Grzegorz Pacek

Jak nalezy uregulowa¢ odpowiedzialnosc za tres¢ w Internecie?
Wybrane aspekty

Cho¢ juz w temacie opracowania pojawia sie pytanie sugerujace, iz w tekscie mozna znaleZ¢ na nie
odpowiedz, sprawa nie jest tak prosta. Opracowanie to stanowi zaledwie zachete do podjecia takiej
proby, stara sie jednak przy tym przedtozy¢ dobre budulce. Dlaczego? Ot6z, jakkolwiek opracowanie nie
jest ani nazbyt nowatorskie, ani specjalnie odkrywcze (przynajmniej dla specjalistow z tej dziedziny;
dodajmy tez: nie taki byt tego cel), to jednak stara sie przedstawi¢ problem nieco inaczej, w tym bardziej
kompleksowo, niZ robiono to do tej pory.

Przede wszystkim - nie mamy tutaj do czynienia z kolejnym tekstem typu: ,zaczeto sie dawno temu
w Ameryce, a potem byly orzeczenia we Francji, a potem w Wielkiej Brytanii, ajeszcze tak
podchodzono do tematu gdzie$§ tam”. Innymi stowy, zamiast dokonywac¢ przegladu ustawodawstw
réznych krajow i przywotywac réznorodne orzeczenia z réznych porzadkéw prawnych, skupili$my
sie bardzo mocno na probie interpretacji wyltacznie polskich przepiséw oraz ich europejskich
odpowiednikéw (czy raczej na odwrot). Nie znaczy to oczywiscie, Ze brak jest odestan do innych
krajéw. Takie zachowanie pozwolitloby nam na napisanie maksymalnie trzech stron tekstu
(zwlaszcza z uwagi na brak polskich orzeczen w tego typu sprawach). Staramy sie jednak, by
odwotania do innych ustawodawstw, orzeczen, pogladéw doktryny itd. odbywato sie nie na poziomie
ogoblnym, ale na poziomie poszczegdlnych haset, szczegétowych problemoéw. Wierzymy bowiem, ze
tylko dzieki takiej metodzie uda sie udzieli¢ odpowiedzi na pytania takie, jak:

1. Czy hosting to przechowywanie, czy takze udostepnianie treSci, a wiec - czy wylaczenia
odpowiedzialnosci posrednikéw znajduja zastosowanie do wspoétczesnych form swiadczenia
ustug w sieci, takich jak np. Web 2.0 czy portale spotecznosciowe?

2. Jak nalezy interpretowa¢ wiarygodnga wiadomo$¢ majaca zasadnicze znaczenie dla oceny
dziatan posrednika, ktéory chce skorzysta¢ z mozliwosci unikniecia (ograniczenia)
odpowiedzialnosci?

3. Czy nalezy tworzy¢ nowe Kkategorie podmiotow/czynnos$ci wchodzacych w zakres
opisywanej regulacji (np. search engines, hiperlinking), czy tez niesie to jakie$ zagrozenia?

Niezaleznie od powyzszego opracowanie duzy nacisk ktadzie tez na dwie sfery, ktére - jak
wspomnieli§my - z pewnos$cia nie sg nowatorskie i odkrywcze, ale jednak s3g konsekwentnie
pomijane przy tego typu rozwazaniach albo wrecz ktére - przynajmniej w polskiej debacie
prawniczej - nie istniejg lub prawie nie istnieja.

Pierwsza z kategorii spraw opisanych w poprzednim akapicie dotyczy gtéwnie odwotania sie do
kwestii praw podstawowych. Niby jest to rzecz oczywista, nawet niektoére orzeczenia europejskich
trybunatéw co$ wspominaja o wolnosci stowa, ale wydaje sie, Ze stanowi to listek figowy majacy
przykry¢ wstydliwos¢ wiadzy (ustawodawczej i sadowniczej) przed oparciem sie na witasnych
fundamentach. Wbrew tym praktykom i - powiedzmy - mimo wszystko staramy sie, na ile pozwalajg
na to mozliwo$ci tego krotkiego opracowania, gto$no przypomnieé, ze istniejg takie prawa, jak
wolno$¢ stowa czy prawo do sadu, i musza one nieco ,bardziej dociska¢ wage”, poréwnujaca dzis
nieco bezrefleksyjnie i automatycznie rézne sprzeczne interesy i prawa.



Wreszcie, prawie na sam koniec, w pracy znajdziemy kroétki rozdziat poswiecony alternatywnym
prébom rozwigzania drazliwej kwestii regulacji odpowiedzialno$ci posrednikéw. Rozdziat o tyle
ciekawy, ze niektére z pomystéw (w tym nie tylko akademickie, ale funkcjonujace w praktyce!),
chyba po raz pierwszy w ogdle zostaly przedstawione w szerszym dyskursie na gruncie polskiej
publicystyki, w tym publicystyki prawniczej.

1. Wprowadzenie

Nie ma masowego wykorzystania Internetu bez posrednikow. To moZe nieco uproszczone
stwierdzenie, ale do$¢ dobrze oddajace specyfike aktualnego stanu rzeczy. Szybki rozwdj tego
medium stat sie mozliwy dzieki ustugodawcom umozliwiajgcym podtgczenie sie do globalnej sieci,
przesytanie informacji czy tez ich przechowywaniel. Szybki, bo dokonywany bezpo$rednio przez
uzytkownikow. Nie jest jednak zadnym odkryciem, ze procz korzysci, jakie to rozwigzanie niesie,
Internet moze tez przynosic straty. Tak materialne, jak i czysto osobiste.

Odkad jednak Internet stat sie dostepny dla praktycznie kazdego, pojawity sie ktopoty ze skutecznym
okresleniem sposobdw dochodzenia odpowiedzialno$ci za tresci, ktére - zdaniem zgtaszajacych
zastrzeZenia - udostepniono z naruszeniem cudzych praw autorskich lub ktérych tres¢ naruszata
inne prawnie chronione dobra i interesy. Z jednej strony oczywiste jest, Ze odpowiedzialno$¢ za takie
naruszenie powinien ponosi¢ bezposredni sprawca, ktéry tre$¢ te udostepnil. Jak jednak
postepowaé, gdy tres¢ ta jest dostepna za pomoca Srodkéw technicznych nalezacych do
posredniczacego w jej rozpowszechnianiu ustugodawcy? Czy w takim przypadku posrednik
powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢, czy nie?

Obecnie istniejace systemy prawne, ale takze zbudowane na nich interpretacje doktryny
i orzecznictwa nie udzielajg na powyzsze pytanie jednoznacznej odpowiedzi. Z jednej bowiem strony
do$¢ powszechnie w wielu ustawodawstwach dopuszczalne sg rézne formy odpowiedzialnosci
posredniej (np. za pomocnictwo), ktére - przynajmniej teoretycznie - mogty stanowi¢ podstawe
odpowiedzialnosci posrednikéw dostarczajgcych ustugi elektroniczne. Z drugiej za$§ - dazy sie do
wprowadzenia réznego rodzaju szczeg6lnych procedur, ktére w zamierzeniu maja badz to zapewnic
poszkodowanym lepsza ochrone (np. poprzez zmuszenie ustugodawcéw do szybkiego usuwania
bezprawnych tresci), badz to ustugodawcom szczegblne immunitety (zabezpieczajace ich przed np.
uznaniem za pomocnikéw w popeieniu czynu zabronionego). Wzglednie - najlepiej do osiagniecia
obu celéw jednoczes$nie, a przy tym przy poszanowaniu praw podstawowych.

Efekty tych dziatan sg jednak czestokro¢ odwrotne do zamierzonych. Prawa podstawowe zdajg sie
bowiem schodzi¢ na dalszy plan, a pierwotne zamierzenie wprowadzenia barier ochronnych dla
posrednikéw skutkujg w praktyce tym, Ze niespeinienie wymagan dodatkowego immunitetu nie jest
przestanka do badania odpowiedzialno$ci na zasadach ogélnych, ale przestanka odpowiedzialnosci
jako takie;.

Taki stan rzeczy moze budzi¢ powazne watpliwosci i daje asumpt do podjecia préby dokonania
mozliwie szerokiej analizy funkcjonujacych rozwigzan.

1Zob. raport OECD: The Role of Internet Intermediaries in Advancing Public Policy Objectives. Forging Partnerships for
Advancing Policy Objectives for the Internet Economy, Paryz, 2010, http://www.oecd.org/datacecd/18/44/46013181.pdf.
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2. Grupy interesow

Wprowadzenie do opracowania ujawnito nam dwie podstawowe grupy zainteresowane
prawidtowym uregulowaniem odpowiedzialno$ci za tresci w Internecie: a wiec przede wszystkim
ISP (posrednikow/ustugodawcéw) oraz content providers (dostawcoéw tresci/ uzytkownikéw).
Z drugiej strony mamy podmioty, ktére tej odpowiedzialno$ci poszukujg. Sg to gléwnie osoby,
ktérych dobra osobiste zostaty naruszone, ale tez uprawnieni z tytutu praw autorskich czy praw
wlasnosci przemystowej. Niejako miedzy nimi mozna ulokowa¢ szeroko pojetych wydawcoéw prasy,
ktérzy sami moga pozywac, ale czesto tez i sg pozywani w procesach sgdowych (albo inaczej: sami
moga by¢ posrednikami i jednocze$nie dostawcami tresci). Procz tego istotng zainteresowang grupe
stanowig réznorakie serwisy Web 2.0, portale spoteczno$ciowe, ustugodawcy $swiadczacy ustugi typu
cloud computing?, ktérych pozycja nie jest do konica jasna. Warto jednak pamieta¢, ze nie tylko krag
wydawcoéw prasy moze kwalifikowac sie do réznych rél Praktycznie kazdy uczesmik rynku ustug
spoteczenstwa informacyjnego moze zosta¢ zakwalifikowany do wiecej nizZ jednej grupy. Nie mozna
wiec dokona¢ jednoznacznego, wyczerpujacego, a przede wszystkim w peini wyodrebniajgcego
podziatu grup/podmiotéw zainteresowanych przedmiotowa problematyka.

Co wiecej, wydaje sie takze, ze w tej sferze mieszcza sie tez instytucje panstwowe, ktére z jednej
strony bardzo czesto sg dostawca tresci, z drugiej — dziataja jako posrednicy. W ich jednak przypadku
pojawia sie tutaj dodatkowa, ale nieodigczna rola regulatora, ktéra czasem moze prowadzi¢ do
uzurpowania sobie wrecz nienaleznej i catkowicie nadrzednej roli (por casus propozycji poddania
nadzorowi Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji tzw. nielinearnych ustug audiowizualnych
Swiadczonych przez Internet)3.

Mozna sprébowac zatozy¢, iZ pewne podmioty - mimo mozliwosci zaliczenia ich do kliku grup -
majg w pewnym zakresie wyraznie odmienne cele. Tak na przyktad nie powinno zasadniczo ulega¢
watpliwosci, Zze uprawnieni z tytutu praw autorskich bedg dazyli do mozliwie najszerszego
obcigzania ustugodawcow odpowiedzialno$cia za treSci (materiaty) dostarczane przez
ustugobiorcéw, podczas gdy zarzadzajacy np. portalami spoteczno$ciowymi (mimo Ze sami
korzystaja i chronig swoje prawa wtasnosci intelektualnej) majg zgota odmienne cele.

Tak czy inaczej, dla pewnego jednak - minimalnego cho¢by - zobrazowania podmiotéw objetych
problematyka dokumentu mozna powiedzieé, ze grupy intereséw (przyjete na potrzeby niniejszego
opracowania) prezentuja sie nastepujgco:

1) posrednicy/ISP,

2) portale spoteczno$ciowe/podobne,

3) wydawcy/prasa,

4) uprawnieni z tytutu praw autorskich / wlasnosci przemystowej / IP,

5) konsumenci/ustugobiorcy (uzytkownicy),

6) organy panstwa / organy administracji pafistwowej.

3. Problem badawczy

Jesli wychodzimy z zatozenia (raczej niekwestionowanego, a wyrazonego we wprowadzeniu do
dokumentu), ze Internet zawdziecza swoj rozwdj posrednikom, oznacza to, ze zmiana zasad
funkcjonowania tychze posrednikéw (zmiana wynikajaca z niekorzystnego dla nich stanowienia

2Zauwazmy przy tym, Ze o ile odnosnie Web 2.0 czy portali spoteczno$ciowych powstajg istotne problemy
z zakwalifikowaniem ich do tzw. host providerow, o tyle w przypadku cloud computingu wiekszym problemem moze by¢
kwestia wlasciwej jurysdykcji, co jednak zasadniczo pozostaje poza zakresem rozwazan opracowania.

3 http://www.rp.pl/artykul/600415.html



i stosowania prawa) bedzie skutkowata zmiang Internetu. Nie znaczy to wszakze, Ze Internet
przestanie istnie¢. Najprawdopodobniej nie bedzie mogt jednak funkcjonowa¢ w ksztatcie, w jakim
go znamy. To z kolei rodzi pytania natury prawne;.

Niniejszy dokument musi wiec zanalizowa¢ tak istniejacy stan prawny, jak i tendencje jego zmian,
uwzgledniajgc przy tym techniczne aspekty funkcjonowania sieci. Cato$ciowa analiza winna
wyjasni¢, czy obowiazujace prawo oraz jego dokonane i planowane zmiany s wiasciwym
rozwigzaniem, uwzgledniajacym zasady ochrony praw podstawowych, a jednoczes$nie pozwalajacym
na korzystny rozwoj Internetu, czy tez nalezy dokona¢ mniej lub bardziej radykalnych transformaciji,
np. w kierunku pelniejszego wytaczenia odpowiedzialno$ci posrednikéw, czy przeciwnie - w celu
obciazenia ich dodatkowymi obowigzkami.

4. Kluczowe pytania

Aby odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie, nalezy wyjasni¢, kilka kwestii szczegdétowych,
z ktorych najwazniejsze dotycza:
1) oceny funkcjonowania (skutecznosci) obecnych rozwigzan, pod katem zaréwno ISP, jak
i tych podmiotéw, ktérych prawa sg naruszane;
2) wskazania podstawowych problemdw interpretacyjnych uregulowan prawnych;
3) wskazania podstawowych praw i wolnosci, ktére moga by¢ naruszane przy takim czy innym
rozwigzaniu przyjetym w systemie prawnym;
4) zaprezentowania alternatywnych rozwigzan, ktdre istmiejg w innych niz polskie/europejskie
systemach prawnych badz ktoére sa zgtaszane przez poszczegdlne grupy interesow.

Jednoczes$nie w tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze zasadnicza cze$¢ rozwazan opracowania dotyczy
wyltacznie odpowiedzialnosci ustugodawcoéw przechowujacych dane, przy praktycznie catkowitym
pominieciu access providers. Wynika to z faktu, ze zasady odpowiedzialnosci tych ostatnich, tak
w zakresie zwyktego przesytu (mere conduit), jak i cachingu nie budza teoretycznie wiekszych
watpliwosci i nie podnosi sie w tym zakresie powazniejszych zastrzezen Niewykluczone jednak, ze
w przysztosci takze ten obszar bedzie wymagat gltebszego rozeznania, z uwagi na coraz wieksze
i czestsze ingerencje access providers w tres¢ informacji przesytanych przez ustugobiorcéw,
wywotane - jednocze$nie - przez rozwoj technologii to umozliwiajacy oraz mniej lub bardziej
sformalizowane préby naktonienia do tego tychze ustugodawcéw.

5. Metodologia

Dokument ma mie¢ charakter prawniczy, co oznacza, ze jego trzon beda stanowily interpretacje
i rekonstrukcja norm, obowigzujacych przede wszystkim na terenie RP oraz UE. Aby jednak
opracowanie to miato jak najbardziej praktyczny i pomocniczy charakter, wiele argumentéw bedzie
sie odwotywato do badan i opracowan - wlasnych oraz przygotowanych przez osoby trzecie, w tym
takze dysponentéw praw autorskich, organizacje pozarzadowe, jak i wykonanych na zlecenie rzadéw
czy organizacji miedzynarodowych.

4V. Thibault, G. Spindler, G. M. Riccio, A. Van der Perre, Study on the Liability of Internet Intermediaries, listopad 2007.
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6. Analiza
6.1. Definicje

Czytajac ponizsze definicje, nalezy mie¢ na uwadze, iz maja one stanowi¢ wytacznie pewna
wskazéwke i wstepna (og6lna) pomoc podczas lektury dalszych rozdzialéw opracowania. Niektére
z hasel maja swoje legalne wyjasnienia, inne sg tylko mniej lub bardziej technicznymi terminami.
Praktycznie Zadne jednak z nich nie ma jednego, ustalonego i powszechnie akceptowanego
znaczenia. Dotyczy to tak terminéw prawniczych (gdzie na gruncie réznych ustaw rozumienie ich
moze by¢ odmienne), jak i termindéw technicznych (gdzie rzadko kiedy spotykamy sie
z jakimikolwiek skodyfikowanymi wyja$nieniami). Dodatkowo, nalezy pamietaé, Ze niektore
definicje zostang w ramach niniejszej ekspertyzy w dalszych rozdziatach poglebione, co moze
wptywac na ich nieco odmienne (zazwyczaj szersze) rozumienie.

Definicje nie obejmuja wszystkich hasel, ktére pojawiajg sie opracowaniu, ani tych, ktére mogtyby
sie tutaj pojawi¢ z uwagi na tematyke, a stanowia jedynie wybdr najczeSciej wystepujacych
przypadkéw - badz tez przypadkéw, ktoére z uwagi na ich charakterystyke zdajg sie by¢ najlepszymi
przyktadami zarysowanych w Kkolejnych rozdziatach probleméw (tak np. portale spotecznosciowe).

Posrednik/ISP - pojecie ustugodawcy bedacego posrednikiem w dostarczaniu tresci
(tzw. intermediary serivce provider, stad ISP) pojawia sie w wielu dokumentach, w tym w oficjalnych
aktach prawnych. Na potrzeby niniejszego dokumentu przyjmuje jednak jego najogélniejsze
rozumienie, przez co termin ten odnosil sie bedzie przede wszystkim do podmiotéw
posredniczacych w dostarczaniu informacji w Internecie, posréd ktérych mozna wyodrebni¢
podmioty, ktére umozliwiajg dostep do sieci innym podmiotom, tj. access providers, i podmioty, ktore
przekazuja, przechowuja i udostepniajg informacje w Internecie, tj. przede wszystkim host providers
(por. tez definicje ponizej)s.

Ustugodawca - osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktéra prowadzac, chociazby ubocznie, dziatalno$¢ zarobkowa lub zawodows,
Swiadczy ustugi drogg elektroniczng w rozumieniu ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna
z dnia 18 lipca 2002 r. (Dz.U. Nr 144 poz. 1204).

Ustugobiorca - osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktora korzysta z ustugi $wiadczonej droga elektroniczng (bardzo czesto jest
nim, cho¢ nie musi zawsze by¢, konsument).

Access provider - posrednik, dostawca dostepu do Internetu za posrednictwem urzadzen
technicznych, poprzez sie¢ (infrastrukture) telekomunikacyjna. Oprécz zapewnienia dostepu do sieci
access provider moze Swiadczy takze inne ustugi w zakresie transmisji danych, takie jak m.in. mere
conduit czy caching.

Host provider — posrednik, udostepnia pamie¢ serweréw w celu przechowywania i udostepniania
réznego rodzaju danych osoéb trzecich.

Web 2.0 - potoczne okreSlenie serwiséw internetowych, w ktérych dziataniu podstawowa role
odgrywa tre$¢ generowana przez uzytkownikéw danego serwisu (user generated content).

5Zob. tez jednak np. Konwencja o cyberprzestepczosci, Budapeszt, 23 listopada 2001 roku, gdzie ,dostawca ustug”
oznacza: 1) dowolny podmiot prywatny lub publiczny, ktéry umozliwia uzytkownikom jego ustug komunikowanie sie za
pomoca systemu informatycznego, oraz 2) dowolny inny podmiot, ktéry przetwarza lub przechowuje dane informatyczne
w imieniu takich ustug komunikacyjnych lub uzytkownikéw takich ustug.
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Portale spotecznos$ciowe - rodzaj interaktywnych stron WWW, ktére sg wspottworzone przez sieci
spoteczne o0sd6b podzielajgcych wspoélne zainteresowania lub chcacych poznaé zainteresowania
innych (np. Nk.pl. Facebook, GoldenLine). Wiekszo$¢ portali spotecznosciowych dostarcza
uzytkownikom wielu sposobéw komunikacji, np. czaty, komunikatory, listy dyskusyjne, blogi, fora
dyskusyjne.

NTD - procedury ,powiadamiania i usuwania” (notice and take down), przewidujace sposéb
zachowania sie posrednika, umozliwiajgce mu wyltaczenie odpowiedzialnosci (przede wszystkim
polegaja na tym, Ze posrednik po uzyskaniu wtasciwego zawiadomienia o bezprawnym zachowaniu
zobowigzany jest do uniemozliwienia dostepu do takich danych).

Ustawa - ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz.U. z 9 wrze$nia
2002 r.).

Dyrektywa - dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektdrych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci

handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym)
(2000/31/WE) (Dz.U. UE L z dnia 17 lipca 2000 r.).

6.2. Zalozenia, cele i perspektywy istniejacych rozwigzan (ocena pod katem zaréwno ISP, jak
i tych podmiotéw, ktorych prawa sa naruszane)

Mniej wiecej w potowie lat 90. zar6wno w USAS, jak i w Europie’ rozpoczeta sie powazna dyskusja
na temat prawnych uregulowan umieszczania treSci w Internecie. Zauwazono bowiem, ze rozwoj
Internetu moze byc¢ zagrozony, jesli posrednicy byliby (nadmiernie) narazeni na roszczenia za dane
umieszczane przez uzytkownikéw (ustugobiorcéw, konsumentéw), zwtaszcza pod katem
potencjalnego naruszania prawa wtasnosci intelektualnej, w tym przede wszystkim praw autorskich.
Z drugiej jednak strony zainteresowane grupy interesu staraty sie lobbowac¢ za korzystymi dla nich
rozwigzaniami, przedstawiajac przy tym swoje racje. W pierwszej wiec kolejnosci podkreslano (jest
to zreszta argument zasadniczo aktualny), iZ w ogromnej iloSci przypadkéw potencjalnych
naruszycieli praw (zwtlaszcza wspomnianych prawa autorskich) jest zbyt wielu, sg oni do pewnego
stopnia anonimowi i nie sposéb ich odnalezé8. Dlatego tez odpowiednie zdefiniowanie
i egzekwowanie odpowiedzialnosci posredniej jest niezbedne. Zresztg nie sposdb nie dostrzec, ze
argument ten jest wuzupelniany i popierany przez dane dotyczace np. nielegalnego
rozpowszechniania muzyki w sieci. Przykladowo - Miedzynarodowa Federacja Przemystu
Fonograficznego podata, Ze okoto 95% muzyki Sciagnietej w sieci (downloaded) odbywato sie bez
jakichkolwiek licencji®. Takze stosunkowo niezaleZne organizacje, jak np. Organizacja Wspéipracy
Gospodarczej i Rozwoju (OECD), przyznawaty, ze korzystanie z ,pirackich” débr cyfrowych jest
»~powszechne”1?, Przy czym nie sposéb nie zauwazy¢, ze niektérzy twierdza, iz poza utatwieniem
takiego rozwigzania niewatpliwie pozywanie setek czy tysiecy konsumentéw nie bytoby pozadane
od strony marketingowej!l.

6]. R. Fichtner, T.]. Strader, Automated takedown notices and their potential to generate liability under section 512(f ) of the
Digital Millennium Copyright Act, ,Journal of Intellectual Property Law & Practice”, 2010, 1 of 9.

7 M. Marzouki, European Internet Policies Between Regulation and Governance: Issues with Content Regulation, Graz 2008

8 E. Rosati, On secondary infringement and beyond: the future of online copyright law, ,Journal of Intellectual Property Law
& Practice” (2010) 5 (4): 282-284.doi.

9 www.ifpi.org/content/library /dmr2009.pdf

10 OECD, Economic Impact of Counterfeiting and Piracy 2007, www.oecd.org/dataoecd/13/12/38707619.pdf.

11 Suing end users for online infringements is usually not economically viable—and, in any event, may not be good PR”,
D. Osborne, User generated content (UGC): trade mark and copyright infringement issues, ,Journal of Intellectual Property
Law & Practice” (2008) 3 (9): 555-562.
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W kazdym razie na bazie takich zatozen i faktéw zaré6wno w Stanach Zjednoczonych, jak i w Europie
wprowadzono pewne rozwigzania, ktére w zamierzeniu mialy z jednej strony zapewnic
bezpieczenstwo i ochrone podmiotom narazonym na naruszanie ich praw i intereséw, a z drugiej -
nie utrudnia¢ rozwoju Internetu. Po obu stronach oceanu przyjeto jednak inne uregulowania.
Amerykanskie przepisy zostang w pewnym zakresie omdwione w rozdziale 6.5, za§ europejskie
i polskie ustawodawstwa, w zakresie niezbednym dla niniejszego opracowania, najlepiej prezentuje
ponizsza tabela.

Dyrektywa

Ustawa

Art. 14. Hosting
1. Panstwa Cztonkowskie zapewniajg, zeby
w przypadku $wiadczenia ustugi spoteczenistwa
informacyjnego polegajacej na przechowywaniu
informacji przekazanych przez ustugobiorce,
ustugodawca nie byt odpowiedzialny za informacje
przechowywane na zadanie ustugobiorcy, pod
warunkiem ze:
a) ustugodawca nie ma wiarygodnych wiadomosci
0 bezprawnym charakterze dziatalnosci lub informacji,
a w odniesieniu do roszczen odszkodowawczych, nie
wie o stanie faktycznym lub okolicznosciach, ktére w
sposdb oczywisty §wiadcza o tej bezprawnosci; lub
b) ustugodawca podejmuje niezwtocznie odpowiednie
dziatania w celu usuniecia lub uniemozliwienia dostepu
do informacji, gdy uzyska takie wiadomosci lub zostanie
o nich powiadomiony.
2. Ustep 1 nie ma zastosowania, jezeli ustugobiorca
dziata z upowaznienia albo pod kontrola ustugodawcy.
3. Niniejszy artykutl nie ma wptywu na mozliwosé¢
wymagania od ustugodawcy przez sady lub organy
administracyjne, zgodnie z systemem prawnym Panstw
Cztonkowskich, Zeby przerwat on naruszenia prawa
lub im zapobiegt oraz nie ma wptywu na mozliwos¢

Art. 14.
1. Nie ponosi odpowiedzialno$ci za przechowywane
dane ten, kto udostepniajgc zasoby systemu
teleinformatycznego w celu przechowywania danych
przez ustugobiorce nie wie o bezprawnym
charakterze danych lub zwigzanej z nimi
dziatalno$ci, a w razie otrzymania urzedowego
zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej
wiadomosci o bezprawnym charakterze danych lub
zwigzanej z nimi dziatalno$ci niezwtocznie
uniemozliwi dostep do tych danych.
2. Ustugodawca, ktéry otrzymat urzedowe
zawiadomienie o bezprawnym charakterze
przechowywanych danych dostarczonych przez
ustugobiorce i uniemozliwit dostep do tych danych,
nie ponosi odpowiedzialno$ci wzgledem tego
ustugobiorcy za szkode powstata w wyniku
uniemozliwienia dostepu do tych danych.
3. Ustugodawca, ktéry uzyskat wiarygodng
wiadomos$¢ o bezprawnym charakterze
przechowywanych danych dostarczonych przez
ustugobiorce i uniemozliwit dostep do tych danych,
nie odpowiada wzgledem tego ustugobiorcy za
szkode powstatg w wyniku uniemozliwienia dostepu

ustanowienia procedur regulujacych usuwanie lub
uniemozliwianie dostepu do tych informacji przez
Panstwa Cztonkowskie.

do tych danych, jezeli niezwtocznie zawiadomit
ustugobiorce o zamiarze uniemozliwienia do nich
dostepu.

Jak wynika z wcze$niejszych uwag, zacytowane przepisy obowigzuja juz nieco ponad lub niemal 10
lat. Jest to wiec dostatecznie diugi okres, by sprobowa¢ dokona¢ oceny funkcjonowania dyrektywy
i polskiej ustawy. Szczegétowe w tym zakresie rozwigzania, zrozréznieniem na poszczegdblne
aspekty, znajduja sie w dalszych rozdziatach. W tym miejscu warto jednak wspomnie¢, ze istniejgce
przepisy ulegaja statej interpretacji, tak przez sady krajowe, jak i wspolnotowe, w zwigzku z czym
nawet ich jednoznaczna na poz6r wyktadnia moze przynie$¢ odmienne rozstrzygniecia w praktyce!?,
nie moéwigc o niepewnosci, jaka moze sie wigzac z najbardziej znaczacymi orzeczeniami Trybunatu
(d. ETS)13. Po drugie, postanowienia art. 14 ustawy i dyrektywy o uniemozliwianiu dostepu do

12 Najbardziej charakterystyczne i znane chyba w tym zakresie sg trzy orzeczenia wydane przez paryski Tribunal
de Grande Instance w sprawach Lafesse vs. MySpace, Nord Quest Production vs. Dailymotion i SARL Zadig Production et
al. V. Google Inc. et AFA, gdzie przy stosunkowo podobnych stanach faktycznych wydano zupeinie odmienne wyroki.

13 Por. zwlaszcza opinie rzecznika generalnego N. Jaiskinena przedstawiong w dniu 9 grudnia 2010r. w sprawie
C-324/09 L'Oréal SA przeciwko eBay International AG w zestawieniu z odmiennymi motywami wyroku
Trybunatu (wielka izba) z 23 marca 2010 r. w sprawach potaczonych od C-236/08 do C-238/08, Google przeciwko Louis
Vuitton.



danych bezprawnych sg w jakim$ stopniu uzupeilniane przez krajowe ustawodawstwa, ktore
wprowadzaja dodatkowe rozwigzania umozliwiajgce przede wszystkim specjalnym organom
administracyjnym blokowanie dostepu do danych w sieci (por. ostatmi francuski projekt LOPPSI 214),
Jednoczes$nie organy panstwowe, a zwtaszcza wspolnotowe, daza nie tylko do préby wprowadzenia
obowigzku blokowania niektérych stron na poziomie ustawodawstwa europejskiego!s, ale - co
wydaje sie szczeg6lnie niebezpieczne z uwagi na brak jakiegokolwiek monitoringu stanowienia
prawa i nadzoru nad stanowieniem prawa - probuje sie naktania¢ posrednikow w sposéb
nieformalny do blokowania dostepu do stron uznanych za nielegalne/bezprawnels. Wskazane
perspektywy nie wchodza bezposrednio w rozwazania niniejszego opracowania, jednak jak sie
wydaje, nie sposob ich pominaé przy catoSciowej ocenie problemu.

6.3. Wskazanie podstawowych problemoéw interpretacyjnych uregulowan prawnych

6.3.1. Wylaczenie, ograniczenie, odrebne zasady odpowiedzialno$ci czy doprecyzowanie
istniejacych zasad?

Rozdziat 3 polskiej ustawy o §wiadczeniu ustug drogg elektroniczna, w ktérym zawarty jest art. 14,
nosi tytut Wytqczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy z tytutu swiadczenia ustug drogq elektroniczng
i zasadniczo nie powinien budzi¢ watpliwosci. Dzieje sie tak jednak, kiedy poréwnamy go z tytutem
odpowiedniego dziatu przedmiotowej dyrektywy, ktéry nosi nazwe Odpowiedzialnos¢ ustugodawcéw
bedqcych posrednikami. Nawet dla laika ta r6znica powinna by¢ znaczaca, albowiem o ile pierwszy
sugeruje, Zze w razie niespetnienia warunkéw przewidzianych w art. 12-14 posrednik odpowiada na
zasadach ogélnych, o tyle drugi stwarza wrazenie, ze w rzeczywisto$ci ustawodawca sformutowat
tutaj autonomiczne zasady odpowiedzialnoSci (czyli Ze niespetnienie tych warunkéw jest
réwnoznaczne z odpowiedzialnoscia).

Watpliwosci te ulegaja jeszcze pogtebieniu, kiedy przyjrzymy sie treSci preambuty do dyrektywy.
Ot6z w pkt 42 ustawodawca wspdlnotowy postuzyt sie terminem exemption from liability
oznaczajacym catkowite wytaczenie odpowiedzialno$ci ustugodawcy, za§ w pkt 45 - operuje
terminem limitations of the liability, ktory powinien by¢ tlumaczony jako ‘ograniczenia
odpowiedzialnos$ci’. I cho¢ komentatorzy zdaja sie uznawac, iz prawidtowa interpretacja powinna
zmierza¢ do opowiedzenia sie za pogladem, wedlug ktérego dyrektywa odnosi sie do catkowitego
wylaczenie odpowiedzialnos$ci ustugodawcow??, to jednak ta réznorodnos$é terminologiczna moze
rodzi¢ zasadne pytania o rzeczywisty zakres odpowiedzialno$ci ustugodawcow.

W tym kontekscie jeszcze wieksza niepewno$¢ wywotuje jedna z ostatnich opinii rzecznika
generalnego, ktéry wskazal, iz ,mozna by argumentowac, zZe przepisy dotyczace odpowiedzialnos$ci
zawarte w art. 12, 13 i 14 dyrektywy 2000/31 nalezy rozumie¢ jako odstepstwa od
odpowiedzialnosci, ktére powinny w zwigzku z tym podlega¢ Scistej wyktadni. W mojej opinii
niekoniecznie jest tak w istocie, poniewaz w wielu panstwach cztonkowskich odpowiedzialno$¢
ustugodawcy w sytuacjach okreslonych w tych artykutach jest wylaczona ze wzgledu na brak

14 http://prawo.vagla.pl/node/9357. Odno$nie blokowania dostepu zob. tez
http://www.panoptykon.org/content/relacje-z-debaty-blokowanie-stron-internetowych-rok-po-pocz-tek-cenzury-czy-

odpowied-na-real.
15 Cho¢ wydaje sie, ze w pewnym zakresie dostrzezono ten problem i powoli przebijaja sie do opinii publicznej gtosy

przeciwko takim rozwigzaniom, takze w Parlamencie Europejskim - http://www.panoptykon.org/content/europos-
0w1e-przec1wko cenzurze- 1nternetu kilka-s-w- komentarza do-g-osowanla w-libe.

17 G. chzka Prawne zagadnienia hostingu, PPH 2009.4.31



subiektywnej winy. Tak wiec przepisy te mozna bardziej trafnie zakwalifikowac¢ jako potwierdzenia
lub wyjasnienia istniejacego prawa anizeli jako odstepstwa od niego”18.

6.3.2. Co to jest hosting, co to jest przechowywanie danych?

Jak wida¢ z zestawienia w powyzszej tabeli, jedynie europejski ustawodawca obok terminu
sprzechowywanie informacji” (w polskiej ustawie ,przechowywanie danych”) postuguje sie
pojeciem hostingu. Zadne z nich nie jest jednak nigdzie wyjasnione, co prowadzi do bardzo
réznorodnych interpretacji.

Zacznijmy od tego, ze w definicjach wyjasniliSmy, iZ host provider to posrednik, ktéry udostepnia
pamie¢ serwerdw w celu przechowywania i udostepniania réznego rodzaju danych oséb trzecich.
Nie jest to jednak ani pelna, ani $cista definicja. Po pierwsze wynika to z tego, Ze rodzajéw hostingu
jest tak naprawde bardzo wiele, a wsrdd nich istnieja dodatkowe podziaty, np. w zakresie web
hostingu. Po drugie, i to zreszta rodzi najwieksze problemy, zasadniczo istotg hostingu (przynajmnie;j
z zatozenia) jest samo tylko oddanie do dyspozycji zasobdw serwera, a juz niekoniecznie
umozliwienie udostepniania danych ustugobiorcow.

Tak czy inaczej, nawet jesli udatoby sie ustali¢ techniczna, sformalizowang definicje hostingu jako
takiego, nie jest pewne, czy ustawodawca europejski wtasnie do niej sie odnosit. Ta niewiadoma jest
jeszcze bardziej widoczna na gruncie naszego porzadku prawnego, gdzie - jak zaznaczono - w ogdle
pominieto termin ,hosting”, a ograniczono sie tylko do samego ,przechowywania”.

Takie rozwigzanie przyniosto skutek w postaci (naszym zdaniem zbyt radykalnych, ale trudnych do
pominiecia) interpretacji, zgodnie z ktdrymi ,nalezy stwierdzi¢, ze zakresem wylgczenia
odpowiedzialnosci z art. 14 UstugiElektrU jest wylacznie przechowywanie danych - przepis ten nie
obejmuje natomiast jakichkolwiek innych operacji na danych takich jak cho¢by udostepnienie tych
danych w sieci Internet”19,

Przyjecie tego ostatniego stanowiska oznaczatoby, ze praktycznie zaden z obecnie funkcjonujacych
posrednikéw, uwazanych potocznie (powszechnie?) za host providera, nie moégtby korzystac
z wprowadzonych wytgczen. W rzeczywisto$ci bowiem kazda wspétczesna dziatalno$¢ posrednikéw
(z pominieciem access providers) polega nie tylko na oddawaniu do dyspozycji swoich serweréow
w celu przechowywania danych, ale tez w celu ich ekspozycji, wymiany, wspottworzenia etc. [ nie
dotyczy to wcale tylko serwiséw typu Web 2.0 czy portali spotecznosciowych, cho¢ dla nich ma
zapewne najwieksze znaczenie.

Dlatego tez najprawdopodobniej, chcac ,chroni¢” Internet jako taki, wiekszo$¢ komentatorow
przyjmuje odmienne (mozna rzec zdroworozsadkowe) zatoZzenie, zgodnie z ktérym ,nalezy
koniecznie przyjac”?0, iz termin ,hosting” obejmuje takze udostepnianie tych materiatéw
w Internecie ,w taki sposéb, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie przez siebie
wybranym”. Czyli udostepnianie tez. Dodajmy jednak, iz mimo tak kategorycznych wypowiedzi nadal
cze$¢ doktryny o uznanym dorobku wskazuje, Ze nie jest jasne, jakie podmioty zaliczy¢ do kregu
opisanego w art. 14, a ,problem odpowiedzialnosci ustugodawcéw ustug spoteczenstwa
informacyjnego w dobie tzw. Web 2.0 (..) wymaga z pewnoScia przemys$lanej reakcji

18 K. Sorvari, Vastuu tekijdnoikeuden loukkauksesta erityisesti tietoverkkoympdristéssd, (Odpowiedzialno$¢ za naruszenie
prawa autorskiego w Internecie), WSOY, Helsinki 2005, s.513-526, za: opinia rzecznika generlanego N.]adskinena
przedstawiona w dniu 9 grudnia 2010 r., Sprawa C-324/09 L’Oréal SA przeciwko eBay International AG.

19 P. Sadowski, Wytqczenie odpowiedzialnosci przy swiadczeniu ustug hostingu — polemika, MOP 2009 nr 16.

207, Barta, R. Markiewicz, Przechowywanie utworéw na stronach internetowych, ZNU]J 2009.3.5.
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ustawodawcy”2L. Problem w tym zakresie moze by¢ jeszcze wiekszy, jesli ustawodawca zdecyduje sie
wprowadzi¢  dodatkowe  wylgczenia  odpowiedzialnoSci  wyszukiwarek  internetowych
i zamieszczajacych w sieci linki. Im bowiem wieksza kazuistyka, tym wezsza wyktadnia istniejgcych
wyltaczen.

6.3.3. Wydawca czy nie

Z powyzszymi trudnos$ciami $ciSle taczy sie kolejny problem. Ot6z w piSmiennictwie zdaje sie
przewazaé¢ poglad, wedle ktérego wylaczenie odpowiedzialno$ci za hosting/przechowywanie
zachodzi tylko wtedy, gdy dziatalno$¢ taka ma charakter neutralny, pasywny i transparentny. Ma na to
wskazywa¢ przede wszystkim pkt 42 preambuty dyrektywy, wedtug ktérego ,[w]ylaczenia
w dziedzinie odpowiedzialno$ci ustanowione w niniejszej dyrektywie obejmujg jedynie przypadki,
w ktérych dzialalno$¢ podmiotu $wiadczacego ustugi spoteczenstwa informacyjnego jest
ograniczona do technicznego procesu obstugi i udzielania dostepu do sieci komunikacyjne;j, (...)
dziatanie takie przybiera charakter czysto techniczny, automatyczny i bierny”22,

Taki poglad znalazt istotne potwierdzenie w licznych orzeczeniach, zwtaszcza sadéw francuskich,
ktére przyjmowaty, iz Swiadczenia ustugi hostingowej nie mozna odseparowa¢ od dominujacych
(np. w ramach serwisu eBay) organizowania i prowadzenia aukcji internetowej iz tego powodu
kwestionowano wytgczenie odpowiedzialnos$ci23.

Znaczace odstepstwo od tej zasady wyrazono w innym wyroku (zreszta nota bene takze sadu
francuskiego), w ktérym przyjeto, Ze dziatalnos¢ redakcyjna (pojecie wydawcy) ma miejsce tylko
wowczas, gdy dochodzi do wyboru materiatéw udostepnianych online24. Nie majg takiego charakteru
ograniczenia rozmiaréw plikéw czy segregowanie tematyczne. Mozna tez tgczy¢ materiaty ISP (jego
wtlasne) z materiatami przechowywanymi, pod warunkiem wyraznego odseparowania, zZeby nie
wprowadza¢ w biad. Uznano tez, Ze sprzedaz miejsca reklamowego nie upowaznia do traktowania
ich jako wydawcéw?5. Bardzo podobnie wypowiedziat sie tez stosunkowo niedawno sad w Madrycie,
w sprawie Telecinco vs. YouTube, gdzie przyjeto jednoznacznie, Ze popularna platforma do
dzielenia sie (udostepniania) plikow muzycznych i wideo nie moze by¢ uznana za redakcje
(wydawce), jest natomiast host providerem, ktory w pelni Kkorzysta z wylaczenia
przewidzianego w art. 14 dyrektywy?z¢.

Kwestia ta w dalszym ciggu nie jest jednak przesgdzona na poziomie europejskim. Przypomnieé
bowiem wypada, Ze w stynnym orzeczeniu w sprawie Google vs. Louis Vuitton Trybunat (ETS)
stwierdzil, Ze ,w celu ustalenia, czy odpowiedzialno$¢ podmiotu $wiadczacego ustuge odsytania
mogtaby zosta¢ ograniczona na podstawie art. 14 dyrektywy 2000/31, nalezy zbada¢, czy dziatanie
tego podmiotu ma charakter »czysto techniczny, automatyczny i bierny«”27.

21 P, Polanski, Prawo Internetu. Wprowadzenie, Warszawa 2008, s. XXX.

22 ], Barta, R. Markiewicz, Przechowywanie utwordw..., zob. takze P. V. Ecke, M. Truyens, Recent events in EU Internet Law,
sJournal of Internet Law” 2008/4, s. 28.

23 W orzeczeniu z 30 czerwca 2008 r. w sprawie eBay (Tribunal de Commerce de Paris, jugement prononce le 30 Juin
2008, Premiere Chambre B, RG No. 2006077799), we wcze$niejszym orzeczeniu z 7 czerwca 2006 r. Tiscali Media vs.
Dargaud Lombard, Lucky Comics [Cour d’appel de Paris (4éme chambre, section A)] czy w sprawie Jean Yves L. dit
Lafesse vs. Myspace (Tribunal de Grande Instance de Paris, Ordonnance de référé, 22 June 2007).

24 Orzeczenie z 15 kwietnia 2008 r. (Lafesse vs. Dailymotion, Sad Rejonowy w Paryzu).

25Zob. tez B. Allgrove, P. Balboni, A. Haines, N. Heckh, L. Mosna, N. Quoy, Liability of Web 2.0 Service Providers -
A Comparative Look, ,,Computer Law Review International” 2008/3, s. 66.

26 E. Bonadio, D.Mula, Madrid court confirms YouTube’s host status, ,Journal of Intellectual Property
Law & Practice”, (2011) 6 (2): 82-84.

27Wyrok Trybunatu (wielka izba) z 23 marca 2010 r. w sprawach potgczonych od C-236/08 do C-238/08, Google
przeciwko Louis Vuitton, pkt 114.
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Odmienne jednak nieco podejscie zaprezentowat niedawno rzecznik generalny, ktéry podniost, iz ma
,pewne trudnoSci z tg interpretacja”. Uznat bowiem (wydaje sie, Zze w sposéb logiczny
i przekonujacy), ze pkt 42 preambuty do dyrektywy wspominajgcy o automatycznym i biernym
charakterze ustug odnosi sie tylko do ,zwyklego przekazu” (mere conduit) oraz cachingu. Do
hostingu miatby sie odnosi¢ za$ tylko pkt 46 preambuty, ktéry brzmi nastepujaco: ,W celu
skorzystania z ograniczenia odpowiedzialno$ci podmiot $wiadczacy ustugi spoteczenstwa
informacyjnego polegajace na przechowywaniu informacji od chwili faktycznego zapoznania sie
z informacja lub powziecia wiadomosci o bezprawnej dziatalno$ci musi niezwtocznie podjac
dziatania w celu usuniecia lub uniemozliwienia dostepu do przedmiotowych informacji; usuwanie
lub uniemozliwianie dostepu musi by¢ przeprowadzane w poszanowaniu zasady wolnoSci
wyrazania opinii oraz procedur ustanowionych w tym celu na poziomie krajowym”.

6.3.4. Wiedza o bezprawno$ci

Zaréwno w polskiej ustawie, jak i w dyrektywie znajduje sie odwotanie do wiedzy posrednika, ktéra
moze mie¢ wplyw na jego odpowiedzialno$¢, niemniej jednak w obu przypadkach to odwotanie jest
nieco inne. Mimo tych réznic sprébujmy jednak dokona¢ mozliwie najbardziej wiasciwego
odczytania polskiej normy w Swietle przepiséw dyrektywy. Wydaje sie, Ze szczegdlnie tutaj pomocne
(w braku wyjasnien na poziomie europejskim) bedzie odwotanie sie do innych krajowych
implementacji prawa wspélnotowego.

W pierwszej kolejnosci wypada jednak zauwazy¢ (co wida¢ z tekstu zamieszczonego w tabeli), iz
dyrektywa niejako oddziela wiedze (odnoszac ja do roszczen odszkodowawczych) od posiadania
wiarygodnych wiadomosci (w stosunku do wszelkich innych roszczen). Tymczasem polska ustawa
nie tylko nie wyrdéznia specjalnie roszczen odszkodowawczych, ale niejako zré6wnuje oba te pojecia.
Jak w takim razie nalezy ocenia¢ stan ,wiedzy” w zestawieniu z wiarygodng wiadomoS$cig (czy
urzedowym zawiadomieniem, ktére obok wiarygodnej wiadomos$ci pojawia sie w przepisach)?

Wydaje sie, ze mozliwe do obrony s3a tutaj dwa stanowiska. Pierwsze z nich zaktadatoby, Ze wiedza
powstaje tylko wowczas, gdy posrednik otrzyma wiarygodng wiadomos¢. Do oceny takiego stanu
rzeczy niezbedne jest jednak dokonanie wyja$nienia, czym ta wiarygodna wiadomos$¢ (urzedowe
zawiadomienie) jest, co zostanie dokonane w kolejnych punktach.

Drugie podejscie opieratoby sie na zatozeniu, Ze wiedza moze by¢ niezalezna od otrzymania
wiarygodnej wiadomosci. Innymi stowy, mozna uzna¢, Ze posrednik wiedziat o naruszeniu prawa
mimo braku otrzymania wiarygodnej wiadomosci (np. z uwagi na sposéb funkcjonowania
ustugodawcy czy chocby jego kontakty osobiste z naruszycielem?28).

Przeprowadzone badania prowadza do wniosku, ze w poszczegdlnych krajach problem ten zostat
rozwiazany w bardzo rézny sposéb. Jedne z nich przyjely zasade, ze stan wiedzy powstaje tylko po
powiadomieniu przez stosowne wtadze, inne przyjely sformalizowane procedury NTD, wreszcie
ostatnia grupa uznala, Ze nalezy opierac sie tutaj na krajowych standardach odnos$nie posiadania
wiedzy jako takiej2°.

W zakresie tych ostatnich wtasnie zatozen (oparcie na standardach posiadania wiedzy jako takiej)
warto przywotaé orzeczenia niektérych sadéw krajowych. I tak np. sady w Niemczech uznaty, ze
niedbalstwo (zaniedbanie) czy dziatanie, ktére mozna okre$li¢ jako zamiar ewentualny (dolus

287Z0b.tez G. Pacek Wybrane zagadmema zwiqzane z odpowzedzzalnosczq dostawcow usfug hostingowych,

29T. Verblest G. Spmdler G. M. Riccio, A. Van der Perr, Study on the...
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eventualis) nie powoduja powstania wiedzy w rozumieniu niemieckiej ustawy, implementujacej
dyrektywe3?. W odniesieniu do roszczen odszkodowawczych, dostawcy ustug hostingowych moga
cieszy¢ sie przywilejem zwolnienia z odpowiedzialno$ci, gdy nie sg $wiadomi faktéw lub
okolicznosci, ktére $wiadcza o bezprawnosci w sposéb oczywisty (interpretowane w doktrynie
niemieckiej jako brak razacego niedbalstwas3?).

Trzeba jednak przy tym pamieta, Ze wiedza odnosi¢ sie musi nie tylko do samej informac;ji
o konkretnych danych bezprawnie zamieszczonych na serwerach ustugodawcy, ale réwniez do
Swiadomosci, Ze s3 one udostepniane bezprawnie32. Przy czym takze w tym zakresie poziom wiedzy
jest podniesiony. Przyktadowo w prawie autriackim wprowadzono zapis, zgodnie z ktorym
naruszenie prawa musi by¢ oczywiste dla ,nieprawnika”, bez jakichkolwiek dalszych poszukiwan
i badans3s.

W $wietle tych wyjasnienn na koniec wypada zauwazy¢, ze polska ustawa, w przeciwienstwie do
postanowien dyrektywy i w odréznieniu od przywotanych uregulowan innych Kkrajow
cztonkowskich UE, nie wprowadza wymogu braku $wiadomosci faktéw lub okolicznosci, z ktérych
wynika bezprawny charakter hostingowanych tresci. Teoretycznie wiec mozna uzna¢, iz zasady
wytaczeniu odpowiedzialno$ci ulegly tutaj jeszcze wiekszemu ztagodzeniu, co sprowadzatoby sie do
przyjecia, iz irrelewantne pozostajg wszelkie formy posredniego wskazywania na naruszenie.
Niemniej w literaturze prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym konieczne jest przeprwadzanie
wyktadni ,prounijnej”, w efekcie czego nalezaloby przyja¢, ze wiedza o bezprawnos$ci moze przybrac
charakter posredni (tzn. moze np. wynikac¢ z okoliczno$ci towarzyszacych udostepnianiu utworu3+).

6.3.5. Wiarygodna wiadomo$¢

Pojecie wiarygodnej wiadomosci nie jest, jak wspominano, wyjasnione w ustawie. W zwigzku z tym
mozna przyjac tutaj rézne jego interpretacje. Pierwsza z nich bedzie sie $cisle taczyta z poprzednim
punktem - w tym sensie, Ze za wiarygodng wiadomo$¢ uznamy jakakolwiek wiadomos¢, ktora
skutkowa¢ bedzie powstaniem stanu wiedzy o danych bezprawnie zamieszczonych na serwerach
ustugodawcy, jak réwniez stworzy Swiadomo$¢, Ze sg one udostepniane bezprawnie.

Drugie podejscie prowadziloby do uznania, Ze wiarygodna wiadomo$¢ to ta tylko, ktora zostata
dostarczona w $ciSle okreSlonej procedurze powiadamiania (NTD). Na dzien dzisiejszy takiej
procedury jednak nie ma w krajowym porzadku prawnym, niemniej z uwagi na proponowane
zmiany w ustawie oraz podobne podejsScie niektérych panstw cztonkowskich UE wymaga to
wspomnienia (zob. tez podrozdziat 6.5.2.).

Rozwigzanie trzecie jest swoistym kompromisem miedzy wspomnianymi koncepcjami i - jak sie
wydaje - to wtasnie ono obowigzuje na gruncie polskiej ustawy. Mianowicie, jakkolwiek brak jest
dotychczas precyzyjnego wyjasnienia warunkéw formalnych takiej wiadomosci (co ma miejsce przy

30 BGH, 23.9.2003, VI ZR 335/02, NJW 2003, 3764; OLG Brandenburg, 16.12.2003, 6 U 161/02, MMR 2004, 330 (331);
OLG Diisseldorf, 26.2.2004, I-20 U 204/02, MMR 2004, 315 (316); LG Diisseldorf, 29.10.2002, 4a O 464/01, MMR 2003,
120 (124).

31 Hdrting, CR 2001, 271 (276); Spindler, CR 2001, 325 (332 f); Eck/Ruess, MMR 2003, 363 (364); Spindler, in:
Spindler/Wiebe, Internet-Aktionen und Elektronische Marktplétze, 2nd ed. 2004, Kap. 6 Rn. 25. ...

32T, Verbiest, G. Spindler, G. M. Riccio, A. Van der Perre, Study on the..., podobnie J. Barta, R. Markiewicz, Przechowywanie
utworoéw...

33W praktyce jednak sady ustalony standard oceniaja do$¢ dowolnie, przyjmujac np. obrazliwe wypowiedzi
i zniestawienie reputacji przedsiebiorstwa jest mozliwe do uznania za bezprawne przez kazdego, takze przez
nieprawnika (AU8 OLG Innsbruck, 24/5/2005, 2 R 114/05i,
http://www.internet4jurists.at/entscheidungen/olgi_114_05i.htm).

341, Barta, R. Markiewicz, Przechowywanie utworéw...
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procedurze NTD), to jednak wyktadnia jezykowa i celowosSciowa zdajg sie przemawia¢ za nieco
podobnymi, acz nie tak sformalizowanymi wymogami.

Skoro bowiem stowo ,wiarygodny” rozumiemy jako: ‘godny wiary, zastugujacy na zaufanie,
nieulegajacy watpliwo$ci, prawdziwy’, a takze ‘pewny, autentyczny, a dodatkowo o doniostym
i powaznym znaczeniu takiej wiadomos$ci $wiadczy zestawienie z pojeciem urzedowego
zawiadomienia, to wiadomo$¢ bedzie musiata pochodzi¢ od podmiotu, ktéremu powyzej
wymienione cechy mozemy przypisacss.

Pozadane bytoby takze, aby oprécz ,zrédta pochodzenia” (osoby badz jednostki powaznej,
posiadajacej autorytet i odpowiednie doswiadczenie czy kwalifikacje w danej materii) wiarygodna
wiadomos$¢ posiadata tez duzo bardziej rozbudowang tresé. Zauwazmy bowiem, ze w przypadku
urzedowego zawiadomienia (por. uwagi ponizej) de facto nie jest istotme, jakie dowody czy
uprawdopodobnienia ono zawiera, gdyz i tak nad cato$cig ,przewaza” strona podmiotowa. Inaczej
jest jednak przy wiarygodnej wiadomosci. Nalezy wiec przyjaé, ze wiarygodna wiadomos$¢é powinna
przynajmniej podawa¢, ktére konkretie fragmenty tre$ci naruszaja prawa i na jakiej podstawie
oparty jest taki wniosek. Innymi stowy, do uznania wiadomosci za wiarygodna nie wystarcza samo
podanie adresu strony internetowej iwyrazenie obawy co do prawnego charakteru tre$ci —
niezbedne jest bowiem szczegétowe uzasadnienie takiego zawiadomienia3é.

Warto przy tym w tym miejscu podnie$¢, ze jedyne chyba szerzej znane polskie orzeczenie, ktére
zajmowalo sie takze wiarygodng wiadomoscig wskazuje, iZ wewnetrzne regulaminy host provideréw
(np. przewidujace i ustalajgce elementy wiarygodnej wiadomosci) sg niewiagzace dla poszukujgcego
ochrony. Sama za$ wiarygodna wiadomos$¢, zwtaszcza w przypadku zaniedban odnos$nie podania
prawidtowego adresu korespondencyjnego czy braku upowszechnienia wiedzy o zmianie sposobu
kontaktu, moze by¢ przestana zasadniczo dowolng drogg, ktéra umozliwi posrednikowi zapoznanie
sie z nig (,kazda forma zawiadomienia pozwanego przez powoda o naruszeniu jego dobr powinna
by¢ uznana za dopuszczalng” 37).

6.3.6. Urzedowe zawiadomienie

Krétko wypada wspomnie¢ o urzedowym zawiadomieniu. Rozumienie tego pojecia nie rodzi az
takich kontrowersji, jak interpretacja wiarygodnej wiadomos$ci. Do$¢ powszechnie przyjmuje sie
bowiem, ze z urzedowym zawiadomieniem bedziemy mieli do czynienia np. ,w razie otrzymania
odpisu postanowienia zabezpieczajacego w sprawie o naruszenie praw autorskich”38, takze
nieprawomocnego. Taka sama ocena powinna istie¢ zasadniczo w zakresie wszelkich orzeczen
sadow powszechnych, ale tez i organéw administracji.

Nie jest jednak pewne, czy mozna przyjac, ze urzedowym zawiadomieniem bedzie takze jakakolwiek
inna informacja pozbawiona okreslonych nakazéw, o ile pochodzi¢ bedzie ona od podmiotu, ktéry
mozemy zakwalifikowa¢ jako urzedowy (w raczej szerokim tego stowa znaczeniu). Gdyby przyjac
takie zatozenie, nalezatoby stwierdzi¢, ze z urzedowa wiadomoscig bedziemy mieli do czynienia

35G. Pacek, Wybrane zagadnienia...

36 Zob. tez G. Raczka, Prawne zagadnienia..., ktéra - powotujac sie na dorobek prawa karnego - postuluje, by wiarygodna
wiadomo$¢ obejmowata dwa elementy: subiektywny i obiektywny: ,dla przyjecia, ze wiadomos¢ jest wiarygodna, nie
wystarcza wiec jedynie subiektywne odczucie osoby zobowigzanej do zawiadomienia o tym, Ze informacja jest
wiarygodna. Konieczne jest réwniez zaostrzenie kryteriéw oceny odnos$nie do zrédia informacji oraz spojrzenie na
wiadomo$¢ z punktu widzenia kazdego rozsadnego cztowieka (..) konieczne jest istnienie faktu wskazujacego na
popetnienie przestepstwa, ktéry powinien wzbudzi¢ przekonanie, Ze do jego popelnienia rzeczywiscie doszto”.

37 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 15 stycznia 2010 r., [ ACa 1202/09, Opubl: Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu rok 2010, Nr 2, poz. 167.

38 X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektronicznq, Warszawa 2004, s. 141.
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w przypadku kazdego zawiadomienia przez sady, prokuratury, a takze przez organy administracji
rzadowej, samorzgdowej, Policji etc.

6.4. Uregulowania dotyczace host provideréw a ochrona podstawowych praw i wolnosci

Jak zostato to juz wskazane wcze$niej, jedng z przestanek wprowadzenia odno$nych uregulowan
wytaczajacych (ograniczajacych) odpowiedzialno$¢ ISP byto zapewnienie podmiotom poszukujacym
ochrony prawnej (gtéwnie uprawnionym z tytutu praw wtasnosci intelektualnej) efektywnej drogi do
egzekwowania swych praw. Po$rednik w przypadku otrzymania wiarygodnej wiadomos$ci powinien
bowiem dziata¢ niezwtocznie, uniemozliwiajac dostep do bezprawnych tresci.

Pojawia sie tu od razu na wstepie pytanie o podstawy takiego uprzywilejowania. Zauwazmy bowiem,
ze np. wlasciciel galerii handlowej nie ma szczegélnego prawnego obowigzku zamykania butiku
w tejze galerii sie znajdujacego, jesli dowie sie, Ze wtasciciel sprzedaje tam podrobione ubrania.
Mozna mie¢ wiec watpliwosci co do zasadnos$ci takiego rozwigzania w Swietle réwnosci wobec
prawas3?,

Powazniejsze jednak watpliwosci rodzi dalsza tego konsekwencja. Otéz jesli posrednik zastosuje sie
do okreslonej przepisami procedury i uniemozliwi dostep do danych umieszczonych na serwerze (na
stronie WWW), to de facto zachowa sie jak arbiter, ktory rozstrzyga spdér miedzy poszukujacym
ochrony a domniemanym naruszycielem. To ten efekt moze budzi¢ najpowazniejsze obawy.

Nie sposob sie w tym miejscu nie odnies¢ do zasad rzadzacych wymiarem sprawiedliwosci i lezagcych
u jego podstaw. Odwota¢ sie mozna wrecz do przedstawionej w Drugim traktacie o rzqdzie ]. Locke’a
wizji przechodzenia przez ludzko$¢ od stanu natury do stanu wiladzy sprawowanej przez rzad
obywatelski. Gl6wna niedogodnos$cia tego pierwszego byto uprawnienie kazdego do karania
przestepcy wystepujacego przeciwko wskazaniom prawa naturalnego i brak gwarancji przed
naduzywaniem tego prawa. Panaceum na powyzszy stan rzeczy byto zdaniem Locke’a stworzenie
rzadu obywatelskiego, ktérego jednym z najwazniejszych atrybutéw byt monopol na wymierzanie
sprawiedliwo$ci.

To nastawienie - przynajmniej teoretycznie - nie ulegto zmianie na gruncie aktualnej konstytucji RP.
Jak podkres$la sie bowiem w literaturze, ,wolnos$ci i prawa obywatelskie w demokratycznym
panstwie prawa gwarantowane sa przez liczne instytucje, z ktérych najwazniejsza grupe stanowia
organy ochrony prawnej. Sposrdd tych organéw na pierwszym miejscu plasuja sie sady - jako
niezawiste i niezalezne instytucje sprawujace wymiar sprawiedliwosci - ksztaltujace wtasciwe
postawy i zachowania podlegajacych im podmiotéw. Wtadza sadownicza, jako »trzecia« wtadza - po
ustawodawczej i wykonawczej ma uzupetnia¢, rownowazy¢ i wzajemnie z poprzednimi troszczyc¢ sie
0 harmonijny rozwo6j spotecznos$ci” 41.

Wiasciwie osadzony i zabezpieczony w systemie prawnym sad zapewnia prawo do bezstronnego
rozstrzygniecia sporu (prawo do sadu), przy czym na owa bezstronnos$¢ sktada sie m.in. jawnos¢

39 Ciekawe w tym miejscu jest jednak spostrzezenie, Ze istnieje wiele przyktadéw, zwtaszcza w europejskich porzadkach
prawnych, ktére wskazujg na inne (surowsze) traktowanie identycznych zachowan w sieci i poza nia. Najlepszym
przyktadem jest tutaj walka z pornografia dzieciecg, za ktéra w elektronicznym srodowisku uwazane sg rysunki i obrazy
- zob. M. Marzouki, European Internet Policies Between Regulation and Governance: Issues with Content Regulation.
Odnosnie przyktadéw z galerig handlowg zob. tez bardzo podobne poréwnanie: K. Szczepanowska-Koztowska, Operator
rynku  elektronicznego a prawo wtasnosci  intelektualnej, ,Rzeczpospolita” z 12 marca 2011 r.
(http://www.rp.pl/artykul /406510,625449-Operator-rynku-elektronicznego—a-prawo-wlasnosci-
intelektualnej.html?p=2).

40 ], Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. 171-172, [za:] W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu i jej
gwarancje w polskim procesie karny, Oficyna 2009.

41'W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 1998, s. 183.
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postepowania%?, ustne i pisemne uzasadnianie wydawanych orzeczen3, kontradyktoryjnosc+4.
Dodajmy jeszcze, ze owe zasady odnoszg sie nie tylko do postepowan rozpoznawczych, ale takze
egzekucyjnych (wykonawczych). Jak podkresla doktryna, ,[w] postepowaniu egzekucyjnym mamy
do czynienia zaréwno z prawem do sadu wierzyciela, ktérego czescig jest dostep do egzekucji
sadowej, jak i z prawem do sadu dtuznika, ktéory ma prawo do kwestionowania stusznosci lub
zgodno$ci z prawem egzekucji. Dlatego zadaniem ustawodawcy jest stworzenie w tej kwestii
regulacji, ktére z jednej strony zapewnia dituznikowi ochrone przed bezprawnag lub niestuszng
egzekucja, a z drugiej strony zapewnig wierzycielowi mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia swoich
roszczen (realizuje sie to np. przez postepowanie klauzulowe, powddztwa przeciwegzekucyjne)”4s.

Tymczasem, w ramach ustug hostingowych rola posrednika moze by¢ sprowadzona nie tylko do roli
niemal nieograniczonego arbitra, ale takze egzekutora roszczen, ktéry bez Zadnej wtasciwie kontroli,
w sposOb niejawny, bez udziatu zainteresowanych stron moze zapewni¢ zgtaszajacemu ten sam
doktadnie efekt, ktéry musiatby on osiagna¢ po skierowaniu sprawy najpierw do sadu, a péZniej do
komornika (w przypadku spraw cywilnych). Pominiete jest wiec nie tylko konstytucyjne prawo do
sadu, ale nie ma réwniez ksztaltowania wtasciwych postaw spoteczenstwa, modelowanych przez
poddajace sie kontroli aparaty wtadzy panstwowe;j.

Wydaje sie wiec do$¢ oczywiste, ze skutek istniejgcych uregulowan odnosnie wylgczenia
odpowiedzialno$ci posrednikow za tres¢ w Internecie co najmniej w znacznym stopniu koliduje
z gwarantowanym prawem do s3adu. Trudno jednak spotkac jasne i przekonujace wyjasnienia
takiego stanu rzeczy ze strony polskich czy unijnych prawodawcéw. Takie podejscie dziwi tym
bardziej, ze w Swietle np. wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, jakkolwiek prawo do
sadu nie jest uznawane za prawo absolutne, to jednak ograniczenia w tym zakresie powinny by¢
wprowadzane niezwykle ostroznie i z ogromnym wyczuciem. Musza by¢ uzasadnione
i proporcjonalne w stosunku do celu, jaki sie chce osiggnac+s.

Uznanie posrednikéw za niemal niczym nieskrepowanych arbitréw jest bardzo bliskie tez uznaniu
ich za cenzoréw. Naruszenie prawa do wolnosci stowa, do wyrazania opinii, do swobody
komunikowania sie jest zreszta stosunkowo najcze$ciej wymieniane obok prawa do sadu jako to
prawo, ktore najbardziej jest zagrozone przy obecnym ksztatcie art. 14 polskiej ustawy i dyrektywy.
Przy czym pamietajmy, ze wolnos¢ stowa nie obejmuje tylko sformutowan politycznych czy opinii
o innych osobach (a wiec wolnosci stowa w waskim, tradycyjnym rozumieniu), ale takze wypowiedzi
komercyjne. W cytowanej juz wielokrotnie opinii rzecznika generalnego w sprawie L'Oréal SA vs.
eBay wyraznie przypomniano, Ze np. ,aukcje zamieszczane przez uzytkownikéw rynku
elektronicznego s3 informacjami handlowymi i jako takie sg chronione przez prawo podstawowe
wolnosci wypowiedzi i informacji okreslone w art. 11 ust. 1 karty praw podstawowych UE. Prawo to

42 H. Gajewska-Kraczkowska, Prawo do publicznego procesu jako element praw jednostki, [w:] Prawa jednostki a prawo
karne, (red.) M. Wedrychowski, Warszawa 1995, s. 53-56; B. Wéjcicka, Podstawy wytqczenia jawnosci rozprawy, Acta UL
Folia luridica 1988, nr 35, s. 41.

43 1. Wojciech, Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karny, Oficyna 2009, rozdz. X, pkt 1.

44 A. Sanders, A Fair Trial for the Suspect?, [w:] A. Eser, C. Rabenstein, im Spannungsfeld von Effizienz und Fairness;
Criminal Justice between Crime Control and Due Process, s. 193-194.

45 P. Pogonowski, Realizacja prawa do sqdu w postepowaniu cywilnym, 2005. Tamze: ,egzekucja orzeczen sadowych
iinnych tytuléw wykonawczych jest niezbedng czescig kazdego systemu prawnego. Jest elementem koniecznym do
skutecznej realizacji norm prawnych. Niesie ze sobg daleko idagce konsekwencje, ktore dla egzekwowanego dtuznika
moga stanowi¢ problem zyciowy i spoteczny”.

46 Wyrok ETPC z 8 lipca 1986 r., 9006/80, Lithgow i inni vs. Wielka Brytania, § 194, cytujace wyrok ETPC z 28 maja
1985 r., 8225/78, Ashingdane vs. Wielka Brytania, § 57; tak samo wyrok z 21 wrze$nia 1994 r., 17101/90, Fayed vs.
Wielka Brytania, § 65; z nowszych orzeczen zob. z dnia 18 lutego 1999 r., 26083/94, Waite i Kennedy vs. Niemcy, § 59.
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obejmuje wolno$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez
ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe” 47.

Zauwazmy tez, ze istniejace, kontynentalne regulacje (nawet przy dopuszczeniu posrednika do
dziatania w roli cenzora) majg w swym zakresie istotng luke. Otéz, zasadniczo, jesli host provider
uzyskat wiadomo$¢ o naruszeniu, ktérej nie mozna traktowaé jako wiarygodnej (w rozumieniu
jednej ze wskazanych powyzej interpretacji), a mimo to usunat dane ustugobiorcy, to nie ponosi on
zadnej odpowiedzialnos$ci wobec ustugobiorcy (przy czym na gruncie polskiej ustawy jest tu jeszcze
wymagane dochowanie aktu staranno$ci w postaci powiadomienia o zamiarze uniemozliwienia
dostepu). Wynika z tego wprost, ze hostingodawca jest (moze nie wprost, ale impicite) niemal
zachecany do usuwania tresci, gdyz w tym przypadku ryzykuje niewiele (lub wcale nie ryzykuje).

Oczywiscie wydaje sie, ze ustugobiorca w przypadku zablokowania dostepu do jego danych na
skutek otrzymania przez posrednika ,niewiarygodnej” wiadomos$ci miatby roszczenie
odszkodowawcze wobec zadajacego uniemozliwienia dostepu do danych (gdyby np. wystat
yniewiarygodng” wiadomos¢, wiedzac o braku bezprawnosci).

Jednak podjecie takiego dziatania raczej jest bardzo mato prawdopodbne. Po pierwsze ustugobiorca
jest zazwyczaj zbyt staby, aby popiera¢ samodzielenie tego typu roszczenia. Nie ma ani wiedzy, ani
zaplecza finansowego na prowadzenie sporu z doswiadczonymi podmiotami. Z tego zreszta powodu,
jak pokazuja badania, w ogromnej wiekszosci przypadkéw ISP nie badajg nawet przesylanych do
nich zgtoszen pod katem ich prawdziwosci (wiarygodnosci), tylko od razu usuwajg dane*s. Po drugie
jednak, i to wydaje sie decydujace, przy braku jasnej definicji wiarygodnej wiadomos$ci udowadnianie
jej nieistnienia (czyli wykazania niewiarygodnosci) jest praktycznie niemozliwe. W tym punkcie
wida¢ wiec dodatkowo, jak istotne jest precyzyjne okreSlenie przestanek uznania wiadomosci za
wiarygodna.

Trzeba tu doda¢ jeszce jedng uwage. Ot6z coraz czeSciej komercyjni wtasciciele praw autorskich
wykorzystuja w swojej dziatalnosci narzedzia skanujace w celu usprawnienia procesu wykrywania
naruszen. Tego typu programy przeszukujg Internet w poszukiwaniu potencjalnie naruszajacych
tresci. Jesli odpowiednie warunki zostang spetnione, programy generuja i wysytajg automatyczng
informacje o naruszeniu praw do dostawcy ustug hostingowych. Wszystko to odbywa sie prawie bez
kontroli cztowieka, dzieki czemu liczba wystanych zawiadomien o naruszeniu jest oszatamiajaca.
Jedna z instytucji zajmujacych sie cyfrowg ochrong praw autorskich twierdzi, Ze w ten sposo6b
wysyta ponad milion zgtoszen w kazdym miesigcu?.

Wspomniane okolicznosci prowadza wiec do tego, Ze z jednej strony posrednikowi bardziej optaca
sie uniemozliwi¢ dostep do danych, niz tego nie czynié, a z drugiej - powoduje to usuwanie tresci,
ktéra w zaden sposdb nie jest bezprawnaso. W efekcie, jak podajg amerykanskie studia, nawet jedna
trzecia zawiadomien kierowanych do posrednikéw jest wadliwa lub oczywiscie nieuzasdnionas?.

47 Opinia rzecznika generlanego N. Jddskinena przedstawiona w dniu 9 grudnia 2010 r., Sprawa C-324/09 L’Oréal SA
przeciwko eBay International AG, pkt 157.

48 Jakkolwiek w literaturze raczej sie jednak nie kwestionuje tego, ze taka jest w istocie powszechna praktyka - por.
J- R. Fichtner, T. ]. Strader, Automated takedown notices and their potential to generate liability under section 512(f ) of the
Digital Millennium Copyright Act, ,Journal of Intellectual Property Law & Practice”, 2010, 1 of 9.

49 Tamze.

50 Przy tej okazji warto jeszcze wspomnie¢ Ze na tle np. prawa amerykanskiego wymaga sie, aby wysylajacy
zawiadomienie o naruszeniu jego praw brat pod uwage okolicznosci umozliwiajgce ustugobiorcy korzystanie z danych,
np. na zasadzie dozwolonego uzytku - zob. ]. T. Brown, Fair use and a takedown notice under the Digital Millennium
Copyright Act, ,Journal of Intellectual Property Law & Practice”, 2009, 4 (4): 243-244.

51]. Urban, L. Quilter, Efficient Process or ,Chilling Effects”? Take-down Notices Under Section 512 of the Digital Millennium

Copyright Act: Summary Report, http://mylaw.usc.edu/documents/512Rep-ExecSum out.pdf.
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Na koniec zwr6émy uwage na jeszcze jedna rzecz. Posrednicy sa dzi$ pod duza presja, gdyz - jak
wspomnieli$my wczesniej - czestokro¢ prawo w sieci jest duzo bardziej restrykcyjne niz prawo poza
nig. Cele polityczne, zwigzane gtéwnie, ale nie wyltacznie z pornografia dziecieca, bezpieczenstwem
Internetu, szczegdlng ochrong wtasnosci intelektualnej, prowadza do budowania réznych sposobow
nadzoru i dodatkowych obowiazkéw. Skutkuje to powstaniem efektu ,schtodzenia” (chilling effect),
w ktéorym wolno$¢ stowa nie jest wprost naruszana i ograniczana, ale nie ma warunkéw do swej
naturalnej ekspresji.

W szczegdlnosci posrednicy na skutek niejasnych i bardzo szerokich uregulowan prawnych decyduja
sie na wprowadzanie restrykcyjnych zapisow wtasnych regulamindéw, dzieki czemu majg mozliwos$¢é
uniemozliwienia dostepu do danych - niezaleznie od tego, czy otrzymajg wiarygodng wiadomos$¢
w rozumieniu dyrektywy czy ustawy; czy wiadomos¢ te wysle automat czy pokrzywdzony dziatajacy
w dobrej wierze; niezaleznie od tego, czy ustugobiorca jest ,piratem”, czy tez dziata w granicach
dozowlonego uzytku. Wobec tego, mys$lac o prawidtlowym rozpisaniu odpowiedzialnosci
posrednikéw w sieci, rzagdy powinny mieé na uwadze nie pojedyncze regulacje (osobno $wiadczenie
ustug drogg elektroniczng, osobno ochrona dzieci, osobno hazard itd.), ale cato§ciowy system prawny
i wzajemne powigzania odrebnych decyzji skupiajace sie na medium, jakim jest Internets2.

6.5. Alternatywne sposoby regulacji odpowiedzialnosci posrednikéw

Niniejsze opracowanie ma na celu przede wszystkim scharakteryzowanie istniejacych w polskim
porzadku prawnym rozwigzan. Taka analiza nie bytaby jednak pelna, gdyby nie zawierata
pordwnania, czy tez zestawienia, z innymi modelami wytaczenia/ograniczenia odpowiedzialnos$ci
ISP. Ponizsze punkty majg wiec na celu ogélne przybliZenie innych mozliwych lub funkcjonujacych
rozwiagzan.

6.5.1. Generalne wylaczenie odpowiedzialnosci

Istniejacy w Europie (a za nim w Polsce) system zwigzany z odpowiedzialno$cig posrednikéw ma
charakter horyzontalny®3, tak wiec niezaleznie od rezimu odpowiedzialnos$ci (prawo karne, cywilne,
administracyjne) oraz od rodzaju dokonanego naruszenia (naruszenie praw autorskich, débr
osobistych, regut konkurencji) w razie spetienia okreslonych w ustawie przestanek ustugodawca
zwolniony jest od odpowiedzialnoscis*. W tym sensie jest to wiec wylaczenie generalne. Dodajmy
jednak zastrzezenie, ze jest to perspektywa wyrazana do$¢ powszechnie na gruncie prawa polskiego.
W innych ustawodawstwach nie zawsze panuje tutaj taka zgodno$¢. Przyktadowo nauka prawa
czeskiego, odnoszac sie do dokonanej tam implementacji dyrektywy, podnosi, Ze wytaczenia z art.
12-14 maja znaczenie tylko dla stosunkéw prywamoprawnych. Nie obejmujg wiec ewentualnej
odpowiedzialno$ci karnej czy administracyjnejss.

Przyjmujac jednak owa ,generalno$¢” (w tym horyzontalno$¢) wylaczen, trzeba pamietaé, Ze po
pierwsze, dla réznych posrednikow sg rézne wymogi i zastrzezenia (odrebnie dla zwyktego
przesytu, dla cachingu, dla host providers), po drugie - zwazywszy na problemy z interpretacja pojec:

52 W podobny spos6b konkluduje te sprawe takze m.in. cytowany juz raport OECD, The Role of Internet Intermediaries...,
parts Il and III, pkt 114.

53 B. Sottys, M. Podles$, w: W. Dubis, ]. Gotaczynski, J. Jacyszyn, M. Le$niak, M. Podle$, M. Skory, B. Sottys, Umowy
elektroniczne w obrocie gospodarczym, red. J. Gotaczynski, Warszawa 2005, s. 166.

54 P. Podrecki, P. Litwinski, Z. Okon, M. Smycz, T. Targosz, D. Kasprzycki, M. §wierczyr’15ki, Prawo Internetu, 2007, rozdziat
5.5.11.

55 R. Pol¢dk, The Legal Classification of ISPs. The Czech Perspective, JIPITEC, 2010 (1), s. 173.
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hosting/przechowywanie - nie wiadomo tak do korica, do jakich konkretnie ustug sie to odnosi.

Z 70

W tym sensie owa ,generalno$¢” nie jest spetniona.

Z odmiennym rozwigzaniem spotykamy sie na gruncie prawa amerykanskiego. Tam, w § 230 ustawy
Communications Decency Act z 1996 r., znajdujemy wzmianke przewidujaca, iz ,Zaden operator lub
uzytkownik ustug interaktywnych nie moze by¢ traktowany jako wydawca czy Zrdédto informacji
dostarczonej przez innego dostawce tresci”se.

Powyzsze uregulowanie zostato uchwalone w czesci w reakcji na orzeczenie z 1995 r. w sprawie
Stratton Oakmont, Inc vs. Prodigy Services Co57, ktére sugerowato, ze dostawca ustug, ktory zaktadat
jakas forme redagowania tres$ci w odniesieniu do zawartosci dostarczonej przez ustugobiorce, stawat
sie wydawca i w konsekwencji byt prawnie odpowiedzialny za zniestawienie i inne czyny
popetnione przez uzytkownikéw.

Jakkolwiek zacytowane przepisy posiadaja pewien wyjatek - nie dotycza odpowiedzialnosci z tytutu
naruszenia praw witasnosci intelektualnej i odpowiedzialnosci karnej (na poziomie ustawodawstwa
federalnego), stad brak tu wspomnianego aspektu wytgczenia horyzontalnego - to jednak w praktyce
sg oceniane bardzo pozytywnie.

Najwazniejsza konstatacja sprawdza sie bowiem do tego, Ze brak wyszczeg6lnienia odrebnych ustug
$wiadczonych drogg elektroniczng powoduje mozliwo$¢ zastosowania wylaczenia niezaleznie od
charakteru aktywno$ci posrednika, a wiec niezaleznie od tego, czy bedzie on access providerem, czy
bedzie $wiadczyt ustugi systemdéw wyszukiwawczych, czy tez bedzie prowadzit serwis
spotecznosciowy albo serwis z aukcjami internetowymi, a nawet - czy bedzie zwyklym
uzytkownikiem przesytajacym tresci, ktérych nie jest autorem>s,

To z kolei 1aczy sie $cisle z szeroka i niemal petng ochrong wolnosci stowa. Zresztg podkreslano to
nie tylko w doktrynie5, ale takze w orzecznictwie. Stynny judykat w sprawie Zeran vs. America
Online®® zwazyt, ze ,ilo$¢ informacji przekazywanych za posrednictwem ustug interaktywnych
komputer jest (...) oszatamiajgca. Widmo odpowiedzialnosci deliktowej w zakresie tak mnogiego
obszaru wymiany komunikacji miatoby oczywiScie negatywne konsekwencje (chilling effect). (...)
Kongres uznal wage intereséw zwigzanych z wolnoscia wypowiedzi i zdecydowat sie na
wprowadzenie dla dostawcéw ustug immunitetu, w celu unikniecia takich negatywnych
konsekwencji’6l. Z tych przyczyn ta wtasnie regulacja jest przez wielu postrzegana jako ta, ktora
w najwiekszym stopniu przyczynila sie do znacznego rozwoju innowacyjnych ustug i stron
internetowych (w tym user generated content sites) w ciggu ostatnich 15 laté2.

56 Ttumaczenie wtasne, por. ,No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the publisher or
speaker of any information provided by another information content provider”
(http://www.law.cornell.edu/uscode /47 /230.html).

57 Stratton Oakmont, Inc. v. Prodigy Services Co.,31063/94, 1995 WL 323710, 1995 N.Y. Misc. LEXIS 712 (N.Y. Sup. Ct.
1995).

58 The Role of Internet Intermediaries..., parts Il and III, pkt 33.

59 L. Edwards, From Casual Censorship to Cartelisation? ISP Control of Illegal and Harmful Content, 3rd IDP Conference on
Internet, Law, and Politics, Barcelona, 2007.

60 Zeran v. America Online, Inc., 129 F.3d 327 (4th Cir. 1997), [1] cert. denied, 524 U.S. 937 (1998).

61 Thumaczenie wtasne, por. ,The amount of information communicated via interactive computer services is...staggering.
The specter of tort liability in an area of such prolific speech would have an obviously chilling effect. (...) Congress
considered the weight of the speech interests implicated and chose to immunize service providers to avoid any such
restrictive effect”.

62 The Role of Internet Intermediaries in Advancing..., parts Il and III, pkt 17.
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6.5.2. Notice and takedown

Uzupethieniem uregulowan CDA jest procedura notice and takedown, zaproponowana w innej
amerykanskiej ustawie Digital Millennium Copyright Acté3 (DMCA). Ustawa ta odnosi sie tylko do
ochrony praw autorskich, jednak z uwagi na najpeiniejsze (najbardziej konkretne i precyjne)
uregulowanie procedury powiadomiania posrednikdw o domniemanych naruszeniach stanowi ona
nie tylko doskonaty przyktad do analizy, ale tez byta Zrédiem inspiracji (przynajmniej w teorii) dla
postanowien dyrektywy i polskiej ustawy.

I tak, z chwilg otrzymania przez ISP powiadomienia o naruszeniu prawa, nalezy ocenic i sprawdzic,
czy powiadomienie posiada wszystkie przewidziane prawem elementy, tj.:
1) wilasnoreczny lub cyfrowy podpis wtasciciela wytacznych praw autorskich;
2) opis utworu, ktérego ma dotyczy¢ naruszenie;
3) opis materiatu (strony WWW), ktéry przypuszczalnie narusza prawa do utworu, w sposéb
umozliwiajacy jego odnalezienie;
4) odpowiednie informacje umozliwiajace kontakt z dokonujacym zgtoszenia;
5) oswiadczenie zgtaszajacego, Ze pozostajac w dobrej wierze, uwaza on, Ze opisany materiat
nie zostal umieszczony przez uprawnionego - ani za jego zgoda, ani w zgodzie
z obowigzujacym prawem;
6) os$wiadczenie, Ze sktadana informacja jest doktadna oraz - pod grozba kary za
krzywoprzysiestwo - os$wiadczenie, Ze zglaszajacy jest uprawnionym badZ tez jest
umocowany do dziatania w imieniu uprawnionego.

Jesli zglaszajacy nie spelni ww. wymagan to zgtoszenie mozna zignorowaé, gdy za$ zgtoszenie
spelnia wymagania, nalezy zawiadomi¢ dysponenta strony internetowej o otrzymaniu
zawiadomienia i o uniedostepnieniu danych na stronie. Po prawidtowym spetnieniu powyzszych
czynnosci ISP zwolniony jest z odpowiedzialno$ci wobec poszkodowanego. Dysponent strony moze
wnie$¢ jednak swoiste zarzuty (tzw. counter-notice), ktére - aby przyniosty odpowiedni skutek -
musza takze spetnia¢ pewne wymogi formalne (do$¢ podobne do samego zgtoszenia).

Jesli dostawca ustug prawidtowo i niezwlocznie poinformowat dysponenta strony (do ktorej
uniemozliwiono dostepu) o otrzymanym zawiadomieniu, a jednocze$nie nie otrzymat od niego
zarzutoéw, to jest tym samym zwolniony z odpowiedzialnosci takze wobec tej osoby. W razie natomiast
otrzymania prawidtowo sformutowanych zarzutéw ISP powinien przesta¢ ich kopie do zgtaszajgcego
- z zastrzezeniem, Ze strona zostanie ponownie aktywowana po uptywie 10 dni roboczych. Po uptywie
10 dni od otrzymania zarzutéw (nie pdzniej jednak niz 14 dni) ustugodawca reaktywuje strone, chyba
Ze otrzyma on zawiadomienie, Ze zglaszajacy wszczal odpowiednie postepowanie, majace na celu
wydanie przez sad nakazu uniemozliwienia dostepu do strony przez ISP.

Oczywiscie cata regulacja wynikajagca z DMCA jest nieco bardziej rozbudowana, ale powyzej
przytoczono najwazniejsze elementy, ktére moga by¢ pomocne w konstruowaniu podobnych
rozwigzan na gruncie prawa polskiego. W istocie bowiem w chwili obecnej trwaja prace legislacyjne
nad nowelizacja ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Jedng z propozycji MSWiA jest
uszczegOtowienie wymagan (elementoéw), jakie musi w sobie zawiera¢ wiarygodna wiadomo$¢et.
W duzej mierze propozycje, ktére zostalty dotychczas udostepnione, uwzgledniaja analogiczne
rozwigzania zaatlantyckie. W poréwnaniu jednak do DMCA brak im co najmniej dwdéch istotmych
elementéw. Po pierwsze, nie sprecyzowano, Ze zglaszajacy wiarygodng wiadomos$¢ w sytuacji
przestania przez dysponenta strony WWW counter notice musi ztozy¢ odpowiedni wniosek do sadu

63 Title II of the Digital Millennium Copyright Act (Pub. L. 105-304, 112 Stat. 2860).
64 http://bip.mswia.gov.pl/portal/bip/218/19383
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(np. pozew czy wniosek o zabezpieczenie), poprzestajac na niejasnym sformutowaniu
zobowiazujacym zglaszajacego do ,podjecia czynnos$ci prawnych majgcych na celu ochrone
naruszonych praw” 65,

Po drugie, propozycja ministerstwa nie zawiera wymogu sktadania zgloszenia w dobrej wierze.
Takie rozwigzanie za$ mogtoby chroni¢ przed naduzywaniem procedury NTD, w tym przed
zautomatyzowaniem zgdania uniemozliwiania dostepu do niepozadanych ustug elektronicznych.

6.5.3. Notice and stay down

Procedura notice and stay down opiera sie na stosunkowo podobnym zatozZeniu, co notice and take
down, z tym Ze idzie niejako krok dalej. Ot6z, o ile co do zasady przy procedurze notice and take down
w czystej postaci wiarygodna wiadomo$¢ moze dotyczy¢é tylko zdarzenia przesziego lub
teraZniejszego, o tyle notice and stay down przyjmuje, Zze wystarczy jedno zawiadomienie, ktére
automatycznie obliguje do sprawdzania, czy nie dochodzi do dalszych naruszen w zakresie
pierwotnego zgtoszenia (albo przez te samg osobe, albo wobec tego samego dobra).

Zasadniczo wiekszo$¢ komentatoréow przyjmuje, Ze taki proceder bytby sprzeczny z zakazem
wprowadzania obowigzku monitorowania ustug przez posrednikéw (art. 15 dyrektywy)eée.
W rzeczywisto$ci jednak ustawodawstwa niektérych panstw (czy ich interpretacja) zmierzajg ku
uznaniu istniejgcej tam procedury (nawet jesli przypomina NTD) de facto za notice and stay down.
Tak jest zwtaszcza we Francjié?, gdzie zreszta wydano kontrowersyjne orzeczenie uznajace
odpowiedzialno$¢ spétki Google, ktéra czekata na kolejne wiarygodne wiadomosci, a powinna byta -
zdaniem sadu - usuna¢ wszystkie filmy wideo, ktére odpowiadaty pierwotmemu zgtoszeniu, skoro
wiedziata juz, ze stanowi to naruszenie praw autorskichss,

Trzeba tez jednak wskaza¢, ze w nieco podobnym kierunku wypowiedzial sie ostatnio rzecznik
generalny, piszac w swej opinii, Ze jezeli ,wykryto naruszenie przez A znaku towarowego X w formie
zamieszczenia oferty na rynku elektronicznym we wrzes$niu, to nie wykluczam, ze operator rynku
moglby zosta¢ uznany za posiadajacego wiarygodne wiadomosci o informacjach, dziatalnosci, stanie
faktycznym lub okolicznosciach, jesli A w pazdzierniku zamiesci nowa oferte dotyczaca tych samych
lub podobnych towaréw oznaczonych znakiem towarowym X. W takich okolicznos$ciach nalezatoby
raczej mowic o tym samym cigglym naruszeniu, anizeli o dwdch odrebnych naruszeniach” 6°.

6.5.4. The notice and notice

Jeszcze inny system przyjeto w Kanadzie. Ot6z w tamtejszym systemie prawnym uznano, Ze
najlepszym rozwigzaniem moze by¢ procedura, w ktérej wprawdzie poszkodowany/uprawniony
sktada zawiadomiemie (wiarygodng wiadomo$¢), ale jedynym obowiazkiem posrednika jest jej

65 Por. tez G. Pacek, Nowe paragrafy dla Internetu, http://www.rp.pl/artykul/4,613549.html.

66 Zob. m.in. opinie wyrazone w ramach konsultacji dla Komisji Unii Europejskiej:
http://www.edri.org/files/EDRi ecommerceresponse 101105.pdf,
http://brussels.ebaymainstreet.com/files/eBay%20Main%20Contribution%20T0%20EC%20E-
Commerce%20Consultation%20-%205Nov2010 FINAL.pdf,

http: //www.euroispa.org/files/1011 euroispa consultation ecommerce.pdf, http://www.ja.net/development/legal-and-
regulatory/regulated-activities/related-regulatory-documents/2010.10-EC-eCommerceDirective.html.

67 http://www.gesac.org/fr/prisesdeposition/contenudownload/072VDH10.pdf

68 Zadig Productions i inni vs. Google Inc. Afa; (TGI Paris 19 octobre 2007).

69 Opinia rzecznika generalnego N.J]adskinena przedstawiona w dniu 9 grudnia 2010 r., Sprawa C-324/09 L’Oréal SA
przeciwko eBay International AG.
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przekazanie do ustugobiorcy. Ustugodawca nic wiecej nie czyni: nie podaje danych osobowych, nie
uniemozliwia dostepu do tresci, nie usuwa danych etc.70

Wiele organizacji bronigcych praw autorskich krytykuje takie rozwigzanie jako niedajace peinych
gwarancji porzywdzonym?}, ale - jak podaja z kolei inni komentatorzy - w rzeczywistos$ci system ten
przynosi niespodziewane efekty. Ot6z wedle jednego z udostepnionych badan az 71% ustugobiorcéw
po trzymaniu zawiadomien od swojego ustugodawcy usuneto dobrowolnie tresci, ktérych dotyczyto
zgloszenie’2.

6.5.5. Notice and ,, disconnection”

Ta procedura zwana jest tez jako graduated response albo - najbardziej chyba popularnie - three
strikes. Zasadniczo jest to nie tyle odrebna procedura, ile uzupetnienie juz istniejacych o dalej idace
skutki. Polega bowiem ona na tym, Ze ustugodawca jest zobowigzany do odciecia uzytkownikéw od
ustug (od sieci) w razie powtarzajacego sie naruszenia prawa  autorskich
(,tri-strike and you’re out”).

Préby wprowadzenia takiego prawa byty podejmowane w wielu krajach, w tym w Europie, m.in. we
Francji, gdzie ostatecznie sie to nie udato i w Wielkiej Brytanii, gdzie powiodto sie to czeSciowo7’3.
Wydaje sie, ze wprowadzenie takich rozwigzan bedzie stosunkowo trudna na gruncie
europejskim?4, jednak w wielu krajach, np. w Irlandii, przyjeto je dobrowolnie przez samych
posrednikow.

6.5.6. Rozwigzania dodatkowe

Poza wspominanymi powyZej systemami uregulowania odpowiedzialnosci ISP i ich zachowan
zasadniczo nie ma zadnych, ktére bylyby szerzej stosowane lub rozwazane. Niemniej warto
wspomnieé o dwoch niezbyt szeroko rozpropagowanych gtosach.

Pierwszy z nich zmierza do czeSciowego tylko wprowadzenia zagrozenia odpowiedzialno$cia za
tre$¢ dla posrednikdw, przy generalnym dla nich immunitecie. Bytoby to rozwigzanie podobne do
funkcjonujacego w USA, gdzie obok wylaczenia z CDA mamy catg procedure z DMCA. Réznica
polegataby jednak na tym, ze wyjatki od zasady nie bytyby wprowadzane na zasadzie dowolnosci
ilobbingu, jak to ma miejsce np. odnos$nie ochrony praw autorskich, ale po przeanalizowaniu
przestanek ekonomicznych i zabezpieczeniu sie przed mozliwos$cig dziatania posrednika w roli
cenzora i arbitra.

70Bill-61:
http://www?2.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?Docld=3570473&Language=e&Mode=1&File=63#13.
71 http://www.iipa.com/rbc/2010/2010SPEC301CANADA.pdf
72 M. Geist, ACTA  Internet  Chapter  Leaks:  Renegotiates ~ WIPO, Sets 3  Strikes as  Model],
http://www.michaelgeist.ca/content/view/4808/125/, tenze: The Effectiveness of Notice and Notice,
http://www.michaelgeist.ca/content/view/1705/125/.

73 http://en.wikipedia.org/wiki/Digital Economy Bill

74 Zob. Komunikat prasowy w sprawie porozumienia zawartego miedzy Parlamentem Europejskim i Rada UE w sprawie
zasad ograniczania dostepu do sieci
(http://www.piit.org.pl/piit2 /index.jsp?place=Lead07&news cat id=116&news id=4871&layout=2&page=text), gdzie
podano m.in,, iz ,Restrictions on a user’s internet access »may only be imposed if they are appropriate, proportionate and
necessary within a democratic society«, agreed MEPs and Council representatives. Such measures may be taken only
»with due respect for the principle of presumption of innocence and the right to privacy« and as a result of »a prior, fair
and impartial procedure« guaranteeing »the right to be heard (...) and the right to an effective and timely judicial
review«”.
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Regulacja taka wymagataby doktadnego rozwazenia i badan, jednak jako przyktad podaje sie
obowigzek uniemozliwiania dostepu do danych, zawierajacych wirusy i inne zlosliwe
oprogramowanie’s. Z jednej bowiem strony tego typu dane mogg powodowac¢ znaczace szkody (od
uszkodzenia sprzetu po kradziez pieniedzy), wobec czego kalkuluje sie obcigzy¢ ustugodawce
kosztami dodatkowego dziatania, bo ogélny efekt jest optacalny dla wszystkich. Z drugiej strony,
wykrycie i ocena oprogramowania jako wirusa zdaje sie by¢ duzo prostsza i niemal automatyczna,
w poréwnaniu np. do badania istnienia naruszenia débr osobistych, co czestokro¢ nawet dla sagdéw
nie jest fatwa sprawa.

Drugie rozwigzanie, ktore jest warte przywotania, zaktada potaczenie wielu istniejgcych
rozwigzan przy dodaniu kilku nowych szczegétéw. W wielkim skrécie - odpowiedzialnos¢
ISP mogtaby by¢ co do zasady wytaczona, za wyjatkiem pozostawienia mozliwosci
kierowania wnioskéw o zabezpieczenie, dzieki czemu posrednicy nadal mieliby swoistg
zachete do uniemozliwiania dostepu do najbardziej szkodzacych treéci. Zeby jednak i ten
(ztagodzony juz jakkolwiek) przymus psychologiczny (w postacie strachu przed
postepowaniem o zabezpieczenie) nie byt naduzywany przez przesytajacych wiarygodne
wiadomosci, a jednoczes$nie aby zapewni¢ szybkoS¢ postepowan, nalezatoby wprowadzic¢
jakas forme sadu arbitrazowego, podobnego np. do sadéw domenowych, ktory
rozstrzygatby tego rodzaju spory7s.

75D. Lichtman,  Holding  Internet  Service  Providers  Accountable, Regulation =~ Winter = 2004-2005,
http://www.cato.org/pubs/regulation/regv27n4 /v27n4-7.pdf. Zob. tez szerzej: D. Lichtman, E. Posner, Holding Internet
Service Providers Accountable, July 2004 Chicago Law & Economics, Olin Working Paper No. 217,
http://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract id=573502.

76 M. A. Lemley, Rationalizing Internet Safe Harbors, ,Journal of Telecommunications and High Technology Law”, Vol. 6,
p. 101, 2007 Stanford Public Law Working Paper No. 979836
[http://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract_id=979836&], a takze M. A. Lemley, R. A. Reese, A Quick and
Inexpensive System for Resolving Digital Copyright Disputes, 23, ,Cardozo Arts & Entertainment L.].” 1 (2005).
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