Opinia nt. projektu nowelizacji ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna

dr Krzysztof Siewicz

Przedmiotem niniejszej opinii jest analiza oraz krytyka projektu nowelizacji ustawy o $wiadczeniu

ustug droga elektroniczng, dostepnego pod adresem: http://bip.mswia.gov.pl/portal/bip/218/20209/. Zakres

opinii obejmuje wylacznie te czes¢ projektu, w ktérym proponuje sie wprowadzenie nowego rozdziatu 3a.

1 Uwagi ogélne

Rozdzial 3a ma uregulowac ,procedure powiadamiania i blokowania dostepu do bezprawnych
informacji”. Z uzasadnienia projektu wynika, ze procedura ta jest wzorowana na amerykanskiej ustawie
,Digital Millenium Copyright Act”, DMCA i zawartej w niej procedurze ,,notice and takedown”.

Pojawia sie zatem pytanie natury ogdélnej, a mianowicie dlaczego to wtasnie DMCA stato sie wzorem
dla projektodawcéw. W uzasadnieniu projektu nie ma niestety odpowiedzi na to pytanie. Jest ona jednak
niezbedna, zwlaszcza wobec funkcjonowania w innych krajach innych procedur. Na uwage zastuguje np.
kanadyjska procedura ,notice and notice”. Nie pozwala ona uslugodawcy na samodzielne blokowanie
informacji, a mimo to istnieja badania pokazujace jej skutecznos¢ w walce z naruszeniami (zob. np.

http://www.michaelgeist.ca/content/view/5703/125/). Uzasadnienie dla implementowania w Polsce regulacji

amerykanskich jest wymagane tym bardziej, ze Dyrektywa 2000/31 nie przesadza co do koniecznos$ci
stosowania procedury ,notice and takedown”. Art. 14 ust. 1 pkt b Dyrektywy stanowi bowiem:
,ustugodawca podejmuje niezwlocznie odpowiednie dzialania w celu usuniecia lub uniemeozliwienia
dostepu do informacji, gdy uzyska takie wiadomosci lub zostanie o nich powiadomiony” (wytluszczenie
wlasne) Konieczne jest co najmniej wyjasnienie, dlaczego projektodawcy uznajq amerykanska procedure za
odpowiednia.

W uzasadnieniu analizowanego projektu brak jest w szczegdlnosci wyjasnienia dlaczego
projektodawcy uwazaja, ze procedura DMCA majaca w USA zastosowanie tylko do naruszenn praw
autorskich moze sprawdzi¢ sie w odniesieniu do wszelkiego rodzaju ,,bezprawnych informacji”. Informacje
te cechuje przeciez duza roznorodnos$¢ — moga one zawierac¢ nie tylko bezprawnie rozpowszechniane utwory,
ale takze np. treSci naruszajace prywatnos¢ i inne dobra osobiste. Jeszcze inng grupe stanowia materiaty
propagujace rozmaite totalitarne rezimy lub tresci pedofilskie. R6znice pomiedzy tymi informacjami
powoduja rozne problemy, ktére powinny byc¢ z kolei rozwigzywane za pomoca réznych narzedzi. Chodzi tu
zwlaszcza o to, ze punkty réwnowagi intereséw i praw wszystkich zainteresowanych stron moga znajdowac
sie w innych miejscach w zaleznoSci od tego, z jakiego rodzaju trescia mamy do czynienia. Dla przykiadu,
inna jest waga naruszenia prawa autorskiego, zwlaszcza gdy dotyczy profesjonalnego podmiotu,
dysponujgcego istotnymi Srodkami, w poréwnaniu do wagi naruszenia prywatnos$ci osoby fizycznej.
Tymczasem, jednolita procedura dla wszystkich rodzajéw ,bezprawnych informacji” oznacza, ze punkt

roéwnowagi zostanie wyznaczony tak samo, bez uwzglednienia specyfiki okreslonego przedmiotu.

2 Brak powigzania z art. 14

W proponowanym brzmieniu Rozdziat 3a stanowi regulacje autonomiczng, niepowigzang z innymi


http://bip.mswia.gov.pl/portal/bip/218/20209/
http://www.michaelgeist.ca/content/view/5703/125/

przepisami ustawy. Brak jest w nim w szczeg6lnosci powiazania z obecnym art. 14 ustawy. Prowadzi to do
bardzo istotnej sprzecznosci. Np. wedtug projektowanego art. 15c pkt 2 lub 3 ustugodawca mogltby odrzucic¢
wiarygodng wiadomos¢. Z kolei zgodnie z art. 15e pkt 1 ustugodawca mégiby odblokowa¢ dostep do tresci
w wyniku sprzeciwu ustugobiorcy. Nie proponuje sie natomiast zadnej zmiany w art. 14. Bedzie on wobec
tego nadal stanowil, ze uslugodawca nie ponosi odpowiedzialnosci jezeli zablokuje dostep po uzyskaniu
wiarygodnej wiadomosci. Zawarte w nim wylaczenie odpowiedzialnosci nie bedzie mialo zatem
zastosowania w przypadku, gdy ustugodawca odrzuci wiadomo$¢ lub uwzgledni sprzeciw zgodnie z art. 15¢
pkt 2 lub 3 oraz art. 15e pkt 1 (odpowiednio).

Taki stan rzeczy moze prowadzi¢ do niskiej praktycznej przydatnosci Rozdzialu 3a. Ustlugodawcy
nie beda przeciez mieli zbyt duzej motywacji do stosowania jego przepiséw inaczej niz poprzez blokowanie
dostepu i odrzucanie sprzeciwoéw ustugobiorcow. Tylko w ten sposéb beda sie bowiem miescili w
»PIzyjaznej przystani” art. 14. W celu zapewnienia spojnosci i przydatnosci nowej regulacji konieczne jest
zatem wskazanie w art. 14, zZe wylaczenie odpowiedzialnosci stosuje sie w przypadku dzialania zgodnego z
cala procedura okre$lona w Rozdziale 3a, a nie tylko z jednym z jej wariantow.

Na marginesie warto zauwazy(, ze art. 14 postuguje sie pojeciem ,danych” i odnosi sie do
,bezprawnego charakteru danych lub zwigzanej z nimi dzialalno$ci”. Z kolei projektowany Rozdziat 3a
postuguje sie pojeciami ,informacje” oraz ,tresci”. Ponadto, traktuje on wprost o ,bezprawnych
informacjach” oraz ,,bezprawnych treSciach”. Brakuje nie tylko wyjasnienia wzajemnych relacji zakreséw
tych poje¢, ale tez wyjasnienia w jaki sposéb bezprawnos$¢ moglaby sie do nich odnosi¢ bezposrednio.
Zgodnie bowiem z podstawowymi zasadami prawa, bezprawne moga by¢ dzialania lub zaniechania, a nie
same przedmioty, do ktoérych sie one odnosza. Konieczne jest co najmniej ujednolicenie terminologii z

istniejgcym art. 14.

3 Problematyczna definicja ,,uprawnionego”

Proponowany Art. 15a zawiera swoista definicje legalng ,,uprawnionego”. W skrocie, miatby to by¢
posiadacz informacji o bezprawnych treSciach zamieszczonych w sieci Internet. Oznacza to, zZe
,uprawnionym” moze by¢ w zasadzie kazdy. Fakt posiadania informacji o bezprawnych treSciach nie jest tu
szczegblnie wyrdzniajacy, gdyz osoby nie majace takich informacji i tak nie podejmowatyby dziatan. Trudno
zatem zrozumie¢ po co ustawodawca miatby wprowadzac taka definicje legalna, zamiast po prostu wskazac,
Ze ,,uprawnionym” moze by¢ kazdy.

Nie ma jednak powodu, aby istnial wyrazny przepis definiujacy uprawnionego. Po pierwsze, fakt
przystugiwania uprawnienn zwiazanych z okreSlonymi danymi publikowanymi w Internecie bedzie i tak
wynikat z odrebnych przepiséw (np. prawa autorskiego). Po drugie, nie ma potrzeby wyrdznienia specjalnej
kategorii podmiotéw, ktére moglyby sklada¢ wiarygodne wiadomosci i nadanie im do tego ustawowych
uprawnien (zwlaszcza, ze zaproponowana definicja obejmuje w zasadzie kazdego). Istota przestania
,wiarygodnej wiadomos$ci” jest bowiem doprowadzenia do okreslonego stanu $wiadomosci (wiedzy)
ustugodawcy. To, od kogo taka wiadomos¢ zostanie przestana jest kwestia wtorna, o ile doprowadzi ona do
uswiadomienia ustugodawcy, ze przechowuje dane o bezprawnym charakterze lub, ze z danymi zwigzana

jest okreslona bezprawna dziatalnos¢.



Scisle rzecz ujmujac, ,,wiarygodna wiadomo$¢” w rozumieniu art. 14 polskiej ustawy oraz dyrektywy
2000/31 moze przeciez w ogodle nie mie¢ nadawcy. Wida¢ to wyraznie zwlaszcza po angielskim tekscie art.
14 dyrektywy 2000/31, ktory ,,wiarygodna wiadomo$¢” wiaze ze stanem $wiadomosci ustugodawcy (,,does
not have actual knowledge” i ,,is not aware of”). Ten stan moze by¢ wynikiem otrzymania wiadomosci od
kogo$, ale moze tez by¢ wynikiem samodzielnego poznania lub powiadomienia przez system
teleinformatyczny.

Niewatpliwie jednak to, kto jest nadawca wiadomos$ci ma znaczenie, gdyz wpltywa na poziom jej
wiarygodnosci. Czesto, cho¢ nie zawsze, bardziej wiarygodne wiadomosci pochodzi¢ beda od oséb, ktére sa
w stanie wykaza¢ okreslony tytul prawny do przedmiotowych danych. Mozna zatem zastanowi¢ sie nad
ujeciem kwestii nadawcy wiadomosci przy ustalaniu poziomu jej wiarygodnosci (w ramach ustawowych
wskazowek co do kryteridw, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie wiarygodnosci, o czym dalej w
niniejszym dokumencie).

W zwiazku z powyzszym zasadne jest zrezygnowanie z tej czesci art. 15a, ktory zawiera definicje
legalng uprawnionego. W tym zakresie wystarczajaca jest aktualna tre$¢ art. 14, ktéry okresla cala sytuacje
od strony ustugodawcy. Wskazuje on w szczegdlnosci, Ze ustugodawca korzysta z wylaczenia

odpowiedzialnosci w przypadku okreslonej reakcji na wiarygodna wiadomos¢.

4 Nieuzasadnione wymaganie identyfikacji

Wskazanie elementéw wiarygodnej wiadomosci okreslone w art. 15a, a takze tres¢ art. 15c pkt 3
powoduja koniecznos¢ identyfikacji nadawcy wiarygodnej wiadomosci. Istnieje ryzyko, ze w praktyce
spowoduje to wymaganie przez ustugodawcéw jak najpelniejszej identyfikacji. Dziatania takie tylko w
czesci moga by¢ mitygowane przepisami o ochronie danych osobowych zawierajacymi zasada adekwatno$ci
oraz zasade zwigzania celem. Jest tak chociazby dlatego, ze egzekwowanie tych zasad bedzie czasochtonne,
a uchwalenie projektu w obecnym brzmieniu pozwoli argumentowa¢, ze zasady te zostaly ograniczone
przepisami ustawy.

Wymaganie identyfikacji nadawcy wiarygodnej wiadomo$ci moze stanowi naruszenie prawa
podmiotowego jednostki w przypadku, gdy nadawca tym bedzie twérca w rozumieniu prawa autorskiego.
Do autorskich praw osobistych zalicza sie bowiem prawo do udostepniania utworu anonimowo. Tworca ma
zatem prawo do nieujawniania swojej tozsamosci takze wobec ustlugodawcy. Tym bardziej, ze chodzi tu o
ustugodawce, ktorego ushugi osoba trzecia wykorzystuje do naruszania praw tworcy. Aktualna tre$¢ projektu
zmusza tworce do zrezygnowania z prawa do anonimowosci po to, aby skorzysta¢ z procedury uregulowanej
w Rozdziale 3a.

Obowiazek identyfikacji natozony na nadawce wiarygodnej wiadomosci jest problemem nie tylko w
przypadku twércow. Zwieksza on bowiem ryzyko naruszenia prawa do prywatnosci lub nawet innych débr
osobistych nadawcéw, takich jak zycie lub zdrowie. Przepisy Rozdzialu 3a maja mie¢ przeciez zastosowanie
nie tylko do naruszen praw autorskich, ale takze w odniesieniu do innych tresci — w tym réznego rodzaju
pomowien, pogrézek itd. Nie mozna zaktada¢, ze wszyscy ustugodawcy beda w stanie zabezpieczy¢ dane
identyfikujace nadawcow wiarygodnych wiadomosci przed dostepem os6b trzecich (w tym pomawiajacych

lub grozacych ustlugobiorcéw). Nie ma tez gwarancji, ze sami ustugodawcy nie uczyniq z otrzymanych



danych identyfikujacych niewlasciwego uzytku.

Przede wszystkim jednak, identyfikacja nadawcy jest po prostu niepotrzebna do sprawnego dziatania
procedury uregulowanej w Rozdziale 3a, przynajmniej nie w kazdym przypadku. Istnieja bowiem sytuacje,
w ktorych wiarygodno$¢ wiadomosci zupetnie nie zalezy od osoby jej nadawcy lub przypadki, w ktérych
wystarczy ujawnienie tylko pewnych danych kontaktowych (np. samego adresu e-mail, nawet bez imienia i
nazwiska nadawcy). Nie ma zatem uzasadnienia dla wprowadzania powszechnego obowiazku identyfikacji
nadawcow wiarygodnych wiadomosci. Takiego wymagania nie zawiera nawet DMCA, ktéry wymaga
podpisu oraz ,informacji w rozsadnym zakresie wystarczajacej do umozliwienia ustugodawcy
skontaktowania sie z nadawca, takich jak adres, numer telefonu lub e-mail” (thumaczenie wlasne). Warto tu
przypomnie¢, ze podpis osoby moze jg identyfikowa¢ w sposéb nie pozwalajacy na ujawnienie jej danych
osobowych w szerszym zakresie (wystarczajaca identyfikacje moze zapewni¢ tez podpis catkowicie
nieczytelny, jak tez np. podpis inicjalami itd.). Co istotne, wymog ,podpisu” w DMCA nie oznacza
konieczno$ci zachowania formy pisemnej, ani korzystania z ,bezpiecznego podpisu elektronicznego
weryfikowanego kwalifikowanym certyfikatem”.

Zakres danych osobowych zawartych w wiadomosci moze oczywiscie wptywac na jej wiarygodnosc.
Zatem, brak ustawowego obowiazku identyfikacji nie oznacza, ze ustugodawcy nie powinni méc wymagaé
podania okre$lonych danych nadawcéw. Powinny to by¢ jednak tylko takie dane, ktére sg rzeczywiscie
potrzebne (powoduja, Ze wiadomo$¢ moze by¢ uznana za wiarygodna). Wskazane jest wobec tego ustawowe
ograniczenie zakresu danych, jakich moze domagac¢ sie ustugodawca i ograniczenie tej mozliwosci tylko do
przypadkow, w ktorych brak danych powoduje niewiarygodno$¢ wiadomosci. Nalezy tez zrezygnowac z art.
15c pkt 3, ktéry pozwala ustugodawcy odrzuci¢ wiarygodna wiadomos$¢ zlozong na formularzu bez
wskazania danych umozliwiajgcych identyfikacje jej autora.

Powyzsze uwagi dotycza takze identyfikacji ustugobiorcy, ktéry zgodnie z proponowanym art. 15d
moze zlozy¢ sprzeciw. Takze i w tym wypadku nie jest uzasadnione, aby wymaga¢ identyfikacji
ustugobiorcy w kazdym przypadku. Podanie danych identyfikujacych powinno natomiast mie¢ znaczenie dla
oceny, czy sprzeciw zastluguje na uwzglednienie (gdy zalezy to od konkretnych przymiotéw ustugobiorcy).

Na marginesie, projektowane przepisy nie zawieraja wystarczajacych gwarancji, ze dane
identyfikujace i kontaktowe ,uprawnionego” oraz ustugobiorcy nie zostang im przekazane przez
ustugodawce w trakcie realizacji procedury uregulowanej w Rozdziale 3a. Przekazanie tych danych moze
grozi¢ daleko idacymi konsekwencjami, nie tylko dla prywatnosci, ale nawet dla zycia lub zdrowia tych
0s6b. Wobec tego, poza usunieciem obowiazku identyfikacji nalezy zadba¢ o wprowadzenie przepiséw, ktére
w wyrazny sposob zakazuja ushigodawcy przekazywania tych danych. Ich udostepnienie moze by¢
dozwolone jedynie na podstawie innych przepiséw, z zachowaniem stosownych procedur (w tym kontroli

sadowej).

5 Niejasne i nieuzasadnione elementy ,wiarygodnej wiadomosci”
Art. 15a zawiera liste elementéw jakie beda musialy sie znaleZz¢ w ,wiarygodnej wiadomosSci”.
Ponizsza tabela poréwnuje tgq liste z analogiczng lista zawarta w DMCA - polskim punktom

przyporzadkowano ich amerykanskie odpowiedniki tam, gdzie byto to mozliwe.



Projektowany art. 15a

DMCA

1) dane okreslajgce uprawnionego, sktadajacego
zawiadomienie o umieszczeniu w sieci Internet

bezprawnych informacji,

2) dane kontaktowe uprawnionego,

(iv) Information reasonably sufficient to permit the
service provider to contact the complaining party,
such as an address, telephone number, and, if
available, an electronic mail address at which the

complaining party may be contacted.

3) podpis uprawnionego albo osoby go

reprezentujacej,

(i) A physical or electronic signature of a person
authorized to act on behalf of the owner of an

exclusive right that is allegedly infringed.

4) jednoznaczne wskazanie informacji, ktére
naruszajq prawa lub przedmiot dziatalnoSci
uprawnionego, do ktérych dostep powinien zosta¢

zablokowany,

6) dane umozliwiajace ustugodawcy zlokalizowanie

bezprawnej tresci,

(iii) Identification of the material that is claimed to
be infringing or to be the subject of infringing
activity and that is to be removed or access to which
is to be disabled, and information reasonably
sufficient to permit the service provider to locate the

material.

5) uzasadnienie,

(ii) Identification of the copyrighted work claimed to
have been infringed, or, if multiple copyrighted
works at a single online site are covered by a single
notification, a representative list of such works at

that site

7) kopia pelnomocnictwa,

8) oSwiadczenie uprawnionego o:

- braku autoryzacji treSci zamieszczonych w sieci

Internet,

- zgodnosci z prawda przedstawionych informacji.

(v) A statement that the complaining party has a
good faith belief that use of the material in the
manner complained of is not authorized by the

copyright owner, its agent, or the law.

(vi) A statement that the information in the
notification is accurate, and under penalty of perjury,
that the complaining party is authorized to act on
behalf of the owner of an exclusive right that is

allegedly infringed.

Niektdre réznice widoczne w tej tabeli wynikaja oczywiscie z kwestii podstawowej. Mianowicie,

procedura uregulowana w DMCA dotyczy tylko i wylacznie naruszen praw autorskich, podczas gdy




projektodawcy art. 15a mieli na celu skodyfikowanie ,,wiarygodnych wiadomos$ci” dotyczacych wszystkich
mozliwych ,,bezprawnych informacji”. Uzasadnia to bardziej og6lnikowe sformutowania art. 15a, choé¢ nie
thumaczy wszystkich uproszczen. Pokazuje to jednocze$nie, ze taka powszechna regulacja jest trudna, a by¢
moze wrecz niemozliwa. W szczegélnosci, im bardziej ogdlnikowe sformulowania, tym latwiej bedzie
uznawac okreslone wiadomosci za wiarygodne. Przechyli to punkt réwnowagi na korzys¢ podmiotow
przesylajacych zawiadomienia o — w ich opinii — bezprawnych informacjach, co nie zawsze jest uzasadnione.

Zasadne jest przede wszystkim zrezygnowanie z elementéw, ktérych w DMCA nie ma, czyli danych
identyfikujacych uprawnionego oraz kopii pelnomocnictwa. Kwestia identyfikacji zostala juz omdéwiona
powyzej. Natomiast wymaganie kopii pelnomocnictwa utrudni w praktyce wysylanie wiarygodnych
wiadomos$ci drogg elektroniczna. Znacznie bardziej rozsadne jest wymaganie — wzorem DMCA — aby
nadawca skladal oswiadczenie o wystepowaniu w imieniu uprawnionego (jezeli dziala w ten sposéb) i
ewentualne natozenie dodatkowych sankcji w przypadku, gdyby oSwiadczenie to okazalo sie nieprawdziwe.

Z kolei w odniesieniu do elementéw, ktore maja swoje odpowiedniki w DMCA warto zastanowic sie
nad ich doprecyzowaniem. I tak, opis ,,danych kontaktowych” powinien zawiera¢ wyzej sygnalizowane
gwarancje co do wymagania tylko takich danych, ktére sa konieczne dla wiarygodno$ci wiadomos$ci. W
odniesieniu do ,,podpisu” nalezy doprecyzowa¢, ze wiadomo$¢ nie musi mie¢ formy pisemnej, ani tez nie
musi by¢ opatrzona ,bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym kwalifikowanym
certyfikatem”.

Znamienne jest, ze art. 15a pkt 8 wymaga od nadawcy oswiadczenia o braku autoryzacji. W tym
kontekscie powinno tu zosta¢ uzyte raczej stowo ,,zezwolenie” lub ,licencja” (,,autoryzacja” dotyczy raczej
okreslonej praktyki zwigzanej z publikacjami prasowymi, a w projekcie wydaje sie by¢ raczej
niepoprawnym tlumaczeniem ,authorization” uzytym w DMCA). Ponadto, analogiczny punkt DMCA
wymaga oswiadczenia nie tylko co do braku zezwolenia uprawnionego (,,is not authorized by the copyright
owner”), ale tez co do braku zgodnosci z prawem (,,is not authorized ... by the law”). Z uwagi bowiem na
przepisy o dozwolonym uzytku, brak zezwolenia uprawnionego moze nie by¢ wymagany dla legalnego
rozpowszechnienia okres§lonych utworéw (np. cytat, przedruk, wyjatki na rzecz instytucji naukowych,

edukacyjnych). Nalezy wobec tego doprecyzowa¢ sformutowanie art. 15a pkt 8.

6 Formalizm nie rozwiazuje problemu oceny wiarygodnosci

Proponowany art. 15c pozwala ustugodawcy odrzuci¢ wiarygodna wiadomos$¢. Redakcja tego
przepisu nie ogranicza powodéw odrzucenia do kwestii formalnych, co oznacza, zZe uslugodawca moze w
szczegolnosci dokona¢ wiasnej oceny ,,wiarygodnos$ci” wiadomosci. Jednak w calym projekcie nowelizacji
brak jest jakichkolwiek wskazowek co do kryteriow, jakie ustugodawca powinien bra¢ pod uwage przy tej
ocenie. Innymi stowy, projektowana regulacja utrzymuje w tym zakresie aktualny stan prawny. Co istotne, to
wlasnie trudnosci w ocenie wiarygodnosci wiadomosci sa jednym z podstawowych zarzutéw polskiej
doktryny w odniesieniu do obecnej tresci art. 14 ustawy (por. np. A. Kuczerawy, Odpowiedzialnos¢
dostawcy ushug internetowych, Prawo Mediow Elektronicznych 6/2007 i przywotana tam literatura).

Kryteria oceny wiarygodnosci wiadomosci moga by¢ oczywiscie wypracowane przez praktyke i

orzecznictwo. Jednak w wyniku dotychczasowej praktyki stosowania ustawy nie doszlo do zbyt wielu



rozstrzygnie¢ w tym zakresie. Tym bardziej zatem warto sformulowa¢ pewne wytyczne juz na poziomie
ustawy. W przeciwnym razie ustugodawcy beda motywowani do reagowania na jakiekolwiek wiadomosci,
jezeli tylko spelnia one wymogi formalne art. 15a pkt 1-8. Spowoduje to nieuzasadnione wzmocnienie
pozycji nadawcow wiadomosci i w skrajnych przypadkach moze utatwi¢ ,,cenzurowanie” tresci catkowicie
legalnych, a po prostu niewygodnych dla okre§lonych podmiotow.

Przy formulowaniu takich wytycznych warto odwota¢ sie do pojecia ,,uprawdopodobnienia”
obecnego w wielu przepisach KPC, wokét ktérego powstato juz stosowne orzecznictwo. Orzecznictwo to
skupia sie jednak na negatywnej definicji ,,uprawdopodobnienia” wskazujac réznice pomiedzy tym
pojeciem, a pojeciem ,udowodnienia”. W zwiazku z tym, samo tylko wykorzystanie tego pojecia w
przepisach ustawy nie bedzie wystarczajaca wskazéwka dla uslugodawcow. Zasadne jest poza tym
wprowadzenie do ustawy przykladéw elementdw uwiarygadniajagcych wiadomosci, jednakze bez
wymagania, aby byly one obecne w kazdej z nich.

Niezaleznie jednak od ewentualnych ulatwien dla ustugodawcéw w zakresie oceniania
wiarygodnosci wiadomosci, nie sposob nie zauwazy¢, ze nie sq to podmioty uprawnione ani kompetentne do
dokonywania tej oceny. To, czy faktycznie doszio do naruszenia prawa w zwigzku z umieszczeniem
okreslonych danych ,w Internecie” moze prawidlowo oceni¢ jedynie sad (nawet jezeli chodzi o samo
uprawdopodobnienie, a nie udowodnienie tego naruszenia). W obecnie proponowanym ksztalcie, procedura
w zasadzie wylacza udzial sadu na etapie oceny wiadomosci i sprzeciwu. Nie daje to gwarancji, ze stan
powstaly w jej wyniku (zablokowanie lub odblokowanie dostepu do danych) bedzie zgodny z ewentualnym
przysztym orzeczeniem sadu. Z tego punktu widzenia warto rozwazy¢ zalety kanadyjskiej procedury ,,notice
and notice”, ktéra w swej istocie jest odpowiednikiem znanych i powszechnie stosowanych w Polsce

,wezwan przedsagdowych”.

7 Kwestie nieporuszone w projekcie ustawy
Dotychczasowa praktyka stosowania art. 14 ustawy pokazala, Ze istnieje szereg problemdw, do
ktérych jednak projekt nowelizacji w ogole sie nie odnosi. Ponizej skr6towo oméwiono najwazniejsze z tych

problemo6w i wskazano na sposoby ich rozwiazania.

7.1 Zakres wytgczenia odpowiedzialnosci z art. 14

Art. 14 dyrektywy 2000/31 dotyczy wylaczenia zaréwno odpowiedzialnosci cywilnej, jak i karnej.
Jest to tzw. model horyzontalny (zob. A. Kuczerawy, Odpowiedzialnos¢ dostawcy ustug internetowych,
Prawo Mediéw Elektronicznych 6/2007 i przywotana tam literatura). W art. 14 ustawy brakuje jednak
wyraznego sformulowania pozwalajacego twierdzi¢, Zze przepis ten rozciaga sie zar6wno na
odpowiedzialno$¢ karng i cywilna.

Osobna kwestia jest ew. wylaczenie odpowiedzialno$ci administracyjnej ustugodawcy. P. Litwinski
sformutowat poglad, ze pomimo art. 14 ustugodawca odpowiada za zabezpieczenie przechowywanych
danych osobowych zgodnie z ustawa o ochronie danych osobowych (P. Litwinski, Hosting danych
osobowych. Zagadnienia podstawowe, MOP rok 2008 numer 23). Jest to poglad oparty na twierdzeniu, ze

ustugodawca (dostawca hostingu) jest podmiotem, ktéremu powierzono przechowywanie danych



osobowych. Niewatpliwie jednak, w tresci art. 14 brak jest wyraznych sformulowar, ze przepis ten nie
obejmuje odpowiedzialnos$ci administracyjnej.

Nalezy zatem doprecyzowa¢ zakres wylaczenia odpowiedzialnosci wynikajacy z art. 14.
Niewatpliwie powinien on wyraznie obejmowa¢ odpowiedzialno$¢ cywilng i karng, chociazby dlatego, ze
tak wynika z dyrektywy 2000/31. Bez szerszej analizy trudno natomiast przesadzi¢, czy ograniczanie
administracyjno-prawnej ochrony za pomoca art. 14 ustawy byloby dobrym rozwiazaniem. Analiza ta nie
powinna ogranicza¢ sie tylko do danych osobowych. Nalezy w szczegélnosci okresli¢ dokladng relacje

miedzy art. 14 a przepisami prawa prasowego.

7.2 ,Posiadanie wiedzy”

Jedna z przestanek wylaczenia odpowiedzialnosci ustugodawcy okreslonej w art. 14 ustawy jest brak
wiedzy o bezprawnym charakterze przechowywanych danych lub zwiazanej z nimi dziatalnosci. Otrzymanie
wiarygodnej wiadomosci jest tylko jednym z przypadkéw, w ktorych ustugodawca moze taka wiedze
posiasc.

Istnieje watpliwo$¢, czy do ,posiadania wiedzy” dochodzi w sytuacji moderowania serwisu przez
ustugodawce. Sam fakt zapoznania sie z okre$long informacja i dopuszczenie jej do publikacji nie oznacza
przeciez, ze osoba zapoznajaca byla w stanie oceni¢ wszystkie elementy konieczne do ustalenia statusu
prawnego tej informacji. Dla przyktadu, przecietna osoba czytajaca utwér nie jest w stanie ocenic¢, czy zostat
on opublikowany legalnie w ramach licencji uprawnionego lub ktérego$ z przepiséw o dozwolonym uzytku.
Podobne watpliwosci moga dotyczy¢ treSci naruszajacych prywatnos¢ i innych ,,bezprawnych informacji”.
Nalezy wobec tego doprecyzowac pojecie ,,posiadania wiedzy” uzyte w art. 14 tak, aby nie pozwalato ono na
pociagniecie do odpowiedzialnosci ustugodawcy tylko z tego powodu, ze prowadzi on moderowane forum
lub serwis.

Potrzeba takiej nowelizacji jest tym pilniejsza, ze zapadaja juz orzeczenia, w ktérych moderacja

akademickiego-stworzy-niebezpieczny-precedens-dotyczcy-odpowiedzialnoci-za-komentarze-w-
internecie&catid=40:zkraju&ltemid=34)
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