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Uwagi Fundacji Panoptykon
do projektu zatozen do projektu ustawy o zmianie ustawy o Swiadczeniu ustug droga elektroniczna

W zwiqzku z prowadzonq procedurq dotyczqcq prac nad rzadowym projektem zatozer do ustawy
o Swiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Fundacja Panoptykon przedstawia nastepujqce uwagi i sugestie:

Uwaga ogolna:

Fundacja Panoptykon (dalej ,,FP”) wyraza zadowolenie z podjgcia prac nad nowelizacja ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (dalej ,,usude”). Dotychczasowe rozwiazania nie w pelni zapewniaja
realizacj¢ i poszanowanie praw podstawowych, zwlaszcza w obszarze odpowiedzialnosci za udostgpnianie
treSci w Internecie. FP opowiada si¢ za konieczno$cia wzmocnienia ochrony wolnosci stowa oraz prawa do
jej obrony przed sadem (i prawa do sadu jako takiego), a w szczegdlnosci szeroki i nieokrojony zakres
zwolnienia uslugodawcéw posredniczacych w S$wiadczeniu ustug spoteczeristwa informacyjnego

z odpowiedzialnosci za przekazywane i udostgpniane przez uzytkownikéw tych ustug tresci.

Uwagi szczegélowe:

1. FP podziela poglad o koniecznosci zwolnienia z odpowiedzialnosci ustugodawcéw $wiadczacych
ustugi wyszukiwania informacji (,,ustugi narzedzi lokalizacyjnych”, w szczegélnosci ,,wyszukiwarki
internetowe”) oraz podmiotéw umieszczajacych w sieci odsylacze (potocznie okreslane jako
hipertacza lub linki), a takze odpowiadajace im funkcjonalnie rozwiazania ulatwiajace dostep do
zasobow systemu teleinformatycznego.
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2. FP pragnie jednocze$nie wskaza¢ na pewne zagrozenia zwigzane z zastosowaniem rozwigzania
polegajacego na uzupetnieniu usude o artykuty 12a i 14a. Z jednej bowiem strony jasne wyja$nienie
sytuacji (zasad odpowiedzialnosci) ustugodawcy zamieszczajacego odsytacz do tzw. tresci
bezprawnych jest pomocne i zapewnia wigksze bezpieczenstwo niz stan niewiedzy i dowolnosci
sadéw orzekajacych w tego typu sprawach, zwlaszcza wobec orzeczefi takich, jak wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 20 lipca 2004 r., (I Aca 564/04") uznajacy odpowiedzialnos$é
podmiotu zamieszczajacego tzw. gleboki link, odsylajacego do danych bezprawnie umieszczonych
w Internecie’.

3. Z drugiej jednak strony warto zastanowiC sig, czy rzeczywiscie potrzebne jest tak szczegdtowe
wyliczanie podmiotéw (sytuacji), odnosnie ktérych zachodzi szczegélna podstawa wylaczenia
odpowiedzialnosci. FP zwraca bowiem uwage, iz w praktyce sadowej mozliwe jest odpowiednie
interpretowanie dziatalnosci wyszukiwarek internetowych i innych podmiotéw udostgpniajacych
odsytacze na bazie istniejacych przepiséw.

4. Przyktadem tego jest szeroko omawiane orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w polaczonych sprawach Google'a®, a zwlaszcza poprzedzajaca je opinia rzecznika generalnego,
ktéry wskazal m.in., iz ,,objecie zakresem zwolnienia od odpowiedzialnosSci wyszukiwarki Google
bytoby zgodne z celem dyrektywy 2000/31. Mozna sadzié, ze wyszukiwarka Google nie jest objeta
zakresem stosowania art. 14 tej dyrektywy, poniewaz informacje (naturalne rezultaty) nie sa w niej
przechowywane na zadanie prowadzacych strony internetowe, ktére ich dostarczaja. Niemniej
uwazam ze prowadzacych strony internetowe mozna uznaé za odbiorcéw (bezptatnej) ustugi
Swiadczonej przez spétke Google, polegajacej na umozliwianiu internautom dostepu do informacji
o nich, co oznacza, ze wyszukiwarka Google moze zosta¢ objgta zwolnieniem od odpowiedzialnosci
przewidzianym dla ,,cachingu” na mocy art. 13 tej dyrektywy. W razie koniecznosci cel
uzasadniajacy dyrektywe 2000/31 umozliwiatby réwniez zastosowanie w drodze analogii zwolnienia
od odpowiedzialnosci przewidzianego w art. 12-14 tej dyrektywy”.

5. Przyjecie jednego bad7 drugiego rozwiazania (dodawanie kolejnych szczegdtowych wylaczen
w usude lub poszukiwanie ich w istniejacych przepisach) ma dalekosigzne konsekwencje. Zdaniem
FP istnieje bowiem ryzyko, iz w tym pierwszym przypadku zachowanie ustawodawcy skutkowad
bedzie $cista, zawezajaca interpretacja istniejacych norm prawnych. Innymi slowy, jesli dany
ustugodawca bedzie posredniczyt w Swiadczeniu ustug spoleczeristwa informacyjnego,
a jednoczes$nie nie bedzie miescit si¢ w wasko okreslonych przypadkach art. 12 do 14a usude,
wowczas nie bedzie moégt skorzystad z celu ani idei tzw. safe harbors.

TPP 2004/3-4/155

~Zamieszczenie na stronie portalu internetowego tzw. gtebokiego linku (deep link) umozliwiajacego uzytkownikom
tego portalu bezposrednie (tj. z pominigciem struktury nawigacyjnej strony giéwnej innego portalu) otwarcie
rekomendowanej witryny stanowi rozpowszechnianie wizerunku zamieszczonego na tej witrynie”. Warto jednak
zauwazyC¢, ze sady innych krajow europejskich, w przypadku ,prostych” odestain nie przyjmowaty
odpowiedzialnos$ci podmiotéw je zamieszczajacych — por. zwlaszcza orzeczenie BGH z dnia 17 lipca 2003r. w
sprawie I WR 259/00, Paperboy (JurPC Web-Dok. 274/2003, Abs. 1 - 57)
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Rozwazania te sg o tyle istotne, ze moga dotyczy¢ np. uslug polegajacych na dostarczaniu platform
spotecznosciowych (czy podobnych ustug typu user-generated content websites/Web 2.0%). JeSli
bowiem nie zostana one enumeratywnie wymienione w usude,moze by¢ to podstawa do uznania, ze
wobec tych ustug i podmiotéw nie ma podstawy zwolnienia od odpowiedzialnosci. Takie jednak
rozwigzanie bytoby bardzo niekorzystne dla rozwoju Internetu w ksztalcie, jaki znamy i do jakiego
jestesSmy przyzwyczajeni.

W zwiazku z powyzszym, FP stoi na stanowisku, Ze pozadane byloby stworzenie ogélnej definicji
podmiotéw, w odniesieniu do ktérych nalezy wprowadzi¢ wytaczenie odpowiedzialnosci. Co do
zasady powinny by¢ to podmioty, ktére Swiadcza uslugi polegajace na przechowywaniu lub

przekazywaniu tresci (danych) wprowadzonych przez osoby trzecie. FP jest przekonana, ze

mozliwe jest wypracowanie dobrej definicji (nie zbyt kazuistycznej, ale tez nie zbyt ogdlne;j).

Niezaleznie od powyzszego, FP uznaje dalsza potrzebg zmodyfikowania istniejacej procedury notice
and takedown. FP uwaza bowiem za niedopuszczalne stawianie ustugodawcy w roli cenzora (ktérego
dzialanie moze by¢ traktowane jako naruszajace art. 54 Konstytucji) 1 prywatnego sadu lub
egzekutora roszczeit prawnych. Jesli nie jest mozliwe catkowite wylaczenie odpowiedzialnosci ISP
(posrednikéw w dostgpie do cudzych danych - intermediary service providers), wzglednie
uzaleznienie odpowiedzialno$ci ustugodawcy tylko i wytacznie od reakcji na orzeczenie sadowe
(ewentualnie takze urzgdowe zawiadomienie), niezbg¢dne jest doprecyzowanie wymogow
formalnych, jakie musi zawiera¢ wiarygodna wiadomos¢ o bezprawnym charakterze przekazywanych
tresci. Jest to minimum niezbg¢dne do zagwarantowania przestrzegania praw podstawowych odnosnie
przede wszystkim wolnosci stowa i wspominanego prawa do sadu. W tym zakresie na petne poparcie
zastuguje tez wypracowana przez grupg robocza MSWiA propozycja wprowadzenia procedury
sprzeciwu uslugobiorcy w razie otrzymania przez uslugodawce wiarygodnej wiadomosci (tzw.
counter notice).

Uwagi koncowe

FP pragnie zwréci¢ uwage, iz najbardziej pozadanym rozwigzaniem kwestii dotyczacej
odpowiedzialnosci ISP bytoby przyjecie rozwiazaii podobnych do uregulowari na gruncie prawa
amerykariskiego. W szczegdlnosci najwlasciwszym byloby wprowadzenie ogdlnego wylaczenia
odpowiedzialnosci, analogicznego do § 230 Communications Decency Act z 1996 r.,
przewidujacego, ze zaden operator lub uzytkownik ushlug interaktywnych nie moze byé
traktowany jak wydawca lub Zrédlo informacji wygenerowanej przez innego dostawce tresci.
Dopiero w dalszej kolejnosci mozna wprowadzaé¢ wertykalne (a nie horyzontalne, jak dotychczas)
wylaczenia odpowiedzialnosci oraz procedurg notice and takedown w odniesieniu do obszaréw
szczegllnie wrazliwych lub istotnych dla ustawodawcy (np. odnosnie okreSlonych przestgpstw, czy
naruszef prywatnosci), przy czym chodzi oczywiscie o “poprawna’ procedur¢ notice and takedown,
a wigc uwzgledniajaca uwagi wyrazone powyzej).
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Nie wspominajac o problemie, jaki pojawi si¢, gdy (niewatpliwie) upowszechni si¢ jaki§ nowy rodzaj ustug np. Web
3.0 - czy wowczas konieczna bedzie kolejna nowelizacja ustawy?
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10.

11.

12.

Majac jednak §wiadomos¢ istniejacych obecnie prawnych i praktycznych barier dla wprowadzenia
uregulowant odpowiadajacych wymaganiom z punktu 9 powyzej (gtéwnie ze wzgledu na przepisy
obowiazujacej Dyrektywy 2000/31/WE), FP w ramach niniejszego wystapienia zasadniczo ogranicza
si¢ do wskazania najwazniejszych, negatywnych jej zdaniem, konsekwencji, ktére moga wiazac si¢
z wdrozeniem projektu zatozen nowelizacji uSude w zakresie dodania art. 12a i 14a. Jednoczesnie FP
rekomenduje przyjecie rozwiazain wypracowanych przez MSWiA odnosnie procedury notice and
takedown, jako swoistego kompromisu i “mniejszego zta” w stosunku do utrzymywania obecnych
regulacji.

Ograniczenia wymienione w punkcie 10 powyzej nie powinny by¢ przeszkoda do prowadzenia
dalszych prac nad prawidtowq i pozadana redakcja przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci ISP
w przysztosci, w tym na poziomie europejskim.

FP pragnie tez stanowczo zaznaczyC, ze jakiekolwiek zmiany na gruncie uSude nie powinny
zmierza¢ w kierunku ograniczenia zakresu wylaczeni odpowiedzialnosci dla ustugodawcow
dzialajacych w obszarze spoleczenistwa informacyjnego, ani prowadzi¢ do natozenia na nich
(w jakiejkolwiek formie i zakresie) obowiazku monitorowania i filtrowania treSci przekazywanych
lub udostgpnianych w Internecie.
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