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Trudno sobie wyobrazi¢, zeby prosty i niepozorny fragment kodu HTML',
ktory w gruncie rzeczy sklada si¢ na odestanie hipertekstowe, popularnie zwa-
nym hiperlinkiem, mégt by¢ tak wazny i nieodzowny dla funkcjonowania glo-
balnej sieci, zwanej World Wide Web. Element strony internetowej, ktéry po na-
jechaniu na niego myszka sprawia, ze standardowa strzalka kursora zamienia si¢
w charakterystyczna ,tapke”, jest statym elementem kazdego portalu w sieci. Fe-
nomen hiperlinku polega na jego prostocie i uniwersalnosci. Bez znaczenia jest
bowiem, zardwno charakter informacji (fragment tekstu, plik muzyczny, zdjecie,
itp.), do ktdrej nastepuje odestanie, jak tez jej lokalizacja w obrebie globalnej sie-
ci. Hiperlinki stanowig element spajajacy, taczacy ze soba pojedyncze kompute-
ry w coraz wigksze sieci, powodujac, ze Internet staje si¢ faktycznie siecig global-
na. Analizujac problemy prawne zwigzane z funkcjonowaniem hiperlinkéw, trze-
ba mie¢ zatem na uwadze wyjatkowe znaczenie tego narze¢dzia dla funkcjonowa-
nia Internetu. Z tej tez racji szczegdlnie istotne jest, by nadmierne ograniczenia
prawne w tym zakresie oraz zbyt restrykcyjna praktyka stosowania prawa nie od-
bity si¢ negatywnie na sprawnosci funkcjonowania Internetu, zaburzajac pierwot-
ne przeznaczenie hiperlinku, jako elementu konstrukcyjnego globalnej WWW?2,

Kazdy medal ma jednak dwie strony. Zamieszczone w sieci odestanie za-
wsze bowiem kryje za sobg okreslong motywacje jego autora. Kierowa¢ nim moze

' Ang. Hyper-Text-Markup-Language.
2 T. Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2002, str. 136, nb. 147.
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np. che¢ ksztaltowania opinii internautéw poprzez odpowiedni dobér informa-
cji, dostarczenie referencji dla uwiarygodnienia oraz poglebienia informaciji za-
mieszczanych we wlasnym serwisie, albo tez wzgledy bardziej merkantylne, ta-
kie jak cheé zwigkszenia popularnosci wlasnej strony WWW (co uzyskuje sig
m.in. zamieszczajac odestania do czesto odwiedzanych stron w sieci), lub wresz-
cie osiagniecie przychodow z tytutu banerow reklamowych (to tez sg hiperlinki)
zamieszczanych na wlasnej stronie. Ten wlasnie aspekt ,linkowania”, $wiadoma
decyzja dostawcy ustugi elektronicznej (ISP) o zamieszczeniu odestania oraz su-
biektywny wybér informacji docelowej, najczesciej przesadzaé bedzie o pojawie-
niu si¢ kwestii odpowiedzialnosci autora linku.

W doktrynie niemieckiej najprostsza chyba definicj¢ hiperlinku zapropo-
nowat T. Stadler, okreslajac go jako ,,elektroniczne odestanie do tresci znajdujqcej si¢
w innym miejscu’”. Zgodnie z tym opisem, niezaleznie od rodzajow linkéw, o czym
bedzie mowa ponizej, ich zasadnicza funkcja zawsze bedzie taka sama. Po akty-
wowaniu uzytkownik zostanie przekierowany do innej informacji. Pod wzgledem
osigganego skutku aktywowanie prostego linku nie r6zni si¢ zasadniczo od ma-
nualnego wprowadzenia adresu w oknie przegladarki*. Czynno$¢ zamieszczania
hiperlinku taczy ze sobg element udost¢pniania informacji wlasnej (tres¢ i forma
odestania) oraz element umozliwiania dostepu do informacji cudzej. Hiperlinki
poréwnywane sa do przypisow, stosowanych w publikacjach drukowanych?, albo
do kart katalogowych w bibliotece®.

Elektroniczne odestanie hipertekstowe sktada sie z kilku elementéw. W je-
zyku HTML poczatek zapisu polecenia wykonania hiperlinku z reguty oznacza-
ny jest symbolem ,,<a”, za$ koniec ,,a>"". Cigg znakéw zawierajacy te dwa sym-
bole jest rozpoznawany przez przegladarke jako odestanie i (w trybie graficz-
nym) z reguly automatycznie wyrdzniany specjalnym kolorem. W tresci skryp-
tu, w cudzystowach, podany jest adres url, do ktérego przypisana jest dana in-
formacja, za$ po nim tzw. etykieta linku (ang. link label), czyli tekstowy lub gra-
ficzny opis danego hiperlinku (patrz: przyktad 1 i 2 ponizej). W przedstawio-
nym zakresie link nie jest wigc niczym innym, jak informacja o tym, gdzie moz-

3 T. Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2002, str. 134, nb. 144.

*A. Mohr, Internetspezifische Wettbewerbsverstofse, Schriften des Zentrums fiir an-
gewandte Rechtswissenschaft, Karlsruhe 2006, str. 110.

> T Berners-Lee, Links and Law. Artykut dostepny pod url: http://www.w3.org/
DesignlIssues/LinkLaw.html.

¢ M. Kdéhler, H-W. Arndt, T. Fetzer, Recht des Internet, C.F. Miller, Heidelberg
2008, str. 258.

7 Litera ,a” stanowi skrét od angielskiego stowa anhor (ttum. kotwica), wskazujac
miejsce, gdzie tekst odestania zaczyna si¢ i konczy:
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na znalez¢ dang tresé®. Czyms$ w rodzaju elektronicznego przypisu, rozszerzo-
nego jednak o mozliwos$¢ bezposredniego przywolania docelowej informacji na
ekran komputera. Wspomniana etykieta linku stanowi jego tekstowa lub graficz-
ng oprawe, rodzaj wizualizacji. Mozliwosci ,,ubrania” linku w ten sposéb sg prak-
tycznie nieograniczone. W najprostszej postaci moze to by¢ tekstowy zapis adre-
su url, do ktdorego nastepuje odestanie. Mozliwe jest jednak przypisanie odesta-
nia do dowolnego fragmentu tekstu, znaku graficznego (np. ikonki przedstawia-
jacej logo firmy), lub zdjecia (najczesciej w postaci tzw. thumbnail, czyli minia-
turki oryginalnego zdjecia). Warto zaznaczy¢, ze wspomniana etykieta linku nie
jest w zaden sposéb funkcjonalnie powigzana z adresem url, do ktérego link od-
syta. Ta wlasciwo$¢ moze by¢ wykorzystywana w celu wprowadzenia w blad oso-
by korzystajacej z linku.

Mechanizm funkcjonowania wszystkich typéw hiperlinkéw jest w zasadzie
jednakowy. Po uaktywnieniu odestania nastepuje przekierowanie do informacji
»znajdujacej si¢ w innym miejscu”. Istotne réznice pojawiaja si¢ na gruncie spo-
sobu prezentaciji tresci, do ktorych linki te odsytaja, a wige na tle efektu widocz-
nego na ekranie osoby, ktéra uaktywnita link. W literaturze pojawiaty si¢ r6zno-
rodne koncepcje podziatu hiperlinkéw. Najtrafniejszy z nich proponuje Tim Ber-
ners-Lee, wspétautor i pomystodawca idei odestan hipertekstowych’. Wyréznia
on dwa zasadnicze rodzaje odestan:

elinki proste,
e]inki osadzone w tresci, tzw. embedded links.

Linki proste powoduja, ze w oknie przegladarki uzytkownika wyswietla
si¢ wprost informacja dostgpna na innej stronie w sieci. Z kolei w wyniku akty-
wowania linku osadzonego nowa informacja wyswietla si¢ w sposéb wkompo-
nowany w tre$¢ innej strony. W najprostszym przypadku jest to strona, z kto-
rej nastapito odestanie. W doktrynie wyréznia si¢ rowniez inne typy linkow,
m.in. linki glebokie!’ (ang. deep-links), linki liniowe!! (ang. inline-links) lub tzw.

8 T Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://wwwijurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 25.

? T Berners-Lee, Links and Law. Artykul dostepny pod url: http://www.w3.org/
DesignlIssues/LinkLaw.html.

10" Linki odsylajace do podstrony innego serwisu niz ten, w ktérym zamieszczone
zostato odestanie. Przekierowanie odbywa si¢ z pominigciem strony gtéwnej i calej struk-
tury strony zawierajacej informacje docelowa, w wyniku czego na ekranie uzytkownika wy-
Swietla si¢ od razu informacja, do ktérej cheial odesta¢ autor linku.

" Linki, ktére powoduja wyswietlenie informacji w dodatkowym okienku, bez prze-
kierowywania na inng strong¢ (przypomina to pojawienie si¢ tzw. ,,chmurki” tekstu w ko-
miksach). Linki te z reguly stuza wyswietlaniu informacji reklamowych. Bardzo czgsto do
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ramki'? (ang. frames). Postrzegajac jednak powyzsze rozréznienia linkéw przez
pryzmat skutku wizualnego, jaki zostaje osiagniety w wyniku aktywowania lin-
ku, mozna przyjaé, ze stanowig one jedynie modyfikacje wspomnianej wyzej
koncepcji T. Bernersa-Lee.

Odpowiedzialno$¢ zwiazana z hiperlinkami moze dotyczy¢ kilku r6znych
aspektow tej ustugi. Po pierwsze, znamiona bezprawnosci moze nosi¢ informa-
cja, do ktorej nastepuje odestanie (np. jezeli link przekierowuje uzytkownika do
tre$ci nawotujacych do przemocy lub naruszajacych dobra osobiste). Przestanki
czynu niedozwolonego moze jednak spetnia¢ juz sama czynno$¢ zamieszczania
linku, nawet w sytuacji, gdy informacja, do ktorej nastepuje odestanie, jest legal-
na'®. Bezprawnos¢ takiego dziatania wynika najczesciej z regulacji prawa autor-
skiego lub prawa wlasnosci przemystowej'®. Nie bez znaczenia jest w takich sy-
tuacjach to, w jaki sposéb wyswietlane sa informacje docelowe na komputerze
uzytkownika aktywujacego link. Odestania powodujace wizualnie wkomponowa-
nie informacji w uktad graficzny strony, na ktorej zamieszczony zostat hiperlink
(np. linki osadzone w tresci, m.in. in-line lub frames), moga powodowaé wprowa-
dzenie uzytkownika w btad co do autorstwa wyswietlanych informacji. Bezpraw-
nos$¢ linkowania moze réwniez wigzac si¢ z etykietg linku, tzn. z elementem tek-
stowym lub graficznym, do ktérego link zostat on przypisany. Przyktadowo, znak
graficzny, na ktéry nalezy kliknaé, aby uaktywni¢ link, moze by¢ chroniony na
mocy prawa znakéw towarowych. Bezprawno$¢ linkowania moze oczywiscie wyni-
ka¢ réwniez z kombinacji opisu hiperlinku oraz tresci, do ktérej link ten odsyta’>.

[stotne znaczenie przy ocenie prawnej odpowiedzialnosci za hiperlinki od-
grywa czynnik czasu. Podmiot linkujacy co do zasady nie posiada bowiem wply-

ich aktywowania nie jest konieczne klikniecie myszka, lecz wystarczy najechanie na ode-
stanie kursorem.

12 Linki, powodujace wy$wietlenie informacji znajdujacej si¢ na innej stronie, lecz
informacja ta jest ,,wkomponowywana” w graficzny uklad strony, na ktérej zamieszczony
zostal link (jak w ramce).

13 T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://wwwijurpe.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 6.

* Przyktad 1: link do strony WWW innej firmy, o ugruntowanej renomie i pozy-
¢ji na rynku, zamieszczony na stronie innej firmy, moze stanowi¢ czyn nieuczciwej kon-
kurencji. W pewnych okolicznosciach takie dziatanie moze bowiem stwarzaé pozory, ze
zamieszczajacy odestanie pozostaje w jakims$ zwiazku z firma, do ktérej strony linkuje.
Przyktad 2: zamieszczenie znacznej ilosci odestan, z ktérych kazdy odsyta do niewielkie-
go fragmentu dostepnej nieodptatnie bazy danych, moze spowodowad naruszenie praw jej
autora, w szczeg6lnosci jezeli informacje sa prezentowane w sposéb mylnie sugerujacy ich
autorstwo.

5 T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2/2003, dostepny pod url: http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 7.
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wu na tre$¢ informacji, do ktérej zamieszcza odestanie. Mozliwe jest wiec, ze po
zamieszczeniu hiperlinku informacja docelowa zostanie zmieniona na bezpraw-
ng, skutkujac tym, ze udostepnianie poczatkowo legalnego linku zacznie spetniac
przestanki czynu niedozwolonego. Istotne jest rGwniez to, ze wspomniana zmiana
informacji docelowej moze si¢ odby¢ bez wiedzy osoby, ktéra wezesniej zamiesci-
ta do niej hiperlink. Podkresla si¢ wigc, ze po zamieszczeniu hiperlinku jego autor
nie ma obowigzku monitorowania informacji, do ktérej link ten odsyta'e.

Regulacje prawne odwotujace si¢ wprost do warunkéw dopuszczalno-
§ci zamieszczania hiperlinkéw nalezg do rzadkosci. Zagadnienie odpowiedzial-
nosci nie zostato uregulowane w niemieckiej ustawie o telemediach z 2007 r.
(dalej: TMG)", brak jego réwniez w polskiej ustawie o §wiadczeniu ustug droga
elektroniczng z 2002 r. (dalej: u.s.u.d.e.).!® Nalezy jednak zaznaczy¢, ze trwaja
prace nad nowelizacja polskiej ustawy, przewidujace m.in. wprowadzenie regula-
cji wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug elektronicznych zamieszcza-
jacych hiperlinki oraz oferujacych wyszukiwarki internetowe.

Regulacji odpowiedzialnosci za zamieszczenie hiperlinkéw nie zawie-
ra réwniez wspélnotowa Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug
spoleczenstwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu elektronicznego w ramach
rynku wewnetrznego (dalej: e.c.d.)', dla implementacji ktérej uchwalone zosta-
ty powyzsze narodowe akty prawne. Warto przy tym podkresli¢, ze prawodawca
wspolnotowy §wiadomie zdecydowat si¢ tymczasowo nie regulowac odpowiedzial-
nosci z tytutu zamieszczania hiperlinkéw oraz funkcjonowania wyszukiwarek
internetowych, co wynika z art. 21 ust. 2 e.c.d.? Powstrzymujac si¢ do regulacii,

16 S. Ott, Haftung fiir Embedded Videos von YouTube und anderen Videoplattformen
im Internet, ,,Zeitschrift fir Urheber und Medienrecht“ 2008, nr 7, str. 561.

17 Uchwalona jako cz¢s§¢ ustawy Informations- und Kommunikationsdienstegesetz
228.07.1997 . (BGBL. 1, str. 1870 1in.).

8 Dz.U. Nr 144, poz. 1204.

¥ Dz.U.UEL z dnia 17 lipca 2000 .

20" Dyrektywa zobowigzywala jednoczes$nie Komisje Europejska do przedstawiania
cyklicznych sprawozdan z jej stosowania, ktérych celem miato by¢ dostosowanie regulacji
do nowych rozwigzan prawnych, technicznych i gospodarczych w dziedzinie ustug spote-
czenstwa informacyjnego. Sprawozdania te mialy w szczeg6lnosci doprowadzi¢ do opraco-
wania propozycji co do regulacji problematyki hiperlinkéw oraz wyszukiwarek informacji
w sieci. Jak dotad Komisja dziata z opdéznieniem, sporzadziwszy zaledwie jedno takie spra-
wozdanie, ktére zostato zaprezentowane 21.11.2003 r. Drugie sprawozdanie miato zostaé
przedstawione do konica 2007 r. [ por. Pierwszy raport Komisji dla Europejskiego Parlamen-
tu, Rady oraz Europejskiej Komisji Gospodarki i Spraw Socjalnych w sprawie zastosowania
Dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspek-
téw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicz-
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prawodawca wspolnotowy zachecil jednoczesnie panstwa cztonkowskie do po-
dejmowania préb ujecia tej problematyki w ramy prawne we wlasnym zakresie.
Z mozliwosci tej skorzystali, jak dotychczas, prawodawcey: Austrii, Liechtensteinu,
Hiszpanii oraz Portugalii.

Wedtug dominujacego w niemieckiej doktrynie stanowiska, implementa-
cja regulacji e.c.d. w Niemczech spowodowala zmiane stanu prawnego w odnie-
sieniu do kwalifikacji prawnej hiperlinkéw. Weze$niej przyjmowano, ze regula-
cja wylaczenia odpowiedzialnosci ISP, zawarta w obowiazujacej od 1997 r. usta-
wie o teleustugach (dalej: TDG)?!, znajduje zastosowanie w tych przypadkach.
Na gruncie tej regulacji wytworzyl si¢ znaczny dorobek orzecznictwa i doktry-
ny*2. Uchwalajac w 2001 r. catkowicie nowe brzmienie TDG**, dostosowujace te
regulacje do wymagan wynikajacych z koniecznosci realizacji celéw wyrazonych
w e.c.d., ustawodawca niemiecki wyraznie wykluczyt z zakresu stosowania no-
wej regulacji ustugi polegajace na zamieszczaniu hiperlinkéw oraz oferowaniu
wyszukiwarek internetowych. W szczegdlnosci dotyczylo to przepiséw rozdziatu
3TDG z 2001 r., ktére przewidzialty mozliwos¢ wyltaczenia odpowiedzialnosci do-
stawcow ustug elektronicznych. W uzasadnieniu do projektu TMG z 2001 r., po-
strzeganego jako nieformalny komentarz do tej regulacji, Rzad Federalny stwier-
dzit: ,,w wypadku hiperlinkow odpowiedzialnosé powinna by¢ rozpatrywana na pod-
stawie przepisow ogolnych, bez szczegolnych ograniczen w zakresie odpowiedzialno-
sci cywilnej lub karnej”**. Przepisy regulujace wylaczenie odpowiedzialnosci ISP

nego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym). KOM(2003)
702, sporzadzony 21.11.2003 r., dostepny w wersji angielskiej pod url: http://eur-lex.euro-
pa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52003DC0702:EN:NOT. Ostatnio wyswie-
tlony 11.05.2010.)].

2l Uchwalona jako cze¢$¢ ustawy Informations- und Kommunikationsdienstegesetz
2 28.07.1997 . (BGBL. 1, str. 1870 in.). Szerzej na temat TDG z 1997 r. oraz jej noweliza-
cji w2001 r. [por. tez M. Zielinski, Rozwdj regulacji prawnych dotyczqcych komunikacji elek-
tronicznej w Niemczech, ,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 2, str. 85-106].

22 U. Sieber, M. Hofinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren, U.
Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 53.

23 Nowelizacji dokonano za pomoca ustawy z 14 grudnia 2001 r. o warunkach ra-
mowych dla elektronicznego obrotu gospodarczego (niem. Gesetz iiber rechtliche Rahmenbe-
dingungen fiir den elektronischen Geschdftsverkehr, BGBI 2001, cz. I, nr 70, str. 3721 in.; tzw.
EGG). Uchwalony akt prawny mial forme tzw: ustawy artykutowej (niem. Artikelgesetz) po-
legajacej na tym, ze poszczegdlne artykuly ustawy EGG stanowily nowelizacje juz obowia-
zujacych regulacji. Art. 1 EGG nadawat catkowicie nowe brzmienie ustawie TDG z 1997 .

24 Zalgcznik 2 do Rzadowego projektu ustawy EGG Projekt ustawy o prawnych ra-
mach dla elektronicznego obrotu gospodarczego (ustawa o elektronicznym obrocie gospo-
darczym — EGG), BT-Drs 14/6098 z 17.05.2001 r. Dostepny pod url: http://dip.bunde-
stag.de/btd/14/060/1406098.pdf (ostatnio wyswietlony 11.05.2010 r.) — Odpowiedz Rza-
du Federalnego, add. pkt 10.
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zostaly nastgpnie niemalze bez zmian przeniesione do ustawy Telemediengesetz,
uchwalonej w 2007 r. Stanowisko prawodawcy oraz judykatury odnosnie do bra-
ku mozliwosci zastosowania regulacji wytaczenia odpowiedzialnosci ISP zawar-
tej w TDG oraz TMG w wypadku czynnosci polegajacej na zamieszczaniu hiper-
linkéw, zostato w wigkszosci podtrzymane w orzecznictwie® oraz doktrynie?.
Warta przytoczenia wydaje si¢ koncepcja zaproponowana przez profeso-
ra prawa karnego, a przy tym wybitnego specjaliste¢ prawa nowych technologii,
Ulricha Siebera?. Autor ten kwestionuje powszechnie przyjete zalozenie, ze do
kwestii odpowiedzialnosci dostawcéw ustug elektronicznych zamieszczajacych
hiperlinki oraz oferujacych wyszukiwarki internetowe wylaczone jest stosowa-
nie przepisow TMG, w szczegélnosci jej rozdziatu 3, regulujacego zasady wyta-
czenia odpowiedzialnosci. Wigkszos$¢ przedstawicieli doktryny z gory wykluczy-
ta mozliwos¢ analogicznego stosowania przepiséw TDG (lub TMG) do hiperlin-
kow i wyszukiwarek internetowych z uwagi na brak tzw. nieplanowanej przez
ustawodawce luki legislacyjnej [ niem. planwidrige Regelungsliicke]*S. Na grun-
cie prawa niemieckiego wyktadnia per analogiam staje si¢ bowiem dopuszczal-
na dopiero w sytuacji, gdy wedtug celu regulacji okreslonego przez prawodawce
przepis regulujacy dane zagadnienie powinien znalez¢ si¢ w ustawie”. Zdaniem

2 BGH, 01.04.2004; sygn. I ZR 317/01 [Schoéner Wetten]; OLG Minchen,
28.07.2005, sygn. 29 U 2887/05; LG Munchen I, 14.11.2007, sygn. akt 21 O 6742/07.

26 A. Muglich, Auswirkungen des EGG auf die haftungsrechtliche Behandlung von
Hpyperlinks, ,Computer und Recht® 2002, nr 8, str. 591; S. Nickels, Neues Bundesrecht fiir
den E-Commerce, ,Computer und Recht® 2002, nr 4, str. 308; O. Késter, U. Jurgens, Haftung
professioneller Informationsvermittler im Internet. Eine Bestandsaufnahme nach der Novellierung
der Haftungsregelungen, ,Multimedia und Recht® 2002, str. 422.Inaczej: M. Schwarz, K
Poll, Haftung nach TDG und MDStV, JurPC Web-Dok. 73/2003, dostepny pod url: http://
www.jurpc.de/aufsatz/2003007 3. htm#fn22 (ostatnio wyswietlony 6.09.2010r.), ust. 105;
T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC Web-Dok.
2/2003, dostepny pod url: http://wwwjurpec.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 17 (w odnie-
sieniu do regulacji cachingu); A. Koch, Zur Einordnung von Internetsuchmaschinen nach dem
EGG, 3 2002, str. 126; D. Heckmann, Internetrecht. Praxiskommentar, Juris Saarbriicken 2009,
str. 166, nb. 62; M. Kéhler, H.-W. Arndt, T. Fetzer, Recht des Internet, C.F. Miiller, Heidelberg
2008, str. 259, J. Wimmers, C. Schulz, Kapitel I11I. Haftung fiir fremde Inhalte, [w:] Heidrich,
Joerg, Forgd, Nikolaus, Feldmann, Thorsten, Heise Online-Recht, Heise 2009, str. 109.

27 U. Sieber, M. Hoéfinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren,
UL Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 56-57, nb. 1001 101.

28 A. Muglich, Auswirkungen des EGG auf die haftungsrechtliche Behandlung von
Hpyperlinks, Computer und Recht 2002, nr 8, str. 591; D. Heckmann (red.), Internetrecht.
Praxiskommentar, Juris Saarbriicken 2009, str. 166, nb. 62; T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir
Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url:
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 12.

# M. Zielinski, Z. Radwanski, Wyktadnia prawa cywilnego, ,Studia Prawa Prywatne-
g0“ 20006, nr 1, str. 10; R. Déring, Die Haftung fiir eine Mitwirkung an Wettbewerbsverstifien



228 Marcin Zielinski

UL Siebera okoliczno$¢, ze prawodawca swiadomie zdecydowat si¢ tymczasowo nie
obejmowa¢ pewnego zagadnienia regulacja, nie wyklucza przyjecia zalozenia, ze
doszto do powstania ,,nieplanowanej luki legislacyjnej”. Dotarcie do takiego z po-
zoru nielogicznego wniosku stato sie mozliwe, dzieki przyjeciu szerszego rozu-
mienia pojecia intencji prawodawcy. U. Sieber podkresla, iz stanowisko wy-
razone w uzasadnieniu do rzadowego projektu TDG z 2001 r. wskazuje, ze nie
byto zamiarem prawodawcy, by kwestia odpowiedzialnosci za hiperlinki
oraz wyszukiwarki docelowo pozostawata bez regulacji®.

Koncepcja U. Siebera wydaje si¢ stuszna, aczkolwiek autor sam przyznaje,
ze stosowanie w drodze analogii regulacji TMG moze znalez¢ praktyczne zastoso-
wanie jedynie w odniesieniu do linkéw tworzonych w sposéb automatyczny, tzn.
bez bezposredniej ingerencji cztowieka®'. Z taka sytuacja mamy miejsce w szcze-
golnosci w wypadku list wynikéw generowanych przez wyszukiwarki interneto-
we. W odniesieniu do wyszukiwarek do podobnego wniosku dochodzi réwniez
A. Koch??, ktéry dazac do ustalenia intencji prawodawcy, analizowal m.in. wy-
powiedzi postéw w trakcie debaty parlamentarnej nad nowelizacja ustawy TDG.
Powodem, dla ktorego przepisow TMG wytaczajacych odpowiedzialnos¢ ISP nie
mozna stosowaé do (albo w przypadku) odpowiedzialnosci podmiotu zamiesz-
czajacego hiperlinki, jest brak w tej ustawie przepisu, ktérego hipoteza wykazy-
wataby wystarczajacy poziom podobienstwa do ustugi linkowania. Tylko bowiem
w takiej sytuacji stosowanie przepisu TMG per analogiam bytoby dopuszczalne.

nach der Entscheidung des BGH ,, Jugendgefihrdende Medien bei eBay*, ,Wettbewerb und Recht
und Praxis“ 2007, str. 1133; U. Sieber, M. Hofinger, Drittauskunftsanspriiche nach § 101a
UrhG gegen Internetprovider zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen, ,Multimedia und
Recht“ 2004, nr 9, str. 575.

39 Autor zwraca przy tym uwage na niekonsekwencje prawodawcy niemieckiego.
Z jednej strony podkreslana jest ciggtos¢ obowiazywania jednolitej regulacji prawnej komu-
nikacji elektronicznej, akcentujac zarazem dalszg aktualnos¢ dorobku orzeczniczego oraz
naukowego utworzonego na gruncie TDG z 1997 roku, za$ z drugiej strony wyraznie wy-
faczone zostaje zastosowanie wspomnianej regulacji do wybranych kategorii ustug elek-
tronicznych. Jego zdaniem, patrzac na intencje prawodawcy z takiej, szerszej perspektywy,
uzasadnione staje si¢ zalozenie, ze — pomimo decyzji o tymczasowym powstrzymaniu si¢ od
regulacji kwestii odpowiedzialnosci w zwigzku z hiperlinkami oraz wyszukiwarkami — to
jednak, w perspektywie dlugoterminowej, taka sytuacja jest dla prawodawcy niepozadana
oraz niezamierzona. Zdaniem U. Siebera, powstrzymanie si¢ od regulacji odpowiedzialnosci
za hiperlinki oraz wyszukiwarki w TMG moze zatem by¢ uznane za nieplanowang luke re-
gulacyjna [por. U. Sieber, M. Hofinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren,
U. Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 55-56].

31 U. Sieber, M. Hoéfinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren,
W. Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 59.

32 A. Koch, Zur Einordnung von Internetsuchmaschinen nach dem EGG, ,Kommuni-
kation und Recht“ 2002, nr 3, str. 126.
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W tym zakresie stanowisko U. Siebera jest wiec zbiezne z pogladami reprezen-
towanymi przez wigkszo$¢ niemieckiej doktryny?®?. Warto jednak odnotowad, ze
w literaturze niemieckiej pojawiaja si¢ glosy dopuszczajace mozliwo$¢ stosowania
analogii do § 8 TMG, réwniez w wypadku manualnie tworzonych hiperlinkéw?*.

W ¢lad za regulacja e.c.d. przepisy TMG przewiduja mozliwos¢ wylacze-
nia odpowiedzialnosci ISP w zwigzku z oferowaniem trzech typéw ustug spote-
czenstwa informacyjnego, ustugi mere conduit (§ 8 TMG), cachingu (§ 9 TMG)
oraz hostingu (§ 10 TMG). W dominujacej opinii zadna z tych ustug nie wyka-
zuje wystarczajacego podobienstwa do ustugi linkowania, co wyklucza mozli-
wos¢ zastosowania tych przepisow w drodze analogii**. Regulacja § 8 TMG (od-
powiednik ustugi zwyktego przesytu regulowanej w art. 12 u.s.u.d.e.) obejmuje
wylacznie ustugi o calkowicie automatycznym charakterze. Hiperlinki zamiesz-
czane samodzielnie przez cztowieka nie mieszcza si¢ w tej kategorii. Z tych sa-
mych wzgledéw nie jest mozliwe stosowanie w wypadku hiperlinkéw § 9 TMG,
odnoszacego si¢ do ustugi tzw. cachingu (odpowiednik art. 13 u.s.u.d.e.). W tym
przypadku na przeszkodzie stoi dodatkowo koniecznos¢ wystepowania ,,0gra-
niczonego w czasie przechowywania informacji”, co nie ma miejsca w wypadku
zamieszczania hiperlinkow?*¢. Porownujac ustuge linkowania z hostingiem, regu-
lowanym w § 10 TMG (odpowiednio w art. 14 u.S.u.d.e.) podkresla sig, ze pod-
miot zamieszczajacy hiperlink nie przechowuje informacji, do ktérej odsyta. Po-
nadto okoliczno$¢ swiadomego wyboru informacji docelowej przez zamieszcza-
jacego hiperlink w kazdym przypadku musiataby prowadzi¢ do wniosku, ze ustu-
ga ta nie spelnia przestanki ,,braku wiedzy o bezprawnej informacji lub zwiaza-
nym z nig dziataniu”, warunkujgcej dopuszczalnosé skorzystania z wylaczenia
odpowiedzialnosci na mocy tego przepisu. Konkludujac, trzeba zatem stwier-

3 G. Spindler, P. Schmitz, 1. Geis, Teledienstegesetz, Teledienstedatenschutzgesetz,
Signaturgesetz — Kommentar, C.H. Beck, Miinchen 2004, uwagi do § 8 TDG, str. 144-146,
nb. 33-35; T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm,
ust. 12.

3 M. K&hler, H-W. Arndt, T. Fetzer, Recht des Internet, C.F. Miiller, Heidelberg
2008, str. 259. Zdaniem autoréw istnieje tutaj wystarczajace podobienstwo. Ich zdaniem
zamieszczanie hiperlinkéw odpowiada ratio legis § 8 TMG, w szczegdlnosci przez to, ze za-
mieszczajacy link umozliwia dostep do informacji oraz ze nie ma wptywu na tres¢, do kté-
rej odsyta.

3 T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2,dostepny pod url: http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust.
12.

3¢ T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://wwwjurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust.
16.
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dzi¢, ze w odniesieniu do odpowiedzialnosci podmiotu §wiadczacego ustuge
linkowania nie jest dopuszczalne zastosowanie przepisow wylaczajacych odpo-
wiedzialnos¢ ISP zawartych w Telemediengesetz. W moim przekonaniu do iden-
tycznych wnioskéw musiataby doprowadzi¢ analiza pod tym katem polskiej re-
gulacjiart. 12, 13114 udu.d.e.

Konsekwencja braku szczegétowej regulacji, wprost odnoszacej si¢ do od-
powiedzialno$ci podmiotéw zamieszczajacych hiperlinki, jest koniecznosé zasto-
sowania ogélnych przepiséw niemieckiego BGB oraz specjalistycznych regulacji
réznych dziedzin prawa. Spowodowato to w znacznym stopniu przeniesienie za-
dania kwalifikacji prawnej stanow faktycznych zwigzanych z linkowaniem na or-
gany stosowania prawa. Poczatkowo w praktyce orzeczniczej niemieckich sadéw
proces ten nie odbywat si¢ w sposéb jednolity*”. Przyktadem tego moze by¢ seria
ponad 80 postgpowan sadowych, zainicjowanych przez jeden podmiot, firme Sy-
micron, wlasciciela praw do zarejestrowanego w 1995 r. w Niemczech znaku to-
warowego ,,Explorer”. Jej dziatania prawne kierowane byly przeciwko firmom wy-
korzystujacym identyczne lub podobne okreslenia w nazwie swojego oprogramo-
wania (m.in. przeciwko firmie Microsoft**), jak réwniez przeciwko ré6znym pod-
miotom (firmom, uczelniom, osobom fizycznym) zamieszczajagcym linki do takie-
go oprogramowania®. Postepowanie organéw wymiaru sprawiedliwo$ci w zwigz-
ku z tzw. sprawami ,,Explorer” lub ,,FTP-Explorer”, ujawnito negatywne strony
braku jednoznacznej regulacji kwestii hiperlinkéw w prawie niemieckim. Pomi-
mo zblizonych stanéw prawnych i faktycznych sady réznych instancji wydawaty
niekiedy sprzeczne ze soba rozstrzygnigcia. Niektore sady przyjmowatly, ze w od-
niesieniu do autoréw odestan zastosowanie znajduje regulacja wytaczajaca odpo-
wiedzialno$¢ podmiotéw $wiadczacych teleustugi, zawartaw § 5 TDG z 1997 1.4

37 'W-D. Roth, Symicron: Konkurs eines Abmahners, 15.06.2005, dostepny pod url:
http://wwwheise.de/tp/r4/artikel/20/20313/1.html.

%8 Po wygranej Microsoftu w pierwszej instancji sprawa zakonczyla si¢ ugoda, na
podstawie ktérej firma Microsoft mogta wykorzystywaé sporne okre$lenie na oznaczenie
swojego oprogramowania (m.in. Internet Explorer).

Patrz:OLG Miinchen, 14.11.1996, sygn. 6 U4761/96 [ugoda z Microsoft w sprawie znaku
towarowego Explorer], dostepny pod url: http://bonnanwalt.de/entscheidungen/OLG-Mu-
enchen6U4761-96.html.

¥ Szczegdlnie czegsto pozywane byly osoby zamieszczajace na swoich prywatnych
stronach bardzo popularny w Niemczech kurs jezyka HTML (,,Selfhtm!”), w ramach kto-
rego autor Stefan Miinz zamiescit link do programu o nazwie ,,FTP Explorer”. Aby zwigk-
szy¢ popularnos$é dostepnego nieodplatnie kursu, autor prosit osoby z niego korzystajace
o zamieszczanie kopii na stworzonych przez siebie stronach. Stad sprawy inicjowane przez
firme¢ Symicron dotyczyly niemalze identycznego stanu faktycznego.

40 OLG Schleswig, 19.12.2000, sygn. 6 U 51/00; OLG Diisseldorf, 19.09.2001,
sygn. 27 U 18/01.
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W analogicznych sytuacjach zdarzaty si¢ jednak takze przypadki stosowania przez
sady przepiséw ogélnych niemieckiego BGB dotyczacych czynéw niedozwolo-
nych, co skutkowato przyjmowaniem surowszych zasad odpowiedzialnosci oséb
linkujacych*!. Stan pewnosci prawnej przywrécito dopiero orzeczenie Wyzsze-
go Sadu Krajowego w Diisseldorfie z 2001 r., w ktérym Stefan Miinz, autor kur-
su jezyka HTML, zawierajacego odestanie do programu o nazwie FTP-Explorer,
uzyskat potwierdzenie dopuszczalnosci stosowania tak skonstruowanego linku*.
Obecnie ramy prawne zamieszczania hiperlinkéw w Niemczech mozna uznac za
utrwalone, w duzej mierze dzigki konsekwentnej linii orzeczniczej Federalnego
Trybunatu Najwyzszego (dalej: BGH), ktéry zajmowat si¢ réznymi problemami
prawnymi zwigzanymi ze stosowaniem tej technologii.

Majac na uwadze problem dopuszczalnosci samej czynnosci linkowania,
nalezy wskaza¢ na wyrok BGH z 17 lipca 2003 r.** w tzw. sprawie ,,Paperboy”,
w ktérym Trybunat dokonatl oceny prawnej odpowiedzialnosci dostawcy ustugi
tzw. elektronicznych przegladéw prasy w zwiazku z zamieszczaniem hiperlinkéw
w postaci tzw. glebokich linkow (deep-links)**. Rozstrzygajac sprawe, Trybunat

# LG MiinchenT,4.04.2002, sygn. 4 HK O 21651/00; OLG Miinchen, 02.08.2001,
sygn. 6 U 2561/01.

*2 Notatka prasowa: Miinz-Urteil im ,,Explorer* — Streit rechtskriftig, 03.11.2001,

dostepna pod url: http://www.heise.de/newsticker/Muenz-Urteil-im-Explorer-Streit-
rechtskraeftig--/meldung/22384.
W 2004 r. decyzja Federalnego Sadu Patentowego nastapito tez wykreslenie znaku towa-
rowego Explorer, z powolaniem si¢ m.in. na nabycie przez Symicron prawa ochronnego do
znaku towarowego w ztej wierze (niem. bdsglaubiger Markenerwerb) oraz brak wykorzysty-
wania. Potwierdzeniem pasozytniczego funkcjonowania Symicronu byt fakt, ze w potowie
2005 r., niespelna rok po wykresleniu znaku towarowego z rejestréw, firma oglosita upadtoscé.
Niejasna kwestia odpowiedzialnosci za linkowanie umozliwita jednak funkcjonowanie nie-
uczciwej firmy przez 10 lat [ por. W.-D. Roth, Symicron: Konkurs eines Abmahners, 15.06.2005,
dostepny pod url: http://www.heise.de/tp/r4/artikel/20/20313/1.html].

# BGH, 17.07.2003, sygn. akt I 259/00 [ Paperboy].

# Rozpatrywana sprawa dotyczyla powédztwa grupy wydawcéw prasy przeciwko
firmie oferujacej ustuge o nazwie ,,Paperboy”, ktéra za pomoca specjalnej wyszukiwarki in-
deksowata bazy danych artykuléw prasowych, udostepniane nieodptatnie na stronach in-
ternetowych tych wydawnictw. Ustuga ,,paperboy” polegata na zestawianiu artykutéw pra-
sowych pod katem hasel tematycznych wybranych przez ustugobiorcéw oraz wysytaniu
im poczty elektroniczng codziennych newsletteréw zawierajacych gtebokie linki, odsyta-
jace wprost do petnych tekstéw artykutéw. Ustuga byta nieodptatna, stanowiac jednak for-
me zachety do korzystania z innych platnych $wiadczen. Powodowie wskazywali m.in., ze
pozwany serwis, z naruszeniem praw autorskich do pojedynczych utworéw i baz danych,
jak réwniez zasad uczciwej konkurencji, do komercyjnych celéw wykorzystuje udost¢pnia-
ne przez nich artykuty. Podnosili réwniez, ze aktywowanie glebokiego linku powodowato
zmniejszenie dochodéw z tytutu reklam przez to, ze artykuty byly dostepne z pominigciem
strony gléwnej gazet, na ktérych reklamy te byty zamieszczane.
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uznal, ze zamieszczenie hiperlinku (réwniez w postaci deep-link) do powszech-
nie dostepnej informacji (utworu) objetej ochrong prawnoautorska nie moze by¢
postrzegane jako naruszenie prawa do zwielokrotnienia utworu ani tez nie naru-
sza innych praw autorskich. Jak podkreslit, zamieszczanie hiperlinku powoduje
jedynie utatwienie dostepu do informacji, co do ktérej whasciciel praw autorskich
uprzednio podjat decyzje o bezptatnym udostepnieniu w Internecie. Zdaniem Try-
bunatu swiadczenie ustugi ,,Paperboy” nie stanowito réowniez niedopuszczalnego
wykorzystania zasobow dostepne;j publicznie bazy danych. Za istotne w tym przy-
padku uznano to, ze wykorzystywane byty jedynie ,, fragmentaryczne drobne sktad-
niki” (niem. , splitterhafte Kleinbestandteile”), ktérych wykorzystanie (nawet wie-
lokrotne i systematyczne) nie mogto, zdaniem Trybunatu, zastapic funkcjonalno-
Sci catej bazy danych. Ponadto Trybunat zauwazyl, ze przekazywanie uzytkowni-
kom tresci nagtéwkow artykutéw prasowych (jako etykiety linku) miato za zada-
nie dostarczenie im podstaw do podjecia decyzji o celowosci aktywowania linku
i przeczytania pelnej tresci artykutu, petniac pozyteczng funkeje. Dziatanie to
nie zostalo réwniez uznane za praktyke naruszajaca konkurencje. Wydajac roz-
strzygnigcie, Trybunal uwzglednit m.in., ze $wiadczenie ustugi ,,Paperboy” nie
wigzato si¢ omijaniem zabezpieczen technicznych dostepu do internetowych baz
danych, ktorych w badanym przypadku po prostu nie byto.

Wyrok w sprawie ,,Paperboy” przesadzit o zasadniczej dopuszczalnosci sto-
sowania hiperlinkéw w postaci deep-links, traktujac zjawiska niepozadane dla do-
stawcow tresci, zwigzane ze stosowaniem tej technologii (m.in. zwigkszenie ilo-
$ci odwiedzin, omijanie strony gléwnej portalu, mozliwos¢ komercyjnego wyko-
rzystywania sktadnikéw udostepnionych publicznie baz danych), jako naturalne
ryzyko, charakterystyczne dla sieci WWW#*. W opinii BGH, pozytecznos¢ tego
typu odestan elektronicznych, na ktérych faktycznie opiera si¢ cata architektu-
ra Globalnej Sieci, powoduje konieczno$c¢ ich zaakceptowania przez dostawcow
ustug elektronicznych oferujacych wlasne tresci. Przemawiaja za tym wzgledy in-
teresu ogolnego. Technologie te wykorzystuja m.in. przegladarki internetowe, bez
ktorych korzystanie z Internetu bytoby praktycznie niemozliwe. BGH podkreslit
réwniez, ze podmiot sam zamieszczajacy w sieci informacje nie moze wymagac,
by dostep do nich byt mozliwy wylacznie za posrednictwem strony startowej, bez
petnego wykorzystania mozliwosci, jakie daje technika odestan elektronicznych.

Ocena problemu odpowiedzialnosci zamieszczajacego hiperlink w zwigzku
z odsylaniem do informacji noszacych cechy bezprawnosci powinna przebiega¢
w kilku etapach®®. W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy dziatanie podmio-

4 M. Leistner, F. Stang, Die Neuerung der wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflichten - Ein
Siegeszug der Priifungspflichten?, Wettbewerb in Recht und Praxis“ 2008, str. 542.
4 Por. BGH, 01.04.2004, sygn. I ZR 317 /01 [ Schoner Wetten].
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tu linkujacego nie spetnia przestanek tzw. ,,przywlaszczenia informacji” (niem.
zu-eigen-machen), co powodowatoby jego odpowiedzialnos¢, tak jak za zamiesz-
czanie informacji wlasnych, zgodnie z dyspozycja § 7 TMGY. Jezeli ten etap oce-
ny sytuacji prawnej linkujacego nie doprowadzi do znalezienia podstaw dla jego
odpowiedzialnosci, mozna podja¢ probe oceny jego zachowania pod katem spet-
niania przestanek odpowiedzialnosci tzw. naruszyciela (niem. Stdrerhaftung), ure-
gulowanej m.in. w § 1004 BGB.

Wspomniana wyzej konstrukcja przywlaszczenia informacji przez ISP nie
wystepuje na gruncie e.c.d., ani tez w wigkszosci narodowych regulacji ja imple-
mentujacych, wlaczajac w to polska u.s.u.d.e. Zasadne wydaje si¢ wigc jej przy-
blizenie. Charakterystyczng cechg niemieckiej regulacji odpowiedzialnosci do-
stawcow ustug elektronicznych jest rozréznienie informacji na cudze i wlasne*.
W niemieckiej doktrynie i judykaturze wyrdznia si¢ ponadto kategori¢ informa-
cji, niejako posrednig pomigdzy informacjami wlasnymi a cudzymi. Sa to tzw. in-
formacje przywlaszczone przez ustugodawce (niem. sich—-zu—eigen—gemach-
te Informationen)*. W pojeciu tym mieszczg sie informacje, ktére z obiektywne-
go punktu widzenia nie s3 wprawdzie ani informacjami stworzonymi przez ISP,
ani tez nie zostaly przez niego tam zamieszczone, lecz ktére, w wyniku podjetych
przez niego dziatan, zostaly w taki sposéb zaprezentowane w portalu, ze moga
budzi¢ watpliwosci co do tego, kto jest ich autorem. Z punktu widzenia prze-
cietnego uzytkownika serwisu moze powsta¢ wrazenie, iz ISP zamierza przejaé
odpowiedzialno$¢ za te informacje*®. Decydujace znaczenie w tym kontek-
Scie ma zatem nie kwestia faktycznych intencji ISP, lecz raczej kwestia
odbioru tych informacji przez uzytkownika’'. Aby potwierdzi¢ charakter

47 M. Klinger, Haftung fiir verlinkte Inhalte, ,,Juris PraxisReport IT-Recht* 12/2009 Anm.

8 Przepisy e.c.d. oraz m.in. u.S.u.d.e., w cz¢sci dotyczacej odpowiedzialnosci ISP,
koncentruja si¢ na pojeciu ,, ustugi spoteczenstwa informacyjnego” (e.c.d.), ew: ,,ustugi wiad-
czonej drogg elektroniczng” (u.S.u.d.e.). Co do zasady nie zawieraja réwniez regulacji do-
tyczacych odpowiedzialnosci ISP za informacje wlasne, jak to ma miejsce w Telemedienge-
setz (por. § 7 TMG).

# Idea przywlaszczenia informacji wywodzi si¢ z prawa prasowego. Wydawca, kto-
ry nie zdystansuje si¢ w wystarczajacy sposéb od cudzej informacji opublikowanej w jego
czasopi$mie, moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za taka informacje. Stamtad tez konstruk-
cja prawna przywlaszczenia zostata przejeta w procesie stosowania TDG z 1997 r. [por. D.
Busse-Muskala, V. Busse-Muskala, Die Beriicksichtigung europdischer Vorgaben..., op. cit.,
ust. 38; S. Engel-Flechsig, Das Informations— und Kommunikationsdientsegesetz..., op. cit., str.
235; Ch. Sicker, Die Haftung der Diensteanbieter..., op. cit., str. 2].

0 G. Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme..., op. cit., str. 3196; T. Stadler,
Haftung fiir Informationen..., op. cit., str. 88, nb. 73.

U T. Stadler, Haftung fiir Informationen im Interne, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2002, str. 90, nb. 74.
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informacjijako ,,przywlaszczonych”, niezbedne jest zatem, by ustugobiorca serwisu
internetowego mial wystarczajace przestanki dla nabrania przekonania, ze ustu-
godawca zamierzat przejaé¢ odpowiedzialnosé za te informacje’. Za tak zaprezen-
towane informacje ISP beda odpowiada¢, jakby byli ich dostarczycielem (ang. con-
tent provider) — a wigc na zasadach ogdlnych.

Znamienne jest to, ze niemiecka konstrukcja prawna ,,przywlaszczenia in-
formacji” nie wynika wprost z tresci ustawy TDG, ani pdzniejszej TMG. Jej ge-
neza wigze si¢ z uzasadnieniem do rzagdowego projektu ustawy TDG z 1997 r.,
z ktérego wynika, ze: ,,tresciami wlasnymi sq rowniez tresci wytworzone
przez osoby trzecie, ktore dostawca sobie przywlaszcza”>. Mamy wigc do
czynienia z dosy¢ nietypowa sytuacjg. Oto zamiar prawodawcy, wynikajacy jedy-
nie z nieformalnego uzasadnienia ustawy, zyskuje range normy prawnej, ktora
przez doktryne i sady traktowana jest jako utrwalony i immanentny element tej-
ze regulacji. Szczegdlnie istotne w tym kontekscie jest to, ze niemiecka judyka-
tura regularnie potwierdza obowigzywanie mechanizmu przywtaszczenia infor-
macji w kontekscie odpowiedzialnosci ISP>. Jeszcze bardziej zaskakujacy moze
wydawac si¢ fakt, ze stan ten przetrwal na gruncie regulacji TDG znowelizowa-
nejw 2001 r. w celu transpozycji postanowien dyrektywy 2000/31/WE. Do tego
czasu praktyka zaktadajaca dopuszczalnosé kwalifikowania informacji przywtasz-
czonych na réwni z informacjami wlasnymi, zostata w takim stopniu ugrunto-
wana w doktrynie i orzecznictwie, ze niejako automatycznie nastapito jej prze-
niesienie na grunt znowelizowanej TDG. Stato si¢ tak pomimo, ze w nowej usta-
wie réwniez brakuje wzmianki o przywlaszczeniu informacji®. Identyczna sytu-

52 G. Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, ,,Neue Juristische
Wochenschrift“ 1997, z. 48, str. 3196.

% Rzadowy projekt ustawy IuKDG (Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations- und Kommunikations-
dienste), BT-Drs. 2 09.04.1997 r., nr 13/7385, dostepny pod url: http://dip.bundestag.de/
btd/13/073/1307385.asc, uzasadnienie do art. 1 TDG, str. 19 [ tre$¢ TDG zostata uchwalona
jako artykut 1 do ustawy [uKDG (tzw: ustawa artykutowa, niem. Artikelgesetz). Szerzej na
ten temat: M. Zielinski, Rozwdj regulacji prawnych dotyczqcych komunikacji, elektronicznej
w Niemczech, ,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 2, str. 85-106.

% Por. m.in.: LG Disseldorf, 2002.08.14, sygn. 2a O 312/01; OLG Kdln,
2002.05.28, sygn. 15U 221/01; OLG Kéln, 2001.11.02, sygn. 6 U 12/01; OLG Schleswig,
2000.12.19, sygn. 6 U 51/00; LG Kéln, 2000.10.31, sygn. 33 O 251/00; OLG Miinchen
Urteil vom 2000.02.03, sygn. 6 U 5475/99; LG Munchen, 1999.11.17, sygn. 20 Ns 465
Js 173158/95; LG Libeck, 1998.11.24, sygn. 11 S 4/98; AG Miinchen 1998.05.28, sygn.
8340 Ds 465 Js 173158/95.

> Podobnie jak poprzednio, jedyna wzmianka o tej instytucji znajduje sie
w tresci uzasadnienia do rzadowego projektu do ustawy [ por. Rzadowy projekt ustawy
EGG (...) op. cit., uzasadnienie do art. 1, str. 23: ,, Podobnie jak dotychczasowy § 5, row-
niez §§ 8 do 11 rozrozniajq informacje wtasne i cudze. Przy tym informacjami wtasnymi sq
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acja obowigzuje na gruncie ustawy TMG w zwiazku z przejeciem w niezmienio-
nej formie tresci regulacji z TDG*.

Kwalifikacja informacji jako przywlaszczonej przez ISP jest mozliwa
w szczegOlnosci, jezeli cudze informacje prezentowane sg w serwisie w powig-
zaniu z informacjami wlasnymi ISP (np. hiperlinki dodawane na koncu artyku-
tu zamieszczonego przez ISP). W takiej sytuacji, jezeli ISP nie zdystansuje si¢
w wystarczajacy sposob od cudzych informacji, dopuszcza si¢ mozliwos¢ przyjecia
konstrukcji przywlaszczenia takiej informacji przez ISP”. Nie wystarczy tez za-
mieszczenie ogolnej informacji, ze podmiot odsytajacy nie ponosi odpowiedzial-
nosci za materiaty dostepne po uaktywnieniu hiperlinku (tzw. disclaimer)®. Ustu-
godawca nie musi rowniez posiada¢ praw autorskich do takiej informacji, ani tez
subiektywnie poczuwac si¢ do bycia jej autorem, badz wiascicielem. Podobnie bez
znaczenia jest, czy ISP ma mozliwo$¢ wplywania na tres¢ cudzej informacji, ktora
przywlaszcza®®. Najistotniejszym czynnikiem jest efekt wizualny prezentacji cu-
dzej informacji w ramach wlasnego serwisu oraz skutkow, jakie jej opis wywiera
na zewnatrz. Latwiej moga zosta¢ uznane za , przywtaszczone” przez ISP infor-
macje pozostajgce w jakims zwiazku z jego dziatalnoscig®. Oczywiscie, jako przy-
wlaszczone beda réwniez traktowane informacje, w sposéb $swiadomy i otwarty
przejete przez ustugodawce®'. W doktrynie panuje zgodny poglad, ze ocena, czy
w konkretnym przypadku miato miejsce przywlaszczenie informacji przez ISP,
powinna by¢ dokonywana z perspektywy ,,normalnie (wlasciwie) poinfor-

mowanego, uwaznego 1 rozumnego przecietnego uzytkownika” 2.
b

rowniez informacje, wytworzone przez osoby trzecie, ktore dostawca sobie przywtaszcza.” ].
3¢ Tym razem jednak nawet w uzasadnieniu do projektu TMG nie znalazta sie
wzmianka o tej instytucji.

57 S. Engel-Flechsig, Das Informations- und Kommunikationsdientsegesetz des Bundes
und der Mediendienstestaatsvertrag der Bundeslinder — Einheitliche Rahmenbedingungen fiir
Multimedia, ,,Zeitschrift fur Urheber und Medienrecht® 1997, nr 4, str. 235.

8 LG Hamburg, 12.05.1998 ., sygn. 312 0 85/98. W wyroku tym Sad uznat, ze(...)
samo zamieszczenie wzmianki (disclaimera), ze odpowiedzialno$¢ za informacje do kto-
rych nastepuje odestanie ponosi ich autor, nie zwalnia zamieszczajacego hiperlink z odpo-
wiedzialnosci za te informacje.

% LG Lubeck, 1998.11.24, sygn. 11 S4/98. M. Kéhler, H-W. Arndt, T. Fetzer, Recht
des Internet, C.F. Miiller, Heidelberg 2008, str. 245, nb. 749.

6 LG Potsdam, 10.10.2002, sygn. 51 O 12/02.

¢ U. Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet — Grundlagen, Ziele und
Auslegung von § 5 TDG und § 5 MDStV, ,Multimedia und Recht® 1999, nr 2, str. 14.

2 S. Meiflner, Providerhaftung, Storerhaftung und Internetauktion, Peter Lang, Frank-
furt am Main 2008, str. 44.
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Pomimo watpliwosci wyrazanych w doktrynie, m.in. co do zgodnosci
z postanowieniami dyrektywy 2000/31/WE, poglad o zréwnaniu zasad odpo-
wiedzialnosci za wlasne oraz przywlaszczone informacje nalezy uznac za utrwa-
lony w niemieckiej judykaturze®. W 2004 r. potwierdzit to BGH w sprawie In-
ternet—Versteigerung 1°*, uznajac, ze koncepcja informacji przywlaszczonych
przez uzytkownika zachowuje swoja aktualnos$¢ réwniez na gruncie znoweli-
zowanego TDG. Zdaniem sadu, ocena, czy takie przywlaszczenie miato miej-
sce, powinna by¢ dokonywana ,, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
konkretnego przypadku”, oraz ,,z punktu widzenia obiektywnego, zoriento-
wanego uzytkownika”. Innymi stowy, sposéb prezentowania cudzej informacji
w serwisie ISP nie moze sprawia¢ wrazenia, jakby pochodzita ona od tego ISP.
W takiej bowiem sytuacji, kiedy nawet zaznajomiony z Internetem uzytkow-
nik moze odnie$¢ wrazenie, ze ma do czynienia z informacja wlasng dostawcy
ustugi, mozliwe jest przyjecie, ze ISP wystepuje w odniesieniu do tej informa-
cji jako content provider, i to nawet jezeli konkretna tres¢ informacji nie jest mu
znana®. Na gruncie TMG dopuszczalnosé stosowania konstrukeji przywlasz-
czenia informacji przez ISP potwierdzit BGH w wyroku z 2007 roku w sprawie
Internet—Versteigerung 1.

Konstrukcja ,,przywlaszczenia informacji” czesto znajduje zastosowanie
przy ocenie odpowiedzialno$ci podmiotu zamieszczajacego hiperlinki. W szcze-
golnosci dotyczy to sytuacji, gdy informacja docelowa zostaje wkomponowana
w tres¢ wlasnej strony odsylajacego, jak to ma miejsce przy stosowaniu hiperlin-
kow typu frames lub in-line. W judykaturze niemieckiej bezsporne jest, ze prak-
tyka wyswietlania cudzych informacji w obrebie wlasnej strony internetowej,
w sposob uniemozliwiajacy ustugobiorcom tego serwisu rozpoznanie ,,na pierw-
szy rzut oka”, ze pochodzi ona z innego serwisu, stanowi przypadek przywtasz-
czenia cudzych informacji®’. Przywlaszczenie cudzych informacji moze réwniez

¢ OLGKoaln, 28.05.2002, sygn. 15U 221/01; LG Miinchen. 2005.03.07, sygn. 21
03220/05; OLG Brandenburg, 2003.12.16, sygn. 6 U 161/02; OLG Miinchen, 2003.09.11,
sygn. U2681/03; LG Berlin, 2003.02.25, sygn. 16 O 476/01; LG Diisseldorf, 2002.10.29,
sygn. 4a0464/01.

¢ BGH, 11.03.2004 r., sygn. I ZR 304/01 [Internet Versteigerung I], ,Computer
un Recht 10/2004 1., str. 763; ,,Neue Juristische Wochenschrift*“ 43/2004 r., str. 3102, do-
stepny pod url: http://www.jurpc.de/rechtspr/20040265.htm.

65 Leible S., O. Sosnitza, Neues zur Stirerhaftung von Internet-Auktionshdusern, ,Neue
Juristische Wochenschrift“ 2004, nr 45, str. 3227.

% BGH, 2007.04.19, sygn. I ZR 35/04 [ Internet—Versteigerung II].

¢ LG Minchen I, 10.01.2007, sygn. 21 O 20028_05. Sad nie zastosowat tutaj for-
muly zwolnienia z odpowiedzialno$ci wyrazonej przez BGH w sprawie ,,Paperboy”, podkre-
$lajac, ze w tamtym przypadku fakt przekierowania uzytkownika do cudzego byt wyraznie
widoczny:
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zaistnie¢ w sytuacji, gdy zamieszczajacy odestanie stara sie sprawic wrazenie, ze
istnieje powigzanie pomigdzy jego serwisem a informacjami dostepnymi po klik-
ni¢ciu na link®. Nie zawsze jednak stosowanie odestan w formie framingu be-
dzie niedopuszczalne. Stephan Ott twierdzi na przyktad, ze powszechna obecnie
praktyka ,osadzania” w serwisach internetowych okienek umozliwiajacych wy-
$wietlanie filméw zamieszczonych w serwisach hostingowych (m.in. YouTube)
nie powinna budzi¢ zastrzezen, o ile tylko widoczne jest logo serwisu, na ktérym
przechowywana jest wyswietlana informacja®’.

Negatywna kwalifikacja hiperlinku jako przywlaszczenia cudzej infor-
macji nie oznacza automatycznie zwolnienia podmiotu zamieszczajgcego link
z odpowiedzialnos$ci. Nadal bowiem mozliwe jest dochodzenie roszczen negato-
ryjnych w ramach tzw. odpowiedzialnosci naruszyciela. Mechanizm oceny dzia-
tania zamieszczajacego hiperlinki przedstawit BGH w wyroku z 1 kwietnia 2004
r., w tzw. sprawie Schoner Wetten’®. Trybunal odmoéwit zastosowania przepiséw
wylaczajacych odpowiedzialno$¢ dostawcéw ustug, zawartych w TDG, doko-
nujac oceny odpowiedzialnosci autora hiperlinku w oparciu o przepisy ustawy
o nieuczciwej konkurencji (dalej: UWG)7!. Pomimo braku wylaczenia odpowie-
dzialnosci linkujacego na gruncie TDG, Trybunat rozstrzygnat jednak na ko-
rzy$¢ pozwanego wydawnictwa, uznajac, ze jego dzialanie nie nosito znamion
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej, wyrazonej
w § 1 UWG, w zwigzku z ktérym powodom przystugiwaloby roszczenie negato-
ryjne. Uzasadniajac swoje stanowisko, Trybunat podkreslit, ze zasadniczym po-
wodem opublikowania artykutu o zagranicznym serwisie gier losowych byta nie
tyle che¢ promowania nielicencjonowanego hazardu, co zamiar poinformowa-
nia opinii publicznej o prominentnej zatozycielce serwisu, bytej modelce Yarze
Wortmann’?. Trybunat zwrdcit réwniez uwage na rolg, jaka w sieciach kompu-
terowych pelnig elektroniczne odestania, podkreslajac ze: , hiperlinki stanowiq
zasadniczy element organizacyjny Internetu (...)"oraz ,wigkszos¢ uzytkownikow

¢ OLG Miinchen, 15.07.2004, sygn. 6 U 5263_03 [ Memory].

@ S. Ott, Haftung fiir Embedded Videos von YouTube und anderen Videoplattformen
im Internet, ,, Zeitschrift fur Urheber und Medienrecht* 2008, nr 7, str. 560-561.

70 BGH, 01.04.2004, sygn. I ZR 317/01 [Schéner Wetten]. W sprawie tej Trybu-
nal rozstrzygat m.in. w kwestii zasadnosci zarzutéw dopuszczenia si¢ przez wydawce pra-
sowego czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez zamieszczenie w artykule prasowym elek-
tronicznego odestania do strony internetowej serwisu oferujacego gry losowe, na ktére nie
zostalo wydane zezwolenie na terytorium Niemiec (serwis byt zarejestrowany w Austrii).

I Niem. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (BGBI. I str.
1414).

72 Stad wlasnie tytut artykutu prasowego oraz wyroku BGH: ,,Schoner Wetten”,
co mozna przettumaczy¢ jako ,, Pigkniejsze zaktady”.
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Internetu oczekuje, ze strona internetowa bedzie wyposazona w linki prowadzqce do
dalszych informacji””.

Istotne znaczenie dla praktyki oceny prawnej czynnosci linkowania miaty
ustalenia BGH odnos$nie do badania zasadnosci wystepowania z roszczeniem ne-
gatoryjnym’* przeciwko autorowi hiperlinku, w zwigzku z naruszeniem powodo-
wanym tym odestaniem. Zasadniczg przestanka dopuszczalnosci roszczenia ne-
gatoryjnego jest naruszenie przez adresata takiego roszczenia tzw. obowigzkéw
kontrolnych (niem. Priifungspflichten). W odniesieniu do podmiotu zamieszcza-
jacego hiperlink BGH podkreslit, Ze przyjecie istnienia po jego stronie obowigz-
ku kontrolnego uzaleznione bedzie w szczegdlnosci od: (a) ogdlnego kontekstu,
w jakim wykorzystany zostat hiperlink, (b) celu jego zamieszczenia, (c) wiedzy
zamieszczajacego co do okolicznosci przemawiajacych za tym, ze strona, do kté-
rej nastepuje odestanie, spelnia przestanki bezprawnosci oraz (d) tego, w jakim
zakresie mozna oczekiwad, by zamieszczajacy link taka bezprawnos$¢ rozpoznat.
Jednoczesnie BGH podkreslit, ze po zamieszczeniu hiperlinku jego autor nie ma
dalszego obowigzku sprawdzania, czy informacja, do ktérej link ten odsyta, na-
dal jest legalna.

Powyzsza metode oceny odpowiedzialnosci zamieszczajacego hiperlinki
z tytulu naruszenia regulacji prawa autorskiego dotyczacej omijania zabezpie-
czen (§ 95a UrhG”) zastosowat m.in. Sad Krajowy w Monachium’®. W niniejszej
sprawie pozew skierowany zostat przeciwko operatorowi jednego z najwickszych
niemieckich portali informacyjnych z branzy IT, w zwigzku z zamieszczeniem
w artykule prasowym odestania (w postaci okreslanej jako framing) do oprogra-
mowania umozliwiajacego kopiowanie ptyt CD i DVD, zabezpieczonych przez
producentéw przed nielegalnym powielaniem. Sad odrzucit zarzut przywlaszcze-
nia informacji przypisanej do hiperlinku, dochodzac jednak do wniosku, ze po-
zwany serwis dopuscit si¢ naruszenia praw powoda w postaci reklamowania nie-
legalnego oprogramowania, poprzez zamieszczenie hiperlinku pod opisujacym te
aplikacje artykulem. Z tej racji, w opinii monachijskiego sadu, ISP powinien byt
podporzadkowac si¢ roszczeniu o zaniechanie, z jakim wystgpita strona pozwana.

Z przedstawionej powyzej analizy wynika, ze w odniesieniu do odpowie-
dzialnosci podmiotu zamieszczajacego hiperlinki do cudzych informacji, de lege
lata, nie ma podstaw do zastosowania przepisow wytaczajacych odpowiedzialnos¢

7 Por. réwniez: OLG Stuttgart, 24.04.2006, sygn. 1 Ss 449_05 [strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir Links].

7 W niniejszej sprawie podstawe roszczenia stanowit § 1 UWG, lecz BGH podkre-
§lit, ze mozliwe byloby réwniez powotanie si¢ na regulacje § 1004 BGB.

7> Niem. Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. I str. 1273).

6 LG Miinchen I, 14.112007, sygn. 21 O 6742/07.
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ISP, przewidzianych w Telemediengesetz. W swietle utrwalonych pogladéw nie-
mieckiego orzecznictwa w gre wchodzi przyjecie konstrukeji prawnej przywtasz-
czenia informacji, co skutkowatoby identyczna odpowiedzialnoscia jak za infor-
macje wlasne. Decydujace znaczenie ma tutaj ocena sposobu, w jaki cudza in-
formacja jest prezentowana ustugobiorcy podmiotu zamieszczajacego hiperlink.
Mozliwa jest rowniez kwalifikacja odpowiedzialnosci linkujacego jako narusze-
nie, uzasadniajace wystapienie z roszczeniem negatoryjnym. W takim przypad-
ku spetnione muszg zosta¢ przestanki wskazane przez BGH w wyroku ,,Schén-
ner Wetten“. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze brak wyraznej normatywnej
regulacji odpowiedzialnosci za hiperlinki, na wzoér regulacji zawartych w § 8-10
TMG, powoduje w Niemczech jedynie pozorny stan niepewnosci prawnej. Ob-
szerny dorobek orzeczniczy niemieckich sadow; a w szczegdlnosci jego niezakio-
cona ciaglos¢ od 1997 roku powoduje, ze kwestia odpowiedzialnosci za odesta-
nia hipertekstowe w Niemczech nie nastrecza wigkszych probleméw prawnych.

W Polsce problematyka odpowiedzialnosci autora hiperlinkéw nie jest cze-
stym przedmiotem rozstrzygnigé sadowych””. Tym bardziej pozytywnie nalezy
oceni¢ podejmowane dziatania zmierzajace do nowelizacji w tym zakresie ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Obserwujac pod tym katem niemiec-
ki model oceny odpowiedzialnosci linkujacego, szczegdlnie interesujaca wydaje
si¢ elastyczna, a przy tym neutralna technologicznie, koncepcja oceny czynno-
Sci linkowania z perspektywy sposobu zaprezentowania informacji docelowej na
ekranie uzytkownika.

7 Szerzej znany i opisany w literaturze jest w zasadzie tylko wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Krakowie z 20 lipca 2004 r. [ sygn. 1 ACa 564/04, , Transformacje Prawa Prywatnego”
2004, nr 3-4, str. 155-162]. Wyrokiem tym Sad Apelacyjny wydal kontrowersyjne roz-
strzygniecie, przyjmujac, ze zamieszczenie na stronie portalu internetowego glebokiego
linku stanowi rozpowszechnienie wizerunku zamieszczonego na stronie WWW, do kté-
rej nastepowato odestanie.
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LEGAL FRAMEWORK OF LIABILITY FOR HYPERLINKS
IN GERMANY

This article attempts to present the legal framework of liability for Hy-
perlinks in the German legal system. With the 1997 Teleservices act, this coun-
try was Europe’s first to adopt a complex regulation of electronic communica-
tion, including a special liability regime for Intermediary Service Providers, ap-
plicable horizontally to all types of legal claims. Still, even after a total revision
of the law in 2001, required by the process of implementation of the 2000/31/
EC E-commerce Directive, and after a, maybe less revolutionary, transformation
of the Teleservices act into the Telemedia act in 2007, which left the ISP liabili-
ty section of the law unchanged, the problem of liability for hyperlinks has not
been regulated directly.

This doesn’t mean however, that the issue of liability of persons inser-
ting hyperlinks into their web services poses a problem for German courts. This
may have been the case under the original 1997 Teleservices act, when someti-
mes even very similar cases have been adjudicated differently by different courts.
Paradoxically during that time the special ISP liability regime of the law was wi-
dely believed to be applicable to hyperlinks. The situation changed significantly
after the revision in 2001, as the lawmaker, the doctrine and the judiciary una-
nimously stated the revised wording of the law, leaves no room for its direct ap-
plication to hyperlinks. Worth mentioning here is the minority opinion, repre-
sented a.o. by Ulrich Sieber, claiming that, for certain types of hyperlinks (espe-
cially deep links provided automatically by search engines), an per anlogiam ap-
plication of the Teleservices act may be possible. Nevertheless, with the new law
the question as how to handle cases of alleged liability of hyperlink providers was
entirely up to the court’s interpretation of general legal provisions.

The practice of legal assessment hyperlinks, or the practice of inserting
thereof into web services, has been widely developed and confirmed especially
by German jurisprudence. The Federal Supreme Tribunal in its 2003 “Paperboy”
ruling confirmed the general admissibility of linking as such, both in form of
simple links and deep-links. Later on, in 2004, its “Schéner Wetten* judgment
the Tribunal introduced a procedure for testing particular cases of linking.

According to the Tribunal, when assessing the legality of hyperlinks, first
to consider is the possibility of so called “appropriation” (sich-zu—eigen—-machen)
of 3™ party information. Originating from press law, this legal institute was
incorporated into the 1997 Teleservices act. After revision of the law in 2001
the institute of appropriation wasn’t transferred into the new wording of the
law; nevertheless it continued to be applied by courts. With regard to hyperlinks,
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such “appropriation” of third party information may by assumed in situations
when the ISP designs a hiperlink in a manner which may cause the average user
to wrongly believe the information, the user is being directed to, was provided by
the same ISP. This may often be the case, when ISP’s own information is visually
combined with 3" party information, accessible by link (e.g. by using frames or
in-line links). In such cases the ISP should be subject to liability just as if he were
the content provider of such information.

In cases of civil liability, when the test for “appropriation” of informa-
tion falls out negative, courts should continue the assessment with regard to the
possibility of “disturber liability” (Stirerhaftung) of the ISP, according to section
1004 of the German Civil Code. According to the Federal Supreme Tribunal this
type of liability prerequisites the existence of ISP’s obligation to monitor the infor-
mation. By assessing if such obligation exists, the Tribunal noted, several factors
need to be considered, which are: (a) the general context in which the hyperlink
is used; (b) the purpose of the link, (c¢) the awareness of the ISP as to the illegal-
ity of the information directed to; and (d) if the ISP can be reasonably expected
to recognize such illegality. The Tribunal also emphasized the importance of the
time of linking, noting, that the ISP isn’t obliged to monitor a hyperlink once
inserted, thus he can’t be made liable if a previously legal information (targeted
by the link) has afterwards been changed.





