|-

LEWIATAN

Stanowisko Konfederacji Lewiatan dotyczace projektu unijnego rozporzgdzenia w sprawie
zapewnienia mozliwosci transgranicznego przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online
w zakresie tresci.

l. Wstep

W zwigzku z opublikowaniem przez Komisje Europejskg projektu unijnego rozporzadzenia w sprawie
zapewnienia mozliwosci transgranicznego przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online w zakresie
tresci ! (dalej: Projekt), Konfederacja Lewiatan przedstawia uwagi do Projektu.

Inicjatywa Komisji ma na celu sprostanie oczekiwaniom konsumentoéw, ktérzy chcg korzystac z legalnie
nabytych tresci cyfrowych podrézujac lub czasowo przebywajgc poza panstwem zamieszkania (zwyktego
pobytu). Jest to istotne takze dla europejskich firm obecnych w kilku panstwach cztonkowskich,
ktore dzieki propozycji Komisji bedg mogty zapewni¢ swoim klientom, tymczasowo obecnym poza
miejscem zamieszkania, nieprzerwany dostep do ustug.

Zgodnie z projektem ,ustuga online w zakresie tresci” oznacza ustuge zdefiniowang w art. 56 i 57
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktérg dostawca zgodnie z prawem $wiadczy w internecie
w panstwie cztonkowskim zamieszkania na zasadzie przenosnej, w sposéb linearny badZ na zadanie,
a ktora jest audiowizualng ustugg medialng w rozumieniu dyrektywy 2010/13/UE lub ustuga,
ktorej gtdwnym elementem jest zapewnianie dostepu do utwordw, innych przedmiotéw objetych
ochrong lub transmisji organizacji nadawczych oraz zapewnianie korzystania ztakich utwordw,
przedmiotow lub transmisji, ktdra jest Swiadczona abonentowi na uzgodnionych warunkach:
1) zaoptatg

bad?
2) nieodptatnie, o ile dostawca weryfikuje panstwo cztonkowskie zamieszkania abonenta.

Projekt przewiduje zmiany ograniczone do tego, co konieczne do wprowadzenia przenoszalnosci,
a jego konstrukcja zaktada jak najmniejszg ingerencje w relacje pomiedzy podmiotami uprawnionymi
z tytutu praw autorskich i pokrewnych (dalej: Podmioty uprawnione), a podmiotami $wiadczgcymi ustugi
dostepu do tresci on-line (dalej: Ustugodawcy on-line).

W ocenie Konfederacji Lewiatan Projekt wymaga zmian, ktdre zapewnia, ze prawo do przenoszalnosci
nie bedzie naduzywane oraz nie spowoduje watpliwosci prawnych, trudnosci technicznych i nie natozy
nadmiernych kosztéw zwiazanych z wdrozeniem tego rozwigzania. Uwagi szczegdétowe do Projektu
przedstawiamy ponizej.

1 Whniosek Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zapewnienia mozliwosci transgranicznego przenoszenia na rynku wewnetrznym

ustug online w zakresie tresci, Bruksela, dnia 9.12.2015 r. COM(2015) 627 final 2015/0284 (COD)
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1l Uwagi szczegétowe

1. Doprecyzowanie przestanek mozliwosci transgranicznego przenoszenia ustug online
w zakresie tresci.

a. Definicja czasowego przebywania.

Konieczne jest doprecyzowanie pojecia ,,czasowego przebywania” w taki sposéb, by nie mogto ono by¢
naduzywane. Obecna, bardzo szeroka definicja, zawarta w artykule 2 lit. d w powigzaniu z punktem c?
powoduje, ze kazdy, nawet bardzo dtugi pobyt poza miejscem statego zamieszkania (zwyktego pobytu)
dawatby abonentowi prawo do korzystania z ustug nabytych w kraju zwyktego pobytu. Tymczasem,
uprawnienie do ,przenoszalnosci” nie powinno podwazac zasady terytorialnosci praw autorskich.
Mozna przypuszczaé, ze tak daleko idgce rozszerzenie spowoduje wzrost kosztéw licencji, bo w relacjach
pomiedzy Podmiotami uprawnionymi a Ustugodawcami on-line trudno bedzie uzna¢ mozliwosc
regularnego korzystania z transgranicznego przenoszenia ustug za ,, wyjgtkowe” wykroczenie poza zakres
licencji.

b. Mozliwos¢ weryfikowania miejsca zwyktego pobytu.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 Projektu, roszczenia wynikajgce z postanowien uméw pomiedzy Podmiotami
uprawnionymi a Ustugodawcami on-line, sprzeczne z mozliwoscig transgranicznego przenoszenia ustug
online w zakresie tresci, nie sg egzekwowalne. Jednoczesnie, ustep 2 tego artykutu daje podmiotom
uprawnionym prawo zgdania od ustugodawcéw zastosowania rozsgdnych srodkéw, pozwalajgcych
na sprawdzenie, czy ustuga jest swiadczona (a wiec czy abonent korzysta z ustugi) zgodnie z art. 3,
ktory wprowadza mozliwos¢ transgranicznego przenoszenia ustug online w zakresie tresci. Oznacza to,
ze w przypadku naduzyé ze strony abonentéw, Podmioty uprawnione beda mogly wystgpié
z roszczeniem do Ustugodawcy on-line, ktéry nie zapobiegt niezgodnemu z prawem korzystaniu z tresci.
Artykut 5 ustep 2 posrednio naktada wiec na Ustugodawcédw on-line obowigzek zastosowania
skutecznych srodkéw zapobiegajgcych naduzyciom, takim jak korzystanie z mozliwosci transgranicznego
przenoszenia przez osoby nieuprawnione (np. faktycznie na state zamieszkujgce w deklarowanym
panstwie ,,czasowego przebywania”).

Ustalenie miejsca zwyktego pobytu jest mozliwe np. na podstawie dokumentéw tozsamosci (dowdd
osobisty, paszport, prawo jazdy). Nie sg to jednak Zrédta jednoznacznie rozstrzygajgce o panstwie
cztonkowskim zamieszkania. W wielu krajach takie dokumenty nie zawierajg danych adresowych,

2 Art 2 lit d: ,,temporarily present means a presence of a subscriber in a Member State where other thank the MS of residence, Art2

pkt. c: Member State of Residence- means MS where the subscriber is habitually residing.
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a sam fakt posiadania dokumentu tozsamosci wydanego przez dany kraj cztonkowski niekoniecznie musi
by¢ réwnowazny ze statym zamieszkaniem w tym kraju. Efektywna weryfikacja panstwa cztonkowskiego
statego zamieszkania wymagataby zbierania danych z kilku Zrédet. Brak obecnie podstaw prawnych
do takich dziatan. Wrecz przeciwnie, motyw 23 wskazuje, Zze przetwarzanie danych abonenta
nie powinno wykraczaé poza to, co niezbedne do jego uwierzytelnienia, a wiec ogranicza zakres danych
osobowych, jakie mogg by¢ przetwarzane.

Zeby rozwiac te watpliwosci, uniknaé koniecznosci zbierania zbyt wielu danych abonenetéw i zapobiec
sporom pomiedzy podmiotami uprawnionymi a ustugodawcami co do witasciwej weryfikacji panstwa
cztonkowskiego zamieszkania wskazane jest doprecyzowanie (np. w zatgczniku do rozporzadzenia),
jak nalezy weryfikowaé panstwo cztonkowskie statego zamieszkania. W naszej ocenie pozostawienie
tej kwestii do uregulowania pomiedzy stronami umowy moze spowodowac niejednolitos¢ wymagan,
co bedzie miato negatywny wptyw na tworzenie jednolitych rozwigzan unijnych.

c. Koniecznos¢ doprecyzowania uprawnien abonentéw, tak by nie dawa¢ pola do naduzyc.

Rozporzadzenie powinno wskazywac, iz korzystanie z transgranicznego dostepu do tresci cyfrowych
online w innym panstwie cztonkowskim niz paristwo zamieszkania jest mozliwe tylko na uzytek osobisty.

W obecnym brzmieniu motyw 21 umozliwia komercyjne obejscie terytorialnosci nabytych praw
np. do publicznego rozpowszechnienia transmisji.

Propozycja

Dodanie w tekscie Projektu klauzuli wskazujacej wyraznie, iz prawo do transgranicznego dostepu
do tresci cyfrowych online nabytych w panstwie cztonkowskim zamieszkania ograniczone jest wytgcznie
do uzytku osobistego.

2. Zakres przedmiotowy.

W ocenie Konfederacji Lewiatan gwarantowanie abonentom prawa przenoszalnosci w przypadku ustug
Swiadczonych nieodptatnie jest nieproporcjonalne. Nie wydaje sie, by racjonalny konsument oczekiwat
takiego uprawnienia i ze takie oczekiwania mozna by uzna¢ za uzasadnione. Zrozumiatym
jest, ze abonent, ktéry optacit dostep do okreslonej ustugi moze uwazac, ze przekroczenie granicy
wewnetrznej UE nie powinno pozbawia¢ go mozliwosci korzystania z ,wykupionych” tresci.
Dostep do tresci bezptatnych nie powinien by¢ gwarantowany.

Objecie ustug swiadczonych nieodptatnie definicjg ustugi on-line w zakresie tresci bedzie rodzi¢ wiele
watpliwosci. Zgodnie z 2 lit. e pkt. 2 ustugg on-line w zakresie tresci jest ustugg Swiadczona za optatg
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lub nieodptatnie, o ile dostawca weryfikuje miejsce statego pobytu abonenta. Nie jest jasne, czy oznacza

to obowigzek sprawdzenia miejsca statego pobytu, czy ustugodawca swiadczacy ustugi bezptatne moze
zdecydowa(, ze nie bedzie weryfikowat miejsca zamieszkania abonenta i tym samym nie zapewni
mozliwosci transgranicznego przenoszenia ustug. Motyw 17 sugeruje, ze ustugodawcy nie powinni miec
obowigzku weryfikowania miejsca zamieszkania abonenta, cho¢ nie znajduje to potwierdzenia w tresci
Projektu. Pojawia sie tez pytanie czy mozliwos$¢ transgranicznego przenoszenia ustug bedzie miata
zastosowanie, jesli miejsce statego pobytu wynika z posiadanych przez ustugodawce danych
lub w oparciu o te dane mozna racjonalnie przypuszczaé, ze dany kraj jest miejscem zwyktego pobytu?

Dostawcy ustug audiowizualnych, o ile ustugi te nie sg powigzane z innymi typami ustug (bazujacych
na szczegétowych danych osobowych klienta) $Swiadczonych przez nich po podpisaniu umowy
abonenckiej, nie zbierajg tak szczegdétowych danych o abonentach. Lokalizacja urzagdzenia koncowego,
na ktérym odtwarzana jest ustuga okreslana jest na podstawie adresu IP i na tej podstawie weryfikowane
sg prawa danego uzytkownika do skorzystania z okreslonej ustugi. Kwestia weryfikacji panstwa
cztonkowskiego w przypadku, gdy ustugodawca nie zbierat dotychczas takich danych w celu swiadczenia
ustugi rodzi ryzyko koniecznosci ponoszenia nakfadéw finansowych na rozwigzania pozwalajgce
uzytkownikom zwiekszy¢ zakres przekazywanych danych.

Propozycja

Nalezy doprecyzowaé, ze w przypadku gdy ustuga on-line $wiadczona jest bezptatnie, weryfikowanie
panstwa cztonkowskiego zamieszkania na potrzeby realizacji postanowien Projektu rozporzadzenia,
a tym samym zapewnianie przenoszalnosci, powinno by¢ dobrowolne.

3. Umowy dotyczace ustug on line w zakresie tresci.

Jak juz sygnalizowano na wstepie, zatozenie, ze wprowadzenie mozliwosci transgranicznego
przenoszenia ustug on-line nie wptynie na umowy pomiedzy Podmiotami uprawnionymi
i Ustugodawcami on-line oraz pomiedzy Ustugodawcami a abonentami wydaje sie niestuszne.
Szczegdlne watpliwosci budzg relacje z podmiotami z panstw trzecich. W praktyce, umowy z Pomiotami
uprawnionymi z panstw spoza UE zawierajg wskazanie dotyczgce prawa witasciwego i jest to zazwyczaj
prawo tych panstw. Oznacza to, ze Podmioty uprawnione z panstw trzecich nie bedg zwigzane
konstrukcjg przyjeta w Projekcie. Nawet jesli bedg one gotowe zagwarantowac swoim europejskim
kontrahentom takie uprawnia w umowach, mozna sie spodziewaé, ze ze wzgledu na faktyczne
rozszerzenie zakresu udzielanej licencji podwyzszg one optaty licencyjne zwigzane z udzieleniem
dodatkowych (z ich punktu widzenia) praw. Jest wiec prawdopodobne, ze koszty po stronie
Ustugodawcdédw wzrosna.
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W sytuacji gdy kwestia przenoszalnosci nie jest uregulowana w umowie, a ustugodawca z UE, zgodnie
z Projektem, zapewni prawo do przenoszenia ustug istnieje ryzyko roszczen ze strony podmiotow
z panstw trzecich. Poniewaz spory wynikajace z takich uméw sg czesto poddane jurysdykcji sadow
arbitrazowych istnieje ryzyko, ze sady uznajg zapewnianie przenoszalnosci za wykroczenie poza zakres
udzielonej licencji, a tym samym za naruszenie warunkéw umowy. Moze to narazi¢ ustugodawcow
na koszty zwigzane z postepowaniem arbitrazowym i ewentualnym orzeczeniem o naruszeniu umowy.

Propozycja

Z uwagi na wspomniane problemy zwigzane z umowami z podmiotam spoza Unii Europejskiej,
wprowadzenie Rozporzadzenia powinno byé poprzedzone odpowiednimi negocjacjami Komisji
Europejskiej z pafstwami trzecimi na poziomie konwencji miedzynarodowych.

4. Zmiany warunkéw umoéw z konsumentami.

Wprowadzenie ,przenoszalnosci” zmienia warunki, na ktérych ustugodawca swiadczy ustugi
abonentowi. W zwigzku z tym powinien on poinformowac abonenta o tych zmianach. Zgodnie z polskim
prawem w takiej sytuacji abonent bedzie uprawniony do wypowiedzenia umowy, takze zawartej na czas
okreslony. Mogtoby to negatywnie wptyngé na sytuacje ekonomiczng firm, ktére planujac dziatalnosé
uzwgledniajg wptywy z uméw zawartych na czas okreslony jako pewny element swojego budzetu.

Propozycja

Projekt powinien stanowi¢, ze zmiany umowy Ustugdodawcy on-line” z abonentem zwigzane
z realizowaniem przez operatora obowigzkéw przewidzianych w Projekcie, nie mogg umozliwiaé
abonentom przedterminowego wypowiedzenia umowy o S$wiadczenie ustug (bez ponoszenia
przewidzianych w umowie konsekwencji z tego tytutu).

Przepis mogtby nawigzywa¢ do motywu 30 Rozporzadzenia 2015/2120 TSM i stanowid,
ze ,,w przypadkach, w ktérych Dostawcy ustugi on-line dokonujg zmiany uméw z abonentem wytacznie
w celu dostosowania jej do wymogdw niniejszego rozporzadzenia, zmiany te nie powinny dawaé
abonentom prawa do odstgpienia od umowy na podstawie przepisow krajowych”.

5. Koszty i okres przejSciowy.

Zgodnie z artykutem 8 ust. 2 Projektu ma ono by¢ stosowane po 6 miesigcach od jego wejscia w zycie.
Konfederacja Lewiatan zwraca uwage, ze jest to czas niewystarczajacy. Realizacja postanowien Projektu
spowoduje konieczno$¢ wdrozenia i przetestowania przez dostawcow funkcjonalnosci technicznych
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opracowanych do tego celu rozwigzan. W zaleznosci od ostatecznego brzmienia projektu moga
to by¢ m.in. narzedzia umozliwiajgce uwierzytelnianie panistwa cztonkowskiego zamieszkania
uzytkownikéw lub panstwa czasowego pobytu uzytkownikéw, wymagane przez Podmioty uprawnione
Srodki umozliwiajgce skuteczng weryfikacje czy uzytkownik korzysta ztransgranicznego dostepu
do tresci cyfrowych zgodnie z zatozeniami Projektu (por.art.5.2).

Propozycja
Czas po ktérym rozporzadzenie bedzie stosowane powinien zosta¢ wydtuzony co najmniej do 12
miesiecy.

6. Informowanie o jakosci.
Art 3 ustep 3 Projektu wymaga by Ustugodawca on-line informowat abonenta o jakosci dostarczania
ustugi online w panistwie cztonkowskim, w ktérym abonent czasowo przebywa. Nalezy zauwazyg,
ze nie jest mozliwe ustalenie przez ustugodawce jakosci takiego potaczenia. Bedzie ono zalezato od wielu

czynnikdbw m.in. od predkosci sieci, z ktdrej bedzie korzystat abonent (np. dostep w otwartej sieci
w kawiarni), ktérych ustugodawca nie jest w stanie przewidzie¢. Nalezy usuna¢ ten obowigzek.

Propozycja

Woystarczajgca dla konsumenta powinna by¢ informacja, ze jako$é swiadczonej ustugi bedzie zalezna
od warunkdw panujgcych w panstwie czasowego przebywania.

Konfederacja Lewiatan, 08 marca 2016r.
KL/109/48/MP/2016
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