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Dziatajgc w imieniu Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej z siedzibg w Warszawie
(dalej: PIKE lub Izba) uprzejmie dzigkuje za uwzglednienie reprezentowanej przeze mnie
organizacji w prowadzonych przez Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego
(dalej: MKIDN) konsultacjach w przedmiocie przedstawionych przez Komisje Europejska
(dalej: KE) propozycji dotyczgcych modernizacji prawa autorskiego.

PIKE juz na poczatku prac KE nad modernizacja prawa autorskiego, to jest w potowie
ubiegtego roku, wyrazato duze nadzieje w zwigzku z planowang reforma. W swym
stanowisku z dnia 26 maja 2015 roku ocenialiSmy jako niezwykle istotne te cele, ktore KE
wskazata w konsultowanym woéwczas komunikacie ,Strategia Jednolitego Rynku Cyfrowego
dla Europy’ [COM (2015) 192 final]. Mielismy wowczas nadzieje, ze dojdzie do realizacji
wskazanych celow, co prowadzi¢ bedzie do budowy i wzmocnienia fundamentéow
nowoczesnej gospodarki europejskiej. Postulaty i tezy zaprezentowane w powyzszym
komunikacie KE opieraly sie bowiem na stusznym zatozeniu, ze kluczem do rozwoju
Jednolitego Rynku Cyfrowego oraz gospodarek i spoteczenstw europejskich jest
zapewnienie lepszego dostepu do doébr kultury. W Swietle zaprezentowanych obecnie
przez KE propozycji dotyczgcych modernizacji prawa autorskiego musimy niestety
stwierdzi¢, iz w czegsci rozczarowujg one jezeli chodzi o zakres zmian, w szczegdlnosci
diatego, ze nie uwzgledniajg w petni zasady neutralnosci technologicznej. Niektore
z projektowanych przepisbw moga w naszej ocenie wrecz pogorszy¢ dostepnosé débr
kultury.

Z przyjetego w dniu 8 lipca 2015 roku przez polski Komitet do Spraw Europejskich
komunikatu ws. ,Strategii jednolitego rynku cyfrowego” wynika, iz Polska chce, by ,przyszte
rozwigzania prawne byly neutralne technologicznie. [...] Samo prawo musi by¢
technologicznie neutralne, tak aby nie faworyzowac albo wykluczac¢ okreslonych technologii”.
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Ponadto we wnioskach tego komunikatu podkre$lono, iz ,Rzgd RP kiadzie duzy nacisk
na realizacje przez KE programu Better Regulation tak aby wszystkie inicjatywy legislacyjne
podejmowane w ramach realizacji strategii Jednolitego Rynku Cyfrowego spetniafy
wymagania tego programu. Jest fo szczegdlnie istotne w Srodowisku cyfrowym, gdzie
nadmiar regulacji prawnych nie idzie w parze z innowacyjno$cig, a dynamiczne zmiany tego
Srodowiska wymagajg rozwigzan przemyslanych i neutralnych technologicznie, zdolnych
przetrwac probe czasu.”

Takie spojrzenie na projektowane regulacje stanowi realizacje obowigzujacej w Unii
Europejskiej zasady neutralno$ci technologicznej wyrazonej w art. 8 ust. 1 zd. 2 dyrektywy
ramowej (2002/21/WE): ,Panstwa Czfonkowskie zapewnig, by krajowe organy regulacyjne
(...) braty przede wszystkim pod uwage daZenie do zagwarantowania neutralnosci
technologicznej przyjmowanych norm prawnych”. Wobec powyzszego nalezy
dopilnowaé, by ostateczny ksztatt konsultowanych projektéw (w tym pdzniejsze wdrozenie
do polskiego porzadku prawnego) zréwnywat prawa i obowigzki bez wzgledu na stosowang
technologie.

I: Projekt rozporzadzenia rozszerzajacego stosowanie zasad z dyrektywy sat-
kab (93/83/EWG) na nadawanie i retransmitowanie w innych technologiach
(dalej: Rozporzadzenie)

KE w opublikowanym w dniu 14 wrzesnia 2016 roku dokumencie pt. ,Impact Assessment on
the modernisation of EU copyright rules” (dalej: IA) przedstawita 4 rozwazane opcje (w tym
zerowg) wzgledem nadawania oraz 3 rozwazane opcje (w tym zerowg) wzgledem
retransmitowania, przy czym projektowany ksztatt Rozporzadzenia stanowi efekt wybrania
opcji nr 2 dla nadawania oraz opcji nr 1 dla retransmitowania. W ocenie PIKE
zaprezentowane opcje, szczegolnie w przypadku retransmitowania, prezentuja bardzo
waskie spektrum mozliwosci i w istocie jedynie pozoruja wybér oraz zostaty dobrane
w ten sposob, by podjeta przez KE decyzja jawita sie jako wyposrodkowana. Kwestia ta
zostanie przez nas rozwinieta w dalszej cze$ci niniejszego punktu.

Zgodnie z projektowanym art. 1 lit. b) Rozporzadzenia pojecie ,retransmisji”, ma zostac
rozszerzone wzgledem definicji przyjetej w dyrektywie sat-kab, jednakze nie w peni.
Mianowicie poza pojeciem ,retransmisji” planuje sie pozostawi¢ wcigz w szczegolnosci
dziatania podejmowane w Internecie: ,refransmission provided over an internet access
service as defined in Regulation (EU) 2015/2120 of the European Parfiament and of the
Council”. W motywie 12 Rozporzgdzenia wyjasnia sie, iz: “Retransmission services which
are offered on the open internet should be excluded from the scope of this Regulation as
those services have different characteristics. They are not linked to any particular



infrastructure and their ability to ensure a controlled environment is limited when compared
for example to cable or closed circuit IP-based networks.”

Powyzsze ograniczenie pozostaje w istocie w kontrze do celéw wskazanych przez KE
w ,Strategii jednolitego rynku cyfrowego”, w szczegolnosci do zapewnienia lepszego dostepu
do doébr kultury. Skoro wedlug Rozporzadzenia rozszerzenie obowigzkowego
zbiorowego zarzadu na retransmisje w innych technologiach niz kablowa ma
przyczyni¢ sie do zapewnienia lepszego dostepu do débr kultury, to rozszerzenie to
powinno byé maksymalne (co najmniej do poziomu zaprezentowanego przez KE
w opcji numer 2 dla retransmisji).

Za catkowicie nieprzekonujgce nalezy uzna¢ obawy wyrazane przez KE w |A, jakoby
rozszerzenie Rozporzadzenia na Internet mogto wywrzeé negatywny wplyw na dostepnoéé
tresci premium w programach ogélnodostepnych (FTA). KE nie wyrazita bowiem takich obaw
w przypadku wybrane] dla nadawania opcji numer 2 dot. “dodatkowych ustug online”
(“ancillary online service”), ktére z zatozenia majg obja¢ udostepnianie tresci w otwartym
Internecie, w tym w czasie rzeczywistym (simulcasting), w tym takze programow
ogdlnodostepnych (FTA). Jezeli natomiast uzasadnieniem dla obaw formulowanych
przez KE wzgledem opcji numer 2 dla retransmisji miatby byé brak powiazania ustug z
infrastruktura, PIKE proponuje by rozszerzenie retransmisji na Internet przyjeto
podobny ksztalt jak rozszerzenie nadawania, a zatem by miato charakter dodatkowy
do tradycyjnego rozprowadzania (,,ancillary online retransmission service”). Wéwczas
odpadtyby liczne problemy, ktére KE wiaze z retransmisja w Internecie — przede wszystkim
krag uzytkownikéw uprawnionych do udostepnianych tresci bedzie pokrywatl sie
z kregiem abonentéw operatora (kablowego/satelitarnego/mobilnego/IPTV). Z uwagi
na fakt, Ze infrastruktura — jako obiekt fizyczny — musi znajdowaé sie w jakim$ okreslonym
Panstwie Cztonkowskim, w tatwy sposéb bedzie mozna powigzaé krag tych abonentéw
z okreslonym terytorium co zapobiegnie naruszeniom wytgcznosci terytorialnej. Oczywiscie
dostep do ,ancillary online retransmission service” nie musiatby sie juz odbywac przy
wykorzystaniu infrastruktury operatora, lecz mogtaby byé w tym celu wykorzystywana
dowolna infrastruktura, umozliwiajgca potgczenie internetowe.

Dopoki retransmisja bedzie miata charakter strumieniowy, w sposdb oczywisty nie bedzie to
odrebne pole eksploatacji nazywane w polskim prawie ,publiczne udostepnianie utworu
w taki sposéb, aby kazdy mégt mie¢ do niego dostep w miejscu | w czasie przez siebie
wybranym®, lecz wciaz bedzie to ,reemitowanie”. Projektowana w art. 1 a) Rozporzadzenia
definicja ,ancillary online service” wskazuje jednak, iz w skiad tych ustug $wiadczonych przez
nadawcow wchodzi takze mozliwos¢ udostepniania audycji w okreSlonym czasie po jej
pierwotnym nadaniu. Aby zachowaé réwnos¢ pomiedzy nadawcami a operatorami, takze
w przypadku operatoréw proponowane przez nas pojecie ,ancillary online retransmission



service” powinno obejmowaé tego typu ustugi dodatkowe (np. catch-up TV', restart TVZ
network PVR? itp.). W naszej ocenie tego typu ustugi dodatkowe winny miescic¢ sie w polu
eksploatacji ,emisja” (w przypadku nadawcoéw) lub ,reemisja” (w przypadku operatoréw).
Natomiast nawet gdyby uzna¢ inaczej, to uprawnionym powinno przystugiwaé jedynie prawo
do dodatkowego wynagrodzenia z tytutu korzystania z ich utworéw i przedmiotéw praw
pokrewnych na takim (odrgbnym) polu eksploatacji, jednakze nie powinno tworzyé sie prawa
zakazowego, ktore skutecznie utrudniatoby $wiadczenie tego typu innowacyjnych ustug
dodatkowych.

W istocie zaproponowane przez nas rozwigzanie zakladajgce rozszerzenie pojecia
retransmisji w Rozporzgdzeniu takze na Internet, pozwoli osiggngé sukces takze innemu
projektowanemu przez KE rozporzadzeniu — ws. zapewnienia mozliwosci transgranicznego
przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online w zakresie tresci (,portability”). Owe
rozporzadzenie ma bowiem znalez¢ zastosowanie wytgcznie do ,online content service”, co
powinno obejmowac takze ,ancillary online retransmission service”. Dotychczas dostepnosé
on-line retransmisji programéw jest bowiem — przynajmniej w Polsce, jezeli chodzi o legalng
ofertg — niewielka i bez wprowadzenia reformy postulowanej w niniejszym stanowisku przez
PIKE sytuacja ta moze diugo nie ulec zmianie, hamujgc sukces rozporzadzenia
ws. ,portability”. Jednoczesne wprowadzenie obu rozporzadzen umozliwi natomiast
uzytkownikom szeroki dostep do tre$ci cyfrowych takze w przypadku tymczasowego pobytu
w innym Panstwie Cztonkowskim. Zgodnie z art. 4 projektowanego rozporzadzenia
ws. ,portability” taki dostep podczas tymczasowego pobytu w innym Panstwie Cztonkowskim
bedzie bowiem traktowany jako nastepujacy w Parstwie Cztonkowskim zwyktego pobytu
uzytkownika, wobec czego nie bedzie dochodzi¢ do Zzadnych naruszeh ograniczen
terytorialnych.

Na zakonczenie wskazac nalezy, iz proponowane przez nas rozwigzanie, pomimo ze jest
dalej idace niz wybrana przez KE opcja numer 1, to i tak stanowi rozsadny kompromis
pomigdzy dostepnoscia i otwartoscia usfug, a kontrolg nad nimi. W istocie stanowi
zmodyfikowang o ograniczenie do abonentéw korzystajgcych z okreslonej infrastruktury
opcje numer 2, ktdra sama w sobie takze nie jest wcale skrajnie daleko idgca. Swiadczy
o tym uwaga sformutowana przez KE na s. 49 |A, gdzie wyraznie wskazuje, iz opcja numer 2
nie przewidywata rozszerzenia retransmisji na ustugi czerpiace zyski wylacznie z reklam,
w ktérych nie ma zarejestrowanych uzytkownikéw. To dowodzi, ze KE w IA nie przedstawita
wszystkich mozliwych opcji dla retransmisji, pozorujgc w istocie wybér. Nadto poréwnanie
opcji przedstawionych przez KE wzgledem nadawania a retransmisji, wyraznie wskazuje
na luke pomiedzy opcjg numer 1 i 2 dla retransmisji, ktéra wypetnia przedstawiona w

1 Mozllwosc obejrzenia audycji po okreslonym czasie od jej plerwotneJ emisji

Mozllwosc obejrzenia (,przewinigcia”) od poczatku audycji juz rozpoczete;

* Mozliwosé przechowywania nagranych przez abonenta audycji na dysku sieciowym operatora
(w chmurze), zamiast na dysku dekodera



niniejszym stanowisku propozycja PIKE. O ile bowiem w przypadku opcji dla nadawania
rozdzielono na dwie:

e opcja nr 2: obejmujgca ustugi on-line dodatkowe do transmisji poczatkowych,

e opcja nr 3: to co powyzej oraz ustugi od poczatku wytgcznie internetowe,
w przypadku opcji dla retransmisji takiego rozdziatu nie dokonano, z goéry niestusznie
dyskwalifikujac rozwigzanie posrednie — obejmujace ustugi on-line dodatkowe
do retransmisji opartych o infrastrukture.

Powyzszy postulat PIKE jest w petni zgodny z zasada neutralno$ci technologicznej wyrazong
w art. 8 ust. 1 zd. 2 dyrektywy ramowej (2002/21/WE). PIKE pragnie podkresli¢, iz jest
za tym, by przyjete rozwigzania obejmowaty otwarty Internet w rozumieniu technologii,
albowiem PIKE konsekwentnie popiera rozwigzania pozwalajgce na swiadczenie ustug przy
wykorzystaniu dowolnej technologii na réwnych warunkach. Nie musi to jednak
automatycznie oznacza¢, Ze nalezatoby wprowadzi¢ takie rozwigzania, ktére mogtyby
sprawi¢, ze ustugodawcy jak i dostarczyciele tresci do tych ustug (posiadacze praw
autorskich) utraciliby kontrole nad tymi treSciami. Wrecz przeciwnie, w naszej ocenie
kompromisowy model zaktada¢ moze konieczno$¢ uprzedniego zawarcia pomiedzy
ustugodawcy a okreslonymi ustugobiorcami umowy na $wiadczenie ustug (za ktore co
do zasady pobierane bedzie wynagrodzenie). W praktyce, gdy taka umowa zawierana jest
z konsumentami na odlegtos¢, wigze sie z nig wyrazne o$wiadczenie konsumenta
zawierajgce zadanie rozpoczecia wykonywania ustugi jeszcze przed uptywem terminu
do odstgpienia od umowy (art. 21 ust. 2 ustawy o prawach konsumenta). Dopiero wéwczas
(lub w przypadku braku takiego o$wiadczenia — po uptywie terminu do odstgpienia
od umowy) ustugodawca rozpoczynatby $wiadczenie tych ustug (udostepniatby programy
za posrednictwem Internetu). Proponowany przez PIKE model dla retransmisji w Internecie
oznacza w istocie nawet mniejsze ryzyko utraty kontroli przez uprawnionych nad losem
tresci, do ktorych majg prawa, niz mozna to sobie wyobrazi¢ w przypadku opcji wybrane;
przez KE dla nadawania w Internecie, gdzie odbiorcami programu niekoniecznie beda osoby
zidentyfikowane dzieki zawarciu z nimi umowy.

Na zakonczenie powyzszej kwestii nalezy podkresélié, iz mimo ze KE postanowita
przeprowadzi¢ reforme obowigzkowego zbiorowego zarzadu wzgledem nadawania
i retransmisji w drodze rozporzgdzenia, to i tak konieczne bedzie wprowadzenie
do polskiej ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej: PrAut) takich
przepisow, ktore zagwarantuja réwnos$é retransmisji (reemisji) niezaleznie
od wykorzystywanej technologii. PIKE juz wyprzedzajaco w trakcie ostatnich prac
legislacyjnych nad nowelizacjg art. 21' PrAut wskazywato na koniecznoé¢ wprowadzenia
rozwigzan neutralnych technologicznie i pierwotne projekty nowelizacji takg neutralno$é
przewidywaty. Niestety ostatecznie nowelizacja ograniczyta sie tylko do dodania w art. 21’
PrAut ust. 1", stanowigcego przepisanie art. 10 dyrektywy sat-kab z 1993 roku, ktorej daleko
do neutralnosci technologicznej, czego dowodem sg obecne prace nad reformg zasad w nie;



wyrazonych. Wyrazne upowaznienie do wydania takich krajowych regulacji znajduje sie
w art. 3 ust. 5 Rozporzadzenia. Nie powinno sie zatem juz diuzej postugiwaé w art. 21" PrAut
pojeciami ,operatorom sieci kablowych”, ani ,w sieciach kablowych”. Nie ma takze sensu
kazuistyczne rozszerzanie art. 21" PrAut na kolejne technologie poprzez ich wymienianie,
skoro Rozporzgdzenie nie zawiera wyczerpujacego ich wyliczenia. W zamian nalezy przyjaé
neutralne technologicznie pojecie ,reemitenta™ lub catkowicie odej$¢ od jakichkolwiek
okreslen podmiotu reemitujgcego, gdyz jest to w tym przepisie zbedne. Konsekwencjg takiej
zmiany w art. 21" PrAut bedzie traktowanie w réwny sposéb kazdej reemisji utworéw oraz
przedmiotow praw pokrewnych, takich jak artystyczne wykonania i fonogramy. Dzieki takiej
nowelizacji wtasciwe OZZ zostang ponadto zobowigzane do ztozenia do zatwierdzenia tabel
wynagrodzen za korzystanie z utwordw lub przedmiotow praw pokrewnych na catym polu
reemisji, a nie tylko dla wybranych technologii. Da to szanse na sprawiedliwsze
niz dotychczas traktowanie réznych operatoréw, gdy OZZ zatwierdzato tabele zawierajgce
tylko reemisje kablowg. Nadto ewentuaine spory zwigzane z zawarciem umowy na kazdg
reemisje podlegac bedg rozstrzyganiu przez KPA. W istocie niezaleznie od ostatecznego
ksztaltu Rozporzadzenia, PIKE opowiada sie za nowelizacja art. 21' PrAut, ktéra
doprowadzi do jej neutralnosci technologicznej, nie wylaczajac Internetu.

Odnoszgc sig juz do kwestii czysto legislacyjnych zwracamy uwage, iz nie wyjasniono sensu
dokonania wytgczenia wzgledem organizacji nadawczych zaréwno w art. 3 ust. 1
Rozporzadzenia (,other than broadcasting organisations”) jak i w art. 4 Rozporzgdzenia
(.Article 3 shall not apply to the rights exercised by a broadcasting organisation...”), skoro
art. 4 Rozporzadzenia bedzie wytgczat stosowanie takze art. 3 ust. 1 Rozporzgdzenia.

Niezaleznie od powyzszej watpliwosci, nalezy zauwazy¢, iz art. 4 Rozporzadzenia stanowi
niemalze kopie art. 10 dyrektywy sat-kab:

Article 4 [Rozporzadzenia]

Article 10 [dyrektywy sat-kab]

Exercise of the rights in retransmission by
broadcasting organisations

Article 3 shall
exercised by a broadcasting organisation in

not apply to the rights
respect of its own transmission, irrespective
of whether the rights concerned are its own
or have been transferred to it by other
holders of copyright or by holders of related
rights.

Exercise of the cable retransmission right by
broadcasting organizations Member States
shall ensure that

Article 9 does not apply to the rights
exercised by a broadcasting organization in
respect of its own transmission, irrespective
of whether the rights concerned are its own
or have been ftransferred to it by other
copyright owners and/or holders of related
rights.

* Opowiadafa sie za tym takze Minister Cyfryzacji w toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg art. 21’

PrAut (implementacjg art. 10 dyrektywy sat-kab):

https://legislacija.rcl.gov.pl/docs//2/12280160/12329060/12329062/dokument213680.pdf




Oznacza to, iz prawodawca unijny podtrzymuje istnienie dwdch sposobéw uzyskania przez
organizacje radiowg i telewizyjng (nadawcéw) uprawnienia do utwordw i przedmiotéw praw
pokrewnych, ktére wytgczajg obowigzkowe posrednictwo OZZ:

1-R&d) ,are its own” (ttum. ,nalezg do tej organizacji”)

2-R) "have been transferred to it by other holders of copyright or by holders of related rights”
2-d) “have been transferred to it by other copyright owners and/or holders of related rights”
(Hum. ,zostaty na nig przeniesione przez innego wiasciciela praw autorskich i/lub praw
pokrewnych”)

Ta konsekwencja unijnego prawodawcy powinna prowadzi¢ do poprawienia art. 21" ust. 1’
PrAut, ktéry obecnie — wskutek zmiany projektu nowelizacji dokonanego w toku prac
parlamentarnych, polegajgcego na usunieciu stéw ,w tym takze na podstawie licencji’ —
moze stanowiC swoiste superfluum a przy tym nie uwzglednia¢ opinii ptyngcych z KE o tym,
jak art. 10 dyrektywy sat-kab powinien zosta¢ implementowany®. Na watpliwosci zwigzane
z intencjg prawodawcy unijnego zwracato uwage takze Biuro Legislacyjne Senatu w swe;
opinii z dnia 28 lipca 2016 roku®. Jednakze w naszej ocenie ponowne zastosowanie
analogicznej regulacji w akcie prawa unijnego przesadza o tym, ze przez ,have been
transferred” nalezy rozumie¢ takze udzielenie licencji. Reasumujac, art. 21" PrAut
po wprowadzeniu Rozporzadzenia powinien zatem przyjg¢ nastepujgce brzmienie:

Art. 21" PrAut:

1. Utwory nadawane w programach organizacji radiowych i telewizyjnych wolno reemitowaé
wytgcznie na podstawie umowy zawartej z wiasciwg organizacjg zbiorowego zarzadzania
prawami autorskimi.

1. Obowigzku posrednictwa wtasciwej organizacji zbiorowego zarzadzania prawami
autorskimi, o ktérym mowa w ust. 1, nie stosuje sig do praw, z ktérych organizacja radiowa
lub telewizyjna korzysta w odniesieniu do jej wiasnych transmisji, niezaleznie od tego, czy
dane prawa nalezg do tej organizacji, czy tez zostaly na nig przeniesione przez innego
uprawnionego, w tym takze na podstawie licencji.

® Stanowisko z Komisji Europejskiej przestane przez p. Marie Martin-Prat, kierownika Departamentu
ds. prawa autorskiego w Komisji Europejskiej [Head of the Copyright Unit in the European
Commission Internal Market Directorate General (DG MARKT)] w dniu 30 czerwca 2014 r. w trakcie
konsultaql projektu nowelizacji art. 21" PrAut toczacych sie w MKIiDN.

® Wskazuje na to opinia Biura Legislacyjnego Senatu z dnia 28 lipca 2016 r.. ,Nie budzi bowiem
watpliwosci, ze nastgpstwem przeniesienia praw przez innego uprawnionego, bedzie to, ze prawa te
bedg nalezaty do nabywcy (w tym przypadku organizacji radiowej lub telewizyjnej). Rozroznienie
.nalezenia praw” od ,przeniesienia praw", o ile dokonane zostato $wiadomie, zdaje sie sugerowag, iz
przepis dotyczy utworéw, do ktorych prawa przeniesiono na organizacje na podstawie umowy o
przeniesienie praw autorskich oraz utworéw, do ktérych organizacji przystugujg prawa na podstawie
innych umow, a zatem wobec braku innej mozliwosci — na podstawie licenc;ji.”
https:/iwww.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatekspertyzy/3592/plik/2470.pdf




2. W przypadku sporéw zwigzanych z zawarciem umowy, o ktérej mowa w ust. 1, stosuje sie
przepisy art. 110",

il. Projekt dyrektywy ws. prawa autorskiego na Jednolitym Rynku Cyfrowym
(dalej: Dyrektywa)

1. VOD a mechanizmy negocjacyjne

Zgodnie z wybrang przez KE opcjg nr 2 dla VOD, w Dyrektywie planuje sie zobowigzaé
Panstwa Czlonkowskie do powotania niezaleznego organu, przed ktérym mialyby byé
prowadzone negocjacje pomiedzy podmiotami planujacymi dostarcza¢ VOD (wedtug definicji
z polskiej ustawy o radiofonii i telewizji — ,audiowizualne ustugi medialne na zgdanie”)
a uprawnionymi z tytutu praw autorskich i pokrewnych do tresci, ktére tamte podmioty
planowatyby udostepniac¢ na zgdanie.

W ocenie PIKE jest to dobra okazja do reformy juz istniejacego podmiotu jakim jest Komisja
Prawa Autorskiego (dalej: KPA). Zgodnie bowiem z art. 110" ust. 2 pkt 3) PrAut do zadan
KPA juz obecnie nalezy rozstrzyganie sporéw zwigzanych z zawarciem umowy, o ktorej
mowa w art. 21" ust. 1 PrAut. Podkreslamy koniecznos¢ reformy KPA, a nie jedynie
rozszerzenia jej kompetencji, gdyz obecnie sktad KPA nie pozwala uznag, iz jest to organ,
o ktéorym mowa w art. 10 Dyrektywy, czyli: ,an impartial body with relevant experience”.
W szczegolnosci operatorzy sieci kablowych, pomimo ze to gtéwnie ich spraw dotyczg
obecne kompetencje KPA, nie posiadajg reprezentacji w tym organie. Nadto pozycja KPA
jest takze marginalna, z uwagi na wprowadzenie dobrowolnosci mediacji w art. 110 ust. 2
PrAut. W praktyce bowiem OZZ nie zgadzajg sie na udziat w prowadzonych przed KPA
mediacjach w sprawie sporéw zwigzanych z zawarciem umowy, o ktérej mowa w art. 21’
ust. 1 PrAut, a jedynie narzucaja jednostronnie ustalone warunki takich uméw. Czyni to
mozliwos¢ rozstrzygania sporéw zwigzanych z zawarciem umowy, o ktérej mowa w art. 21’
ust. 1 PrAut, jedynie iluzoryczna.

Odnoszgc sie do stwierdzenia prezentowanego przez KE na s. 58 IA, jakoby: ,/t is for
instance unclear whether forced negotiations (even in good faith) could reach more
agreements than negotiations on a voluntary basis.” — nasze polskie do$wiadczenia
wskazujg, iz to wprowadzenie potrzeby uzyskania zgody obu stron (w tym 0ZZ)
na przeprowadzenie jakichkolwiek negocjacji czy mediacji, skazuje je juz z gory
na fiasko.

Tym wigksze nasze zdziwienie budzi wskazanie na s. 58 IA jako elementu konstrukcyjnego
mechanizmu negocjacji dla VOD jego dobrowolnosci (,will be on a voluntary basis”).
Zdumienie jest tym wieksze, Zze Zzaden z przepiséw Dyrektywy nie zaktada, ze takie
negocjacie muszg by¢ dobrowolne. Wrecz przeciwnie, z Dyrektywy usuniete zostato




sformutowanie: ,The participation in the negotiation mechanism should be voluntary”, ktére
znajdowato sig jedynie we wczesniejszej — nieoficjalnej wersji projektu. Majgc na uwadze,
ze stwierdzenia wyrazone w |A nie majg mocy prawnej, a wigzgce sg postanowienia
Dyrektywy, oznacza to, iz KE w istocie zrezygnowala z wymogu dobrowolnosci
wzgledem mechanizmu negocjacyjnego dla VOD. W naszej ocenie powinno to
skutkowa¢ wprowadzeniem w Polsce obligatoryjnego uczestnictwa uprawnionych
do tresci (w szczegdlnosci OZZ) w negocjacjach wszczynanych przed KPA na wniosek
podmiotu planujgcego dostarczaé te tresci w ramach VOD. Analogicznie nalezatoby
wowczas znie$¢ dobrowolnos¢ mediacji przy rozstrzyganiu przez KPA sporéw
zwigzanych z zawarciem umowy, o ktérej mowa w art. 21" ust. 1 PrAut. PIKE wierzy,
ze po gruntownych zmianach KPA, jako niezalezny organ ekspercki, zyskataby na znaczeniu
I mogtaby zacza¢ odgrywac istotng role w rozwigzywaniu sporéw pomiedzy uprawnionymi
i korzystajacymi z praw.

2. Odpowiedzialnos¢ hostingodawcow

Zgodnie z wybrang przez KE opcjg nr 2 dla hostingodawcéw, w Dyrektywie planuje sie
wprowadzi¢ wzgledem niektorych ustug hostingu obowigzek wprowadzenia odpowiednich
technologii oraz zapewnienia transparentnosci, w celu umozliwienia uprawnionym do tresci,
kontroli nad ich uploadowaniem przez uzytkownikéw.

PIKE stoi na stanowisku, iz nie powinno sie uprzywilejowywaé zadnej grupy podmiotéw
zapewniajgcych dostgp do tresci audiowizualnych, gdyz wplywa to negatywnie
na konkurencje. Jezeli zatem operatorzy kablowi sg pozywani z catg bezwzglednoscig przez
OZZ, jezeli tylko nie zaakceptujg jednostronnie narzucanych przez OZZ warunkéw umow
licencyjnych, to za niesprawiedliwe nalezy uzna¢ istnienie takich podmiotéw, ktére w tatwy
sposbb mogg unikngé odpowiedzialno$ci pomimo, ze nie uiszczajg zadnych optat
licencyjnych z tytutu zapewniania dostepu do tresci audiowizualnych. Jednoczes$nie jednak
dotychczasowe doswiadczenia wskazuja, iz w przypadku ustug $wiadczonych w Internecie,
problemem moze byc¢ ich duza delokalizacja. Niezaleznie zatem od tego, jaka opcja zostanie
przez KE przyjeta wzglgdem odpowiedzialnosci hostingodawcow, nalezatoby zapewnic,
ze mozliwe bedzie jej skuteczne egzekwowanie niezaleznie od fizycznego polozenia
serweréw czy tez siedziby ustugodawcy, jezeli tylko jego ustugi kierowane sg
na terytorium Panstw Cztonkowskich Unii Europejskiej.

Odnoszac sig szczegétowo do zaproponowanych rozwigzan nalezy zauwazyé, iz art. 13
Dyrektywy zawiera liczne niedookreslone i ocenne pojecia, takie jak ,/arge amounts of works
or other subject-matter uploaded by their users”, ,effective content recognition technologies
shall be appropriate and proportionate”, ,adequate information”, “adequate reporting”. Aby
hostingodawcy nie byli narazeni na daleko idacg niepewno$¢ co do zakresu obowiazkéw,

ktorym muszg sprosta¢, nalezatoby przyja¢ wyrazne kryteria kwalifikujgce danego



ustugodawce do kategorii podmiotéw objetych art. 13 Dyrektywy. W istocie istniejgca
obecnie niepewnos¢ co do zakwalifikowania ustugi jako przekraczajgcej hosting z art. 14
dyrektywy o handlu elektronicznym (2000/31/WE) i ryzyko utraty zwolnienia
od odpowiedzialnosci w przypadku $wiadczenia ustug dodatkowych, na co zwrécita uwage
takze KE na s. 143 |A, zniecheca hostingodawcéw od przyjecia dobrowolnie takich
rozwigzan jak wskazywane w art. 13 Dyrektywy.

Jednoczesnie art. 13 Dyrektywy nie zastrzega zadnego rygoru dla niezastosowania sie
do wymogdw w nim wskazanych. W szczegdlnosci nie jest jasna jego relacja do art. 14
dyrektywy o handlu elektronicznym (2000/31/WE). Nie wiadomo zatem, czy niezastosowanie
technologii rozpoznawania tresci albo nieudzielenie informacji i raportéw uprawnionym ma
skutkowac automatyczng niemoznoscig zastosowania wytgczenia odpowiedzialnosci
hostingodawcow z art. 14 dyrektywy o handlu elektronicznym (2000/31/WE), czy tez moze
jedynie doprowadzi¢ do jego ograniczenia wzglegdem konkretnych uprawnionych, ktérzy
poniesliby szkode dlatego, ze doszio do zaniechan ustugodawcy. Projektowany art. 13
Dyrektywy kioci sig takze z art. 15 dyrektywy o handlu elektronicznym (2000/31/WE)
w zakresie, w jakim ten drugi przepis uniemozliwia naktadanie na ustugodawcéw ,ogéinego
obowigzku nadzorowania informacji, ktére przekazujg lub przechowujg ani ogdlnego
obowigzku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujgcych na bezprawng
dziatalno$¢”. Wreszcie nie jest jasne, kto miatby pokrywaé koszty dostosowania sie
do wymogodw z art. 13 Dyrektywy. W ocenie PIKE skoro beneficientem zmian mieliby byé
uprawnieni do tresci audiowizualnych — uzyskujgc dodatkowg kontrole nad swoimi tre$ciami,
to ustugodawcy powinni mie¢ mozliwos$é przerzucenia wtasnie na nich poniesionych przez
siebie kosztow dostosowania ustug do nowych wymogéw z art. 13 Dyrektywy.
Na konieczno$¢ czesciowego lub petnego przejecia ciezaru kosztéw przez podmiot praw
autorskich, w przypadku skierowania do ustugodawcy nakazu stosowania $rodka
blokujgcego dostgp do okreslonych tresci, wskazat juz Rzecznik Generalny w swej opinii
z dnia 26 listopada 2013 roku ztozonej w sprawie CE314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH).

Jednoczesnie ograniczenie art. 13 Dyrektywy do ,information society service providers that
store and provide to the public access to large amounts of works or other subject-matter
uploaded by their users” moze nie dawac jednoznacznej odpowiedzi, czy dyspozycja tego
przepisu objgte zostang takze serwisy umozliwiajgce dostep do tresci audiowizualnych
zapomocg odestan do treSci znajdujgcych sig na serwerach nienalezgcych do
prowadzacego dany serwis. Jest to szczegélnie istotne w Swietle najnowszego orzecznictwa
TSUE C-160/15, wedtug ktérego zamieszczanie linkéw moze stanowi¢ czynno$é
publicznego udostepniania, w szczegdlnosci jesli dokonuje sie tego w celu uzyskania
korzysci majatkowej a linki odsytaja do tresci zamieszczonych bez zgody uprawnionego.

Nasze zdziwienie budzi natomiast brak jakiejkolwiek analizy projektowanych rozwigzan
w kontekscie art. 12 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej gwarantujacego
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poszanowanie zycia prywatnego: ,Kazdy ma prawo do poszanowania swojej prywatnosci,
honoru, domu oraz tajemnicy korespondencji i komunikowania sige.” Wybrana opcja nr 2
wywrze¢ moze bowiem silny negatywny wplyw na te prawa podstawowe, albowiem wymog
zastosowania efektywnych technologii rozpoznawania tresci prowadzi w istocie
do odczytywania przez ustugodawce wszystkich plikéw uploadowanych przez uzytkownika.
O ile zatem uzytkownik uploaduje tre$ci w celu ich publicznego udostepnienia, to takie
skanowanie moze nie narusza¢ jego prywatnosci, tajemnicy korespondencji ani
komunikowania sig. Takie zagrozenie moze jednak wystgpi¢, jezeli treéci bylyby przez
uzytkownika uploadowane tylko do uzytku wtasnego lub dla kregu os6b pozostajgcych z nim
w zwigzku osobistym. Konieczne jest zatem rozgraniczenie tych sytuacii.

Podsumowujgc, PIKE uwaza zaproponowang przez KE opcje nr 2 dla hostingodawcéw
za zbyt daleko idgcg. W naszej ocenie wystarczajgca mogtaby byé opcja nr 1, jezeli reforma
zostataby skierowana do wszystkich hostingodawcéw, a nie jedynie do niedookre$lonej ich
grupy, i dzigki niej zostatoby jedynie wyraznie zagwarantowane, Ze hostingodawcy nie beda
narazeni na utrate wytgczenia odpowiedzialno$ci z art. 14 dyrektywy o handlu
elektronicznym (2000/31/WE) jezeli przyjmg dobrowolnie mechanizmy takich rozwigzan jak
wskazywane w art. 13 Dyrektywy. Nie powinno sig jednak naktada¢ na hostingodawcéw
zadnych obowigzkéw filtrowania ani monitorowania tre$ci znajdujgcych sie na ich serwerach,
gdyz bylyby to rozwigzania nad wyraz kosztowne, ucigzliwe i zagrazajgce prywatnosci
uzytkownikdw, a pomimo tego wszystkiego mogtyby pozostawac nieskuteczne.

3. Wprowadzenie praw pokrewnych do publikacji prasowych

Zdaniem PIKE projektowana w art. 11 Dyrektywy regulacja, zaktadajgca wprowadzenie praw
pokrewnych do publikacji prasowych, jest zbedna, a moze okazaé¢ sie nawet szkodliwa
dla wydawcow.

Po pierwsze, nie ma ona Zzadnego uzasadnienia dla zapewnienia mozliwosci uzyskiwania
licencji na wykorzystanie tresci prasowych przez podmioty $wiadczace ustugi w Internecie,
wtym portale ogdlnoinformacyjne, agregatory informacji, portale branzowe. Obecnie
obowigzujgce regulacje zapewniajg odpowiednie ramy prawne w tym wzgledzie w oparciu
o ogolne instytucje prawa autorskiego, w szczegdlnosci umowe licencji oraz system
zbiorowego zarzgdzania.

Po drugie, zauwazy¢ nalezy, ze wydawcy przystugujg prawa autorskie do catoéci publikacii
periodycznej (ochrong utwordw zbiorowych za jakie uzna¢ mozna tez prase ustanawia
Konwencja Bernenska w art. 2 ust. 5 aktualnego tekstu), zas w zakresie poszczegélnych
artykutow ma on swobode uregulowania swojej sytuacji, np. poprzez nabycie majgtkowych
praw autorskich lub zawarcie z twércg licencji wytacznej. Zwraca zresztg na to uwage sama
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KE na s. 143 i 161 IA. Oba rozwigzania prowadzg do uzyskania szerokiej ochrony prawne;
w ramach obecnych regulacji, w zwigzku z czym, brak jest uzasadnienia dla tworzenia
nowego prawa pokrewnego.

Majac na wzgledzie powyzsze zauwazy¢ nalezy, Zze aby wprowadzenie nowego prawa
pokrewnego uzna¢ za celowe, musiatoby ono w jaki§ sposdb rozszerza¢ zakres ochrony
ktorej materiaty prasowe juz podlegaja, bedgc ,utworami”. Mogtoby to nastgpié m.in. poprzez
faktyczne ograniczenie obecnego zakresu dozwolonego uzytku wzgledem materiatow
prasowych (wylgczenie prawa przedruku lub prawa cytatu, wzglednie rozszerzenie ich
odptatnoséci), ustanowienie ochrony dla elementéw nietworczych publikowanych tresci,
np. objgcie ochrong takze pojedynczych zdan lub niewielkiej grupy stéw z publikowanych
artykutow, jak rowniez zakazanie wprost umieszczania hipertgczy do opublikowanych on-line
artykutow. Powyzsze jest jednak nie do pogodzenia z zasadami funkcjonowania
spoteczenstwa informacyjnego i w istocie nie jest proponowane przez KE, gdyz art. 11 ust. 3
Dyrektywy zaktada, Ze przepisy dotyczgce dozwolonego uzytku majg byé odpowiednio
stosowane do projektowanego prawa pokrewnego.

Granica monopolu twércy oraz podmiotu publikujgcego materiat prasowy powinna byé
bowiem wyznaczona w taki sposéb, aby zapewni¢ z jednej strony ochrone jego praw,
z drugiej natomiast strony, aby zabezpieczy¢ niezbedny w kazdym spoteczenstwie obieg
informacji. W naszej ocenie, obecne regulacje, w szczegdlinosci zakres prawa autorskiego
jakiemu podlegajg artykuty prasowe bedace utworami, w pei spetniajg ten wymag, wobec
czego nie wymagajg zmian.

Na marginesie trzeba zwrdci¢ uwage na fakt, ze jezeli spory przedstawicieli prasy
z podmiotami $wiadczgcymi ustugi on-line sg rozstrzygane na korzy$¢ tych drugich, to nie
dlatego, Zze tworcy lub wydawcy nie posiadaja niezbednych praw, a dlatego, ze dziatalnosé
podmiotow $wiadczgcych ustugi on-line uznawana jest za niepowodujgca naruszenia
posiadanych przez autorow lub wydawcow praw autorskich (tak w szczegodlnosci sprawa
Svensson i in. C-466/12 dotyczgca agregaciji i publikacji odno$nikdw).

Reasumujac, wprowadzenie prawa pokrewnego w zakresie w jakim prawo to bedzie szersze
niz obecna ochrona prawnoautorska materiatéw prasowych bedacych utworami, w tym,
niezaleznie od przyjetych rozwigzan konstrukcyjnych, bedzie faktycznie ograniczato zakres
dozwolonego uzytku tych utworéw lub sankcjonowato ochrone elementéw nietworczych
publikowanych tresci, uznac¢ nalezy za rozwigzanie zdecydowanie negatywne z perspektywy
dziatalnosci podmiotéw $wiadczgcych ustugi spoteczenstwa informacyjnego, zwtaszcza tych
dziatajgcych w sektorze informacyjnym. Rozwigzanie takie spowoduje przede wszystkim
nadmierne ograniczenie przeptywu informacji (co pozostaje w sprzecznosci z powotanym juz
uprzednio motywem 2 preambuty do dyrektywy 2000/31/WE), oraz wzrost kosztow
dziatalnosci, powodujgcy w wielu wypadkach nieoptacalno$é¢ dotychczas $wiadczonych ustug
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i rezygnacjg z nich. Sugerowana przez KE opcja nr 3, ktéra zaktada obok wprowadzenia
praw pokrewnych do publikacji prasowych, takze mozliwoéci pobierania wynagrodzenia
z tytutu korzystania ze wszystkich publikacji w ramach dozwolonego uzytku, jezeli zostanie
ostatecznie przyjeta, nie powinna stanowi¢ podstawy do wprowadzania w Polsce
jakichkolwiek dodatkowych wynagrodzen z tytutu korzystania w ramach dozwolonego uzytku.
Juz obecnie bowiem art. 20, art. 20", art. 25 ust. 2 i 4 oraz art. 27" ust. 2 PrAut przewiduja
tego typu uprawnienia do wynagrodzenia.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze prawo pokrewne dla wydawcow prasy zostato juz
wprowadzone na terytorium niektérych parstw Unii Europejskiej, w tym Niemiec oraz
Hiszpanii. KE ma tego $wiadomos¢, o czym swiadczy przywotanie tych faktow na s. 159 IA,
jednakze nie wycigga z tego poprawnych wnioskéw. Zdaniem PIKE zatem, wszelkie prace
legislacyjne nad ewentualnym prawem pokrewnym powinny zostaé poprzedzone dokfadng
analiza powyzszych regulacji krajowych i ich skutkow. W szczegélnosci, uwage zwrécié
nalezy na regulacje hiszpanskie, ktére spowodowaly zakoficzenie dziatalnosci kilku
podmiotéw $wiadczgcych ustugi informacyjne on-line, w tym hiszpariskiego Google News.
Obecnie, wprowadzone tam regulacje oceniane sg jednoznacznie negatywnie, jako
skutkujgce  ograniczeniem  rynku informacyjnego,  zaréwno tradycyjnego,  jak
i elektronicznego.  Potwierdza to w szczegdlnosci raport organizacji AEEPP
(http://www.aeepp.com/pdf/informeNera.pdf, powotywany za:
https://www.techdirt.com/articles/20150725/14510131761/study-spains-google-tax-news-
shows-how-much-damage-it-has-done.shtml).

4. Wynagrodzenie tworcow i artystow wykonawcow

Podobnie jak wskazywali$my w punkcie poprzednim, przyjecie art. 14 i 15 Dyrektywy — jezeli
bedzie miato miejsce — nie powinno stanowi¢ podstawy do wprowadzania w Polsce
jakichkolwiek dodatkowych obowigzkéw dla korzystajacych z utworéw lub przedmiotow praw
pokrewnych. Odpowiednikiem bowiem projektowanego art. 14 Dyrektywy jest art. 47 PrAut
(w tym w zw. z art. 92 PrAut) przyznajgcy twércy (wykonawcy) prawo do otrzymania
informacji i wgladu w niezbednym zakresie do dokumentacji majgcej istotne znaczenie dia
okreslenia wysoko$ci naleznego mu wynagrodzenia. Odpowiednikiem projektowanego
art. 15 Dyrektywy jest natomiast art. 44 Dyrektywy (w tym w zw. z art. 92 PrAut) przyznajacy
tworcy (wykonawcy) w razie razacej dysproporcji miedzy jego wynagrodzeniem
a korzy$ciami nabywcy autorskich praw majatkowych lub licencjobiorcy, mozliwosé¢ zadania
przez tworce (wykonawce) stosownego podwyzszenia wynagrodzenia przez sad.

5. Braki w Dyrektywie — definicja utworu audiowizualnego

PIKE wielokrotnie zwracato uwage na brak legalnej definicji utworu audiowizualnego.
Pomimo, ze w art. 1 ust. 2 pkt 9) PrAut jako przyktady utworéw wskazano utwory
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audiowizualne (w tym filmowe), a art. 69 PrAut wskazuje, kto jest wspdttwdrcg utworu
audiowizualnego, ustawa nie zawiera definicji pojecia ,utwor audiowizualny”. PIKE takze
wielokrotnie postulowato wprowadzenie takiej definicji do przepiséw, co jednak dotychczas
sig nie stalo. W naszej ocenie prace nad Dyrektywa stanowig doskonatg okazje
do uzupetnienia tej Iuki, albowiem sama Dyrektywa takze postuguje sie pojeciem
~audiovisual works” (art. 10) nie definiujgc go. Z uwagi na przekrojowy charakter Dyrektywy
i jej nakierowanie na Jednolity Rynek Cyfrowy, wprowadzenie do niej definicji ,utworu
audiowizualnego” miatoby charakter powszechny — mozliwe byloby przyjecie zawartej w nigj
definicji do stosowania we wszystkich sytuacjach prawnych regulowanych przez ustawe
o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Wobec powyzszego proponujemy by wprowadzié
nastepujaca definicje utworu audiowizualnego:

Jednolity utwor, stanowigcy sekwencje nastepujgcych po sobie obrazéw z dZwigkiem, badZ
bez niego, utrwalonych w sposéb umozliwiajgcy ich odtwarzanie, wywoltujgcych wrazenie
ruchu”.

M. Pozostate projekty

PIKE nie zgtasza uwag do pozostatych dokumentéw bedacych przedmiotem niniejszych
konsultacji.

V. Podsumowanie

Inicjatywa stworzenia przez Komisje Jednolitego Rynku Cyfrowego niewatpliwie zastuguje
na akceptacjg i wsparcie. Realizacja tego ambitnego celu wymaga jednak w naszej ocenie
dokonania kilku korekt w przyjmowanych aktach prawnych, czemu dalismy wyraz
w niniejszym stanowisku.

W imieniu Polskiej lzby Komunikacji Elektronicznej oferuje MKIDN wszelkg pomoc
reprezentowane] przeze mnie organizacji oraz wspdtpracujacych z nig specjalistow
w dalszych pracach Komisji Europejskiej, a z uwagi na przyjeta przez KE metode regulacji
(Dyrektywa oraz Rozporzgdzenie z fakultatywng delegacjg do wprowadzenia dalej idgcych
przepiséw), takze w pracach nad wdrozeniem do polskiego porzadku prawnego rozwigzan
ostatecznie przyjetych na szczeblu Unii Europejskiej.
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