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Dziatajac w imieniu Polskiej 1zby Komunikacji Elektronicznej pragne podziekowaé za
umozliwienie wyrazenia opinii o tresci sprawozdania Komisji dla Parlamentu Europejskiego,
Rady, Europejskiego Komitetu Spoteczno - Ekonomicznego oraz komitetu Regionéw —
Stosowanie dyrektywy 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia
2004 roku w sprawie egzekwowania praw wiasnosci intelektualnej (zwanego dalej
Sprawozdaniem). Omawiane zagadnienia posiadajg bardzo istotne znaczenie dla
dziatalnosci operatoréw sieci kablowych, $wiadczacych audiowizualne ustugi medialne. PIKE
pragnie zwrdci¢ uwage na nieprawidtowo$¢ praktyki sadéw powszechnych, jak réwniez
nieproporcjonalno$¢ rygoryzméw przewidzianych w polskich uregulowaniach. Znacznie
utrudniajg one prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej, ograniczajgc tym samym korzystanie
z dobr kultury milionom odbiorcéw ustug, $wiadczonych przez reprezentowane podmioty.

I. PROPORCJONALNOSC STOSOWANYCH SRODKOW

Podstawowy przedmiot zastrzezer PIKE stanowi tre$¢ oraz stosowanie art. 79 ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych. Zgodnie z tym przepisem uprawniony, ktérego
autorskie prawa majatkowe zostaty naruszone, moze zgda¢ od osoby, ktéra naruszyta te
prawa, naprawienia wyrzgdzonej szkody na zasadach ogéinych albo poprzez zaptate sumy
pienieznej w wysokoéci odpowiadajacej dwukrotnosci, a w przypadku gdy naruszenie jest
zawinione — trzykrotnosci stosownego wynagrodzenia, ktére w chwili jego dochodzenia
bytoby nalezne tytutem udzielenia przez uprawnionego zgody na korzystanie z utworu.
Uregulowanie to, w swej alternatywie oraz mafto elastycznym sformufowaniu, w sposéb
nadmierny preferuje uprawnionych, nie biorac pod uwage catego szeregu mozliwych
sytuacji, niejednoznacznych w swej ocenie. Po$rednio potwierdza to samo MKIiDN
wskazujgc, ze praktycznie wszystkie postepowania w sprawach o odszkodowanie wnoszone
s o zaptate wielokrotnoéci, nie za$ o zaptate odszkodowania na zasadach ogélnych. W
szczegolnosci PIKE pragnie zwréci¢ uwage na przypadki, w ktérych wobec operatoréw sieci
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kablowych wysuwane sg zadania albo znajdujgce bardzo watpliwe uzasadnienie w
przepisach albo nieograniczone w swej wysokosci. Jak bowiem powszechnie wiadomo
przepisy ustawy cechuje wysoki poziom niedookreslonosci, a kwota stawek zadanych przez
organizacje zbiorowego zarzgdzania nie podlega jakiemukolwiek limitowaniu (nawet w
przypadku zatwierdzenia tabel, bedg one okresla¢ wytgcznie wynagrodzenie minimaline).
Pomimo wielokrotnych apeli PIKE nie zostata takze dokonana implementacja dyrektywy
satelitarno-kablowej, w czesci upowazniajacej operatoréw sieci kablowych do nabywania
licencji na korzystanie z utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych bezposrednio od
organizacji radiowych i telewizyjnych. W ten sposéb organizacjom zbiorowego
zarzadzania stworzono sytuacj¢ petnego monopolu, jednoczesnie nakiadajac na
operatorow sieci kablowych tak wysokie kary za wszelkie préby kwestionowania
zakresu czy wysokosci dochodzonych wynagrodzen. Warto takze zauwazyé, iz taczna
kwota opfat z tytutu korzystania z utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych, obcigzajacych
operatorow sieci kablowych, jest nielimitowana. W Polsce dziata zaé wiele organizacii
uprawnionych do zarzgdzania prawami na polu eksploatacji reemitowanie i brak
jakichkolwiek przestanek prawnych, by nie powstato ich wiecej. Kazda z nich oczekuje za$
zapfaty wynagrodzenia nie wskazujgc listy reprezentowanych podmiotéw, powotujac sie
wytacznie na udzielone upowaznienie do zarzadzania. Chaos pogiebia fakt, ze zakresy
udzielonych upowaznien powielajg sig, a organizacie, w obawie przed roszczeniami
bezposrednio uprawnionych, odmawiajg dokonywania zarzadu na catym polu eksploatacji.

Sytuacja taka jest patologiczna i fakt ten potwierdza rozbieznoéé orzecznictwa sadéw
powszechnych. Z jednej strony, w niektérych wyrokach, podkreéla sie, zasadzajac
trzykrotno$¢ naleznego wynagrodzenia, iz operatorzy kablowi, jako przedsigbiorcy,
zobowigzani sg do zachowania szczegodinej ostroznosci. W uzasadnieniach takich wyrokéw
wskazuje sie, Ze niezawarcie umowy, w sytuacji istniejacych watpliwosci, czy nawet
nadmiernosci zadari organizacji zbiorowego zarzadzania, niekiedy wypetnia przestanki
uznania winy operatora sieci kablowej. Wigcej nawet — zdarza sie, iz w przypadku spornym,
dotyczacym wiaénie nadmiernej wysokosci zadanego wynagrodzenia, sady orzekaja, tytutem
srodka zabezpieczajgcego, zakaz reemitowania. W przypadku operatoréw sieci kablowych,
kontynuujacych dziatalno$¢ gospodarcza, ryzyko niemoznosci naprawienia szkody
(czysto hipotetycznej) praktycznie nie wystepuje a szkoda w postaci zakazu
reemitowania jest nieodwracalna. Stad catkowicie uzasadnione sg obawy PIKE, iz
wnioskowane przez organizacje zbiorowego zarzadzania $rodki wykorzystywane sg w celu
wymuszenia na operatorach kablowych zawarcia uméw na narzuconych warunkach. Sady
powszechne nie badajg takze, wydajac przedmiotowe postanowienia:
a. czy dana organizacja zbiorowego zarzadzania jest wiasciwa na danym polu eksploatacii,
w odniesieniu do okreslonego rodzaju utworow;
czy podmiot postanowienia faktycznie dokonat naruszenia;
c. czy zakres zadanych informacji oraz dokumentéw faktycznie jest niezbedny dla
wykonania praw przez organizacje zbiorowego zarzgdzania.
Rowniez praktyka wydawania przedmiotowych postanowien bez mozliwosci uprzedniego
wypowiedzenia sie¢ przez zainteresowanego, w zwigzku z odpowiednim stosowaniem



przepisow postgpowania zabezpieczajgcego, czesto prowadzi do naruszenia interesu
operatoréw kablowych. Warto przy tej okazji zwréci¢ uwage, iz dotychczas polski system
prawny nie przewidywat skutecznego postepowania rozjemczego. Nie wydaje sie réwniez, by
obecne rozwigzania zmienity tg¢ sytuacje. Postepowanie sadowe stanowi jedyna realna
mozliwos¢ kwestionowania prawidlowosci dzialarn  organizacji zbiorowego
zarzadzania.

Z drugiej jednak strony cze$¢ orzeczen jednoznacznie wskazuje, ze przedmiotowe przepisy
wykorzystywane sg przez organizacje zbiorowego zarzadzania jako $érodek nacisku, nie zas
w celach faktycznie im przewidzianych.! Zakaz naruszania wykorzystywany jest jako $rodek
zastraszania, majacy na celu przymuszenie operatora sieci kablowej do zawarcia umowy
licencji, na podstawie art. 21" ustawy, na skrajnie niekorzystnych warunkach. Obowigzek
informacyjny stanowi za$ podstawe nie do ustalenia zakresu dokonanego i stwierdzonego
naruszenia praw twoércow, lecz forme przesadowego postepowania, prowadzacego do
ustalenia, czy dany podmiot wykonuje obowigzki wynikajace z ustawy o prawie autorskim i
prawach pokrewnych. Dziwi zatem stanowisko Komisji Europejskiej, ktora z zadowoleniem
przyjmuje w takich sytuacjach przymuszajacy charakter przepisow.? Rozwigzanie takie
pozostaje w nijakim zwigzku z powszechnie przyjmowanym postulatem pewnosci prawne;j.
Sytuacja, w ktérej uzytkownik zmuszony jest zawrze¢ porozumienie, z uwagi na
niejednoznaczno$¢ przepiséw, a uprawnieni, reprezentowani zazwyczaj przez organizacje
zbiorowego zarzadzania, uzyskujg korzy$¢, ktéra potencjalnie im nie przystugiwata, jest
skrajnie niepozadana. Dziatanie takie odbywa sie ze szkoda nie tylko dla przedsiebiorcéw
korzystajgcych z utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych, lecz réwniez dla ich finalnych
odbiorcédw, ponoszacych koszt tego $wiadczenia.

Doskonatego przyktadu powyzszych nieprawidtowosci dostarcza seria blisko stu
postgpowan sadowych, wytoczonych w latach 2006-2007 z powédztwa SA ZAiKS, przeciwko
operatorom kablowym o zaptate. SA ZAIKS wygrat zasadniczo wszystkie, opierajac sie na
interpretacji przepiséw przeprowadzonej przez Sad Najwyzszy w 2005 roku. Wiekszosé
postepowan skoriczyta si¢ ugodami, po wydaniu zasadzajgcego wyroku przez sad pierwszej
instancji, badz to zobowigzujacych do zaptaty wielokrotnoéci wynagrodzenia, badz to
zakazujacych prowadzenia dziatalno$ci. Moca zawartych ugéd operatorzy kablowi
zobowigzywali si¢ uiszcza¢ na rzecz SA ZAIKS kwoty od kilku do kilkuset tysiecy ztotych. W
jednym wypadku, w ktérym warto$¢ przedmiotu sporu oraz determinacja pozwanego
pozwolity na ponowne skierowanie sprawy do Sadu Najwyzszego, Sad Najwyzszy uznat
swoje poprzednie orzeczenie za nieprawidiowe. W odpowiedzi na dalszy wniosek Rzecznika
Praw Obywatelskich w tej sprawie, Sad Najwyzszy mocg uchwaty z dnia 25 listopada 2008
roku ponownie wskazat na niezasadnos$é roszczen SA ZAIKS. Wszystkie wydane orzeczenia
oraz zawarte ugody okazaly si¢ nie znajdowa¢ uzasadnienia w przepisach. Potgczenie
nieprawidtowej praktyki sadéw oraz niejasnych przepiséw, pozwolito zatem organizacjom
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zbiorowego zarzadzania wymusi¢ na operatorach sieci kablowych miliony ztotych, ze szkodg
zaréwno dla rozwoju sieci telekomunikacyjnych, jak i samych abonentow.

Tym samym - w opinii PIKE - obecnie obowigzujgce uregulowania nie spetniajg
minimalnych kryteriéw ochrony prawnej podmiotéw korzystajacych z utwordw i przedmiotéw
praw pokrewnych. Oczywiscie intencji PIKE nie stanowi ochrona nieuprawnionego
korzystania z cudzych praw, lecz zapobiezenie powszechnemu naduzywaniu
przedmiotowych zapiséw przez organizacje zbiorowego zarzgdzania. Organizacje te
wykorzystujg niesp6jno$¢ przepiséw, swojg monopolistyczng pozycje oraz chwytliwy
medialnie argument ochrony praw tworcéw do wymuszania na przedsiebiorcach zawierania
umoéw. Umowy te nie tylko sg oczywiscie niekorzystne dla przedsiebiorcow, lecz réwniez nie
znajdujg oparcia w przepisach prawa.

Niezaleznie od argumentéw odwotujacych sie do racjonalnosci uregulowar, obowigzujace
uregulowania stanowig takze, w opinii PIKE, naruszenie przepiséw dyrektywy. W
szczegolnosci jednoznacznie fakt ten wynika z tre$ci motywu 17 dyrektywy. Stanowi on, ze
»[plrzewidziane w niniejszej dyrektywie Srodki, procedury i $rodki naprawcze w kazdym
przypadku powinny by¢ ustalane tak, aby w nalezyty sposéb uwzglednialy specyfike
sprawy, wigczajgc szczegéblne cechy kazdego prawa wiasnosci intelektualnej, i w
stosownym przypadku umysiny lub nieumysiny charakter naruszenia.” Analogicznie,
zgodnie z motywem 22 dyrektywy ,[pJodstawowe znaczenie ma tez wprowadzenie
tymczasowych $rodkéw zapewniajgcych natychmiastowe zaniechanie naruszeri bez
oczekiwania na decyzje o istocie sprawy, z przestrzeganiem prawa do obrony, przy
zapewnieniu, tam gdzie to stosowne, proporcjonalnosci srodkéw tymczasowych do
cech charakterystycznych rozpatrywanej sprawy oraz gwarancji niezbednych do
pokrycia kosztéw i szkéd, na ktére zostata narazona osoba oskarZzona bez uzasadnienia.
Srodki te sg uzasadnione szczegolnie w sytuacjach, gdy opéZnienie mogloby spowodowad
nienaprawialne szkody dla podmiotu prawa wtasnosci intelektualnej.” Obecne uregulowania
naruszajg takze tre$¢ motywu 26 dyrektywy, zgodnie z ktérym ,suma odszkodowari
przyznanych wiascicielowi praw powinna uwzgledniac wszystkie wlasciwe aspekty, takie jak
utrata przez wiasciciela dochodéw lub nieuczciwy zysk uzyskany przez naruszajgcego oraz,
gdzie wilasciwe, wszelki uszczerbek moralny, ktére posiadacz praw poniést. Jako
alternatywa, tam np., gdzie ustalenie sumy poniesionego uszczerbku byfoby trudne, sume
odszkodowar mozna oprze¢ na elementach takich, jak opftaty licencyjne, honoraria autorskie
lub opfaty, jakie bylyby nalezne, gdyby naruszajacy poprosit o zgode na wykorzystanie
wchodzgcych w gre praw wifasnodci intelektualnej. Nie jest celem wprowadzenie
obowiazku zastosowania odszkodowar o charakterze kary, ale dopuszczenie
rekompensaty opartej na obiektywnym Kryterium przy uwzglednieniu wydatkéw
poniesionych przez wiasciciela praw, takich jak koszty identyfikacji i badan.” Powyzsza
motywacja znajduje odzwierciedlenie w przepisach dyrektywy, w szczegélnosci art. 3, 9
oraz 13.



Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w doktrynie. Podkresla sie, ze ,[lliczne
watpliwosci budzg alternatywne sposoby wynagrodzenia szkody, przede wszystkim za$
mozliwo$¢ Zgdania w przypadku naruszeri niezawinionych zapfaty sumy pienieznej w
wysokosci odpowiadajgcej dwukrotnodci stosownego wynagrodzenia. Taka obiektywna
sankcja nie moze byc¢ poréwnana nawet z sankcjami karnymi, ktére uzaleznione sg od winy
sprawcy. Natomiast jezeli naruszenie jest zawinione, uprawniony moze Z2gdaé zapfaty
trzykrotnosci stosownego wynagrodzenia, ktére w chwili jego dochodzenia byloby nalezne
tytutem udzielenia przez uprawnionego zgody na korzystanie z prawa do bazy danych [..].
Mozliwos¢ Zadania trzykrotnosci stosownego wynagrodzenia w przypadku naruszer
zawinionych stanowi $rodek, ktéry wychodzi znacznie poza granice kompensacji szkéd.
Z tego wzgledu mozna podnosi¢ argumenty, iz sankcja jest sprzeczna z przewidzianym w
dyrektywie 2004/48/WE nakazem unikania odszkodowania o charakterze karnym (ang.
punitive damages) [...].”* Zwraca sie takze uwage, ze ,w praktyce zastosowanie tej regulacji
takze moze doprowadzic do zfamania podstawowych zasad odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, tj. zasady petnego wynagrodzenia szkody i zakazu wzbogacenia sie
poszkodowanego w wyniku zasgdzenia na jego rzecz odszkodowania. Wobec
zasygnalizowanych powyzej watpliwos$ci stuszne jest moim zdaniem stanowisko A. Tischner i
T. Targosza, Ze regqulacja odpowiedzialnosci odszkodowawczej, pozostajgc w zgodzie z
wymogami natozonymi dyrektywag 2004/48, mogtaby ograniczaé sie do odestania do zasad
ogdinych [...]. Ponadto w literaturze zauwazono, Ze skoro zgodnie z pkt 26 dyrektywy
2004/48, celem zasgdzenia sumy pienieznej, alternatywnej wobec odszkodowania na
zasadach ogdinych, jest umozliwienie rekompensaty poszkodowanemu, w przypadkach, w
ktorych trudno udowodni¢ wysoko$é szkody, to zamieszczenie analizowanej regulacji w
polskich ustawach z zakresu wfasnosci intelektualnej jest zbedne. W polskim systemie
prawnym funkcjonuje bowiem wspomniany juz wczesniej przepis art. 322 k.p.c. [...], ktéry
pozwala na odstgpienie od $cistego udowodnienia wysokosci szkody [...]."*

Il. POZOSTALE UWAGI

Odnoszac sig do poszczegolnych pytan, przedstawionych w doreczonym dokumencie, PIKE

pragnie wyjasnic¢, ze:

a. w odpowiedzi na pytania 1.1-1.3: PIKE postuluje utrzymanie zasady, zgodnie z ktérg
wszelkie regulacje powinny cechowaé¢ sie neutralnoscig technologiczng. Stad
wyroéznianie regulacji w odniesieniu do sieci Internet nie znajduje uznania w opinii PIKE.
W szczeg6inoéci majgc na uwadze prowadzone prace nowelizacyjne, dotyczace ustawy
o radiofonii i telewizji, stanowigce dla $wiadczenia ustug w sieci Internet daleko blizej
idgce obcigzenia regulacyjne, niz w odniesieniu do identycznych ustug, $wiadczonych w
zamknigtych sieciach kablowych;

b. w odpowiedzi na pytanie 2.3: PIKE sprzeciwia sie tworzeniu kolejnych list praw wiasnosci
intelektualnej. PIKE obawia sie bowiem przyspieszenia tworzenia nowych pél
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eksploataciji. Proces ten, ktéry doprowadzit do powstania pola eksploataciji reemitowanie,
catkowicie sztucznie wydzielonego z pola eksploatacji nadawanie, obecnie doprowadzit
do jego rozbicia na reemitowanie w technologii cyfrowej oraz analogowej. PIKE
oczekiwatoby raczej pomocy w ograniczeniu przedmiotowych tendencji, znacznie
utrudniajgcych racjonalne prowadzenie i planowanie dziatalnoéci gospodarcze;.
Marginalnie warto zauwazy¢, ze propozycja zawarta w rzadowym projekcie ustawy o
wdrozeniu naziemnej telewizji cyfrowej, ponownie narusza zasade neutralnosci
technologicznej. W sposéb wybiérczy wskazuje bowiem, iz nie stanowi nowego pola
eksploatacji nadawanie programu w technologii cyfrowej, drogg naziemna. Niestety, w
odniesieniu do innych technologii zapis taki zostat odrzucony;

c. w odpowiedzi na pytanie 4.5: PIKE protestuje przeciwko dalszemu poszerzaniu
obowigzkow podmiotéw, nie pozostajgcych w zadnym zwiazku ze $wiadczeniem ustug.
W opinii PIKE dziatanie takie stanowi przyktad przerzucania odpowiedzialnosci na
podmioty trzecie, wytgcznie z tego powodu, ze jest to rozwigzanie dla Panstwa prostsze.
Stad — Panstwo broni jedng grupe podmiotéw (uprawnionych), ktérzy sztucznie kreujac
bariery w dostepie do okreslonych débr, celem uzyskania wyzszych korzy$ci, zmuszaja
inne podmioty, do pomocy w wymuszaniu tych ograniczen. W opinii PIKE rozwigzania tej
sytuacji nie stanowi stawianie kolejnych utrudnien, filtrow w dostepie do sieci, lecz
utatwienie dostgpu do débr. Oczywistym jest, ze to uprawnieni przyczyniajg sie swoim
postepowaniem do procederu piractwa, czy to poprzez wprowadzanie barier
narodowych, czy cenowych. PIKE wyraza sprzeciw wobec takiej propozycii.

Nie sposdb takze nie wspomnie¢, iz argumentacja przywotana przez MKIDN w
dotychczasowym sprawozdaniu, w odniesieniu do stosowanych $rodkéw alternatywnych
pozostaje niepetna. Polski przepis art. 79 ust. 3 faktycznie przewiduje mozliwo$¢ nakazania
osobie, ktoéra naruszyta autorskie prawa majatkowe, zaptate stosownej sumy pienieznej na
rzecz uprawnionego, jezeli zaniechanie naruszania lub usuniecie skutkéw naruszenia bytoby
dla osoby naruszajgcej niewspdtmiernie dotkliwe. Niestety jednak, w odréznieniu do tresci
dyrektywy, ogranicza swoje stosowanie wytacznie do sytuacji, w ktérej naruszenie byto
niezawinione (a nalezy pamieta¢ o rozszerzajacej wyktadni znaczenia tego pojecia) oraz za
zgoda uprawnionego. Czesto uniemozliwia to stosowanie przedmiotowej regulagii.

PIKE postuluje takze o podjecie bardziej intensywnych dziatan, ktére pozwolityby na
utatwienie prowadzenia dziatalnosci réwniez przez podmioty korzystajace z utworéw lub
przedmiotéw praw pokrewnych, nie za$ wytgcznie uprawnionych. Do takich dziatan
nalezatoby m.in. doprowadzenie do obnizenia obecnych, absurdalnie wysokich, kosztéw
zarzgdzania przedmiotowymi prawami przez organizacje zbiorowego zarzgdzania. W Polsce
oscylujg one ok. 20% pobieranych kwot. PIKE wnosi takze o ograniczenie zakresu
obowigzkéw naktadanych na operatoréw, bez jednoczesnego udostepnienia im fatwej
mozliwosci ich realizacji. Problem dotyczy:
a. przepiséw typu must carry, w odniesieniu do ktérych wcigz nie wprowadzono
ostatecznie odpowiadajgcego temu obowiazkowi instytucji must offer, czy
obowigzkowi uiszczania wynagrodzenia za reemitowanie utworéw i przedmiotow



praw pokrewnych w programach must carry. Zatem operatorzy nie otrzymujg
srodkéw naleznych za reemitowanie utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych, co
wigcej zobowigzani sg do uiszczania optat podmiotom uprawnionym.
b. projektowanego obowigzku zatrzymywania programéw, ktérego uregulowania
pozostajg analogicznie niespéjne jak w przypadku must-carry.
Ponadto ~ zgodnie z powyzszymi wskazaniami, oba obowigzki naruszajg zasade
neutralnosci technologicznej, obejmujac sieci takie jak sieci kablowe, nie obejmujac jednak
sieci Internet, dostarczanej tymi samymi sieciami, ale z wykorzystaniem odmiennej
technologii.

Polska Izba Komunikacji Elektronicznej zastrzega sobie prawo zgloszenia dalszy uwag w
terminie pézZniejszym.
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