamien wegielny
pod unormowanie odpowiedzialnosci dostawcow ustug in-
ternetowych. Porzadek prawny Stanéw Zjednoczonych rézni
sie swym charakterem od rozwigzan przyjetych na kontynen-
talnej Europie. W systemie common law niezwykle wazna rola
odgrywa orzecznictwo sagdéw. Precedensy utorowaly droge
nowym rozwigzaniom dostosowujacym 6wczesne prawodaw-
stwo do szybko rozwijajacej si¢ sieci Internet. W kwestii odpo-
wiedzialnosci dostawcow ustug internetowych sadownictwo
oparto swoje wyroki na dwoch wyksztatconych juz wezesniej
instytucjach: contributory liability' oraz vicarious liability".
Modele te odnoszg sie do przypisania okreslonej osobie od-
powiedzialnosci za zachowania innych podmiotéw. Wykazuja
zatem podobienstwo do polskiej instytucji pomocnictwa.

Okreslonej osobie mozna przypisa¢ vicarious liability,
jezeli posiadata:

— zdolno$¢ badz prawo do nadzorowania osoby bedacej
bezposrednim sprawcy zaistnialej szkody oraz

— uprawnienie do uzyskiwania bezposrednich korzysci z za-
chowania osoby naruszajacej prawo.

Contributory liability wystepuje wowczas, gdy podmiot,
ktérego dzialanie nie stanowi bezposredniej przyczyny szkody:
— posiada $wiadomo$¢, ze zachowanie innej osoby famie

prawo,

— naklania badZ znaczaco przyczynia si¢ do takiego zacho-
wania'®.

W zwigzku z orzeczeniem w sprawie MGM przeciwko
Grokser warto wspomnie¢ réwniez o inducement”. Z indu-
cement mamy do czynienia, w sytuacji gdy:

— dostawca ustug w sposdb aktywny zacheca uzytkownikéw
do podjecia zachowan niezgodnych z obowigzujacym po-
rzadkiem prawnym, np. poprzez wskazywanie sposobdéw
dziatania tamiacych prawo autorskie, odpowiednia rekla-
me wskazujaca, ze w okreslonym miejscu dochodzi do
famania prawa;

— istnieje po stronie hosta zamiar promowania zachowania
sprzecznego z prawem*®.

Ksztaltowanie sie prawa stanowi rozbudowany proces
spoleczny. Sady funkcjonujace w nowej rzeczywistodci nie
zawsze utrzymywaly jednolitg lini¢ orzeczniczg. W orzecze-
niu Playboy enterprises przeciwko Frena z 1993 r. sad obcia-
2yt odpowiedzialnoscig ISP. Ustugodawca, pomimo braku
wiedzy i usunigciu bezprawnych materialéw po uzyskaniu
o nich wiedzy, poniost kare za bezprawne umieszczenie przez
uzytkownikéw na prowadzonym przez siebie elektronicznym
biuletynie zdje¢ pochodzacych z magazynu Playboy®. Z cza-
sem regulacja nabierata jednak swojego ksztaltu i stawata si¢
coraz cze¢sciej stosowana w judykatywie?. Ustawodawca ame-
rykanski w 1996 r. w Communications Decency Act (dalej
zwanej jako CDA), a nastepnie w 1998 r. w DMCA?! posta-
nowil, na bazie wyrokéw sagdowych, przenies¢ wyksztatcone
juz sposoby postepowania na grunt prawa stanowionego.
W aktach tych znalazly sie, opracowane juz w orzecznic-
twie, przestanki wyltaczenia odpowiedzialnosci stosowane
w ramach contributory oraz vicarious liability. W odniesieniu
do contributory liability hostingodawca nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci, jesli wykaze, ze nie posiadal swiado-
mosci o danych naruszajacych prawo, natomiast vicarious
liability zaklada, Ze dostawca ustug internetowych uniknie
odpowiedzialnosci, jedynie w przypadku gdy nie uzyskiwat
bezposrednich korzysci finansowych z tego bezprawnego

12 Komunikat Komisji Europejskiej z 28.9.2017 r. COM(2017) 555 final,
s. 18-19.

B Ibidem, s. 23.

"W orzeczeniu w sprawie Sony Corp. of America przeciwko Universal
City Studios, Inc. z 1984 r. zasada ta zostala przejeta z prawa patentowego:
§271b i $271c Patent Act, zgodnie z ktorymi za podmiot naruszajacy traktuje
sie kazdego, kto ,,aktywnie zacheca do naruszenia patentu” (M. Krdl, Rozpo-
wszechnianie utworéw w sieciach typu peer-to-peer, PiP 2008, z. 3, 5. 97).

15Zob. orzeczenie United States Court of Appeals Second Circuit w spra-
wie Shapiro, Bernstein & Co., Inc. v. H. L. Green Company, Inc., and
Third Party Jalen Amusement Company, Inc., and Third Party z 1963 r.,
pozew 316 F2d 304, Nr sprawy 27979, https://www.courtlistener.com/
opinion/260338/shapiro-bernstein-co-inc-v-h-1-green-company-inc-and-
-third/ (dostep z 29.6.2018 r.).

'©G.J. Pacek, P. Wasilewski, Pelnomocnictwo..., s. 27.

17Zob. orzeczenie Supreme Court Of The United States w sprawie MGM
przeciwko Grokser z 2005 r., No. 04-480, https://www.supremecourt.gov/
opinions/04pdf/04-480.pdf (dostep z 29.06.2018 r.).

'8 M. Krol, Rozpowszechnianie.. ., s. 98.

19 Zob. https://en.wikipedia.org/wiki/Playboy_Enterprises,_Inc._v._Fre-
na (dostep z 13.3.2018 1.).

2 Stanowi to ceche charakterystyczng systemu common law, ktory za zro-
dla prawa uznaje takze orzeczenia sadowe.

2 Zob.  https://www.copyright.gov/title17/92chap5.html
213.3.2018 1.).

(dostep
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zachowania®. Regulacja CDA, odnoszaca si¢ do naruszenia
doébr osobistych, wprowadzita uwage, zgodnie z ktéra: ,,zaden
dostawca interaktywnych ustug komputerowych nie moze
by¢ traktowany jako wydawca informacji dostarczonych
przez content provider jednocze$nie zastrzegajac, ze cytowany
przepis: nie moze by¢ interpretowany w celu ograniczenia lub
rozszerzenia praw zwigzanych z wlasnos$cia intelektualng™.

Regulacja zawarta w DMCA

W DMCA prawodawca dokonal kompleksowej regula-
cji odpowiedzialnosci dostawcéw ustug internetowych. Jak
juz zostalo wspomniane, skupiono si¢ na odpowiedzialno$ci
ISP w sytuacji posiadania przez nich wiedzy, swiadomosci
o naruszajacych prawo materiatach oraz na wypracowaniu
skutecznych metod eliminowania skutkéw ich zamieszczenia.
Stworzono w tym celu procedure zwang notice and takedown,
ktora ttumaczy sie jako: ,,po ostrzezeniu usun dostep do ma-
teriatu™,

Ustawa amerykanska pod wzgledem samych postano-
wien odnoszacych si¢ do wylaczenia odpowiedzialnosci ho-
stingodawcow niewiele rézni si¢ od rozwigzan ustalonych
w systemie prawnym UE. W obu prawodawstwach zostaly
przewidziane odpowiednie przestanki opierajace sie przede
wszystkim na braku wiedzy o bezprawnosci zachowan
uzytkownikow, zwalniajace dostawcow ustug od odpowie-
dzialnoéci. Wiedza interpretowana jest szeroko, obejmujac
réwniez $wiadomo$¢ faktéw jednoznacznie wskazujacych
na bezprawnos¢ zachowania®. Ponadto, zaréwno w systemie
amerykanskim, jak i naszym rodzimym dostawcy ustug moga
unikna¢ odpowiedzialnosci, jesli wykaza, ze nie wplywali
w zaden sposdb na publikowane materialy. Wowczas jedynym
ich obowiazkiem, w sytuacji poinformowania ich o zaistnia-
tych naruszeniach, bedzie usuniecie, zablokowanie dostepu
do zakwestionowanych materialéw czy uniemozliwienie
dostepu do sieci Internet dostawcy tresci®. Hostingodawcy
nie sg rowniez obcigzeni obowigzkiem monitorowania prze-
chowywanych materiatéw.

Na tym jednak podobienstwa si¢ koricza. Na wstepie war-
to by przywota¢ definicje, jaka postuguje si¢ prawodawca
w odniesieniu do dostawcy ustug. Zgodnie z ustawg DMCA
jest nim dostawca ustug online lub dostepu sieciowego badz
operator stuzacych do tych celéw urzadzen?.

System amerykanski opiera si¢ na koncepcji wertykal-
nej. System wertykalny od horyzontalnego rézni si¢ przede
wszystkim zakresem zastosowania®®. W Stanach Zjednoczo-
nych kazda dziedzina prawa posiada odrebng regulacje wa-
runkoéw eliminujacych mozliwo$¢ pozwania dostawcy ustug.
Prawo amerykanskie wyrdznia dwie dodatkowe przestanki
neutralizujgce odpowiedzialno$¢, ktdre nie wystepuja w roz-
wigzaniach unijnych. Dostawcy ustug bedg zwolnieni z od-
powiedzialnosci, jezeli:

12

- we wlasciwy sposdb wprowadzili w zycie oraz poinformo-
wali uzytkownikéw serwisu o zastosowanych procedurach
umozliwiajacych usuniecia ich kont w sytuacji powtarzaja-
cego sie naruszania przez nich przepisoéw (tzw. recydywy);

— dostosowali sie do zasad okre$lajacych standardowe
$rodki zabezpieczajace, rozumiane jako $rodki stoso-
wane przez wladcicieli praw autorskich do identyfikacji
lub ochrony utwordw, ktdre zostaly opracowane poprzez
zawarcie porozumienia zawartego miedzy wlascicielami
praw autorskich i dostawcami ustug w ramach jawnego,
uczciwego, dobrowolnego oraz spelniajacego standardy
wielobranzowe procesu. Zabezpieczenia powinny by¢ po-
wszechnie dostepne na rozsadnych, niedyskryminujacych
zasadach oraz nie powinny obarcza¢ istotnymi kosztami
lub innego rodzaju obcigzeniami dostawcow ustug?.

2 G.J. Pacek, P. Wasilewski, Pelnomocnictwo..., s. 27.

# G.J. Pacek, Wybrane zagadnienia zwigzane z odpowiedzialnoscia do-
stawcow ustug hostingowych, MoP 2007, Nr 4, s. 18.

2 J. Barta, R. Markiewicz, Ja tu tylko przesytam, Rzeczpospolita
2 31.8.1999 1.

% P. Polanski, Odpowiedzialno$¢ prawna za tre$ci rozpowszechnione
w Internecie, Warszawa 2012, s. 65.

2 DMCA Section 512, (c) Information Residing on Systems or Networks
at Direction of Users.

(1) In general. — A service provider shall not be liable for monetary relief,
or, except as provided in subsection (j), for injunctive or other equitable re-
lief, for infringement of copyright by reason of the storage at the direction
of a user of material that resides on a system or network controlled or ope-
rated by or for the service provider, if the service provide (A)(i) does not
have actual knowledge that the material or an activity using the material on
the system or network is infringing;

(ii) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circu-
mstances from which infringing activity is apparent; or

(iii) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to
remove, or disable access to, the material;

27 (k) Definitions. (B)As used in this section, other than subsection (a),
the term ,,service provider” means a provider of online services or network
access, or the operator of facilities therefor, and includes an entity descri-
bed in subparagraph (A). Punkt A odnosi si¢ do podmiotéw $wiadczacych
ustuge tymczasowego przekazu.

* B. Hugenholtz, Online Service Provider Liability for Copyright Infrin-
gement, WIPO workshop on service provider liability, Genewa 1999, s. 23,
http://www.wipo.int/mdocsarchives/ WIPO_OSP_LIA_99/WIPO_OSP_
LIA_1_E.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

#§512(i) DMCA, (i) Conditions for Eligibility. —

(1)Accommodation of technology. - The limitations on liability esta-
blished by this section shall apply to a service provider only if the service
provider -

(A) has adopted and reasonably implemented, and informs subscribers
and account holders of the service provider’s system or network of, a policy
that provides for the termination in appropriate circumstances of subscri-
bers and account holders of the service provider’s system or network who
are repeat infringers; and

(B) accommodates and does not interfere with standard technical me-
asures.

(2)Definition. — As used in this subsection, the term ,,standard technical
measures” means technical measures that are used by copyright owners to
identify or protect copyrighted works and -

(A) have been developed pursuant to a broad consensus of copyright
owners and service providers in an open, fair, voluntary, multi-industry
standards process;

(B) are available to any person on reasonable and nondiscriminatory
terms; and

(C) do not impose substantial costs on service providers or substantial
burdens on their systems or networks.
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Réznice wystepuja rowniez w zakresie kategorii pod-
miotéw objetych ograniczeniem odpowiedzialnosci. Poza
podmiotami oferujacymi ustugi mere conduit, cachingu
czy hostingu, ustawa obejmuje ochrona réwniez podmioty
$wiadczace ustugi wyszukiwania informacji oraz §wiadczace
ustugi edukacyjne.

Inng cechg charakterystyczng postanowien DMCA jest
faczenie unikniecia odpowiedzialno$ci przez ISP z warun-
kiem braku uzyskania korzysci finansowych, pozostajacych
w zwigzku z bezprawna dzialalnoscia, w przypadku gdy do-
stawca ustug posiadat prawo i mozliwosci kontrolowania ta-
kiej aktywno$ci*. Wskazuje sie, ze chodzi tu o bezposrednie
korzysci, jakie host uzyskuje od 0séb trzecich w zwiagzku z za-
pewnieniem dostepu do danych umieszczonych w serwisie
niezgodnie z prawem, a nie o zyski posrednie otrzymywane
np. z dzialalnosci reklamowej. W sytuacji otrzymania po-
wiadomienia o naruszeniu, zgodnie ze szczegdlng procedura
okreslong w DMCA, hostingodawca obowigzany jest nie-
zwlocznie usung¢ lub uniemozliwi¢ dostep do materialow
objetych powiadomieniem o naruszeniu bgdz materialow,
z ktérymi zwigzane sg naruszajace zachowania®'. Nad proce-
dura notyfikacyjna, ze wzgledu na propozycj¢ zmian ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, warto sie nieco
pochyli¢.

Procedura notyfikacyjna
w amerykanskim systemie prawnym

Procedura notice and takedown w ramach systemu ame-
rykanskiego zostala uregulowana w ustawie DMCA w sek-
cji 512(b)(2)(E),(c)(1)(C) oraz (d)(3). Jeden z podstawowych
warunkow, jakie host musi spenié, aby moc korzystac z tzw.
przystani bezpieczenstwa (ang. safe harbour), stanowi wyzna-
czenie i zarejestrowanie w Copyright Office petnomocnika
upowaznionego do odbierania zawiadomien dotyczacych
naruszen prawa autorskiego. Ponadto host musi stworzy¢
mozliwo$¢ kontaktu z wyznaczonym pelnomocnikiem po-
przez umieszczenie odpowiednich informacji na prowadzo-
nej stronie i poda¢ podstawowe dane osobowe pelnomocnika
do informacji Copyright Office. Copyright Office prowadzi
dostepny publicznie, w tym przez Internet, katalog petno-
mocnikéw desygnowanych przez dostawcow ustug®. Zalety
takiego unormowania dostrzega P. Litwiriski, podkreslajac,
ze zapobiega ona $wiadczeniu ustug przez podmioty ano-
nimowe?*.

Jak juz zostalo wspomniane, zasadnicza wada regulacji
unijnej oraz polskiej jest brak konkretyzacji, czyli odpowied-
niej procedury umozliwiajacej walke z nielegalnymi materia-
fami umieszczanymi w sieci. Naprzeciw tym problemom staja
unormowania regulujace tzw. procedure notice and takedown
zawarte w § 512 DMCA. Aby wywarla ona skutek prawny,

musi zosta¢ spetnionych wiele kryteriéw. Podstawowym jest
odpowiednia forma, a konkretniej forma pisemna. Bez rézni-
cy jest jednak, czy podmiot uprawniony do reprezentowania
dysponenta praw chronionych postuzy sie podpisem wia-
snoreczny czy elektronicznym. Do niezbednych elementéw
zawiadomienia nalezg:

1) okreslenie, jakie dzielo badz dzieta objete ochrong praw-
ng, zostaly naruszone bezprawnym zachowaniem;

2) przedstawienie materialu, rzekomo naruszajacego pra-
wa uprawnionego do utworu badz utworéw wskazanych
w pkt 1, w stosunku do ktérego wnosi si¢ o usuniecie
albo uniemozliwienie dostepu (informacje w tym zakresie
powinny umozliwi¢ host providerowi lokalizacje bez-
prawnego materiatu);

3) dane osobowe zglaszajacego umozliwiajace host provide-
rowi skontaktowanie sie z nim;

4) oswiadczenie zgtaszajacego o dziataniu w dobrych in-
tencjach oraz o przekonaniu, ze wskazany material nie
zostal uzyty przez uprawnionego, osoby dzialajace w jego
imieniu czy zgodnie z prawem oraz

5) oswiadczenie o prawdziwosci informacji zawartych
w powiadomieniu i zapewnienie pod rygorem odpowie-
dzialnosci za krzywoprzysiestwo, ze jest uprawniony do
dziatania w imieniu posiadacza praw wylacznych, ktére
rzekomo zostaly naruszone.

W przypadku niespetnienia powyzszych warunkéow
powiadomienie nie bedzie skuteczne. W sytuacji jednak,
w ktorej nie sa spelnione wszystkie postanowienia wy-
magane dla skutecznosci zawiadomienia, ale s spetnione
przeslanki wymienione w pkt 1-3, zawiadomienie bedzie
skuteczne, jesli ustugodawca podejmie niezwtocznie probe

*DMCA Section 512 (j)(B) does not receive a financial benefit directly
attributable to the infringing activity, in a case in which the service provi-
der has the right and ability to control such activity.

' DMCA Section 512 (j)(C) upon notification of claimed infringement
as described in paragraph (3), responds expeditiously to remove, or disable
access to, the material that is claimed to be infringing or to be the subject of
infringing activity.

2 DMCA Section 512 (c)(2) Designated agent. — The limitations on lia-
bility established in this subsection apply to a service provider only if the
service provider has designated an agent to receive notifications of claimed
infringement described in paragraph (3), by making available through its
service, including on its website in a location accessible to the public, and
by providing to the Copyright Office, substantially the following informa-
tion:

(A) the name, address, phone number, and electronic mail address of the
agent.

(B) other contact information which the Register of Copyrights may
deem appropriate. The Register of Copyrights shall maintain a current
directory of agents available to the public for inspection, including through
the Internet, and may require payment of a fee by service providers to cover
the costs of maintaining the directory.

Katalog petnomocnikéw dostepny jest na stronie: https://www.copyright.
gov/onlinesp/list/a_agents.html.

3 P Litwiriski, Internet: zbedna procedura, Rzeczpospolita z 19.1.2012 r.,
http://archiwum.rp.pl/artykul/1113885-Internet:-zbedna-procedura.html
(dostep 2 29.6.2018 r.).
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kontaktu z zawiadamiajacym w celu uzyskania pozostalych

informacji*.

Dostawca ustug, w przypadku gdy usunie badZ uniemoz-
liwi dostep do materiatéw bedacych przedmiotem zawiado-
mienia, podejmuje odpowiednie kroki w celu poinformowa-
nia uzytkownika o zaistnialej sytuacji. Takie zachowanie ISP
powoduje zwolnienie go od odpowiedzialno$ci za hostowane
materialy. Zasady postepowania ustalone przez niektérych
ISP przewidujg mozliwos$¢ usuniecia materiatéw, co do kto-
rych zostata zgloszona watpliwo$¢ co do zgodnosci z prawem,
przez samych dostawcow tresci®.

W ustawie przewidziano réwniez mechanizmy obron-
ne zapobiegajace naduzyciom. Uzytkownicy w celu obrony
swych praw moga ztozy¢ tzw. kontr - zawiadomienie. Aby
uzyskalo ono skutecznos¢ prawng, musi by¢ ono zgodne z re-
gulacja DMCA i zawierac:

— podpis elektroniczny badz wlasnoreczny osoby zawiada-
miajacej;

— okreSlenie, jakie materialy zostaly usuniete badz pozba-
wiono do nich dostepu ze wskazaniem ich poprzedniej
lokalizacji;

- os$wiadczenie dostawcy treséci, pod grozba kary za krzy-
woprzysiestwo, ze dziatajac zgodnie z dobrg wiarg, infor-
muje, iz materialy zostaly usuniete badz pozbawiono do
nich dostepu wskutek pomytki albo ztego rozpoznania
materiatu bedacego przedmiotem zawiadomienia;

— dane osobowe dostawcy treéci i zgoda na objecie sprawy
jurysdykcja wlasciwego sadu oraz ze uzytkownik przyj-
mie pisma procesowe od osoby, ktora dostarczyla zawia-
domienie, badz od przedstawiciela takiej osoby?.

W przypadku nieotrzymania przez uzytkodawce powyz-
szego powiadomienia zostaje on zwolniony od odpowiedzial-
noéci wobec podmiotu zlecajacego ustuge hostingu. W sytu-
acji gdy ,,kontrzawiadomienie” zostanie jednak ztozone, host
service provider bedzie obowigzany w terminie 10 dni od jego
otrzymania do przestania kopii osobie zglaszajacej naruszenie
wraz z informacjg, ze kwestionowane dane zostang przywro-
cone (ISP musi przywréci¢ dane w terminie nie krétszym niz
10 i nie dfuzszym niz 14 dni roboczych, liczagc od momentu
otrzymania kontrzawiadomienia). Proces przywracania hosto-
wanych informacji nie nastapi, jesli petnomocnik ISP otrzyma
powiadomienie o wszczeciu przez oskarzyciela postepowania
sadowego, majacego na celu wydanie nakazu powstrzymuja-
cego ponowne udostepnienie materialow.

Zastrzezenia co do postanowien
DMCA

Regulacje ,,bezpiecznych przystani” oraz procedury notice
and takedown wzbudza u wielu os6b watpliwosci co do ich
zgodnosci z wolnoscig uzytkownikéw do wyrazania swoich
opinii. Podkresla sig, ze udostepnione informacje sg czesto
usuwane badz dostep do nich jest blokowany, jeszcze przed
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rozpatrzeniem danej sprawy przez sedziego czy dostarczeniem
powiadomienia dostawcy tresci o zamierzonych dziataniach
dostawcy ustug. Ustawa DMCA przewiduje procedure umoz-
liwiajaca ustosunkowanie si¢ tworcy tresci na zarzuty, lecz
ponowne przywrocenie do sieci zablokowanych materiatow,
zgodnie z § 512 (g)(2)(C) DMCA, nie moze nastapic¢ szybciej
niz po okresie 10 dni. Powoduje to czesto znaczng utrate war-
toéci informacji, ktore powinny by¢ opublikowane niezwlocz-
nie”. Nierzadko materialy sa usuwane przez hostingodawcow

34(3) Elements of notification:

(A) To be effective under this subsection, a notification of claimed infrin-
gement must be a written communication provided to the designated agent
of a service provider that includes substantially the following:

(i)A physical or electronic signature of a person authorized to act on be-
half of the owner of an exclusive right that is allegedly infringed.

(ii) Identification of the copyrighted work claimed to have been infrin-
ged, or, if multiple copyrighted works at a single online site are covered by
a single notification, a representative list of such works at that site.

(iii) Identification of the material that is claimed to be infringing or to
be the subject of infringing activity and that is to be removed or access to
which is to be disabled, and information reasonably sufficient to permit the
service provider to locate the material.

(iv) Information reasonably sufficient to permit the service provider to
contact the complaining party, such as an address, telephone number, and,
if available, an electronic mail address at which the complaining party may
be contacted.

(V)A statement that the complaining party has a good faith belief that
use of the material in the manner complained of is not authorized by the
copyright owner, its agent, or the law.

(vi) A statement that the information in the notification is accurate, and
under penalty of perjury, that the complaining party is authorized to act on
behalf of the owner of an exclusive right that is allegedly infringed.

(B)(i) Subject to clause (ii), a notification from a copyright owner or from
a person authorized to act on behalf of the copyright owner that fails to
comply substantially with the provisions of subparagraph (A) shall not
be considered under paragraph (1)(A) in determining whether a service
provider has actual knowledge or is aware of facts or circumstances from
which infringing activity is apparent.

(ii) In a case in which the notification that is provided to the service pro-
vider’s designated agent fails to comply substantially with all the provisions
of subparagraph (A) but substantially complies with clauses (ii), (iii), and
(iv) of subparagraph (A), clause (i) of this subparagraph applies only if the
service provider promptly attempts to contact the person making the noti-
fication or takes other reasonable steps to assist in the receipt of notification
that substantially complies with all the provisions of subparagraph (A).

*G.J. Pacek, Wybrane zagadnienia..., s. 19.

36 (3) Contents of counter notification. -To be effective under this subsec-
tion, a counter notification must be a written communication provided to the
service provider’s designated agent that includes substantially the following:

(A) A physical or electronic signature of the subscriber.

(B) Identification of the material that has been removed or to which ac-
cess has been disabled and the location at which the material appeared be-
fore it was removed or access to it was disabled.

(C) A statement under penalty of perjury that the subscriber has a good
faith belief that the material was removed or disabled as a result of mistake
or misidentification of the material to be removed or disabled.

(D) The subscriber’s name, address, and telephone number, and a state-
ment that the subscriber consents to the jurisdiction of Federal District
Court for the judicial district in which the address is located, or if the sub-
scriber’s address is outside of the United States, for any judicial district in
which the service provider may be found, and that the subscriber will ac-
cept service of process from the person who provided notification under
subsection (c)(1)(C) or an agent of such person.

" R. Polk Wagner, DMCA’s Safe Harbor Is Dangerous For Business, In-
troduction to Intellectual Property Law & Policy, 2007 za: T. Dangngam,
Internet Service Provider liability for third-party copyright infringement
A comparative study between US and EU approaches, s. 68, http://arno.uvt.
nl/show.cgi?fid=96103 (dostep z 29.6.2018 r.).
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po bardzo krétkiej badz zadnej analizie. Swoista nadgorliwo$¢
podejmowana w celu uniknigcia ryzyka pociagniecia do odpo-
wiedzialnosci (cechuje to tez system europejski) moze wywotaé
tzw. chilling effect wobec podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
przez Internet, obawiajacych sie pozbawienia ich dostepu do
sieci przez dwa tygodnie®.

Wydaje sig, ze wieksza uwage powinno sie réwniez zwra-
ca¢ w strone samych posiadaczy praw autorskich. Wielokrot-
nie bowiem dochodzilo do naduzywania przez nich prawa,
dziatania bez zastanowienia nad legalno$cig tre$ci umiesz-
czonych w sieci. Kazde najmniejsze zachowanie, dotykajace
chronionych praw autorskich, byto rejestrowane, a nastepnie
stawalo si¢ przedmiotem zawiadomienia. W samej ustawie
DMCA znajduja si¢ stosowne przepisy mowiace o odpowie-
dzialnosci w przypadku nieuzasadnionego zadania zablo-
kowania wskazanych tre$ci. W praktyce jednak przepisy te
nie byly czesto stosowane®. Nadzieje na rozstrzygniecie tego
problemu przyniosto orzeczenie Lenz przeciwko Universal
Music Corp.

W powyzszej sprawie spor toczyl sie wokot wykorzystania
w nagraniu udostepnionym w serwisie YouTube fragmentu
piosenki Prince’a®. S. Lenz zauroczona zachowaniem swoje-
go dziecka, podrygujacego w rytm muzyki wspomnianego
artysty, postanowila nagra¢ kroétki filmik z jego udzialem,
a nastepnie udostepni¢ go poprzez serwis YouTube. Szybko
zdobyt popularno$¢, zainteresowato si¢ nim réwniez wydaw-
nictwo Universal. Mimo Ze nagranie w zaden sposéb nie
przypominalo profesjonalnie tworzonych utworéw audiowi-
zualnych, a sama piosenka byla zagtuszona przez liczne szu-
my, wspomniane wydawnictwo rozpoznato w nim ztamanie
praw autorskich i ztozyto zawiadomienie o stwierdzonym na-
ruszeniu. Stephanie Lenz, nie chcac pogodzi¢ sie z konieczno-
$cig usuniecia filmiku, wraz z organizacja Electronic Frontier
Foundation, ktéra zdecydowala sie udzieli¢ pomocy matce,
skierowala sprawe do sadu. Strona powodowa podtrzymy-
wala, ze wykorzystanie utworu objetego ochrong prawa au-
torskiego nastgpito w ramach tzw. dozwolonego uzytku. Sad
przyznat racje stronie powodowej, uznajac, ze posiadacze
praw autorskich obowigzani sa do dziatania z wigkszg rozwa-
ga przy postugiwaniu si¢ procedura notice and takedown oraz
rozpatrzenia uprzednio, czy rozpowszechnianie danych tresci
nie miesci si¢ w zakresie instytucji dozwolonego uzytku. Jed-
noczeénie nie przyznal racji stronie pozwanej, twierdzacej,
ze odszkodowanie nalezy sie jedynie w sytuacji stwierdzenia
uszczerbku majatkowego™.

Wyrok ten jest istotny z dwoch zasadniczych powodéw.
Biorac pod uwage zjawisko dyfuzji regulacji prawnych, moz-
na zauwazy¢, ze znaczna cze$¢ panstw, w tym postugujacych
sie kontynentalnym systemem prawnym, przenosi rozwia-
zania przyjete w DMCA do swojego ustawodawstwa. O ile
system anglosaski opiera si¢ w znacznej mierze na prece-
densach sadowych, o tyle np. w panstwach kontynentalnej

Europy niezbedne sg konkretne i fatwe do zastosowania
procedury. Orzeczenie to jest rowniez wazne z tego powo-
du, ze dotyczy zachowan powszechnie spotykanych w sieci.
Z serwisu YouTube korzysta ponad miliard uzytkownikow*?,
a co najmniej 85 tysiecy nowych nagran codziennie® jest
udostepnianych na te platforme*. Wyrok w tej sprawie po-
zwala na swobodne umieszczanie swoich utworéw, bez troski,
czy jakie$ powigzane ze soba dzwigki stanowigce jedynie tto
naruszajg prawa autorskie.

Procedura notyfikacyjna w systemie
europejskim. Propozycje zmian
w polskim porzadku prawnym

Argument stanowiacy, Ze 0 wywazeniu intereséw i ocze-
kiwan stron komunikacji elektronicznej, gdy chodzi o zapew-
nienie nalezytej ochrony, §wiadczy brak istniejacej satysfakcji
po zadnej z nich, nie wydaje si¢ przekonywaé. W tym celu
podjeto proby konkretyzacji istniejagcych procedur powiada-
miania ustugodawcéw o materiatach naruszajacych prawo
oraz blokowania do nich dostepu. Sposrdéd krajow czton-
kowskich Unii pierwsze przepisy normujace omawiane za-
gadnienia zostaly przyjete w finskim porzadku prawnym®.
Pare lat pdzniej pierwsze proby regulacji tej materii pod-
jat polski ustawodawca. Zbiegto si¢ to w czasie z prébami
wprowadzenia ACTA. Spoleczenstwo obawialo sig, ze jest
to kolejna proba wprowadzenia cenzury. Strach ten wynikat
jednak z niewiedzy i zdaje si¢ pewnego przewrazliwienia
na zachowania ingerujace w jakikolwiek sposob w szeroko
ujeta sfere wolnosci. Pierwsza proba konkretyzacji procedury
notice and takedown skoficzyla sie niepowodzeniem, projekt
zostal wycofany w I kwartale 2013 r.¥".

8 Ibidem, s. 69.

* M. Maj, Sad: Nie mozna bezmy$Inie usuwa¢ filméw z YouTube. Dozwolo-
ny uzytek sie liczy, http://di.com.pl/sad-nie-mozna-bezmyslnie-usuwac-fil-
mow-z-youtube-dozwolony-uzytek-sie-liczy-53055 (dostep z 29.6.2018 r.).

1 Zob. w serwisie YouTube nagranie pt. Let's Go Crazy #1, https://www.
youtube.com/watch?v=N1KfJHFWIhQ (dostep z 29.6.2018 r.).

' M. Maj, Sad: Nie mozna...

“>Stan na 27.2.2017 r.

“Stan na 2010 1.

“ Statystki pochodza ze strony: https://pl.wikipedia.org/wiki/YouTube
(dostep 2 29.6.2018 r.).

* Przepisy zostaly zamieszczone w Act on provision of information so-
ciety services (458/2002), http://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/2002/
en20020458.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

“ Anti-Counterfeiting Trade Agreement, ACTA (pol. Umowa handlowa
dotyczaca zwalczania obrotu towarami podrabianymi) - porozumienie
wielostronne, majace ustali¢ miedzynarodowe standardy w walce z na-
ruszeniami wiasnoéci intelektualnej. Przedmiotem regulacji sa kwestie
obrotu podrabianymi dobrami, zasady handlu lekami generycznymi oraz
problem rozpowszechniania dziel prawnie chronionych poprzez Internet
(tzw. piractwo medialne) - definicja pochodzi z serwisu internetowego
Wikipedia, https://pl.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Trade_
Agreement(dostep z 29.6.2018 r.).

¥ Wykaz prac legislacyjnych zob. https://bip.kprm.gov.pl/kpr/form/
r193,Projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-swiadczeniu-uslug-droga-elek-
troniczna-oraz-ust.html (dostep z 29.6.2018 r.).
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W tym podrozdziale zostang przedstawione przypad-
ki stosowania dyrektywy e-commerce w praktyce sadowej
oraz przyczyny, ktore doprowadzity do tego, ze ustawodawcy
europejscy ponownie zwrocili wzrok w kierunku amerykan-
skich rozwigzan prawnych. Zostanie roéwniez przedstawiony
obecny projekt ustawy zmieniajacy ustawe o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczna, konkretyzujacy procedure infor-
mowania i blokowania dostepu do tresci tamiacych prawo.

Odpowiedzialnos¢ hostingodawcow
w praktyce sadow europejskich

W sprawie SABAM przeciwko Tiscali (Scarlet) rozpa-
trywanej przed sadem w Belgii przedmiot postepowania sta-
nowita mozliwo$¢ nalozenia na dostawce ustug obowiazkéw
kontrolnych. W zapadtym orzeczeniu pozwany Tiscali (ktory
nastepnie zostal przejety przez Scarlet Extender S.A) zostat
obciazony powinnoscig zastosowania srodkéw technicznych
powstrzymujacych udostepnianie przez uzytkownikéw na
prowadzonej stronie internetowej tzw. pirackiej muzyki. Po-
zwany odwolal si¢, argumentujac, ze nakladanie powszech-
nego obowiazku kontroli na dostawce ustug jest sprzeczne
z postanowieniami art. 15 dyrektywy o handlu elektronicz-
nym. Sad apelacyjny zwrdcil sie z pytaniem prejudycjalnym
do Trybunatu Sprawiedliwoséci Unii Europejskiej, czy istnieje
mozliwos¢, poprzez nakaz sadu krajowego, nakladania na
dostawce powinnosci zastosowania odpowiednich filtrow
w celu powszechnej, prewencyjnej kontroli przesytanych ma-
terialéw w celu wyeliminowania nielegalnej wymiany plikow.
Trybunatl Sprawiedliwosci UE orzekl, ze takie postepowanie
jest niezgodne z art. 15 ust. 1 dyrektywy o handlu elektronicz-
nym, zgodnie z ktérym: panstwa cztonkowskie nie nakladaja
na uslugodawcéw $wiadczacych ustugi okre$lone w art. 12,
13 i 14 ogdlnego obowigzku nadzorowania informacji, ktore
przekazuja lub przechowuja ani ogélnego obowigzku aktyw-
nego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na
bezprawng dziatalno$¢®.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ rowniez wyrok ETPCz
w sprawie: Delfi przeciwko Estonii z 2013 r. Delfi AS jako
administrator portalu internetowego zostal pozwany za
zniestawiajace komentarze uzytkownikéw zamieszczone pod
artykulem dotyczacym przedsiebiorstwa zeglugi promowe;j
SLK. Artykut odnosit si¢ do decyzji o ustaleniu nowej trasy
kursowania proméw na poszczegolne wyspy. Zmiana trasy
przyczynila sie, wskutek famania lodéw, do opdznien w ko-
rzystaniu z tanszych (w stosunku do stosowania transportu
promowego) i bardziej dogodnych drég po zamarznietych
wodach. Wlaéciciel SLK domagal sie od hostingodawcy
usuniecia naruszajacych dobre imi¢ komentarzy oraz kwo-
ty 320 tysigcy euro tytulem zado$¢uczynienia za doznang
krzywde. Administrator witryny internetowej po uzyskaniu
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informacji o tresciach naruszajacych dobra osobiste nie-
zwlocznie usunal stosowne komentarze, zado$¢uczynienia
jednak nie zamierzat uisci¢. Sprawa zostala skierowana przez
SLK do sadu, ktory obciazyl odpowiedzialno$cia za zacho-
wania uzytkownikéw dostawce ustug i nalozyl na niego kare
w wysoko$ci 320 euro. Sad Najwyzszy oddalit apelacje pozwa-
nego. Dla zrozumienia postgpowania sadow estonskich warto
doda¢, ze uznaly podmiot Delfi AS nie za posredniczacego
dostawce ustug internetowych, (hostingodawce), a za osobe
pelniaca funkcje wydawcy, przez co ponoszaca odpowiedzial-
no$¢ na réwni z bezposrednimi naruszycielami®. Pozwany
twierdzil, Ze wyrok narusza art. 10 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Zalozyl bowiem,
ze wymagania, jakie zostalo nalozone na ISP, sa réwnowazne
Z zastosowaniem cenzury prewencyjne;j.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka w swym orzeczeniu
przyjal, ze ograniczenie wolnosci stowa w omawianym przy-
padku nie stanowi pogwalcenia prawa i jest proporcjonalne.
Estonski portal internetowy nie zastosowal bowiem zadnych
$rodkéw chronigcych przed tamaniem prawa w sieci, komen-
tarze byly wysoce niestosowne, podmiot pozwany czerpat
zyski z takiej dzialalno$ci oraz zagwarantowal anonimowos¢
dostawcom tresci. Nie odnidst si¢ w zaden sposéb do unor-
mowania wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug
internetowych zamieszczonych w dyrektywie i akcie jg im-
plementujacym™.

Mozna zauwazy¢, ze pomimo zamierzonego skutku,
w postaci ztagodzenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug
hostingowych, orzecznictwo panstw czlonkowskich czesto
rozszerzalo jej zakres. Sami dostawcy ustug, w obawie przed
pociagnieciem do odpowiedzialnosci, stali si¢ bardziej ostroz-
ni, nierzadko nadmiernie reagujac na informacje o bezpraw-
nym charakterze przechowywanych danych®.

Pozornie odmienne stanowisko od zaprezentowanego
w sprawie Delfi Europejski Trybunal Praw Czlowieka zajat
w sprawie skargi Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete
iIndex.hu Zrt przeciwko Wegrom®2. W serwisie Magyar Tar-
talomszolgaltatok Egyesiilete zostal opublikowany artykut
dotyczacy spotki zajmujacej sie publikowaniem ofert nieru-
chomosci. Nastepnego dnia po opublikowaniu tekst zostat

* P Dudek, Przeglad kluczowych zagadnien zapadtych w réznych kra-
jach w sprawach zwigzanych z sieciami peer to peer, Palestra 2013, Nr 7-8,
s.207-208.

* Estonia jako kraj bedacy cztonkiem UE jest zwigzana postanowieniami
dyrektywy e-commerce.

%0 Zob. https://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2013/10/Omowienie_
orzeczenia_Delfi_przeciwko_Estonii.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

' Tak np. w sprawie Totalise PLC przeciwko Motles Fool Ltd, https://
www.out-law.com/page-8693 (dostep z 29.6.2018 r.).

2Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Magyar Tar-
talomszolgaltatok Egyesiilete i Index.hu Zrt przeciwko Wegrom z2.2.2016 r.,
skarga Nr 22947/13, https://www.hthr.pl/wpcontent/uploads/2016/06/Omo-
wienie_orzeczenia_Magyar_Tartalomszolgaltatok_Egyesulete_i_Indexhu_
Zrt_przeciwko_Wegrom.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).
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przekopiowany i umieszczony na stronie prowadzonej przez
Index.hu. Przedsigbiorca, ktérego dotyczyl wyzej wskazany
tekst, oferowat 30-dniowy okres rzekomo bezptatnego korzy-
stania ze $wiadczonych ustug, po ktérym zadal od klientdw,
bez wczesniejszego uprzedzenia, zaplaty jako naleznos$¢ za
prowadzong reklame. W samym artykule ani razu nie poja-
wita si¢ nazwa spéitki. Pod opublikowanymi opiniami o dzia-
falnosci spotki zajmujacej si¢ obrotem nieruchomosciami,
a takze na witrynie samej spo6lki, zaczely pojawiac sie liczne
nieprzychylne komentarze, konkretyzujace tez podmiot od-
powiedzialny za wprowadzanie konsumentéw w blad.
Istotne w tej sprawie jest réwniez, ze oba podmioty umoz-
liwialy na prowadzonych stronach skorzystanie w tatwy spo-
sob z procedury notice and takedown, jednak spétka nie
zdecydowala si¢ tej mozliwosci wykorzystaé. Po wytoczeniu
procesu przez spotke administratorzy serwiséw natychmiast
usuneli komentarze mogace narusza¢ dobre imi¢ powoda.
Wegierski sad uznat wing dostawcow ustug, twierdzac, ze
dysponowali technicznymi mozliwosciami weryfikacji za-
mieszczanych komentarzy. Umozliwienie wprowadzenia na
prowadzong strone internetowa komentarzy naruszajacych
czyje$ dobra osobiste jest jednoznaczne z przyczynieniem
sie do zaistniatego naruszenia. Zasadzit jednoczes$nie kwote
75 tys. forintéw od kazdego z pozwanych tytulem zwrotu
kosztow. Skarga konstytucyjna w tej sprawie zostata odrzuco-
na. Wegierski Sad Najwyzszy wskazal, ze w przypadku udo-
stepnienia na prowadzonej witrynie ustugi komentowania
hostingodawca musi liczy¢ si¢ z przyjeciem odpowiedzial-
nosci za naruszenia prawa popetnione przez uzytkownikéw.
Pozwani zdecydowali si¢ skierowa¢ sprawe do Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, zarzucajac rozstrzygnie-
ciom wegierskich sadéw, na podstawie art. 10 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, naruszenie zasady wolnosci wy-
powiedzi. Europejski Trybunat Praw Czlowieka orzekt, ze
wegierskie sady uchybily postanowieniom zawartym w Kon-
wencji. Trybunal przyznat racje skarzacym, potwierdzajac,
ze w rozpatrywanej sprawie miato miejsce naruszenie zasady
wolnosci wypowiedzi. Zauwazyl jednoczesnie, ze opubliko-
wane komentarze maja wydzwiek negatywny, ale nie mozna
ich utozsamia¢ z mowg niewieéci. Odpowiedzialno$¢ portali
z tytutu naruszenia débr osobistych uznal za dyskusyjna.
ETPCz swoje stanowisko uargumentowat tym, ze dostawcy
ustug podjeli bezzwloczne dzialania zmierzajgce do usunie-
cia kwestionowanych materialéw po uzyskaniu informacji
o rzekomym naruszeniu. Trybunal ponadto wskazal, ze spot-
ka powinna wpierw dazy¢ do zaspokojenia swoich roszczen
od 0s6b bezposrednio odpowiedzialnych za opublikowane
wpisy. Podsumowujac, ETPCz orzekl, ze administratorzy
strony nie popetlnili naruszenia prawa, w zwiazku z czym
wymierzona wobec nich kara nie znajduje zadnej podstawy.
Trybunal w przedstawionym orzeczeniu podkredlil, ze
negatywne komentarze, w odrdznieniu od tych, o ktérych

byta mowa w sprawie Delfi, odnosity si¢ do spolki, a nie
osoby fizycznej. Kolejng cechg réznicujaca bylo natezenie
negatywnych emocji zawartych w kwestionowanych wpisach.
Komentarzy umieszczanych pod opiniami udostepnionymi
przez Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete i Index.hu
Zrt, mimo ich krytycznego w stosunku do spotki charakteru,
nie mozna jednak identyfikowa¢ z mowg nienawisci. Kazdy
podmiot ponadto mial mozliwos¢ skorzystania z procedury
notice and takedown. Celem dziatalnosci pozwanych do-
stawcow ustug bylo nakreslenie szkodliwej dla konsumentéw
postawy, a nie zdobycie popularnosci i zwigzanych z tym
korzysci finansowych. Nie bez znaczenia dla ETPCz bylo
pozbawienie uzytkownikéw poczucia anonimowosci, przez
wprowadzenie obowigzkowej rejestracji. Te roznice spowo-
dowaly, zdaniem Trybunalu, Ze sytuacja dostawcow ustug
hostingowych w obu sprawach znaczaco sie rozni.

Sytuacja dostawcow ustug nadal nie wydaje sie catkowicie
klarowna. Granica pomiedzy tym, co jest obrazliwe, a tym, co
stanowi mowe nienawisci, wydaje sie nierzadko ptynna. Wie-
le zalezy od okoliczno$ci danego przypadku, a by¢ moze tez
skladu sadu orzekajacego. Natalia Zawadzka zwraca uwage,
ze w sprawie Magyar Tartalomszolgaltatok Egyestilete i Index.
hu Zrt przeciwko Wegrom orzekali sedziowie, ktérzy zgto-
sili zdania odrebne do weze$niejszego orzeczenia w sprawie
Delfi*®. W swoim orzeczeniu ETPCz wskazat koniecznos¢ wy-
wazenia, w kontekscie odpowiedzialno$ci dostawcdw ustug
internetowych, takich wartosci, jak wolno$¢ wypowiedzi
oraz ochrona reputacji (dobrego imienia) danego podmiotu.
ETPCz podkreslil role portali internetowych, polegajaca na
umozliwieniu swobodnego komunikowania si¢ uzytkowni-
kéw i wyrazania swoich opinii, dla funkcjonowania spole-
czenstwa demokratycznego. Obcigzenie odpowiedzialnosécig
host providers mogtoby doprowadzi¢ do tzw. efektu mroza-
cego wolno$¢ wypowiedzi w Internecie.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka zwrocil ponadto
uwage na znaczenie tresci regulaminéw. Szczegdlng donio-
sto$¢ w ustaleniu sytuacji prawnej ustugodawcy miatyby
pelni¢ postanowienia zakazujace udostgpniania wpiséw na-
ruszajacych prawa oso6b trzecich oraz tzw. klauzule komuni-
kujace o wylaczeniu odpowiedzialnosci hostingodawcy za
bezprawne dziatania uzytkownikow.

Trybunat przedstawil opinie, ze skutecznie dzialajaca pro-
cedura powiadamiania i usuwania rzekomo bezprawnych
tresci jest narzedziem wystarczajacym do zagwarantowania
poszanowania praw oraz intereséw ogotu zainteresowanych
podmiotéw. Jedynie w przypadku, gdy zamieszczane wpisy sa
na tyle obelzywe i nienawistne, ze nalezy je rozpoznawac jako
mowe nienawisci, lub wiazg si¢ z bezpo$rednim zagrozeniem

»N. Zawadzka, ETPCz lagodniej o odpowiedzialnoséci administratoréw
portali, https://portalprawait.com/entry/etpcz-lagodniej-o-odpowiedzial-
nosci-administratorow-portali (dostep z 29.6.2018 r.).
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naruszenia nietykalnosci cielesnej, praw oraz intereséw in-
nych 0s6b czy calego spoleczenstwa, administratorzy portali
internetowych mogg zosta¢ zobowiazani do podjecia dzialan
w celu bezzwlocznego pozbawienia dostepu do oczywiscie
bezprawnych tredci, mimo braku uzyskania zawiadomienia
w tym przedmiocie. W przypadku braku podjecia odpowied-
nich dzialan, we wskazanej wyzej sytuacji wykazania uzy-
skiwania bezpos$rednich korzysci z dziatalno$ci bezprawnej
lub zapewnienia anonimowosci podmiotom naruszajacym
prawo, istnieje mozliwo$¢ pociaggniecia ustugodawcy do od-
powiedzialno$ci prawne;j.

Procedura notyfikacyjna
w europejskim porzadku prawnym

Procedura polegajaca na zawiadamianiu oraz blokowaniu
dostepu do okreslonych tresci nie zostata objeta zakresem
normowania dyrektywy o handlu elektronicznym. Zgodnie
jednak z pkt 40 preambuly: dyrektywa powinna stworzy¢
podstawe odpowiednig dla opracowania szybkich i nieza-
wodnych procedur pozwalajacych na usuwanie lub unie-
mozliwianie dostepu do bezprawnych informacji; nalezy
opracowac¢ takie mechanizmy na podstawie umowy dobro-
wolnej negocjowanej miedzy wszystkimi zainteresowanymi
stronami, ktére bylyby wspierane przez panstwa cztonkow-
skie; przyjecie oraz zastosowanie takich mechanizmoéw lezy
w interesie wszystkich stron, ktdre uczestnicza w $wiadczeniu
ustug spoteczenstwa informacyjnego; przepisy niniejszej dy-
rektywy odnoszace si¢ do odpowiedzialno$ci nie powinny
stanowi¢ przeszkody w rozwoju i w skutecznym wykorzysty-
waniu, przez rozne strony, systemow technicznych ochrony
i identyfikacji, jak tez instrumentéw technicznych nadzoru
mozliwych dzigki technologiom cyfrowym w ramach ograni-
czen ustanowionych przez dyrektywy 95/46/WE oraz 97/66/
WE. Sama jednak procedura polegajaca na powiadomieniu
oraz usunieciu bezprawnych tresci nie znalazla sie w zakresie
normowanym przez dyrektywe.

Brak wypracowania odpowiedniego sposobu postepowa-
nia niewatpliwie skutkuje mniejsza ochrong, a co za tym idzie
- pewnoscig prawng ISP. Ustawa DMCA ustanawia procedu-
re, ktora jest dokladna (przez bardziej precyzyjne okreslenie
praw i obowiazkow) i rozstrzygajaca o odpowiedzialnosci
dostawcow ustug. Powoduje to, Ze w systemie amerykanskim
hostingodawcy cieszg si¢ wiekszg ochrong od tej zapewnianej
przez dyrektywe e-commerce.

Nie oznacza to jednak, ze pafistwa cztonkowskie zostaty
pozbawione mozliwosci skonstruowania w ramach wlasnych
porzadkéw prawnych odpowiedniego toku postepowania.
Pierwszym panstwem, ktére zdecydowalo si¢ na wprowa-
dzenie odpowiedniego systemu notyfikacyjnego, byla Fin-
landia. W Act on provision of information society services zo-
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stala unormowana kompleksowa procedura zawiadamiania
o udostepnieniu w Internecie materiatéw bezprawnych oraz
blokowania do nich dostepu. Odnosi sie ona jedynie do na-
ruszenia praw autorskich i pokrewnych. Stosowne zawiado-
mienie moze pochodzi¢ zaréwno od podmiotu dotknietego
bezprawnym zachowaniem w sieci, jak i od osoby trzeciej.
Warunek konieczny skutecznosci zawiadomienia stanowi
umieszczenie w nim nazwiska i danych kontaktowych osoby
zgtaszajacej. W przypadku zaistnienia brakéw zostala prze-
widziana odpowiednia procedura ich uzupelnienia. Osoba
bezposrednio odpowiedzialna za umieszczenie materialéw
famigcych prawo w terminie 14 dni od powiadomienia jej
o tym fakcie ma mozliwo$¢ przedstawienia wlasnych za-
rzutéw zawiadamiajacemu, przesylajac rownoczesnie kopie
ustugodawcy. Podmioty skladajace falszywe informacje sa
obcigzane obowigzkiem naprawienia szkody. Przestanka
zwalniajacg od odpowiedzialnosci jest udowodnienie przez
skladajacego, ze posiadal istotne podstawy, by uzna¢ okreslo-
ne informacje za prawdziwe badz informacje nieprawdziwe
sg malo istotne**. Odpowiednie kroki w tym zakresie podjety
réwniez Wegry, Wielka Brytania, Wlochy oraz Francja.

Oproécz znanej z DMCA procedury notice and takedown
rozwazane s3 rowniez inne sposoby dzialania, majace na celu
sprawne usuniecie bezprawnych tresci. Proponowane w tym
zakresie sg takie modele postepowania, jak: notice-and-stay
oraz stay-and-stay. W ramach pierwszej wskazane w zawia-
domieniu materiaty bytyby usuwane z sieci, a dostawca tresci
nie miatby mozliwosci Zadania ich przywrécenia. Zgodnie
z drugg koncepcja, ISP bylby obowigzany poinformowac
dostawce tresci o uniemozliwieniu dostepu do wprowadzo-
nych danych (zostal on w czesci wprowadzony do polskiego
porzadku prawnego)™.

Nowelizacja ustawy o swiadczenie
ustug droga elektroniczna
- procedura notice and takedown

Czesto, w roznych artykutach odnoszacych si¢ do projek-
tu nowelizacji ustawy o $wiadczenie ustug droga elektronicz-
ng, mozna przeczytaé, ze wprowadza ona procedure notice
and takedown. Wydaje sie, ze nie jest to do konca prawda,
gdyz odpowiedni sposob postepowania juz istnieje w pol-
skim systemie prawnym, lecz jest niedoktadny i budzi sporo
watpliwo$ci przy stosowaniu. W celu zobrazowania mozna
postuzyc¢ sie przyktadem, zaprezentowanym przez G.J. Packa

* Zob. uzasadnienie do projektu nowelizujacego ustawe o Swiad-
czenie  ustug  drogg  elektroniczng,  http://legislacja.rcl.gov.pl/
docs/2/10251/14519/14520/dokument54918.pdf (dostep z 29.6.2018 r.).

5 ]. Jastrzebski, Przekazywanie treéci internetowych. Odpowiedzialnos¢
posérednikéw — stan obecny i planowane zmiany, Biuletyn Euro Info 2016,
Nr 168, s. 11.
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dotyczacym probleméw rodzacych sie w trakcie postepo-
wania po otrzymaniu wiarygodnej informacji o rzekomym
naruszeniu prawa w sieci. W sytuacji uzyskania urzedowego
zawiadomienia host niezwlocznie blokuje wskazane w nim
tredci. Sytuacja majgca miejsce po otrzymaniu przez dostawce
ustug wiarygodnej wiadomosci, pochodzacej od podmiotu
niepublicznego, jest juz bardziej ztozona. Wowczas ustugo-
dawca musi poinformowa¢ dostawce tresci o zamierzeniu
podjecia krokéw w celu zablokowania dostepu do rzekomo
bezprawnych danych. W odpowiedzi na takie zawiadomienie
osoba, ktora udostepnita materiaty, moze w sposdb wiarygod-
ny dowodzi¢, Ze jego postepowanie jest zgodne z prawem.
Odpowiedz na zawiadomienie moze z kolei zripostowaé
podmiot zgtaszajacy naruszenie. Polska ustawa nie zawiera,
w przeciwienstwie do DMCA, ograniczen kontrakcji*. Sytu-
acja ta niewatpliwie wymaga zmiany.

Juz od kilku lat podejmowane sa proby wprowadzenia
regulacji konkretyzujacej wspomniany tok postepowania®.
Prace nad nowelizacja sa obecnie bardzo zaawansowane.
W tym podrozdziale przyblizone zostanie, na czym praw-
dopodobnie powyzsze zmiany beda polegal.

W dniu 22.6.2016 1. zostala podjeta, przez Rade do spraw
cyfryzacji, uchwata w sprawie kontynuowania prac nad no-
welizacjg ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng™.
Wznowione prace mialyby sie opiera¢ na projekcie przygo-
towanym i przedlozonym Radzie 29.8.2014 r. przez Departa-
ment Spoleczenstwa Informacyjnego. Zgodnie z zalozeniami
tego dokumentu, w trakcie procesu legislacyjnego powinno
sie rozwazy¢ m.in. takie zagadnienia, jak: prawo do ztozenia
sprzeciwu przez osobe, ktdrej dane zostaly usuniete, usci-
$lenie przepiséw odnoszacych si¢ do sytuacji ustugodawcy,
przejmujacego kontrole nad ustugobiorca, rozszerzenie od-
powiedzialnosci dostawcow ustug w sytuacji posiadania przez
nich wiedzy o faktach lub okoliczno$ciach, ktére w sposéb
oczywisty $wiadcza o bezprawnym charakterze informacji,
wprowadzenie procedury notice ant takedown, ogranicze-
nie podmiotdw, ktérym przystugiwatoby uprawnienie do
zglaszania naruszen, sprecyzowanie elementéw wiarygod-
nej informacji i sprzeciwu, wprowadzenia dobrowolnosci
wyboru pomiedzy postepowaniem sagdowym i notice and
takedown.

Zgodnie z pismem 6wczesnej Minister Cyfryzacji A. Stre-
Zyniskiej z 8.12.2017 r.: ,w Ministerstwie Cyfryzacji trwaja
koncepcyjne prace nad nowelizacja ustawy o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng. MC dostrzega bowiem rosnacy
problem ograniczania wolnosci wypowiedzi i prawa do in-
formacji w Internecie. (...) Jedng z zakladanych zmian jest
objecie polska jurysdykejg zagranicznych serwiséw spotecz-
nosciowych $wiadczacych ustugi na terytorium Polski w spra-
wach dotyczacych wolnosci stowa i prawa do informagiji. (...)
W efekcie tych zmian w przypadku naruszen wolnosci stowa
i prawa do informacji przez portale spolecznosciowe osobie

z terytorium Polski bedg przystugiwaly srodki zaskarzenia
w polskim porzagdku prawnym, w ramach tzw. sagdéw 24-go-
dzinnych. (...) Ponadto, projektowane zmiany wprowadzaja
zasade, zgodnie z ktorg portale spotecznosciowe nie beda
mogly na terytorium RP ogranicza¢ dostepu do przechowy-
wanych danych, w szczegélnosci z powodu linii programowej,
charakteru tych danych czy tez na podstawie regulaminéw
$wiadczenia ustug droga elektroniczng (...) (o ile te tresci
nie bedg naruszaé polskiego prawa)™.

Powyzsze pismo nie zawiera informacji o planowanym
terminie zakonczenia prac nad ustawa.

W ostatnim czasie do sieci trafit projekt przepiséw nowe-
lizujacych ustawe o $wiadczenie ustug droga elektroniczna.
W dokumencie tym duzy nacisk pofozono na to, co wydaje
sie najwiekszym brakiem obecnej regulacji, a mianowicie
podjeto prébe konkretyzacji sposobu postepowania z bez-
prawnymi tresciami udostepnionymi w sieci®. Nalezy jednak
podkresli¢, ze w my$l projektu procedura notice and take-
down stanowilaby jedna z alternatywnych drog rozwiaza-
nia konfliktu. Nieskorzystanie z tego toku postepowania nie
stanowiloby przeszkody do wniesienia powddztwa do sadu.
Jednak nie bedzie mozliwe jednoczesne wykorzystanie obu
rozwigzan.

Najwieksza uwage skupiajg postanowienia odnoszace si¢
do wiarygodnej wiadomo$ci oraz sprzeciwu. W planowanej
nowelizacji okreslono: podmioty, ktérym ten §rodek by przy-
stugiwal, elementy, ktére muszg zawiera¢ oba pisma, termi-
ny dla ustugodawcy, w ramach ktérych mieliby je odrzucié
z powodu niezachowania elementdw ustawowo okreslonych,
jak tez czas na reakcje ustugobiorcy po otrzymaniu od ho-
stingodawcy wiarygodnej wiadomosci.

W sytuacji otrzymania przez ustugobiorce wiarygodnej
wiadomosci o naruszeniu prawa, zawierajacej wszystkie ele-
menty okre$lone przez ustawe, hostingodawca stawalby sie
obowigzany do zablokowania dostepu do wskazanych tresci.
Dla ustugobiorcy zostala przewidziana mozliwo$¢ kontrak-
cji, w postaci mozliwoéci wniesienia sprzeciwu. Zgodnie
z planowanymi zmianami, w powyzszej sytuacji, od uzna-
nia hosta zalezaloby, czy uzna sprzeciw i przywrdci dostep
do zablokowanych materiatéw, czy odrzuci, nie podejmujac
dalszych dzialan. Na administratorze, w sytuacji odrzucenia
sprzeciwu, spoczywalby jedynie obowiazek poinformowa-

% G.J. Pacek, Wybrane zagadnienia..., s. 21.

57 Pierwszy projekt ustawy konkretyzujacej procedure notice and take-
down w polskim porzadku prawnym zostal opublikowany 10.11.2011 r.

*8Zob.https://mc.bip.gov.pl/fobjects/download/146643/uchwala-nr-
-19-rady-do-spraw-cyfryzacji-i-protokol-z-glosowania-pdf.html. (dostep
229.6.2018 1.).

* Pismo Ministra Cyfryzacji A. Strezysiskiej z 8.12.2017 r. dotyczace pi-
sma z 24.11.2017 r. Posta na Sejm RP A. Andruszkiewicza w sprawie no-
welizacji ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (interpelacja
Nr 16992).

0 Zob. http://bi.gazeta.pl/im/7/22271/m22271017,USTAWA.pdf (dostep
229.6.2018 1.).
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nia uzytkobiorcy, o przystugujacej mu, wobec zglaszajacego
naruszenie, drodze sagdowej oraz udostepnienia jego danych
osobowych.

Gdyby dostawca tresci zdecydowatl sie wystapi¢ na dro-
ga sadowa, sad bytby obowiazany do pracy w szczegdlnym
trybie. W jednym z wywiaddw éwczesna minister cyfryzacji
pokreslila, ze ,natura Internetu nie znosi diuzszych przerw
w byciu online™. Idea tzw. sadéw 24-godzinnych nie jest
czym$ nowym w polskim systemie prawnym i zostata uprzed-
nio wprowadzona na grunt postepowania karnego®. Cecha
wyr6zniajacg postepowanie przyspieszone, w ramach anali-
zowanego projektu, stanowia 24-godzinne terminy. Ustugo-
biorca bedzie dysponowat takim okresem od chwili powziecia
wiadomo$ci o: nieuzasadnionym ograniczeniu lub utrudnie-
niu w dostepie do $wiadczonych przez hostingodawcéw ustug
badz zastosowaniu wzgledem jego wypowiedzi cenzury, by
wnie$¢ wniosek o zaprzestanie takich dziatan. Wniosek powi-
nien zawiera¢ elementy okreslone w projektowanej ustawie.
Doreczenia pism uczestnikom i pism sagdowych miatoby si¢
odbywa¢ za pomoca $rodkéw komunikacji elektroniczne;.
Whiosek, sad niezwlocznie przesylatby do ustugodawcy,
ktory bytby obowiazany do udzielenia na niego odpowie-
dzi w terminie 24 godzin. Po uplywie okresu wskazanego
w zdaniu poprzednim sad przystepowalby do rozpatrzenia
przediozonego konfliktu. Orzeczenia zapadalyby przed upty-
wem jednej doby. W tym samym czasie, liczonym od mo-
mentu otrzymania postanowienia, strony moglyby wystapi¢
z apelacja. Sad II instancji réwniez dysponowalby okresem
24 godzin na rozstrzygniecie sprawy.

Powyzsza koncepcja postepowania przyspieszonego wy-
daje si¢, Ze moze by¢ trudna do realizacji. Na gruncie proce-
dury karnej mamy do czynienia ze sprawcami ztapanymi na
goracym uczynku, w szczegolnosci w sprawach dotyczacych:
kradziezy, wandalizmu, kierowcow prowadzacych pod wply-
wem alkoholu, czynéw chuliganskich®.

W omawianym projekcie, jak tez projekcie nowelizacji
ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, ktéry zo-
stal opublikowany w 2011 r., ustugodawca nie zostal objety
ochrong, w postaci zwolnienia od odpowiedzialno$ci, w przy-
padku gdy zdecyduje sie, na skutek sprzeciwu, udostepnié¢
ponownie wskazane w zawiadomieniu dane. Krytycznie
do takiego uregulowania tej kwestii, cho¢ w odniesieniu do
wczesniejszego projektu nowelizacji, odniesli sig: M. Kepin-
ski, J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska oraz R. Sikorski,
wskazujac, ze takie uksztaltowanie put back procedure do-
prowadzi do sytuacji, w ktérej hostingodawcy, obawiajac sie
pociagniecia ich do odpowiedzialnosci, nie beda starali si¢ jej
stosowaé. W kazdym przypadku gdy zawiadomienie bedzie
spelnia¢ warunki formalne wskazane treéci beda blokowane.
Doprowadzi to do swoistej cenzury prewencyjnej. Przepi-
som tym stawiany jest zarzut braku wystarczajacej ochrony
0sob, ktorych naruszenie w sieci dotyka, oraz sprzecznosci
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z zasadami wolnosci stowa i zakazu wprowadzania cenzury
prewencyjnej’.

Kolejna warta uwagi zmiang stanowi nalozony na ustu-
godawcow obowigzek umieszczania, na prowadzonych przez
siebie stronach internetowych, formularza wiarygodnej wia-
domos$ci, zawierajacego ustawowo okreslone informacje.
Warto w tym miejscu przyjrze¢ si¢ dzialalnosci najwigkszej
platformy komunikacyjnej na $wiecie, jaka jest Facebook.
Wedlug punktu 4 podpunktu 10 regulaminu portalu: w przy-
padku wybrania przez uzytkownika nazwy uzytkownika lub
podobnego identyfikatora dla konta lub strony, Facebook
zastrzega sobie prawo do usunigcia lub odebrania go w ra-
zie potrzeby®. Wérdd przykladéw podawany jest przypadek
bezprawnego wykorzystania znaku towarowego. W pkt 5
ppkt 1i2 regulaminu mozemy przeczyta, ze Facebook dba
o to, by umieszczane na portalu tresci byly zgodne z prawem,
i podejmuje w tym celu odpowiednie dziatania. Najbardziej
istotne w kontekscie rozpatrywanego problemu jest, Ze serwis
udostepnia specjalny formularz, ktéry umozliwia zgtoszenie
wszelkich naruszen prawa autorskiego oraz prawa do zna-
ku towarowego. Rozwigzanie takie stanowi ogromna zalete,
gdyz przedsigbiorca badz inna osoba, ktorej prawo zostalo
naruszone, posiada skuteczne narzedzie umozliwiajace nie-
zwloczne usunigcie bezprawnych informacji.

Inne proponowane zmiany

Zgodnie z projektem nowelizujacym ustawe o $wiad-
czenie ustug droga elektroniczng dostawcy uslug zostang
obciazeni odpowiedzialnoscia odszkodowawcza, gdy posia-
dajac wiedze, z ktorej wynika w sposob oczywisty bezprawny
charakter przechowywanych przez ustugobiorce danych lub
zwigzanej z tymi danymi dziatalno$ci, nie uniemozliwi nie-
zwlocznie do nich dostepu.

Ponadto zagraniczne portale internetowe, prowadzace
dziatalno$¢ na obszarze Polski, zostang podporzgdkowane
polskiej jurysdykeji w zakresie spraw odnoszacych si¢ do
ochrony wolno$ci wyrazania swoich pogladéw oraz pozyski-
wania i rozpowszechniania informacji. W dodatku ustugo-
dawcy nie beda mogli ogranicza¢ ani utrudniaé: dostepu do
$wiadczonych przez siebie ustug, dystrybucji przekazanych

o Wywiad z 6.11.2017 r. z A. Strezyiiskg, http://wyborcza.pl/10,-
155168,22611125,24-godzinne-sady-beda-rozstrzygac-co-jest-hejtem-a-
co-fake.html - zmian omawianej procedury dotyczy fragment nagrania
pomiedzy 7 a 13:20 minutg (dostep z 29.6.2018 r.).

¢ Postepowanie  przyspieszone zostalo wprowadzone ustawa
2 16.11.2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. Nr 226, poz. 1648).

W postepowaniu przyspieszonym rozpoznawane sg sprawy, w ktorych
prowadzi si¢ dochodzenie - art. 325b w zw. z art. 517b KPK.

M. Kepinski (red.), Wlasnos¢ intelektualna w obrocie elektronicznym.
T. V, Warszawa 2015, s. 14-15.

Zob. Regulamin portalu internetowego Facebook, https://www.facebo-
ok.com/legal/terms/update (dostep z 29.6.2018 r.).
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do rozpowszechniania komunikatéw lub rzeczowych wy-
powiedzi wytwarzanych przez ustugobiorcéw, z powodu ich
linii programowej, tresci albo regulaminéw §wiadczenia tych
ustug. Dotyczy¢ to miatoby réwniez dziennikéw, czasopism
lub innych publikacji prasowych.

Podsumowanie

K. Szymielewicz, odnoszac si¢ do powyzszego projektu,
jest zdania, ze jest to krok w dobrg strone, cho¢ same prze-
pisy sa jeszcze niedopracowane. Podkredla, ze kazdy, jesli
dziala zgodnie z prawem, powinien dysponowaé réwnym
dostepem do spolecznej infrastruktury komunikacyjnej,
jaka tworzy np. portal Facebook. Taka regulacja jest bardzo
istotna z punktu widzenia ograniczenia arbitralno$ci dziala-
nia dostawcow ustug internetowych®. Mimo, ze nie istnieje
jeszcze oficjalny projekt, a powyzszy dokument nazywany
byl przez A. Strezyriskg jedynie roboczym (prawdopodobnie
zostal ujawniony w trakcie przeprowadzania konsultacji spo-
tecznych), wiele wskazuje, Ze unormowania tej plaszczyzny
stosunkow spolecznych pojawia si¢ niebawem w polskim
porzadku prawnym. W rozmowie z portalem 300polityka.pl
owczesna Minister Cyfryzacji podkreslila, ze rozwigzanie
problemu rozpowszechniania blednych informacji, bloko-
wania kont z powodu pogladéw i wypowiedzi niewpisujg-
ce sie¢ w polityke serwisu jest oczekiwane przez ,,obywatel,
przedsiebiorcow oraz organizacje pozarzadowe, a powyzsza
materia stanowi obszar intensywnej analizy”®.

Calkiem innego zdania na temat proponowanych zmian
jest P. Litwiriski. Uwaza, ze planowane rozwigzania s nie-
mozliwe do zrealizowania. Dostawcy ustug internetowych
sa podmiotami prywatnymi, ktére przeznaczaja odpowied-
nie $rodki na utrzymanie swoich portali. Wprowadzenie
rozpatrywanych postanowien projektu doprowadzitoby do
sytuacji, w ktdrej hostingodawcy musieliby powaznie sie za-
stanowi¢ nad udostepnianiem swoich ustug®. Podkresla, ze
Polska stanowi rynek o wiele mniejszy niz np. Chiny, z tego
tez powodu, jego zdaniem, hostignodawcom nie oplaca sie
podporzadkowywac polskiemu systemowi prawnemu i pro-
wadzi¢ odrebny departament prawny®.

Sprawne narzedzia dziatania s niezbedne w walce z nie-
prawdziwymi badz naruszajacymi czyje$ dobra informacja-
mi. W Polsce obecnie dostep do Internetu posiada ponad
28 milionéw 0sdb, w Europie liczba ta przekracza 659 mi-
lionéw™, skutkuje to tym, ze kazde naruszenie dokonane
w sieci ma ogromny zasieg oddzialywania. Latwos¢ doste-
pu do Internetu i towarzyszace temu powszechne poczucie
anonimowosci sklaniajg ludzi do podejmowania zachowan
niezgodnych z prawem w przeswiadczeniu o prawdopodob-
nym uniknieciu konsekwencji.

Wydaja si¢ stuszne dzialania podejmowane w kierunku
doprecyzowania obecnego stanu prawnego. Najistotniejszymi
zaletami proponowanych zmian sg: uregulowanie, czym jest
wiarygodna wiadomos$¢ poprzez okreslenie jej elementéw
oraz skonkretyzowanie procedury zglaszania i uniemozli-
wiania dostepu do danych o bezprawnym charakterze. Pro-
cedura notice and takedown jest niezbedna w celu sprawnego
radzenia sobie z bezprawnymi dzialaniami uzytkownikéw,
jednak dotyka ona materii bardzo wrazliwej i delikatnej.
Obecny projekt ustawy stanowi duzy krok na przdd, lecz
wymaga doprecyzowania. Dobrym rozwigzaniem byloby roz-
szerzenie zakresu wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow
ustug hostignowych takze na przypadki, kiedy ustugodawcy
zdecydowaliby sie na skutek uznania sprzeciwu przywrdcic
dostep do uprzednio zablokowanych danych. Takie rozwig-
zanie przewiduje amerykanska ustawa DMCA. Pewnym re-
medium na te braki mogg sta¢ sie sprawnie funkcjonujace
sady 24-godzinne.

% K. Szymielewicz, Zmiany w USUDE: odpowiedz rzadu na arbitralne
dziatania posrednikéw internetowych, https://panoptykon.org/wiado-
mosc/zmiany-w-usude-odpowiedz-rzadu-na-arbitralne-dzialania-posred-
nikow-internetowych (dostep z 29.6.2018 r.).

¢ Rozmowa z A. Strezyriskg, http://300polityka.pl/news/2017/08/24/stre-
zynska-dla-300-nie-ograniczymy-niczyjej-wolnosci-w-internecie-chcemy-
-zrownowazyc-prawa-serwisow-i-uzytkownikow/ (dostep z 29.6.2018 r.).

® Rozmowa z P. Litwiriskim, http://www.rp.pl/Internet/309069904-Pa-
wel-Litwinski-o-wolnosci-w-internecie.html (dostep z 29.6.2018 r.).

¥ Zob. P. Litwiriski, [w:] E. Swigtochowska, Facebook nie bedzie polski,
Gazeta Prawna z 20.9.2017 r.

70 Zob. dane statystyczne, https://www.internetworldstats.com/stats4.ht-
m#links (dostep z 29.6.2018 r.).

Stowa kluczowe: ISP, dostawcy ustugi hostingowej, hosting, Internet, po$redniczacy dostawcy ustug internetowych, procedura

notice and takedown, regulacja DMCA, ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczna, ustugi spoteczenstwa informacyjnego,

ustugi $wiadczone drogg elektroniczng, przestanki wylgczenia odpowiedzialnosci, nowelizacja ustawy.
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Polish regulation in the context of American legal system
- procedure notice and takedown

The aim of the present study is a diagnosis of the current legal state in Poland regarding responsibility of web hosting providers.
The author begins to present the issue by depicting reservations, which can be found in literature, in regard to solutions that
exist in Polish legal system and which regard excepting responsibility of Internet service providers. The author will also show
a real need of introducing changes, especially in regard to the procedure notice and takedown. The paper pays attention to
description of proposals, of new law regulations, which appeared as answers to those needs. In order to provide broader view
oftheissues at hand, the author cites solutions that were approved in legislation of the United States which regard proceedings
onillegal content.

Keywords: ISP, web hosting provider, hosting, the Internet, intermediary service providers, notice and takedown procedure,
DMCA regulations, Act on Electronic Services, information society services, electronically supplied services, premises for
excluding liability, amendment of the Act.

»)»é ° o
o&s | Media elektroniczne
CHBECK
5%
%é Redakdja | «,
g? Kinga Flaga-Gieruszyriska @
5%‘_; Jacek Gotaczynski
g % Dariusz Szostek
Zamow:
tel. 223112222
www.ksiegarnia.beck.pl

22



