Zwigzek Producentow Audio Video

Warszawa, 26 lutego 2016 r.
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Stanowisko Zwiqzku Producentow Audio — Video (ZPAV) ws. konsultacji spotecznych
w sprawie oceny i modernizacji ram prawnych dotyczgcych egzekwowania praw wilasnosci
intelektualnej

W ocenie Zwigzku Producentéw Audio Video, zgodnie z zalozeniami Planu dziatania
UE COM(2014) 392 final, majac na uwadze konieczno$¢ modernizacji ram prawnych
dotyczacych egzekwowania praw wiasnosci intelektualnej, w szczegdlnosci egzekwowania tych
praw w S$rodowisku cyfrowym koncentrowaé si¢ nalezy na kwestii egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnej sensu largo. Ostroznie jednak, zdaniem ZPAV nalezaloby podej$é
do przedstawionych w planie dziatan tez, ze polityka egzekwowania praw wiasnosci
intelektualnej powinna by¢ ukierunkowana przede wszystkim na zwalczanie dziatalnosci
naruszajacej prawo wiasnosci intelektualnej na skale komercyjng, ktéra, zdaniem Komisji jest
najbardziej szkodliwa; przy czym ,,skala komercyjna” rozumiana jest tu jako czerpanie korzysci
materialnych, stalego dochodu. Nalezy podkresli¢, ze w przypadku towaréw — produktow
przybierajacych forme niematerialng, jak w np. przypadku nagran muzycznych i1 filmow,
dystrybuowanych przez legalnych producentéw droga elektroniczng skala naruszen praw tych
producentéw zwigzana jest z powszechnym i masowym rozpowszechnianiem wyzej wskazanych
produktéw przez zwyktych uzytkownikow Internetu. W tego typu sytuacjach z reguly nielegalni
dystrybutorzy nie czerpig bezposrednich korzysci majatkowych z tytutu swoich bezprawnych
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dziatan. Nie mozna jednak tu moéwié o niekomercyjnej skali naruszen. W wigkszosci
przypadkéw do tamania praw producentéw fonograficznych dochodzi za posrednictwem portali
internetowych oferujacych uzytkownikom powierzchnig¢ dyskowa (tzw. cyberlockeréw) lub przy
wykorzystaniu danych zawartych na pewnych portalach np. na stronach zawierajacych tzw.
torrenty, ktorych wiadciciele zarabiajg na generowanym przez uzytkownikéw ruchu
(powierzchnia reklamowa, oplaty za transfer danych), cho¢ wydawa¢ by si¢ moglo, ze sami nie
uczestnicza w bezprawnym procederze zwigzanym z dystrybucja. Zdaniem ZPAV pojgcie skali
komercyjnej naruszef powinno by¢ rozumiane szeroko, tak aby nie prowadzito do wykluczenia
sieci P2P, cyberlockeréw, a takze foréw internetowych, na ktorych odbywa sig¢ dystrybucja
deep linkéw” itp. z obszaréw zainteresowania podmiotéw zajmujgcych si¢ egzekwowaniem
praw whasnosci intelektualnej, jako pol stuzacych masowej bezprawnej dystrybucji przedmiotow
prawa autorskiego i praw pokrewnych w wersji niezmaterializowane;.

ZPAV opowiada si¢ za prezentowang przez Komisj¢ (COM(2014) 392 final) propozycja dziatan
legislacyjnych, ktorych celem jest zaproponowanie nowych instrumentéw polityki w zakresie
egzekwowania prawa, takich jak zasada podgzania $ladem pienigdzy (,.follow the money™),
co pozwoli na pozbawienie sprawcéw naruszen na skal¢ komercyjng dostgpu do dochodow,
ktdre zachecaja ich do takiej dziatalnosci.

Zdaniem ZPAV w celu wspierania rozwoju cyfrowego rynku niezbedne jest wprowadzenie
na poziomie legislacji unijnej zmian w celu ograniczenia dostgpnosci nielegalnych tresci
w Internecie. W szczegdlnosci pod uwage powinny zosta¢ wzigte nastgpujace obszary zwigzane
z egzekucjg praw wiasnosci intelektualne;:

1. wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug internetowych (tzw. ,,safe harbours™)

— nalezy doprecyzowaé kwestie stosowania zasad ,,bezpiecznych przystani” i zapewnic,
by mogli z nich korzysta¢ jedynie neutralni i bierni posrednicy;

2. tryb zglaszania naruszenia praw dostawcom ustug internetowych — ,,notice and take
down” — _notice and stay down” — konieczno$¢ zapewnienia trwatego usunigcia raz
zgloszonego naruszenia;

3. obowiazek dziatania z nalezyta starannogcia po stronie dostawcéw ustug internetowych
— nalezy nalozyé na posrednikéw obowiazek dziatania z nalezytg starannoscia, aby
wladciciele serwiséw internetowych dbali o to, by oferowane przez nich ustugi nie byty
wykorzystywane do dziatan niezgodnych z prawem,;

4. $érodki stosowane w sytuacjach transgranicznych — nalezy zadba¢ o to, aby wiasciciele
praw mieli mozliwo$¢ korzystania ze srodkéw naprawczych w obrebie catej UE, a w
szczegblnosci zapewnié w pelni transgraniczng skuteczno$¢ wydanych nakazow i krotsze
procedury ich wydawania;

5. nakazy sadowe przeciwko posrednikom — nalezy precyzyjnie okresli¢ na poziomie UE
mozliwoé¢é ubiegania si¢ o wydanie nakazéw sadowych przeciwko wszystkim
posrednikom (dostawcom ustug internetowych), ktérych ustugi umozliwiaja, wspieraja
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lub przyczyniaja si¢ do naruszania praw wilasnosci intelektualnej wiaczajac dostawcow
ustug ptatniczych, reklamowych, wyszukiwarki internetowe i rejestratorow domen;

6. zakres i szybko$¢ wydawania nakazéw sgdowych — wiasciciele praw wlasnosci
intelektualnej powinni mie¢ mozliwo$¢ uzyskania nakazu sagdowego przy zastosowaniu
przyspieszonych i uproszczonych procedur, przy czym powinni otrzyma¢ gwarancj¢ (np.
na podstawie domnieman prawnych), ze nakaz bgdzie obejmowal automatycznie caty
nalezacy do nich katalog przedmiotoéw praw wlasnosci intelektualnej (np. katalog nagran
muzycznych);

7. weryfikacja tozsamosci klientéw przez dostawcédw ustug internetowych — nalezy zadbac
o to, aby operatorzy witryn udostepniajgcych tresci konsumentom w UE ujawniali swoje
prawdziwe dane na stronie www, wigczajac istotne sankcje prawne, gdy tego nie
uczynig; nalezy zadbaé o to, aby wykonywanie prawa do informacji nie byto utrudniane
przez ochrone danych osobowych i jego stosowanie bylo spojne w calej Unii.

Uwagi dotyczace pkt 1.

W zakresie mozliwosci uchylenia sie od odpowiedzialnosci prawnej ustugodawcy internetowego
istnieje konieczno$é wprowadzenia zmian w regulacjach na poziomie unijnym. Niezbgdne jest
wyjasnienie, ze zasady bezpiecznej przystani i procedury zglaszania naruszen (,,notice and take
down”) dotyczg wylacznie neutralnych i biernych posrednikéw. Dostawcy ustug internetowych,
ktorzy sa aktywnymi posrednikami np. poprzez selekcje, pozycjonowanie, prezentacj¢ tresci
(embedowanie) lub ktorzy naruszajg prawo celowo (deep linking) i dzigki strukturze serwisu
powolujg si¢ na instytucje bezpiecznej przystani tylko z racji tego, ze usuwajg tresci
w odpowiedzi na otrzymane zgloszenie naruszenia praw, a de facto aktywnie uczestniczg
w laficuchu przekazywania tresci chronionych prawem nie powinni mie¢ mozliwosci uniknigcia
odpowiedzialnosci prawnej. Dyrektywa 2000/31/WE z 8 czerwca 2000 r. (e-commerce),
co prawda definiuje neutralnych ustugodawcéw, jako tych ktérzy nie sg inicjatorami przekazu,
nie wybierajg odbiorcy przekazu oraz nie wybierajg i nie modyfikuja informacji zawartych
w przekazie, ale wobec istniejgcych dzisiaj nieuczciwych ,,modeli biznesowych” konieczne jest
zawezenie tej definicji uniemozliwiajace unikanie odpowiedzialnosci przez podmioty faktycznie
czerpigce korzysci z bezprawnej eksploatacji przedmiotow praw wlasnosci intelektualnej.

Uwagi dotyczace pkt 2.

Istnieje konieczno$¢ modyfikacji przepisdw na poziomie unijnym, aby doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej kazde zgloszenie naruszenia praw zapewni trwale usunigcie tych konkretnych
chronionych prawem tresci. W momencie, gdy dostawca ustug hostingowych otrzymuje
zgloszenie naruszenia praw do konkretnego fonogramu, powinien podjaé stosowne dzialania,
(bez nakazu sgdowego), aby zagwarantowac — po pierwsze, ze wszystkie kopie tego utworu (bez
wzgledu na odpowiadajgce im adresy URL) zostang usuniete, po drugie, ze nowe kopie danego
utworu nie pojawia sie ,,w ofercie” tego ustugodawcy w przyszlosci. W obecnym stanie
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prawnym Ww miejsce kazdego usunietego przez hosting providera pliku zawierajacego
np. chronione nagranie muzyczne pojawiajg si¢ niemalze od razu kolejne zawierajace to samo
nagranie. Naturalng konsekwencjg stato si¢ wigc zastgpienie procedury ,, notice and take down”
procedura ,, notice and stay down”.

Uwagi dotyczace pkt 3.

W prawodawstwie unijnym nalezy wprowadzi¢ wobec dostawcéw ustug internetowych
(posrednikow) obowigzek dzialania z nalezytg starannoscig — tak, aby posrednicy zobligowani
byli do wprowadzenia racjonalnych i skutecznych $rodkéw przeciwdziatajacych naruszeniom
praw wiasnosci intelektualnej — tak, aby oferowane przez nich ustugi nie byly wykorzystywane
do dzialan niezgodnych z prawem. Nowe przepisy unijne zobowigzywaé powinny dostawcow
ustug internetowych do przyjecia i stosowania najlepszych praktyk, takich jak skuteczna polityka
wobec 0s6b dopuszczajacych sie wielokrotnych naruszen, program zaufanych wiascicieli praw
autorskich i pokrewnych, czy mozliwosé¢ zglaszania do usunigcia nielegalnych tresci o wysokim
priorytecie (,,hotline” pomiedzy wlascicielami praw, a dostawcami ustug).

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku nagran muzycznych nielegalnie rozpowszechniane tresci nie
sg usuwane w nalezycie krotkim czasie od zgloszenia, co czgsto ma ogromny wplyw na straty
poniesione przez podmioty uprawnione. Podstawowym problemem przemystu muzycznego jest
predko$é z jaka nagrania muzyczne (np. przedpremierowe) rozprzestrzeniaja si¢ pomiedzy
platformami cyfrowymi od chwili bezprawnego opublikowania ich w jakimkolwiek powszechnie
dostepnym serwisie internetowym. Nowe nagrania muzyczne najwigksze dochody dla przemystu
muzycznego generuja w ciggu kilku godzin, czy dni od chwili premiery — stad brak
natychmiastowej, sprawnej reakcji na doniesienie o nielegalnych tresciach po stronie dostawcow
ushug internetowych naraza producentéw muzycznych na niepowetowane straty. Nalezy uznac
za absolutnie niedopuszczalne nagminne wyjasnienia dostawcy ustug, ktéry twierdzi
po otrzymaniu zgloszenia o nielegalnych tresciach, ze na weryfikacje zgloszenia i ewentualne
usuniecie tresci potrzebuje godzin, a nawet dni, podczas gdy swoim uzytkownikom zezwala bez
jakiejkolwiek weryfikacji natychmiastowa publikacj¢ tresci. Rola UE w tej sytuacji jest
bezwzgledne nalozenie na dostawcow ustug obowiazku nalezytej reakcji na zgloszenie -
szybko$é reakcji powinna by¢ analogiczna do szybkosci z jaka uzytkownicy serwisu mogg
publikowaé tresci. Tylko taka regulacja zapewni nalezyta rownowage pomiedzy prawami
konsumentéw i prawami wlascicieli praw wiasnosci intelektualne;.

Uwagi dotyczace pkt 4.

Istnieje koniecznosé dostosowania regulacji unijnych tak, aby nakazy sgdowe wydane w jednym
z panstw cztonkowskich przeciwko dostawcom ustug internetowych, ktérzy dziatajg w obrgbie
UE byly skuteczne bezposrednio na terytorium wszystkich panstw unijnych. Zdaniem przemystu
muzycznego powinna dodatkowo zosta¢ wprowadzona przyspieszona skuteczna procedura
umozliwiajgca egzekwowanie wydanego nakazu w innych panstwach czlonkowskich, niz
panstwo, w ktorym wniosek (np. o udzielenie zabezpieczenia) zostal ztozony.
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Uwagi dotyczace pkt 5.

Komisja Europejska powinna nakloni¢ wszystkie panstwa cztonkowskie, ktére jeszcze tego nie
uczynily (w tym Polske), do wiasciwej implementacji art.8.3 dyrektywy o prawie autorskim.
O braku implementacji Art. 8(3) dyrektywy 2001/29/WE, a zatem koniecznosci podjg¢cia
odpowiednich dziatan legislacyjnych, $wiadczy nawet stanowisko wyrazone w pismie polskiego
Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 10 stycznia 2012 roku (nr pisma
DWIM/34/12/AH). W pismie tym Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego stwierdzif,
ze: , brak jest w polskim porzqdku prawnym przepisu, ktéry implementowatby w sposdb
Jjednoznaczny art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29/WE, zdanie trzecie art. 11 dyrektywy 2004/48/WE
oraz art. 12 ust. 3 dyrektywy 2000/31/WE o handlu elektronicznym (i podobne ustegpy art. 13 i 14
tej dyrektywy). W celu zachowania pewnosci prawnej, zmiana legislacyjna w tym kierunku moze
okazaé sig konieczna. Zasadnosé¢ takiej zmiany zostanie zbadana przy okazji prac nad
nowelizacjq ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z dnia 4 lutego 1994 r., ktdra
planowana jest na 2012 r.”. Niestety, pomimo tej $wiadomosci, Rzeczpospolita Polska
do dzisiaj nie wszczela prac legislacyjnych, ktérych przedmiotem bylaby implementacja
Art. 8(3) dyrektywy 2001/29/WE.

Z dos$wiadczen ZPAV wynika, ze sagdy w Polsce prezentuja w zakresie mozliwosci zastosowania
art. 80 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w celu zobowigzania ustugodawcy
internetowego do ujawnienia danych osobowych abonenta w zasadzie jednolite stanowisko —
konsekwentnie odmawiajgc udzielenia tego quasi-zabezpieczenia wlascicielom praw. Zdaniem
sadow dane osobowe abonenta nie mieszczg si¢ w katalogu enumeratywnie wymienionych
informacji zawartych w art. 80 ww. ustawy, a uprawniony mégiby dochodzi¢ nakazu ujawnienia
danych np. na drodze postepowania administracyjnego (vide postanowienia: SA w Lodzi I ACz
1818/14, SA w Katowicach I ACz 1075/14, SA w Gdansku I ACz 67/15, I ACz 884/15). Dla
przykladu — na 10 postepowan administracyjnych wszczetych w czerweu 2015 r. przed
Generalnym Inspektorem Ochrony Danych Osobowych do dzisiaj zadne nie zakonczylo sig
wydaniem decyzji administracyjnej; przy czym pamigta¢ nalezy, ze decyzja administracyjna
otwiera dopiero droge do procedury odwotawczej (wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy,
skarga do sagdu administracyjnego itd.). Majgc na uwadze doswiadczenia z dostawcami ustug
internetowych nabyte podczas m. in. wskazanych wyzej postgpowan w trybie okreslonym
w art. 80 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych przypuszcza¢ nalezy, ze ISP nawet
jezeli zobowigzani zostang do ujawnienia danych osobowych wiascicielom praw beda skladali
przystugujace im $rodki odwotawcze — tym samym przediuzajac procedurg¢ uzyskiwania danych
na czas uniemozliwiajgcy odtworzenie danych, o ujawnienie ktorych wnosili whadciciele praw
(zgodnie z prawem telekomunikacyjnym retencja danych wynosi 12 miesigcy).

Ponad wskazane wyzej uwagi, nalezy precyzyjnie okresli¢ na poziomie unijnym, ze nakaz
sadowy [np. na mocy art.8(3) dyrektywy prawno autorskiej] jest dostgpny wobec wszystkich
rodzajow dostawcéw ustug internetowych wiaczajac dostawcdw ustug platniczych, dostawcow
reklam, wyszukiwarki internetowe i rejestrator6w domen, i ze moze on takze przystugiwac
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w sytuacji, gdy zgdane dziatanie ustugodawcy internetowego przyczyniloby si¢ do zapobiezenia
przysztemu naruszeniu.

UE powinna zachecaé panstwa cztonkowskie do wprowadzenia przyspieszonych procedur dla
obecnie dostepnych nakazéw sadowych przeciwko posrednikom, by uczyni¢ je bardziej
skutecznymi.

Uwagi dotyczace pkt 6.

Wilasciciele praw powinni mie¢ mozliwo$¢ wnioskowania o nakaz sadowy dotyczacy catego ich
repertuaru w oparciu o przedstawione dowody odnoszgce sie jedynie do reprezentatywnej probki
tego repertuaru. Nakazy sadowe dotyczace calego repertuaru powinny obejmowac przyszle
naruszenia praw w odniesieniu do wszystkich tytuldw zawartych w katalogu danego wlasciciela
praw. Panstwa czionkowskie UE powinny by¢ zobowigzane do zadbania o to, aby, nakazy
sgdowe przeciwko dostawcom ustug internetowych byly dostepne co do zasady w trybie
przyspieszonym. Dynamiczny charakter rozprzestrzeniania si¢ tresci w Internecie — takze tych
nieautoryzowanych wymaga wprowadzenia przyspieszonych procedur zabezpieczajacych tak,
aby przywrdcona zostala rownowaga pomiedzy ochrong przystugujacg naruszajgcemu prawo
konsumentowi, a ochrong przyznang wiascicielom praw, ktorych prawa zostaly naruszone
dziataniem konsumenta.

Uwagi dotyczace pkt 7

UE powinna wymaga¢ od dostawcow ustug internetowych, aby uzyskiwali i weryfikowali
prawdziwg tozsamos$¢ swoich klientow. Prawo do informacji zapewnione na mocy art.8
dyrektywy 2001/29/WE oraz art. 8 dyrektywy 2004/48/WE powinno by¢ doprecyzowane w taki
sposéb, aby jego wykonywanie nie bylo utrudniane przez przepisy dotyczace ochrony danych
osobowych. Nalezy rowniez zadbaé o to, aby prawo do informacji byto stosowane w sposéb
jednolity we wszystkich panstwach cztonkowskich. Zaréwno konsument, jaki i wlasciciel praw
autorskich i pokrewnych powinien mie¢ bezwzglednie zapewnione prawo do zapoznania si¢
z pelnymi danymi ustugodawcy internetowego w momencie rozpoczgcia korzystania
(np. poprzez otwarcie strony www) z jego ustug. Natozenie i egzekwowanie tego obowiazku z
pewnoscig przyczynitoby sie do zapewnienia bezpieczenstwa i pewnosci prawnej uzytkownikéw
Internetu.

Podsumowujagc — niska efektywno$¢ procedury dochodzenia roszczen zwigzanych
z naruszeniami praw autorskich i pokrewnych w Polsce (ale takze w innych panstwach UE) ma
swoje zrodla zardwno w stabosciach wymiaru sprawiedliwosci!, jak i niedoskonatosci przepisow

! dhugotrwatos¢ i przewleklo$¢ postepowan, brak wyspecjalizowanych sadéw i nieodpowiednie merytoryczne
przygotowanie sedzidw do orzekania w sprawach z zakresu wiasnoéci intelektualnej (efektem jest niejednolite
orzecznictwo), wysokie koszty postepowania, trudnosci i wysokie koszty gromadzenia materialu dowodowego (w
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prawa — nieprzystajacych do aktualnych modus operandi sprawcOw  naruszen.
W obowigzujgcym systemie uprawnione organy panstw czlonkowskich UE czgsto majg
trudnosci w $ledzeniu i wykrywaniu dziatan zwigzanych z famaniem praw wilasnosci
intelektualnej ponad granicami w obrebie Unii, a tym samym rzadko mogg zaplanowaé
i przeprowadzi¢ dochodzenia i operacje transgraniczne w ramach jednolitego rynku. Zwroci¢
nalezy przy tym bezwzglednie uwage na problem dostawcéw ustug internetowych w tym
dostawcow hostingu, administratorow witryn internetowych, za posrednictwem ktérych
dochodzi do lamania prawa, a ktérzy na podstawie zharmonizowanych przepisow,
w szczegdlnosci dotyczacych $wiadczenia ustug droga elektronicznag z reguly nie ponosza
za swoje dziatania odpowiedzialnosci. Podmioty te z procederu bezprawnej dystrybucji
przedmiotow praw wilasnodci intelektualnej czerpig stale korzysci. Nieunikniona wydaje si¢
w tym przypadku rewizja unijnych przepiséw dotyczacych zaréwno $wiadczenia ustug w
srodowisku cyfrowym, jak i egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej, poniewaz obecny stan
prawny w oczywisty sposob nie nadgza za nowymi ,modelami biznesowymi” i w daleki
od standardéw moralnych sposéb niejako sankcjonuje prowadzenie ww. dziatalnosci.

L.acze wyrazy szacunku

Marek Staszewski
Pelnomocnik ZBAY

szczegdlnoéci dotyczace uzyskiwania informacji o naruszeniach dokonywanych w Internecie) czy nieefektywny
system egzekucji.
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