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[ JEJ ZNACZENIE DLA POLSKIEGO PRAWA AUTORSKIEGO'

I. ISTOTA PROBLEMU DZIEL OSIEROCONYCH

Niewatpliwie problem dziet osieroconych nalezy obecnie do jednego z czgsciej
poruszanych zagadnien prawa autorskiego. Tematyka ta przekracza granice konkret-
nych panstw, spotkata si¢ z duzym zainteresowaniem nie tylko na forum Unii Eu-
ropejskiej, lecz takze w ptaszczyznie miedzynarodowej. Dzieta osierocone stanowia
obecnie jeden z najwazniejszych sktadnikow zbiordéw bibliotecznych czy tez zaso-
bow archiwalnych. Wedlug réznych szacunkdéw utwory osierocone stanowi¢ moga
od 40% do nawet 75%?° wszystkich utworow na $wiecie.

Termin ,,dzieto osierocone” uzywany jest zwykle w dwoch znaczeniach.
W znaczeniu szerszym chodzi tu o utwory (takze czgs¢ sposrod przedmiotow praw
pokrewnych), ktérych autor nie jest znany lub nie mozna si¢ z nim skontaktowac.
W wezszym ujeciu okreslenie to odnosi si¢ do dobr niematerialnych chronionych
prawami autorskimi lub pokrewnymi, ilekro¢ dysponenta tych praw nie mozna zi-
dentyfikowa¢ lub zlokalizowa¢, najczesciej po to, aby uzyska¢ od niego zgodg na
korzystanie z konkretnego przedmiotu intelektualnego®.

* Dr nauk prawnych, pracownik naukowych w Katedrze Prawa Gospodarczego i Handlowego UMCS w Lublinie.

! Praca naukowa finansowana ze srodkoéw budzetowych na nauke w latach 2010-2013 jako projekt badawczy
(nr projektu: N N110 150039).

% Tak podaje, powotujac si¢ na badania przeprowadzone przez British Library, A. Vetulani: Dziela osierocone
— w poszukiwaniu europejskiego rozwiqzania, Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej 2009, z. 103, s. 28.

3 Tak z kolei D.J. Brown, R. Boulderstone: The impact of electronic publishing: the future for publishers and
librarians, Miinchen 2008, s. 119.

4 J.A.L. Sterling: World Copyright Law, London 2008, s. 611. Jak zauwaza cytowany w tym miejscu autor,
oprocz pojecia dzieta osieroconego uzywane jest rowniez okreslenie ,,0sierocony materiat”, ktére obejmuje nie
tylko utwory, lecz takze osierocone fonogramy, wideogramy etc.
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To drugie, jak powiedziano, wezsze znaczenie, jest zarazem o wiele bardziej
precyzyjne. Znacznie lepiej bowiem oddaje istote prawnych problemow zwigzanych
z dzielami osieroconymi.

Ze wzgledu na to, ze podmioty autorsko—uprawnione do dziet osieroconych
nie sa znane lub nie mozna ich zlokalizowac¢, nie mozna uzyskac licencji na korzy-
stanie z nich zgodnie z prawem. Problemy z tym zwiazane narastaja i nie jest
w stanie ich rozwiaza¢ rozwoj srodowiska cyfrowego, w tym roéznych portali spo-
tecznosciowych (np. Myspace), ktore utatwiaja lokalizacje tworcow. Ustalenie
podmiotow autorskouprawnionych moze by¢ trudne ze wzgledu na nieuregulowane
kwestie spadkowe (gdy nie wiadomo, kto sposrod grona spadkobiercéw uprawnio-
ny jest do danego utworu), czy tez tyczace si¢ likwidacji lub upadtosci wydawcow
lub producentow, ktoérzy wczesniej nabyli od tworcow stosowne prawa autorskie.
Zauwaza sig, ze czgsto w praktyce po zakonczeniu postgpowan upadtosciowych
pojawia sig problem, do kogo naleza prawa autorskie, ktore ujawniono po wykre-
$leniu upadlego z rejestru, gdyz tego ustawodawca nie wyjasnia’.

Zagadnienie dziet osieroconych odnosi si¢ tez do przypadku, w ktorym osoba
prawna nie moze dziata¢ ze wzgledu na brak w sktadzie organow. Poniewaz to organ
moze na przyktad udzieli¢ upowaznienia licencyjnego, brak w jego sktadzie organu
prowadzi do analogicznych skutkéw prawnych, jak niemoznos¢ skontaktowania si¢
czy ustalenia tozsamosci osoby fizycznej, bedacej uprawnionym z tytutu autorskich
praw majatkowych®.

Zeby utwor zakwalifikowaé jako osierocony, wystarczy, ze nie mozna skon-
taktowac¢ si¢ z jedna sposrod osob majatkowo uprawnionych do utworu’. Odnosié¢
to pojecie trzeba wobec tego rowniez do przypadku utworow wspotautorskich®.

Chociaz utwor osierocony wywotuje czasem skojarzenie z rzecza niczyja,
skojarzenie to zupetnie nie oddaje sensu tego pojecia. Utwor osierocony to zawsze
— jak powiedzieliby$my, zastrzegajac jednak uproszczenie — czyj$ utwor w tym
sensie, ze jest on ciagle przedmiotem ochrony majatkowych praw autorskich’. Utwo-
ry, ktorych prawno—autorska ochrona juz ustata, albo wrecz takie, ktore — ze wzgle-
du na czas swego powstania — nigdy nie byly chronione prawami autorskimi (np.
dzieta antyku), nie mieszcza si¢ w ogole w prawnym pojeciu dziet osieroconych.

Skoro wobec tego kategoria dziet osieroconych $cisle wiaze si¢ z problemem
autorskich praw majatkowych, a nie osobistych tworcy, te ostatnie schodza w tym

> M. Zatucki: Utwory ,,osierocone” na skutek upadtosci (w:) Wtasnosé intelektualna w prawie upadtosciowym
i naprawczym, pod red. M. Zatuckiego, Warszawa 2012, s. 120. Zob. tez uchwata SN z dnia 24 stycznia 2007 r.,
IIT CZP 143/06, OSN 2007, nr 5, poz. 65.

¢ Zob. M. Pozniak—Niedzielska, A. Nieweglowski: Niektore aktualne problemy prawa autorskiego w XXI
wieku (w:) Prawo handlowe XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji? Ksiega jubileuszowa Profesora
Jozefa Okolskiego, pod red. M. Modrzejewskiej, Warszawa 2010, s. 831 i n.

7 S. Stanistawska—Kloc: Utwory osierocone, Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej 2007, z. 100, s. 455.

8 JLA.L. Sterling: World..., op. cit., s. 613.

 Zob. K. Garnett, G. Davies, G. Harbottle: Copinger and Skone James on Copyright, t. 1, London 2008,
s.230-231.
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zakresie na dalszy plan. Méwiac inaczej, potrzeba wprowadzenia tej kategorii utwo-
row do jezyka prawnego i prawniczego nie wynika z faktu zerwania miedzy autorem
i utworem zwiazku, ktérego zewngtrznym wyrazem sa prawa osobiste tworcy. Naj-
istotniejszy jest w tym przypadku problem w identyfikacji nie tyle osobistej, ile
raczej majatkowej relacji konkretnej osoby i utworu. Wida¢ wyraznie zreszta na tym
tle, ze sformutowanie ,,dzieto osierocone” jest mylace i nie mozna oprze¢ si¢ wra-
zeniu, ze uzywa si¢ go chyba z braku lepszego okreslenia. Osierocenia utworu nie
nalezy prébowac taczy¢ z utraceniem z nim przez tworce wiezi intelektualnego
ojcostwa, nawet jezeli przyjeta konwencja jezykowa (uzycie stowa ,,0sierocony”)
mogtaby do tego wprost zachecac.

Paradoksalnie wigc z problemem dziet osieroconych mozemy zetkna¢ sig
takze, gdy nie budzi watpliwosci, kto jest autorem konkretnego utworu. Utwor moze
by¢ rowniez ,,osierocony” mimo tego, ze z tworca mozna si¢ skontaktowac bez
wigkszego problemu. llekro¢ jednak w powyzszych sytuacjach nie mozemy ustali¢
osoby majatkowo uprawnionej do utworu (np. wydawcy), dzieto takie nalezy uznac
za osierocone'’.

Z punktu widzenia osoby zainteresowanej korzystaniem z utworu osierocone-
go istnieje wiele problemow, ktdre nalezy rozwiaza¢. Ustalenie osoby autorsko-
uprawnionego moze by¢ trudne, ilekro¢ przedmiot jest w istocie rzeczy zbiorem
roznych, chronionych dobr niematerialnych. Przyktadowo, podmiot autorskoupraw-
niony do tresci ksiazki moze by¢ znany, gdy zarazem nie mozna ustali¢ uprawnio-
nego do zamieszczonych w niej ilustracji lub zdjeé!'. Podobnie, sam fakt zidentyfi-
kowania uprawnionego do artystycznego wykonania utworu nie przesadza jeszcze,
czy taki status ma sam utwor, ktory jest przedmiotem wykonania, czy tez fonogram,
ktory je zawiera (a wigc nie jest pewne, czy rowniez utwor i fonogram tez sa osie-
rocone)'2,

II. MODELE REGULACJI PRAWNYCH

W momencie gdy problem dziet osieroconych zaczat coraz bardziej narastac,
pojawily si¢ pytania o prawne instrumenty rozwiazania kwestii, jakie wiaza si¢
z eksploatacja tych dziet. Najwazniejsze stato si¢ rozstrzygnigcie, czy i na jakich
zasadach osoby bedace w dobrej wierze, chcace korzystac z utworow w sposob nie-
zarobkowy, moga korzysta¢ z dziet osieroconych'.

10 Zob. szerzej S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa 2012/28/UE o utworach osieroconych — czy jestesmy na
wlasciwej drodze do rozwiqzania problemu?, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2013, z. 1, s. 119.

" J.A.L. Sterling: World..., op. cit., s. 613.

12 [bidem.

13S. Van Gompel: Unlocking the Potential of Pre—Existing Content: How to Address the Issue of Orphan Works
in Europe?, International Review of Intellectual Property and Competition Law 2007, nr 6, s. 674.
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Konwencja bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych z 9 wrzesnia
1886 1.'* postuguje si¢ pojeciem utworow anonimowych oraz wydanych pod pseu-
donimem, jednakze nie zawiera przepisow dostosowanych do specyfiki dziet osie-
roconych's. Tak samo nalezatoby oceni¢ postanowienia traktatu WIPO o prawie
autorskim z 1996 r.'® oraz traktatu WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogra-
mach z 1996 r.'” Stusznie zauwaza si¢, ze taki stan rzeczy moze niepokoi¢, skoro
obecnie znajdujemy si¢ w dobie dynamicznego rozwoju globalnej komunikacji,
przekraczajacej granice panstw. W obliczu tego faktu stosowne rozwiazania powin-
ny by¢ przyjete wlasnie na szczeblu migdzynarodowym, a nie tylko krajowym's.

Jezeli natomiast chodzi o ustawodawstwa poszczegolnych panstw, wyrdzni¢
mozna cztery modele rozwiazan prawnych'®:

Po pierwsze, system polegajacy na udzielaniu licencji na korzystanie z dziet
osieroconych przez sad lub specjalnie powotany do tego organ. Przyktadem jest tu
sekcja 77 kanadyjskiej ustawy o prawie autorskim. Jezeli konkretna osoba nie moze
zidentyfikowa¢ podmiotu autorskouprawnionego, zwraca si¢ z wnioskiem do spe-
cjalnego organu (Copyright Board) o udzielenie stosowne;j licencji. Jeden wniosek
moze obja¢ wigksza liczbg utwordéw osieroconych?. Dlatego Copyright Board
udziela jedna decyzja upowaznienia (niewytacznej licencji) do reprodukcji nawet
tysiaca utwordéw osieroconych?'.

Po drugie, system rozszerzonego zbiorowego zarzadu (Extended Collective
Licensing System). Jest on charakterystyczny dla krajow skandynawskich (np.
Dania, Finlandia, Szwecja)*. W tym modelu nie jest powotywana odrebna instytu-
cja do udzielania licencji na korzystanie z dziet osieroconych. Nalezy to do gestii
organizacji zbiorowego zarzadzania, ktorych repertuar zostal rozszerzony o zarzad
utworami nieznanych lub niemozliwych do zlokalizowania podmiotow?. Uzytkow-
nik zainteresowany uzyskaniem licencji na korzystanie z dzieta osieroconego zwraca
si¢ 0 nig do wlasciwej organizacji zbiorowego zarzadzania. System ten jest uzyteczny

4 Dz.U. z 1935 . Nr 84, poz. 515.

5 J.A.L. Sterling: World..., op. cit., s. 615. Utwor anonimowy czy utwor wydany pod pseudonimem moze, ale
wecale nie musi, by¢ dzielem osieroconym. Utwor anonimowy moze juz nie korzysta¢ z ochrony, moze tez by¢
chroniony, gdy zarazem ustalenie podmiotu autorskouprawnionego (np. wydawcy) nie jest ktopotliwe. Podobnie
jest z utworem wydanym pod pseudonimem.

16 Dz.Urz. z 2000 r. L 89/8.

7 Dz.Urz. z 2000 r. L 89/15.

8 J.A.L. Sterling: World..., op. cit., s. 615.

19 Ibidem, s. 614; zob. tez S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa..., op. cit., s. 122 in.

20J. de Beer: New form of governance for digital orphans.: Copyright litigations, licenses and legal information
(w:) Trade Governance in the Digital Age: World Trade Forum, eds. M. Burri, T. Cottiera, Cambridge 2012, s. 354.
Zob. tez J. Brito, B. Dooling: An Orphan Works Affirmative Defense to Copyright Infringement Actions, Michigan
Technology Law Review 2005, nr 12, s. 105.

21 Zob. J. de Beer: New..., op. cit., s. 354. W przyp. 47 na s. 354 autor odsyta do decyzji Copyright Board
wydanej na rzecz Kanadyjskiego Instytutu Historycznych Mikroreprodukeji, w nastgpstwie ktorej rzeczony Insty-
tut uzyskat zgodg na eksploatacjg 1,048 utwordéw (sygn. decyzji: 1993-UO/TI-5).

22 J.A.L. Sterling: World..., op. cit., s. 614; A. Vetulani: Dziela..., op. cit., s. 29-30.

2 A. Vetulani: Dziela..., op. cit., s. 29-30.
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w tych sferach istnienia utworow osieroconych, na ktorych organizacje zbiorowego
zarzadzania rzeczywiscie dziataja®.

Po trzecie, system polegajacy na wprowadzeniu dozwolonego uzytku w zakre-
sie monopolu ptynacego z autorskich praw majatkowych?. Propozycj¢ stworzenia
tego typu rozwiazan zgtoszono w Wielkiej Brytanii i w Niemczech?. W tym syste-
mie uzytkownik nie sktada wniosku o licencje na korzystanie z dzieta osieroconego
do zadnego podmiotu. Jezeli podjat starania w celu ustalenia autorskouprawnione-
go i zakonczyly si¢ one niepowodzeniem, moze korzysta¢ z utworu osieroconego,
zaznaczajac, ze dzielo jest eksploatowane na zasadzie ustawowej licencji. Jezeli
nastgpnie ujawnitby si¢ podmiot uprawniony do utworu, moze zada¢ wynagrodze-
nia za korzystanie z niego®.

Po czwarte, system ograniczenia §rodkéw sadowych w przypadku eksploatacji
dzieta osieroconego (Limited remedies)*®. Takie rozwiazanie zaproponowano
w USA?. Podobnie jak w systemie brytyjskim, nie przewiduje si¢ w tym przypadku
zwracania si¢ o licencje do specjalnego organu ani organizacji zbiorowego zarza-
dzania. Generalnym zatozeniem systemu amerykanskiego jest konieczno$¢ wypet-
nienia przez uzytkownika normatywnie okreslonych przestanek korzystania z da-
nego dzieta osieroconego. Przede wszystkim zostatby on zobowiazany do przepro-
wadzenia ,,starannego poszukiwania” uprawnionego do utworu i poszanowania praw
tworcy. Gdyby uzytkownik przeprowadzit takie postepowanie, a nastgpnie ,,ujaw-
nitby si¢” podmiot praw autorskich, w stosunku do owego uzytkownika mogtyby
zosta¢ skierowane tylko niektére sposrdd roszezen cywilnoprawnych, jakie przy-
stuguja w typowych przypadkach naruszenia praw autorskich®’. Doktadniej mowiac,
sad moglby zasadzi¢ jedynie wynagrodzenie za korzystanie z dzieta osieroconego.
W rachube wchodzitaby ,,stosowna rekompensata” (reasonable compensation) za
eksploatacjg utworu®'. Jezeli jednak korzystanie z utworu miatoby charakter nieko-
mercyjny, a uzytkownik zaniechalby eksploatacji dzieta po ujawnieniu si¢ upraw-
nionego — ten ostatni nie miatby prawa do wynagrodzenia®*’. Po ujawnieniu si¢
podmiotu uprawnionego mogltby on zakaza¢ dalszej eksploatacji utworu osieroco-

24 S. Van Gompel: The Orphan Works Chimera and How to Defeat It: A View From Across the Atlantic, Berkeley
Technology Law Journal 2012, nr 27, s. 1349.

2 J.M. Urban: How Fair Use Can Help Solve the Orphan Works Problem, Berkeley Technology Law Journal
2012, nr 27,s. 1380 i n.

26 S. Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1348.

¥ A. Vetulani, Dziefa..., op. cit., s. 30-31; zob. tez S. Van Gompel: Unlocking..., op. cit., s. 697.

2 A. Vetulani: Dziefa..., op. cit., s. 32-33; zob. szerzej S. Van Gompel: Unlocking..., op. cit., s. 695; idem: The
Orphan Works..., op. cit., s. 1348.

2 Zob. w zwiazku z tym U.S. Copyright Office, Report on Orphan Works 2006, dostepny pod adresem elek-
tronicznym: http://www.copyright.gov/orphan/orphan-report—full.pdf.

39S A. Hetcher: The emerging U.S. approach to orphan works: a partial fault standard for copyright infringe-
ment (w:) Individualism and Collectiveness in Intellectual Property Law, ed. J.M. Rosén, Cheltenham—Northampton
2012, s. 153.

3! Ibidem.

32 [bidem.
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nego, chyba ze uzytkownik przeksztalcitby je w dzieto zalezne (np. dokonat thuma-
czenia)®*. Wowczas dzieto zalezne mogloby by¢ nadal eksploatowane pod warunkiem
umieszczenia oznaczenia o podmiocie uprawnionym i zaptacenia mu stosownej
rekompensaty pienieznej (injunctive relief)*.

Pomimo podobienstwa do systemu zaproponowanego w Wielkiej Brytanii roz-
wiazanie amerykanskie r6zni si¢ od niego istotnie. Propozycja brytyjska zmierza
w kierunku wlaczenia korzystania z dziet osieroconych do konstrukcji dozwolonego
uzytku, co zarazem oznacza, ze uzytkownik — eksploatujacy takie dzieto — nie na-
rusza w ogole prawa autorskiego. Dozwolony uzytek stanowi, jak wiadomo, wyjatek
od zasady monopolu prawno—autorskiego. W koncepcji amerykanskiej uzytkownik
jest natomiast naruszycielem prawa autorskiego, gdy korzysta z dzieta osieroconego®.
Nawet bowiem gdyby eksploatowat dziela osierocone na zasadach przewidzianych
w projekcie, mozna w stosunku do niego wystapi¢ z roszczeniem z tytulu naruszenia
praw autorskich, cho¢ ograniczonym do zadania zaptacenia wynagrodzenia.

W poréwnaniu z rozwigzaniami przyjetymi w krajach skandynawskich i Ka-
nadzie, propozycje anglosaskie sa znacznie mnie sformalizowane; uzytkownik sam
podejmuje starania w kierunku ustalenia, czy dzieto ma status osieroconego, i nie
ma tutaj ,,po$rednictwa” ze strony organizacji zbiorowego zarzadzania ani innego
organu. Paradoksalnie jednak to, co moze jawi¢ si¢ jako zaleta, moze zarazem by¢
postrzegane jako wada propozycji Wielkiej Brytanii czy USA. W gruncie rzeczy
system ten sprzyja prowadzeniu poszukiwan na niewielka skalg, ograniczonych
do pojedynczych lub kilku utwor6w?®. Poszukiwanie prowadzone w odniesieniu do
wigkszej liczby dobr niematerialnych, w celu na przyktad ich masowej digitalizacji,
mogtoby przekracza¢ mozliwosci konkretnego uzytkownika. Co wigcej, rozwiaza-
nia kanadyjskie i nordyckie sa w przypadkach masowe;j digitalizacji bezpieczniejsze,
poniewaz to podmioty udzielajace licencji uzytkownikom przejmuja na siebie cigzar
odpowiedzialnosci z tytutu eksploatacji dzieta osieroconego®’.

III. REGULACJA PROBLEMU DZIEL OSIEROCONYCH
W UNIT EUROPEJSKIEJ

W obliczu narastajacego znaczenia kwestii dziet osieroconych w Unii Euro-
pejskiej, problem ten doczekat si¢ normatywnego rozstrzygnigcia. Zagadnienie

3T, Aplin: 4 global digital register for the preservation and access to cultural heritage: problems, challenges
and possibilities (w:) Copyright and Cultural Heritage: Preservation and Access to Works in a Digital World,
ed. E. Derclaye, Cheltenham—Northampton 2010, s. 19.

3 A. Vetulani: Dziela..., op. cit., s. 32-33.

35 L.P. Loren: Abandoning the Orphans: An Open Access Approach to Hostage Works, Berkeley Technology
Law Journal 2012, nr 27, s. 1431.

3¢ S. Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1348.

37 8. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa..., op. cit., s. 122.

82



Adrian Nieweglowski: Dyrektywa w sprawie dziel osieroconych i jej znaczenie dla polskiego prawa autorskiego

to reguluje dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2012/28/UE z dnia
25 pazdziernika 2012 r. w sprawie niektérych dozwolonych sposobow korzystania
z dziet osieroconych?®.

Pewna zapowiedz stopnia szczegotowosci dyrektywy stanowi jej konstrukcja
— zwraca uwagg obszerna, czternastostronicowa preambuta i dwanascie przepisow,
ktore maja w zatozeniu rozwigza¢ ogrom problemow zwiazanych z dzietami osie-
roconymi.

Dyrektywa ogranicza zakres utworow osieroconych, z ktérych mozna korzystac,
oraz katalog podmiotéw uprawnionych do ich eksploatacji. Co si¢ tyczy pierwszej
kwestii — jako dzieta osierocone potraktowano wylacznie okreslone kategorie
utworow.

Pierwsza z tych kategorii mozna okresli¢c w uproszczeniu pojgciem utworow
»pismienniczych”. Chodzi o ksiazki, czasopisma, gazety, magazyny oraz ,,inne
teksty pisane” (art. 1.2b dyrektywy). Pozornie mogtoby si¢ wydawac, ze wtasnie ta
ostatnia czg$¢ przepisu art. 1.2b dyrektywy (odwotujaca si¢ do ,,innych tekstow
pisanych”) poszerza katalog dziet osieroconych. W dyrektywie generalnie jednak
wskazano, ze ma ona zastosowanie do dziet piSmienniczych opublikowanych, czy-
li zwielokrotnionych za zgoda tworcy, ktorych egzemplarze (materialne kopie)
zostaty udostegpnione publicznie®. ,, Innymi tekstami pisanymi” — w $wietle anali-
zowanego przepisu — nie moga by¢ wobec tego na przyktad e-booki czy tez wy-
powiedzi i materialy majace posta¢ elektroniczna, rozpowszechnione wytacznie
w Internecie®. Dlatego zakres utworow pismienniczych mogacych zosta¢ uznanymi
za osierocone wyznacza w zasadzie pierwsza czgs¢ przepisu (a wigc odwotanie si¢
do ,.ksiazek, gazet, czasopism, magazynow”). Jako ,,inny tekst pisany” nie moze
by¢ potraktowana w szczegolnosci korespondencja, jesli nie zostata wczesniej
opublikowana. Nie moze by¢ dzietem osieroconym fotografia, ktora nie jest czgscia
utworu pi$mienniczego (np. nie jest zamieszczona w ksiazce lub magazynie), po-
niewaz sama w sobie nie moze by¢, co oczywiste, uznana za ,,inny tekst pisany”.

Dotykamy w tym miejscu istotnego, jak sadzg, problemu — mianowicie jak
potraktowac ,,niepiSmiennicze” czgsci utworu osieroconego, takie jak ilustracje,
fotografie. Mozna zastanawiac sig, czy prawo korzystania z utworu osieroconego
obejmuje wtedy wytacznie elementy pisane, czy tez rozciaga si¢ na caty utwor.
Wydaje sig, ze nalezaloby zaakceptowac te druga ewentualnos$¢, a wigc przyjac, ze
na warunkach okreslonych w dyrektywie mozna korzysta¢ ze wszystkich elementow
osieroconego utworu pismienniczego — takze wigc z fotografii i ilustracji. W prze-
ciwnym razie musielibySmy na przyktad zrezygnowac przy okazji udostgpniania

3% Dz.Urz. UE z 2012 r. L 299/5 (dalej: dyrektywa).

3 Co do pojecia utworu opublikowanego zob. np. przepis art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.); dalej: pr. aut.

407 zastrzezeniem art. 1.3 dyrektywy, ktory omawiam nizej. Zob. poglad S. Stanistawskiej—Kloc: Dyrektywa...,
op. cit., s. 135. Zdaniem autorki pojeciem publikacji nalezy obja¢ wydania elektroniczne utworow.

83



Transformacje Prawa Prywatnego 3/2013

ksiazki (utworu osieroconego) z zamieszczenia fotografii, a to mogtoby zosta¢ po-
czytane za naruszenie integralno$ci tresci i formy utworu. Do takiej interpretacji
uprawnia zreszta przepis art. 1.4 dyrektywy. Zgodnie z jego trescig dyrektywa ma
zastosowanie takze do utwordéw i innych przedmiotdw objetych ochrona, zawartych
w utworach i fonogramach, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2 i 3 dyrektywy, wtaczonych
do nich lub stanowigcych ich integralna czesc.

Powracajac do gtdéwnego nurtu rozwazan, nalezy zauwazy¢, ze ograniczeniem
pojecia utworu piSmienniczego jest dodatkowo zawezenie go wylacznie do dziet
pisanych, ktore znajduja si¢ w zbiorach publicznie dostgpnych bibliotek, placowek
o$wiatowych i muzedw, a takze w zbiorach archiwow lub instytucji odpowiedzial-
nych za dziedzictwo filmowe lub dzwigkowe. Dyrektywa jednak nie wymaga, aby
konkretny zbidr, w ktérym znajduje si¢ potencjalny utwor osierocony, byt powszech-
nie dostgpny. Wazne jest, aby okreslona jednostka (muzeum, archiwum lub biblio-
teka) byta dostepna publicznie. Dlatego tez z rozwigzan zawartych w dyrektywie
nie beda mogty korzysta¢ na przyktad biblioteki, ktore udostgpniaja utwory kon-
kretnym osobom (np. cztonkom stowarzyszenia prowadzacego bibliotekg).

Powyzsze instytucje musza by¢ publicznie dostepne, co oczywiscie nie ozna-
cza, ze musza mie¢ status jednostek nalezacych do sektora publicznego (tzn. pan-
stwowych lub samorzadowych jednostek organizacyjnych). Moga by¢ réwniez
tworzone przez podmioty prywatne. Nie jest rOwniez przesadzone, ze maja one
zapewnia¢ dostep do swych zbioréw droga ,,tradycyjna” (np. uzyczanie egzempla-
rzy). W rachubg wchodza réwniez jednostki zapewniajace do swych zbiorow dostep
wytacznie elektronicznie (np. Google Book Search, Amazon Library)*.

Druga kategori¢ dziet osieroconych stanowi¢ maja ,,utwory audiowizualne
i filmowe”. Tak jak utwory audiowizualne i filmowe traktowane sa rowniez fono-
gramy, bedace przedmiotem praw pokrewnych. W obrebie tej kategorii dziet osie-
roconych* mozemy wyrdzni¢ dwie podgrupy:

1) utwory audiowizualne, fonogramy i wideogramy, ktore znajduja si¢ w zbiorach
publicznie dostgpnych bibliotek, placowek oswiatowych oraz muzedw, a takze
w zbiorach archiwow lub instytucji odpowiedzialnych za dziedzictwo filmowe
lub dzwickowe, oraz

2) utwory audiowizualne, fonogramy i wideogramy, wyprodukowane przez na-
dawcow publicznych do dnia 31 grudnia 2002 r. wiacznie i znajdujace si¢ w ich
archiwach (tzw. cut off date).

Pomigdzy tymi dwiema podgrupami istnieje pewna zaleznos¢, co sprawia, ze
fonogramy, utwory audiowizualne i filmowe moga naleze¢ niekiedy do kazdej z tych

4 R.C. Picker: Private Digital Libraries and Orphan Works, Berkeley Technology Law Jorunal 2012, nr 27,
s. 1259 in.

42 Wiasciwie, biorac pod uwage, ze dyrektywa znajduje zastosowanie rowniez do fonograméw, powinno si¢
uzywac sformutowania ,,dobra niematerialne osierocone” albo ,,materialy osierocone”. Z uwagi jednak na to, ze
konwencja jezykowa ,,dzieta/utwory osierocone” jest obecnie najbardziej rozpowszechniona, postuguje si¢ nia
w toku dalszych wywodow.
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podgrup. Przyktadowo, fonogram wyprodukowany przez nadawce publicznego
przed 31 grudnia 2002 r. moze znajdowac si¢ zarazem w archiwum nadawcy, ktory
go wyprodukowat (podgrupa 2), jak i w archiwum instytucji odpowiedzialnej za
dziedzictwo filmowe lub dzwigkowe (podgrupa 1). Powstaje wigc pytanie, jak oce-
ni¢ sytuacje fonogramu, ktory zostat wyprodukowany po 31 grudnia 2002 r. przez
nadawce publicznego, ale znajduje si¢ w zasobie archiwalnym innego podmiotu.
Moim zdaniem do takiego fonogramu zasada cut off date nie ma zastosowania,
poniewaz nalezy on do podgrupy wskazanej wyzej jako pierwsza. Moze on wigc
zosta¢ uznany za ,,0sierocony”, pod warunkiem spetienia pozostatych przestanek
zawartych w dyrektywie.

Zarowno dziela pismiennicze, jak i utwory audiowizualne, filmowe, fonogramy
musza spelni¢ pewne warunki, aby mozna byto zastosowa¢ do nich dyrektywe.
Z koncowej czesci przepisu art. 1.2 dyrektywy wynika, Ze ma ona zastosowanie do
utworoéw nadal chronionych prawami autorskimi (w przypadku fonograméw — pra-
wami pokrewnymi), ktore zostaly po raz pierwszy opublikowane na terytorium
panstwa cztonkowskiego lub — w przypadku braku publikacji — po raz pierwszy
nadane na terytorium panstwa cztonkowskiego. Niewatpliwie, utwory audiowizu-
alne, filmowe, jak i fonogramy moga by¢ zaréwno nadane (np. droga radiowa, te-
lewizyjna), jak i opublikowane (utrwalone na ptycie CD, DVD czy nosniku USB,
zwielokrotnione i wprowadzone do obrotu).

Pozornie mogloby si¢ wydawaé, ze utwory pi§miennicze moga by¢ tylko
opublikowane, ale — patrzac nawet od strony czysto technicznej — tak by¢ wcale
nie musi. ,,Tekst pisany” moze by¢ przeciez przedmiotem stuchowiska radiowego,
teoretycznie nawet przed opublikowaniem, stad moze by¢ tez przedmiotem nadania.
Przypomnijmy jednak, ze ustawodawca europejski, definiujac pojecie dzieta pis-
mienniczego w art. 1.2a dyrektywy, wskazal wyraznie, ze ma ona zastosowanie do
,utworow opublikowanych w postaci (podkresl. aut.) ksiazek, czasopism, gazet,
magazynéw [ ...]”, stad wydaje sig, ze jego intencja byto ograniczenie kategorii dziet
pi$mienniczych do utworéw juz opublikowanych na terenie Unii*. Stuchowisko
radiowe, polegajace na czytaniu przez lektora fragmentoéw ksiazki w cotygodniowej
audycji, nie moze zreszta ,,przybrac postaci” ksiazki czy magazynu, a tego przeciez
ustawodawca unijny wymaga.

Wyjatkowo, dyrektywa przewiduje mozliwos$¢ rozszerzenia kategorii dziet, do
ktérych ma zastosowanie, na utwory inne niz nadane i opublikowane. Stosownie
do tresci art. 1.3 dyrektywy moze ona mie¢ zastosowanie do utwordw i fonogramow,
ktore nigdy nie byty opublikowane ani nadane, ale zostaty w inny sposéb udostep-
nione publicznie za zgoda uprawnionych przez $cisle okreslone podmioty — pub-
licznie dostgpne biblioteki, placowki o§wiatowe oraz muzea, a takze archiwa lub
instytucje odpowiedzialne za dziedzictwo filmowe lub dzwigkowe. Rozszerzenie

4 Zob. S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa..., op. cit., s. 135.
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zastosowania dyrektywy w odniesieniu do tych utwordow jest mozliwe tylko przy
zatozeniu, ze podmioty uprawnione nie sprzeciwilyby si¢ wykorzystaniu go zgodnie
z dyrektywa*.

Ta ostatnia regulacja moze mie¢ zastosowanie zwlaszcza do przypadku, gdy
autorskouprawniony zgodzit si¢ na udostgpnienie jego utworu (fonogramu) w bi-
bliotece elektronicznej na okreslony czas (udzielit licencji na pewien okres). Jezeli
po uplywie tego czasu nie mozna bytoby si¢ juz z nim skontaktowac i zarazem
mozna byltoby zaktada¢, ze udzielitby kolejnej licencji®, zastosowanie przytoczo-
nego wyzej przepisu wchodzitoby w gre. Regulacja ta wydaje sig wigc pomyslana
jako nie tyle stworzenie mozliwo$ci korzystania z danego utworu (fonogramu), ile
raczej jako usankcjonowanie kontynuacji eksploatacji dzieta osieroconego.

Jak o tym czgéciowo wspomniano w toku wywodow, eksploatacja dziet osie-
roconych w ujeciu dyrektywy jest ograniczona od strony podmiotowej — ma ona
by¢ przekazana w gestie publicznie dostepnych jednostek, takich jak biblioteki,
archiwa, placowki o$wiatowe, muzea, czy nadawcoé6w publicznych, majacych sie-
dzibg w panstwach cztonkowskich, w celu realizacji ich zadan w interesie publicz-
nym. Pojedynczy uzytkownik (np. osoba fizyczna) nie moze, w $wietle dyrektywy,
udostgpniac¢ swoich zasobow dziet osieroconych*. Czyni¢ to moga jednostki orga-
nizacyjne, ktore, chociazby eksploatowaty dzieta w sposob catkowicie wirtualny
(udostgpnianie utworow i fonogramow via Internet), musza posiadac siedzibg na
terenie jednego z panstw Unii Europejskiej. Podmioty upowaznione z mocy dyrek-
tywy do korzystania z dziet osieroconych moga to czyni¢ wytacznie w celu realiza-
cji ich zadan w interesie publicznym.

Utwor lub fonogram w $wietle dyrektywy jest osierocony, jezeli zaden z pod-
miotdw uprawnionych do niego nie jest znany lub, nawet jezeli chociaz jeden z nich
jest znany, zaden nie zostat odnaleziony pomimo starannego poszukiwania podmio-
tow uprawnionych przeprowadzonego i zarejestrowanego zgodnie z przepisami
dyrektywy (por. art. 2.1 dyrektywy). Jezeli prawa do utworu lub fonogramu naleza
do wigcej niz jednego podmiotu, a nie wszystkie podmioty sg znane lub, nawet je-
zeli sa znane, nie zostaly odnalezione w wyniku starannego poszukiwania, przepro-
wadzonego i zarejestrowanego zgodnie z dyrektywa, utwor lub fonogram moze by¢
eksploatowany, jezeli znane i odnalezione podmioty uprawnione udzielity na to zgody
(por. art. 2.2 dyrektywy).

Warunkiem zgodnego z dyrektywa korzystania z dzieta osieroconego jest
przeprowadzenie starannego poszukiwania ,,w dobrej wierze”. Pojecie ,,dobra wia-
ra” ma, jak sadze, zaakcentowac to, ze poszukiwanie przeprowadzamy, zaktadajac,
ze nie wiemy, kim jest (lub gdzie jest) podmiot autorskouprawniony i ta niewiedza

4 Ibidem, s. 136.

4 Na przyktad zalozenie to mogtoby mie¢ oparcie w tym, ze autor wezesniej kilkakrotnie udzielal danemu
podmiotowi czasowych licencji na korzystanie z jego dziel.

4 Pojedynczy uzytkownik moze korzysta¢ z dziet osieroconych, gdy udostepnia je biblioteki czy archiwa.

86



Adrian Nieweglowski: Dyrektywa w sprawie dziel osieroconych i jej znaczenie dla polskiego prawa autorskiego

jest w swietle konkretnych okoliczno$ci usprawiedliwiona. Podkres$lenie to jest
istotne. Zeby powotaé si¢ na przepisy dyrektywy, nie wystarczy wykazaé, ze samo
poszukiwanie byto wnikliwe — a wigc ze sprawdzono wszelkie mozliwe rejestry
(zrédta, ktore nalezy podda¢ badaniu, wskazano w zataczniku do dyrektywy)
i wyniki poszukiwan nie daty rezultatu. Jezeli bowiem przeprowadzono badanie
rejestrow, ale powotujacy si¢ na przepisy o dzietach osieroconych byt w ztej wierze
(np. wiedziat, cho¢by dzigki zrodtom zupehie nietypowym, innym niz rejestry itp.,
kto jest podmiotem uprawnionym, ale zaniechal uzyskania zgody na eksploatacje)
— korzystat z utworu w sposob bezprawny. Poszukiwanie musi by¢ przeprowadzo-
ne przed rozpoczeciem korzystania z dzieta osieroconego — w przeciwnym razie
akt jego eksploatacji rowniez trzeba potraktowac jako bezprawny.

Prowadzenie poszukiwan maja zapewni¢ podmioty wskazane w przepisie art. 1
dyrektywy, a wigc wspomniane biblioteki, archiwa czy muzea. Na panstwach czton-
kowskich spoczywa natomiast obowiazek okreslenia zrodet dla poszczegolnych
utworow lub fonogramow. Dyrektywa wyznacza jednak w tym zakresie standard
minimalny — ustalenie tych zrédet moze wykracza¢ poza te, ktore wskazano
w zaltaczniku do dyrektywy, ale nie moze by¢ od zawartego w tymze katalogu wez-
sze. Panstwa czlonkowskie maja tez zapewni¢ stworzenie przez prowadzacych
poszukiwania stosownych rejestrow, ilustrujacych migdzy innymi liczbg tych po-
szukiwan. Informacje z poszczegdlnych panstw powinny nastgpnie znalez¢é sig
w jednolitym rejestrze, prowadzonym i zarzadzanym przez Urzad Harmonizacji
Rynku Wewngtrznego (OHIM) z siedziba w Alicante.

Poszukiwania nalezy w $§wietle dyrektywy przeprowadzi¢ co do zasady w jed-
nym panstwie cztonkowskim — zasadniczo rzecz biorac, w panstwie, w ktorym
utwor zostat opublikowany albo nadany, w przypadku zas utworéw audiowizualnych
i filmowych — w panstwie, w ktorym producent filmowy ma siedzibg¢ lub miejsce
statego pobytu. W przypadku za$ gdy utwor lub fonogram nie byt opublikowany ani
nadany, tylko wczesniej w inny sposob rozpowszechniony przez dang jednostkg za
zgoda podmiotu autorskouprawnionego, poszukiwanie przeprowadza sig w panstwie
cztonkowskim, w ktorym siedzibg ma jednostka, ktéra udostepnita publicznie
utwor.

Transgraniczne prowadzenie poszukiwan traktuje si¢ w dyrektywie jako wy-
jatek od reguly. Tylko jezeli sa powody, by sadzi¢, ze informacje o podmiotach
uprawnionych mozna znalez¢ rowniez w innych panstwach, nalezy tez sprawdzi¢
zrodta dostepne w tych panstwach (por. art. 3.4 dyrektywy).

Dyrektywa oparta jest na zasadzie wzajemnego uznawania (mutual recognition)
statusu utworu osieroconego, ktora to zasade traktuje si¢ nawet jako rdzen catego
systemu stworzonego w dyrektywie*’. Uznanie utworu (fonogramu) za osierocony
w jednym panstwie cztonkowskim sprawia, ze uzyskuje on ten status w catej Unii

47S. Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1348.
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Europejskiej. Ta swoista unijna ,,adopcja” dzieta osieroconego oznacza, ze utwor
mozna wykorzystywac zgodnie z dyrektywa i mie¢ do niego dostep we wszystkich
panstwach cztonkowskich. Zarazem system wzajemnego uznawania dotyczy nie
tylko statusu utworu. Odnosi si¢ on tez — posrednio — do wzajemnego uznawania
poszczegdlnych, krajowych rozwiazan, jakie przyjety panstwa cztonkowskie
w odniesieniu do dziet osieroconych*.

Zasada wzajemnego uznawania, gdyby przyjrzec si¢ jej skutkom, przypomina
nieco unijne wyczerpanie praw podmiotowych — uznanie statusu dzieta osieroco-
nego w jednym panstwie Unii wywiera automatyczny skutek na terenie pozostatych
panstw cztonkowskich. Oczywiscie podobienstwo to nie zmienia faktu, ze majat-
kowe prawa autorskie (lub pokrewne) uprawnionych podmiotéw nie wygasty, lecz
pozostaja jakby w pewnym ,,zawieszeniu”. Panstwa cztonkowskie zapewniaja pod-
miotowi uprawnionemu do utworu lub fonogramu, jak to ujgto w dyrektywie, moz-
liwos¢ ,,zakonczenia statusu utworu osieroconego” w zakresie przystugujacych mu
praw (por. art. 5 dyrektywy). Owo ,,zakonczenie statusu” wywiera automatyczny
skutek we wszystkich panstwach cztonkowskich. Podmiot, ktory doprowadzit do
wygasnigcia statusu utworu osieroconego, moze zada¢ godziwej rekompensaty za
korzystanie z jego dziela, stosownie do zasad okreslonych w art. 6.5 dyrektywy.

Dozwolone korzystanie z dziet i fonograméw osieroconych reguluje art. 6
dyrektywy. Wynika z niego, ze ustawodawca unijny jako modelowe rozwiazanie
proponuje oparcie eksploatacji osieroconych dobr niematerialnych na konstrukeji
dozwolonego uzytku publicznego, a wigc wyjatku od zasady monopolu praw autor-
skich. Wskazywane wyzej podmioty, w ktorych zbiorach znajduja si¢ utwory i fo-
nogramy osierocone, moga je publicznie udostepniaé, przy czym punkt odniesienia
dla pojecia ,,publicznego udostgpniania” stanowia przepisy innej dyrektywy. Mia-
nowicie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2001/29/WE z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektorych aspektow praw autorskich i pokrewnych
w spoteczenstwie informacyjnym®. Przepis art. 3 tej ostatniej dyrektywy pojecie
udostgpniania traktuje niezwykle szeroko, obejmujac nim jakiekolwiek publiczne
udostgpnienie droga przewodowa lub bezprzewodowa, a takze w taki sposob, aby
kazdy miat dostgp do przedmiotow praw autorskich i pokrewnych w czasie i miej-
scu dowolnie przez siebie wybranym (np. Internet).

Utwory osierocone moga by¢ w swietle dyrektywy nie tylko udostgpniane, lecz
takze zwielokrotniane do celéw digitalizacji, udostgpniania, zwielokrotniania, ka-
talogowania, ochrony i odnawiania zasobow.

Takie uksztattowanie uprawnien do korzystania z dziet osieroconych pozwala
w zatozeniu zrealizowac cel dyrektywy, wyrazony w preambule (pkt 1), a zwiazany
ze wspieraniem tworzenia europejskich bibliotek cyfrowych, ktore swoje zdigitali-

8 Ibidem. Zob. tez S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa..., op. cit., s. 147-148.
4 Dz.Urz. UE z 2001 r. L 167/10 (dalej: dyrektywa 2001/29/WE).
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zowane zbiory udostepniaja za posrednictwem Internetu. Dyrektywa w sprawie dziet
osieroconych, inaczej niz dyrektywa 2001/29/WE, nie zawgza mozliwos$ci publicz-
nego udostgpniania zbioréw przez Internet do konieczno$ci wykorzystywania ter-
minali (koncowek systemu informatycznego), znajdujacych si¢ na terenie dziata-
nia bibliotek czy archiwow lub muzedw. Konieczno$¢ wykorzystywania terminali
ogranicza powaznie zakres udost¢pniania utworow i utrudnia tworzenie bibliotek
catkowicie wirtualnych — a wigc zapewniajacych dostgp do zbioru z dowolnie
wybranego miejsca (np. z mieszkania uzytkownika), bez konieczno$ci udania si¢
na przyktad do budynku biblioteki, w ktorym znajduje si¢ komputer umozliwiajacy
elektroniczne korzystanie ze zbiorow.

Oczywiscie stusznie tez podkresla sig, ze dyrektywa w sprawie dziet osiero-
conych nie ma w ogble zastosowania, ilekro¢ porozumienie si¢ z podmiotem praw
autorskich w celu korzystania z utworu nie jest wymagane™. W Unii Europejskiej
katalog dozwolonych sposobow korzystania z utworu bez zgody autorskouprawnio-
nego zostat wskazany w art. 5 dyrektywy 2001/29/WE?'. Katalog ten przewiduje
dozwolony uzytek publiczny miedzy innymi dla archiwow, bibliotek, szkot w za-
kresie niekomercyjnych reprodukcji utworow. Implementacja dyrektywy w pan-
stwach cztonkowskich rozszerzy wigc przystugujacy tym podmiotom zakres do-
zwolonych form eksploatacji posiadanych zbiorow.

IV. OCENA UNIINYCH ROZWIAZAN
DOTYCZACYCH DZIEL OSIEROCONYCH

Dyrektywa w sprawie dziet osieroconych spotyka si¢ z roznymi ocenami,
jednak przyznac trzeba, ze wérdd nich przewazaja glosy krytyczne®?. Czgsto zauwa-
7a si¢, ze w Swietle dyrektywy trzeba podja¢ probe starannego poszukiwania kaz-
dego podmiotu uprawnionego do potencjalnego utworu osieroconego, co bedzie nie
tylko czasochtonne, ale i bardzo kosztowne w przypadku wszelkiego rodzaju pro-
jektow, zaktadajacych masowa digitalizacj¢ licznych zasoboéw zgromadzonych
w danych jednostkach®*. Rozwiazanie przewidziane w dyrektywie jest raczej przy-
stosowane do przypadkow, gdy w danym zbiorze (bibliotecznym, archiwalnym,
muzealnym itd.) jest niewiele utworow, co do ktorych brak pewnosci w kwestii
identyfikacji autorskouprawnionego. Wtedy mozliwe jest przeprowadzenie poszu-

S, Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1350.

S Ibidem.

32 Zob. R. Kerremans: A4 critical view on the European draft directive for orphan works, Queen Mary Journal
of Intellectual Property 2012, nr 1, s. 38 i n. Zob. tez S. Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1360-1361;
A. Ringnalada: Orphan Works, Mass Right Clearance and Online Libraries: The Flaws of the Draft Orphan Works
Directive and Extended Collective Licensing as a Solution, Medien und Recht International 2011, nr 8, s. 3—10;
zob. tez wywazone stanowisko S. Stanistawskiej—Kloc, Dyrektywa..., op. cit., s. 158.

33S. Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1360; J.M. Urban: How Fair Use..., op. cit., s. 1409.
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kiwan w odniesieniu do niektorych dziet. Jezeli jednak w rachubg wchodzitoby
kilkaset lub kilka tysigcy utwordw, prowadzenie poszukiwan w odniesieniu do
kazdego takiego utworu przez archiwum czy biblioteke mogloby zahamowac caty
proces digitalizacji ich zasobow, tym bardziej ze — przypomnijmy — w $wietle
dyrektywy staranne poszukiwanie musi by¢ przeprowadzone przed podjeciem ja-
kiejkolwiek proby eksploatacji utworu osieroconego (por. art. 3.1 dyrektywy).

Nie ulega kwestii, ze przyjety w dyrektywie niezbyt sformalizowany system
oparty na starannym poszukiwaniu jest dopasowany do sytuacji, w ktorej zjawisko
osierocenia utworu jest sytuacja rzadka, a wigc gdyby takich dziel byto niewiele
— nalezatoby zaklada¢, ze system ten bedzie efektywny. Tak jednak nie jest, dlate-
go powyzszym, krytycznym uwagom pod adresem modelu dyrektywy nie sposob
odmowic racji. Skoro cata idea uchwalenia tych przepisow sprowadza si¢ do umoz-
liwienia bibliotekom czy archiwom masowej digitalizacji, to wydaje si¢, ze wybra-
no zte narzegdzie. W literaturze zauwazono, ze w takich przypadkach lepiej spraw-
dzilby si¢ system oparty na zbiorowym zarzadzaniu dzietami osieroconymi
i udzielaniu licencji na korzystanie z nich>*. Rozszerzenie zbiorowego zarzadzania
na prawa nieznanych lub nieodnalezionych tworcow, wzorem panstw skandynaw-
skich®, umozliwitoby uzytkownikom uzyskiwanie licencji obejmujacych prawo do
digitalizowania wigkszej liczby utwordow, co lepiej koresponduje z celami dyrekty-
wy, bez koniecznosci prowadzenia poszukiwan indywidualnych podmiotow praw
autorskich przez same jednostki zainteresowane udost¢pnianiem utworow>®.

Poszczegdlnym rozwiazaniom dyrektywy trudno tez zarzuca¢ btad, poniewaz
wiele kwestii pozostawiono w niej w sposob bardzo og6lny. Ta uwaga odnosi si¢
do procesu poszukiwania utwordéw, o ktorym w gruncie rzeczy wiemy tyle, ze ma
by¢ ,,staranny”. Naturalnie, ustawodawca wskazat pewien katalog zrdodel, jakie
nalezy uwzgledni¢, prowadzac poszukiwanie autorskouprawnionych, ale przeciez
nawet przy zatozeniu, ze trzeba te zrodta zbadac, nie jest przesadzone, jak doktadnie
nalezy to zrobi¢. Tymczasem poszukiwania, o ktorych mowa, beda prowadzone
gldwnie na poziomie poszczegdlnych panstw cztonkowskich, co sprzyja¢ bedzie
tworzeniu wilasnych, krajowych standardow ustalania autorskouprawnionych. Po-
winno chyba by¢ inaczej, skoro wynik tych poszukiwan (tj. nieustalenie podmiotu
uprawnionego do utworu) bedzie odnosit skutek w catej Unii Europejskiej. Regu-
lacja dyrektywy powinna by¢ wigc w tym zakresie dokladniejsza, tak aby mogta
doprowadzi¢ do tworzenia si¢ jednolitych, unijnych standardow.

W kwestiach bardziej szczegdtowych zwrocono uwage na zbyt waski zakres
przedmiotowy dyrektywy; zdaniem niektorych powinna obejmowac wszystkie, a nie

3 A. Ringnalada: Orphan Works..., op. cit., s. 8 i n.; zob. tez S. Van Gompel, P.B. Hugenholtz: The Orphan
Works Problem: The Copyright Conundrum of Digitizing Large—Scale Audiovisual Archives, and How to Solve It,
Popular Communication: The International Journal of Media and Culture 2010, nr 1, s. 61.

3 T. Koskinen—Olsson: Collective management in the Nordic countries (w:) Collective management of Copy-
right and Related Rights, ed. D. Gervais, The Hague 2008, s. 25.

¢ Zob. tez S. Van Gompel: The Orphan Works..., op. cit., s. 1361.
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tylko niektore kategorie utworow?®’, rowniez te nieopublikowane®®. Chociaz istotnie
decyzja ustawodawcy europejskiego co do tego, ktore kategorie utwordw powinny
by¢ uznawane za osierocone, wydaje si¢ dos¢ dowolna, jednak zaliczenie do grona
utworow osieroconych dziet niepublikowanych (czy nierozpowszechnianych) by-
toby ryzykowne. Czegsto nie jest jasne, jaki jest powdd tego, ze dzieto nie zostato
rozpowszechnione — mogto by¢ to wynikiem swiadomej decyzji jego tworcy. Do-
puszczenie mozliwosci udostgpniania dziet osieroconych nieopublikowanych albo
w ogole nierozpowszechnionych obarczone bytoby ryzykiem, ze po ujawnieniu si¢
tworcy mogltby on wystapic z roszczeniem o naruszenie autorskiego prawa osobi-
stego, ktorym jest decydowanie o pierwszym ujawnieniu dzieta publiczno$ci. Trud-
no natomiast przyja¢, zeby dyrektywa mogla przyznac odstgpstwa od praw osobistych
tworcey, stad akurat w tym przypadku krytyka pod adresem rozwiazan zamieszczo-
nych w dyrektywie jest, jak si¢ wydaje, przesadzona.

Istotnym novum jest przewidziana w dyrektywie mozliwo$¢ zakonczenia
statusu dzieta osieroconego, ktora przystuguje uprawnionemu w kazdym czasie.
Jest to swoista klauzula opt—out, umozliwiajaca odzyskanie kontroli nad eksplo-
atacja dzieta (fonogramu). Szczegdtowe rozwigzania co do tego, jak powinno
nastgpic¢ owo ,,zakonczenie statusu utworu osieroconego”, naleza do panstw czton-
kowskich, jednak zabraklo w dyrektywie podkres$lenia, ze panstwa cztonkowskie
nie powinny tego procesu niepotrzebnie formalizowac¢, naktada¢ na podmiot au-
torskouprawniony nadmiernych obowiazkéw. Mogtoby to bowiem doprowadzi¢
do naruszenia zasady przewidzianej w konwencji bernenskiej, ze wykonywanie
praw autorskich nie jest uzaleznione od koniecznosci dochowania formalnosci
(art. 4.2 konwencji)*’. Trzeba mimo to przyznaé, ze ze wzgledu na wage zdarzenia
prawnego, jakim jest zakonczenie statusu dzieta osieroconego, nie wydaje sig,
zeby mogto to nastapi¢ w sposéb zupetnie dowolny. Przepisy krajowe powinny
wigc regulowad, w jaki sposdb podmiot uprawniony powinien ztozy¢ o§wiadcze-
nie woli zmierzajace do ,,0dzyskania” utworu osieroconego, tak aby nie budzito
ono watpliwosci dla korzystajacych. Wydaje sig, ze oswiadczenie to nalezatoby
sktada¢ przed organem wtadzy publicznej, a nastgpnie powinno ono zosta¢ zako-
munikowane do publicznej wiadomosci tak, aby dotarto do maksymalnie szero-
kiego kregu 0sob. Podmiotu uprawnionego nie nalezy w tym zakresie obciazaé
kosztami ztozenia tego o$wiadczenia.

37 Zob. np. stanowisko EBIB w sprawie dziet osieroconych, udostepnione pod adresem elektronicznym:
http://www.ebib.info/wiadomosci/47 | —stanowisko—ebib—w—sprawie—dzie—osieroconych.

8 Zob. w zwiazku z tym stanowisko Centrum Cyfrowego w sprawie projektu dyrektywy w sprawie niektorych
dozwolonych mozliwosci wykorzystania utworow osieroconych, ktore udostgpniono pod nastgpujacym adresem
elektronicznym: http://centrumcyfrowe.pl/wp—content/uploads/2012/04/Centrum—Cyfrowe Dzie%C5%82a—osie-
rocone_komentarz—do—dyrektywy.pdf.

3 S. Dusollier: (Re)introducing Formalities in Copyright as a Strategy for the Public Domain (w:) Open
Content Licensing: From Theory to Practice, ed. L. Guibault, Ch. Angelopoulos, Amsterdam 2011, s. 96 i n.
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Jednoczesnie, zakonczenia statusu dzieta osieroconego nie powinno sig, jak
sadze, taczy¢ z jego uniewaznieniem®. Asumptem do tego mogtoby by¢ chociazby
polskie thumaczenie tekstu dyrektywy, gdzie postuzono si¢ wlasnie pojgciem ,,unie-
waznienie statusu utworu osieroconego”!. Uniewaznienie moze dotyczy¢ decyzji,
ktora jest zrodlem przyznania prawa podmiotowego, ale akurat na tym obszarze
prawa wlasnosci intelektualnej, ktorym jest prawo autorskie (inaczej jest w prawie
wiasno$ci przemystowej), problem ten nie powstaje. Zreszta samo uzyskanie przez
dany utwor statusu osieroconego pozostaje bez wptywu na istnienie (,,wazno$c¢”)
praw autorskich (czy w przypadku fonograméw — pokrewnych). Najistotniejsze
jest jednak, zeby zakonczenia statusu osieroconego nie traktowac jako uniewaznie-
nia, poniewaz wszelkie uniewaznienia wywoluja skutki z moca wsteczng. W tym
przypadku dopuszczenie takiej konstrukcji podwazatoby legalnos¢ zgodnej z dy-
rektywa eksploatacji dzieta osieroconego. Zakonczenie statusu dzieta osieroconego
to wygasnigcie tego statusu na przysztosc¢, co nie przekresla tego, ze zgodne z dy-
rektywa akty eksploatacji tego dzieta, podjete przez uprawnione podmioty, byty
legalne. Bardziej adekwatne jest moim zdaniem rozwazanie zakonczenia statusu
dzieta osieroconego w kategoriach wygasnigcia, a nie uniewaznienia®.

V. IMPLEMENTACJA DYREKTYWY DO PRAWA POLSKIEGO.
UWAGI DE LEGE FERENDA

Polskie prawo autorskie nie ma w gruncie rzeczy rozwiazania, ktore mozna by
okresli¢ jako modelowe rozstrzygnigcie kwestii dziet osieroconych. Trudno za takie
uznac tre$¢ przepisu art. 8 ust. 3 pr. aut., zgodnie z ktorym dopdki tworca nie ujaw-
nit swojego autorstwa, w wykonywaniu prawa autorskiego zastgpuje go producent
lub wydawca, a w razie ich braku — wtasciwa organizacja zbiorowego zarzadzania
prawami autorskimi. Ten przepis nie ma, $cisle rzecz biorac, zastosowania do dziet
osieroconych, lecz do utworéw anonimowych, opublikowanych pod pseudonimem
lub kryptonimem®. Chodzi wigc o przypadek, gdy tworca jest znany wydawcy,
producentowi czy organizacji zbiorowego zarzadzania, natomiast podmioty te re-
prezentuja go dlatego, ze 6w tworca nie chce doprowadzi¢ do ujawnienia swego
autorstwa. Mamy tu wigc do czynienia z pewnym przemyslanym dziataniem autora,
a nie z sytuacja, w ktorej podmiot autorskouprawniony do utworu nie jest nikomu

0 Zob. jednak S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa..., op. cit., s. 148-150.

o1 Zob. http://eur—lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0289:FIN:PL:PDF.

2§, Stanistawska—Kloc zauwaza, ze ,,uniewaznienie” statusu dzieta osieroconego wywoluje skutki na przysztosé
(S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa..., op. cit., s. 148—149). Takie skutki podwazaja racjonalnos¢ postugiwania sig
w tym zakresie stowem ,,uniewaznienie”, ktore z zalozenia dziata z moca wsteczna.

 J. Barta, R. Markiewicz (w:) Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, pod red. J. Barty, R. Markie-
wicza, Warszawa 2011, s. 124—125; M. Pozniak—Niedzielska, A. Niewggtowski: Niektore..., op. cit., s. 845;
S. Stanistawska—Kloc, Dyrektywa..., op. cit., s. 155.
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znany lub w ogdle nie mozna si¢ z nim skontaktowac, co jest jak wiadomo kluczo-
we dla statusu utworu osieroconego.

Przedstawiona regulacja art. 8 ust. 3 pr. aut. nie moze wigc postuzy¢ do zreali-
zowania celow dyrektywy w sprawie dziet osieroconych. Réwniez przepisy prawa au-
torskiego o dozwolonym uzytku publicznym, ktére przyznaja bibliotekom, archiwom
czy szkotom pewne mozliwosci eksploatowania utwordw (por. art. 27 i 28 pr. aut.),
nie moga obecnie by¢ traktowane jako generalne rozwigzanie problemow zwiazanych
z dzietami osieroconymi®. Polskie rozwiazania sa dostosowane do rozwiazan dy-
rektywy 2001/29/WE, co umozliwia na przyktad archiwom i bibliotekom udostep-
nianie zdigitalizowanych utworow i fonogramoéw w bardzo waskim zakresie —
za posrednictwem terminali (koncowek systemu informatycznego) — por. art. 28.3
pr. aut. Dyrektywa w sprawie dziel osieroconych idzie natomiast znacznie dalej,
zezwalajac na takie udostgpnianie utwordw, ktore zapewnia korzystanie z nich
z dowolnie wybranego miejsca. Ponadto, dyrektywa stwarza mozliwo$¢ uprawnio-
nym jednostkom uzyskiwania dochodéw z tytulu udostgpniania dziet osieroconych
(por. art. 6.2 in fine dyrektywy).

Polska, tak samo zreszta jak inne panstwa cztonkowskie, powinna implemen-
towac¢ dyrektywe w ciagu dwoch lat od jej wejscia w zycie. Nie jest to wcale dtugi
okres, jesli wezmie si¢ pod uwage wiele problemow, ktorych rozwigzania zostaly
zaledwie ,,naszkicowane” w kilkunastu przepisach dyrektywy. Zapewne stworzenie
w Polsce stosownych rozwiazan przybierze posta¢ nowej regulacji w przepisach
o dozwolonym uzytku publicznym, jakkolwiek wydaje sig, ze nie nalezy problemu
implementacji dyrektywy sprowadzi¢ do tego tylko aspektu.

Dyrektywa ma w zatozeniu utatwi¢ tworzenie cyfrowych zbioréw utworéw
osieroconych, ale nie jest to cel sam w sobie. Aby jej wdrozenie miato sens, powin-
no si¢ w jak najwigkszym stopniu zapewnic¢ dostep do tych zasobéw naukowcom
(por. pkt 1 preambuly dyrektywy) oraz innym osobom, ktore chca korzysta¢ z utwo-
row 1 fonogramow osieroconych w celach kulturalnych i edukacyjnych (por. pkt 20
preambuty dyrektywy)®. Jednostki, uprawnione do digitalizacji i udostgpniania
osieroconych utwordéw i fonogramow, otrzymaty od ustawodawcy europejskiego
istotng zachete. Jest nig wspomniana juz mozliwos$¢ uzyskiwania dochodow z tego
tytutu, co — przy braku normatywnych zabezpieczen — moze tez stanowi¢ pokuse
pobierania wygdérowanych optat, niepotrzebnie utrudniajacych dostep do zdigitali-
zowanych zasobdw. Oczywiscie trudno prognozowac, na ile taka pokusa mogtaby
okazac si¢ silna w polskich warunkach. Beneficjenci dyrektywy (archiwa, bibliote-
ki, muzea) powinni mie¢ jednak wyraznie sprecyzowany obowiazek niedyskrymi-
nujacego udostgpniania utworow uzytkownikom. Wydaje si¢ tez, ze nalezatoby

% Zob. tez G. Bieniek: Problematyka dziel osieroconych — uwagi na gruncie prawa polskiego i rozwiqzan
Swiatowych, Palestra 2012, z. 11/12, s. 297.

5 Zob. tez W. Szpringer: Koncepcja Open Access w swietle ekonomicznej analizy praw wlasnosci intelektual-
nej, Warszawa 2011, s. 111.
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zastanowi¢ si¢ nad stworzeniem jednolitego w skali kraju systemu naliczania i po-
bierania optat za udostgpnianie dziet i fonograméw osieroconych.

Z pola widzenia ustawodawcy nie powinien tez znika¢ podmiot autorsko-
uprawniony w tych przypadkach, gdy nie przeprowadzono starannego poszukiwania.
Zwraca uwage na to unijny ustawodawca, wskazujac (w pkt 19 preambuty dyrek-
tywy), ze w przypadku, gdy utwor lub fonogram zostal niestusznie uznany za utwor
osierocony, w wyniku poszukiwania, ktore nie bylo staranne, w ustawodawstwach
panstw cztonkowskich dostepne sg srodki zaradcze stosowane w przypadku naru-
szenia praw autorskich, przewidziane zgodnie z wlasciwymi przepisami krajowymi
i prawem Unii®.

Wynika z tego konieczno$¢ stworzenia stosownych rozwigzan rowniez w sfe-
rze przepisOw o naruszeniu praw autorskich majatkowych®. Mozna rozwazy¢
wprowadzenie utatwien procesowych dla autorskouprawnionego w przypadkach,
w ktorych doszto do niestusznego uznania jego utworu za osierocony. Dowod co do
tego, ze poszukiwanie bylo staranne, powinien spocza¢ na podmiocie, ktory je
przeprowadzil. Takie rozwiazanie mobilizowatoby jednostki uprawnione do skru-
pulatnego prowadzenia poszukiwan, poniewaz w razie podniesienia ewentualnych
roszczen przez uprawnionego, to na nich spoczywatby cigzar dowodu co do docho-
wania staranno$ci w tym zakresie.

Mozna tez zastanowic si¢ nad zréznicowaniem w tego typu przypadkach za-
kresu obowiazku odszkodowawczego — odszkodowanie mogtoby by¢ odpowiednio
wyzsze w sytuacji, gdy niestuszne ustalenie statusu utworu osieroconego byto wy-
nikiem razacego niedbalstwa w prowadzeniu poszukiwan, w porownaniu z przy-
padkiem, gdy byto to skutkiem mniejszego stopnia winy. Najsurowiej powinien by¢
traktowany przypadek, gdy utwor uznano za osierocony w ztej wierze — a wigc na
przyktad gdy prowadzacy poszukiwanie w stosownych rejestrach czynit to tylko
na pozor, gdyz z innych zrédet (np. od osoby trzeciej) wiedziat, kto jest w rzeczywi-
stosci podmiotem uprawnionym do utworu albo jak mozna si¢ z nim skontaktowac.

Ewentualne roszczenia podmiotu, ktérego utwor zostat niestusznie uznany za
osierocony, powinny by¢ ograniczone w stosunku do jednostki, ktora prowadzita
poszukiwanie w sposob nieprawidlowy, wzglednie wobec podmiotéw bedacych
w ztej wierze. Nie wydaje sig, Ze uprawniony powinien mie¢ mozliwo$¢ pozwania
innych osob, ktore korzystaly z utworu, zaktadajac w sposob usprawiedliwiony
okoliczno$ciami, ze utwor zostat zgodnie z prawem uznany za osierocony.

% Zob. S. Stanistawska—Kloc, Dyrektywa..., op. cit., s. 150.
7 Zob. J. Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2010, s. 83; S. Stanistawska—Kloc: Dyrektywa...,
op. cit., s. 157.
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ADRIAN NIEWEGLOWSKI

DIRECTIVE ON ORPHAN WORKS AND ITS IMPACT
ON THE POLISH COPYRIGHT LAW

Summary

The paper discusses the impact of the Directive on certain permitted uses of orphan
works on the Polish legal system. The author first presents the solutions applied in the foreign
legal systems (US, Canada and the UK). Thereafter, the paper analyzes the question whether
the system employed in the Directive, that involves a thorough search for entities with
copyrights as a precondition for using those works, constitutes the right approach. The author
claims that such procedure may not be appropriate in the case of orphan work with several
authors, as it is the case in the European Union. The author argues that a better way of
addressing the problem would be to entrust the management of orphan works with specialized
entities that would pay remuneration to parties entitled to copyright once they emerge. The
Polish Copyright Act should provide for such a procedure and the author advocates an
appropriate implementation of the Directive into the Polish law.



