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Sprawa C-401/19

Rzeczpospolita Polska
przeciwko
Parlamentowi Europejskiemu,

Radzie Unii Europejskiej

Skarga o stwierdzenie niewazno$ci — Dyrektywa (UE) 2019/790 — Prawo autorskie i prawa
pokrewne — Korzystanie przez dostawcédw ustug udostepniania tresci online z tresci
chronionych — Publiczne udostepnianie — Odpowiedzialno$¢ tych dostawcow — Artykut 17 —
Zwolnienie z odpowiedzialno$ci — Ustep 4 lit. b) i ust. 4 lit. ¢) in fine — Filtrowanie tresci
udostepnianej online przez uzytkownikéw — Wolno$¢ wypowiedzi i informacji — Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej — Artykul 11 ust. 1 — Zgodno$§¢ — Gwarancje ograniczajace
to filtrowanie

I. Wprowadzenie

1. W niniejszej skardze, wniesionej na podstawie art. 263 TFUE, Rzeczpospolita Polska wnosi do
Trybunalu, tytulem zadania gtéwnego, o stwierdzenie niewaznosci art. 17 ust. 4 lit. b) oraz art. 17
ust. 4 lit. c) in fine dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/790 z dnia 17 kwietnia
2019 r. w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz
zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE? oraz, tytulem zadania ewentualnego, o stwierdzenie
niewaznosci tego art. 17 w calosci.

2. W skardze tej zwrécono si¢ do Trybunatu o zbadanie kwestii odpowiedzialno$ci ponoszonej
przez podmioty $wiadczace ustugi udostepniania tresci online, gdy tresci chronione prawem
autorskim lub prawami pokrewnymi s3a zamieszczane® przez uzytkownikéw tych ustug.

3. Problematyka ta zostata juz przedstawiona Trybunatowi w sprawach polaczonych C-682/18,
YouTube i C-683/18, Cyando pod katem ram ustanowionych dyrektywa 2000/31/WE w sprawie
niektérych aspektéw prawnych uslug spoleczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym)* oraz

' Jezyk oryginalu: francuski.

> Dz.U. 2019, L 130, s. 92.

3 Bede uzywal bez rozréznienia terminéw ,udostepnianie online” lub ,zamieszczanie” w celu okreslenia procesu, za pomoca ktérego

tre$¢ cyfrowa jest udostepniana publicznie na stronach internetowych lub aplikacji na inteligentne urzadzenia zwigzane z tymi
uslugami udostepniania tresci.

*  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. (Dz.U. 2000, L 178, s. 1).
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dyrektywa 2001/29/WE w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich
i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym?®. Tym razem chodzi o zbadanie art. 17 dyrektywy
2019/790, ktéry przewiduje nowy system odpowiedzialno$ci majacy zastosowanie do podmiotéw
$wiadczacych ustugi udostepniania tresci online.

4. Jak zostanie wyjasnione w niniejszej opinii, przepis ten naklada na tych uslugodawcow
obowigzki nadzorowania tresci, ktére uzytkownicy ich ustug udostepniaja online, w celu
zapobiegania zamieszczaniu utworéw i przedmiotéw objetych ochrong, ktérych podmioty
uprawnione nie chca udostepnia¢ w tych ustugach. Ten nadzér prewencyjny bedzie z reguly
przyjmowal forme filtrowania owych tresci, dokonywanego za pomoca narzedzi informatycznych.

5. Tymczasem filtrowanie to porusza zlozone kwestie, podniesione przez skarzaca, z punktu
widzenia zagwarantowanej w art. 11 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej
»karta”) wolnosci wypowiedzi i informacji uzytkownikéw ustug udostepniania tresci. Zadaniem
Trybunalu bedzie, w nawigzaniu do wyrokéw Scarlet Extended®, SABAM’ oraz
Glawischnig-Piesczek® okreslenie, czy i w danym wypadku pod jakimi warunkami takie
filtrowanie jest zgodne z ta wolno$cia. Bedzie on musial wziag¢ pod uwage korzysci, ale takze
zagrozenia, jakie niesie ze soba takie filtrowanie, i w tych ramach zapewni¢ utrzymanie
»wlasciwej réwnowagi” pomiedzy z jednej strony interesem podmiotéw uprawnionych
w skutecznej ochronie ich wlasnosci intelektualnej, a z drugiej strony interesem tych
uzytkownikéw oraz ogétu spoleczenistwa w swobodnym przeplywie informacji online.

6. W niniejszej opinii wyjasnie, ze moim zdaniem prawodawca Unii moze, z poszanowaniem
wolno$ci wypowiedzi, nalozy¢ pewne obowiazki w zakresie nadzoru i filtrowania na niektérych
posrednikéw online, pod warunkiem jednak, ze obowigzki te sa obwarowane dostatecznymi
gwarancjami, aby zminimalizowa¢ wplyw takiego filtrowania na te wolnos$¢. Poniewaz art. 17
dyrektywy 2019/790 zawiera moim zdaniem takie gwarancje, zaproponuje Trybunalowi, aby
orzekl, ze przepis ten jest wazny, a w konsekwencji oddalit skarge Rzeczypospolitej Polskiej°.

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

¢ Wyrok z dnia 24 listopada 2011 r., C-70/10, zwany dalej ,wyrokiem Scarlet Extended”, EU:C:2011:771.

7 Wyrok z dnia 16 lutego 2012 r., C-360/10, zwany dalej ,wyrokiem SABAM”, EU:C:2012:85.

8 Wyrok z dnia 3 paZzdziernika 2019 r., C-18/18, zwany dalej ,wyrokiem Glawischnig-Piesczek”, EU:C:2019:821.

®  Pragne od razu wyjasni¢, ze po sporzadzeniu niniejszej opinii, w trakcie jej ttumaczenia, po pierwsze, zostal ogloszony wyrok z dnia
22 czerwca 2021 r., YouTube i Cyando (C-682/18 i C-683/18, EU:C:2021:503), a po drugie, Komisja opublikowala swoje wytyczne
w dotyczace stosowania art. 17 dyrektywy 2019/790 (communication from the Commission to the European Parliament and the
Council, ,Guidance on Article 17 of Directive 2019/790 on Copyright in the Digital Single Market”, 4 czerwca 2021 r. [COM(2021) 288
final]). Z uwagi na zaawansowane stadium, w jakim znajdowalo si¢ sporzadzanie tej opinii, ograniczytem sie do zbadania tych dwéch
dokumentéw w post scriptum, ktére czytelnik znajdzie w pkt 221 i nast. rzeczonej opinii.
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II. Ramy prawne

A. Dyrektywa 2000/31
7. Artykutl 14 dyrektywy 2000/31, zatytutowany ,Hosting”, stanowi w ust. 1:

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

a) ustugodawca nie ma wiarygodnych wiadomosci o bezprawnym charakterze dziatalnosci lub
informacji, a w odniesieniu do roszczen odszkodowawczych — nie wie o stanie faktycznym lub
okolicznos$ciach, ktére w sposdb oczywisty $wiadcza o tej bezprawnosci;

lub

b) ustugodawca podejmuje niezwlocznie odpowiednie dzialania w celu usuniecia lub
uniemozliwienia dostepu do informacji, gdy uzyska takie wiadomosci lub zostanie o nich
powiadomiony”.

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

»Panstwa czlonkowskie nie nakladaja na ustugodawcow s$wiadczacych uslugi okreslone
w art. 12, 13 i 14 ogdlnego obowiazku nadzorowania informacji, ktére przekazuja lub
przechowuja, ani ogélnego obowigzku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci
wskazujacych na bezprawna dziatalno$¢”.

B. Dyrektywa 2001/29

9. Artykut 3 dyrektywy 2001/29, zatytulowany ,Prawo do publicznego udostepniania utworéw
i prawo podawania do publicznej wiadomosci innych przedmiotéw objetych ochrona”, stanowi
wust. 112:

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

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

a) dla artystéow wykonawcéw — w odniesieniu do utrwalen ich przedstawien;

b) dla producentéw fonograméw — w odniesieniu do ich fonogramoéw;
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c) dla producentéw pierwszych utrwalen filméw — w odniesieniu do oryginalu i kopii ich filméw;

d) dla organizacji radiowych i telewizyjnych — w odniesieniu do utrwalen ich programoéw,
niezaleznie od tego, czy programy te sa transmitowane przewodowo lub bezprzewodowo,
wlaczajac droge kablowa lub satelitarng”.

10. Artykul 5 tej dyrektywy, zatytulowany ,, Wyjatki i ograniczenia”, w ust. 3 stanowi:

sPanstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ wyjatki lub ograniczenia w odniesieniu do praw
okreslonych w art. 2 i 3 w nastepujacych przypadkach:

[...]

d) cytowania do celéw takich jak stowa krytyki lub recenzji [...];

[...]

k) korzystania do celow karykatury, parodii lub pastiszu;

[...]"

C. Dyrektywa 2019/790

11. Artykul 17 dyrektywy 2019/790, zatytulowany ,Korzystanie przez dostawcéw uslug
udostepniania tresci online z tre$ci chronionych”, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie wprowadzaja przepisy przewidujace, ze dostawca ustug udostepniania
tresci online dokonuje czynnos$ci publicznego udostepniania lub czynnosci podawania do
publicznej wiadomosci do celéw niniejszej dyrektywy, w przypadku gdy udziela on publicznego
dostepu do chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona
zamieszczanych przez jego uzytkownikdéw.

Dostawca ustug udostepniania tresci online musi zatem uzyskaé zezwolenie od podmiotéw
uprawnionych, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 i 2 [dyrektywy 2001/29], na przykiad poprzez
zawarcie umowy licencyjnej, w celu publicznego udostepniania lub podawania do publicznej
wiadomosci utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona.

2. Panstwa czlonkowskie wprowadzaja przepisy przewidujace, ze w przypadku gdy dostawca
ustug udostepniania tres$ci online uzyska zezwolenie, na przyklad poprzez zawarcie umowy
licencyjnej, zezwolenie to obejmuje swoim zakresem réwniez czynnos$ci wykonywane przez
uzytkownikéw ustug objetych zakresem stosowania art. 3 [dyrektywy 2001/29], w przypadku gdy
nie dzialaja oni na zasadach komercyjnych lub gdy ich dzialalno$¢ nie przynosi znaczacych
przychodéw.

3. Jezeli dostawca ustug udostepniania tresci online dokonuje czynnosci publicznego
udostepniania lub czynno$ci podawania do publicznej wiadomos$ci na warunkach okreslonych
w niniejszej dyrektywie, ograniczenn odpowiedzialnos$ci ustanowionych w art. 14 ust. 1
[dyrektywy 2000/31] nie stosuje si¢ do sytuacji objetych niniejszym artykulem.
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Akapit pierwszy niniejszego ustepu nie ma wplywu na ewentualne stosowanie art. 14 ust. 1
[dyrektywy 2000/31] w odniesieniu do tych dostawcéw ustug do celéw wykraczajacych poza
zakres stosowania niniejszej dyrektywy.

4. Jezeli nie udzielono zezwolenia, dostawcy ustug udostepniania tre$ci online ponosza
odpowiedzialno$¢ za nieobjete zezwoleniem czynnosci publicznego udostepniania, w tym
podawania do wiadomosci publicznej, chronionych prawem autorskim utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrong, chyba ze wykaza, ze:

a) dolozyli wszelkich staran, aby uzyskac¢ zezwolenia; oraz

b) dotozyli wszelkich staran — zgodnie z wysokimi standardami starannosci zawodowej
w sektorze — aby zapewni¢ brak dostepu do poszczegélnych utwordw i innych przedmiotéw
objetych ochrong, w odniesieniu do ktérych podmioty uprawnione przekazaly dostawcom
ustug odpowiednie i niezbedne informacje; oraz w kazdym przypadku

c) dziatali niezwlocznie po otrzymaniu odpowiednio uzasadnionego zastrzezenia od podmiotéw
uprawnionych w celu zablokowania dostepu do utworéw lub innych przedmiotéw objetych
ochrong, ktérych dotyczy zastrzezenie, lub usuniecia ich ze swoich stron internetowych,
a takze dotozyli wszelkich staran, aby zapobiec ich przysztemu zamieszczaniu, zgodnie z lit. b).

5. Przy dokonywaniu oceny, czy dany dostawca ustug spelnia obowiazki, o ktérych mowa
w ust. 4, oraz w $wietle zasady proporcjonalnosci nalezy, miedzy innymi, wzia¢ pod uwage:

a) rodzaj, odbiorcéw i skale §wiadczonych uslug oraz rodzaj utworéw lub innych przedmiotéw
objetych ochrona zamieszczanych przez uzytkownikéw ustugi; oraz

b) dostepnosc¢ odpowiednich i skutecznych srodkéw oraz ich koszt dla dostawcow ustug.

[...]

7. Wspoélpraca miedzy dostawcami uslug udostepniania tresci internetowych a podmiotami
uprawnionymi nie moze prowadzi¢ do uniemozliwiania dostepnosci utworéw lub innych
przedmiotéw objetych ochrona zamieszczanych przez uzytkownikéw, ktdére nie naruszaja prawa
autorskiego i praw pokrewnych, w tym réwniez w przypadku, gdy takie utwory lub inne
przedmioty objete ochrona sa objete wyjatkiem lub ograniczeniem.

Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby uzytkownicy w kazdym panstwie cztonkowskim mogli
opiera¢ na nastepujacych obowiazujacych wyjatkach lub ograniczeniach przy zamieszczaniu
i udostepnianiu tre$ci wygenerowanych przez uzytkownikéw w ramach ustug udostepniania tresci
online:

a) cytowanie, krytyka, recenzowanie;

b) korzystanie do celéw karykatury, parodii lub pastiszu.

8. Stosowanie niniejszego artykulu nie wywotuje skutku w postaci ogdlnego obowigzku
w zakresie nadzoru.
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Panstwa czlonkowskie wprowadzaja przepisy przewidujace, ze dostawcy uslug udostepniania
tresci online udostepniaja podmiotom uprawnionym, na ich zadanie, odpowiednie informacje na
temat funkcjonowania swoich praktyk w odniesieniu do wspétpracy, o ktérej mowa w ust. 4, oraz
— w przypadku zawierania umoéw licencyjnych miedzy dostawcami uslug a podmiotami
uprawnionymi — informacje na temat wykorzystywania tresci objetych umowami.

9. Panstwa czlonkowskie wprowadzaja przepisy przewidujace, ze dostawcy uslug udostepniania
tresci online musza wprowadzi¢ skuteczny i sprawny mechanizm skladania skarg i dochodzenia
roszczen, dostepny dla uzytkownikéw ich ustug w przypadku sporéw dotyczacych zablokowania
dostepu do zamieszczonych przez nich utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona lub
ich usuniecia.

Jezeli podmioty uprawnione zadaja zablokowania dostepu do swoich poszczegdlnych utworéw lub
innych przedmiotéw objetych ochrona lub ich usuniecia, musza nalezycie uzasadni¢ swoje
zadanie. Skargi zfozone w ramach tego mechanizmu rozpatruje si¢ bez zbednej zwloki, a decyzje
o zablokowaniu dostepu zamieszczonych tresci lub o ich usunieciu podlegaja kontroli
przeprowadzanej przez czlowieka. Panstwa czlonkowskie zapewniaja takze, aby do celow
rozstrzygania sporéw dostepne byly pozasadowe mechanizmy dochodzenia roszczen. Takie
mechanizmy musza umozliwia¢ bezstronne rozwiazywanie sporéw i nie moga pozbawiaé
uzytkownika ochrony prawnej zapewnianej przez prawo krajowe, z zastrzezeniem praw
uzytkownikéw do korzystania ze skutecznych $rodkéw ochrony prawnej. W szczegélnosci
panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby uzytkownicy mieli dostep do sadu lub innego wtasciwego
organu sadowego w celu dochodzenia prawa do korzystania z wyjatku lub ograniczenia
w zakresie prawa autorskiego i praw pokrewnych.

Niniejsza dyrektywa nie wplywa w zaden spos6b na zgodne z prawem sposoby korzystania, takie
jak korzystanie na podstawie wyjatkdw lub ograniczen przewidzianych w prawie Unii [...].

Dostawcy ustug udostepniania tresci online informuja swoich uzytkownikéw w swoich warunkach
korzystania, ze moga oni korzysta¢ z utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona na
podstawie wyjatkéw lub ograniczen w zakresie prawa autorskiego i praw pokrewnych
przewidzianych w prawie Unii.

10. Od dnia 6 czerwca 2019 r. Komisja, we wspotpracy z panstwami cztonkowskimi, organizuje
dialog zainteresowanych stron, aby oméwi¢ najlepsze praktyki w zakresie wspélpracy miedzy
dostawcami ustug udostepniania tre$ci online a podmiotami uprawnionymi. Komisja —
w porozumieniu z dostawcami uslug udostepniania tresci online, podmiotami uprawnionymi,
organizacjami uzytkownikéw i innymi wlasciwymi zainteresowanymi stronami oraz
uwzgledniajac wyniki rozmoéw zainteresowanych stron — wydaje wytyczne dotyczace stosowania
niniejszego artykulu, w szczegélnosci w odniesieniu do wspétpracy, o ktérej mowa w ust. 4. Przy
omawianiu najlepszych praktyk w szczegdlnosci uwzglednia sie, miedzy innymi, potrzebe
wywazenia praw podstawowych oraz stosowania wyjatkéw i ograniczen. Do celéw dialogu
zainteresowanych stron organizacje uzytkownikéw maja dostep do odpowiednich informacji
przekazanych przez dostawcéw ustug udostepniania tresci online na temat funkcjonowania ich
praktyk w odniesieniu do ust. 4”.
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III. Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw niniejszej skargi

A. Whniosek dotyczacy dyrektywy w sprawie praw autorskich na jednolitym rynku cyfrowym

12. W dniu 14 wrzes$nia 2016 r. Komisja Europejska przedstawila wniosek dotyczacy dyrektywy
w sprawie praw autorskich na jednolitym rynku cyfrowym!. Wniosek ten mial na celu
dostosowanie przepiséw Unii w dziedzinie wlasnosci literackiej i artystycznej — prawa autorskiego
i praw pokrewnych prawu autorskiemu, w szczegélnosci dyrektywy 2001/29, do rozwoju
technologii cyfrowych!. Mial on réwniez na celu kontynuowanie harmonizacji w tej dziedzinie
w sposob, ktéry — nadal gwarantujagc wysoki poziom ochrony wtasnosci intelektualnej —
zapewnia znaczng dostepnos¢ tworczych tresci w catej Unii i utrzymuje w §rodowisku cyfrowym
»wlasciwa réwnowage” z innymi interesami publicznymi.

13. W tym kontekscie art. 13 wspomnianego wniosku zmierzal w szczegélnosci do zaradzenia
»Value Gap”, czyli réznicy miedzy korzysciami, jakie podmioty §wiadczace ustugi udostepniania
tresci online czerpig z utworéw i przedmiotéw objetych ochrong, a dochodami, ktére wyptacaja
podmiotom uprawnionym %

14. W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze przedmiotowe ustugi, charakterystyczne dla
interaktywnej ,Web 2.0”, a ktérych YouTube*, Soundcloud lub Pinterest sa najbardziej znanymi
przyktadami, pozwalaja kazdemu na automatyczne zamieszczanie online, bez uprzedniej selekcji
ze strony ustugodawcéw, tresci, jakie dana osoba sobie zyczy. Tredci zamieszczone online przez
uzytkownikéw tych ustug — powszechnie okre$lane jako ,user-generated content” lub
suser-uploaded content” — moga nastepnie by¢ przegladane w streamingu (nadawanie
w streamingu) na stronach internetowych lub w aplikacjach na inteligentne urzadzenia zwigzane
ze wspomnianymi ustugami — przy czym przegladanie to jest ulatwione przez funkcjonalnosci
indeksacji, wyszukiwania i rekomendacji, ktére zwykle si¢ tam znajduja — i to najczeiciej
bezptatnie — przy czym podmioty §wiadczace te ustugi pobieraja wynagrodzenie zwykle poprzez
sprzedaz przestrzeni reklamowej. Ogromna ilo$¢ tresci'* jest w ten sposéb podawana do
publicznej wiadomosci w Internecie, w tym réwniez znaczna liczba utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrona.

15. Tymczasem poczawszy od 2015 r. podmioty uprawnione, a w szczegélnosci podmioty
dzialajace w sektorze muzycznym podnosily, ze podczas gdy te uslugi udostepniania tresci
zajmuja w rzeczywisto$ci wazne miejsce w rozpowszechnianiu online utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrong, a podmioty $wiadczace te ustugi uzyskuja znaczne przychody
z reklam, ci ostatni nie wynagradzaja godziwie wspomnianych podmiotéw uprawnionych.
Dochody, jakie przekazuja ci ustugodawcy tym podmiotom, sa mianowicie niewielkie
w poréwnaniu z dochodami, jakie tym podmiotom wyptacaja podmioty $wiadczace uslugi

1 Wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie praw autorskich na jednolitym rynku cyfrowym
[COM(2016) 593 final] (zwany dalej ,wnioskiem dotyczacym dyrektywy”).

1 Zobacz uzasadnienie wniosku dotyczacego dyrektywy, s. 2, 3.

12 Zobacz wniosek dotyczacy dyrektywy, s. 3, oraz ,Commission Staff Working Document, impact assessement on the modernisation of
EU copyright rules” [SWD(2016) 301 final] (zwany dalej ,Ocena skutkéw”), cze$¢ 1/3, s. 137-141.

W odniesieniu do platformy YouTube zob. moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, C-682/18 i C-683/18, zwana dalej
»opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando”, EU:C:2020:586, pkt 14—18.

Na przyklad kilkaset tysiecy filméw wideo jest publikowanych w ten sposéb codziennie na YouTube przez uzytkownikéw tej platformy,
ktérych jest, jesli wierzy¢ Google, ponad 1,9 mld. Zobacz moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando (pkt 43).
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streamingu muzycznego — takie jak Spotify — mimo Ze te dwa rodzaje uslug sa czesto postrzegane
przez konsumentéw jako réwnowazne zZrédla dostepu do tych przedmiotéw. Wynika z tego
réwniez nieuczciwa konkurencja miedzy wspomnianymi ustugami®.

16. Aby dobrze zrozumie¢ argument ,Value Gap”, nalezy powrdci¢ do ram prawnych majacych
zastosowanie przed przyjeciem dyrektywy 2019/790 i do dotyczacych ich watpliwosci.

17. Po pierwsze, w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 przyznano autorom wylaczne prawo do
zezwalania na wszelkie ,publiczne udostepnianie” ich utworéw lub do zabraniania go, wlaczajac
»podawanie do publicznej wiadomosci” ich utworéw w taki sposéb, ze kazdy moze mie¢ do nich
dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie'®. Podobne prawa zostaly przyznane
podmiotom praw pokrewnych w odniesieniu do ich przedmiotéw ochrony'” na podstawie art. 3
ust. 2 tej dyrektywy’. Co do zasady' osoba trzecia nie moze zatem ,udostepni¢ publicznie”
utworu lub przedmiotu objetego ochrona bez uprzedniego uzyskania zezwolenia podmiotu lub
podmiotéw uprawnionych do tego utworu lub tego przedmiotu, ktére to zezwolenie zwykle
przybiera forme umowy licencyjnej, zawieranej za wynagrodzeniem®. Tymczasem o ile zawsze
bylo jasne, ze zamieszczenie w sieci przez uzytkownika utworu lub przedmiotu objetego ochrona
w ustudze udostepniania tresci stanowi czynno$¢ ,publicznego udostepniania” wymagajaca
takiego uprzedniego zezwolenia, o tyle kwestia, czy podmioty §wiadczace te ustugi powinny same
zawiera¢ umowy licencyjne i wynagradza¢ podmioty uprawnione, stanowi przedmiot kontrowersji
miedzy tymi ustugodawcami a wspomnianymi podmiotami uprawnionymi?*.

18. Po drugie, art. 14 dyrektywy 2000/31 oferuje ,bezpieczna przystan” (safe harbour) dla
podmiotéw $wiadczacych uslugi spoteczenstwa informacyjnego polegajace na przechowywaniu
tre$ci dostarczanych przez osoby trzecie. Przepis ten przewiduje w istocie, ze podmiot
Swiadczacy taka ustuge jest zwolniony z wszelkiej odpowiedzialnosci, jaka moze wigzac sie*
z nielegalnymi tresciami, ktére podmiot ten przechowuje na zadanie uzytkownikéw tej ustugi,
o ile nie wie o nich lub w danym wypadku natychmiast je usuwa. W tym przypadku réwniez
wystepowaly kontrowersje co do tego, czy podmioty $wiadczace ustugi udostepniania tresci
online moga korzysta¢ z tego zwolnienia w dziedzinie prawa autorskiego*.

15 Zobacz Ocena skutkéw, cze$¢ 1/3, s. 137, 139, 142; a takze cze$¢ 3/3, zatacznik 12B.

¢ Artykul 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 zawiera zatem, w $cislym tego stowa znaczeniu, ,prawo do publicznego udostepniania” i ,prawo
podawania do publicznej wiadomos$ci”. Niemniej jednak poniewaz pierwsze obejmuje drugie, uzywam dla wygody terminu ,publiczne
udostepnianie” w celu okreslenia obu tych praw bez rozréznienia.

17 Zobacz wyliczenie zawarte w art. 3 ust. 2 dyrektywy 2001/29, przytoczone w pkt 9 niniejszej opinii.

18 Sciéle rzecz ujmujac, w art. 3 ust. 2 dyrektywy 2001/29 przyznano jedynie podmiotom praw pokrewnych wylaczne prawo do
»podawania do publicznej wiadomosci” ich przedmiotéw objetych ochrona. Prawo do ,publicznego udostepniania” w $cislym
znaczeniu zostalo im przyznane w art. 8 dyrektywy 2006/115/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie
prawa najmu i uzyczenia oraz niektérych praw pokrewnych prawu autorskiemu w zakresie wlasnosci intelektualnej (Dz.U. 2006, L 376,
s. 28). W odniesieniu do niektérych podmiotéw praw pokrewnych to ostatnie prawo jest prawem wylacznym; w przypadku innych
chodzi tylko o prawo do wynagrodzenia. Niemniej jednak niuanse te nie maja znaczenia dla niniejszej sprawy. Ogranicze sie zatem do
przywolania art. 3 dyrektywy 2001/29.

1 Z zastrzezeniem wyjatkéw i ograniczen dotyczacych prawa autorskiego (zob. pkt 144 niniejszej opinii).

% Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 14 listopada 2019 r., Spedidam, C-484/18, EU:C:2019:970, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo.

2 Zobacz w tym wzgledzie moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 53-93.

Artykul 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31 ma zastosowanie horyzontalnie do wszelkich form tresci i odpowiedzialnosci, niezaleznie od

rozpatrywanej dziedziny prawa (wlasno$¢ intelektualna, znieslawienie, nienawi$¢ w sieci itp.). Zobacz moja opinia w sprawach

potaczonych YouTube i Cyando, pkt 138, a takze przypis 128.

% Zobacz w tym wzgledzie moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 132-168.
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19. Te kontrowersje byly tym bardziej ozywione, ze Trybunal nie miat do tej pory sposobnosci,
aby je rozstrzygnacé®.

20. W tym kontekscie niektérzy dostawcy uslug udostepniania tresci odmowili po prostu
zawarcia umoéw licencyjnych z podmiotami uprawnionymi w odniesieniu do utwordéw
i przedmiotéw objetych ochrona udostepnianych online przez uzytkownikéw ich ustug, uznajac,
ze nie s do tego zobowigzani. Inni ustugodawcy zgodzili sie jednak na zawarcie takich umoéw, ale
warunki tych umoéw nie byly zdaniem podmiotéw uprawnionych uczciwe, poniewaz ci ostatni nie
byli w stanie negocjowac ze wspomnianymi uslugodawcami na réwnej stopie®.

21. I tak, w tym kontekscie, wniosek dotyczacy dyrektywy mial zatem na celu, po pierwsze,
umozliwienie podmiotom uprawnionym uzyskania lepszego wynagrodzenia za korzystanie z ich
utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona w ustugach udostepniania tresci online, poprzez
stwierdzenie, ze podmioty $wiadczace te ustugi maja obowiazek zawarcia umoéw licencyjnych ze
wspomnianymi podmiotami?.

22. Po drugie, wniosek ten mial na celu umozliwienie podmiotom uprawnionym tatwiejszego
kontrolowania wykorzystania ich utworéw i przedmiotéw objetych ochrona w przedmiotowych
ustugach. Artykut 13 omawianego wniosku zobowigzywal w tym wzgledzie podmioty §wiadczace
wspomniane uslugi zasadniczo do stosowania narzedzi automatycznego rozpoznawania tresci,
ktore zostaly juz wprowadzone dobrowolnie przez niektére z nich, to znaczy narzedzi
informatycznych, ktérych dzialanie zostanie opisane ponizej”, a ktére moga by¢ stosowane
w szczegolnosci, gdy uzytkownik umieszcza tresci online — stad zbiorcze okreslenie tych narzedzi
jako ,upload filters” (filtry przesylania) — w celu sprawdzenia, za pomoca zautomatyzowanego
procesu, czy tresci te nie zawieraja chronionego utworu lub innego przedmiotu objetego ochrona
i, w razie potrzeby, zablokowania ich rozpowszechniania .

23. Whniosek dotyczacy dyrektywy, a w szczegdlnosci jego art. 13, byl przedmiotem licznych
dyskusji w Parlamencie i Radzie w ramach procesu legislacyjnego. Procesowi temu towarzyszyly
ponadto intensywne kampanie lobbingowe ze strony zainteresowanych podmiotéw
gospodarczych oraz manifestacje sprzeciwu czesci spoleczenistwa obywatelskiego, srodowisk
akademickich i obroncéw wolnosci wypowiedzi, powolujacych sie na szkodliwe skutki, jakie
obowiazek wprowadzenia ,upload filters” przez dostawcow ustug udostepniania tresci méglby
mie¢, ich zdaniem, dla tej wolnosci?®.

#  Uczynil on to wlasnie, w pewnym stopniu, w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r.,, YouTube i Cyando (C-682/18 i C-683/18,
EU:C:2021:503) Zobacz w przedmiocie tego wyroku pkt 222 niniejszej opinii.

% Zobacz Ocena skutkéw, cze$¢ 1/3, s. 140.

% Zobacz uzasadnienie wniosku dotyczacego dyrektywy, s. 3.

7 Zobacz pkt 57 niniejszej opinii.

% Zobacz wniosek dotyczacy dyrektywy, motyw 38 akapit trzeci, motyw 39 oraz art. 13 ust. 1.

Zobacz w szczegblnos$ci petycja ,Stop the censorship-machinery! Save the Internet!” (dostepna pod adresem
https://www.change.org/p/european-parliament-stop-the-censorship-machinery-save-the-internet). Zobacz takze D. Kaye ,Mandate
of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression”, 13 czerwca 2018 r., oraz
»Open Letter to Members of the European Parliament and the Council of the European Union: The Copyright Directive is failing”,
26 kwietnia 2018 r., ONZ.

”
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24. Whniosek dotyczacy dyrektywy zostal ostatecznie zatwierdzony przez Parlament w dniu
26 marca 2019 r., a przez Rade w dniu 16 kwietnia 2019 r.**. Wniosek ten zostal oficjalnie
przyjety jako dyrektywa 2019/790 w dniu 17 kwietnia 2019 r. Miala ona zosta¢ transponowana
przez panstwa czlonkowskie najpézniej do dnia 7 czerwca 2021 r.*.

B. Artykul 17 dyrektywy 2019/790

25. W toku tego procesu legislacyjnego art. 13 wniosku dotyczacego dyrektywy ulegal réznym
modyfikacjom. Zostal on przyjety w znacznie zmienionym brzmieniu jako art. 17 dyrektywy
2019/790. Uwazam, ze nalezy obecnie przedstawic¢ jego podstawowe aspekty.

26. Po pierwsze, art. 17 dyrektywy 2019/790 jest skierowany, jak wskazuje jego tytul, do
»dostawcow ustug udostepniania tresci online”*?. Pojecie to zostalo zdefiniowane w art. 2 pkt 6
akapit pierwszy tej dyrektywy jako oznaczajace kazdego ,dostawce ustug spoleczenstwa
informacyjnego, ktérego glownym lub jednym z gléwnych celéw jest przechowywanie
i udzielanie publicznego dostepu do duzej liczby chronionych prawem autorskim utworéw lub
innych przedmiotéw objetych ochrona zamieszczanych przez uzytkownikéw tych ustug, ktore sa
przez niego organizowane i promowane w celach zarobkowych”. Niezaleznie od otwartego
charakteru uzytych terminéw wynika z tego jasno, ze 6w art. 17 dotyczy ,duzych” dostawcéw
ustug udostepniania tre$ci uznawanych za zwigzanych z ,Value Gap”®, ktérej funkcjonowanie
ma oczywiscie odzwierciedla¢ ta definicja®.

27. Po drugie, art. 17 dyrektywy 2019/790 stanowi w ust. 1 akapit pierwszy, ze dostawca ustug
udostepniania tresci ,dokonuje czynnosci publicznego udostepniania lub czynnosci podawania
do publicznej wiadomosci do celéw niniejszej dyrektywy, w przypadku gdy udziela on
publicznego dostepu do chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw
objetych ochrona zamieszczanych przez jego uzytkownikéw”. W zwiazku z tym, jak uscislono
w akapicie drugim tego ustepu, owi dostawcy powinni co do zasady uzyska¢ zezwolenie
podmiotéw uprawnionych, na przyklad poprzez zawarcie umowy licencyjnej dotyczacej

% Przyjecie dyrektywy 2019/790 nie bylo jednomyslne. Podczas glosowania ostatecznego w Radzie szes¢ panstw czlonkowskich
(Republika Wtoska, Wielkie Ksiestwo Luksemburga, Krélestwo Niderlandéw, Rzeczpospolita Polska, Republika Finlandii i Krélestwo
Szwecji) zaglosowalo przeciwko temu aktowi, podczas gdy trzy panstwa czlonkowskie (Krélestwo Belgii, Republika Estoriska
i Republika Slowenii) wstrzymaly si¢ od glosu [zob. dokument 8612/19 z dnia 16 kwietnia 2019 r., ,Wyniki glosowania, dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz zmiany
dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE (pierwsze czytanie)”, dostepny pod adresem
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8612—-2019-INIT/fr/pdf]. Ponadto wiele panstw czlonkowskich wskazato
w réznych o$wiadczeniach swoje obawy co do wplywu tej dyrektywy na prawa uzytkownikéw (zob. wspélne o$wiadczenie
Niderlandéw, Luksemburga, Polski, Wloch i Finlandii, o$wiadczenie Estonii i o$wiadczenie Niemiec, dostepne pod adresem
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7986-2019-ADD-1-REV-2/FR/pdf).

3 Dyrektywa 2019/790 zostala opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 maja 2019 r. Weszla ona w zycie
w dniu 7 czerwca tego samego roku (zob. art. 29 i 31 tej dyrektywy).

%2 Dla wygody bede odnosit si¢ do ,,dostawcy uslug udostepniania tresci”.

% W motywie 62 dyrektywy 2019/790 wyjasniono zreszty, ze pojecie ,dostawcéw ustug udostepniania tresci online” obejmuje ustugi,
ktére ,odgrywaja wazna role na rynku tresci online, konkurujac z innymi ustugami online dotyczgcymi treéci, takimi jak internetowe
ustugi audio i wideo dla tych samych odbiorcéw”, co odzwierciedla argumentacje streszczona w pkt 15 niniejszej opinii.

* W art. 2 pkt 6 akapit drugi dyrektywy 2019/790 zawarto niewyczerpujacy wykaz ustugodawcéw, do ktérych art. 17 tej dyrektywy nie
powinien mie¢ zastosowania.
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korzystania w ich ustugach z chronionych tre$ci umieszczanych online przez uzytkownikéw*.
Prawodawca Unii rozstrzygnal zatem ex lege kontrowersje, o ktérej mowa w pkt 17 niniejszej
opinii, na korzy$¢ tych uprawnionych *.

28. Obowigzek ten pozostaje w bezposrednim zwigzku z ogélnym celem realizowanym przez
art. 17 dyrektywy 2019/790, jakim jest ,zapewnienie prawidlowego i sprawiedliwego
funkcjonowania rynku prawa autorskiego”® poprzez wspieranie rozwoju ,rynku udzielania
licencji miedzy podmiotami uprawnionymi a dostawcami uslug udostepniania tre$ci online”.
Chodzi o wzmocnienie pozycji tych podmiotéw uprawnionych podczas negocjacji (lub
renegocjacji) umoéw licencyjnych z tymi dostawcami w celu zapewnienia, by umowy te byly
»uczciwe” i utrzymywaly ,rozsadna rownowage dla obu stron”* — i w ten spos6b o zaradzenie
»Value Gap”. Pozycja negocjacyjna wspomnianych podmiotéw uprawnionych zostaje tym bardziej
wzmocniona, ze co do zasady nie s3 one z ich strony zobowiazane do zawierania takich uméw
z tymi dostawcami®.

29. Po trzecie, w art. 17 ust. 3 dyrektywy 2019/790 uscislono, ze w przypadku gdy dostawca ustug
udostepniania tresci dokonuje czynnosci ,publicznego udostepniania” lub ,podawania do
publicznej wiadomosci”, na warunkach okreslonych w ust. 1 tego artykulu, zwolnienie
z odpowiedzialno$ci przewidziane w art. 14 dyrektywy 2000/31 nie ma zastosowania*.

30. Po czwarte, w ust. 4 tego art. 17 uscislono, ze w przypadku gdy dostawcy ustug udostepniania
tresci nie uzyskali zezwolenia podmiotéw uprawnionych, sa oni odpowiedzialni za ,nieobjete
zezwoleniem”* czynnosci publicznego udostepniania dokonywane za posrednictwem ich ustug.
Jest to logiczna konsekwencja powyzszych rozwazan: skoro uznaje sie obecnie, ze dostawcy ci
dokonuja czynnosci ,publicznego udostepniania”, gdy ,zapewniaja dostep” do utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrona zamieszczonych przez uzytkownikéw ich uslug, ponosza oni
odpowiedzialno$¢ bezposrednig (lub ,pierwotng”) w przypadku niezgodnego z prawem
»udostepnienia”.

31. Co do zasady bezposrednia odpowiedzialno$¢ ciazaca na osobie, ktéra dokonuje czynnosci
niezgodnego z prawem ,publicznego udostepniania”, jest odpowiedzialnoscia obiektywna*.
Dostawcy uslug udostepniania tresci powinni zatem ponosi¢ automatycznie odpowiedzialno$¢ za
kazdym razem, gdy utwoér lub przedmiot objety ochrona jest niezgodnie z prawem umieszczany

% Odpowiedzialno$¢ ta nie zastepuje, lecz uzupelnia odpowiedzialnosé¢ uzytkownikéw zamieszczajacych tresci, ktérzy sami dokonuja
odrebnych czynnosci ,publicznego udostepniania”. Zobacz niemniej jednak przypis 265 do niniejszej opinii.

% W motywie 64 dyrektywy 2019/790 wskazano, ze chodzi tu o ,wyjasnienie”. W rzeczywisto$ci, moim zdaniem, prawodawca Unii
dokonat przedefiniowania zakresu prawa do ,,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 dyrektywy 2001/29 (wytacznie) do celéw
stosowania wspomnianego art. 17. Zobacz moja opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando, pkt 250-255.

7 Motyw 3 dyrektywy 2019/790.
% Zobacz motyw 61 dyrektywy 2019/790.

Zobacz motyw 61 dyrektywy 2019/790, w ktérym wyjasniono, ze ,[ploniewaz [...] przepisy te nie maja wplywu na swobode zawierania
umoéw, podmioty uprawnione nie powinny by¢ zobowigzane do udzielania zezwolenia lub zawierania uméw licencyjnych”.
40

Jak wyjasniono w art. 17 ust. 3 akapit drugi dyrektywy 2019/790, nie ma to wplywu na stosowanie tego art. 14 do dostawcéw ustug
udostepniania tresci do celéw wykraczajacych poza zakres stosowania tej dyrektywy. Jak wyjasnitem bowiem w mojej opinii
w sprawach potaczonych YouTube i Cyando (pkt 141-168), ustugodawcy, o ktérych mowa, korzystaja moim zdaniem, w innych
przypadkach, ze zwolnienia przewidzianego we wspomnianym art. 14. Jak podnosi Komisja, art. 17 ust. 3 dyrektywy 2019/790 stanowi
zatem lex specialis w stosunku do tego art. 14.

# To sformutowanie nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze dostawcy sa odpowiedzialni za ,niezgodne z prawem” czynnosci publicznego
udostepniania, to znaczy za nieobjete zezwoleniem czynnoséci, w odniesieniu do ktérych nie maja zastosowania zadne wyjatki ani
ograniczenia (zob. 143 i nast. niniejszej opinii).

#  Zobacz moja opinia w sprawach pofaczonych YouTube i Cyando, pkt 100, 101.
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online w ich uslugach. Z tego tytulu moga oni zosta¢ w szczegdélnosci zobowiazani do zaplaty
potencjalnie znaczacych odszkodowan na rzecz zainteresowanych podmiotéw uprawnionych*.

32. Niemniej jednak poniewaz z jednej stromy to uzytkownicy ustug udostepniania tresci
umieszczaja online zawarte w nich tresci, a ich dostawcy nie dokonuja uprzedniego wyboru
w tym wzgledzie®, a z drugiej strony dostawcy ci prawdopodobnie nie beda mogli uzyskaé
zezwolenia wszystkich podmiotéw uprawnionych na wszystkie utwory i inne przedmioty objete
ochrong, obecne i przyszle, ktére moglyby zosta¢ w ten sposéb zamieszczone*, taka obiektywna
odpowiedzialno$¢ zmuszataby wspomnianych dostawcéow do zupelnej zmiany modelu
ekonomicznego — a tym samym do zrezygnowania z samego modelu interaktywnej ,,Web 2.0”.

33. Prawodawca Unii uznal zatem, ze nalezy przewidzie¢ w odniesieniu do tych dostawcéw
szczegélny mechanizm odpowiedzialnosci®®. Zgodnie z art. 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790
w przypadku niezgodnego z prawem ,publicznego udostepniania” dokonanego za
posrednictwem ich ustug moga oni zwolni¢ sie z wszelkiej odpowiedzialnosci, wykazujac, ze:

»a) dolozyli wszelkich staran, aby uzyskac zezwolenia; oraz

b) dolozyli wszelkich staran — zgodnie z wysokimi standardami starannosci zawodowej
w sektorze — aby zapewni¢ brak dostepu do poszczegdlnych utworéw i innych przedmiotéw
objetych ochrong, w odniesieniu do ktérych podmioty uprawnione przekazaly dostawcom
ustug odpowiednie i niezbedne informacje; oraz w kazdym przypadku

c) dziatali niezwlocznie po otrzymaniu odpowiednio uzasadnionego zastrzezenia od podmiotéw
uprawnionych w celu zablokowania dostepu do utworéw lub innych przedmiotéw objetych
ochrong, ktérych dotyczy zastrzezenie, lub usuniecia ich ze swoich stron internetowych,
a takze dolozyli wszelkich staran, aby zapobiec ich przyszlemu zamieszczaniu, zgodnie
z lit. b)”.

34. Dwie z tych kumulatywnych przestanek znajduja sie w centrum niniejszej skargi. Pozostale
ustepy art. 17 dyrektywy 2019/790 zostang przedstawione w miare rozpatrywania tej skargi®.

IV. Postepowanie przed Trybunalem i zadania stron

35. Pismem zlozonym w sekretariacie Trybunalu w dniu 24 maja 2019 r. Rzeczpospolita Polska
wniosla niniejsza skarge.

%  Zobacz art. 13 dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowania praw
wlasnoéci intelektualnej (Dz.U. 2004, L 157, s. 45).

#  Zobacz moja opinia w sprawach pofaczonych YouTube i Cyando, pkt 73-78.

% Przede wszystkim nie wszystkie podmioty uprawnione beda chcialy zezwoli¢ na korzystanie z ich utworéw i przedmiotéw objetych
ochrona w tych uslugach. Nastepnie, podczas gdy dostawcom uslug udostepniania tre$ci bedzie stosunkowo latwo zawrzed,
w stosownych przypadkach, umowy licencyjne z ,Wielkimi” lub z organizacjami zbiorowego zarzadzania, bedzie to bardziej
skomplikowane w przypadku mnogosci ,malych” podmiotéw uprawnionych i indywidualnych twércéw. Wreszcie do tej zlozonosci
dochodzi fakt, ze tresci zamieszczone online w uslugach udostepniania tre$ci moga wiazac si¢ z wieloma réznymi rodzajami réznych
praw i ze prawo autorskie i prawa pokrewne podlegaja zasadzie terytorialnosci. Licencje funkcjonuja zatem w oparciu o zasade
»poszczegolnych panstw”, co mnozy liczbe zezwolen, jakie nalezy uzyskad.

% Zobacz motyw 66 dyrektywy 2019/790.

¥ Z wyjatkiem art. 17 ust. 6 dyrektywy 2019/790, przewidujacego szczegélne przestanki wylaczenia odpowiedzialnosci dla ,nowych”
dostawcéw ustug udostepniania tresci, ktére to przestanki wykraczaja poza przedmiot niniejszej skargi.
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36. Rzeczpospolita Polska wnosi do Trybunatu o:

— stwierdzenie niewaznosci art. 17 ust. 4 lit. b) oraz art. 17 ust. 4 lit. c) in fine — to znaczy w czes$ci
obejmujacej sformulowanie: ,a takze dolozyli wszelkich staran, aby zapobiec ich przysztemu
zamieszczaniu, zgodnie z lit. b)” — dyrektywy 2019/790;

— tytulem Zadania ewentualnego, na wypadek uznania przez Trybunal, ze zaskarzone przepisy nie
moga zosta¢ oddzielone od pozostalych przepiséw zawartych w art. 17 tej dyrektywy bez
zmiany istoty regulacji zawartej w tym artykule — stwierdzenie niewaznosci tego artykutu
w catoéci;

— obciazenie Parlamentu i Rady kosztami postepowania.

37. Parlament wnosi do Trybunatu o:

— oddalenie skargi jako bezzasadnej;

— obciazenie Rzeczypospolitej Polskiej kosztami postepowania.

38. Rada wnosi do Trybunatu o:

— odrzucenie zadan gtéwnych jako niedopuszczalnych;

— tytulem zadania ewentualnego — oddalenie skargi w catosci jako bezzasadnej;

— obciagzenie Rzeczypospolitej Polskiej kosztami postepowania.

39. Postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia 17 pazdziernika 2019 r. Krélestwo Hiszpanii,

Republika Francuska, Republika Portugalska i Komisja Europejska zostaly dopuszczone do sprawy

w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Parlamentu i Rady. Wszyscy interwenienci,

z wyjatkiem Republiki Portugalskiej, ztozyli uwagi interwenientéw.

40. Strony i interwenienci, z wyjatkiem rzadu portugalskiego, byli reprezentowani na rozprawie,
ktéra odbyta sie w dniu 10 listopada 2020 r.

V. Analiza

41. Na poparcie skargi Rzeczpospolita Polska podnosi jedyny zarzut, dotyczacy naruszenia
zagwarantowanego w art. 11 ust. 1 karty prawa do wolnos$ci wypowiedzi i informacji*. Przed
zbadaniem tego zarzutu co do istoty (sekcja B) zajme sie krotko kwestia dopuszczalnosci skargi
(sekcja A).

#  QOgranicze zatem moja analize do tego prawa podstawowego, niezaleznie od watpliwosci, jakie art. 17 dyrektywy 2019/790 mégiby
wywola¢ w odniesieniu do innych praw podstawowych zagwarantowanych w karcie, takich jak wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (art. 16).
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A. W przedmiocie dopuszczalnosci

42. Parlament, Rada, rzad francuski i Komisja podnosza, ze gléwne zadania skargi w zakresie,
w jakim zmierzaja do stwierdzenia niewaznosci jedynie art. 17 ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. ¢) in
fine dyrektywy 2019/790, sa niedopuszczalne. Ja réwniez jestem tego zdania.

43. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu stwierdzenie czesciowej
niewaznosci aktu Unii jest mozliwe tylko pod warunkiem, ze przepisy, o ktérych stwierdzenie
niewazno$ci wniesiono, moga zostac oddzielone od pozostatych przepiséw tego aktu. Wymég ten
nie jest spelniony, jezeli takie cze$ciowe stwierdzenie niewaznos$ci skutkowaloby zmiang jego
istoty®.

44. Tymczasem stwierdzenie niewaznosci jedynie art. 17 ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. ¢) in fine
w oczywisty sposéb zmienitoby istote art. 17 dyrektywy 2019/790. Jak podnosza Parlament, Rada,
rzad francuski i Komisja, poszczegdlne przepisy art. 17 stanowia w calosci ,zlozony” system
odpowiedzialnosci, wyrazajacy zamierzona przez prawodawce Unii rownowage praw i intereséw
dostawcéw ustug udostepniania tresci, uzytkownikéw ich ustug i podmiotéw uprawnionych.
Stwierdzenie niewaznosci jedynie zaskarzonych przepiséw skutkowaloby zastgpieniem tego
systemu odpowiedzialno$ci systemem zaréwno zupelnie odmiennym, jak i wyraznie
korzystniejszym dla tych dostawcéw. Innymi stowy — stwierdzenie niewaznosci czesci aktu
prowadzitloby do zmiany tego art. 17 przez Trybunal, czego Trybunal nie moze uczynié
w ramach postepowania o stwierdzenie niewaznos$ci na podstawie art. 263 TFUE.

45. Strony s3 natomiast zgodne co do tego, ze zadania podniesione przez skarzaca tytulem
ewentualnym, w ktérych wnosi ona o stwierdzenie niewaznosci art. 17 dyrektywy 2019/790
w calosci, sa dopuszczalne. W istocie cho¢ ten artykul ma duze znaczenie, stwierdzenie jego
niewazno$ci nie zmienitoby istoty tej dyrektywy. Liczne jej artykuly maja rézne przedmioty i sa
podzielone na rézne tytuly i rozdziaty. W zwiazku z tym art. 17 wspomnianej dyrektywy mozna
oddzieli¢ od jej pozostalych przepiséw, ktére moga w pelni pozosta¢ w mocy w przypadku
stwierdzenia niewazno$ci tego pierwszego ™.

B. Co do istoty

46. Jedyny zarzut podniesiony przez Rzeczpospolita Polska mozna stresci¢ w kilku stowach.
Podnosi ona w istocie, ze zgodnie z art. 17 ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. ¢) in fine dyrektywy
2019/790 dostawcy uslug udostepniania tresci sa zobowiazani — aby zwolni¢ si¢ z wszelkiej
odpowiedzialnosci w przypadku niezgodnego z prawem ,publicznego udostepniania” utworéw
lub innych przedmiotéw objetych ochrona w ich ustugach — przeprowadzi¢ prewencyjny nadzér
nad tre$ciami, ktére uzytkownicy chca umiesci¢ online. W tym celu musza oni korzystaé
z narzedzi informatycznych umozliwiajacych automatyczne filtrowanie wspomnianych tresci.
Tymczasem 6w nadzoér prewencyjny stanowi ograniczenie w korzystaniu z prawa do wolnosci
wypowiedzi, zagwarantowanego w art. 11 karty. Ograniczenie to nie jest zgodne z tym aktem,
poniewaz narusza ,istote” tego prawa podstawowego lub przynajmniej narusza zasade
proporcjonalnosci.

¥ Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 8 grudnia 2020 r., Polska/Parlament i Rada, C-626/18, EU:C:2020:1000, pkt 28 i przytoczone tam
orzecznictwo.

% Poza definicja ,dostawcy uslug udostepniania tre$ci online” zawarta w art. 2 pkt 6 dyrektywy 2019/790, ktdra stracitaby racje bytu.
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47. W odpowiedzi na skarge Parlament i Rada, popierane przez rzady hiszpanski i francuski oraz
przez Komisje, kwestionuja kazdy z tych punktéw. Przeanalizuje je zatem kolejno w ponizszych
sekcjach. W pierwszej kolejnosci zajme si¢ zakresem zaskarzonych przepiséw (czes¢ 1). Nastepnie
zajme sie kwestia ograniczenia w korzystaniu z prawa do wolnosci wypowiedzi i informacji
(czesc 2) i wreszcie kwestia zgodno$ci tego ograniczenia z karta (czes¢ 3).

1. W przedmiocie zakresu zaskarzonych przepisow

48. Aby wlasciwie zrozumie¢ zakres przestanek wylaczenia odpowiedzialnosci przewidzianych
w art. 17 ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. ¢) in fine dyrektywy 2019/790, warto mie¢ na uwadze dla
poréwnania przestanki zawarte w art. 14 dyrektywy 2000/31. Na mocy tego przepisu
uslugodawca jest w istocie zwolniony z wszelkiej odpowiedzialnosci, jaka moze wynikac
z niezgodnej z prawem informacji, ktéra przechowuje on na zadanie uzytkownika swojej ustugi,
o ile, po pierwsze, nie miat o niej wiedzy, lub po drugie, w danym wypadku niezwlocznie usunat
informacje lub uniemozliwil dostep do niej. W praktyce od takiego ustugodawcy nie oczekuje sie,
ze nadzoruje on informacje obecne na jego serwerach i ze aktywnie poszukuje informacji
o bezprawnym charakterze, ktére si¢ tam znajduja®. Natomiast jezeli go poinformowano
o istnieniu i miejscu takiej niezgodnej z prawem informacji, co do zasady za posrednictwem
zawiadomienia wystanego przez osobe trzecia, 6w ustugodawca powinien zareagowac, usuwajac
dang informacje lub uniemozliwiajac dostep do niej — zgodnie z systemem ,zastrzezenia
i usuniecia” (notice and take down) .

49. W przeciwienstwie do tego, jak podnosi skarzaca, aby spelni¢ warunki przewidziane
w zaskarzonych przepisach, dostawcy ustug udostepniania tresci musza sprawowac prewencyjny
nadz6r nad informacjami umieszczonymi online przez uzytkownikéw tych uslug [lit. a)].
Tymczasem aby sprawowaé taki nadzér, dostawcy ci beda musieli w duzej liczbie sytuacji
korzysta¢ z narzedzi informatycznych umozliwiajacych automatyczne filtrowanie wspomnianych
tresci [lit. b)].

a) Prewencyjny nadzor nad tresciami umieszczonymi online przez uzytkownikow

50. W pierwszej kolejnosci pragne przypomnie¢, ze z jednej strony, zgodnie z art. 17 ust. 4 lit. b)
dyrektywy 2019/790, dostawcy ustug udostepniania tresci powinni dolozy¢ ,wszelkich staran —
zgodnie z wysokimi standardami starannosci zawodowej w sektorze”, aby ,zapewni¢ brak
dostepu” do poszczegélnych utwordéw i innych przedmiotéw objetych ochrong, w odniesieniu do
ktérych podmioty uprawnione przekazaly dostawcom ustug odpowiednie i niezbedne informacje.

51. Z drugiej strony, zgodnie z lit. c) tego ustepu, w przypadku gdy otrzymuja oni od podmiotéw
uprawnionych odpowiednio uzasadnione zastrzezenie dotyczace obecnosci utworéw lub innych
przedmiotéw objetych ochrona w ich uslugach, dostawcy ci powinni nie tylko zadziatac
niezwlocznie w celu zablokowania dostepu do tych przedmiotéw lub ich usuniecia z ich stron

Zgodnie z art. 15 dyrektywy 2000/31 (zob. pkt 105 niniejszej opinii). Niemniej jednak na ustugodawcéw mozna natozy¢ pewne
obowiazki w zakresie nadzoru, niezaleznie od tego wylaczenia odpowiedzialnosci, za pomoca nakazéw (zob. w szczegélnosci art. 14
ust. 3 dyrektywy 2000/31 i art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29).

2 Zobacz bardziej szczeg6lowo moja opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando, pkt 173-196.
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internetowych®, lecz réwniez dolozy¢ ,wszelkich staran”, aby ,zapobiec ich przysztemu
zamieszczaniu” — podazajac tym razem za logika ,zastrzezenia i trwatego usuniecia” (notice and
stay down).

52. Podsumowujac: zaskarzone przepisy nakladaja na dostawcéw ustug udostepniania tresci
obowiazki staranno$ci — lub, innymi slowy, obowiazki starannego dzialania®* — w zakresie
nadzoru nad ich ustugami. Aby ,zapewni¢ brak dostepu” do utworéw i innych przedmiotéw
objetych ochrona wskazanych przez podmioty uprawnione i ,zapobiec ich przysziemu
zamieszczaniu” dostawcy ci musza podjac¢ ,wszystkie kroki, jakie podjatby staranny podmiot”>
w celu wykrycia i zablokowania lub usuniecia, w sposéb proaktywny, wérdd ogédtu tresci, ktére
uzytkownicy umieszczaja online, tych, ktére zwielokrotniaja rozpatrywane przedmioty.

53. Wykladnie te potwierdza cel art. 17 dyrektywy 2019/790. Pod rzadami art. 14 dyrektywy
2000/31 podmioty uprawnione musialy bowiem nadzorowa¢ uslugi udostepniania tresci
i podawa¢ do wiadomosci ich dostawcéw, za pomoca zastrzezen, niezgodne z prawem tresci,
ktore sie tam znajdowaly, w celu ich usuniecia przez tych dostawcéw. Tymczasem, jak
przypomniata Rada, przyjmujac wspomniany art. 17, prawodawca Unii uznal, ze taki system
naktada zbyt duze obcigzenie na podmioty uprawnione i nie pozwala im na skuteczna kontrole
korzystania z ich utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona w tych ustugach®.
W szczegdlnosci usuniete tresci byly czesto ponownie umieszczane online krétko pézniej, co
zmuszalo te podmioty do mnozenia zastrzezen*. Aby rozwigzaé problem, zaskarzone przepisy
przenosza na tych dostawcéw obowiazek nadzorowania ich ustug®.

54. W drugiej kolejnosci, jak podnosi Rzeczpospolita Polska, aby osiagna¢ cele, do ktérych
zmierzaja zaskarzone przepisy, dostawcy ustug udostepniania tre$ci powinni dotozy¢ staran, aby
zapobiega¢ — ex ante — umieszczaniu online niezgodnych z prawem tresci, a nie po prostu — ex
post — usuwac takie tresci.

55. W tym wzgledzie z motywu 66 dyrektywy 2019/790 wynika, Ze zgodnie z art. 17 ust. 4 lit. b) tej
dyrektywy dostawcy ustug udostepniania tresci powinni dotozy¢ staran, aby ,unikac¢” tego, by
utwory i inne przedmioty objete ochrona wskazane przez podmioty uprawnione ,staly sie
dostepne” w ich ustugach. W lit. c) tego ustepu jeszcze wyrazniej wypowiedziano si¢ co do
charakteru oczekiwanych $rodkéw, poniewaz wskazano tam, ze dostawcy ci powinni dotozy¢
staran, aby ,zapobiec” temu, by utwory lub przedmioty objete ochrong, ktére doprowadzity do
zastrzezenia ze strony podmiotéw uprawnionych, byly ,umieszczane” w przysztosci. Zapis
»zgodnie z lit. b)” podkresla ponadto, ze w tych dwdch literach oczekiwano od wspomnianych

%5 Przestanka przewidziana w art. 17 ust. 4 lit. ¢) co do zasady jest zatem analogiczna do przestanek przewidzianych w art. 14 dyrektywy
2000/31.

% Obowiazek starannego dzialania wymaga od dluznika dotozenia wszelkich staran w celu osiggniecia rezultatu, bez koniecznosci jego
osiagniecia. Zobacz podobnie wyroki: z dnia 4 czerwca 2009 r., Komisja/Grecja, C-250/07, EU:C:2009:338, pkt 68; a takze z dnia
27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 53.

% Zobacz motyw 66 akapit drugi dyrektywy 2019/790.

% Artykut 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790 stanowi zatem zasadniczo systemem odpowiedzialnoéci za niedbalstwo: dostawcy ustug
udostepniania tre$ci zostana pociagnieci do odpowiedzialnosci zgodnie z tym przepisem, gdy nie zwalczali z wystarczajaca
staranno$cia umieszczania online nielegalnych tresci przez uzytkownikéw ich uslug. Wspomniany art. 17 stanowi w tym wzgledzie
rodzaj konstrukcji hybrydowej miedzy odpowiedzialnoscia bezposrednia ponoszong przez osoby, ktére dopuszczaja sie czynéw
niedozwolonych, a odpowiedzialno$cia posrednig (lub wtérna) ponoszona przez posrednikéw za dzialania oséb trzecich. Zobacz
w odniesieniu do tego rozréznienia moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 64, 65, 102, 103.

7 Zobacz Ocena skutkéw, czesc 1/3, s. 140.

% Zobacz moja opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando, pkt 193.

®  Zobacz Ocena skutkéw, cze$¢ 1/3, s. 137, a takze motyw 61 dyrektywy 2019/790.
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dostawcéw tej samej rzeczy: powinni oni dotozy¢ staran, aby zapobiec zamieszczaniu online — lub
ponownemu zamieszczaniu online w ramach ,stay-down” — niektérych nielegalnych tresci w ich
ustugach.

56. Wykladni¢ te potwierdza réwniez cel, do ktérego zmierza art. 17 dyrektywy 2019/790,
polegajacy na umozliwieniu podmiotom uprawnionym latwiejszej kontroli korzystania z ich
utworéw w uslugach udostepniania tresci. Jak podniosta Rada, przepis ten ma na celu
potwierdzenie w $rodowisku cyfrowym wylacznego charakteru prawa do ,publicznego
udostepniania”. Obowiazki staranno$ci nalozone na dostawcéw ustug udostepniania tresci
w drodze zaskarzonych przepiséw maja na celu zapewnienie, by podmioty te rzeczywiscie mogly
»wkroczy¢ w celu zakazania publicznego udostepnienia przez potencjalnych uzytkownikéw ich
utworéw, ktérego to udostepnienia uzytkownicy ci moga chcie¢ dokonac”® w tych ustugach. Jak
podkreslily Parlament i Rada, dostawcy powinni zatem podja¢ dzialania przed umieszczeniem
tresci online, to znaczy zanim utwory lub przedmioty objete ochrong, ktére moga zostac
zwielokrotnione, zostana rzeczywiscie ,udostepnione publicznie”, z naruszeniem tego prawa

wylacznego.

b) ...ktory bedzie wymagacé w wielu sytuacjach uzywania narzedzi filtrowania

57. Na tym etapie niniejszej opinii wydaje mi si¢ uzyteczne wyjasnienie, ze pewna liczba narzedzi
informatycznych pozwala automatycznie wykry¢ umieszczanie online lub obecno$¢ na serwerze
danych informacji. W szczegdélnosci istnieja w tym celu narzedzia automatycznego
rozpoznawania tresci (Automatic Content Recognition lub ACR) oparte na réznych technikach,
a mianowicie — poczawszy od najprostszej do najbardziej zlozonej — ,haszowanie cyfrowe”
(hashing), ,znak wodny” (watermarking) i ,cyfrowy odcisk palca” (fingerprinting)°'.

58. Tymczasem od drugiej potowy lat 2000 narzedzia te, zwlaszcza wykorzystujace te ostatnia
technike®, zostaly wprowadzone dobrowolnie przez niektérych dostawcéw ustug udostepniania
tresci, w szczegdlnosci® w celu aktywnego poszukiwania niezgodnych z prawem tresci w ich
ustugach®. Narzedzia rozpoznawania przez ,odcisk cyfrowy” moga bowiem automatycznie
filtrowac utwory i inne przedmioty objete ochrona podmiotéw uprawnionych wsréd tresci
zamieszczonych we wspomnianych uslugach, poréwnujac te tresci w chwili umieszczenia ich
online lub po ich zamieszczeniu z informacjami referencyjnymi dostarczonymi przez

®  Zobacz w szczegdlnoéci wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., GS Media, C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo.

»Hashing” polega na cyfrowym przedstawieniu pliku informatycznego, za pomoca dedykowanego narzedzia, poprzez ciag znakéw
alfanumerycznych, zwany ,hashcode”. Dzigki poréwnaniu tego hashcode’u z hashcodem plikéw umieszczonych online na serwerze
mozliwe jest automatyczne wykrycie wszystkich identycznych kopii oryginalnego pliku, ktére si¢ tam znajduja. , Watermarking” polega
na wlaczeniu do tresci, za pomoca dedykowanego narzedzia, specyficznego znacznika, widocznego lub niewidocznego golym okiem,
ktéry nastepnie mozna odnalezé w celu zidentyfikowania oryginalnej tresci i sporzadzonych z niej kopii. Wreszcie ,fingerprinting”
polega na wykreowaniu za pomoca dedykowanego narzedzia jednego przedstawienia cyfrowego (,odcisku”) danej tre$ci — obrazu,
fonogramu, filmu itd. — poprzez ograniczenie jej do niektérych z jej charakterystycznych elementéw. Dzieki poréwnaniu tego
»odcisku” z ,odciskami” plikéw znajdujacych sie na serwerze mozliwe jest zidentyfikowanie wszystkich tych, ktére maja zasadniczo
odpowiadajaca temu pierwszemu tre$¢. Zobacz bardziej szczegétowo J.P. Mochon, ,Rapport de mission — Une application effective du
droit d’auteur sur les plateformes numériques de partage: Etat de I'art et propositions sur les outils de reconnaissance des contenus”,
Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique, 29 stycznia 2020 r.

Narzedzia funkcjonujace w oparciu o technike hashingu maja ograniczona skuteczno$é w zakresie rozpoznawania tresci, poniewaz
technika ta pozwala jedynie, jak wskazalem w poprzednim przypisie, na wykrycie identycznych kopii danego pliku informatycznego.
Najmniejsza zmiana w stosunku do oryginalnego pliku (zmiana piksela obrazu itd.) uniemozliwia automatyczne wykrywanie, kiedy
poréwnywane pliki maja zasadniczo identyczna tre$¢. Podobnie technika watermarkingu pozwala jedynie na wykrycie kopii
znakowanego pliku i mozna jg tatwo obej$é. Zobacz J.P. Mochon, op.cit.

Narzedzia te sg uzywane do wykrywania innych rodzajéw nielegalnych tresci (tresci zawierajacych dziecieca pornografie, obrazliwych
itp.). Zobacz J.P. Mochon, op.cit.

¢ Najbardziej znanym w tym wzgledzie oprogramowaniem jest bez watpliwos$ci ,Content ID” stworzone przez Google dla YouTube.
Zobacz moja opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando, pkt 22.
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wspomniane podmioty uprawnione®. Gdy w wyniku tego poréwnania zostanie wykryta
korespondujaca tre$¢ (,match”), wspomniane narzedzia generalnie daja zainteresowanym
podmiotom uprawnionym mozliwo$¢ wyboru recznego lub automatycznego blokowania danej
tresci, zezwolenia na umieszczenie jej online i monitorowania jej popularnosci za pomoca
statystyk uzytkownikéw czy tez jej ,zmonetyzowania” poprzez dodanie do niej reklam .

59. Wniosek dotyczacy dyrektywy uwzglednia te zmiany technologiczne. W ocenie skutkéw
podkreslono skuteczno$¢ narzedzi rozpoznawania przez ,odcisk cyfrowy” w zakresie naruszenia
prawa wlasnosci intelektualnej i ich zwiekszona dostepnos$¢ na rynku. Tym samym wniosek ten
zmierzal, jak pragne przypomnie¢®, do zapewnienia obowiazkowego wdrozenia takich narzedzi
przez dostawcéw ustug udostepniania tresci, przy czym jego celem bylo zmuszenie tych, ktorzy
jeszcze tego nie uczynili, do ,spelnienia standardu” i zobowigzanie innych do zapewnienia
podmiotom uprawnionym przejrzystego dostepu do narzedzi rozpoznawania .

60. Jak podkreslity Parlament, Rada i rzad hiszpanski, ostateczna wersja dyrektywy 2019/790 nie
zawiera juz wyraznych odniesient do narzedzi automatycznego rozpoznawania tresci. Artykut 17
ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. c) tej dyrektywy jest sformutowany w sposéb ogélny. Przepisy te
formalnie nie nakladaja na dostawcow ustug udostepniania tresci obowigzku wprowadzenia
szczegblnych $rodkédw lub technik w celu osiagniecia zamierzonych przez nie celow®.

61. Zdaniem pozwanych i interwenientéw zaskarzone przepisy nie zobowiazuja zatem tych
dostawcéw do korzystania z takich narzedzi. Dysponuja oni ,marginesem swobody”
w odniesieniu do $§rodkéw i technik, jakie nalezy wdrozy¢ w celu osiggniecia celéw okreslonych
w tych przepisach. W tych ramach wspomniani dostawcy mogliby ,wybra¢” wykorzystywanie
podobnych narzedzi lub kontynuowac korzystanie z nich, jesli juz to robig, a nawet opracowywac
»innowacyjne rozwigzania””®. W kazdym razie zgodnie z art. 17 ust. 5 dyrektywy 2019/790
wymagane od tych dostawcéw Srodki nalezy bada¢ indywidualnie w $wietle zasady
proporcjonalnosci.

% W praktyce system ten polega na generowaniu ,odciskéw cyfrowych” utworédw i innych przedmiotéw objetych ochrona

zidentyfikowanych przez podmioty uprawnione i wlaczeniu tych ,odciskéw” do bazy danych powiazanej z narzedziem do
rozpoznawania. Nastepnie, za pomocg algorytmu, wszystkie pliki umieszczone online sa automatycznie skanowane, a ich wlasne
»odciski” sa poréwnywane z ,odciskami” widniejacymi w tej bazie danych w celu wykrycia korespondujacych tresci. Narzedzia do
rozpoznawania przez odcisk cyfrowy sa w stanie zidentyfikowaé takie korespondujace tresci nawet w krétkich fragmentach (na
przyklad kilka sekund w przypadku fonogramu) lub rozpoznaé, ze tre$¢ zostala zmieniona w celu unikniecia automatycznego
wykrywania (na przyktad obraz filmu zostal odwrécony, przyspieszony, etc.). Niektdre narzedzia, takie jak Content ID, sa nawet zdolne
do rozpoznawania nie tylko fonograméw, ale réwniez melodii utworéw stanowigcych ich podstawe. Zobacz J.P. Mochon, op.cit.

% Zobacz bardziej szczegétowo co do tych narzedzi i ich dostawcéw Ocena skutkdw, czesé 3/3, s. 164—172 oraz J.P. Mochon, op.cit.

& Zobacz pkt 22 niniejszej opinii.

Zobacz Ocena skutkéw, cze$¢ 1/3, s. 140—144. Zobacz podobnie komunikat Komisji ,Zwalczanie nielegalnych tresci w Internecie.
W kierunku wiekszej odpowiedzialnosci platform internetowych” [COM(2017) 555 final], 28 wrzes$nia 2017 r., s. 13, 14.

W motywie 68 dyrektywy 2019/790 ograniczono si¢ do wskazania, ze dostawcy ustug udostepniania tresci ,moga podejmowac rézne
dziatania”.

7 Zobacz podobnie komunikat prasowy Parlamentu z dnia 27 marca 2019 r., ,Questions and Answers on issues about the digital
copyright directive”: ,Is the directive creating automatic filters on online platforms? No. The draft directive sets a goal to be achieved
[...]. The draft directive however does not specify or list what tools, human resources or infrastructures may be needed to prevent
unremunerated material appearing on the site. There is therefore no requirement for upload filters. However, if large platforms do not
come up with any innovative solutions, they may end up opting for filters [...]” (dostepny pod adresem internetowym
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20190111IPR23225/questions-and-answers-on-issues-about-the-digital-
copyright-directive).
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62. Niemniej jednak wydaje mi sie, tak jak twierdzi Rzeczpospolita Polska, ze zaskarzone przepisy
zobowiazuja dostawcéw ustug udostepniania tresci w wielu sytuacjach do uzywania tych narzedzi
rozpoznawania tre$ci”’. Moim zdaniem prawodawca Unii po prostu zmienil metode pomiedzy
wnioskiem dotyczacym dyrektywy a przyjeciem go jako dyrektywy 2019/790. Zamiast
bezposrednio przewidzie¢ obowiazek wprowadzenia takich narzedzi, narzucil on je posrednio, za
pomoca przestanek wylaczenia odpowiedzialnosci przewidzianych w tych przepisach.

63. Z jednej strony bowiem, jak slusznie podkreslita skarzaca, nalezy mie¢ na uwadze kontekst
faktyczny, w jaki wpisuja sie zaskarzone przepisy. Artykul 17 dyrektywy 2019/790 dotyczy
dostawcéw uslug, ktérzy przechowuja i udostepniaja publicznie ,znaczng liczbe utworéw
chronionych prawem autorskim lub innych przedmiotéw objetych ochrong”. Innymi stowy —
chodzi o operatoréw zarzadzajacych znaczna, wrecz gigantyczna iloscia tresci. Ponadto te ustugi
udostepniania treéci sa $wiadczone w sposéb nieprzerwany i sa dostepne dla znacznej liczby
uzytkownikéw, a zatem w kazdej chwili moga zosta¢ umieszczone w sieci znaczne ilo$ci nowych
tresci.

64. W tym kontekscie wydaje mi si¢ oczywiste, tak jak to podnosi skarzaca, ze dostawcy ustug
udostepniania tre$ci nie moga zleca¢ swoim pracownikom weryfikacji wszystkich lub nawet
wiekszosci tre§ci umieszczonych online” — co zreszta Parlament przyznaje. Trudno sobie
wyobrazi¢ zatem, za pomoca jakich $rodkéw, innych niz postuzenie sie narzedziem
automatycznego rozpoznawania umozliwiajacego filtrowanie tresci zamieszczonych w ich
ustugach, dostawcy ci mogliby rozsadnie ,zapewni¢ brak dostepu” do utworéw i przedmiotéw
objetych ochrona wskazanych przez podmioty uprawnione i ,zapobiec ich przysziemu
zamieszczaniu” w ich ustugach zgodnie z celami wskazanymi w zaskarzonych przepisach?,
a odniesienie poczynione przez Parlament i Rade do ewentualnych ,innowacyjnych rozwiazan”
przynosi w tym wzgledzie jedynie bardzo ograniczone wsparcie”. Ponadto pozwani
i interwenienci przyznali mimochodem na rozprawie w odpowiedzi na pytania Trybunatlu, ze
narzedzia te beda czesto de facto niezbedne w tym celu”.

65. Z drugiej strony pragne przypomnie¢, ze w celu spelnienia natozonych na nich obowiazkéw
staranno$ci dostawcy ustug udostepniania tre$ci powinni, zgodnie z brzmieniem art. 17 ust. 4
lit. b) dyrektywy 2019/790, podja¢ dzialania spelniajace ,wysokie standardy staranno$ci

Jest to zreszta opinia znacznej czesci ekspertéw z dziedziny. Zobacz w szczeg6lnosci K. Grisse, ,After the storm — examining the final
version of art. 17 of the new Directive (EU) 2019/790”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2019, Vol. 14, nr 11, s. 887-899,
w szczegblnosci s. 894, 895; M. Leitsner, ,European Copyright Licensing and Infringement Liability Under Artykut 17 DSM-Directive
— Can We Make the New European System a Global Opportunity Instead of a Local Challenge?”, Zeitschrift fiir geistiges Eigentum,
2020, Bd. 12, Nr 2, s. 123-214, w szczegélnosci s. 141, 143; M. Lambrecht, ,Free speech by design — Algorithmic protection of
exceptions and limitations in the Copyright DSM directive”, JIPITEC, Vol. 11, 2020, s. 68-94, w szczegdlnosci s. 71; S. Dusollier,
»The 2019 Directive on Copyright in the Digital Single Market: Some Progress, a Few Bad Choices, and an Overall Failed Ambition”,
Common Market Law Review, Vol. 57, 2020, s. 979-1030, w szczegdlnosci s. 1016; J.P. Mochon, op.cit., s. 106, G. Frosio i S. Mendis,
»Monitoring and Filtering: European Reform or Global Trend?”, Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, G. Frosio (ed.),
Oxford University Press, 2020, w szczeg6lnosci s. 562.

7 Zobacz M. Lambrecht, op.cit., s. 71: ,[...] if YouTube wanted to ensure a human review of the 432.000 hours of video uploaded daily, it
would have to hire roughly 70.000 full time (very efficient) employees”.

7 Nie oznacza to, ze dostawcy uslug udostepniania tre$ci nie moga w zadnym razie zleci¢ swoim pracownikom weryfikacji niektérych

tre$ci. Niemniej jednak dostawcy ci beda musieli wykorzystywa¢ automatyczne narzedzia, aby przynajmniej zmniejszy¢ mase tresci

podlegajacych takiej weryfikacji (zob. pkt 211 niniejszej opinii).

Wydaje sie, ze niektérzy operatorzy zaczeli opracowywac i wykorzystywaé narzedzia pozwalajace na identyfikacje tresci dzieki

sztucznej inteligencji. Zobacz w szczegélnosci J.P. Mochon, op.cit., s. 35. W kazdym razie jest to nadal ze swej natury technika

automatycznego rozpoznawania tresci.

W szczegélnosci rzad francuski przyznal, ze ,na obecnym etapie rozwoju technologii stosowanie mechanizméw automatycznego
filtrowania wydaje si¢ mechanizmem najlepiej pozwalajacym na szybkie zidentyfikowanie nieobjetego zezwoleniem umieszczenia
w sieci chronionej tresci, biorgc pod uwage mase tresci umieszczanych stale na platformach, ktérych dotyczy art. 17”. Rada przyznala
réwniez, ze ,duzi” dostawcy ustug udostepniania tresci moga ,czu¢ si¢ zmuszeni” do uzywania takich narzedzi.
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zawodowej w sektorze”. Jak wyjasniono w motywie 66 akapit drugi tej dyrektywy, nalezy wzia¢ pod
uwage w tym wzgledzie ,najlepsze praktyki stosowane w sektorze” i ,zakres istniejacych srodkéw”.

66. Tymczasem, jak wyjasnilem w pkt 58 niniejszej opinii, narzedzia rozpoznawania poprzez
»odcisk cyfrowy” sa juz uzywane przez rdéznych dostawcow uslug udostepniania tresci
w odniesieniu do réznych rodzajéow tresci”®. Inni dostawcy przyjmujacy takie tresci w swoich
ustugach wydaja si¢ zatem zobowigzani, w celu spetnienia obowigzkéw staranno$ci wynikajacych
z zaskarzonych przepiséw, stosowac sie do ,najlepszych praktyk stosowanych w sektorze”
i ,zakresu istniejacych srodkow”, ustanawiajac takie narzedzia do filtrowania tego rodzaju tresci.

67. Prawda jest, jak podkreslili pozwani i interwenienci, ze zgodnie z art. 17 ust. 5 dyrektywy
2019/790 s$rodki, jakich podjecia oczekuje si¢ od dostawcéw ustug udostepniania tresci, powinny
w kazdym przypadku by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci. W tym wzgledzie nalezy wzia¢ pod
uwage w szczegblnosci, po pierwsze, ,rodzaj, odbiorcéw i skale swiadczonych ustug oraz rodzaj
utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona zamieszczanych przez uzytkownikéow
ustugi”, oraz po drugie, ,dostepno$¢ odpowiednich i skutecznych $rodkéw oraz ich koszt dla
dostawcéw ustug””. W tym kontekscie nie mozna wykluczyé, ze w niektérych szczegélnych
przypadkach wymaganie od pewnych dostawcéw, aby wykorzystywali narzedzie rozpoznawania
tresci, byloby sprzeczne z ta zasada. Wydaje si¢ rowniez, ze w obecnym stanie technologii
narzedzia te nie sa ani odpowiednie, ani skuteczne w odniesieniu do niektdérych szczegélnych
rodzajow utwordéw i przedmiotéw objetych ochrona™.

68. Jednakze, pomijajac te szczegdlne przypadki, jest moim zdaniem jasne, ze we wszystkich
sytuacjach, w ktorych rézne odpowiednie i skuteczne narzedzia sa dostepne na rynku i nie sa
nieracjonalnie kosztowne, dostawcy ustug udostepniania tresci beda a priori zobowigzani do ich
wprowadzenia w celu wykazania, ze dotozyli ,wszelkich staran” dla zapobiezenia umieszczaniu
online nielegalnych tresci i wypelnienia w ten sposéb zaskarzonych przepiséw”. W stosownych
przypadkach moga oni, zgodnie z zasada proporcjonalnosci, wybra¢ sposréd dostepnych narzedzi
te, ktére sa najlepiej dostosowane do ich sytuacji i zasobéw, ktérymi dysponuja® — a nawet,
w przypadku tych, ktérzy maja wiecej szczescia, opracowac takie narzedzie wewnetrznie.

69. Podsumowujgc: w celu wykazania, zgodnie z zaskarzonymi przepisami, ze dolozyli oni
»wszelkich staran — zgodnie z wysokimi standardami staranno$ci zawodowej w sektorze”, aby
»zapewni¢ brak dostepu” do utworéw i przedmiotéw objetych ochrona wskazanych przez
podmioty uprawnione i aby ,zapobiec ich przysztemu zamieszczaniu” w swoich ustugach,

7 Narzedzia rozpoznawania poprzez odcisk cyfrowy moga by¢ uzywane dla tresci audio, foto i wideo. Zobacz J.P. Mochon, op.cit. Pragne
uscisli¢, ze art. 17 dyrektywy 2019/790 ma zastosowanie — w braku jakichkolwiek ograniczenn w tym wzgledzie w brzmieniu tego
artykulu lub w definicji ,,dostawcy ustugi udostepniania tresci online” zawartej w art. 2 pkt 6 tej dyrektywy — do wszystkich rodzajow
przedmiotéw objetych ochrong (wizualnych, muzycznych, kinematograficznych, tekstowych, ale takze linijek kodéw, gier wideo itp.).

77 Zobacz takze motyw 66 akapit drugi dyrektywy 2019/790 (,,[...] Rézne $rodki [...] moga by¢ odpowiednie i proporcjonalne w zaleznosci

od rodzaju tresci [...]”).

Zobacz w szczegblnosci J.P. Mochon, op.cit., s. 12. Wydaje sie, ze jest tak w szczeg6lnosci w przypadku filmowanych czeéci gier wideo.

W braku narzedzi informatycznych pozwalajacych na automatyczne i skuteczne filtrowanie niektérych rodzajéw utwordéw

i przedmiotéw objetych ochrona nie mozna wykluczy¢, ze zakres obowiazkéw starannosci nalozonych na dostawcéw ustug

udostepniania tre$ci bedzie w tym wzgledzie znacznie ograniczony na podstawie zasady proporcjonalnosci. Zobacz podobnie

motyw 66 akapit drugi dyrektywy 2019/790, zgodnie z ktérym ,[...] nie mozna wykluczy¢, ze w niektérych przypadkach dostepnosci
nieobjetych zezwoleniem [chronionych prawem autorskim] tre$ci mozna uniknaé¢ jedynie po powiadomieniu podmiotéw
uprawnionych”.

7 Zobacz K. Grisse, op.cit., s. 895; G. Frosio i S. Mendis, op.cit., s. 562.

8 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 51-53.
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dostawcy uslug udostepniania tre$ci musza w duzej liczbie przypadkéw wprowadzi¢ narzedzia
automatycznego rozpoznawania tresci, aby filtrowac tresci, jakie uzytkownicy zamieszczaja
online, a w razie potrzeby blokowac niektdre z nich przed ich zamieszczeniem®.

2. W przedmiocie istnienia ograniczenia w wykonywaniu prawa do wolnosci wypowiedzi
i informagcji

70. Po wyjasnieniu zakresu zaskarzonych przepiséw nalezy obecnie rozpocza¢ badanie tych
przepiséw w $wietle prawa do wolno$ci wypowiedzi i informacji.

71. Prawo zagwarantowane w art. 11 karty, ktére ,,obejmuje wolnos¢ posiadania pogladéw oraz
otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu
na granice panstwowe”, odpowiada prawu przewidzianemu w art. 10 europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”#. Zgodnie z art. 52 ust. 3 karty te dwa prawa maja zatem takie samo
znaczenie lub co najmniej ten sam zakres. Z powyzszego wynika, ze art. 11 karty nalezy
interpretowac w $wietle art. 10 EKPC i zwigzanego z nim orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (zwanego dalej ,ETPC”).

72. To prawo podstawowe jest bez watpienia istotne w niniejszej sprawie. Jak bowiem wskazaty
Rzeczpospolita Polska i Komisja w swoich uwagach, ustugi udostepniania tresci, o ktérych mowa
w art. 17 dyrektywy 2019/790, maja szczegdlne znaczenie dla wolnosci otrzymywania
i przekazywania informacji lub idei.

73. Jak twierdzi skarzaca, udostepnienie online tresci we wspomnianych ustugach — niezaleznie
od tego, czy chodzi o materialy wideo, fotografie, teksty itp. — wchodzi zatem w zakres
wykonywania prawa do wolnosci wypowiedzi i informacji®. Takie udostepnienie online moze
rowniez dotyczy¢ innych pokrewnych wolnosci. W szczegdlnosci, jezeli rozpatrywane tresci
stanowia wypowiedz artystyczna uzytkownikéw, ktdrzy je zamieszczajg, ich udostepnienie online
jest objete zakresem korzystania z wolnosci sztuki zagwarantowanej w art. 13 karty oraz w art. 10
EKPC*.

74. Pragne uscisli¢, ze jest tak niezaleznie od tego, czy tresci te naruszaja prawa autorskie, czy tez
nie. Odmienny argument wysuniety przez Parlament wynika moim zdaniem z przyblizenia
prawnego. Fakt, ze dana informacja jest chroniona prawami autorskimi, nie skutkuje bowiem jej

Ponadto narzedzia rozpoznawania tresci w wielu przypadkach pozwola dostawcom ustug udostepniania tresci na spelnienie obowiazku
przejrzystosci, ktéry ciazy na nich na mocy art. 17 ust. 8 akapit drugi dyrektywy 2019/790. Zgodnie bowiem z tym przepisem dostawcy
ci powinni udzieli¢ podmiotom uprawnionym informacji o korzystaniu z tre$ci objetych ewentualnymi umowami licencyjnymi
zawartymi z tymi podmiotami. Tymczasem narzedzia te pozwalaja wlasnie na zgromadzenie danych statystycznych, czesto bardzo
doktadnych, na temat tresci znajdujacych sie w tych ustugach (zob. Ocena skutkéw, czes$¢ 3/3, s. 165, oraz pkt 58 niniejszej opinii).

82 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW, C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 73 i przytoczone tam
orzecznictwo. Zobacz takze art. 19 Powszechnej deklaracji praw czlowieka, przyjetej w dniu 10 grudnia 1948 r. przez Zgromadzenie
Ogoélne ONZ [rezolucja 217 A(III)] oraz art. 19 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych, przyjetego w dniu
16 grudnia 1966 r. przez Zgromadzenie Ogélne ONZ.

8 Zobacz analogicznie wyroki ETPC: z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie Neij i Sunde Kolmisoppi przeciwko Szwecji,
CE:ECHR:2013:0219DEC004039712, zwany dalej ,wyrokiem ETPC w sprawie Neij i in. przeciwko Szwecji”, s. 9, 10; z dnia 10 kwietnia
2013 r. w sprawie Ashby Donald i inni przeciwko Francji, CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, zwany dalej ,wyrokiem ETPC w sprawie
Ashby Donald i in. przeciwko Francji”, § 34; a takze opinia rzecznika generalnego N. Jadskinena w sprawie L'Oréal i in., C-324/09,
EU:C:2010:757, pkt 49, 157.

% O ile bowiem EKPC nie zawiera takiej wolnosci jako autonomicznego prawa, o tyle ,wolno$¢ wypowiedzi artystycznej” jest objeta
art. 10 tej konwencji. Zobacz w szczegélnosci wyroki ETPC: z dnia 24 maja 1988 r. w sprawie Miiller i in. przeciwko Szwajcarii,
CE:ECHR:1988:0524JUD001073784, § 27; a takze z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie Karatab6ér przeciwko Turcji,
CE:ECHR:1999:0708JUD002316894, § 49.
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wykluczeniem w sposéb automatyczny z zakresu wolnosci wypowiedzi®. O ile z reguly
uzasadnione jest ograniczenie rozpowszechniania takiej informacji, o tyle ma to znaczenie
dopiero na etapie badania przestanek dopuszczalnosci takiego ograniczenia tej wolnosci®.

75. Tymczasem zdaniem skarzacej $rodki filtrowania, ktére dostawcy ustug udostepniania tresci
sa zmuszeni wprowadzi¢ w celu spelnienia wymogéw art. 17 ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. ¢) in
fine dyrektywy 2019/790, stanowia ze swej natury ,$rodki zapobiegawcze” stuzace kontroli
informacji uzytkownikéw. Srodki te pociagaja za soba ,uprzednie ograniczenia” w rozumieniu
orzecznictwa ETPC dotyczacego art. 10 EKPC. Zaskarzone przepisy powoduja zatem
wprowadzenie w odniesieniu do ustug udostepniania tresci ,0gélnej zautomatyzowanej cenzury
o charakterze prewencyjnym” dokonywanej przez ich dostawcéw. Wspomniane przepisy
stanowia tym samym szczegdlnie powazna ,ingerencje” prawodawcy Unii w wolno$¢ wypowiedzi
i informacji wspomnianych uzytkownikdéw.

76. Natomiast pozwani i interwenienci kwestionuja twierdzenie, jakoby zaskarzone przepisy
pociagaly za soba taka ,cenzure” lub jakakolwiek ,ingerencje” w te wolnos$é. W szczegélnosci
zdaniem Rady przepisy te — ani art. 17 dyrektywy 2019/790 w ogéle — nie maja na celu
ograniczenia ex ante informacji, ktére moga by¢ rozpowszechniane w tych ustugach.
Uzytkownicy maja prawo do umieszczania w nich tresci, jakie sobie Zzycza. Po prostu we
wszystkich sytuacjach, w ktérych tresci udostepnione online sa chronione prawami autorskimi,
dostawcy ci powinni uzyska¢ zezwolenie zainteresowanych podmiotéw uprawnionych,
a w przeciwnym razie ponosza odpowiedzialnos¢ ex post.

77. Podobnie jak skarzaca uwazam, ze zaskarzone przepisy rzeczywiscie skutkuja ,ingerencja”
w wolno$¢ wypowiedzi uzytkownikéw uslug udostepniania tresci. Chcialbym jednak od razu
przedstawi¢ wyjasnienie natury terminologicznej. Termin ,cenzura” jest z pewnoscia
wieloznaczny. Niemniej jednak z uwag skarzacej jasno wynika, ze odnosi sie ona do koncepcji
uprzedniej kontroli informacji przed ich rozpowszechnieniem. W tym kontekscie rozwazania
Parlamentu, Rady i rzadu hiszpanskiego, zgodnie z ktérymi termin ,cenzura” nie ma znaczenia
w niniejszej sprawie, poniewaz art. 17 dyrektywy 2019/790 nie wymaga zadnej ,politycznej lub
moralnej” kontroli informacji umieszczonych online w ustugach udostepniania tresci, sg moim
zdaniem pozbawione znaczenia. W celu unikniecia dalszych niejasno$ci ogranicze sie do uzycia
w niniejszej sekcji terminéw ,$rodki zapobiegawcze” i ,,uprzednie ograniczenia”.

78. 1 tak, przy tych uscisleniach, w art. 17 dyrektywy 2019/790 nie przewidziano jedynie, jak
twierdzi Rada, ze dostawcy ustug udostepniania tresci powinni uzyska¢ zezwolenie na chronione
tre$ci umieszczone online przez uzytkownikéw ich ustug, za§ w braku zezwolenia ponosza za nie
bezposrednia odpowiedzialno$¢. Jak wyjasnitem w poprzedniej sekcji, w zaskarzonych przepisach
przewidziano réwniez, ze wspomniani dostawcy sa zwolnieni z tej odpowiedzialnosci, jezeli
doloza ,wszelkich staran” w celu zapobiezenia udostepnieniu online przez tych uzytkownikéw
tresci zwielokrotniajacych utwory i inne przedmioty objete ochrona wskazane przez podmioty
uprawnione. Dostawcy ci sa zatem zmuszeni do prewencyjnego filtrowania i blokowania

rozpatrywanych tresci.

% Wedlug mojej wiedzy jedynymi opiniami, informacjami lub ideami, ktére sa z géry wylaczone z ochrony przewidzianej w art. 10 EKPC,
sa wypowiedzi stanowigce mowe nienawisci, ze wzgledu na to, zZe sa one niezgodne z proklamowanymi i gwarantowanymi przez te
konwencje warto$ciami (zob. w szczegdlnosci wyrok ETPC w sprawie Gunduz przeciwko Turcji, CE:ECHR:2003:1204JUD003507197,
§ 41).

86 Zobacz w szczegblnosci wyroki ETPC: w sprawie Neij i in. przeciwko Szwecji, s. 10, 12; a takze w sprawie Ashby Donald i in. przeciwko
Francji, § 35, 44. Zobacz réwniez G. Smith, ,,Copyright and freedom of expression in the online world”, Journal of Intellectual Property
Law & practice, 2010, Vol. 5, nr 2, s. 88-95; a takze B. Michaux, ,,Chapitre 13. Diffusion du savoir. Droit d’auteur et Internet”, L’Europe
des droits de ’homme a 'heure d'Internet, Q. Van Enis (dir.), Bruylant, 2019, s. 491-526. Zobacz réwniez pkt 117 niniejszej opinii.
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79. Tymczasem, jak podnosi skarzaca, filtrowanie jest ze swej natury ,,$rodkiem zapobiegawczym”
w ramach kontroli informacji rozpowszechnianych w tych ustugach, a $rodki blokujace, ktére
moga z tego wynikaé, stanowia ,uprzednie ograniczenia” w rozumieniu orzecznictwa ETPC
dotyczacego art. 10 EKPC¥: aby nie karac, ale zapobiec ewentualnym naruszeniom prawa
autorskiego, informacje, ktére uzytkownicy zamierzaja umiesci¢ online, sa kontrolowane,
a informacje uznawane za mogace powodowac takie naruszenie podlegaja ograniczeniu przed ich
rozpowszechnieniem .

80. W tych sytuacjach, wbrew temu, co twierdzi Rada, uzytkownicy nie maja zatem ,swobody”
w zakresie zamieszczania online tresci w ustugach udostepniania tresci wedlug wlasnej woli.
Srodki filtrowania i blokowania stosowane przez ich dostawcéw ograniczaja treéci, ktére
uzytkownicy ci moga zamieszczaé. Wynika z tego ,ingerencja” w korzystanie z wolnosci
komunikacji przez wspomnianych uzytkownikéw. Filtrowanie i blokowanie tresci przed ich
rozpowszechnieniem pociagaja ponadto za soba ,ingerencje” w powszechna wolnos¢
otrzymywania informacji®.

81. Parlament i Rada odpowiadaja, Ze dostawcy uslug udostepniania tre$ci moga, jako prywatni
operatorzy, swobodnie wybra¢ rodzaj informacji, ktére chca rozpowszechni¢ w swoich ustugach,
a zatem zdecydowac o filtrowaniu i blokowaniu tres$ci. Nawet przy zalozeniu, ze stanowi to
singerencje” w wolno$¢ wypowiedzi uzytkownikéw, nie mozna jej w kazdym razie przypisac
prawodawcy Unii.

82. Moim zdaniem ten argument wynika z pomylenia dwéch sytuacji. Prawda jest, ze dostawcy
uslug udostepniania tresci moga w ramach wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
i swobody umoéw, ktére sa im zagwarantowane w art. 16 karty, okresli¢ w warunkach korzystania
z ich uslugi lub tez w ,normach wspdlnoty” polityke w zakresie tresci i z wlasnej inicjatywy
realizowa¢ forme ,samoregulacji” poprzez filtrowanie i blokowanie tresci, ktére ich zdaniem
naruszaja te normy. W tej sytuacji nie ma ,ingerencji wladz publicznych” w rozumieniu art. 10
EKPC i art. 11 karty w wolno$¢ wypowiedzi uzytkownikow *.

%  Zobacz wyroki ETPC: z dnia 18 grudnia 2012 r. w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, CE:ECHR:2012:1218JUD000311110,
zwany dalej ,wyrokiem ETPC w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji’, § 55; z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie Vladimir
Kharitonov przeciwko Rosji, CE:ECHR:2020:0623JUD001079514, § 36; a takze z dnia 30 kwietnia 2019 r. w sprawie Kablis przeciwko
Rosji, CE:ECHR:2019:0430JUD004831016, zwany dalej ,wyrokiem ETPC w sprawie Kablis przeciwko Rosji”, § 90.

8 Zobacz analogicznie wyroki Scarlet Extended (pkt 29, 36, 37, 40) oraz SABAM (pkt 26, 35, 37, 38). Mozna to skontrastowac
z istniejacymi do tej pory $rodkami ,represyjnymi”, takimi jak usuniecie, w nastepstwie zastrzezenia lub nakazu sadowego, informacji,
ktéra zostala juz udostepniona online, a ktérej niezgodnosé z prawem jest oczywista lub zostala oceniona przez ten sad.

% Zobacz analogicznie wyroki ETPC: w sprawie Ahmet Yilrim przeciwko Turcji, § 55; a takze z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie
Vladimir Kharitonov przeciwko Rosji, CE:ECHR:2020:0623]JUD001079514, § 36 (dotyczacy $rodkéw blokowania stron internetowych);
zob. takze opinia rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie Scarlet Extended, C-70/10, EU:C:2011:255, pkt 85. Okoliczno$¢,
ze — jak wyjasnie szczegétowo ponizej — blokowane tre$ci moga w danym wypadku zosta¢ ponownie zamieszczone online, gdy
zainteresowani uzytkownicy wykazg w ramach mechanizmu sktadania skarg przewidzianego w art. 17 ust. 9 dyrektywy 2019/790, ze
nie naruszaja praw autorskich, nie moze moim zdaniem podwazy¢ tego stwierdzenia ,ingerencji”. To samo dotyczy kwestii, czy
filtrowanie to jest $cisle ukierunkowane na nielegalne tresci. Okolicznosci te zostana natomiast przeanalizowane w ramach badania
proporcjonalnosci tej ingerencji.

W tym przypadku w ramach tej wolnos$ci powstaje pytanie, w jakim zakresie, zwazywszy na znaczenie, jakiego nabraly te ustugi — ktére
staly sie kluczowa infrastruktura dla wykonywania wolnosci komunikacji online (zobacz pkt 103 niniejszej opinii) — ich dostawcy musza
przestrzegaé praw podstawowych uzytkownikéw i w jakim zakresie wladze publiczne sa zobowiazane, z tytulu ,pozytywnych
obowigzkéw” wynikajacych z tych artykuléw, do przyjecia ,pozytywnych srodkéw ochronnych” gwarantujacych rzeczywiste
korzystanie z tej wolnosci w stosunkach miedzy uzytkownikami a dostawcami uslug udostepniania tre$ci. Nie ma potrzeby
rozstrzygania tych kwestii w niniejszej sprawie. Zobacz w odniesieniu do ,pozytywnych obowiazkéw” wynikajacych z art. 10 EKPC
w szczegblno$ci wyroki ETPC: z dnia 6 maja 2003 r. w sprawie Appleby przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu,
CE:ECHR:2003:0506]JUD004430698, § 39; z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie Khurshid Mustafa przeciwko Szwecji,
CE:ECHR:2008:1216JUD002388306, § 31.
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83. Jednakze w niniejszej sprawie nie chodzi moim zdaniem o ,samoregulacje” dostawcéw ustug
udostepniania tresci. Niezaleznie od tego, czy zakaz umieszczania online niezgodnych z prawem
tresci znajduje sie w ogélnych warunkach korzystania, czy w ich ,normach wspdlnoty”, filtrowanie
i blokowanie tresci jest realizowane w celu przestrzegania zaskarzonych przepiséw?'.

84. W zwiazku z tym moim zdaniem ,ingerencje” w wolno$¢ wypowiedzi uzytkownikéw mozna
przypisa¢ prawodawcy Unii. Jest on bowiem jej inicjatorem. Zreszta Parlament i Rada same
przyznaja, ze zaskarzone przepisy maja zasadniczo na celu nalozenie na dostawcéw ustug
udostepniania tre$ci obowiazku kontroli naruszen prawa autorskiego popeinionych w tych
ustugach. W pewien sposéb prawodawca delegowal na tych dostawcéw zadanie kontrolowania
wlasciwego stosowania prawa autorskiego w $rodowisku cyfrowym. Tymczasem prawodawca
Unii nie moze jednoczesnie dokonac takiego delegowania i zrzuci¢ na wspomnianych dostawcow
calej odpowiedzialnosci za ingerencje w prawa podstawowe uzytkownikéw, ktéra z tego wynika*

85. Nie przekonuje mnie w tym wzgledzie argument Rady, zgodnie z ktérym zaskarzone przepisy
nie ,zobowigzuja” dostawcéw uslug udostepniania tresci do filtrowania i blokowania tresci
umieszczonych online przez uzytkownikéw ich ustug ze wzgledu na to, ze art. 17 ust. 4 dyrektywy
2019/790 nie naklada na tych dostawcéw zadnego ,obowigzku” sensu stricto, lecz ogranicza si¢ do
ustanowienia mechanizmu wylaczajacego odpowiedzialno$¢, z ktérego maja ,mozliwos¢”
skorzysta¢, gdy nie uzyskali zezwolenia podmiotéw uprawnionych.

86. Moim zdaniem bowiem w celu dokonania oceny zgodnosci art. 17 dyrektywy 2019/790
z art. 11 karty nalezy uwzgledni¢ nie tylko jego brzmienie, lecz takze jego konkretne skutki.
Tymczasem z uwagi na fakt, ze z jednej strony dostawcy ustug udostepniania tresci nie beda
mogli uzyskaé¢ zezwolenia podmiotéw uprawnionych na pewna liczbe utworéw i innych
przedmiotéw objetych ochrong®, podczas gdy z drugiej strony uzytkownicy mogliby jednak
potencjalnie umiesci¢ online pewna ilo$¢ tresci zwielokrotniajacych rozpatrywane przedmioty,
skorzystanie z mechanizmu zwolnienia z odpowiedzialnosci przewidzianego w art. 17 ust. 4
dyrektywy 2019/790 nie bedzie dla tych dostawcéw ,mozliwoscia”, lecz koniecznoscia, jesli nie
chca oni ponosi¢ niewspétmiernego ryzyka bycia pociggnietym do odpowiedzialnosci. Zatem
w wielu przypadkach przestanki zwolnienia z odpowiedzialnosci przewidziane w zaskarzonych
przepisach stanowia w praktyce rzeczywiste obowigzki wspomnianych dostawcéw. Pragne zreszta
zauwazy¢, ze w samym ust. 5 wspomnianego art. 17 odniesiono si¢ do tego, czy ,dostawca ustug
[udostepniania tresci] spetnia obowigzki, o ktérych mowa w ust. 4” (podkreslenie moje).

87. Moim zdaniem taki mechanizm odpowiedzialno$ci/zwolnienia z odpowiedzialnosci jest
rownie skuteczng technika jak bezposredni obowiazek, aby zmusi¢ zainteresowane podmioty
gospodarcze do przeprowadzenia prewencyjnego filtrowania tre$ci ich uzytkownikéw. Jak

9t Zobacz analogicznie wyrok ETPC z dnia 28 czerwca 2001 r. w sprawie VgT Verein gegen Tierfabriken przeciwko Szwajcarii,
CE:ECHR:2001:0628JUD002469994, §§ 44-47. W sprawie tej ETPC orzekl, ze odmowa rozpowszechniania przez prywatny kanal
telewizyjny spotu telewizyjnego opracowanego przez stowarzyszenie ochrony zwierzat stanowi ,ingerencje” w wolno$¢ wypowiedzi
tego stowarzyszenia, ktérg mozna przypisaé pozwanemu paristwu, poniewaz odmowa ta miala na celu przestrzeganie krajowej ustawy
w dziedzinie radia i telewizji zakazujacej propagandy politycznej. Tak wiec, w przeciwienistwie do Rzeczypospolitej Polskiej, nie
uwazam, aby teoria ,pozytywnych obowiazkéw” miala znaczenie w niniejszej sprawie. W kazdym razie punkt ten nie jest decydujacy dla
rozumowania. W tym wzgledzie ETPC wielokrotnie orzekal, ze ,granica miedzy pozytywnymi a negatywnymi obowigzkami panstwa
wynikajacymi z [EKPC] nie moze [...] zosta¢ precyzyjnie zdefiniowana” oraz ze zasady majace zastosowanie w jednym lub drugim
przypadku sa w istocie takie same (zob. w szczegélnosci wyrok ETPC z dnia 13 lipca 2012 r. w sprawie Mouvement Raélien Suisse
przeciwko Szwajcarii, CE:ECHR:2011:0113JUDO001635406, § 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

% Zobacz analogicznie wyrok ETPC z dnia 25 marca 1993 r. w sprawie Costello-Roberts przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
CE:ECHR:1993:0325]UD001313487, § 27: ,Pafstwo nie moze uchyli¢ si¢ od odpowiedzialno$ci, przenoszac swoje obowiazki na
podmioty prywatne lub jednostki”.

% Zobacz przypis 45 do niniejszej opinii.
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wskazatem w pkt 62 niniejszej opinii, prawodawca Unii po prostu zmienil metode w tym
wzgledzie. Jednakze te rézne metody wywotujg takie same skutki i z tego powodu powinny by¢
traktowane w ten sam sposé6b z punktu widzenia praw podstawowych *.

3. W przedmiocie zgodnosci tego ograniczenia z kartqg

88. Z powyzszej sekcji wynika, ze — jak podnosi Rzeczpospolita Polska — zaskarzone przepisy
wprowadzaja ograniczenie w korzystaniu z zagwarantowanego w art. 11 karty prawa do wolnosci
wypowiedzi.

89. Jednakze wolno$¢ wypowiedzi nie jest uprawnieniem bezwzglednym. Zgodnie z art. 52 ust. 1
karty ograniczenia w korzystaniu z tej wolnosci sa dopuszczalne, pod warunkiem ze ograniczenia
te, po pierwsze, sa ,przewidziane ustawa”, po drugie, szanuja ,istote” tej wolnosci, i po trzecie, sa
zgodne z zasada proporcjonalnosci.

90. Podobnie, zgodnie z art. 10 ust. 2 EKPC i zwigzanym z nim orzecznictwem ETPC, ingerencja
w wolno$¢ wyrazania opinii jest dopuszczalna, o ile jest ona, po pierwsze, ,przewidziana przez
ustawe”, po drugie, stuzy jednemu lub kilku uzasadnionym celom okreslonym w ust. 2, i po
trzecie, jest ,niezbedna w spoteczenstwie demokratycznym”*. Jakkolwiek przestanki te réznia sie
cze$ciowo w swoich sformulowaniach od przestanek przewidzianych w art. 52 ust. 1 karty, to
jednak nalezy je ponownie uznaé za majace to samo znaczenie lub co najmniej ten sam zakres*.

91. W nastepnych sekcjach zbadam zatem spelnienie trzech przestanek przewidzianych w art. 52
ust. 1 karty, dokonujac ich wykladni w $wietle wlasciwego orzecznictwa ETPC. W tym kontekscie
przedstawie powody, dla ktérych rozpatrywane ograniczenie jest ,przewidziane ustawgy” [lit. a)],
szanuje ,istote” prawa do wolnosci wypowiedzi [lit.b)] i dlaczego, o ile art. 17 dyrektywy
2019/790 jest prawidlowo interpretowany, jest ono zgodne z zasada proporcjonalnosci [lit. c)].

a) Rozpatrywane ograniczenie jest ,,przewidziane ustawg”

92. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu przestanka, zgodnie z ktéra wszelkie
ograniczenia w korzystaniu z praw podstawowych musza by¢ ,przewidziane ustawa”
w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty w zwigzku z orzecznictwem ETPC dotyczacym réwnowaznej
przeslanki przewidzianej w art. 10 ust. 2 EKPC, oznacza nie tylko, Ze ograniczenie to musi miec¢
podstawe prawna (,istnienie ustawy”), lecz réwniez ze ta podstawa prawna musi posiada¢ pewne
cechy dostepnosci i przewidywalnosci (,,jako$¢ ustawy”)”’.

Pragne doda¢ na koniec, ze sam fakt zobowiazania, poérednio, dostawcédw ustug udostepniania tresci do sprawowania takiego nadzoru
nad ich ustugami stanowi jako taki ,ingerencje” prawodawcy Unii w wolno$é wypowiedzi tych dostawcéw. Skoro bowiem daja oni
kazdemu $rodki umozliwiajace otrzymywanie lub przekazywanie informacji, ich dzialalnos¢ jest objeta art. 11 karty i art. 10 EKPC.
Zobacz analogicznie wyroki ETPC: w sprawie Neij i in. przeciwko Szwecji, s. 9, 10; z dnia 2 lutego 2016 r. w sprawie Magyar
Tartalomszolgaltatok Egyesiilet and Index.hu Zrt przeciwko Wegrom, CE:ECHR:2016:0202JUD002294713, § 45; a takze z dnia
4 czerwca 2020 r. w sprawie Jezior przeciwko Polsce, CE:ECHR:2020:0604JUD003195511, § 41.

Zobacz w szczegblno$ci wyroki ETPC: z dnia 14 marca 2002 r. w sprawie Gaweda przeciwko Polsce,
CE:ECHR:2002:0314JUD002622995, § 37; w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 56; a takze z dnia 23 czerwca 2020 r.
w sprawie Vladimir Kharitonov przeciwko Rosji, CE:ECHR:2020:0623]JUD001079514, § 36.

Zobacz pkt 71 niniejszej opinii. Ponadto zgodnie z art. 53 karty poziom ochrony zapewniony przez ten instrument nigdy nie moze by¢
nizszy od poziomu gwarantowanego przez EKPC. W tym celu Trybunal powinien przyja¢ wykladnie przestanek przewidzianych
w art. 52 ust. 1 karty, ktéra jest co najmniej tak rygorystyczna jak ta, ktéra ETPC nadaje przestankom okre§lonym w art. 10 ust. 2 EKPC.

%7 Zobacz w szczegblnosci: wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 81; opinia 1/15 (umowa
PNR UE-Kanada) z dnia 26 lipca 2017 r., EU:C:2017:592, pkt 146; a takze moja opinia w sprawie Facebook Ireland i Schrems,
C-311/18, EU:C:2019:1145, pkt 263.
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93. W niniejszym przypadku z jednej strony rozpatrywane ograniczenie ma w sposéb oczywisty
podstawe prawng, poniewaz wynika ono z przepiséw przyjetych przez prawodawce Unii.

94. Co sie tyczy, z drugiej strony, ,jako$ci” tej podstawy prawnej, pragne przypomnie¢, ze zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu® i orzecznictwem ETPC®* podstawa prawna pociagajaca za soba
ograniczenie wykonywania prawa podstawowego powinna by¢ wystarczajaco dostepna
i przewidywalna w swoich skutkach, to znaczy powinna by¢ okreslona w sposéb wystarczajaco
jasny i precyzyjny, aby umozliwi¢ zainteresowanym dostosowanie ich zachowania, w razie
potrzeby poprzez zasiggniecie fachowej porady.

95. Uwazam, ze zaskarzone przepisy cechuja sie stopniem jasnosci i precyzji wystarczajacym do
spelnienia tego standardu. Prawda jest, ze definicja ,dostawcy uslug udostepniania tresci online”
przewidziana w art. 2 pkt 6 dyrektywy 2019/790 i zaskarzone przepisy zawieraja liczne pojecia
otwarte — ,duza liczba chronionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw
objetych ochrona”; ,wszelkie starania”; ,wysokie standardy staranno$ci zawodowej w sektorze”
itd. — generujace pewien stopien niepewnosci co do podmiotéw gospodarczych, o ktérych mowa,
oraz obowigzkéw nalozonych na nie w kazdej sytuacji. Jednakze zgodnie z wyjasnieniami
udzielonymi przez Parlament i Rade postuzenie si¢ tymi pojeciami mialo na celu
zagwarantowanie, Ze przepisy te bedzie mozna dostosowa¢ do réznych rodzajéw podmiotéw
gospodarczych i sytuacji, a takze do rozwoju praktyki i technologii, tak by przeszly prébe czasu.
Tymczasem zgodnie z orzecznictwem ETPC prawodawca Unii moze, nie naruszajac wymogu
»przewidywalnosci”, podja¢ decyzje o nadaniu przepisom, ktére przyjmuje, pewnej elastycznosci,
a nie absolutnej pewnosci prawnej'®. Ponadto wyjasnienia przedstawione w niniejszej opinii, jak
rowniez wyjasnienia przedstawione przez Trybunal w przyszltym wyroku i w przyszlych
orzeczeniach, przyczynia sie do uscislenia tych poje¢ i wyeliminowania zwigzanych z nimi

watpliwosci — co réwniez spelnia wymog ,przewidywalnosci” ..

96. Wyjasniwszy powyzsze, pragne zauwazy¢, ze Trybunal'® i ETPC'® wiaza z wymogiem
»przewidywalnosci” réwniez kwestie, czy podstawa prawna skutkujaca ingerencja zapewnia
wystarczajace gwarancje przeciwko ryzyku naruszenia praw podstawowych w sposéb arbitralny
lub stanowiacy naduzycie (zgodnie z zasada ,praworzadnos$ci”). Ten aspekt jest kwestionowany
przez skarzaca w niniejszej sprawie.

97. Niemniej jednak kwestia, czy zaskarzone przepisy zapewniaja wystarczajace gwarancje
ochrony wolnosci wypowiedzi uzytkownikéw ustug udostepniania tresci przed nadmiernymi lub
arbitralnymi $rodkami filtrowania i blokowania, dotyczy réwniez proporcjonalnego charakteru

% Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 81.

Zobacz w szczegblnosci wyroki ETPC: z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
CE:ECHR:1979:0426]JUD000653874, § 49; =z dnia 14 marca 2002 r. w sprawie Gaweda przeciwko Polsce,
CE:ECHR:2002:0314JUD002622995, § 39; a takze z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie Vladimir Kharitonov przeciwko Rosji,
CE:ECHR:2020:0623JUD001079514, § 37.

10 W tym wzgledzie ETPC wielokrotnie orzekal, ze ,[plewnosci, cho¢ pozadanej, towarzyszy czasami nadmierna sztywno$¢; tymczasem
prawo powinno mdc dostosowaé sie do zmiany sytuacji. W wiele ustawach stosuje si¢ rowniez, sila rzeczy, mniej lub bardziej niejasne
sformulowania, ktérych wyktadnia i stosowanie zaleza od praktyki”. Zobacz w szczegdlnosci wyrok ETPC z dnia 16 czerwca 2015 r.
w sprawie Delfi AS przeciwko Estonii, CE:ECHR:2015:0616JUD006456909 (zwany dalej ,wyrokiem ETPC w sprawie Delfi AS
przeciwko Estonii”, § 121 i przytoczone tam orzecznictwo).

101 Sam fakt, ze w niniejszej sprawie strony i interwenienci przedstawili rézne interpretacje art. 17 dyrektywy 2019/790 (zob. pkt 168 i 170
niniejszej opinii) nie oznacza, iz wymdg ,przewidywalnosci” nie zostal spelniony (zob. w szczegélnosci wyrok ETPC z dnia 17 lutego
2004 r. w sprawie Gorzelik i inni przeciwko Polsce, CE:ECHR:2004:0217JUD004415898, § 65). Do Trybunatu nalezy wyjasnienie
prawidlowej wykladni tego przepisu.

12 Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 81.

103 Zobacz w szczeg6lnoéci wyroki ETPC: w sprawie Ahmet Yildim przeciwko Turcji, §§ 59, 64; a takze z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie

Vladimir Kharitonov przeciwko Rosji, CE:ECHR:2020:0623]JUD001079514, § 37.
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wynikajacego z tych przepiséw ograniczenia'®. W zwiazku z tym, aby uniknaé powtérzen,
przeanalizuje te kwestie w ramach badania przestanki dotyczacej poszanowania zasady
proporcjonalnosci'®.

b) Rozpatrywane ograniczenie szanuje ,istote” prawa do wolnosci wypowiedzi

98. Nalezy przypomnie¢, ze zawarta w art. 52 ust. 1 karty przestanka, zgodnie z ktéra wszelkie
ograniczenia w korzystaniu z praw i wolnosci uznanych w tym akcie musza ,szanowac istote tych
praw i wolnosci”, oznacza, ze w przypadku gdy dany przepis narusza te ,istote”, nie moze by¢ on
uzasadniony. Przepis ten zostaje wowczas uznany za sprzeczny z karta, a w przypadku aktu Unii
nalezy stwierdzi¢ jego niewazno$¢, bez potrzeby badania przestanki dotyczacej poszanowania
zasady proporcjonalnosci'®.

99. Prawodawca Unii moze bowiem ograniczy¢ wykonywanie pewnych praw podstawowych we
wspolnym interesie w celu ochrony innych praw i intereséw. Moze to uczyni¢ w szczegdlnosci
w celu ochrony innego prawa podstawowego. W tym kontekscie dysponuje on pewnym zakresem
uznania przy wywazaniu i poszukiwaniu ,wlasciwej réwnowagi” miedzy réznymi wchodzacymi
w gre prawami i interesami'”. Niemniej jednak ten margines uznania ma bezwzgledna granice.
»Istota” prawa podstawowego stanowi ,nieusuwalny rdzen”, ktéry powinien pozosta¢ wolny od
wszelkich ingerencji. W zwigzku z tym zaden cel, nawet zgodny z prawem, nie uzasadnia
pewnych — szczegélnie powaznych — naruszen praw podstawowych. Innymi stowy — cel nie
uswieca kazdego $rodka.

100. W niniejszym przypadku zdaniem Rzeczypospolitej Polskiej zaskarzone przepisy naruszaja
»istote” prawa do wolno$ci wypowiedzi. Prewencyjny nadzér, jaki na podstawie tych przepiséw
dostawcy ustug udostepniania tre$ci powinni sprawowac¢ nad tre$ciami umieszczonymi online
przez ich uzytkownikéw, podwaza bowiem owo prawo jako takie z tego wzgledu, ze wiaze sie on
z ingerencja w te tresci i ich ewentualnym blokowaniem jeszcze przed ich rozpowszechnieniem.

101. Podobnie jak pozwane i interwenienci nie podzielam tego pogladu.

102. Prawda jest, ze Srodki zapobiegawcze w zakresie kontroli informacji sa ogélnie uwazane za
szczegblnie powazna ingerencje w wolno$¢ wypowiedzi'® ze wzgledu na naduzycia, jakie moga
one spowodowac. Te $rodki zapobiegawcze sa co do zasady niedopuszczalne w spoleczenstwie
demokratycznym z tego wzgledu, Ze ograniczajac niektére informacje jeszcze przed ich
rozpowszechnieniem, uniemozliwiaja jakakolwiek publiczna debate na temat tych tresci,

104 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2020 r., La Quadrature du Net i in., C-511/18, C-512/18 i C-520/18, EU:C:2020:791,
pkt 132.

105 Zobacz pkt 128 i nast. niniejszej opinii.

106 Zobacz moja opinia w sprawie Facebook Ireland i Schrems, C-311/18, EU:C:2019:1145, pkt 272.

Zobacz pkt 117 i 129 niniejszej opinii.

108 Zobacz w szczegblnosci wyroki ETPC: z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie Observer i Guardian przeciwko Zjednoczonemu

Krolestwo, CE:ECHR:1991:1126JUD001358588, § 60; z dnia 14 marca 2002 r. w sprawie Gaweda przeciwko Polsce,
CE:ECHR:2002:0314JUD002622995, § 35; a takze w sprawie Ahmet Yildim przeciwko Turcji, § 64 i przytoczone tam orzecznictwo.
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pozbawiajac w ten sposéb wolnos¢ wypowiedzi samej funkcji wektora pluralizmu'®. Z tych
wzgleddéw, jak podkresla skarzaca, wiele panstw czlonkowskich zabrania uogélnionej uprzedniej
kontroli informacji w ich odpowiednich konstytucjach.

103. Rozwazania te zachowuja w pelni znaczenie w odniesieniu do Internetu. Jak podnosi
skarzaca, siec ta jest szczegdlnie wazna dla wolno$ci otrzymywania i przekazywania informacji lub
idei'®. Konkretniej dotyczy to duzych platform i sieci spoteczno$ciowych, ktére umozliwiajac
kazdemu publikowanie online tresci, jakie sobie zyczy, oraz umozliwiajac publiczny dostep do
nich, stanowia ,bezprecedensowe” narzedzia wykonywania tej wolnosci'"'. Platformy te biora
w ten sposéb udzial w pewnej formie ,demokratyzacji” produkcji informacji i mimo ze
zarzadzane przez prywatnych operatoréw, staly sie w rzeczywistosci kluczowa infrastruktura dla
wypowiedzi online'?. W obecnym stanie §rodkéw komunikacji prawo do wolnosci wypowiedzi
zaklada zatem w szczegdlnosci wolnos¢ dostepu do tych platform i wyrazania si¢ na nich co do
zasady bez ingerencji wladz publicznych .

104. Gdyby wspomniane organy nalozyly na bedacych posrednikami ustugodawcéw

kontrolujacych te infrastrukture wypowiedzi, bezposrednio lub posrednio'*, obowiazek

prewencyjnego nadzorowania, w sposob ogdlny, tresci zamieszczanych przez uzytkownikéw ich
ustug w poszukiwaniu wszelkiego rodzaju informacji o bezprawnym charakterze, a wrecz po
prostu niepozadanych, ta wolno$¢ komunikacji zostataby zakwestionowana jako taka. ,Istota”
prawa do wolnos$ci wypowiedzi, o ktérym mowa w art. 11 karty, zostalaby zatem wedlug mnie
naruszona.

105. W tym kontekscie art. 15 dyrektywy 2000/31 ma moim zdaniem fundamentalne znaczenie.
Przewidujac, ze na ustugodawcéw bedacych posrednikami nie mozna nalozy¢ ,ogélnego
obowiagzku nadzorowania informacji, ktére przekazuja lub przechowuja”, przepis ten stoi na
przeszkodzie temu, by informacja online podlegala uogdlnionemu nadzorowi prewencyjnemu,
delegowanemu na tych posrednikéw. Gwarantuje on w ten sposéb, ze Internet pozostaje
przestrzenia wolna i otwarta .

19 Pragne przypomnie¢, ze z tego wzgledu wolno$¢ wypowiedzi jest kluczowym fundamentem kazdego spoteczeristwa demokratycznego.

Zobacz w szczegélnosci: wyrok z dnia 23 kwietnia 2020 r., Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI, C-507/18, EU:C:2020:289,
pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo; wyroki ETPC: z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside,
CE:ECHR:1976:1207JUD000549372, § 49; a takze z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie Observer i Guardian przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, CE:ECHR:1991:1126JUD001358588, § 59.

10 7 jednej strony zob. wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r., GS Media, C-160/15, EU:C:2016:644, pkt 45. Z drugiej strony zob. wyroki ETPC:
z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie Times Newspapers Ltd przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, CE:ECHR:2009:0310JUD000300203,
§ 27; w sprawie Ahmet Yildim przeciwko Turcji, § 48, 54; a takze z dnia 1 grudnia 2015 r. w sprawie Cengiz i in. przeciwko Turcji,
CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 49, 52.

U Zobacz w szczegélnosci wyrok ETPC z dnia 1 grudnia 2015 r. w sprawie Cengiz i in. przeciwko Turcji,
CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 51, 52; a takze wyrok ETPC w sprawie Kablis przeciwko Rosji, § 81.

12 Zobacz w szczegélnosci rekomendacja CM/Rec(2018)2 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich w sprawie roli
i odpowiedzialnosci posrednikéw internetowych, przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 7 marca 2018 r. na 1309 spotkaniu
Zastepcéw Ministréw, oraz J.M. Balkin, ,Old-School/New-School Speech Regulation”, Harvard Law Review, Vol. 127, nr 8, 2014,
s. 2296-2342, szczegdlnie s. 2304.

13 Zobacz Conseil constitutionnel (trybunal konstytucyjny, Francja), orzeczenie nr 2020-801 DC z dnia 18 czerwca 2020 r., ,Loi visant
a lutter contre les contenus haineux sur internet” (,ustawa o zwalczaniu nienawistnych tresci w Internecie”), § 4.

14 To znaczy za po$rednictwem mechanizmu zwolnienia z odpowiedzialnosci, jak w niniejszej sprawie (zob. pkt 62 niniejszej opinii).

115

Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura w sprawach potaczonych Google France i Google, od C-236/08 do C-238/08,
EU:C:2009:569, pkt 142, 143. Zobacz réwniez rekomendacja CM/Rec(2007)16 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich
w sprawie promowania wartoéci stuzby publicznej Internetu, przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 7 listopada 2007 r., na 1010
spotkaniu Zastepcéw Ministréw, zalacznik, czesé 111, lit. a), a takze rekomendacja CM/Rec(2018)2 w sprawie roli i odpowiedzialno$ci
posrednikéw internetowych, zalacznik, pkt 1.3.5.
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106. Z tego wzgledu sklaniam si¢ ku uznaniu zakazu przewidzianego w art. 15 za ogdlng zasade
prawa regulujaca Internet, poniewaz konkretyzuje on w $rodowisku cyfrowym podstawowa
wolno$¢ komunikacji''®. Pragne zreszta zauwazy¢, ze Trybunal faczyl juz w swoim orzecznictwie
poszanowanie tej wolnoéci z tym zakazem'”. Nie ma bowiem jednego bez drugiego. Wynika
z tego moim zdaniem, Ze wspomniany zakaz wykracza poza ramy omawianego art. 15
i obowiazuje nie tylko panstwa cztonkowskie, lecz réwniez prawodawce Unii.

107. Jednakze wbrew temu, co twierdzi skarzaca, podstawowe prawo do wolnosci wypowiedzi,
skonkretyzowane w postaci zakazu ,ogélnych obowiazkéw w zakresie nadzoru”, nie stoi na
przeszkodzie wszystkim rodzajom obowiazkéw w zakresie nadzoru.

108. Jak przypomina Komisja, Trybunal w swoim orzecznictwie dotyczacym nakazéw, ktére
moga by¢ wydane wobec posrednikéw online', przyznal bowiem, Ze mozliwe jest nakazanie
takiemu posrednikowi ,zapobiegania” niektérym naruszeniom poprzez sprawowanie pewnej
formy ukierunkowanego nadzoru nad jego ustuga'®. Odréznil on zatem ,ogdlne” obowiazki
w zakresie nadzoru od obowiazkéw majacych zastosowanie w przypadkach ,szczegélnych”'™.
Podobnie ETPC nie uznaje srodkéw zapobiegawczych w zakresie kontroli informacji, w tym
obowiazkéw blokowania, za niezgodne same w sobie z art. 10 EKPC, o ile wpisuja sie¢ one
w szczeg6lne ramy'*. Trybunal ten przyznal nawet w wyroku Delfi AS. przeciwko Estonii, ze od
niektérych posrednikéw mozna oczekiwaé, aby aktywnie monitorowali swoje ustugi
w poszukiwaniu pewnych rodzajéw informacji o bezprawnym charakterze 2.

109. Skarzaca odpowiada, ze, konkretnie rzecz ujmujac, obowiazek w zakresie nadzoru nalozony
na dostawcéw ustug udostepniania tresci na podstawie zaskarzonych przepiséw jest ,,0g6lny”. Aby
bowiem ,zapewni¢ brak dostepu” do utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona
wskazanych przez podmioty uprawnione i ,zapobiec ich przyszlemu zamieszczaniu” w ich
ustugach, dostawcy ci powinni w praktyce filtrowac calo$¢ tresci zamieszczanych przez wszystkich
uzytkownikow.

16 Zobacz podobnie G. Smith, ,Time to speak up for Article 15”, Blog Cyberleagle, 21 maja 2017 r. (dostepny pod adresem
https://www.cyberleagle.com/2017/05/time-to-speak-up-for-article-15.html).

17 Zobacz wyroki: Scarlet Extended, pkt 40, 52; SABAM, pkt 38, 50.

18 Trybunal wielokrotnie orzekal, ze przepisy krajowe okre$lajace zasady stosowania wspomnianych nakazéw, podobnie jak ich
stosowanie przez sady krajowe, powinny by¢ zgodne z zakazem ,0gdlnych obowiazkéw w zakresie nadzoru” przewidzianym w art. 15
dyrektywy 2000/31. Zobacz w szczegdlnosci wyroki: Scarlet Extended, pkt 32—35; SABAM, pkt 30-33.

19 Zobacz motyw 45 i art. 14 ust. 3 dyrektywy 2000/31.

120 Zobacz motyw 47 dyrektywy 2000/31 (,[p]anstwa cztonkowskie nie moga naklada¢ na ustugodawcéw obowigzku nadzoru jedynie
w odniesieniu do obowiazkéw o charakterze ogdlnym; nie dotyczy to obowiazkéw nadzoru majacych zastosowanie do przypadkéw
szczeg6lnych [...]7).

21 Zobacz wyroki ETPC: w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 64; z dnia 1 grudnia 2015 r. w sprawie Cengiz i in. przeciwko
Turcji, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 62; a takze w sprawie Kablis przeciwko Rosji, § 97.

12 Zobacz pkt 138 niniejszej opinii.
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110. Jednakze podobnie jak strony pozwane i interwenienci uwazam, ze przepisy te przewiduja
w rzeczywistosci ,szczegélny” obowiazek w zakresie nadzoru'”. Tym niemniej musze przyznac,
ze orzecznictwo Trybunatu' uleglo niedawno zmianie w odniesieniu do kryterium
pozwalajacego na odrdznienie tego, co ,,0g6lne”, od tego, co ,szczegdlne”.

111. Pierwotnie wydaje sie, ze Trybunat skupil si¢ na iloéci informacji, ktére nalezy skontrolowac.
W wyroku L’Oréal i in. ' Trybunal orzek}, Ze operator rynku elektronicznego online nie moze by¢
zobowiazany do ,aktywnego nadzorowania wszystkich danych kazdego z jego klientéw [w celu
zapobiezenia wszelkim przyszlym naruszeniom praw wlasnosci intelektualnej]”. W wyroku
Scarlet Extended Trybunatl uznal, Ze dostawca dostepu do Internetu nie moze by¢ zobowigzany,
za pomoca nakazu sadowego, do wprowadzenia systemu filtrowania majgcego zastosowanie do
»wszystkich potaczen elektronicznych przekazywanych za posrednictwem jego ustug”, a zatem
»bez rozréznienia w stosunku do wszystkich swoich klientéw”, i to w celu ,zidentyfikowania
w sieci tego dostawcy przypadkéw przekazywania plikéw elektronicznych zawierajacych utwory
muzyczne, kinematograficzne lub audiowizualne, co do ktérych strona powodowa rosci sobie
prawa wlasnosci intelektualnej, celem zablokowania transferu plikéw, ktérych wymiana narusza
prawo autorskie”'”. W wyroku SABAM' Trybunal przyjal takie samo rozumowanie
w odniesieniu do obowiazku wdrozenia przez operatora platformy sieci spolecznos$ciowej
podobnego systemu filtrowania. Wreszcie w wyroku Mc Fadden'® Trybunal uznal, Ze na
operatora bezprzewodowej sieci lokalnej nie mozna natozy¢ obowigzku nadzorowania ,calosci
informacji przekazywanych” za posrednictwem tej sieci, nawet jesli chodzi o zablokowanie kopii
jednego utworu muzycznego zidentyfikowanego przez podmiot uprawniony .

112. Obecnie wydaje sig, ze Trybunal przywiazuje wage do szczegétowego okreslenia tego, co jest
wyszukiwane. W tym wzgledzie w wyroku Glawischnig-Piesczek ', ktéry dotyczyt tym razem
dziedziny znieslawienia, Trybunal uznal, Ze ciazacy na operatorze sieci spoleczno$ciowej
obowiazek nadzorowania wszystkich informacji umieszczonych online w tej sieci®®' nalezalo
uznac za ,szczegblny” ze wzgledu na to, ze chodzilo o wyszukiwanie i blokowanie ,,okreslonych”

1 Zobacz podobnie K. Grisse, op.cit., s. 897; G. Spindler, , The liability system of Artykul 17 DSMD and national implementation —
Contravening prohibition of general monitoring duties?”, JIPITEC, tom 10, 2020, s. 350, 353— 359; J. Cabay, ,Lecture prospective de
larticle 17 de la directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique: Vers une obligation de filtrage limitée par la CJUE,
garante du »juste équilibre«”, Propriété intellectuelle a I’ére du big data et de la blockchain, Schulthess, . De Werra, Y. Benhamou (éd),
Genewa, 2021, s. 225-237.

124 Pragne uscisli¢, ze wbrew temu, co sugeruje Parlament, orzecznictwo to ma znaczenie w niniejszej sprawie, chociaz dotyczy nakazéw
wydanych przez sady krajowe, a nie aktu przyjetego przez prawodawce Unii. Pojecie ,0gdélnego obowigzku w zakresie nadzoru” nalezy
bowiem interpretowa¢ w ten sam sposéb niezaleznie od Zrédla takiego obowiazku (zob. podobnie moja opinia w sprawach
polaczonych YouTube i Cyando, przypis 104).

12 Wyrok z dnia 12 lipca 2011 r., C-324/09, EU:C:2011:474, pkt 139.

126 Wyrok Scarlet Extended, pkt 29, 38—40. Moim zdaniem Trybunat przypisal decydujace znaczenie okoliczno$ci, ze ,taki nadzér w celach
zapobiegawczych wymagalby aktywnej obserwacji ogotu potgczen elektronicznych realizowanych w sieci danego [dostawcy dostepu do
Internetu] i w konsekwencji obejmowalby wszystkie informacje, jakie majg zostac przekazane, i wszystkich klientéw korzystajgcych z tej
sieci” (pkt 39) (podkreslenie moje).

127 Zobacz pkt 35-38 tego wyroku.
12 Wyrok z dnia 15 wrzes$nia 2016 r., Mc Fadden, C-484/14, EU:C:2016:689, pkt 25, 88.

12 Mozna by powaznie zastanawia¢ sie nad kwestig, czy zaskarzone przepisy przewiduja ,0gélny obowiazek w zakresie nadzoru”, zgodnie

z tym, jak pojecie to jest rozumiane w tych wyrokach. W szczegé6lnosci réznice miedzy obowigzkami wynikajacymi z tych przepiséw
a systemem filtrowania rozpatrywanym w sprawie zakoriczonej wyrokiem Scarlet Extended nie sa wcale oczywiste. W tej sprawie
podmioty uprawnione wniosly o nakazanie posrednikowi, aby ,[zidentyfikowal] [...] pliki zawierajace utwory, w odniesieniu do ktérych
[owe podmioty] roszcza sobie prawa” (pkt 38 tego wyroku), i to konkretnie za pomoca narzedzia ,Audible Magic” (zob. opinia
rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawie Scarlet Extended, C-70/10, EU:C:2011:255, pkt 21, 24). Tymczasem chodzi
o narzedzie rozpoznawania przez odcisk cyfrowy, funkcjonujace na podstawie plikéw referencyjnych dostarczanych przez wspomniane
podmioty uprawnione, o ktérym zreszta wspomniano w ocenie skutkéw (czes$é 3/3, s. 55).

13 Pragne uscisli¢, ze wyrok ten zostal wydany po wniesieniu niniejszej skargi.

Bl Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:458, pkt 25, 26, 59.
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zniestawiajacych informacji'®, ze ustugodawca nie byl zobowiazany do dokonywania ,niezaleznej

oceny” zgodnosci z prawem przeszukiwanych informacji oraz ze, przeciwnie, mdgt ,skorzystac
z technik i zautomatyzowanych §rodkéw wyszukiwania”'%3.

113. Taka ewolucja orzecznictwa Trybunalu®* jest moim zdaniem uzasadniona. Cho¢ ponizej
sprecyzuje zwigzane z tym ograniczenia'®, to jednak w tym miejscu pragne wskaza¢, zZe uznanie,
iz obowiazek w zakresie nadzoru jest ,ogdlny”, poniewaz de facto zmusza on ustugodawce
bedacego posrednikiem do filtrowania za pomoca narzedzi informatycznych wszystkich
informacji umieszczonych online przez uzytkownikéw jego ustugi, nawet jesli chodzitoby
o wyszukiwanie szczegdlnych naruszen, prowadziloby w sposéb godny ubolewania do pominigcia
rozwoju technologicznego umozliwiajacego takie filtrowanie i pozbawienia prawodawcy Unii
skutecznego $rodka w walce z pewnymi rodzajami nielegalnych tresci.

114. W niniejszym przypadku, aby osiagnac¢ cele, o ktérych mowa w zaskarzonych przepisach,
dostawcy ustug udostepniania tresci musza co prawda monitorowac wszystkie tresci, ktére ich
uzytkownicy umieszczaja online, niemniej jednak chodzi tu o wyszukiwanie wérdéd tych tresci
»poszczegllnych utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona”, w odniesieniu do ktérych
podmioty uprawnione przekazaly im wcze$niej ,odpowiednie i niezbedne informacje” [art. 17
ust. 4 lit. b) dyrektywy 2019/790] lub ,odpowiednio uzasadnione zastrzezenie” [lit. c)
wspomnianego art. 17 ust. 4]. Dokladniej wyjasnie, jakie tre$ci nalezy blokowa¢, w dalszej czesci
niniejszej opinii'*. Niemniej jednak na tym etapie analizy elementy te wystarczaja moim zdaniem
do tego, aby wykaza¢, ze przepisy te przewiduja posrednio ,szczegélny” obowiazek w zakresie
nadzoru, i aby wykluczy¢ naruszenie ,istoty” prawa do wolnosci wypowiedzi'®’.

115. Na koniec pragne uscisli¢, ze o ile prawodawca Unii nie moze delegowa¢ na posrednikéow
online obowiazku sprawowania ogélnego nadzoru prewencyjnego nad informacjami
wymienianymi i przekazywanymi dzieki ich ustugom, o tyle moze on moim zdaniem, nie
naruszajac ,istoty” wolnos$ci wypowiedzi, zdecydowa¢ o nalozeniu obowiazku stosowania
pewnych $rodkéw aktywnego nadzoru, dotyczacych niektérych szczegétowych informacji
o bezprawnym charakterze, na niektérych posrednikéw online. Pragne ponadto zauwazy¢, ze
art. 17 dyrektywy 2019/790 wpisuje si¢ w tym wzgledzie w ramy szeregu komunikatéw i zalecen
Komisji'®, jak réwniez nowych regulacji'®, ktére zmierzaja w ten sposéb do tego, by niektérzy

32 Wyrok Glawischnig-Piesczek, pkt 35.
13 Wyrok Glawischnig-Piesczek, pkt 46.

13 Pragne uscisli¢, ze o ile wyrok Glawischnig-Piesczek dotyczy prawa w dziedzinie zniestawienia, o tyle wynikajace z niego wnioski

wykraczaja poza te dziedzine. Pojecie ,0golnego obowigzku w zakresie nadzoru” ma bowiem zastosowanie w sposéb horyzontalny,
niezaleznie od rodzaju naruszen, ktére maja by¢ wyszukiwane przez posrednika. Zobacz opinia rzecznika generalnego M. Szpunara
w sprawie Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:458, pkt 43.

13 Zobacz pkt 194—199 niniejszej opinii.

1% Zobacz pkt 200-203 niniejszej opinii.

Pragne ponadto zauwazy¢, ze prawodawca Unii potwierdzil w art. 17 ust. 8 dyrektywy 2019/790 zakaz ,ogélnych obowiazkéw

w zakresie nadzoru” (zob. pkt 194-203 niniejszej opinii).

138 Zobacz w szczegd6lnosci komunikaty Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego

i Komitetu Regionéw z dnia 6 maja 2015 r. ,Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy” [COM(2015) 192 final], s. 4, 8, 12-14;
z dnia 25 maja 2016 r. ,Platformy internetowe i jednolity rynek cyfrowy. Szanse i wyzwania dla Europy” [COM(2016) 288 final],
s. 8-11; z dnia 28 wrzesénia 2017 r., ,Zwalczanie nielegalnych tre$ci w Internecie. W kierunku wiekszej odpowiedzialnosci platform
internetowych” [COM(2017) 555 final]. Zobacz takze zalecenie Komisji (UE) 2018/334 z dnia 1 marca 2018 r. w sprawie dzialai na
rzecz skutecznego zwalczania nielegalnych tresci w Internecie (Dz.U. 2018, L 63, s. 50), motywy 1-5, 24, 36 oraz pkt 18, 36, 37.

13 Zobacz w szczeg6lnoséci rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/784 z dnia 29 kwietnia 2021 r. w sprawie

zapobiegania rozpowszechnianiu w Internecie tresci o charakterze terrorystycznym (Dz.U. 2021, L 172, s. 79), szczegélnie jego art. 5,
a takze wniosek-rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 2020 r. w sprawie jednolitego rynku ustug
cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajace dyrektywe 2000/31/WE [COM(2020) 825 final], szczegdlnie art. 27. Pragne
zauwazy¢, ze zasada, zgodnie z ktéra posrednicy online nie moga podlega¢ ogdlnemu obowigzkowi w zakresie nadzoru, zostata
potwierdzona w art. 7 tego ostatniego wniosku.
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posrednicy — w szczeg6lnoéci duze platformy — przyczynili sie do walki z pewnymi rodzajami
nielegalnych tresci. Niemniej jednak w kazdym przypadku nalezy zapewni¢ poszanowanie zasady
proporcjonalnosci. Takiej formie delegowania kontroli zgodno$ci z prawem online'® na rzecz
niektérych posrednikéow towarzysza w szczegdlnosci zagrozenia dla wolnosci wypowiedzi
uzytkownikéw ich uslug, a zatem nie mozna go dokonac bez wystarczajacych gwarancji dla tych
ostatnich ™.

¢) Rozpatrywane ograniczenie jest zgodne z zasadqg proporcjonalnosci

116. Pozostaje teraz zbada¢ przestanke przestrzegania zasady proporcjonalnosci, ktéra zgodnie
z art. 52 ust. 1 karty dzieli sie¢ na dwa elementy: omawiane ograniczenie powinno by¢, po
pierwsze, ,konieczne”, i po drugie, ,rzeczywiscie odpowiada¢ celom interesu ogdlnego
uznawanym przez Unie lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych os6b”.

117. Spelnienie drugiej czesci przestanki nie jest przedmiotem sporu miedzy stronami. Ze wzgledu
na ogoélny cel art. 17 dyrektywy 2019/790'** rozpatrywane ograniczenie odpowiada ,potrzebie
ochrony praw i wolnosci innych oséb”, czyli praw autorskich i praw pokrewnych przystugujacych
podmiotom uprawnionym. Pragne przypomnie¢, ze wlasnos¢ intelektualna podlega ochronie jako
prawo podstawowe, w szczegdlnosci'® poprzez art. 17 ust. 2 karty i art. 1 protokolu nr 1 do
EKPC'™. Zaskarzone przepisy stanowia zatem ,pozytywne $rodki ochronne” przyjete przez
prawodawce Unii w celu zapewnienia wspomnianym podmiotom rzeczywistego i skutecznego
wykonywania ich praw wlasnosci intelektualnej w ich relacjach z dostawcami ustug udostepniania
tresci'®.

118. Strony nie zgadzaja sie natomiast co do tego, czy rozpatrywane ograniczenie spelnia
pierwszqg czes¢ przestanki. W tym wzgledzie pragne uscisli¢, ze badanie ,koniecznego” charakteru,
w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty, ograniczenia w wykonywaniu gwarantowanego w niej prawa
podstawowego obejmuje w rzeczywisto$ci kontrole trzech kumulatywnych wymogéw: nalezy
w istocie zbada¢, czy ograniczenie to jest (1) ,odpowiednie”, (2) ,konieczne” oraz (3)
»proporcjonalne” w $cistym znaczeniu'*®. W ponizszych sekcjach rozwaze te wymogi po kolei.

10 Zobacz pkt 84 niniejszej opinii.

14 Zobacz pkt 140—-153 niniejszej opinii. Zobacz takze podobnie zalecenie 2018/334, motywy 24, 27, 36, a takze pkt 19-21.
12 Zobacz pkt 28 niniejszej opinii.

1 Zobacz takze art. 27 ust. 2 Powszechnej deklaracji praw czlowieka oraz art. 15 Miedzynarodowego paktu praw gospodarczych,
spolecznych i kulturalnych.

4 Zobacz w szczegblno$ci wyroki ETPC: z dnia 11 stycznia 2007 r. w sprawie Anheuser-Busch Inc. przeciwko Portugalii,

CE:ECHR:2007:0111JUD007304901, § 72; w sprawie Ashby Donald i in. przeciwko Francji, § 40; a takze w sprawie Neij i in. przeciwko
Szwecji, s. 11.

15 Zobacz analogicznie wyroki: z dnia 29 stycznia 2008 r., Promusicae, C-275/06, EU:C:2008:54, pkt 53; z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Mc
Fadden, C-484/14, EU:C:2016:689, pkt 81; a takze wyroki ETPC: w sprawie Ashby Donald i in. przeciwko Francji, § 36; z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie Neij i in. przeciwko Szwecji, s. 10, 11. Jak podnosza Parlament i Rada, rozpatrywane ograniczenie odpowiada
jednocze$nie celowi interesu ogélnego nie tylko ,uznanemu”, ale takze ,zamierzonemu” przez Unig, a mianowicie celowi wspierania
réznorodnoséci kulturowej (zob. motyw 2 dyrektywy 2019/790). Ochrona prawa autorskiego ma bowiem na celu w szczegdlnosci
wspieranie tworzenia, produkcji i rozpowszechniania informacji, wiedzy i kultury (zob. w szczegdlnosci motywy 9-11, 14 dyrektywy
2001/29). Tymczasem Unia wyznaczyla sobie za cel, zgodnie z art. 3 ust. 3 TUE, ,[czuwanie nad] ochrong i rozwojem dziedzictwa
kulturowego Europy”.

16 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich, C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 50; z dnia 15 lutego 2016 r., N.,
C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, pkt 54; a takze z dnia 17 grudnia 2020 r., Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., C-336/19,
EU:C:2020:1031, pkt 64.
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1) Rozpatrywane ograniczenie jest ,odpowiednie”

119. Nie wydaje sie, by Rzeczpospolita Polska kwestionowala wymédg dotyczacy ,odpowiedniego”
charakteru rozpatrywanego ograniczenia. W kazdym razie, podobnie jak Parlament i Rada, ja
uwazam go za spetniony.

120. W ramach analizy odpowiedniego charakteru danego przepisu Trybunal powinien bowiem
zbadac nie to, czy przepis ten stanowi najlepszy srodek do osiagniecia zamierzonego celu, lecz to,
czy moze przyczynic sie do realizacji tego celu'.

121. Tymczasem w niniejszym przypadku obowiazki w zakresie nadzoru spoczywajace na
dostawcach ustug udostepniania tresci na podstawie zaskarzonych przepiséw moga przyczynic
sie do realizacji celu zamierzonego przez prawodawce Unii. Poprzez przeniesienie na tych
dostawcéw obowiazku nadzorowania ich uslug i aktywnego zwalczania niezgodnych z prawem
tresci, ktére moga si¢ tam znalezé, przepisy te, po pierwsze, w duzym stopniu zachecaja
rzeczonych dostawcow do zawierania umoéw licencyjnych z podmiotami uprawnionymi'®, a po
drugie, pozwalaja wspomnianym podmiotom na tatwiejsza kontrole wykorzystania ich utworéw
i przedmiotéw objetych ochrong w tych ustugach .

2) Rozpatrywane ograniczenie jest ,konieczne”

122. Rzeczpospolita Polska podnosi natomiast, Ze ograniczenie w korzystaniu z prawa do
wolno$ci wypowiedzi wynikajace z art. 17 ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. c¢) in fine dyrektywy
2019/790 wykracza poza to, co jest ,konieczne” do realizacji celu zamierzonego przez prawodawce
Unii. Jej zdaniem obowigzki przewidziane w lit. a) i lit. ¢) in principio sa wystarczajace w tym
wzgledzie. Po pierwsze, spoczywajacy na dostawcach uslug udostepniania tresci, zgodnie ze
wspomniana lit. a), obowigzek dolozenia ,wszelkich staran” w celu uzyskania zezwolenia
podmiotéw uprawnionych wzmacnia pozycje negocjacyjna tych podmiotéw. Po drugie, ciazacy
na tych dostawcach na mocy wspomnianej lit. ¢) in principio obowiazek niezwlocznego dzialania
po otrzymaniu odpowiednio uzasadnionego zastrzezenia od podmiotéw uprawnionych w celu
zablokowania dostepu do utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrong, ktérych dotyczy
zastrzezenie, lub usuniecia ich ze swoich stron internetowych, gwarantuje skuteczna ochrone
praw tych podmiotéw.

123. Jestem odmiennego zdania.

124. W tym wzgledzie pragne przypomnie¢, ze test ,koniecznosci” sprowadza si¢ do sprawdzenia,
czy istnieja alternatywne $rodki, ktére bylyby rownie skuteczne, a jednoczesnie mnuiej restrykcyjne
niz $srodek wybrany dla osiagniecia zamierzonego celu ™.

47 Zobacz w szczegblno$ci wyrok z dnia 17 grudnia 2020 r., Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., C-336/19, EU:C:2020:1031,
pkt 66 i przytoczone tam orzecznictwo.

1 Poniewaz, jak pragne przypomnie¢, zaskarzone przepisy maja zastosowanie wylacznie w odniesieniu do utwordw i przedmiotéw

objetych ochrona wskazanych przez podmioty uprawnione, w odniesieniu do ktérych dostawcy ustug udostepniania tresci nie uzyskali
zezwolenia tych ostatnich.

149 Zobacz pkt 53 niniejszej opinii. Okoliczno$¢, ze kazde filtrowanie moze by¢ obchodzone przez zlosliwych uzytkownikéw (zob. jednak

przypis 65 do niniejszej opinii w odniesieniu do wydajno$ci narzedzi filtrowania metoda ,odciskéw”) i sila rzeczy towarzyszy mu
pewien margines bledu, moze ewentualnie zmniejszy¢ zdatno$¢ tych obowiazkéw do osiagniecia zamierzonego celu, lecz nie czyni ich
jednak niezdatnymi (zob. wyrok z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 63).

150 Zobacz w szczegélnosci wyroki: z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich, C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 54, 55; z dnia 17 pazdziernika
2013 r., Schwarz, C-291/12, EU:C:2013:670, pkt 46, 52, 53; a takze z dnia 4 maja 2016 r., Philip Morris Brands i in., C-547/14,
EU:C:2016:325, pkt 160.
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125. Tymczasem, jak podnosza w istocie Parlament i Rada, system odpowiedzialnosci okres$lajacy
wylacznie obowiazki przewidziane w art. 17 ust. 4 lit. a) i ¢) in principio dyrektywy 2019/790
w oczywisty sposéb nie jest rowmie skuteczny dla osiagniecia celu zamierzonego przez
prawodawce Unii jak system przewidujacy ponadto obowiazki wynikajace z lit. b) i lit. ¢) in fine
tego ustepu, nawet jesli te pierwsze obowiazki sa rzeczywiscie mmniej restrykcyjne dla prawa do
wolnosci wypowiedzi niz te drugie '".

126. Po pierwsze bowiem, o ile, jak podnosi skarzaca, spoczywajacy na dostawcach uslug
udostepniania tresci obowiazek dolozenia ,wszelkich staran” w celu uzyskania zezwolenia
podmiotéw uprawnionych sam w sobie umacnia juz pozycje tych podmiotéw w zakresie
negocjowania umow licencyjnych z tymi dostawcami, o tyle art. 17 dyrektywy 2019/790 nie ma
na celu wylacznie zapewnienia, by wspomniane podmioty otrzymywaly godziwe wynagrodzenie
za korzystanie w tych ustugach z ich utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrong. Chodzi,
szerzej rzecz ujmujac, o zapewnienie, by te podmioty uprawnione mogly rzeczywiscie
kontrolowa¢ takie korzystanie, a w szczegélnosci, jesli tego sobie zycza, zapobiega¢ temu, by
przedmioty te byly dostepne w takich ustugach.

127. W tym wzgledzie, po drugie, nie ulega watpliwosci, ze — jak podkreslaja pozwane — system
zastrzezenia i usuniecia, taki jak wynikajacy z art. 14 dyrektywy 2000/31 i powtérzony w istocie
w art. 17 ust. 4 lit. ¢) in principio dyrektywy 2019/790 nie pozwala zainteresowanym podmiotom
uprawnionym sprzeciwi¢ si¢ wykorzystywaniu ich utworéw w ustugach udostepniania tresci
w sposob tak skuteczny jak system wynikajacy z zaskarzonych przepiséw, nakladajacy ponadto na
dostawcdéw tych ustug obowiazki w zakresie nadzoru.

3) Rozpatrywane ograniczenie jest ,proporcjonalne” w scistym znaczeniu

128. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu ograniczenie w wykonywaniu prawa
podstawowego zagwarantowanego w karcie jest uwazane za ,proporcjonalne” w $cistym
znaczeniu tego stowa, jezeli niedogodnosci spowodowane przez dany przepis nie sa nadmierne
w stosunku do zamierzonych celéw '

129. W niniejszej sprawie w zaskarzonych przepisach $cieraja sie z jednej strony prawo do
wolnosci wypowiedzi zagwarantowane w art. 11 karty, a z drugiej strony prawo wlasnosci
intelektualnej, chronione w art. 17 ust. 2 tego aktu prawnego. Jak przypominaja Parlament, Rada
i rzad hiszpanski, nie ma ,automatycznego pierwszenstwa” pierwszego prawa wzgledem
drugiego. Ocena proporcjonalnosci tych przepisow powinna zatem, zgodnie ze
sformulowaniem uzytym przez Trybunal, by¢ dokonywana ,z nalezytym uwzglednieniem
koniecznego pogodzenia wymogéw dotyczacych ochrony [tych poszczegélnych praw
podstawowych]” i ,odpowiedniej réwnowagi” miedzy nimi'*. Ponadto w dziedzinie prawa
autorskiego Trybunal szczegélnie podkreslit konieczno$¢ utrzymania ,wlasciwej réwnowagi”
w $rodowisku cyfrowym '**.

Zobacz przypis 172 do niniejszej opinii.

152 Zobacz w szczegblnoéci wyrok z dnia 17 grudnia 2020 r., Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., C-336/19, EU:C:2020:1031,
pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo.

15 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., Volker und Markus Schecke i Eifert, C-92/09 i C-93/09, EU:C:2010:662, pkt 85.

Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 17 grudnia 2020 r., Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., C-336/19, EU:C:2020:1031,
pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo.

15 Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 9 marca 2021 r., VG Bild-Kunst, C-392/19, EU:C:2021:181, pkt 54 i przytoczone tam
orzecznictwo.
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130. Tymczasem Rzeczpospolita Polska podnosi, ze prawodawca Unii w art. 17 dyrektywy
2019/790 wiasnie tej réwnowagi nie zachowal. Jej zdaniem szkoda wyrzadzona przez zaskarzone
przepisy dla wolno$ci wypowiedzi jest nieproporcjonalna w stosunku do korzysci, jakie moga one
przynie$¢ w zakresie ochrony praw wlasnosci intelektualne;j.

131. Ze swej strony uwazam, podobnie jak Parlament, Rada i Komisja, ze prawodawca Unii mégt
zmieni¢ zdanie co do réwnowagi wlasciwej systemowi odpowiedzialno$ci majacemu zastosowanie
do dostawcow ustug udostepniania tresci [podpunkt (i)]. Nowy przyjety system odpowiedzialnosci
pociaga jednak za soba powazne ryzyko dla wolnosci wypowiedzi [podpunkt (ii)], wymagajac
ustanowienia wystarczajacych gwarancji w celu zminimalizowania tego ryzyka [podpunkt (iii)],
co moim zdaniem prawodawca Unii uczynil [podpunkt (iv)].

i) Prawodawca Unii mdgl zgodnie z prawem zastgpi¢ nowg réwnowagg te, ktorg wdrozyt
pierwotnie

132. Zwolnienie z odpowiedzialnosci przewidziane w art. 14 dyrektywy 2000/31 w odniesieniu do
ustugodawcéw bedacych posrednikami odzwierciedla réwnowage miedzy w szczegdlnosci
wolno$cia wypowiedzi a prawami wlasnosci intelektualnej, zamierzona przez prawodawce Unii
przy przyjmowaniu tej dyrektywy. W tamtym czasie zamierzal on wspiera¢ rozwdj tych
ustugodawcéw w celu bardziej ogdélnego stymulowania rozwoju handlu elektronicznego i ,ustug
spoleczenstwa informacyjnego” na rynku wewnetrznym. Nalezalo zatem nie nakladaé¢ na
wspomnianych uslugodawcéw odpowiedzialno$ci mogacej zagrozi¢ ich dzialalnosci. Interesy
podmiotéw uprawnionych mialy by¢ chronione i wywazone z wolno$cia wypowiedzi internautéw
w ramach systemu ,zastrzezenia i usuniecia” oraz w ramach nakazéw, ktére moga by¢ wydane

wzgledem tych ustugodawcow .

133. Jak podnosi Rada, okolicznosci niewatpliwie ulegly zmianie od tamtej pory. Pojawienie sie
ustug ,Web 2.0” spowodowalo powstanie nowych korzysci, a takze zagrozen gospodarczych
i spolecznych, wplywajacych na rézne wchodzace w gre interesy. W tym kontekscie prawodawca
Unii mial prawo ponownie przeanalizowaé decyzje podjete przez niego prawie dwadziescia lat
wczesniej, uwzglednic te zmiane okolicznosci oraz ocenic te korzysci i zagrozenia'.

134. W tym wzgledzie, jak podkreslily Parlament, Rada i rzad francuski, prawodawca Unii
dysponuje szerokim zakresem uznania w dziedzinach, w ktérych jego dzialanie wiaze sie
z koniecznos$cia podejmowania przez niego decyzji natury politycznej, gospodarczej i spotecznej
oraz dokonywania zlozonych ocen ™. Dostosowanie prawa autorskiego do srodowiska cyfrowego
i ustalenie w tej dziedzinie systemu odpowiedzialnosci za ustugi udostepniania tresci online
zapewniajacego wlasciwa réwnowage pomiedzy wszystkimi wchodzacymi w gre prawami
i interesami stanowi niewatpliwie ,ztozone” zadanie *’.

1% Zobacz motywy 1-7, 40, 41, 45—-49 dyrektywy 2000/31, a takze moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 245.
157 Zobacz moja opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando, pkt 246.

15 Zobacz w szczeg6lnoséci wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r., Neptune Distribution, C-157/14, EU:C:2015:823, pkt 76 i przytoczone tam
orzecznictwo.

1% Zobacz rekomendacja CM/Rec(2018)2 w sprawie roli i odpowiedzialno$ci posrednikéw internetowych, pkt 9 preambuty.
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135. Podobnie ETPC przyznaje wladzom publicznym szeroki zakres uznania, gdy powinny one
zapewni¢ réwnowage miedzy poszczegdlnymi prawami chronionymi przez EKPC'®. Ten zakres
uznania byl w niniejszym przypadku tym wiekszy, ze chodzilo o uregulowanie przez prawodawce
Unii co do zasady nie debaty politycznej, lecz korzystania z utworéw i innych przedmiotéw
objetych ochrona '

136. W szeroko dyskutowanym kontekscie'® prawodawca Unii podjal polityczna decyzje na
korzys$¢ twdrczych sektoréw. Uznal on, ze wcze$niejsza réwnowaga pomiedzy wchodzacymi
w gre prawami i interesami nie jest juz zadowalajaca i ze w celu dalszego zapewnienia
podmiotom uprawnionym wysokiego poziomu ochrony'® nalezy ustanowi¢ nowy system
odpowiedzialno$ci w odniesieniu do niektérych dostawcow ustug ,Web 2.0”, nakladajac na nich
pewne obowigzki nadzorowania tresci umieszczanych online przez uzytkownikéw ich ustug.
Biorac pod uwage szeroki zakres uznania przystugujacy prawodawcy, uwazam, ze taki wybdr nie
jest co do zasady nieproporcjonalny.

137. Scilej rzecz ujmujac, proporcjonalny charakter zaskarzonych przepiséw wynika moim
zdaniem z polaczenia dowodéw przedstawionych przez pozwane i interwenientéw, a mianowicie,
po pierwsze, wielko$ci szkody gospodarczej wyrzadzonej podmiotom uprawnionym przez
niezgodne z prawem umieszczenie ich utworéw online w ustugach udostepniania tresci online,
z uwagi na gigantyczna ilo$¢ tre$ci umieszczanych w tych uslugach oraz szybko$¢ wymiany
informacji w Internecie', po drugie, faktu, ze z tych samych powodéw system ,zastrzezenia
i usuniecia” jedynie z trudem umozliwia tym podmiotom uprawnionym monitorowanie
korzystania z ich utworéw we wspomnianych ustugach, po trzecie, trudnosci, jakie napotykaja
w $ciganiu odpowiedzialnych uzytkownikéw, oraz po czwarte, faktu, ze obowiazki w zakresie
nadzoru dotycza specyficznych uslugodawcéw bedacych posrednikami. W odniesieniu do tej
ostatniej kwestii pragne zauwazy¢, ze poprzez promowanie tresci, ktérego dokonuja'®*, dostawcy
ustug udostepniania tresci wywieraja pewien wplyw na informacje, do ktérych spoteczenstwo ma
dostep. Aspekty te powoduja w pewnym stopniu'® zblizenie tych dostawcéw do tradycyjnych
posrednikéw, takich jak wydawcy, w zwigzku z czym przyjecie w odniesieniu do nich
szczegoOlnego systemu odpowiedzialnosci, rézniacego sie od systemu majacego zastosowanie do
innych dostawcéw ustug hostingowych, moze by¢ proporcjonalne .

10 Zobacz w szczegélnosci wyrok ETPC w sprawie Ashby Donald i in. przeciwko Francji, § 40 i przytoczone tam orzecznictwo. Zobacz
takze wyroki ETPC: w sprawie Neij i in. przeciwko Szwecji, s. 11; z dnia 11 marca 2014 r. w sprawie Akdeniz przeciwko Turcji,
CE:ECHR:2014:0311DEC002087710, § 28. Zobacz podobnie wyrok z dnia 3 lutego 2021 r., Fussl Modestrafle Mayr, C-555/19,
EU:C:2021:89, pkt 91-93.

el Zobacz analogicznie wyrok ETPC w sprawie Neij i in. przeciwko Szwecji, s. 11.

12 Cze$¢ doktryny utrzymuje, ze brak jest dowodéw empirycznych na istnienie ,Value Gap”. Zobacz w szczegélnosci G. Frosio, ,From

horizontal to vertical: an intermediary liability earthquake in Europe”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2016, Vol. 12,
nr 7, s. 565-575, szczegodlnie s. 567-569. Zobacz przeciwny poglad A. Bensamoun, ,Le value gap ou le partage de la valeur dans la
proposition de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique numérique”, Entertainment, Bruylant, n° 2018-4, s. 278-287.

16 Pragne uscisli¢, ze oczywiscie do prawodawcy Unii nalezy decyzja o poziomie, na jakim zamierza zapewni¢ ochrone praw autorskich

i pokrewnych w Unii.

16 Zobacz Ocena skutkéw, cze$¢ 1/3, s. 137—-144, 175. Zobacz podobnie wyroki: z dnia 13 maja 2014 r., Google Spain i Google, C-131/12,
EU:C:2014:317, pkt 80; a takze Glawischnig-Piesczek, pkt 36, 37.

1 Zobacz pkt 14 niniejszej opinii.

1% Niemniej jednak okoliczno$¢, ze dostawcy ci nie dokonuja uprzedniego wyboru informacji umieszczonych online w ich ustugach (zob.

pkt 32 niniejszej opinii) stanowi moim zdaniem decydujaca réznice uniemozliwiajaca traktowanie ich w taki sam sposéb jak wydawcéw.

17 Zobacz podobnie rekomendacja CM/Rec(2018)2 w sprawie roli i odpowiedzialnosci posrednikéw internetowych, pkt 4 i 5 preambuly
oraz pkt 1.3.9 zalgcznika. W odniesieniu do ,tradycyjnych” dostawcéw uslug hostingowych taki system odpowiedzialno$ci nie bylby
moim zdaniem proporcjonalny. To samo dotyczy a fortiori innych rodzajéw posrednikéw, takich jak podmioty $wiadczace ustugi
»zwyklego przekazu” (zob. art. 12 dyrektywy 2000/31).
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138. Co wiegcej, jak podnosza rzady hiszpanski i francuski, ETPC w wyroku Delfi AS przeciwko
Estonii orzek!, ze w ramach wywazenia miedzy wolno$cig wyrazania opinii w rozumieniu art. 10
EKPC a gwarantowanym w art. 8 tej konwencji prawem do poszanowania czci nie jest
nieproporcjonalne pociagniecie do odpowiedzialnosci wielkiego serwisu wiadomosci online za to,
ze nie powstrzymal publikacji pewnych rodzajéw niezgodnych z prawem komentarzy
pozostawionych przez uzytkownikéw na jego stronie internetowej pod artykulem lub
przynajmniej Ze nie usunatl ich z wlasnej inicjatywy w krétkim terminie.

139. W wyroku tym ETPC skupit sie, po pierwsze, na rozmiarze szkody wyrzadzonej takimi
komentarzami, biorac pod uwage szybko$¢ obrotu informacji online'®, i po drugie, na fakcie, ze
o ile system ,zastrzezenia i usuniecia” moze stanowi¢ w wiekszosci przypadkow wlasciwe
narzedzie wywazenia praw i intereséw wszystkich zainteresowanych, o tyle nie jest on
wystarczajacy, aby zapobiec powaznej szkodzie wynikajacej z takich komentarzy'®. ETPC
podkreslil réowniez, po trzecie, ze dla poszkodowanego utrudnione byloby $ciganie autoréw
komentarzy, i po czwarte, ze operator serwisu wiadomos$ci mial pewien wplyw na komentarze
zamieszczone przez uzytkownikéw, tak ze mozna uzasadnié¢ przyjecie szczegdlnego podejscia
w dziedzinie odpowiedzialno$ci w odniesieniu do takiego posrednika'”®. Mozna zatem dostrzec
pewna analogie do niniejszej sprawy .

ii) Ryzyko zwigzane z systemem odpowiedzialnosci takim jak wynikajgcy z zaskarzonych przepisow

140. Jak podnosi w istocie Parlament, skoro filtrowanie, jakiego dostawcy ustug udostepniania
tresci musza dokonywac na podstawie zaskarzonych przepiséw, uniemozliwia rozpowszechnianie
w tych ustugach tresci naruszajacych prawa autorskie lub prawa pokrewne, wynikajace z tych
przepiséw ograniczenie wykonywania prawa do wolnosci wypowiedzi jest w odniesieniu do tych
tresci uzasadnione.

141. Niemniej jednak zwiazek, jaki prawodawca Unii ustanowil we wspomnianych przepisach
miedzy odpowiedzialnoscia dostawcéw ustug udostepniania tresci a skutecznoscia tego
filtrowania, stwarza istotne zagrozenie dla wolnosci wypowiedzi, a mianowicie ryzyko
»nadmiernego blokowania” tre$ci zgodnych z prawem.

142. Takie ryzyko ,nadmiernego blokowania” istnieje generalnie, gdy wtadze publiczne uznaja
ustugodawcow bedacych posrednikami za odpowiedzialnych za informacje o bezprawnym
charakterze dostarczone przez uzytkownikéw ich ustug. Aby unikna¢ wszelkiego ryzyka
odpowiedzialnosci, posrednicy ci moga mie¢ tendencje do wykazywania sie gorliwo$cia
i nadmiernego blokowania tych informacji przy najmniejszej watpliwosci co do ich zgodnosci
z prawem ",

168 Zobacz wyrok ETPC w sprawie Delfi AS przeciwko Estonii, § 133.
19 Zobacz wyrok ETPC w sprawie Delfi AS przeciwko Estonii, § 151, 155, 158, 159.
170 Zobacz wyrok ETPC w sprawie Delfi AS przeciwko Estonii, § 113, 115, 117, 128, 145.

71 Pragne uscili¢, ze w tej sprawie operator serwisu wiadomosci musial nadzorowa¢ ten serwis w poszukiwaniu informacji ,wyraznie

niezgodnych z prawem”. Jak wyjasnie w pkt 194—218 niniejszej opinii, ma to miejsce réwniez w niniejszej sprawie.
172 Zobacz w szczegblnosci J.M. Balkin, op.cit., s. 2309; a takze wyrok ETPC z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie Jezior przeciwko Polsce,
CE:ECHR:2020:0604JUD003195511, § 60 (,przypisywanie [ustugodawcy bedacemu posrednikiem] odpowiedzialno$ci w odniesieniu do
komentarzy pochodzacych od oséb trzecich moze [...] zadziala¢ odstraszajaco w zakresie wolnosci wyrazania opinii w Internecie”).
Zobacz takze wyroki ETPC: z dnia 2 lutego 2016 r. w sprawie Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete i Index.hu Zrt przeciwko
Wegrom, CE:ECHR:2016:0202JUD002294713, § 86; a takze z dnia 7 lutego 2017 r. w sprawie Pihl przeciwko Szwecji,
CE:ECHR:2017:0207DEC007474214, § 35. Natomiast w ramach zwolnienia z odpowiedzialnosci przewidzianego w art. 14 dyrektywy
2000/31 ryzyko to jest ograniczone, poniewaz ustugodawcy bedacy posrednikami powinni jedynie usunaé informacje, ktérych
niezgodno$¢ z prawem zostala stwierdzona lub jest ,oczywista”.
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143. W niniejszym przypadku ryzyko polega na tym, ze dostawcy uslug udostepniania tresci, aby
unikna¢ wszelkiego ryzyka odpowiedzialnosci wobec podmiotéw uprawnionych, uniemozliwia
w sposob systematyczny udostepnianie w ich ustugach wszelkich tresci zwielokrotniajacych
utwory i inne przedmioty objete ochrong, w odniesieniu do ktérych otrzymali oni ,,odpowiednie
i niezbedne informacje” lub ,,odpowiednio uzasadnione zastrzezenie” od tych podmiotéw, w tym

tresci nienaruszajace ich praw'”.

144. Poza okolicznoscia, ze niektdérzy uzytkownicy chcacy umies$ci¢ online odnosne tresci
mogliby dysponowac¢ licencja na rozpatrywane utwory i przedmioty, podmioty uprawnione nie
maja absolutnego monopolu na korzystanie z ich przedmiotéw objetych ochrong. Artykut 5
ust. 3 dyrektywy 2001/29 zawiera w tym wzgledzie wykaz wyjatkéw i ograniczen w odniesieniu
do wylacznego prawa do ,publicznego udostepniania”. Te wyjatki i ograniczenia zapewniaja co
do zasady ,wlasciwa réwnowage” miedzy z jednej strony interesem tych podmiotéw
uprawnionych w ochronie ich wlasnosci intelektualnej, a z drugiej strony ochrona intereséw
i praw podstawowych uzytkownikéw przedmiotéw objetych ochrong, a takze interesu
og6lnego " mianowicie publicznego dostepu do kultury. W szczegélnosci wiele ze
wspomnianych wyjatkéw i ograniczen, w tym wyjatki dotyczace cytowania, krytyki
i recenzowania'” oraz dotyczace karykatury, parodii i pastiszu'’, daja, w swoich odpowiednich
zakresach stosowania, pierwszenistwo prawu do wolnosci wypowiedzi i tworczosci uzytkownikéw
przed interesem wspomnianych podmiotéw uprawnionych.

145. Tymczasem znaczna cze$¢ treéci umieszczonych online przez uzytkownikéw w ustugach
udostepniania tresci polega wlasnie na wykorzystaniu, a nawet twérczym przywlaszczeniu
utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrong, ktére moga by¢ objete tymi wyjatkami
i ograniczeniami'”.

146. Niemniej jednak kwestia, czy taki wyjatek lub ograniczenie ma zastosowanie do danej tresci,
zalezy od kontekstu i wymaga przeprowadzenia pewnej analizy'”®. Granica pomiedzy zgodnym
z prawem wykorzystaniem a naruszeniem moze w poszczegdlnych przypadkach okazac sie
dyskusyjna'®. We wszystkich tych niejednoznacznych sytuacjach dostawcom ustug
udostepniania tre§ci mogloby wydawaé¢ sie prostsze uniemozliwienie udostepnienia

73 Tym bardziej, Ze z jednej strony zgodnie z art. 17 ust. 4 dyrektywy 2019/790 na dostawcach ustug udostepniania tresci spoczywa ciezar
wykazania, ze dotozyli ,wszelkich staran’” w celu zapobiezenia umieszczeniu w sieci niezgodnych z prawem tresci, a z drugiej strony
ponosza oni znaczne ryzyko odpowiedzialnosci ze wzgledu na ,znaczng ilos¢” tresci, do ktérej ustugi te daja dostep.

17 Zobacz w szczegblno$ci wyroki: z dnia 3 wrzeénia 2014 r., Deckmyn i Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, pkt 26; z dnia
7 sierpnia 2018 r., Renckhoff, C-161/17, EU:C:2018:634, pkt 43; a takze z dnia 29 lipca 2019 r., Spiegel Online, C-516/17,
EU:C:2019:625, pkt 38, 42, 43, 54. Zobacz réwniez motyw 6 dyrektywy 2019/790.

175 Zobacz art. 5 ust. 3 lit. d) dyrektywy 2001/29 i wyroki: z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW, C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 71;
a takze Spiegel Online, C-516/17, EU:C:2019:625, pkt 57.

76 Zobacz art. 5 ust. 3 lit. k) dyrektywy 2001/29 oraz wyrok z dnia 3 wrze$nia 2014 r., Deckmyn i Vrijheidsfonds, C-201/13,
EU:C:2014:2132, pkt 25.

W tym miejscu odniose si¢ do meméw, krytyki filméw, przekierowania tresci, jak réwniez calego szeregu innych rodzajéw tresci
o charakterze rozrywkowym lub edukacyjnym masowo wystepujacych w tych ustugach, ktére zreszta same moga stanowi¢ utwory,
czesto ,transformatywne”.

178

Na przyktad, co si¢ tyczy wyjatku przewidzianego w art. 5 ust. 3 lit. d) dyrektywy 2001/29, chodzi w szczegé6lnoséci o zbadanie, czy
uzytkownik ,[ustalil] bezposredni i $cisty zwiazek miedzy cytowanym utworem i wlasnymi rozwazaniami, a tym samym [umozliwii]
taka konfrontacje intelektualng z utworem innej osoby” (wyrok z dnia 29 lipca 2019 r., Spiegel Online, C-516/17, EU:C:2019:625,
pkt 79). W odniesieniu do wyjatku zawartego w lit. k) tego ustepu chodzi o to, czy tres$¢, po pierwsze, ,[nawiazuje] do istniejacego
utworu, jednocze$nie wykazujac w poréwnaniu z nim uchwytne réznice”, a po drugie, czy ,[stanowi] wypowiedZz humorystyczna lub
zartobliwg” (wyrok z dnia 3 wrzeénia 2014 r., Deckmyn i Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132, pkt 20).

Analiza ulega ponadto dalszej komplikacji ze wzgledu na to, ze majace zastosowanie wyjatki i ograniczenia oraz ich zakres moga r6zni¢
sie w zaleznosci od prawa krajowego. O ile bowiem wyliczenie zawarte w art. 5 dyrektywy 2001/29 jest wyczerpujace, o tyle daje ono
kazdemu panistwu czlonkowskiemu mozliwos¢ transpozycji do swojego prawa krajowego tych wyjatkéw i ograniczen, ktére sobie zyczy.
Ponadto panstwa te dysponuja, w zalezno$ci od przypadku, zakresem uznania w odniesieniu do ich wdrazania. Zobacz moja opinia
w sprawach potfaczonych YouTube i Cyando, pkt 188.

179
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rozpatrywanych tresci, niz gdyby musieli sami powota¢ sie, w ramach ewentualnego powddztwa
odszkodowawczego wniesionego przez podmioty uprawnione, na stosowanie tych wyjatkéw lub
ograniczen '*.

147. Ryzyko ,nadmiernego blokowania”, ktére wlasnie opisalem, jest w niniejszym przypadku
wzmozone z uwagi na fakt, ze przestanki zwolnienia z odpowiedzialno$ci ustanowione w art. 17
ust. 4 lit. b) i art. 17 ust. 4 lit. ¢) in fine dyrektywy 2019/790 zobowiazuja de facto w wielu
przypadkach dostawcéw uslug udostepniania tre$ci do korzystania z narzedzi automatycznego
rozpoznawania tresci.

148. W tym wzgledzie nie nalezy zapomina¢ o ograniczeniach zwigzanych z rozpatrywanymi
narzedziami, ktére to ograniczenia zostaly nalezycie podkreslone przez skarzaca i ktdére zreszta
zostaly juz stwierdzone przez Trybunal w wyrokach Scarlet Extended i SABAM™!. Narzedzia
automatycznego rozpoznawania tresci wykrywaja bowiem wlasnie tresci, a nie naruszenia prawa
autorskiego. Narzedzia owe, w szczegélnosci te, ktére dzialaja z wykorzystaniem techniki
»odcisku cyfrowego”, moga wykrywaé korespondujgce tresci, to znaczy rozpoznawaé, Zze
zawarto$¢ danego pliku zwielokrotnia w calosci lub w czesci zawarto$¢ pliku odniesienia 2.
Natomiast, jak podnosi Rzeczpospolita Polska, wspomniane narzedzia nie sa obecnie w stanie
oceni¢ kontekstu, w jakim zostal uzyty zwielokrotniony utwoér, a w szczegdlnosci zidentyfikowac
zastosowania wyjatku lub ograniczenia prawa autorskiego'®. Ryzyko ,nadmiernego blokowania”
jest tym wieksze, ze ro$nie zdolno$¢é tych narzedzi do rozpoznawania korespondujacych tresci
w coraz krétszych fragmentach (na przyklad kilka sekund w przypadku fonogramu). Korzystanie
z nich niesie zatem ryzyko pozbawienia uzytkownikéw przestrzeni wypowiedzi i kreatywnosci,
ktora jest dozwolona przez wspomniane wyjatki i ograniczenia'®!. Ponadto zdolno$¢ narzedzi
automatycznego rozpoznawania do identyfikowania niezgodnych z prawem tresci zalezy od
dokladnosci i prawdziwosci informacji dostarczonych przez podmioty uprawnione.
Wykorzystanie tych narzedzi moze zatem prowadzi¢ do nieuzasadnionych reklamacji
dotyczacych na przyklad utworéw nalezacych do domeny publicznej'® na podstawie btednych
lub stanowigcych naduzycie informacji referencyjnych (tzw. ryzyko ,nadmiernych zastrzezen”)'*.

18 Zobacz analogicznie moja opinia w sprawach potaczonych YouTube i Cyando, pkt 189.

181 Zobacz podobnie pkt 52 pierwszego wyroku i pkt 50 drugiego wyroku. Zobacz takze moja opinia w sprawach potaczonych YouTube
i Cyando, pkt 243.

182 Zobacz pkt 58 niniejszej opinii.

18 Zobacz w szczegélnoséci dokument Komisji , Targeted consultation addressed to the participants to the stakeholder dialogue on

Article 17 of the Directive on Copyright in the Digital Single Market”, s. 15.

18 Zobacz w szczegdlnosci K. Grisse, op.cit., s. 887; S. Dusollier, op.cit., s. 1018, oraz M. Lambrecht, op.cit., s. 73. Zobacz takze S. Jacques,
K. Garstka, M. Hviid i J. Street, ,The impact on cultural diversity of Automated Anti-Piracy Systems as copyright enforcement
mechanisms: an empirical study of YouTube’s Content ID digital fingerprinting technology”, 2017.

18 Prawo pokrewne producentéw fonograméw pocigga za soba réwniez szczegllne zagrozenia w tym wzgledzie. Na przyklad taki

producent moze zidentyfikowaé, w celu zablokowania, nagranie wykonania nokturnu Chopina (utworu, ktéry zreszta stal sie
wlasnoécia publiczng), do ktérego przysluguja mu prawa. Poniewaz pewne narzedzia, takie jak Content ID, moga rozpoznawaé nie
tylko tresci zawierajace fragmenty tego fonogramu, ale réwniez te, ktére zawieraja te samg melodie (zob. przypis 65 do niniejszej
opinii), moga one automatycznie blokowaé na przyklad filmy uzytkownikéw, ktérzy nagrywaja sie podczas samodzielnego wykonania
rozpatrywanego nokturnu.

1% W szczeg6lno$ci wydaje sig, ze z tego powodu Content ID blednie uznawal juz niewinne tresci za utwory chronione. Zobacz rézne
przyklady K. Garstka, ,Guiding the Blind Bloodhounds: How to Mitigate the Risks art. 17 of Directive 2019/790 Poses to the Freedom
of Expression”, Intellectual Property and Human Rights, Wolters Kluwer Law & Business, 4" ed., P. Torremans (ed.), 2020, s. 327-352,
szczeg6lnie s. 332—334.
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iii) Koniecznos¢ ustanowienia wystarczajgcych gwarancji w celu zminimalizowania tego ryzyka

149. Z uwagi na ryzyko ,nadmiernego blokowania” opisane w poprzedniej podsekcji system
odpowiedzialnosci taki jak wynikajacy z zaskarzonych przepiséw powinien moim zdaniem by¢
obwarowany dostatecznymi gwarancjami, aby zminimalizowa¢ to ryzyko, a tym samym
zapewni¢, by zakres ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi byt dokladnie okre$lony'. Ogélnie rzecz
biorac, kazdy rodzaj delegowania przez organy wladzy publicznej kontroli zgodnosci z prawem
online na ustugodawcéw bedacych posrednikami®, w postaci obowiazkéw w zakresie nadzoru
natozonych bezposrednio lub posrednio na tych posrednikéw, musi by¢ obwarowany takimi
gwarancjami.

150. Scislej rzecz ujmujac, uwazam, ze taki system powinien wpisywaé sie w ramy prawne
ustanawiajace jasne i precyzyjne przepisy dotyczace zakresu i stosowania srodkéw filtrowania,
ktére powinny zosta¢ wdrozone przez ustugodawcéw, o ktérych mowa, w celu zapewnienia
uzytkownikom tych ustug skutecznej ochrony przed arbitralnym lub stanowigcym naduzycie
blokowaniem informacji, ktére zamierzaja umiesci¢ online'¥.

151. Pragne réwniez podkresli¢, ze gdy ograniczenie praw podstawowych wynika z samego
ustawodawstwa Unii i mozna mu je zatem przypisaé, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie'®,
prawodawca Unii ponosi znaczna cze$¢ odpowiedzialnosci w tym wzgledzie. W takiej sytuacji nie
moze on calkowicie pozostawi¢ panstwom czlonkowskim — a tym bardziej uslugodawcom
zobowiazanym do przestrzegania tych przepiséw — zadania ustanowienia takich gwarancji.
Przeciwnie, powinien on przynajmniej okresli¢ ich istote'. Niemniej jednak skoro w niniejszej
sprawie chodzi o dyrektywe, ktéra ponadto dotyczy dziedziny technicznej, pewne szczegétowe
zasady wykonania powinny zosta¢ okreslone przez panstwa czlonkowskie, a takze przez
192

Komisje ™.

152. Pragne doda¢, ze obowiazek przewidzenia przez prawodawce Unii istoty tych gwarancji jest
niezbedny dla zapewnienia jednolitego stosowania prawa Unii we wszystkich panstwach
cztonkowskich — przy czym taka jednolitos¢ jest tym bardziej konieczna, ze w niniejszej sprawie
chodzi o dyrektywe harmonizujaca przyjeta na podstawie art. 114 TFUE. Dostawcy ustug
udostepniania tresci, ktérzy dzialaja na poziomie miedzynarodowym, nie powinni musie¢
podlega¢ 27 krajowym systemom odpowiedzialnosci, ktére moga rézni¢ sie pod wzgledem
zakresu nalozonych na nich obowiazkow filtrowania. Przede wszystkim uzytkownicy tych ustug
powinni korzysta¢ z zasadniczo identycznej ochrony przed arbitralnymi lub stanowiacymi
naduzycie §rodkami blokowania, niezaleznie od panstwa cztonkowskiego, w ktérym sie znajduja.

187 Zobacz analogicznie wyroki: z dnia 22 stycznia 2013 r., Sky Osterreich, C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 61; z dnia 8 kwietnia 2014 r.,
Digital Rights Ireland i in., C-293/12 i C-594/12, EU:C:2014:238, pkt 65.

18 Zobacz pkt 84 i 115 niniejszej opinii.

18 Zobacz w tym wzgledzie wyroki ETPC: w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 64; z dnia 8 pazdziernika 2013 r. w sprawie
Cumbhuriyet Vakfi i in. przeciwko Turcji, CE:ECHR:2013:1008JUD002825507, § 61; z dnia 1 grudnia 2015 r. w sprawie Cengiz i in.
przeciwko Turcji, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 62; a takze w sprawie Kablis przeciwko Rosji, § 97. Zobacz réwniez
analogicznie wyroki: z dnia 8 kwietnia 2014 r., Digital Rights Ireland i in., C-293/12 i C-594/12, EU:C:2014:238, pkt 54, 55, 65; z dnia
21 grudnia 2016 r., Tele2 Sverige i Watson i in., C-203/15 i C-698/15, EU:C:2016:970, pkt 117; a takze z dnia 2 marca 2021 r.,
Prokuratuur (Warunki dostepu do danych dotyczacych facznosci elektronicznej), C-746/18, EU:C:2021:152, pkt 48.

190 Zobacz pkt 84 niniejszej opinii.

1 Zobacz wyrok z dnia 8 kwietnia 2014 r., Digital Rights Ireland i in., C-293/12 i C-594/12, EU:C:2014:238, pkt 60—67; a takze opinia
rzecznika generalnego P. Cruza Villaléna w sprawach polaczonych Digital Rights Ireland i in., C-293/12 i C-594/12, EU:C:2013:845,
pkt 117, 120.

192 Zobacz pkt 210-213 niniejszej opinii.
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153. Reasumujac: jakkolwiek prawodawca Unii dysponuje szerokim zakresem uznania przy
podejmowaniu decyzji o zasadzie dziatania takiego systemu odpowiedzialnosci jak przewidziany
w zaskarzonych przepisach, to jednak nie moze on zaniedba¢ wystarczajacych gwarancji dla
zminimalizowania wynikajacego z niego ryzyka dla wolnosci wypowiedzi. Moim zdaniem do
Trybunalu nalezy przeprowadzenie skrupulatnej kontroli przestrzegania tego wymogu '*.

iv) Gwarancje przewidziane w niniejszym przypadku

154. Rzeczpospolita Polska utrzymuje, ze prawodawca Unii nie spelnil rzeczonego wymogu
w niniejszym przypadku. Jej zdaniem zaskarzonym przepisom nie towarzysza zadne gwarancje,
ktére moglyby okres§la¢ zakres ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi uzytkownikéw ustug
udostepniania tresci.

155. Pozwane i interwenienci podnosza natomiast, ze art. 17 dyrektywy 2019/790 zawiera ,,pelny
system gwarancji”. Zaskarzone przepisy sa bowiem nierozerwalnie zwiazane z ust. 5, 7, 8 i 9 tego
artykutu. Ustepy te ustanawiaja jasne i precyzyjne reguly okreslajace zakres i sposéb stosowania
srodkow, ktére powinny zostaé wdrozone przez dostawcéw ustug udostepniania tresci, i chronia
w ten sposéb ,wlasciwa réwnowage” miedzy prawami wlasnosci intelektualnej a wolnoscia
wypowiedzi.

156. Artykut 17 ust. 5 dyrektywy 2019/790, w ktérym, jak pragne przypomnieé, wskazano, ze
$rodki, jakie powinien podja¢ kazdy dostawca, nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci w $wietle elementéw takich jak ,skala $wiadczonych ustug” lub ,koszt”
dostepnych narzedzi, wydaje mi sie bardziej istotny dla kwestii poszanowania wolnosci
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, ktéra nie jest przedmiotem niniejszej sprawy, niz dla
wolnosci wypowiedzi. Nie uwazam zatem za konieczne powrécenia do tej kwestii.

157. Natomiast ust. 7, 8 i 9 tego artykulu rzeczywiscie zawieraja moim zdaniem znaczace
gwarancje ochrony uzytkownikéw ustug udostepniania tresci przed arbitralnymi lub
stanowigcymi naduzycie $rodkami blokowania ich tresci. Przeanalizuje je zatem w dalszych
podsekcjach.

— Prawo do zgodnego z prawem korzystania z przedmiotow objetych ochrong (ust. 7) oraz
mechanizm sktadania skarg (ust. 9)

158. Pozwane i interwenienci stusznie podkredlili fakt, ze jedna z gtéwnych gwarancji majacych na
celu ograniczenie ryzyka, ze dostawcy uslug udostepniania tresci uniemozliwia na podstawie
zaskarzonych przepiséw udostepnianie w ich uslugach tresci w sposéb zgodny z prawem
zwielokrotniajacych utwory i inne przedmioty objete ochrona wskazane przez podmioty
uprawnione, zawarta jest w art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790.

159. Z jednej strony bowiem akapit pierwszy tego ustepu stanowi, ze ,wspélpraca miedzy
dostawcami ustug udostepniania tresci internetowych a podmiotami uprawnionymi'** nie moze
prowadzi¢ do uniemozliwiania dostepnos$ci utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona

9 W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze ETPC wielokrotnie orzekal, iz ,duze zagrozenia”, jakie stwarzaja dla wolno$ci wypowiedzi
»uprzednie ograniczenia” wynikajace ze srodkéw blokowania, wymagaja ,jak najskrupulatniejszego badania”. Zobacz w szczeg6lno$ci
wyrok ETPC w sprawie Ahmet Yildim przeciwko Turcji, § 47.

1 To sformulowanie nalezy rozumie¢ w ten sposéb: srodki filtrowania i blokowania, ktére dostawcy ci powinni zastosowaé na podstawie

zaskarzonych przepiséw. Zobacz motyw 66 akapit pierwszy dyrektywy 2019/790.

ECLI:EU:C:2021:613 41



POLSKA/PARLAMENT 1 RADA

zamieszczanych przez uzytkownikéw, ktére nie naruszaja prawa autorskiego i praw pokrewnych,
w tym réwniez w przypadku gdy takie utwory lub inne przedmioty objete ochrona sa objete
wyjatkiem lub ograniczeniem”'*.

160. Z drugiej strony, zgodnie z akapitem drugim wspomnianego ustepu, panstwa cztonkowskie
powinny zapewnic¢, aby uzytkownicy mogli powota¢ sie na wyjatki i ograniczenia zwiazane z (a)
cytowaniem, krytyka, recenzowaniem oraz (b) korzystaniem do celéw karykatury, parodii lub
pastiszu'*, gdy umieszczaja online tre$ci w ustugach udostepniania tresci.

161. Wynika z tego, ze prawodawca Unii wyraznie przyznal prawa podmiotowe w dziedzinie
prawa autorskiego uzytkownikom ustug udostepniania tresci. Uzytkownicy ci maja obecnie
prawo, na ktére mozna sie powota¢ wobec dostawcdédw tych uslug i podmiotéw uprawnionych, do
zgodnego z prawem korzystania we wspomnianych ustugach z przedmiotéw objetych ochrona,
w tym prawo do powolywania sie na wyjatki i ograniczenia w odniesieniu do prawa autorskiego
i praw pokrewnych'”. To uznanie przez prawodawce znaczenia tych wyjatkéw i ograniczen dla

uzytkownikow jest zbiezne z orzecznictwem Trybunalu, ktéry sam ostatnio przyznal, ze wyjatki te

»obejmuja prawa” dla uzytkownikéw '*.

162. Pragne podkresli¢, ze zgodnie z art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 uzytkownicy moga
powolywaé sie na wszystkie wyjgtki i ograniczenia przewidziane w prawie Unii'®,
a w szczegblnosci na wyjatki i ograniczenia okreslone w art. 5 dyrektywy 2001/29 — o ile jednak
sa one zawarte w majacym zastosowanie prawie krajowym. Tymczasem, jakkolwiek 6w art. 5
dyrektywy 2001/29 pozostawia panstwom czlonkowskim mozliwos¢ transponowania
wymienionych w nim wyjatkéw i ograniczen®”, to jednak art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790
zobowigzuje obecnie te panstwa do ustanowienia przynajmniej wyjatkéow i ograniczen
dotyczacych cytowania i parodii w ich prawie wewnetrznym?”, zwazywszy na ich szczegdlne

znaczenie dla wolno$ci wypowiedzi.

163. Wynika z tego konkretnie, Ze dostawcy ustug udostepniania tre$ci nie sa prawnie
upowaznieni do blokowania lub usuwania tresci wykorzystujacych w sposéb zgodny z prawem
utwory lub inne przedmioty objete ochrona ze wzgledu na to, ze tresci te naruszajg prawo
autorskie™. W szczegélno$ci nie moga oni juz wylaczyé w swoich ogélnych warunkach

1% Dotyczy to réwniez w szczegdlnosci korzystania z utworéw i innych przedmiotéw objetych ochronag, objetego umowami licencyjnymi

zawartymi przez uzytkownikéw (zob. motyw 66 akapit pierwszy dyrektywy 2019/790), a takze korzystania z utworéw nalezacych do
domeny publiczne;j.

1% Omawiane wyjatki i ograniczenia zostaly ponadto przewidziane, jak wskazatem w przypisach 175 i 176 do niniejszej opinii, w art. 5
ust. 3 lit. d) i k) dyrektywy 2001/29.

17 Mogg to zrobi¢ w szczegélnosci przed sadami krajowymi (zob. art. 17 ust. 9 akapit drugi dyrektywy 2019/790 (,,[...] uzytkownicy [maja]
dostep do sadu lub innego wlasciwego organu sadowego w celu dochodzenia prawa do korzystania z wyjatku lub ograniczenia
w zakresie prawa autorskiego i praw pokrewnych”).

1% Zobacz wyroki: z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW, C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 70; a takze Spiegel Online, C-516/17,
EU:C:2019:625, pkt 54.

9O ile 6w ust. 7 jest w tym wzgledzie niejednoznaczny, o tyle wykladnia ta wynika jasno z motywu 70 dyrektywy 2019/790 (,,Dzialania
podejmowane przez dostawcédw ustug udostepniania tresci [...] powinny pozostawac bez uszczerbku dla stosowania wyjgtkéw lub
ograniczeni w zakresie prawa autorskiego |...]”) oraz z ust. 9 tego artykulu, a w szczegdlnosci z jego akapitu czwartego (,[...] moga oni
korzysta¢ z utwordw i innych przedmiotéw objetych ochrong na podstawie wyjatkéw lub ograniczen [...] przewidzianych w prawie
Unii”) (podkreslenie moje).

20 Zobacz przypis 179 do niniejszej opinii.

1 Przynajmniej w odniesieniu do korzystania z przedmiotéw objetych ochrong w ustugach udostepniania tresci.

22 W tym zakresie art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 ogranicza wolno$¢ prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez dostawcéw ustug

udostepniania tresci w celu zapewnienia uzytkownikom wolno$ci wypowiedzi. Niemniej jednak dostawcy ci maja nadal mozliwo$é
usuwania tresci objetych wyjatkami lub ograniczeniami z przyczyn innych niz problemy z zakresu praw autorskich, na przyklad gdy sa
obrazliwe lub naruszaja ich polityke w dziedzinie nago$ci. Przepis ten sam w sobie nie naklada zatem na rzeczonych dostawcéw
obowiazku rozpowszechniania (,must carry”) takich tresci.
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korzystania lub w ramach uméw z podmiotami uprawnionymi stosowania wyjatkow i ograniczen,
przewidujac na przyklad, ze zwykle stwierdzenie tych podmiotéw o naruszeniu prawa autorskiego
wystarczy do uzasadnienia takiego $rodka blokowania lub usuwania®®. Przeciwnie, dostawcy ci
powinni poinformowac swoich uzytkownikéw w tych ogélnych warunkach, ze moga oni korzysta¢
z utwordw i innych przedmiotéw objetych ochrona w ramach wspomnianych wyjatkéw
i ograniczen*.

164. Przyjmujac art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790, prawodawca Unii, $§wiadomy ryzyka
»nadmiernego blokowania”** mogacego wynika¢ z ustanowionego przez niego systemu
odpowiedzialnosci oraz w celu zapewnienia ,wlasciwej rownowagi” miedzy wchodzacymi w gre
prawami i interesami, a takze w celu ochrony wolnosci wypowiedzi uzytkownikéw ustug
udostepniania tres$ci®®, przewidzial jasne i precyzyjne granice §rodkéw filtrowania i blokowania,
ktére powinny zosta¢ wdrozone przez dostawcéw tych ustug na podstawie ust. 4 tego artykutu.

165. W tym wzgledzie Parlament, Rada i Komisja stusznie podkreslily, ze 6w ust. 7, zwazywszy na
imperatywny charakter termindéw uzytych w jego akapicie pierwszym — ,nie moze prowadzi¢” >’ —
naklada na dostawcow ustug udostepniania tresci obowigzek osiggniecia rezultatu: sq one
zobowigzane do osiggniecia rezultatu w postaci nieuniemozliwiania udostepniania w ich
ustugach tresci zwielokrotniajacych w sposéb zgodny z prawem utwory i inne przedmioty objete
ochrong, nawet jesli te utwory i przedmioty zostaly wskazane przez podmioty uprawnione.
Granice dopuszczalnych $rodkéw filtrowania i blokowania sa zatem wyraznie wytyczone: celem
ani skutkiem tych srodkow nie moze by¢ uniemozliwienie zgodnego z prawem wykorzystania.
Przepis ten przyczynia si¢ zatem do przeciwdziatania tendencji do ,nadgorliwosci” u tych
dostawcow, a tym samym do wyznaczenia granic zakresu ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi, tak
aby byla ona ograniczona do rozpowszechniania tre$ci naruszajacych przepisy prawa autorskiego.

166. Rzeczpospolita Polska odpowiada jednak, ze ze wzgledu na ograniczenia nierozlacznie
zwigzane z funkcjonowaniem narzedzi do rozpoznawania tresci, o ktorych mowa w pkt 148
niniejszej opinii, a w szczegdélnosci na ich niezdolnos¢ do zidentyfikowania stosowania wyjatkéw
i ograniczen dotyczacych prawa autorskiego, art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 stanowi raczej
pobozne Zyczenie niz skuteczna gwarancje. W rzeczywistosci tre$ci objete tymi wyjatkami
i ograniczeniami zostana automatycznie zablokowane przez wspomniane narzedzia. Przepis ten
nie moze zatem zapewni¢ uzytkownikom uslug udostepniania tresci skutecznej ochrony przed
stanowiacym naduzycie lub arbitralnym blokowaniem ich tresci.

167. Argumentacja skarzacej w tym wzgledzie odzwierciedla fundamentalna rozbieznos¢
stanowisk miedzy stronami i interwenientami w odniesieniu do zakresu tego ust. 7 oraz
konkretnego sposobu, w jaki prawa uzytkownikéw powinny by¢ w praktyce przestrzegane. Dwie
odrebne wykladnie tego przepisu byly bowiem przedmiotem dyskusji przed Trybunatem w tym
zakresie.

5 Zobacz podobnie M. Leistner, op.cit., s. 165, 166. Kazde odmienne postanowienie w tych warunkach ogélnych lub w takich umowach
byloby zatem moim zdaniem niezgodne z art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790.

24 Zobacz art. 17 ust. 9 akapit czwarty dyrektywy 2019/790. Informacja przekazana uzytkownikom na temat ich prawa do korzystania
z przedmiotéw objetych ochrona w ramach wyjatku i ograniczenia, a takze o granicach tego prawa, ma zasadnicze znaczenie dla
wspierania wykonywania przez nich wolno$ci wypowiedzi i twoérczosci, przy jednoczesnym ograniczeniu ryzyka przypadkowego
naruszenia praw autorskich.

5 Zobacz Ocena skutkéw, cze$c 1/3, s. 140, 141 oraz przypis 422.
26 Zobacz art. 70 akapit pierwszy dyrektywy 2019/790.
27 Shall not result” w angielskiej wersji jezykowej dyrektywy 2019/790.
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168. Zgodnie z pierwszg wyktadnig, na ktérej Rzeczpospolita Polska opiera swoja skarge i ktéra
jest ponadto popierana przez rzady hiszpanski i francuski, (jedynym) mechanizmem?®
zapewniajacym w praktyce, ze $rodki filtrowania i blokowania wprowadzone przez dostawcow
ustug udostepniania tresci, na podstawie zaskarzonych przepiséw, nie beda uniemozliwialy
udostepniania w ich ustugach zgodnego z prawem wykorzystania utwordw i innych przedmiotéw
objetych ochrong, jest ,mechanizm skladania skarg i dochodzenia roszczen”, ktéry zgodnie
z art. 17 ust. 9 dyrektywy 2019/790 dostawcy ci musza udostepni¢ uzytkownikom swoich ustug
»W przypadku sporéw dotyczacych zablokowania dostepu do zamieszczonych przez nich
utwordéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona lub ich usuniecia”.

169. Konkretnie dostawcy ustug udostepniania tre$ci powinni, zgodnie z zyczeniem podmiotéw
uprawnionych, blokowac ex ante wszystkie tresci zwielokrotniajace w calo$ci lub w czesci utwory
iinne przedmioty objete ochrong wskazane przez te podmioty — niezaleznie od tego, czy naruszaja
one ich prawa — przy czym na uzytkowniku, ktéry uwaza, ze korzysta z tych przedmiotéw zgodnie
z prawem, na przyklad w ramach wyjatku lub ograniczenia, spoczywa ciezar ztozenia skargi w tym
zakresie. Przy zalozeniu, Ze skarga jest zasadna, tres¢, o ktérej mowa, zostataby udostepniona
online ex post po jej zbadaniu. Pragne uscisli¢, ze o ile skarzaca oraz rzady hiszpanski i francuski
zgadzaja sie co do rozumienia art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790, o tyle zdecydowanie réznig si¢
w pogladach co do konsekwencji, jakie nalezy z niego wyciagna¢*”.

170. Zgodnie z drugg wykiadnig, przedstawiona przez Parlament, Rade i Komisje, prawo
uzytkownikéw ustug udostepniania tre$ci do zgodnego z prawem korzystania z przedmiotow
objetych ochrong przewidziane w art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 powinno byto by¢ wziete pod
uwage ex ante przez dostawcédw tych ustug w ramach samego procesu filtrowania. Zaskarzone
przepisy i 6w ust. 7 powinny by¢ bowiem interpretowane lacznie, a obowiazki, ktére one
przewiduja, maja zastosowanie ,jednoczes$nie”. ,,Wszelkie starania”, jakich dostawcy ci powinni
dolozy¢ zgodnie z tymi przepisami, aby zapobiec umieszczeniu online wskazanych przez
podmioty uprawnione utworéw i przedmiotéw objetych ochrong, nie moga zatem w praktyce
oznacza¢ prewencyjnego i systematycznego blokowania tych zgodnych z prawem form
wykorzystywania. Mechanizm sktadania skarg i dochodzenia roszczen, o ktérym mowa w art. 17
ust. 9, stanowi dodatkowa i ostateczng gwarancje w sytuacjach, w ktérych pomimo obowiazku
zawartego w ust. 7 wspomniani dostawcy zablokowaliby jednak — nieslusznie — takie zgodne
z prawem tresci.

171. Przychylam sie do tej ostatniej wyktadni, ktéra wynika moim zdaniem z analizy literalnej,
systemowej i historycznej art. 17 dyrektywy 2019/790.

172. Przede wszystkim, w odniesieniu do plaszczyzny tekstowej, przypominam, ze zgodnie
z brzmieniem art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 wspélpraca miedzy podmiotami uprawnionymi
a dostawcami uslug udostepniania tre$ci nie moze prowadzi¢ do ,uniemozliwienia
udostepnienia” treéci zwielokrotniajacych w sposéb zgodny z prawem utwory lub inne

8 Rzad francuski powoluje sie réwniez na ewentualne dobrowolne $rodki podjete przez podmioty uprawnione (zobacz przypis 252 do

niniejszej opinii).
29 Pierwsza z nich uwaza, jak wspomnialem w pkt 166 niniejszej opinii, ze okoliczno$¢, iz prawa uzytkownikéw ustug udostepniania tresci
sa brane pod uwage jedynie ex post w przypadku skargi ztozonej przez tych uzytkownikéw, $wiadczy o nieproporcjonalnym charakterze
ograniczenia wykonywania prawa do wolno$ci wypowiedzi. Natomiast drugie sq zdania, ze wykladnia ta utrzymuje ,wlasciwa
réwnowage” pomiedzy wchodzacymi w gre prawami i interesami, poniewaz zapewnia podmiotom uprawnionym mozliwos¢
kontrolowania a priori wykorzystania ich utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona, powodujac jednoczesnie dla tych
uzytkownikéw jedynie ,tymczasowa niedogodno$c”.
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przedmioty objete ochrona. Wykladnia, zgodnie z ktéra tresci te moga by¢ systematycznie
blokowane ex ante, o ile uzytkownicy moga uzyska¢ ich przywrécenie ex post, nie jest moim
zdaniem najbardziej naturalnym sposobem rozumienia tego tekstu?".

173. Nastepnie, z systemowego punktu widzenia, jak podnosi Komisja, zaskarzone przepisy i 6w
ust. 7 nalezy interpretowac¢ w $wietle art. 17 ust. 9 akapit trzeci, zgodnie z ktérym rzeczona
dyrektywa ,nie wplywa w zaden sposéb” na zgodne z prawem sposoby korzystania z utworéw
i przedmiotéw objetych ochronga. Tymczasem gdyby rozpatrywane tresci mialy by¢
systematycznie blokowane ex ante, ze spoczywajacym na uzytkownikach ciezarem zlozenia skargi
w celu uzyskania ich udostepnienia online, to rzecz jasna ,,wplywaloby” to w pewien sposéb na
takie zgodne z prawem wykorzystanie.

174. Pragne réwniez zauwazy¢, ze kwestia zgodnego z prawem korzystania z przedmiotéw
objetych ochrona zostala poruszona nie tylko w motywie 70 dyrektywy 2019/790, w ktérym
mowa jest o mechanizmie skladania skarg, lecz réwniez w jej motywie 66 akapit pierwszy?!,
dotyczacym s$rodkéw zapobiegawczych, ktére powinny zosta¢ wprowadzone przez dostawcéw
ustug udostepniania tre$ci na podstawie zaskarzonych przepiséw. Ponadto zgodnie ze
wspomnianym motywem 70 akapit pierwszy mechanizm ten ma na celu ,wspieranie”, a nie

»umozliwienie” takiego zgodnego z prawem korzystania.

175. Wreszcie prace przygotowawcze potwierdzaja te wykladnie. W tym wzgledzie pragne
zauwazy¢, ze art. 17 ust. 9 dyrektywy 2019/790 pochodzi od art. 13 ust. 2 wniosku dotyczacego
dyrektywy. Wniosek ten nie zawieral przepisu dotyczacego zgodnego z prawem korzystania
z utworéw i innych przedmiotéw objetych ochrona. Taki przepis zostal dodany w drodze
poprawek przy pierwszym czytaniu tekstu w Parlamencie i Radzie. W tych poprawkach
mechanizm skladania skarg i dochodzenia roszczen mial na celu w szczegélnosci umozliwienie
tego zgodnego z prawem wykorzystania*?. Tymczasem po pierwszym odrzuceniu tekstu przez
Parlament w dniu 5 lipca 2018 r. w poézniejszych wersjach tekstu oraz w wersji ostatecznie
przyjetej kwestia praw uzytkownikéw i mechanizm skladania skarg i dochodzenia roszczen
zostaly rozdzielone na dwa odrebne przepisy.

176. Ten przebieg procesu legislacyjnego $wiadczy réwniez moim zdaniem o tym, Ze zamiar
prawodawcy Unii ulegl zmianie w tym wzgledzie. Cho¢ art. 13 wniosku dotyczacego dyrektywy
byl jednostronnie korzystny dla podmiotéw uprawnionych, to 6w art. 13 przeksztalcil sie
w chwili jego przyjecia w formie art. 17 dyrektywy 2019/790 w skomplikowany mechanizm, ktéry
wymaga uznania i wywazenia réznych wchodzacych w gre intereséw. Jak podniosta Rada,

210

Jest to jeszcze bardziej oczywiste w angielskiej wersji jezykowej dyrektywy 2019/790 (,[...] shall not result in the prevention of the
availability [...]”) (podkreslenie moje). Ponadto moim zdaniem wspomniany ust. 7 konkretyzuje prawo do wolno$ci wypowiedzi, a wiec
jego brzmienie nalezy interpretowac szeroko. Zobacz analogicznie wyrok z dnia 14 lutego 2019 r., Buivids, C-345/17, EU:C:2019:122,
pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo.

- [...] Kroki podejmowane przez takich dostawcéw ustug nie powinny mieé [...] wplywu na uzytkownikéw korzystajacych z ustug

udostepniania treéci [...] w celu zgodnego z prawem zamieszczania informacji [w takich ustugach] [...]".

22 Zobacz, po pierwsze, ,Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on copyright in the Digital

Single Market”, 29 czerwca 2019 r., Parlament, Komisja Prawna, dokument A8-0245/2018 (dostepny pod adresem
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0245_EN.html?redirect), poprawka 77: ,[...] To prevent misuses or
limitations in the exercise of exceptions and limitations to copyright, Member States shall ensure that the service providers referred to
in paragraph 1 put in place effective and expeditious complaints and redress mechanisms [...]". Po drugie, zob. Rada, dokument
12254/16 + ADD1 + ADD2 + ADD3 + ADD4 + ADD, 25 maja 2018 r. (dostepny pod adresem
https://www.consilium.europa.eu/media/35373/st09134-en18.pdf): ,Member States shall ensure that the measures referred to in
paragraph 4 are implemented by the online content sharing service provider without prejudice to the possibility for their users to
benefit from exceptions or limitations to copyright. For that purpose, the service provider shall put in place a complaint and redress
mechanism [...]” (podkre$lenie moje).
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prawodawca postanowil w tym przepisie chroni¢ zaréwno podmioty uprawnione, jak
i uzytkownikéw. Jak podkresla Parlament, 6w art. 17 odzwierciedla delikatny kompromis w tym
wzgledzie. Zmiany tej nie nalezy lekcewazy¢ przy jego wykladni??.

177. Przedstawiona przez Parlament, Rade i Komisje wykladnia, zgodnie z ktéra prawa
uzytkownikéw na podstawie art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 nalezy bra¢ pod uwage ex ante,
a nie tylko ex post, zapewnia ponadto proporcjonalnos¢ wynikajacego z zaskarzonych przepiséw
ograniczenia w korzystaniu z prawa do wolnos$ci wypowiedzi**.

178. W tym wzgledzie prawda jest, ze mechanizm skladania skarg i dochodzenia roszczen,
o ktérym mowa w art. 17 ust. 9 dyrektywy 2019/790, stanowi jednocze$nie zasadniczg gwarancje
i znaczacy postep w stosunku do dyrektywy 2000/31%". Jest to konieczny skladnik kazdego
systemu filtrowania z uwagi na wynikajace z tego dzialania ryzyko ,nadmiernego blokowania”.
Prawodawca Unii otoczyl réwniez éw mechanizm ,podgwarancjami” proceduralnymi.
Wspomniany mechanizm musi by¢ ,skuteczny i sprawny”, a zlozone w ten sposéb skargi
rozpatruje sie ,bez zbednej zwloki”. Innymi stowy — dostawcy ustug udostepniania tresci sa
zobowiazani dziala¢ w tej dziedzinie tak samo niezwlocznie jak maja to obowiazek wykazaé
w przypadku zastrzezen otrzymanych od podmiotéw uprawnionych w ramach art. 17 ust. 4 lit. c)
dyrektywy 2019/790%*¢. Ponadto podmioty uprawnione musza ,nalezycie” uzasadni¢ swoje
zgdania zablokowania, a skargi powinny by¢ rozpatrywane przez czlowieka.

179. Ponadto, zgodnie z owym ust. 9,, panstwa czlonkowskie powinny réwniez zapewni¢, aby do
celdw rozstrzygania sporéw miedzy uzytkownikami a podmiotami uprawnionymi dostepne byly
pozasadowe mechanizmy dochodzenia roszczen. Takie mechanizmy maja znaczenie dla
zapewnienia bezstronnego rozstrzygania tych sporéw. Co jeszcze moim zdaniem wazniejsze,
panstwa czlonkowskie sa zobowiazane do ustanowienia ,skutecznych $rodkéw ochrony prawnej”
w tej dziedzinie. W tym wzgledzie w wyroku UPC Telekabel Wien?” Trybunal podkreslit
zasadniczo, ze takie prawo do skutecznego $rodka prawnego jest niezbedne dla zapewnienia
korzystania online z prawa do wolnosci wypowiedzi.

180. Jednakze o ile te gwarancje proceduralne sg istotne, o tyle nie sa one same w sobie
wystarczajgce do zapewnienia ,wlasciwej rownowagi” miedzy prawem autorskim a wolnoscia
wypowiedzi uzytkownikéw.

181. W pierwszej kolejnosci, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu i ETPC, istnienie takich
gwarancji proceduralnych nie zwalnia organéw wladzy publicznej z zadbania o to, aby
zminimalizowal skutek wuboczny s$rodka filtrowania i blokowania. Mamy tu do czynienia
z odrebnymi i kumulatywnymi wymogami.

23 Zobacz analogicznie opinia rzecznika generalnego M. Watheleta w sprawie Karen Millen Fashions (C-345/13, EU:C:2014:206, pkt 82);
a takze moja opinia w sprawach potaczonych Acacia i D’Amato (C-397/16 i C-435/16, EU:C:2017:730, pkt 53, 63—65).

W tym wzgledzie pragne przypomnied, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu ,tekst prawa wtérnego Unii powinien by¢
interpretowany, tak dalece jak to mozliwe, w sposéb, ktéry nie podwaza jego waznosci, i w zgodzie z caloscig prawa pierwotnego,
w tym w szczeg6lnosci z postanowieniami karty” (zob. w szczegélnosci wyrok z dnia 2 lutego 2021 r., Consob, C-481/19, EU:C:2021:84,
pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo).

214

25 Dyrektywa 2000/31 nie naklada bowiem na ustugodawcéw bedacych posrednikami zadnego obowigzku ustanowienia procedury
»kontrzastrzezenia” umozliwiajacej uzytkownikom zakwestionowanie ,nadmiernego usuniecia” ich informacji.
216

Ponadto w angielskiej wersji jezykowej dyrektywy 2019/790 ten sam przymiotnik zostal uzyty w jej art. 17 ust. 4 lit. c) i art. 17 ust. 9
akapit pierwszy (,acted expeditiously, upon receiving a [...] notice [...]” i ,[...] an effective and expeditious complaint and redress
mechanism [...]” (podkre$lenie moje).

47 Wyrok z dnia 27 marca 2014 r., C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 57.
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182. Oba te sady wielokrotnie stwierdzaly bowiem, ze wszystkie $rodki filtrowania i blokowania
musza by¢ ,scisle ukierunkowane”, w tym znaczeniu, ze powinny dotyczy¢ nielegalnych tresci
i nie moga mie¢ arbitralnego lub nadmiernego wplywu na zgodne z prawem tresci*®. W wyroku
L’Oréal i in.*® Trybunal orzekt w tym samym duchu, Ze $rodki nadzoru, do ktérych stosowania
posrednik jest zobowigzany, nie moga tworzy¢ przeszkdéd w zgodnym z prawem Kkorzystaniu
z jego ustug. Wreszcie w wyroku UPC Telekabel Wien*® Trybunatl orzekl, ze $rodek blokujacy
nie moze ,niepotrzebnie [pozbawiaé]” internautéw mozliwosci zgodnego z prawem
udostepniania informacji i dostepu do nich.

183. Orzecznictwo to nie oznacza, ze prawo do wolnosci wypowiedzi sprzeciwia sie¢ takim
srodkom, poniewaz moga one doprowadzi¢ do jakiegokolwiek zablokowania treici zgodnych
z prawem. Uzyty przez Trybunal termin ,niepotrzebnie” odzwierciedla moim zdaniem
koncepcje, zgodnie z ktéra skuteczno$¢ ochrony praw podmiotéw uprawnionych moze
uzasadniaé pewne przypadki ,nadmiernego blokowania”.

184. Niemniej jednak réwniez w tym przypadku powinna istnie¢ ,wlasciwa réwnowaga” miedzy
skutecznoscia filtrowania a jego ubocznym skutkiem. Jak wynika zasadniczo z orzecznictwa
ETPC, nie mozna w spoleczenstwie demokratycznym wymagac absolutnej skutecznosci — a wiec
»zerowego ryzyka” ewentualnego naruszenia praw autorskich, jezeli skutkowaloby to
zablokowaniem znacznej ilosci zgodnych z prawem tresci*.

185. Rzad francuski odpowiada, ze zgodnie z jego wyktadnig art. 17 dyrektywy 2019/790 $rodki
filtrowania, ktére musza by¢ stosowane przez dostawcow uslug udostepniania tresci na
podstawie zaskarzonych przepiséw, spetniaja ten wymaog, poniewaz sa ,$ci$le ukierunkowane” na
tresci zwielokrotniajace w catosci lub w czesci utwory i inne przedmioty objete ochrona wskazane
przez podmioty uprawnione.

186. Powyzsza argumentacja nie moze zosta¢ przyjeta. Z wyrokéw Scarlet Extended i SABAM
wynika bowiem, ze system filtrowania, ktéry systematycznie blokuje tresci korzystajace w sposob
zgodny z prawem z przedmiotéw objetych ochrong, stanowilby nieproporcjonalne naruszenie
wolnosci wypowiedzi i informacji*. Jest tak moim zdaniem wtlasnie dlatego, ze uboczny skutek
takiego filtrowania jest zbyt znaczacy, by byt zgodny z ta wolnoscia — i to niezaleznie od tego, czy
poszkodowani uzytkownicy korzystaja z prawa do zlozenia skargi na blokowanie ich informacji,
o czym Trybunal nawet nie wspomnial w tych wyrokach.

28 7 jednej strony zob. wyroki: z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 56; z dnia 15 wrze$nia 2016 r.,
Mc Fadden, C-484/14, EU:C:2016:689, pkt 93. Z drugiej strony zob. wyrok ETPC z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie Vladimir
Kharitonov przeciwko Rosji, CE:ECHR:2020:0623JUD001079514, § 46: ,[...] When exceptional circumstances justify the blocking of
illegal content, a State agency making the blocking order must ensure that the measure strictly targets the illegal content and has no
arbitrary or excessive effects [...]. Any indiscriminate blocking measure which interferes with lawful content or websites as a collateral
effect of a measure aimed at illegal content or websites amounts to arbitrary interference with [freedom of expression]. [...]". Zobacz
takze rekomendacja CM/Rec(2018)2 w sprawie roli i odpowiedzialno$ci posrednikéw internetowych, zatacznik, pkt 2.3.2.

29 Wyrok z dnia 12 lipca 2011 r., C-324/09, EU:C:2011:474, pkt 131.
20 Wyrok z dnia 27 marca 2014 r., C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 63.

21 Zobacz w szczeg6lnosci wyroki ETPC: w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 66; z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie Vladimir
Kharitonov, CE:ECHR:2020:0623JUD001079514, § 45; a takze w sprawie Kablis przeciwko Rosji, § 94.

22 Zobacz podobnie wyrok Scarlet Extended, pkt 52: ,istnieje ryzyko, ze [nakaz filtrowania] naruszylby wolnos$¢ informacji, poniewaz
system ten moglby nie rozrézniac w wystarczajgcym stopniu tresci niezgodnej z prawem i tresci zgodnej z prawem, skutkiem czego jego
wdrozenie mogloby doprowadzi¢ do blokady polaczen o tresci zgodnej z prawem. Nie budzi bowiem watpliwosci okolicznosé, ze
odpowiedz na pytanie dotyczace zgodnosci z prawem danego przekazu zalezy réwniez od stosowania ustawowych wyjgtkéw od prawa
autorskiego, ktére réznia sie od siebie w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich. Ponadto w niektérych panstwach cztonkowskich
pewne utwory moga naleze¢ do domeny publicznej lub zosta¢ bezplatnie opublikowane w witrynie internetowej przez ich autoréw”
(podkreslenie moje). Zobacz podobne rozumowanie w wyroku SABAM, pkt 50.
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187. Istnieja ku temu uzasadnione powody. W niniejszym przypadku, po pierwsze, prewencyjna
blokada wszystkich tresci zwielokrotniajacych utwory i inne przedmioty objete ochrona
wskazane przez podmioty uprawnione skutkowalaby tym, ze uzytkownicy ponosiliby w spos6b
systematyczny konsekwencje bezczynnosci, poniewaz rozpowszechnianie zgodnych z prawem
tre$ci nie mogloby nastapi¢ bez wniesienia przez nich skargi, zakonczonego sukcesem. Gdyby
uzytkownicy ci musieli systematycznie dochodzi¢ przystugujacych im praw w ramach
mechanizmu skladania skarg, jest wysoce prawdopodobne, Ze znaczna cze$¢ z nich
zrezygnowalaby z uczynienia tego, w szczegdlnosci z uwagi na brak wystarczajacej wiedzy, aby
oceni¢, czy wykorzystanie tych przedmiotow jest zgodne z prawem i czy w zwigzku z tym istnieja
podstawy do wniesienia takiej skargi®?. Prewencyjne ,nadmierne blokowanie” kazdego zgodnego
z prawem wykorzystania i systematyczne przerzucenie na uzytkownikéw ciezaru wykazania tej
zgodnosci z prawem moglyby w ten sposéb doprowadzi¢, w krétkim lub dlugim okresie, do
»chilling effect” w stosunku do wolnos$ci wypowiedzi i tworczosci, przektadajacego sie na spadek

aktywnosci tych uzytkownikow 2.

188. Po drugie, wymiana informacji online charakteryzuje si¢ w szczegélnosci szybkoscia.
Niektoére rodzaje tresci umieszczanych w uslugach udostepniania tresci sa poszukiwane przez
odbiorcéw jedynie przez kroétki okres, w szczegdlnosci te odnoszace sie do aktualnych
wydarzen®”. Tresci te staja si¢ zatem czesto nieaktualne w ciggu kilku dni. Opdznienie
w udostepnieniu online takich tre$ci poprzez systematyczne blokowanie ex ante mogloby
doprowadzi¢ do utraty przez nie wszelkiego aktualnego charakteru i zainteresowania odbiorcéw.
W zwigzku z tym, w przeciwienistwie do rzadéw hiszpanskiego i francuskiego, uwazam, ze takie
systematyczne blokowanie jest szczegdlnie problematyczne, nawet gdyby bylo jedynie
»tymczasowe”, poniewaz ewentualne przywrdcenie tresci po zbadaniu skarg uzytkownikéw nie
pozwoliloby na naprawienie szkody wyrzadzonej wolnosci wypowiedzi uzytkownikéw .

189. W drugiej kolejnosci pragne zauwazy¢, ze w niedawnym orzecznictwie Trybunatl kladzie
nacisk na koniecznos¢ ,zapewnienia skutecznosci” wyjatkéw i ograniczen w prawie autorskim ze
wzgledu na ich znaczenie dla utrzymania ,wlasciwej réwnowagi” miedzy wchodzacymi w gre
prawami i interesami, w szczegdélnosci gdy maja one zagwarantowaé poszanowanie wolnosci
wypowiedzi — jak ma to miejsce w przypadku korzystania w celach cytowania, krytyki lub
recenzji oraz wykorzystania w celach karykatury, parodii lub pastiszu?”.

2 Ta tendencja uzytkownikéw do niedochodzenia swoich praw jest udokumentowana, zaréwno w Europie, jak i w Stanach

Zjednoczonych. Zobacz w szczegblnosci J.M. Urban, J. Karaganis I B. Schofield, ,Notice and Takedown in Everyday Practice”, UC
Berkeley Public Law Research Paper n° 2755628, 2017; L. Fiala, M. Husovec, ,Using Experimental Evidence to Design Optimal Notice
and Takedown Process”, TILEC Discussion Paper, Nr 2018-028, 2018, s. 3.

24 Zobacz podobnie G. Spindler, op.cit., s. 355. Mogloby to réwniez skutkowaé pozbawieniem odbiorcéw ich prawa dostepu do tych
zgodnych z prawem tresci, ktére zostaly niestusznie zablokowane.

25 Na przykiad ,reakcja wideo” (reaction video) na zwiastun gry wideo lub filmu jest poszukiwana w czasie opublikowania tego zwiastuna.

Podobnie film parodiujacy zwigzany z niedawnym skandalem politycznym jest co do zasady ogladany tuz po tym skandalu. Zobacz
w tym wzgledzie K. Garstka, op.cit., s. 339.

26 Ponadto ETPC wielokrotnie orzekal, ze ,informacja jest dobrym psujacym sie i op6Znienie publikacji, nawet na krétki okres, stwarza

powazne ryzyko pozbawienia jej wszelkiej wartoséci i wszelkiego interesu” (zob. w szczegélnosci wyroki ETPC: z dnia 26 listopada
1991 r. w sprawie Observer i Guardian przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, EC:ECHR:1991:1126JUD001358588, § 60; w sprawie
Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 47; a takze w sprawie Kablis przeciwko Rosji, § 91). Rzady hiszpanski i francuski odpowiadajg, ze,
przeciwnie, szybko$¢ wymiany informacji online uzasadnialaby prewencyjne blokowanie wszelkich tresci zwielokrotniajacych utwory
i inne przedmioty objete ochrong wskazane przez podmioty uprawnione w celu unikniecia wszelkiego ryzyka, ze nielegalne tresci
zostana umieszczone online i ze wynikna z tego ,nieodwracalne” szkody dla rzeczonych podmiotéw. Powrdce do tego argumentu
w pkt 215 i 216 niniejszej opinii.

27 Zobacz w szczeg6lno$ci wyroki: z dnia 29 lipca 2019 r., Funke Medien NRW, C-469/17, EU:C:2019:623, pkt 51, 57; Spiegel Online,
C-516/17, EU:C:2019:625, pkt 36, 55, 72.
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190. Tymczasem, wlasnie w celu ,zapewnienia skutecznos$ci” tych wyjatkdw i ograniczen, nalezy
moim zdaniem zadba¢ o to, by $rodki zapobiegawcze przyjete na podstawie zaskarzonych
przepiséw nie ograniczaly w sposdb systematyczny prawa uzytkownikéw do korzystania z nich.
Skoro podmioty uprawnione dysponuja w srodowisku cyfrowym mozliwo$ciami kontrolowania
swych przedmiotéw objetych ochrong, ktére nie maja odpowiednikéw w ,$wiecie realnym” —
poniewaz narzedzia stuzace do rozpoznawania tre$ci daja im wirtualnie $rodki zapobiegania
wszelkiemu wykorzystywaniu tych przedmiotéw, w tym takiemu, ktére nie jest objete ich
monopolem, jak parodia — nalezy tym bardziej chroni¢ te wyjatki i ograniczenia. Zagrozenie
w tym wzgledzie polegatoby na tym, ze maksymalna ochrona niektérych przejawéw twoérczosci
intelektualnej bylaby zapewniona kosztem innych form twdrczosci, réwnie pozadanych
spotecznie®*.

191. Z catosci powyzszych rozwazan wynika moim zdaniem, ze zgodnie z laczna lektura
zaskarzonych przepiséw i art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 $rodki filtrowania, ktére dostawcy
ustug udostepniania tre$ci maja obowiazek wdrozy¢, powinny by¢é zgodne z dwoma
kumulatywnymi wymogami: powinni oni doklada¢ staran, aby zapobiega¢ udostepnianiu online
tresci zwielokrotniajacych w sposéb niezgodny z prawem utwory i inne przedmioty objete
ochrona wskazane przez podmioty uprawnione, nie uniemozliwiajac ,udostepnienia” tresci,
ktore zwielokrotniaja te przedmioty w sposéb zgodny z prawem.

192. Whbrew temu, co twierdzi skarzaca, dostawcy uslug udostepniania tre$ci nie moga zatem
»stosowa¢ wszelkich dostepnych s$rodkéw” w celu ochrony praw wlasnosci intelektualnej
podmiotéw uprawnionych*”. Okre$lenia ,wszelkie starania” i ,staranno$¢ zawodowa”, ktérymi
musza oni wykazac¢ sie w tym wzgledzie, nalezy odczytywa¢ w $wietle art. 17 ust. 7 dyrektywy
2019/790. Poniewaz dostawcy ci znajduja sie w dwustronnej zawodowej relacji z uzytkownikami
i podmiotami uprawnionymi, powinni oni dziala¢ ,z nalezyta starannoscia” wobec tych dwdch

grup.

193. Artykut 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 zobowiazuje zatem tych dostawcéw — a takze organy
administracyjne i sadowe panstw cztonkowskich w ramach nadzoru, jaki sprawuja one nad
stosowaniem tego artykulu®° — do rozwazenia ubocznego skutku wdrozonych przez nich §rodkéw
filtrowania®'. Nie moga oni zatem prewencyjnie i systematycznie blokowac¢ tresci podlegajacych
zwlaszcza wyjatkom i ograniczeniom prawa autorskiego. Musza oni uwzgledni¢ ex ante
poszanowanie praw uzytkownikéw. Zwracam si¢ do Trybunalu o jednoznaczne stwierdzenie
w przysztym wyroku, Ze taka jest prawidtowa wykladnia tego art. 17.

— Zakaz ogdlnych obowigzkéw w zakresie nadzoru (ust. 8)

194. Artykutl 17 ust. 8 dyrektywy 2019/790 stanowi, ze ,stosowanie [tego artykulu] nie wywoluje
skutku w postaci ogélnego obowiazku w zakresie nadzoru”. W zwigzku z tym zaskarzone
przepisy nalezy interpretowac réwniez w $wietle tego ustepu.

8 Zobacz moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 243.

29 Mam $wiadomo$¢ tego, ze w motywie 66 dyrektywy 2019/790 wskazano w akapicie trzecim, iz dostawcy ustug udostepniania tresci
moga by¢ zwolnieni z odpowiedzialno$ci w przypadku bezprawnego umieszczenia online przedmiotu objetego ochrona w ich uslugach
jedynie poprzez wykazanie, ze ,dolozyli wszelkich staran, [aby zapobiec tej sytuacji]”. Moim zdaniem chodzi tu o niefortunne
sformulowanie, ktére nie moze podwazyc¢ tego, co wlasnie wyjasnitem.

20 Zobacz przypis 249 do niniejszej opinii.
1 Zobacz przeciwnie wyrok ETPC w sprawie Ahmet Yildim przeciwko Turgji, § 66.
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195. Tymczasem potwierdzajac zakaz takiego ,,obowigzku”*?, prawodawca Unii ustanowil moim
zdaniem dalsza istotna gwarancje dla wolnosci wypowiedzi. Zakaz ten ogranicza bowiem zakres
srodkow filtrowania, ktérych mozna oczekiwac od kazdego ustugodawcy bedacego posrednikiem,
a w niniejszym przypadku od dostawcéw ustug udostepniania tresci.

196. Wnioski w tym wzgledzie mozna wywie$¢ z wyroku Glawischnig-Piesczek, ktéry
przywotatem powyzej?*. W wyroku tym Trybunal, dokonujac wyktadni wspomnianego zakazu
w brzmieniu wynikajacym z art. 15 dyrektywy 2000/31, uznal, Ze na operatora platformy
spoteczno$ciowej mozna nalozyé, w drodze nakazu sadowego, obowiazek poszukiwania
i zablokowania wéréd informacji zamieszczonych online na tej platformie ,konkretnej informacji
[...], ktorej tre$¢ zostala przeanalizowana i oceniona przez wlasciwy sad [...], ktéry w wyniku
dokonanej oceny uznal te informacje za majaca bezprawny charakter”?*. Sad moégl zatem
wymagac¢ od tego operatora, aby blokowal on dostep do wszystkich informacji identycznych z ta
informacja. Nakaz moégl nawet obejmowac informacje o tresci réwnoznacznej, poniewaz
ustugodawca nie jest zobowigzany do dokonania ,niezaleznej oceny” ich zgodnos$ci z prawem,
a wrecz przeciwnie, moze ,skorzystac z technik i zautomatyzowanych $§rodkéw wyszukiwania” *>.

197. Wynika z tego w sposéb ogdlny, ze jakkolwiek uslugodawcy bedacy posrednikami sa
z technicznego punktu widzenia dobrze przygotowani do zwalczania obecnosci pewnych
informacji niezgodnych z prawem rozpowszechnianych za posrednictwem ich ustug®, to jednak
nie mozna od nich oczekiwaé, ze dokonaja ,niezaleznej oceny” zgodnosci z prawem
rozpatrywanych informacji. Ci bedacy posrednikami uslugodawcy zazwyczaj nie posiadaja
fachowej wiedzy, a przede wszystkim koniecznej niezaleznosci — a fortiori gdy ciazy nad nimi
grozba wielkiej odpowiedzialno$ci*®’. Nie mozna zatem uczyni¢ ich arbitrami zgodnosci
z prawem online, odpowiedzialnymi za rozstrzyganie zlozonych kwestii prawnych **.

198. W konsekwencji, aby zminimalizowaé ryzyko ,nadmiernego blokowania”, a tym samym
zagwarantowaé poszanowanie prawa do wolnosci wypowiedzi, ustugodawca bedacy
posrednikiem moze moim zdaniem by¢ zobowiazany jedynie do filtrowania i blokowania
informacji, ktérych niezgodno$¢ z prawem zostala wczesniej stwierdzona przez sad lub, w innym
przypadku, informacji, ktérych bezprawny charakter ,nasuwa sie od razu”, to znaczy w sposéb
oczywisty, bez, w szczegblnosci, koniecznos$ci rozwazania ich kontekstu®®.

22 Wyjasnitem juz fundamentalny charakter zakazu ,ogdlnych obowiazkéw w zakresie nadzoru” dla wolnoséci komunikacji online
w ramach sekcji po$wieconej ,istocie” wolnosci wypowiedzi (pkt 98 i nast. niniejszej opinii).

#  Zobacz pkt 112 niniejszej opinii.

5+ Wyrok Glawischnig-Piesczek, pkt 35.

5 Wyrok Glawischnig-Piesczek, pkt 46.

6 Zobacz motyw 59 dyrektywy 2001/29, zgodnie z ktérym ,[w] wielu przypadkach posrednicy [...] maja najwiecej mozliwosci, aby
zakoriczy¢ [...] naruszenia [popelnione za po$rednictwem ich ustug] [...]".

7 Zobacz pkt 142, 143, 146 niniejszej opinii.

Zobacz moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 187, 188.

#9  Zobacz podobnie zalecenie 2018/334, motyw 25. ,W szczegélnosci podejmowanie takich proaktywnych dzialan moze okazaé sie
stosowne wtedy, gdy stwierdzono juz nielegalny charakter tresci lub rodzaj tresci jest taki, Ze nie ma znaczenia okreslenie ich
kontekstu”), jak réwniez rekomendacja CM/Rec(2018)2 w sprawie roli i odpowiedzialnosci posrednikéw internetowych, zalacznik,
pkt 1.3.2 ,Aby zazada¢ od posrednika ograniczenia dostepu do tresci, wladze krajowe powinny uzyskaé nakaz od organu sadowego [...].
Nie ma to zastosowania do przypadkéw dotyczacych tresci niezgodnych z prawem niezaleznie od kontekstu, takich jak tresci dotyczace
wykorzystywania seksualnego dzieci lub w przypadkach, w ktérych wymagane sa $rodki o charakterze pilnym, zgodnie z warunkami
okre$lonymi w art. 10 konwencji” (podkreslenia moje).
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199. Pragne ponadto zauwazy¢, ze obowiazki w zakresie nadzoru, ktére ETPC uznal w wyroku
Delfi A.S. przeciwko Estonii za uzasadnione, dotyczyly informacji w sposéb oczywisty niezgodnych
z prawem*®. W swoim poézniejszym orzecznictwie ETPC wyjasnil, ze w odniesieniu do informacji,
ktorych bezprawny charakter nie nasuwa sie od razu i wymaga analizy kontekstowej, takiego
nadzoru nie mozna wymagac¢?'. W odniesieniu do tego ostatniego rodzaju informacji konieczne
jest, w celu ich usuniecia, dokonanie odpowiednio uzasadnionego zastrzezenia, zawierajacego
elementy kontekstowe mogace uczyni¢ ich niezgodno$¢ z prawem oczywista, a w sytuacji gdy
takie zastrzezenie jest w tym wzgledzie niewystarczajace — uzyskanie nawet nakazu sadowego.

200. Konkretnie rzecz ujmujagc, jak wyjasnitem w mojej opinii w sprawach potaczonych YouTube
i Cyando??, jesli odnie$¢ go do dziedziny prawa autorskiego, z wyroku Glawischnig-Piesczek
wynika, Ze o ile zgodnie z art. 15 dyrektywy 2000/31 ustugodawca bedacy posrednikiem nie moze
by¢ zobowiazany do ogoélnego filtrowania przechowywanych przez niego informacji
w poszukiwaniu jakiegokolwiek naruszenia, o tyle przepis ten nie stoi a priori na przeszkodzie
temu, by 6w ustugodawca byl zobowiazany do blokowania konkretnego pliku wykorzystujacego
chroniony utwér w stwierdzony uprzednio przez sad niezgodny z prawem sposéb. Wspomniany
przepis nie stoi w tym kontekscie na przeszkodzie temu, by ustugodawca byl zobowiazany do
wykrycia i zablokowania nie tylko identycznych kopii tego pliku, lecz réwniez innych,
analogicznych plikéw, czyli takich, ktére w ten sam spos6b wykorzystuja dany utwor.

201. Wykladni¢ te mozna moim zdaniem zastosowa¢ mutatis mutandis do art. 17 ust. 8
dyrektywy 2019/790. Poniewaz w systemie ustanowionym w tymze art. 17 niezgodny z prawem
charakter tresci, ktére maja by¢ filtrowane, nie zostal uprzednio wykazany przez sad, moze
chodzi¢ wylacznie, zgodnie z tym, co wyjasniono w pkt 198 niniejszej opinii, o poszukiwanie
tresci, ktére, w Swietle przekazanych przez podmioty uprawnione informacji, wydaja sie w sposéb
oczywisty niezgodne z prawem. Na podstawie zaskarzonych przepiséw, odczytywanych w $wietle
owego art. 17 ust. 8, §rodki filtrowania, ktére dostawcy ustug udostepniania tresci sa zobowigzani
wprowadzi¢ na podstawie zaskarzonych przepiséw, powinny zatem moim zdaniem ograniczyc¢ sie
do tresci, ktore sa ,identyczne” lub ,réwnoznaczne” z utworami i innymi przedmiotami objetymi
ochrong wskazanymi przez podmioty uprawnione*?.

202. Pierwsza kategoria wymieniona w poprzednim punkcie dotyczy konkretnie identycznego
zwielokrotniania, bez dodatkowych elementéw lub wartosci dodanej, utworéw i innych objetych
ochrong przedmiotéw wskazanych przez podmioty uprawnione. Druga odnosi sie do tresci, ktére
zwielokrotniajg te przedmioty w ten sam sposob, jednocze$nie wykazujac nieznaczne modyfikacje,
tak ze odbiorcy nie odrdzniaja ich od przedmiotéw oryginalnych (na przyklad w przypadku
zwyklych zmian technicznych majacych na celu obejscie systemu filtrowania, takich jak zmiana

20 ETPC podkreslit fakt, ze chodzi o komentarze ,wyraznie niezgodne z prawem”, ,[stanowigce] na pierwszy rzut oka naklanianie do

nienawisci lub przemocy”, w zwiazku z czym ,nie bylo konieczne poddanie ich analizie jezykowej lub prawnej w celu ustalenia, ze sa
one niezgodne z prawem” (zob. w szczegdlnosci § 110, 114, 115, 117, 140, 155 tego wyroku).

1 Zobacz wyroki ETPC: z dnia 7 lutego 2017 r. w sprawie Pihl przeciwko Szwecji, CE:ECHR:2017:0207DEC007474214, § 25; z dnia
19 marca 2019 r., Hoiness przeciwko Norwegii, CE:ECHR:2019:0319JUD004362414, § 68; z dnia 2 lutego 2016 r., Magyar
Tartalomszolgaltatok Egyesiilete i Index.hu Zrt przeciwko Wegrom, CE:ECHR:2016:0202JUD002294713, § 63, 64; a takze z dnia
4 czerwca 2020 r. w sprawie Jezior przeciwko Polsce, CE:ECHR:2020:0604JUD003195511, § 54, 58.

Zobacz pkt 221 tej opinii.

242

%3 Zobacz podobnie J. Quintais, G. Frosio, S. van Gompel i in., ,Safeguarding User Freedoms in Implementing Article 17 of the Copyright

in the Digital Single Market Directive: Recommendations From European Academics”, JIPITEC, 2019, Vol. 10, nr 3; M. Lambrecht,
op.cit., s. 88-90; J. Cabay, op.cit., s. 237-273; S. Dusollier, op.cit., s. 1020. Wyktadnia ta wynika zresztg z naturalnej lektury brzmienia
art. 17 ust. 4 lit. b) i c¢) dyrektywy 2019/790, ktéry naklada na dostawcéw ustug udostepniania tresci obowigzek zagwarantowania
niedostepnosci ,,utworédw” i innych ,przedmiotéw”, a nie jakiejkolwiek formy naruszenia obejmujacego, w mniejszym lub wiekszym
stopniu, rozpatrywane przedmioty (zob. podobnie M. Lambrecht, op.cit., s. 89).
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formatu, odwrécenie lub modyfikacja predkosci obrazu itd.)**. Wykrycie tych dwéch kategorii
tresci nie bedzie wymagalo od dostawcéw ustug udostepniania tre$ci dokonania ,niezaleznej
oceny” ich zgodnosci z prawem — naruszenie objawi sie jako ,oczywiste” w $wietle przekazanych
przez uprawnione podmioty ,odpowiednich i niezbednych” informacji — i bedzie moglo zosta¢
przeprowadzone za pomocg ,technik i zautomatyzowanych $§rodkéw wyszukiwania”*.

203. Natomiast od dostawcow ustug udostepniania tre$ci nie mozna wymagaé, aby filtrowali
prewencyjnie réwniez tresci, ktére cho¢ zwielokrotniaja utwory i przedmioty objete ochrona
wskazane przez podmioty uprawnione, znacznie si¢ od nich réznia, jak ma to miejsce
w przypadku wtérnego wykorzystania fragmentéw utworéw w innych kontekstach, tresci
»transformatywnych” itp., ktére moga by¢ objete wyjatkami i ograniczeniami prawa autorskiego.
Zidentyfikowanie naruszen, ktére moga si¢ tam znalez¢, wymagaloby od tych dostawcéw
»hiezaleznych ocen”, poniewaz nalezaloby oceni¢ kontekst tych form wykorzystania. Tymczasem,
jak twierdzi Rzeczpospolita Polska, nie mozna pozostawi¢ zltozonych kwestii prawa autorskiego
dotyczacych w szczegélnosci doktadnego zakresu wyjatkéw i ograniczenn dostawcom tych ustug.
Do samych tych dostawcéw nie nalezy decydowanie o granicach kreatywnosci online poprzez
samodzielne analizowanie na przyklad, czy tres$¢, jaka uzytkownik zamierza umiesci¢, spelnia
wymogi parodii. Tego rodzaju delegacja wigzalaby sie z nieakceptowalnym ryzykiem
»nadmiernego blokowania”. Kwestie te nalezy pozostawi¢ sadowi.

— Konsekwencje wynikajgce z powyzszych rozwazan

204. Z powyzszych sekcji wynika moim zdaniem, ze art. 17 dyrektywy 2019/790 zawiera
wystarczajace gwarancje, aby wyznaczy¢ granice zakresu ograniczenia wykonywania prawa do
wolnosci wypowiedzi wynikajacego z zaskarzonych przepisow.

205. Po pierwsze, zgodnie z ust. 7 tego artykulu dostawcy uslug udostepniania tresci nie sa
uprawnieni do prewencyjnego blokowania, na podstawie zaskarzonych przepiséw, wszystkich
tresci zwielokrotniajacych utwory i inne przedmioty objete ochrona wskazane przez podmioty
uprawnione, w tym tych tresci, ktére moga by¢ zgodne z prawem. Po drugie, zgodnie z ust. 8 tego
artykutu dostawcy ci moga by¢ zobowigzani jedynie do wykrycia i zablokowania tresci, ktére sa
sidentyczne” i ,réwnoznaczne” z tymi przedmiotami, czyli tresci, ktérych niezgodnos$¢ z prawem
wydaje sie by¢ oczywistg w $wietle ,,odpowiednich i niezbednych” informacji przekazanych przez
podmioty uprawnione. W takich przypadkach, poniewaz naruszenie jest wysoce prawdopodobne,
mozna domniemywac, Ze tresci te sq niezgodne z prawem. Proporcjonalne jest zatem blokowanie
ich w sposéb prewencyjny i zobowigzywanie tym samym zainteresowanych uzytkownikéw do
wykazania zgodnosci tych tresci z prawem — na przyklad faktu, ze posiadaja oni licencje lub ze

% Innymi sfowy — mam na mysli to, co jest czasami okre$lane jako ,wierne” i ,quasi wierne” kopie. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze

cze$¢ treéci znajdujacych sie w uslugach udostepniania tresci to wiasnie wierne lub quasi wierne kopie utworédw lub innych
przedmiotéw objetych ochrong, takich jak utwory filmowe lub fonogramy.

5 Wyrok w sprawie Glawischnig-Piesczek (pkt 46). Pragne uscisli¢, ze moim zdaniem w tym wyroku Trybunat nie zamierzal wykluczy¢

koniecznosci dokonywania pewnych kontroli przez ludzi. Powré6ce do tej kwestii w pkt 211 niniejszej opinii.
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utwor jest w rzeczywistos$ci wlasnoscia publiczng?® — w ramach mechanizmu skladania skarg.
Podsumowujac: ,wszelkie starania” wymagane od dostawcéw ustug udostepniania tresci zgodnie
z zaskarzonymi przepisami polegaja na blokowaniu tych oczywistych naruszen?¥.

206. Natomiast we wszystkich niejednoznacznych sytuacjach — jak krétkie fragmenty utwordéw
zawarte w dluzszych tresciach, utwory ,transformatywne” itp. — w ktérych w szczegélnosci
zastosowanie wyjatkéw i ograniczen dotyczacych prawa autorskiego byloby racjonalnie
wyobrazalne, dane tresci nie moga by¢ przedmiotem $rodka blokowania prewencyjnego.

207. Jak podkreslily bowiem Parlament, Rada i Komisja, przewidziany w art. 17 ust. 7 akapit
pierwszy  dyrektywy 2019/790 obowiazek osiagniecia rezultatu polegajacego na
nieuniemozliwianiu udostepniania online tresci zgodnych z prawem jest w tym wzgledzie
bardziej restrykcyjny niz obowiazek dolozenia ,wszelkich staran” wynikajacy z zaskarzonych
przepiséw, ktdéry stanowi obowiazek starannego dzialania*®. Oznacza to, ze prawodawca Unii
zamierzal, moim zdaniem stusznie, zapewni¢, by w takiej sytuacji dostawcy uslug udostepniania
tresci dawali pierwszenstwo wolno$ci wypowiedzi. Innymi stowy — prawodawca uznal, ze ,,wyniki
falszywie pozytywne”, skutkujace zablokowaniem tresci zgodnych z prawem, maja powazniejsze
znaczenie niz ,wyniki falszywie negatywne”, ktérych skutki sprowadzaja si¢ do pozostawienia
pewnych nielegalnych tresci.

208. Tym samym, jak podnosily Parlament, Rada i Komisja, w tych niejednoznacznych sytuacjach
nalezy domniemywad, ze dane tresci sq zgodne z prawem, a w konsekwencji nie mozna utrudnia¢
ich zamieszczania online.

209. Trudno$¢ polega na zdefiniowaniu praktycznych rozwigzan w celu wdrozenia tej dychotomii
za pomoca narzedzi automatycznego rozpoznawania tre$ci, z ktérych dostawcy ustug
udostepniania tresci w wielu sytuacjach powinni korzysta¢. Skarzaca podniosta zreszta, ze
prawodawca Unii nie przewidzial w dyrektywie 2019/790 zadnego konkretnego rozwiazania
w tym wzgledzie.

210. Niemniej jednak, moim zdaniem, do prawodawcy Unii, jak wskazalem, nalezalo
przewidzenie istoty gwarancji koniecznych do zminimalizowania ryzyka wynikajacego
z zaskarzonych przepiséw dla wolno$ci wypowiedzi. Natomiast, jak podniosta Rada, w dziedzinie
wymagajacej przyjecia srodkow technicznych, takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie, oraz

%6 Moim zdaniem informacje ,odpowiednie i niezbedne” dostarczone przez podmioty uprawnione powinny zawieraé¢ elementy mogace

wykazal, ze przystuguja im prawa do utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona, ktérych blokowania zadaja, w celu

ograniczenia ryzyka takich ,nadmiernych zastrzezert” (zob. pkt 148 niniejszej opinii).
7 Wykladni tej nie moze podwazy¢ argument skarzacej i rzadu francuskiego, zgodnie z ktérym termin ,,oczywisty” nie figuruje w tekscie
dyrektywy 2019/790. Nie chodzi tu bowiem o pojecie prawa materialnego, lecz jedynie o stopien kontroli, jaka muszg sprawowac
dostawcy ustug udostepniania tre$ci. Ten zakres kontroli wynika z art. 17 ust. 8 tej dyrektywy oraz z konieczno$ci wykonania
zaskarzonych przepiséw w spos6b zgodny z ust. 7 tego artykulu. Ponadto, wbrew temu, co twierdzi rzad francuski, réznica miedzy
informacjami, ktérych niezgodno$¢ z prawem jawi sie na pierwszy rzut oka, a informacjami wymagajacymi dalszego badania nie
stanowi nowej koncepcji. W tym wzgledzie ogranicze sie do przypomnienia, ze w kontekscie art. 14 dyrektywy 2000/31 ustugodawca
bedacy posrednikiem musi usuna¢ informacje, jezeli ,ma wiarygodne wiadomosci” o jej bezprawnym charakterze lub gdy jej bezprawny
charakter jest ,oczywisty” w $wietle informacji, ktérymi dysponuje. W niniejszym przypadku chodzi o t¢ sama koncepcje. Odsylam
réwniez do rozumowania przyjetego przez ETPC w jego wyroku w sprawie Delfi A.S. przeciwko Estonii. Wreszcie znana jest juz
koncepcja oczywistego naruszenia, rozumianego jako ,wierna” i ,quasi wierna” kopia.

8 Zobacz pkt 52 niniejszej opinii. Zobacz podobnie C. Geiger, B.J. Jiitte, ,Platform liability under Article 17 of the Copyright in the Digital
Single Market Directive, Automated Filtering and Fundamental Rights: An Impossible Match”, SSRN Papers (dostepne pod adresem
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3776267), s. 44.
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z uwagi na fakt, ze art. 17 dyrektywy 2019/790 bedzie mial zastosowanie do réznych rodzajéw
dostawcéw, ustug i przedmiotéw objetych ochrong, skonkretyzowanie jego szczegétowych zasad
wykonania nalezy do panstw czlonkowskich i do Komisji*¥.

211. W praktyce takie rozwiazania beda polega¢ na wlaczeniu do narzedzi rozpoznawania tresci
parametrow pozwalajacych poméc w  odréznieniu tego, co oczywiste, od tego, co
niejednoznaczne. Moze si¢ to rézni¢ w zaleznosci od rozpatrywanych rodzajéw przedmiotéw
objetych ochrona i wyjatkéw. Chodzito bedzie na przyklad o uwzglednienie stopnia dopasowania
tresci wykrytego za pomoca tych narzedzi oraz o ustalenie progéw, powyzej ktérych
automatyczna blokada tresci jest uzasadniona i ponizej ktérych jest racjonalnie mozliwe
zastosowanie wyjatku, takiego jak cytat®. Takie rozwigzanie mogloby by¢ potaczone
z mechanizmem pozwalajacym uzytkownikom na wskazanie (flagging) podczas lub bezposrednio
po umieszczeniu online, jezeli ich zdaniem korzystaja z wyjatku lub ograniczenia, co oznaczatoby
dla danego dostawcy dokonanie recznego przegladu danej tresci w celu sprawdzenia, czy
zastosowanie tego wyjatku lub ograniczenia jest w sposéb oczywisty wykluczone lub, przeciwnie,
racjonalnie mozliwe >,

212. Ogodlnie rzecz biorac, w odniesieniu do réznych rodzajéw dostawcéw, ustug i utworéw lub
przedmiotéw objetych ochrona okreslenie tych praktycznych rozwigzan nie moze ani zostaé
przekazane wspomnianym dostawcom, ani, wbrew temu, co twierdzi rzad francuski, w pelni
pozostawione podmiotom uprawnionym??. Ze wzgledu na znaczenie wspomnianych rozwigzan
dla wolnosci wypowiedzi uzytkownikéw powinny one by¢ definiowane nie w sposéb
nieprzejrzysty wylacznie przez te prywatne strony, lecz w sposéb przejrzysty pod nadzorem
wladz publicznych

213. Moim zdaniem to wlasnie na tym polega uzyteczno$¢ dialogu miedzy zainteresowanymi
stronami, o ktérym prawodawca Unii wspomina w art. 17 ust. 10 dyrektywy 2019/790. Przepis
ten naklada na Komisje obowiazek, we wspélpracy z panstwami cztonkowskimi, zorganizowania

# Ogoélnie rzecz biorac, do organéw administracyjnych i sagdowych tych panstw nalezy nadzorowanie stosowania zaskarzonych przepiséw

przez dostawcédw ustug udostepniania tresci i czuwanie nad tym, aby uzytkownicy mogli skutecznie powolywac si¢ na swoje prawo do
zgodnego z prawem korzystania zgodnie z art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790. W tej kwestii Rzeczpospolita Polska podniosta, ze
dyrektywa ta nie zawiera zadnego przepisu dotyczacego odpowiedzialnosci dostawcéw ustug udostepniania tresci wobec uzytkownikéw
w przypadku naruszenia tego ust. 7. Moim zdaniem odpowiedzialnosci tej nalezy poszukiwa¢ w prawie krajowym panstw
czlonkowskich, z poszanowaniem zasady autonomii proceduralnej. Powinny tam by¢ przewidziane inne skuteczne, odstraszajace
i proporcjonalne sankcje. Ponadto, skoro przestrzeganie praw uzytkownikéw wchodzi w zakres ,wszelkich staran”, jakich powinni
dotozy¢ dostawcy ustug udostepniania tresci, wynika z tego, ze jezeli taki dostawca nie przestrzega danych praw, powinien utraci¢
mozliwos¢ korzystania z mechanizmu zwolnienia z odpowiedzialnosci przewidzianego w ust. 4 tego artykutu.

Narzedzia rozpoznawania poprzez ,odciski” moga bowiem dokonywaé rozréznienia w zaleznoéci od ilosci chronionych tresci
ponownie wykorzystanych w tre$ci umieszczonej online, w szczegélno$ci w odniesieniu do tre$ci audio i wideo. Oczywiscie, jak
podnosi rzad francuski, dla zastosowania wyjatku dotyczacego cytowania nie wystarczy na przykltad, aby fragment muzyki byt krétszy
niz okreslony czas, poniewaz zalezy to od zamiaru uzytkownika (zob. przypis 178 do niniejszej opinii). Jednakze chodzi jedynie
o0 ustawienie w parametrach narzedzia filtrowania marginesu, w ktérym zastosowanie tego wyjatku wydaje si¢ nie pewne, lecz po prostu
mozliwe.

W tym wzgledzie podejscie wyjasnione przez Komisje w dokumencie ,Targeted consultation addressed to the participants to the
stakeholder dialogue on Article 17 of the Directive on Copyright in the Digital Single Market” jest moim zdaniem wlasciwym
sposobem postepowania (zob. s. 15 i 16 tego dokumentu). Zobacz, co do podobnych propozycji, J. Quintais, G. Frosio, S. van Gompel
i in,, op.cit; M. Lambrecht, op.cit., s. 79-94; M. Leitsner, op.cit., s. 193—-208. Panstwa czlonkowskie moga réowniez przewidzie¢
mechanizmy przeciwdzialajace naduzyciom. W niniejszej sprawie nie ma potrzeby zajmowania bardziej szczegélowego stanowiska
w przedmiocie tych poszczegdlnych propozycji.

%2 Rzad francuski podnosi, ze wdrozenie narzedzi rozpoznawania opiera si¢ na sparametryzowanych zasadach zarzadzania przez
podmioty uprawnione i ze na przyklad w dziedzinie kina podmioty te tolerowalyby, zazwyczaj w zamian za cze$¢ przychodéw
zwiazanych z ,monetyzacja” danego nagrania wideo (zob. pkt 58 niniejszej opinii), umieszczanie online fragmentéw kilku minut ich
filméw. Prawda jest, ze koncepcja, zgodnie z ktéra przestrzeganie wyjatkéw i ograniczen moze by¢ zapewnione za pomoca
dobrowolnych $rodkéw przyjetych przez podmioty uprawnione, nie jest obca prawu Unii (zob. art. 6 ust. 4 dyrektywy 2001/29,
dotyczacy technologicznych $rodkéw ochrony). Niemniej jednak uwazam, ze w kontekécie filtrowania takiego jak wynikajace
z zaskarzonych przepiséw, w $wietle ryzyka, ktére opisatem powyzej, ochrona praw uzytkownikéw nie powinna opierac si¢ wylacznie
na woli tych podmiotéw.
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dialogu pomiedzy dostawcami ustug udostepniania tresci, podmiotami uprawnionymi,
organizacjami uzytkownikéw i innymi wlasciwymi zainteresowanymi stronami w celu zbadania
»najlepszych praktyk w zakresie wspoétpracy miedzy dostawcami uslug udostepniania tresci online
a podmiotami uprawnionymi”. Na tej podstawie Komisja powinna wyda¢ wytyczne dotyczace
stosowania tego art. 17, zwlaszcza w odniesieniu do sposobu wykonania zaskarzonych przepisow.
W tym procesie ,szczegdlna uwage” nalezy poswiecic ,potrzebie wywazenia praw podstawowych
oraz stosowania wyjatkéw i ograniczen”. Tak wiec Komisja, z pomoca zainteresowanych stron, jest
zobowiazana zaproponowac¢ praktyczne rozwigzania pozwalajace na wykonanie zaskarzonych
przepiséw z poszanowaniem ust. 7 i 8 wspomnianego art. 173,

214. Pragne wreszcie wyjasni¢, ze — jak utrzymuje Komisja i zgodnie z tym, co wskazatem
w pkt 183 niniejszej opinii — obowiazek przewidziany w art. 17 ust. 7 dyrektywy 2019/790 nie
oznacza, ze mechanizmy, ktére prowadzilyby do nieznacznej liczby przypadkéw ,wynikéw
falszywie pozytywnych”, bylyby automatycznie sprzeczne z tym przepisem. Niemniej jednak
odsetek bledéw powinien by¢ mozliwie najnizszy. Wynika z tego, ze w przypadkach, w ktérych
w aktualnym stanie technologii, w odniesieniu na przyklad do niektérych rodzajéw utworéw
i przedmiotéw objetych ochrong, nie bytoby mozliwe wykorzystanie narzedzia automatycznego
filtrowania bez znacznego odsetka ,wynikow falszywie pozytywnych”, uzycie takiego narzedzia
powinno moim zdaniem zosta¢ wykluczone na podstawie tego art. 17 ust. 7%

215. Wykladni sugerowanej w niniejszej opinii nie podwaza argument rzadéw hiszpanskiego
i francuskiego, zgodnie z ktérym konieczne byloby zablokowanie w sposéb prewencyjny
wszystkich tres$ci zwielokrotniajacych w calosci lub w cze$ci przedmioty objete ochrona
wskazane przez podmioty uprawnione, celem wyeliminowania wszelkiego ryzyka
rozpowszechniania tresci niezgodnych z prawem w ustugach udostepniania tresci, poniewaz tego
rodzaju rozpowszechnianie mogloby wyrzadzi¢ tym podmiotom ,nieodwracalna” szkode,
zwazywszy na szybko$¢ wymiany informacji w Internecie.

216. Jakkolwiek bowiem moim zdaniem ryzyko wyrzadzenia powaznej i nieuchronnej szkody
wywolanej proba udostepnienia online tre$ci razaco niezgodnej z prawem moze uzasadniaé
prewencyjny S$rodek blokujacy te tres¢*, to jednak omawiane podmioty nie moga, jak
zaznaczylem to w pkt 184 niniejszej opinii, wymaga¢ ,zerowego ryzyka” ewentualnego
naruszenia ich praw. Nieproporcjonalne byloby stosowanie takich $rodkéw we wszystkich,
bardziej dyskusyjnych, przypadkach potencjalnych szkéd ewentualnie spowodowanych na
przyktad przez tresci ,transformatywne” mogace wchodzi¢ w zakres wyjatkéw i ograniczen prawa
autorskiego, ktére nie s3 bezposrednio konkurencyjne wobec oryginalnych przedmiotéw objetych
ochrona®*. W odniesieniu do tych sytuacji przyjecie podobnych srodkéw zapobiegawczych
mogloby, przeciwnie, spowodowac ,nieodwracalne” szkody dla wolno$ci wypowiedzi z powodéw,
ktore wyjasnitem w pkt 188 opinii.

%3 Moim zdaniem wytyczne te, definiujac owe ,najlepsze praktyki”, przyczynia sie do ustalenia ,wysokich standardéw starannosci
zawodowej w sektorze”, ktérych dostawcy musza przestrzegaé zgodnie z zaskarzonymi przepisami. W razie potrzeby wspomniane
wytyczne powinny zosta¢ uaktualnione, aby $ledzi¢ ,rozwijajacy sie zakres istniejacych srodkéw”.

%+ Zobacz podobnie K. Grisse, op.cit., s. 898.

%5 Mam tu na my$li przyktadowo niezgodne z prawem udostepnienie online w ustugach udostepniania tresci filmu, ktéry niedawno miat
premiere kinowg lub jeszcze jej nie mial.
»6 Zobacz podobnie M. Lambrecht, op.cit., s. 89, 90.
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217. Ponadto Trybunal wielokrotnie orzekal, ze ,z art. 17 ust. 2 karty w zaden sposéb nie wynika,
by prawo wtasnosci intelektualnej byto nienaruszalne i by w konsekwencji powinno zosta¢ objete
bezwzgledna ochrong”*’.

218. Zreszta wykladnia sugerowana w niniejszej opinii nie pozostawia podmiotéw uprawnionych
bez ochrony w odniesieniu do tych niejednoznacznych tresci. W szczegdlnosci nie chodzi tu
o zmiane zakresu prawa do publicznego udostepniania jako takiego®®. Okolicznos¢, ze niektére
tresci zwielokrotniajace w sposéb niezgodny z prawem ich utwory i inne przedmioty objete
ochrong nie sa blokowane w momencie udostepnienia online, nie stoi bowiem na przeszkodzie
w szczego6lnoséci®® temu, by podmioty te zazadaly usuniecia, a takze stalego zablokowania tych
tresci poprzez zastrzezenie zgodnie z art. 17 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy 2019/790%°, zawierajace
racjonalne wyjasnienia co do przyczyn, dla ktérych na przyklad zastosowanie wyjatku powinno
by¢ wykluczone*'. Zainteresowany dostawca ze swej strony bedzie musial zbada¢ to zastrzezenie
z nalezyta starannoscia i rozstrzygna¢, czy w $wietle tych nowych informacji niezgodno$¢
z prawem jest oczywista®? Przy zalozeniu, ze tak jest, dany dostawca bedzie musial, pod rygorem
pociagniecia go do odpowiedzialnosci, niezwlocznie zablokowa¢ dostep do tresci lub usunac ja ze
swojej strony internetowej. Jak podkre$la Komisja, z motywu 66 akapit drugi dyrektywy
2019/790*% wynika, ze prawodawca Unii przewidzial, iz w niektérych przypadkach tylko ten
sposéb postepowania pozwoli na zapewnienie braku dostepu do danej tresci. W przypadku gdy
niezgodnos$¢ z prawem nie okaze sie oczywista w $wietle tych wyjasnien, z tego wzgledu ze
rozpatrywana tre$§¢ porusza zlozone kwestie prawne lub nowe kwestie w zakresie prawa
autorskiego, interwencja sedziego, ktéry jako jedyny jest wilasciwy do rozstrzygania takich
kwestii, bedzie co do zasady konieczna. Do uprawnionych podmiotéw naleze¢ bedzie wowczas
skierowanie sprawy do organu sadowego, w szczegélnosci na podstawie art. 8 ust. 3 dyrektywy
2001/29, tak aby organ ten mégl wypowiedzie¢ sie w przedmiocie tej tre$ci i — w sytuacji gdyby
byla ona niezgodna z prawem — nakazac¢ jej zablokowanie.

219. Jak stusznie zauwazyl Parlament, zapewnia to ,wlasciwa rownowage” pomiedzy dziataniami,
do ktérych zobowiazani sa uzytkownicy w niektérych przypadkach w celu udostepnienia ich tresci
online, a dzialaniami wymaganymi w innych przypadkach od podmiotéw uprawnionych w celu
uzyskania przez nich ich usuniecia*.

%7 Zobacz w szczegblnosci wyrok z dnia 27 marca 2014 r., UPC Telekabel Wien, C-314/12, EU:C:2014:192, pkt 61 i przytoczone tam
orzecznictwo.

Nie chodzi w szczegdlnosci o ustanowienie progu de minimis, ponizej ktérego podmioty uprawnione utracityby wszelka mozliwos¢
dochodzenia swoich praw. Trybunal zawsze odrzucal istnienie takiego progu. Zobacz w tym wzgledzie opinia rzecznika generalnego
M. Szpunara w sprawie Pelham i in., C-476/17, EU:C:2018:1002, pkt 28-33.

%9 Pozostaje to ponadto bez uszczerbku dla mozliwosci uzyskania przez podmioty uprawnione nakazu sadowego (zob. motyw 66 akapit
pierwszy dyrektywy 2019/790), a nawet wytoczenia powédztwa przeciwko odpowiedzialnemu uzytkownikowi.

%0 Zobacz podobnie J. Cabay, op.cit., s. 221; M. Lambrecht, op.cit., s. 90. W tym kontekscie praktyczne rozwigzanie mogloby polega¢ na
informowaniu podmiotéw uprawnionych, gdy tylko tre$¢ zwielokrotniajaca ich przedmioty objete ochrong jest udostepniana online,
tak aby mogli oni w razie potrzeby szybko przygotowa¢ uzasadnione zadanie jej blokowania (zob. art. 17 ust. 9 akapit drugi dyrektywy
2019/790). Wspomniane podmioty nie mialyby zatem w kazdym razie obowigzku samodzielnego nadzorowania uslug udostepniania
tre$ci w celu wykrycia i zlokalizowania rozpatrywanych tresci, ktére bylyby dla nich automatycznie wykrywane za pomoca narzedzia
rozpoznawania.

%1 Pragne ponadto zauwazy¢, ze w odniesieniu do tresci, ktorych niezgodnosci z prawem nie mozna uzna¢ za oczywista, ETPC uznat

system ,zastrzezenia i usuniecia” za odpowiedni $rodek dla zachowania ,wlasciwej réwnowagi” pomiedzy wchodzacymi w gre prawami
i interesami, poniewaz zastrzezenia te pozwalaja wlasnie na dostarczenie ustugodawcom informacji o kontekscie koniecznych do
stwierdzenia niezgodno$ci danej tresci z prawem. Zobacz w szczegélnoséci wyrok ETPC w sprawie Magyar Tartalomszolgaltatok
Egyesiilete i Index.hu Zrt przeciwko Wegrom, CE:ECHR:2016:0202JUD002294713, § 91.

%2 Zobacz analogicznie moja opinia w sprawach polaczonych YouTube i Cyando, pkt 190. Dostawcy uslug udostepniania tresci nie moga
zatem ograniczy¢ sie do akceptowania wszystkich zadan blokowania, ktére otrzymuja od podmiotéw uprawnionych bez weryfikacji.

%3 [...] nie mozna wykluczy¢, ze w niektérych przypadkach dostepnosci nieobjetych zezwoleniem [chronionych prawem autorskim] tresci

mozna unikng¢ jedynie po powiadomieniu podmiotéw uprawnionych”.
%41, jak wskazalem w pkt 178 niniejszej opinii, dostawcy ustug udostepniania tre$ci powinni zbadaé te skargi i zastrzezenia z ta sama

szybko$cia i ta sama staranno$cia.
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4. Wnioski w odniesieniu do zgodnosci rozpatrywanego ograniczenia z kartqg

220. Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze ograniczenie w korzystaniu z prawa do wolno$ci
wypowiedzi i informacji wnikajace z zaskarzonych przepiséw, zgodnie z ich wykladnia dokonana
w niniejszej opinii, spetnia wszystkie przestanki przewidziane w art. 52 ust. 1 karty. Ograniczenie
to jest zatem moim zdaniem zgodne z tym aktem. W konsekwencji skarge Rzeczypospolitej
Polskiej nalezy moim zdaniem oddali¢ *®.

C. Post-scriptum

221. Po sporzadzeniu niniejszej opinii, w trakcie jej tlumaczenia przez stuzby Trybunaluy,
opublikowano dwa wazne dokumenty.

222. Po pierwsze, zostal ogloszony wyrok w sprawie YouTube i Cyando**. Rozumowanie przyjete
przez Trybunal w tym wyroku w odniesieniu do dyrektyw 2000/31 i 2001/29, ktérego nie moge tu
szczegblowo przeanalizowal, nie podwaza moim zdaniem rozwazan zawartych w niniejszej
opinii*.

223. Po drugie, Komisja opublikowala swoje wytyczne dotyczace stosowania art. 17 dyrektywy
2019/790%8. Powtarzaja one zasadniczo to, co Komisja twierdzila przed Trybunalem,
i odzwierciedlaja wyjasnienia przedstawione w pkt 158-219 niniejszej opinii. Niemniej
wspomniane wytyczne wskazuja réwniez w sposéb bezprecedensowy, ze podmioty uprawnione
powinny posiada¢ mozliwo$¢ ,oznaczenia” (earmark) przedmiotéw, ktérych nieuprawnione
udostepnienie online ,mogloby spowodowac¢ dla nich znaczace szkody gospodarcze”. Dostawcy
ci powinni wykaza¢ szczegélng staranno$¢ w odniesieniu do wspomnianych przedmiotéw.
Stwierdza sie ponadto, ze ci ostatni nie wypetniliby swoich zobowigzan w zakresie ,dotozenia
wszelkich staran”, gdyby zezwolili na umieszczenie online tre$ci zwielokrotniajacych te same
przedmioty pomimo istnienia takich ,0znaczen”. Jezeli nalezy to rozumie¢ w taki sposdb, ze
dostawcy, o ktérych mowa, powinni blokowa¢ ex ante dane tresci w oparciu o zwykle
stwierdzenie ryzyka poniesienia powaznych szkdéd gospodarczych przez podmioty uprawnione —
poniewaz wskazédwki nie zawieraja innego kryterium obiektywnie ograniczajacego mechanizm

%5 Chcialbym podkresli¢ ostatnia kwestie. Pozwane i interwenienci wskazali na okoliczno$¢, ze gtéwny sposéb unikniecia przez dostawce
ustug udostepniania tresci wszelkiej odpowiedzialno$ci za utwory i inne przedmioty objete ochrong udostepnione online w jego ustudze
polega, zgodnie z art. 17 ust. 1 dyrektywy 2019/790, na uzyskaniu zezwolenia podmiotéw uprawnionych. W tym kontek$cie mechanizm
zwolnienia z odpowiedzialnosci przewidziany w ust. 4 tego artykulu oraz wynikajace z niego obowiazki filtrowania beda w kazdym
wypadku dotyczy¢ jedynie utwordw i innych przedmiotéw objetych ochrong, dla ktérych takie zezwolenie nie zostato uzyskane. Moim
zdaniem cho¢ nie chodzi tu, icidle rzecz ujmujac, o ,gwarancje” regulujaca to filtrowanie, to jednak punkt ten jest istotny dla wolnosci
wypowiedzi uzytkownikéw tych ustug, tym bardziej ze zgodnie z art. 17 ust. 2 dyrektywy 2019/790 zezwolenia te obejmuja réwniez,
pod pewnymi warunkami, czynnosci ,publicznego udostepniania” dokonywane przez tych uzytkownikéw. Podzielam zatem zdanie
Komisji, zgodnie z ktérym panstwa czlonkowskie powinny przewidzie¢ w swoim prawie krajowym mechanizmy ulatwiajace udzielanie
takich zezwolen. Im wiecej tych zezwolen dostawcy ustug udostepniania tresci beda mogli uzyskaé, tym wiecej podmiotéw
uprawnionych otrzyma odpowiednie wynagrodzenie za korzystanie z ich przedmiotéw objetych ochrona i tym mniej $rodkéw
filtrowania i blokowania ich tresci bedg musieli znosi¢ uzytkownicy.

%6 Wyrok z dnia 22 czerwca 2021 r. (C-682/18 i C-683/18, EU:C:2021:503).
%7 Zobacz wyrok z dnia 22 czerwca 2021 r., YouTube i Cyando (C-682/18 et C-683/18, EU:C:2021:503, pkt 59).

Zobacz komunikat Komisji ,Guidance on Article 17 of Directive 2019/790 on Copyright in the Digital Single Market”, w szczegdlnosci
s. 18-24.
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»oznaczenia” do szczegélnych przypadkdéw?® — nawet jesli treSci te nie stanowia oczywistego
naruszenia prawa, to nie moge zgodzi¢ si¢ z taka interpretacja, chyba ze przyjdzie mi zmieni¢
zdanie w odniesieniu do calosci przedstawionych w niniejszej opinii rozwazan.

VI. W przedmiocie kosztow

224. Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem kosztami zostaje
obcigzona, na zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz moim zdaniem
skarge Rzeczypospolitej Polskiej nalezy oddali¢, a Parlament i Rada wniosly o obciazenie
Rzeczypospolitej Polskiej kosztami, nalezy obciazy¢ to panstwo czlonkowskie kosztami
postepowania. Niemniej jednak rzady hiszpanski i francuski oraz Komisja, ktére przystapity do
sprawy w charakterze interwenientéw, powinny pokry¢ wlasne koszty, zgodnie z art. 140 ust. 1
tego regulaminu.

VII. Whnioski

225. W $wietle przedstawionych powyzej rozwazan proponujg, aby Trybunat:
— oddalit skarge Rzeczypospolitej Polskiej;

— obciazyl to panstwo czlonkowskie kosztami postepowania; oraz

— obciazyl Krélestwo Hiszpanii, Republike Francuska i Komisje Europejska ich wtasnymi
kosztami.

%9 Komisja wskazuje przedmioty, ktére maja szczeg6lna warto$¢ ekonomiczna w okreslonym czasie. Niemniej mechanizm oznaczenia nie

wydaje si¢ by¢ ograniczony do tych przedmiotéw. Wytyczne nie definiuja réwniez pojecia ,znaczacych szkéd gospodarczych”. Pragne
przypomnie¢, ze zdaniem rzadu francuskiego w przypadku umieszczenia online tresci naruszajacej prawo, poniesiona przez podmioty
uprawnione szkoda gospodarcza bedzie zawsze ,,nieodwracalna”.
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