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Drogi Czytelniku,

Kreatywnos¢ czltowieka zastuguje na ochrone prawng. Tylko
czlowiek moze by¢ bowiem podmiotem praw i obowiazkéw.
To jest calkowicie jasne i niepodwazalne. Czy Internet Rzeczy i
sztuczna inteligencja zmienig ten paradygmat? Czy kreatywno$¢
maszyn bedzie podlegala ochronie? Czy beda odpowiedzialne
za swoje dzialanie? Czas pokaze.

Dzisiaj, przedewszystkim, koncentrujemy si¢ na reformie
prawa autorskiego w Unii Europejskiej, na tym jak zabezpiecza¢
dowody naruszen w Internecie oraz na jakich zasadach mozna
digitalizowa¢ dzieta osierocone.

Zapraszam do lektury

Beata Marek
Redaktor Naczelna

Dear Reader,

Human creativity deserves legal protection - the statement
is out of question. It deserves the protection for a simple
reason - a person can be a subject of rights and duties, which
include rights to the results of persons creativity. Is the
paradign of protection about to change due to the development
Internet of things and artificial intelligence? Are we
going to protect ,creativity” of machines or hold the machines
responsible for ,their” deeds? Time will show!

In the freshly-cooked issue we discuss the copyright reform in
the EU law, ways to secure the evidence of copyright violation
as well as solutions to orphaned works problem.

Beata Marek
Editor-In-Chief

Enjoy reading!
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Daria Katarzyna Gesicka*
Rozwigzania problemu o dzietach osieroconych — Czy Wilk Jest Syty I Owca
Cala™? (Solutions to the Orphan Works Problem - is it a win-win situation?)

D. K. Gesicka, Rozwigzania problemu o dzietach osieroconych — Czy Wilk Jest Syty I Owca Cata?, Przeglad Prawa Technologii
Informacyjnych. ICT Law Review, vol. 3/1/2014, p. 4-24.

The interest of the society in the orphan works problem having been solved is to obtain the widest possible access to works
of cultural and scientific heritage. Thos goal may be achieved by mass-digitization (large-scale) projects sauch as Europeana
project. The aims of the paper are to outline reasons for the problem having intensified, to present alternative solutions to the
problem which have already been introduced in particular countries and to analyze the solution proposed by EP and EC in
the directive.

R e =

Key words orphaned work, out-of-commerce works, extended licensing system, license, digitization

o D. K. Gesicka, Solutions to the Orphan Works Problem - is it a win-win situation?, Przeglad Prawa Technologii Informacyj-
"™ nych. ICT Law Review, nr 3/1/2014, s. 4-24.

Przyjecie przez Parlament Europejski i Rade dyrektywy o dzietach osieroconych a nastepnie jej implementacja do krajowych
porzadkéw prawnych Panstw Cztonkowskich stanowi¢ ma probe rozwigzania problemu, jakim jest dopuszczalno$¢ masowej
digitalizacji lub/i korzystania z utworéw, ktérych autor/autorzy sg nieznani lub, jesli sa znani, zlokalizowanie ich jest
niemozliwe badz znacznie utrudnione. Rozwigzanie problemu tzw. orphaned works oraz ich statusu prawnego wymaga
uwzglednienia intereséw trzech grup — tworcow dziel pierwotnych, twércoéw dziet zaleznych oraz spoteczenstwa jako takiego.
Interes ostatniej grupy przejawia si¢ w uzyskaniu jak najszerszego dostepu do wiedzy, czemu stuzy¢ majg projekty masowej
digitalizacji utworéw — m.in. Europeana.

Celami postawionym sobie przez autorke niniejszej publikacji jest wskazanie zZrodel problemu, zaprezentowanie istniejacych
juz w ustawodawstwach niektdrych panstw rozwigzan oraz dokonanie analizy postanowien dyrektywy. Autorka probuje
przede wszystkim udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy dyrektywa pozwoli na definitywne rozwigzanie kwestii statusu
prawnego utwordéw osieroconych.

- o>

P )

Stowa kluczowe utwor osierocony, utwory poza obrotem, system rozszerzonego zarzadu prawami autorskimi, licencja, digitalizacja

1. Zagadnienia wstepne z utworu staje przed dylematem — albo zrezygnuje

) ) ze swojego zamiaru albo podejmie ryzyko
Dzieta osierocone (z ang. orphan works) to . o .. )
poniesienia odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia

szczegolna kategoria utworow, ktorych cech ) L
g g i ¢ praw autorskich. Zagadnienie statusu prawnego

charakterystyczna jest stepowanie deficytu . . _ e,
rystyczna ) Wystep y dziet osieroconych oraz zapewnienia mozliwosci

informacyjnego odnos$nie do osoby uprawnionej ) i )
ylneg 4 korzystania z nich nabrato ogromnego znaczenia

tytut torskich jatk h. Deficyt .
z tytulu autorskich praw majgtkowye chey w ostatnich dekadach, nie tylko w systemie

ten polega na tym, ze albo tozsamo$¢ albo miejsce . C . .
poleg ) Y, i ) } J prawa Unii Europejskiej. Ztozylo sie na to wiele
przebywania os6b uprawnionych nie sg mozliwe do o, L, , ., )
o ) czynnikéw, wsrdéd ktorych wyodrebni¢ mozna
ustalenia a jest to konieczne ze wzgledu na wymog , . .
cztery glowne przyczyny wzrostu zainteresowania

skania zgody tej osoby na korzystanie z utworu. ) :
i 2800y 1] y 2 S problemem dziet osieroconych.

W zwigzku z tym osoba, ktora pragnie skorzystacé



Po pierwsze, wskaza¢ trzeba na ogolnoswiatowa

tendencje¢ do  wydluzania czasu  ochrony
przedmiotow praw autorskich!. Zjawisko to
ilustrujg chociazby zmiany w prawie polskim.
Zgodnie z ustawg — Prawo autorskie z 1952 r.% czas
ochrony praw autorskich majatkowych wynosit
20 lat od $mierci tworcy (art. 26) a przypadku
wybranych kategorii utworéw (dotyczylo to
utworow

fotograficznych  lub  otrzymanych

w sposob podobny do fotografii,

kinematograficznych, scenograficznych 1

choreograficznych, opracowan utworow
muzycznych na przyrzady mechaniczne a takze
serii zdje¢ fotograficznych majacych znaczenie
artystyczne lub naukowe) przyjmowano 10-letni
okres ochrony liczony od pierwszej publikacji
albo pierwszego publicznego wykonania albo od
dokonania opracowania (art. 27). Czas ten zostal
nastepnie wydtuzony na podstawie art. 1 ustawy
z dnia 23 pazdziernika 1975 r. zmieniajacej ww
ustawe® z dniem 1 stycznia 1976 r. do lat 25.
Kolejno z dniem 24 maja 1994 r.* czas ochrony
ulegl wydtuzeniu do lat 50 a od dnia 22 lipca 2000
r.° termin ten wynosi lat 70. Zmiany te wptynety
nie tylko na dlugo$¢ czasu ochrony dziel, ktore
powstawaty pod rzadami nowych uregulowan. Na
podstawie art. 124 ust. 1 pkt 3 pr. aut. nastapito

tzw. odzycie ochrony® w odniesieniu do utworow

1 D.R. Hansen, K. Hashimoto, G. Hinze, P. Samuel-
son, J. M. Urban, Solving the Orphan Works Problem for the
United States, Columbia Journal of Law and Arts, tom 37, nr
1/2013,s. 11-14.

2 Ustawa z dnia 10 lipca 1952 r. w prawie autorskim,
Dz. U. 1952 Nr 34 poz. 234.
3 Ustawa z dnia 23 pazdziernika 1975 r. zmieniajaca

ustawe — Prawo autorskie z 1952 r., Dz. U. 1975 Nr 34 poz.
184.

4 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, Dz. U. 1994 Nr 24 poz. 83, dalej: pr.
aut.

5 Art. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2000 r. zmieniaja-
cej ustawe o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz. U.
2000 Nr 53 poz. 637.

6 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warsza-
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stworzonych przed datg wejscia w zycie pr. aut,
jesli ochrona do nich wedtug nowego uregulowania
jeszcze nie wygasla. Tendencja do wydtuzania
czasu ochrony autorskich praw majatkowych oraz
praw pokrewnych widoczna w polskim systemie
prawnym jest rezultatem zmian tej kwestii
w ustawodawstwie Unii Europejskiej. Mianowicie,
dyrektywa 2006/116/WE z dnia 12 grudnia 2006 1. a
nastepnie dyrektywa 2011/77/UE z dnia 27 wrze$nia
2011 r. stanowity skuteczne narzedzie harmonizacji
czasu ochrony przedmiotow praw autorskich oraz
praw pokrewnych w prawie krajowym panstw
cztonkowskich wprowadzajac coraz dluzszy
minimalny czas trwania ochrony. Tendencja
ta jest poklosiem rozwigzan wprowadzonych
wczesniej w  regulacjach krajowych panstw
cztonkowskich, ktore w ramach wlasnych
kompetencji ustawodawczych zdecydowatly sig
na wydhuzenie czasu ochrony do lat 707. Takze
poza Unig Europejska oraz Europejskim Obszarem
Gospodarczym niektore panstwa postanowity
wydluzy¢ termin wygasnigcia autorskich praw
majagtkowych. Przyktadowo, w systemie prawnym
Nigerii prawa autorskie majatkowe wygasaja po
uplywie terminu 70-letniego liczonego post mortem
auctoris, w systemach prawnych Kolumbii, Gwinei
oraz Panamy termin ten wynosi 80 lat, w systemie
prawnym Wybrzeza Kosci Stoniowej — 99 lat a
w systemie prawnym Meksyku — lat 1008,

wa 2010, s. 67.

7 Wskaza¢ w tym miejscu mozna za M. M. Walterem,
ze Niemcy zdecydowatly si¢ na wydiuzenie czasu ochrony
autorskich praw majatkowych do lat 70 juz w 1965, Austria
—w 1972 r., Francja — w 1985 r. odnosnie do utworow mu-
zycznych wraz ze stowami lub bez nich, Belgia —w 1994 1. a
Grecja w 1993 r. W 1987 . Hiszpania wydtuzyta czas ochrony
aut. praw majatkowych do lat 60. W pozostatych panstwach
czlonkowskich Unii Europejskiej oraz panstw czlonkowskich
EFTA — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodar-
czym czas ten wynosit lat 50. M. M. Walter, Term Directive
[w:] M.M. Walter, S. von Lewinski, European Copyright Law.
A Commentary, Oxford 2010, s. 515.

8 Ibidem, s. 515-516.



Podobnie w systemie prawa Stanéw Zjednoczonych
wyraznie dostrzegalna jest tendencja do wydhuzania
czasu ochrony praw autorskich. Pierwszym aktem
prawnym, ktory stanowil jej wyraz, byta ustawa
o prawie autorskim z 1976 r.” Akt ten wprowadzit
regule, zgodnie z ktorg ochrona przyznawana jest
utworom automatycznie w momencie pierwszego
utrwalenia utworu oraz wydluzyt czas ochrony
utworow z lat 56 od pierwszej publikacji do lat
50 liczonych post mortem auctoris’. Nastgpnie
Ustawa wprowadzajagca Konwencj¢ bernenska
z 1988 r."' calkowicie wyeliminowata obowigzek
umieszczania noty copyrightowej a Ustawa
Sonny’ego Bono o wydtuzeniu czasu ochrony praw
autorskich z 1998 r.'> dodata do czasu ochrony
kolejne 20 lat. W efekcie tych zmian, w Stanach
Zjednoczonych od czasu uchwalenia tej ostatniej
ustawy zaden utwor nie wszedt do domeny
publicznej'®. W systemie prawa amerykanskiego
nie tylko wiec wydhuizono czas ochrony, ale
zrezygnowano z wielu wymogow informacyjnych,
co w zdecydowany sposob negatywnie wptyneto na

pewnos¢ co do statusu prawnego utworow.

Po drugie, czynnikiem, ktéry w znacznej
mierze przyczynit si¢ do wzrostu liczby dziet
osieroconych, jest konsekwentne obejmowanie
ochrong prawnoautorska coraz szerszej kategorii
rezultatow pracy cztowieka. Dokonuje si¢ to albo

w drodze wprowadzania nowych przepisow

9 Copyright Act z 1976 r., Pub. L. 94-553. Dalej: CA.
10 Niemniej w odniesieniu do utworéw, ktore nie zo-
staty opublikowane CA, czas ochrony ulegt skroceniu, bo-
wiem pod rzadami poprzedniej ustawy utworom tym przyzna-
wano wieczystg ochrong. Tak D.R. Hansen, K. Hashimoto, G.
Hinze, P. Samuelson, J. M. Urban, Solving..., s. 12, przypis
53.

11 The Berne Convention Implementation Act z
1988 1., Pub. L. No. 100-568, §7.

12 Sonny Bono Copyright Extension Act z 1998 r.,
Pub. L. 105-298 (17 U.S.C. 22006 1., § 301).

13 D.R. Hansen, K. Hashimoto, G. Hinze, P. Samuel-
son, J. M. Urban, Solving..., s. 13.
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prawnych przewidujacych ochrong dla nowo
wyodrgbnionych przedmiotow!* albo poprzez
liberalng wyktadni¢ przestanek bycia utworem

badz przedmiotem praw pokrewnych'.

Potrzecie,wyodrebnianiesienowychpodleksploatacji
utworé6w oraz przedmiotéw praw pokrewnych'e,
zwlaszcza w $rodowisku cyfrowym, stworzylo
nowe mozliwos$ci korzystania ze ,,starych” utworow
oraz przywracania ich popularnosci'’. Dodatkowo,
zapoczatkowano realizacje projektow polegajacych
namasowej digitalizacjiorazudost¢pnianiautworow
on-line'®. To za$ zrodzilo potrzebe ustalenia statusu
prawnego dziet, ktore miaty zacza¢ funkcjonowaé
w wirtualnej rzeczywistosci lub na nowych

nos$nikach informacji".

14 Czego przyktadem jest wprowadzenie do katalogu
praw pokrewnych w systemie prawa niemieckiego tzw. lex-
Google.

15 Por. D. K. Ggsicka, Wykladnia poje¢ w prawie au-
torskim, Zeszyty Naukowe UJ. Prace z Prawa Wtasnosci Inte-
lektualnej, z. 3/2012, s. 66-78.

16 Zob. w tej mierze K. Gliscinski, Wyodrebnianie si¢
nowych pol eksploatacji i ich wplyw na obrot prawami do
utworow. Zeszyty Naukowe UJ. Prace z Prawa Wtasnosci
Intelektualnej, z. 4/2010, s. 45-60.

17 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan Works
Problem: The Copyright Conundrum of Digitizing Large-
Scale Audiovisual Archives, and How to Solve It, Amsterdam
Law School Legal Studies Research Paper Nr 2012-10, s. 1-2.
Dostep:  http://www.ivir.nl/publications/vangompel/the or-
phan_works problem.pdf. Artykul ten oparty zostal na bada-
niach przeprowadzonych w Instytucie Prawa Informacyjne-
go na potrzeby prac Komisji Europejskiej nad rozwigzaniem
problemu dziet osieroconych — B.Hugenholtz, The Recatsing
of Copyright & Related Rights for the Knowledge Economy.
Final Report, 2006. Dostep: http://www.ivir.nl/publications/
other/IViR_Recast Final Report 2006.pdf oraz na artykule
S. van Gompela, S. van Gompel, Audiovisual Archives and
the Inability to Clear Rights in Orphan Works, IRIS plus — do-
datek do czasopisma IRIS pt. Legal Observations of the Euro-
pean Audiovisual Observatory 2007, nr 4.

18 Tytulem przyktadu wskaza¢ mozna taki projekty jak
projekt Gutenberg, Europeana czy American Memory.
19 The New Renaissance. Raport ,, Comité des Sages”.

Reflection Group on Bringing Europe’s Cultural Heritage On-
line, Rozdzial VI: Europeana. s. 22 - 25. Dostep: http://ec.cu-
ropa.eu/information_society/activities/digital libraries/doc/
refgroup/final report_cds.pdf Data dostgpu: 30 pazdziernika
2013 r.



Po czwarte, w XX wieku ilo§¢ wytworow
ludzkiego intelektu drastycznie wzrosta. W 1952
roku opublikowano tacznie 250 tysiecy ksigzek,
w roku 2000 — czterokrotno$¢ tej liczby?. Ponadto,
pojawity si¢ nowe nosniki informacji, za pomoca
ktérych mozna w tatwy i niedrogi sposob ustali¢

utwor?!.

Powyzsze czynniki sprawity, ze liczba utworow
uznawanych za dzieta osierocone jest znaczaca,
co W sposOb wyrazny pokazuja dane statystyczne
przedstawione przez brytyjski Urzad ds. Wtasnosci
Intelektualnej (UK Intellectual Property Office)
w ramach raportu nt. ostatecznej oceny problemu
dziel osieroconych z czerwca 2012 r. Badania te
pokazaly, ze w zalezno$ci od kategorii utworu
odsetek dziet osieroconych moze wynosi¢ od 4-90
%?>. 1 tak, wérod filmow trwajacych minimum
90 minut, znajdujacych si¢ zar6wno w zbiorach
lub archiwach brytyjskich jak i w pozostatych
krajach cztonkowskich Unii Europejskiej, dzieta
osierocone stanowily od 0 do 7 % badanych
utworow. W przypadku utworéw zaliczanych do
dzietl sztuki, dziela osierocone to od 20 do 25 %
zbiordw. Z przytaczanych danych wynika takze,
ze najwigksze problemy odnos$nie do ustalenia
podmiotu uprawnionego badz jego miejsca pobytu
sprawiaty utwory fotograficzne, w$rod ktorych od 5

nawet do 90 % stanowi dzieta osierocone.

Warte odnotowania sg takze wyniki badan

przeprowadzonych w Stanach Zjednoczonych?.

20 G. Zaid, So Many Books: Reading and Publishing in
an Age of Abundance, s. 20-21, wydanie I, Paul Dry Books
2003. Cyt. za J. M. Urban, How Fair Use Can Help Solve the
Orphan Works Problem, Berkley Technology Law Journal,
tom 27, 2012, s. 1380.

21 J. M. Urban, How Fair Use..., s. 1380-1381.

22 UK Intellectual Property Office, Final Impact As-
sessment on Orphan Works (czerwiec 2012), s. 10-11. Dostep:
http://www.ipo.gov.uk/consult-ia-bis1063-20120702.pdf
Data dostegpu: 15 wrzesnia 2013 r.

23 Zob. D.R. Hansen, K. Hashimoto, G. Hinze, P. Sa-
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Przyktadowo, wedlug obliczen dokonanych
przez pracownikow biblioteki uniwersyteckiej
w Uniwersytecie Cornella** z 343 monografii
wycofanych z druku co do 198 nie udalo si¢ ustali¢
podmiotu uprawnionego badzjego miejsca pobytu®.
Z badan przeprowadzonych w ramach projektu
Biblioteki Cyfrowej Berkley oraz Uniwersytetu
Amerykanskiego w Waszyngtonie®® wynika, ze brak
skutecznych instrumentéw prawnych regulujacych
sytuacje prawng dziet osieroconych oraz oséb
zamierzajacych z nich korzysta¢ uniemozliwia
instytucjom kulturalnym, o§wiatowym, bibliotekom
oraz archiwom wypelnienie ich zadan polegajacych
na udostepnianiu wiasnych zbioréw dla celow

naukowych.

W zwiagzku z tym, Ze problem dziet osieroconych
wymagat szybkich 1 efektywnych rozwigzan
prawnych, niektore panstwa wprowadzily takowe
do krajowych porzadkow prawnych. Zostang
one przedstawione w dalszej cze$ci publikacji.
Warte odnotowania sg takze propozycje powstate
w osrodkach akademickich, przede wszystkim za§ w
Instytucie Prawa Informacyjnego w Uniwersytecie
w Amsterdamie®’ oraz Katedrze Prawa Wlasnosci
Intelektualnej w Uniwersytecie Jagiellonskim.
Celem nadrzednym tych rozwigzan i postulatow

jest zapewnienie, aby wilk, w tym przypadku autor

muelson, J. M. Urban, Solving..., s. 7-11 wraz ze wskazanymi
tam danymi.

24 Mimo poniesienia kosztow rzedu 50 000 USD na
wynagrodzenie dla pracownikéw zajmujacych si¢ ustalaniem
statusu monografii.

25 Odpowiedz z dnia 23 marca 2005 r. biblioteki uni-
wersyteckiej Uniwersytetu Cornella na zapytanie dotycza-
ce dziet osieroconych, Komentarz OW0569, s. 1-2. Dostep:
http://www.copyright.gov/orphan/comments/OW0569-Tho-
mas.pdf. Data dostgpu: 15 wrzesnia 2013 r.

26 Report on Orphan Works Challenges for Libraries,
Archives and Other Memory Institutions ze stycznia 2013 r.
Dostep:  http://www.cmsimpact.org/sites/default/files/docu-
ments/report_on_orphan works challenges.pdf dostgpu: 4
pazdziernika 2013 r.

27 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 3-9.



lub inny uprawniony podmiot, mégt dobrze zjes¢
za wynagrodzenie uzyskane z tytutu korzystania
z jego utworu, a jednoczes$nie, zeby owca, w tym
przypadku podmioty korzystajace z cudzych
utwordw, nie zyly w obawie o to, ze moga w zwigzku

ze swoimi dziataniami ponie$¢ odpowiedzialnos¢.

2. Propozycje rozwigzan problemu dziel

osieroconych

W artykule podsumowujagcym wyniki badan
przeprowadzonych przez Instytut Prawa
Informacyjnego na potrzeby Komisji Europejskiej i
opublikowanych w 2006 r. w postaci raportu autorzy
— B. Hugenholtz, M. van Eechoud, S. van Gompel,
L. Gibault, N. Helberger, M. Rossini, L. Steijger,
N. Dufft, P. Bohn — prezentujg sze$¢ sposobow

rozwigzania problemu dziel osieroconych.

Pierwszym z nich jest stworzenie efektywnych
narzedzi, ktore w sposodb posredni zachecityby
podmioty uprawnione do dobrowolnego zgtaszania
badz rejestrowania informacji dotyczacych utworu,
w tym ich samych oraz zasad udzielania przez nich
licencji. Dotyczyloby to utworéw zapisywanych
w postaci cyfrowej a wskazane informacje bylyby
przedmiotem zarzadzania prawami cyfrowymi
(Digital Rights Management’®). Jak wskazujg
autorzy, dzigki DRM mozliwe jest ukrycie
ogromnych ilo$ci informacji, ktére moglyby
zosta¢ wykorzystane do autoryzowania oraz
monitorowania sposobow korzystania z utwordéw
on-line’®. W ten sposob, systemy te mogg przyczynic
si¢ do wyjasnienia statusu prawnego utworow.
Innym mechanizmem, ktéry ulatwitby okreslenie
podmiotu uprawnionego do utworu, moglyby

si¢ sta¢ powszechnie dost¢gpne rejestry utworow

28 Dalej: DRM.
29 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 4-5.
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prowadzone na zasadzie dobrowolno$ci*’. Uwazam,
7ze mankamentem tego rozwigzania jest to, ze nie
rozwigzuje ono problemu dziet osieroconych, ktore
nie funkcjonuja w obrocie cyfrowym. Ponadto,
mechanizmy te moglyby pomoc w ustaleniu
statusu utworow majacych dopiero powsta¢ a ich
fakultatywnos$¢ nie gwarantuje, ze mozliwe bedzie

uzyskanie pelnych informac;ji.

Drugim sposobem mialoby by¢ skorzystanie
z systemu rozszerzonego zarzadu (z ang. extended
collective  licensing)  prawami  autorskimi®!
funkcjonujacego w krajach nordyckich®’. System
ten stworzony zostal w ramach reformy prawa
autorskiego w krajach nordyckich na poczatku lat
60. XX wieku®*. W Danii znajduje on zastosowanie
takze w odniesieniu do wybranych sposobow
korzystania z utworéw w $rodowisku cyfrowym?*.
System ten polega na przyznaniu reprezentatywnym

organizacjom zbiorowego zarzadzania kompetencji

30 Nie jest bowiem mozliwe natozenie takiego obo-
wiazku ex lege, poniewaz pozostawatoby to w sprzecznos$ci z
art. 4 pkt 2 Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literackich
i artystycznych z dnia 9 wrzesnia 1886 r., przejrzanag w Ber-
linie dnia 13 listopada 1908 r. oraz w Rzymie dnia 2 czerwca
1928 r., ratyfikowang zgodnie z ustawg z dnia 5 marca 1934 r.,
Dz. U. R. P. Nr 27, poz. 213.

31 Za takim rozwigzaniem opowiedzial si¢ Prezes
Stowarzyszenia Autoréw i Wydawcow ,,Polska Ksigzka” dr
Andrzej Nowakowski w pismie do Ministra Kultury i Dzie-
dzictwa Narodowego Pana Bogdana Zdrojewskiego z dnia 30
czerwca 2010 1., s. 3. Dostep: http://www.prawoautorskie.gov.
pl/media/archiwum_przyszlosc/Polska Ksiazka.pdf Data do-
stepu: 2 listopada 2013 .

32 Od poczatku lat 20. XX wieku Dania, Szwecja, Nor-
wegia, Finlandia oraz Islandia $ci$le wspolpracowaty ze sobg
w kwestii wypracowania wspdlnych ram prawnych dla ochro-
ny ich dziedzictwa kulturowego.

33 J. Rosén, The Nordic Extended Collective Licensing
Model as a Mechanism for Simplified Rights Clearance for
Legitimate Online Services [w:] J. Axhamn [red.], Copyright
in a Borderless Online Environment, Sztokholm 2012, s. 65-
85.

34 Art. 13, 14, 16 lit. b oraz 50 dunskiej ustawy o pra-
wie autorskim (Bekendtgorelse af lov om ophavsret), tekst
jednolity z 27 lutego 2010 r., nr 202. Dostep: http://www.kum.
dk/english/Services/Legislation/Copyright/ Data dostgpu: 15
pazdziernika 2013 r.



do zarzadzania prawami autorskimi majatkowymi
0sob, ktére nie sg jej czlonkami. Jest to wigc
system taczacy zasade dobrowolnego powierzania
wykonywania autorskich praw majatkowych
przez uprawnionych organizacjom zbiorowego
zarzadzania (dalej: OZZ) =z domniemaniem
prawnym, ze reprezentatywna OZZ  jest
uprawniona do zarzadzania prawami 0sOb nie
bedacych jej cztonkami. To, czy dana ozz zostanie
uznana za reprezentatywng® uzaleznione jest od
tego, czy wigkszo$¢ uprawnionych do utwordéw
w ramach okreslonej kategorii zawarta z nig umowe
powierzenia praw w zbiorowe zarzadzanie®. Zaletg
tego rozwigzania sg jego niskie koszty, zwlaszcza
w odniesieniu do projektow masowej digitalizacji
utworéw oraz rozpowszechniania ich on-line, a
takze skrocenie czasu oczekiwania na uzyskanie
mozliwo$ci skorzystania z utworu®’. Niemniej,
w celu zapewnienia wlasciwej 1 skutecznej ochrony
interesOw podmiotow uprawnionych, ktére nie sg
cztonkami reprezentatywnej OZZ 1 ktore nie chca
powierza¢ im praw do zbiorowego zarzadzania,
systemy prawne krajow nordyckich przewiduja
mozliwos¢ podjecia decyzji o powierzeniu ich
do indywidualnego zarzadzania badz po prostu
zrezygnowania ze  zbiorowego zarzadzania
w ramach rozszerzonego zbiorowego zarzadu
prawami autorskimi (z ang. opt out)*®. W zwigzku
z powyzszym, mimo dostrzegalnych zalet tego
rozwigzania, nie zapewnia ono catkowitej pewnosci
Dodatkowo,

w odniesieniu do niektorych kategorii utwordw,

potencjalnym uzytkownikom.

w szczegllnosci — utworéw audiowizualnych,

35 J. Ahamn, L. Guibault, Cross-border extended li-
censing: a solution to online dissemination of Europe’s cul-
tural heritage, Amsterdam 2011, s. 30.

36 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 5.
37 J. Ahamn, L. Guibault, Cross-border extended li-

censing ..., s. 25.
38 Ibidem, s. 36-38.
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ustalenie, ktora OZZ jest reprezentatywna moze
okaza¢ si¢ problematyczne, jako ze uprawnieni

niech¢tnie korzystajg z posrednictwa OZZ*.

Trzecim sposobem rozwigzania badanego problemu,
cho¢ jedynie czgéciowo, jest zawieranie umow
gwarancyjnych — o zwolnienie ze zobowigzania
korzystajacego z utworu — z instytucjami
prywatnymi w sytuacji, gdy korzystajacy, mimo
starannego poszukiwania, nie zdotal ustali¢
tozsamos$ci 1 miejsca pobytu osoby uprawnionej.
Umowy takie majg charakter odplatny a wysokos$¢
wynagrodzenia ~w  wigkszosci  przypadkow
nie przenosi wysokosci oplaty licencyjne;j.
Wynagrodzenie przeznaczane jest na pokrycie
kosztéw korzystania z utworu wobec uprawnionego,
jesli zostanie on zidentyfikowany®. Wedlug tak
okreslonego schematu funkcjonuje holenderska
fundacja Foto Anoniem* w odniesieniu do
osieroconych utworow fotograficznych. Niemniej
model ten nie dla kazdej postaci eksploatacji utworu
jest atrakcyjny z uwagi na to, ze cho¢ chroni przed
odpowiedzialnoscia, w tym odszkodowawcza,
nie ma wptywu na postepowanie zabezpieczajace
ani roszczenia zakazowe®, co moze okazal si¢
szczegodlnie dotkliwe dla uprawnionych do utworu
audiowizualnego, do ktérego wilaczono dzieto
osierocone, lub ktory stanowi adaptacje dzieta
osieroconego w razie pojawienia si¢ podmiotu

uprawnionego.

Czwartym rozwigzaniem jest wprowadzenie

mozliwo$ci  uzyskania przez potencjalnych

uzytkownikéw zgody na korzystanie z dzieta

39 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 6.
40 Ibidem, s. 6-7.
41 Z zasadami funkcjonowania Foto Anoniem zapo-

zna¢ si¢ mozna na stronie: http://www.fotoanoniem.nl/fotoa-
noniem.294.0.html Data dostgpu: 2 listopada 2013 .

42 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 7.



osieroconego od organu panstwowego. System taki
funkcjonuje w Kanadzie w odniesieniu do sytuacji,
gdy pomimo zastosowania rozsgdnych srodkow
majacych na celu ustalenie tozsamosci lub miejsca
pobytu uprawnionego, nie udato si¢ tego uczynic.
Wowczas uzytkownik moze zlozy¢ wniosek
do kanadyjskiej Komisji ds. Praw Autorskich
(Canadian Copyright Board), w ktorym udowodni,
ze przeprowadzit doktadne poszukiwania (z ang.

thorough serach).

Whiosek dotyczy¢ moze wigcej niz jednego utworu.
Doktadne poszukiwania polegaja na sprawdzeniu
informacji  we  wlasciwych  organizacjach
zbiorowego zarzadzania, w bibliotece narodowej,
w uniwersytetach, muzeach, urzedach ds. praw
autorskich utworéw

(prowadzacych  rejestry

oraz uprawnionych), instytucjach dziedzictwa
narodowego oraz w Internecie. Jesli przestanka
doktadne poszukiwania zostanie spetniona, komisja
udziela niewytacznej licencji na korzystanie
z utworu lub utworow wskazanych we wniosku
jedynie na terytorium Kanady. Licencja ma
charakter odptatny i dotyczy S$cisle okreslonych
pol 1 sposobu eksploatacji dzieta. W zalezno$ci
od kategorii utworu, optata uiszczana jest albo
organizacji zbiorowego zarzadzania wlasciwej
ze wzgledu na repertuar albo umieszczana jest
na rachunku depozytowym lub powierniczym.
Podobne

w Japonii, Korei Poludniowej, Indiach, Wielkiej

rozwigzania wprowadzone zostaty

Brytanii*® oraz na Wegrzech*. Przy czym

Ww ostatnim z wymienionych panstw ograniczone

43 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ...,s. 7.

44 Por. R. M. Hilty, K. K&klii, S. Nérisson, F. Trumpke,
Comments of the Max Planck Institute for Intellectual Prop-
erty and Competition Law on the Commission Proposal for a
Directive on Certain Permitted Uses of Orphan Works, Max
Planck Institute for Intellectual Property and Competition
Law Research Paper Series nr 11-14, s. 2. Dostep: http://sstn.
com/abstract=1948323. Data dostepu: 25 sierpnia 2013 .
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jest ono jedynie do zarejestrowanych artystycznych

wykonan®,

Rozwigzanie to zapewnia uzytkownikom dziet
osieroconych pewnos$¢ co do prawa, poniewaz
czyni korzystanie przez nich z utworéw dziataniem
zgodnym z prawem, co uniemozliwia przypisanie im
odpowiedzialnosci a takze uzyskanie postanowienia
o zastosowaniu S$rodkéw  zabezpieczajacych.
Jednoczes$nie, podkresli¢ nalezy zaS. van Gompelem
oraz P. B. Hugenholtzem*, Ze nie wylacza to
dbatosci o interesy uprawnionych, poniewaz
bezstronny organ panstwowy dokonuje, przed
udzieleniem licencji, weryfikacji, czy poszukiwanie
przeprowadzone przez uczestnika postepowania
byto doktadne. Poza tym, decyzja o udzieleniu
licencji podejmowana jest po doktadnym zbadaniu
okolicznosci danej sprawy. Z uwagi na odplatnos¢
licencji, interes majatkowy uprawnionych w razie
ustalenia ich tozsamosci lub miejsca pobytu jest

w sposob zadowalajacy zabezpieczony.

Piata propozycja rozwigzania badanego problemu
jest ustawowe ograniczenie odpowiedzialnosci
osob korzystajacych z utwordw wuznanych za
dzieta osierocone. Zostalo ono zaproponowane
przez amerykanski urzad ds. prawa autorskiego®’

a nastgpnie jako projekty ustaw* przedstawione

45 Art. 190 brytyjskiej Ustawy o prawie autorskim,
wzorach przemystowych i patentach (UK Copyright Designs
and Patents) z 1988 ., ¢. 48. Dostep: http://www.legislation.
gov.uk/ukpga/1988/48/section/190 Data dostgpu: 15 paz-
dziernika 2013 r.

46 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 7-8.

47 D.R. Hansen, K. Hashimoto, G. Hinze, P. Samuel-
son, J. M. Urban, Solving..., s. 31.

48 Np. Projekt Orphan Works Act z 2006 1., H.R. 5439,
przedstawiona podczas posiedzenia Izby Reprezentantow w
dniu 22 maja 2006 r. Projekt ten zostal wycofany pod koniec
prezydencji George’a Busha. Takze projekt Orphan Works Act
72008 r., H.R. 5889, 110 posiedzenie Izby Reprezentantow w
dniu 24 kwietnia 2008 r. oraz projekt Shawna Bentley’a Or-
phan Works Act z 2008 r., S.R. 2913, 110 posiedzenie Senatu.
Zaden z projektow nie zostal uchwalony przez Kongres.
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podczas posiedzen amerykanskiego Kongresu.
Projekty te zaktadaly ograniczenie srodkdw ochrony
w stosunku do osob korzystajacych z utwordw
w dobrej wierze. Mozliwos¢ powolania si¢ na
dobrg wiar¢ uzaleznione jest od przeprowadzenia
starannego poszukiwania (z ang. reasonably diligent
serach) poprzez sprawdzenie informacji wpisanych
do rejestru praw autorskich oraz skorzystanie
z ustug podmiotu profesjonalnie zajmujacego si¢
ustaleniem statusu utwordw (np. agencji literackiej
w ramach umowy scoutingowej) oraz z dostepnych
technik umozliwiajacych wskazanie podmiotu
uprawnionego lub jego miejsca pobytu. Niemniej,
o ile propozycja ta znajdowalaby racje bytu
systemie prawnym®,

w amerykanskim gdzie

mozliwe jest zasadzanie bardzo wysokich
odszkodowan z tytutu naruszenia praw autorskich®,
brak takiego uzasadnienia w systemie prawnym
Unii

systemu prawnego, zgodnie z ktérym na podstawie

Europejskiej®!, za wyjatkiem polskiego
art. 79 ust. 1 pkt 3 lit. b uprawniony, ktérego prawa
autorskie majatkowe zostaty naruszone moze zadac
od osoby, ktora naruszyta jego prawa naprawienia

wyrzadzonej szkody poprzez zaptate dwukrotnosci,

49 Nie nalezy jednak uznawa¢ wyrazonego tu
pogladu za niepodwazalny. Wskazuje si¢ bowiem,
ze przestanki starannego poszukiwania pokrywaja
si¢ z wypracowanymi w orzecznictwie przestan-
kami fair use a status dzieta jako dzieta osieroco-
nego nie zmieniatby faktu, ze biblioteki, archiwa,
instytucje dziedzictwa narodowego oraz instytucje
oswiaty korzystajg z utworow w ramach dozwolo-
nego uzytku publicznego. Tak np. S. Hetcher, Or-
phan Works and Google’s Library Project, Wake
Forest Intellectual Property Law Journal, nr 1/2007,
s. 21-23; D.R. Hansen, K. Hashimoto, G. Hinze, P.

Samuelson, J. M. Urban, Solving..., s. 31.

50 Przepis art. 504 U.S. Copyright Act przewiduje moz-
liwo$¢ zasadzenia odszkodowania ustawowego w wysokosci
do 150 tysiecy USD za kazde umyslnie popetnione naruszenie
praw autorskich.

51 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 9.
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a w przypadku zawinionego naruszenia,
trzykrotno$ci stosownego wynagrodzenia, ktore
w chwili jego dochodzenia bytoby nalezne
tytutem udzielenia przez uprawnionego zgody na

korzystanie z utworu.

Széstym z proponowanych rozwigzan bylo
wprowadzenie nowej postaci dozwolonego uzytku.
Pomyst ten opracowany zostal przez British
Screen Advisory Board®*. Mozliwos¢ powotania
si¢ na instytucje dozwolonego uzytku uzalezniona

zostataby od spelnienia trzech przestanek:

- po pierwsze, przyznania okreslonemu utworowi

lub utworom statusu dziet osieroconych,

- po drugie, wykazania przez osob¢ pragnaca
skorzysta¢ z utworu, ze podjeta najwickszy wysitek
(z ang. best endeavours) w celu ustalenia tozsamosci

osoby uprawnionej lub jej miejsca pobytu,

- po trzecie, uiszczenia rozsadnej oplaty z tytutu
korzystania z utworu. Wysoko$¢ optaty miataby
by¢ ustalana przez brytyjski sad ds. praw autorskich
(UK Copyright Tribunal) na podstawie okoliczno$ci

danej sprawy.

Rozwigzanie to nalezy jednak odrzuci¢ ze wzgledu
na brzmienie art. 5 dyrektywy 2001/29/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektorych aspektow
praw autorskich 1 pokrewnych w spoteczenstwie

informacyjnym®. Poza tym, jak stusznie zauwazaja

52 Zob. Orphan Works and Orphan Rights. A Report
by the British Screen Advisory Council (BSAC) Working
Group, BSAC, s. 10. Dostep: http://www.bsac.uk.com/files/
orphan%20works%20paper%20-%20june%202011%20 2 .
pdf Data dostepu: 24 pazdziernika 2013 .

53 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niekto-
rych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczen-
stwie informacyjnym, Dz. Urz. UE L 167 z dnia 22 czerwca
2001 r., s. 0010-0019, dalej: dyrektywa o spoleczenstwie in-
formacyjnym.
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S. van Gompel oraz P.B. Hugenholtz*, watpliwe
jest, czy ustanowienie tak szeroko zakrojonej postaci
dozwolonego uzytku byloby uzasadnione z punktu
widzenia testu trojstopniowego wyrazonego w art. 5

pkt 5 dyrektywy o spoteczenstwie informacyjnym.

Biorac poduwagg zalety oraz wady przedstawionych
tu rozwigzan wskaza¢ nalezy za S. van Gompelem
i B. Hugenholtzem®, Zze jedynie dwa z nich moga
przyczyni¢ si¢ do rozwigzania problemu dziet
osieroconych. Zgodzi¢ si¢ nalezy z autorami,
ze kazde z rozwigzan wymaga zasadniczych
zmian w funkcjonowaniu okre$lonych instytucji
Zastosowanie

prawa autorskiego. rozwigzania

nordyckiego wymagatoby glebokiej reformy

systemu  zbiorowego  zarzadzania ~ prawami
autorskimi a takze $cistego okre$lenia przestanek
wskazania organizacji reprezentatywnych oraz
przejrzystych zasad dystrybucji wniesionych w
zwigzku z korzystaniem z dzieta osieroconego
optat. Opowiedzenie si¢ za modelem kanadyjskim
wymagatoby powotania organu administracyjnego,
ktory rozpatrywalby wnioski o udzielenie zgody
na korzystanie z utworu lub powierzenie tej

kompetencji juz istniejgcemu organowi.
3. Dyrektywa o dzielach osieroconych

Rozwigzanie problemu dziel osieroconych na
terytorium Unii Europejskiej wyrazona zostata
w tresci postanowien dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2012/28/UE z dnia 25

pazdziernika 2012 r. w sprawie niektorych

dozwolonych sposobow korzystania z dziet
osieroconych®. Gléwnymi zadaniami, ktérym
54 S. van Gompel, P. B. Hugenholtz, The Orphan
Works Problem ..., s. 9.

55 Ibidem

56 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady

2012/28/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie nie-
ktorych dozwolonych sposobow korzystania z dziel osiero-
conych, Dz. Urz. UE L 299/5 z dnia 27 pazdziernika 2012 r.
Dalej: dyrektywa o dzietach osieroconych.
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majg stuzy¢ jej postanowienia jest stworzenie ram
prawnych majacych na celu utatwienie digitalizacji
1 rozpowszechniania utwordw oraz innych
przedmiotow podlegajacych ochronie prawem
autorskim lub prawami pokrewnymi, co do ktérych
podmioty uprawnione nie sg znane, lub nawet jesli
sa znane, ktorych odnalezienie jest niemozliwe.
Zadanie to zostalo juz wczesniej wskazane jako
jedno z kluczowych w komunikacie ,,Europejska
Agenda Cyfrowa” (pkt 3 preambuty dyrektywy o
dzietach osieroconych). Parlament Europejski i
Rada, co wynika z punktu 1 preambuty dyrektywy
o dzietach osieroconych, dostrzegly znaczenie
bibliotek cyfrowych, takich jak Europeana®.
W zwiazku z tym, gtéwnym zadaniem dyrektywy
jest umozliwienie zgodnego z prawem i sprawnego
funkcjonowania takich projektéw oraz otwarcie
nowych zrodet wiedzy dla naukowcow i badaczy,
co ma stymulowa¢ ich rozwdj. Niemniej juz
w tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze o ile docelowg
grupg beneficjentow sa instytucje oswiatowe i
kulturalne, dyrektywa nie zawiera postanowien,
ktére rozwigzywatyby problem wysokich kosztow
zwigzanych z projektami digitalizacji duzej ilo$ci
utworow. Zgodnie z postanowieniami dyrektywy,
wymog przeprowadzenia starannego poszukiwania
dotyczy kazdego z utwor6w z osobna. W rezultacie
z rozwigzan zaproponowanych w dyrektywie
skorzystaja ~ podmioty = wdrazajace  dobrze
dofinansowane projekty, co w odniesieniu do
instytucji kulturalnych oraz o$wiatowych moze

stanowi¢ skuteczng barier¢ dla rozwoju kolejnych

przedsiewziec®.

57 Nalezy w tym miejscu wspomnie¢, ze zgodnie
z Raportem ,,Comité des Sages” rola Europeany jest zachowa-
nie dziedzictwa kulturowego Europy poprzez digitalizowanie
utworow, takze tych objetych jeszcze ochrong prawnoautor-
ska. The New Renessaince, Raport ,, Comité des Sages™, s. 26.
58 Por. J. Axhamn, Trilogue agreement on the Orphan
Works Directive, Wolters Kluwer Copyright Blog, wpis z
dnia 13 czerwca 2012 r. Dostep: http://kluwercopyrightblog.
com/2012/06/13/trilogue-agreement-on-the-orphan-works-
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3.1. Zakres stosowania dyrektywy

Zakresy podmiotowy oraz przedmiotowy dyrektywy
okreslone zostaty w tresci art. 1. Dyrektywa
dotyczy jedynie niektorych sposobéw korzystania
z dziel osieroconych przez takie podmioty jak
biblioteki, placoéwki o$wiatowe, muzea, archiwa,
instytucje odpowiedzialne za dziedzictwo filmowe
1 dzwickowe, jesli sg publicznie dostgpne a
takze nadawcow publicznych majacych siedzibe
w panstwach cztonkowskich, w celu realizacji
ich zadan lezacych w interesie publicznym (art.
1 ust. 1). Oznacza to, ze ustawodawca unijny
postanowit nie ogranicza¢ zakresu podmiotowego
dyrektywy do instytucji publicznych®. W zwigzku
z tym, kryterium decydujagcym o objeciu dzialan
okreslonego podmiotu zakresem postanowien
dyrektywy o dzietach osieroconych jest to, czy
utwory znajdujace si¢ w posiadaniu tych podmiotow
sg publicznie dostgpne oraz czy dziatania te sg

podejmowane w interesie publicznym.

Zakresem przedmiotowym dyrektywy o dzielach
osieroconych objete zostaly tylko wybrane kategorie
utwordw 1 przedmiotéw praw pokrewnych. Zgodnie

z art. 1 ust. 2 dyrektywa ma zastosowanie do:

- utworo6w pismienniczych, czyli utworow
publikowanych w postaci ksigzek, czasopism,
gazet, magazynow oraz innych tekstow pisanych
znajdujacych si¢ w zbiorach publicznie dostepnych
bibliotek, placowek os$wiatowych lub muzedw
a takze w zbiorach archiwow 1 instytucji
odpowiedzialnych za dziedzictwo filmowe lub

dzwigkowe, oraz

directive/ Data dostgpu: 13 listopada 2013 r.

59 Por. R. M. Hilty, K. K&klii, S. Nérisson, F. Trumpke,
Comments of the Max Planck Institute for Intellectual Prop-
erty and Competition Law on the Commission Proposal for a
Directive on Certain Permitted Uses of Orphan Works ..., s.
3-4.
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- utworéow audiowizualnych 1 fonogramow
wyprodukowanych przeznadawcoOw publicznych do
dnia 31 grudnia 2002 r. wlacznie a znajdujacych si¢
w archiwach lub w zbiorach publicznie dostepnych
bibliotek, placowek oswiatowych lub muzeow lub
w zbiorach archiwow i instytucji odpowiedzialnych

za dziedzictwo filmowe lub dzwigkowe.

1 wust. 2

zastrzezenie, ze zakres przedmiotowy dyrektywy

W tresci art. in fine poczyniono
ogranicza si¢ do wymienionych wyzej kategorii
utwordw, jesli sa one nadal chronione prawami
autorskimi lub pokrewnymi i ktoérych miejscem
pierwszej publikacji lub nadania, jes$li nie
zostaly opublikowane, bylo terytorium panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej. Znacznie
zaweza to zakres zastosowania dyrektywy, bowiem
czyni niemozliwym objecie nim utwordéw obywateli
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, jesli
z jakich§ powodéw (np. historycznych czy
politycznych), ich dzieta zostaly opublikowane
poza terytorium Unii Europejskiej. W ten sposob
tworcy Europeany zostali pozbawieni mozliwosci
udostgpniania online czasem bardzo warto$ciowych
utworéw lub ich zbioréw bedacych waznym
elementem dziedzictwa kulturowego Europy,
nawet jesli znajduja sie w zbiorach wymienionych

w dyrektywie instytucji.

W odniesieniu za$§ do utwordéw filmowych oraz

audiowizualnych wyprodukowanych przez

nadawcoéw  publicznych ustawodawca unijny
rozszerza pojecie ,,wyprodukowanych przez”
takze na utwory, ktore zostaly przez nadawcow
publicznych zamowione w celu wyltacznego
korzystania lub w celu wspdlnego korzystania przez
nich oraz innych wspotprodukujacych nadawcow

publicznych (pkt 11 preambuty).

Ponadto, dyrektywa o dzietach osieroconych ma
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zastosowanie takze do utworéw i fonogramow,
ktére nigdy nie zostaty opublikowane ani nadane,
lecz ktore zostaly publicznie udostepnione — za
zgoda podmiotdw uprawnionych — przez wskazane
powyzej organizacje, wylacznie, jesli mozna
rozsadnie zalozy¢, ze podmioty uprawnione nie
sprzeciwilyby si¢ korzystaniu z utworu (art. 1
ust. 3) oraz do utworéw i innych przedmiotow
objetych ochrong, zawartych w utworach oraz
fonogramach objetych zakresem przedmiotowym
dyrektywy, wlaczonych do nich lub stanowigcych
ich integralng czes¢ (art. 1 ust. 4). To rozszerzenie
zakresu przedmiotowego dyrektywy ma ogromne
znaczenie praktyczne, zwlaszcza w odniesieniu do
utworow audiowizualnych, do ktérych bardzo czgsto
wlacza si¢ istniejgce juz utwory muzyczne, stowno-

muzyczne, stowne czy utwory choreograficzne.

Niemniej, z pewno$cia mankamentem dyrektywy
jest to, ze swoim zakresem nie objeta ona utwordw
fotograficznych. Racjonalnos¢ tego rozwigzania jest
o tyle watpliwa, Ze wsrod utworow fotograficznych
najwigkszy odsetek sposréd wszystkich kategorii
utwordw stanowia dzieta osierocone, co wynika
z badan przeprowadzonych przez brytyjski Urzad
ds. Wtasnosci Intelektualnej w 2012 r.%. Utwory
fotograficzne stanowi¢ moga niezwykle istotny
element dokumentacji tez naukowych, zwlaszcza
z zakresu badan historycznych. Wylaczenie
utworow fotograficznych z zakresu zastosowania
dyrektywy nie ma charakteru absolutnego, zgodnie
bowiem z dyspozycja art. 1 ust. 4, jezeli fotografie
zostaty wlaczone do utwordéw pismienniczych lub
utworéw audiowizualnych uznanych za dzieta
osierocone lub stanowig ich integralng czes¢, takze

do nich stosuje si¢ postanowienia dyrektywy. Zakres

60 UK Intellectual Property Office, Final Impact As-
sessment on Orphan Works (czerwiec 2012), s. 10-11. Dostep:
http://www.ipo.gov.uk/consult-ia-bis1063-20120702.pdf
Data dostgpu: 15 wrzesnia 2013 r.
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przedmiotowy dyrektywy nie obejmuje takze
wideogramow, ktore podobnie jak fotografie moga
stanowi¢ cenne zrodto informacji na temat zdarzen
historycznych, ich podtoza, przebiegu a takze na
temat zycia codziennego danej spotecznosci oraz
jej zwyczajoéw 1 tradycji. Obie kategorie utworow
moga by¢ bardzo uzyteczne np. przy tworzeniu

filmow dokumentalnych.

Wydaje sie, ze przyjete w dyrektywie o dzietach
osieroconychrozwigzanie,zwlaszczazaswylaczenie
samodzielnych fotografii i innych obrazow®' z jej
zakresu przedmiotowego, budzito watpliwosci u
samego ustawodawcy unijnego. W rezultacie w art.
10 zawarta zostata klauzula przegladowa a Komisj¢
zobowigzano do przedstawienia pierwszego
sprawozdania dotyczacego potrzeby rozszerzenia
zakresu przedmiotowego aktu obwarowat krotkim,
zaledwie rocznym (od czasu wejScia w zycie

postanowien dyrektywy) terminem.
3.2. Definicja dziela osieroconego

Definicje dziela osieroconego zawiera art. 2
dyrektywy o dzietach osieroconych. Zgodnie z jego
trescig utwor lub fonogram jest osierocony, gdy
zaden z podmiotow do niego uprawnionych nie
jest znany lub, nawet jesli tozsamo$¢ cho¢ jednego
znich zostata ustalona, zaden z wspdétuprawnionych

nie zostal odnaleziony mimo starannego

poszukiwania. Natomiast, jezeli co najmniej

jeden ze wspotuprawnionych jest znany lub tez co

najmnie] jeden ze znanych wspoluprawnionych
61 Postuzenie si¢ takim sformulowaniem w oficjalnym
thumaczeniu tresci dyrektywy na jezyk polski jest dos¢ niefor-
tunne, poniewaz po pierwsze implikuje, ze fotografia jest ob-
razem, po drugie, poj¢cie ,,obraz” nie jest pojgciem polskiego
jezyka prawnego, stad niejasna jest jego relacja semantyczna
do wyrazen typu utwor plastyczny, utwor graficzny, utwor fo-
tograficzny. Ttumaczenie takie jest efektem tego, ze sam usta-
wodawca unijny postuguje si¢ wyrazeniem ,,other images”
wprowadzajac to pojecie do jezyka prawnego. Zatozy¢ wobec
tego nalezy, ze ustawodawca unijny mial na mysli dwuwy-
miarowe utwory z kategorii sztuki wizualne;.
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zostal odnaleziony, przepisy dyrektywy maja do
takich utworow zastosowanie, o ile podmioty
te udzielity instytucjom objetym zakresem
podmiotowym aktu zgody na zwielokrotnianie i
publiczne udostgpnianie utworéw (art. 2 ust. 2).
Czesciowe ,,0sierocenie” nie pozbawia znanych
lub odnalezionych podmiotow wspdtuprawnionych
uprawnien prawnoautorskich do utworu ani praw do
fonogramu. W ten sposéb dopuszczono mozliwos¢
rozszerzenia zakresu zastosowania dyrektywy na

dzieta ,,czgSciowo” osierocone.

Postanowienia dyrektywy pozostaja bez wptywu
na regulacje krajowe odnos$nie do utworéow
anonimowych  oraz  udostepnianych  pod
pseudonimem. Jest to logiczna konsekwencja tego,
ze kwestia udostepniania utworu pod wlasnym
nazwiskiem lub pod pseudonimem lub anonimowo
stanowi tres¢ prawa autorskiego osobistego do
autorstwa a utwory udostgpniane z pomini¢ciem
nazwiska autora nie sg, co do zasady, dzietami
osieroconymi o tyle, o ile pomimo tego braku
lub wujawnienia jedynie pseudonimu mozliwe
jest ustalenie tozsamos$ci autora lub miejsca jego

pobytu.
3.3. Staranne poszukiwanie

Przestankg nadania utworowi statusu dzieta
osieroconego jest przeprowadzenie w dobrej
wierze starannego poszukiwania poprzedzajacego
korzystanie z utworu. Zgodnie z trescig art. 3
dyrektywy staranne poszukiwanie polega na
sprawdzeniu informacji w zrodtach odpowiednich
dla poszczegdlnych kategorii utwordw oraz

fonogramoéw, przy czym kazde =z panstw
cztonkowskich okresla samodzielnie odpowiednie
zrédta. Minimalny katalog zrodet wskazany
zostat w zalaczniku do dyrektywy o dzietach

osieroconych. Katalog ten, zgodnie z dyspozycja
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zawartg w art. 3, zawiera odrebne listy zrodet dla
czterech kategorii — dla opublikowanych ksigzek,
w odniesieniu do czasopism, gazet, magazynow i
periodykow, w odniesieniu do utworéw wizualnych,
w tym fotografii, ilustracji, projektow, utworow
architektonicznych, szkicow zawartych w dzietach
osieroconych oraz w odniesieniu do utworéw

audiowizualnych i1 fonogramow.

Przepis ust. 3 art. 3 zawiera norme¢ rozstrzygajaca
o tym, terytorium, jakiego panstwa jest wlasciwe
dla przeprowadzenia poszukiwan. Stanowi on,
ze staranne poszukiwanie nalezy przeprowadzié
w panstwie czltonkowskim pierwszej publikacji
lub pierwszego nadania utworu, jezeli nie
zostal on opublikowany. Zgodzi¢ si¢ nalezy z S.
Stanistawska-Kloc®, ze chodzi tu o wspodlczesne
granice panstw a nie granice historyczne. Przeciwny
poglad bylby nieuzasadniony z uwagi na dwa
aspekty: po pierwsze, przepis dotyczy poszukiwan
przeprowadzanych w terazniejszosci; po drugie,
tylko istniejace obecnie panstwa i ich organy moga

przygotowa¢ wykaz stosownych zrodet.

W rezultacie zastosowania normy z art. 3 ust.
3 staranno$¢ poszukiwania w odniesieniu do
sprawdzenia odpowiednich zrodet podlega prawu
krajowemu panstwa pierwszej publikacji lub
nadania. Warto w tym miejscu zwr6ci¢ uwage na
wyliczenie podmiotow z Polski, ktore moglyby
wzig¢ udziat w przygotowaniu wykazu stosownych
zrodel, zaprezentowane przez S. Stanistawska-
Kloc®. Autorka
biblioteki,

nadawcoOw

wymienia w szczegdlnosci

archiwa, instytucje  o$wiatowe,

oraz  organizacje  zbiorowego

62 S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o
utworach osieroconych — czy jestesmy na wlasciwej drodze
do rozwigzania problemu?, Kwartalnik Prawa Prywatnego
2013, z.1, s. 143.

63 S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o
utworach osieroconych ..., s. 142.
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zarzadzania a takze, w pelni uzasadnienie, rozwaza
mozliwos¢ wiaczenia w prace nad wykazem
przedstawicieli Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa
Narodowego oraz Ministerstwa Administracji
i Cyfryzacji. Nalezy zgodzi¢ si¢ z postulatem
przywotanej autorki, zgodnie z ktérym standardy
starannego poszukiwania powinny odpowiadac
ogoblnej regule — im wczesniej dany utwor powstat
lub im wigcej czasu uptyneto od $mierci autora,
tym nizsze wymagania odno$nie do starannosci
dzialania, co stanowi konsekwencj¢ zatozenia,
ze standardy te powinny by¢ proporcjonalne do
faktycznych mozliwosci odnalezienia podmiotow

uprawnionych®

Pafstwo wskazane na podstawie normy z art.
3 ust. 3 dyrektywy bedzie tez wilasciwe dla
wpisania utworu do rejestru dziet osieroconych,
o ktérym mowa w ust. 5 art. 3, oraz zapewnienia,
aby informacje o utworze zostaly przekazane
Urzedowi Harmonizacji Rynku Wewnetrznego
(OHIM). Istnienie centralnego rejestru utatwi
organizacjom, ktdre przeprowadzaja staranne
poszukiwanie a takze podmiotom uprawnionym
dostegp do informacji na temat statusu utworu
poprzez obnizenie kosztow 1 skrocenie czasu
kazdych kolejnych poszukiwan zarejestrowanego
dziela osieroconego. W odniesieniu za$§ do
utwordéw audiowizualnych, ktérych producent ma
siedzib¢ lub miejsce stalego pobytu w panstwie
cztonkowskim  Unii  Europejskiej,  staranne
poszukiwanie nalezy przeprowadzi¢ w panstwie
siedziby lub miejsca stalego pobytu producenta.
Takze prawo panstwa siedziby lub miejsca statego
pobytu producenta utworu audiowizualnego bedzie
wlasciwe dla oceny, czy skorzystano z wlasciwych
zrédet. W przypadku utworéow audiowizualnych,

ktérych wspotproducenci majg siedziby lub miejsce

64 Ibidem
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pobytu w réznych panstwach, konieczne bedzie
przeprowadzenie badan w kazdym z tych panstw
(pkt 15 preambuly). Swoistg klauzulg korygujaca
to terytorialne ograniczenie co do poszukiwan
wyrazono w tresci ust. 4 art. 3, zgodnie z ktérym,
jezeli istnieja powody pozwalajace sadzié, ze
informacje odnosnie do podmiotéw uprawnionych
lub ich miejsca przebywania znalez¢ mozna w innym
panstwie, nalezy sprawdzi¢ dodatkowo zrodia
informacji dostepne w tych panstwach. Rozwigzanie
polegajace na tworzeniu normatywnego powigzania
miedzy utworem a obszarem prawnym, na ktérym
doszto do pierwszej publikacji lub nadania pozwala
unikng¢ wielokrotnego badania statusu prawnego

tego samego utworu.

Waznym postanowieniem dyrektywy utatwiajacym
korzystanie z dziet osieroconych jest dyspozycja art.
4, zgodnie z ktora status dzieta osieroconego jest,
na zasadzie wzajemnos$ci, uznawany we wszystkich
panstwach czlonkowskich. Oznacza to, ze z dzieta
osieroconego mozna korzysta¢ i udostgpnia¢ je na
zasadach okreslonych w dyrektywie we wszystkich
panstwach  cztonkowskich.  Niezaprzeczalna
doniosto$¢ skutku uznania utworu za osierocony
wymaga zastanowienia si¢ nad charakterem
prawnym wpisu utworu do rejestrow — krajowego
1 centralnego. Cho¢ artykut 4 wprowadzajac
zasad¢ wzajemnego uznania nhie stawia wymogu,
aby dzieto osierocone, z ktérego beneficjenci
chca korzysta¢ i go udostgpniaé, zostat wpisany
do rejestru krajowego® badz centralnego zanim
bedzie mozliwe jego eksploatowanie w pozostatych

panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej®,

65 Brak takiego rejestru nie powinien stawac na prze-
szkodzie korzystaniu z dzieta osieroconego, o ile uzyska ono
taki status.

66 De facto, jak shusznie zauwaza S. Stanistawska-Kloc,
w przypadku udostgpnienia w bibliotece cyfrowej zastosowa-
nie zasady wzajemnego uznania prowadzi do uzyskania przez
utwor statusu dziela osieroconego o zasiegu ogdlnoswiato-
wym. S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o utwo-
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odsyta on do tresci art. 2. Przepis ten za$ stanowi
explicite, ze uzyskanie statusu dzieta osieroconego
uzaleznione jest miedzy innymi od zarejestrowania
starannego poszukiwania. Moim zdaniem juz
dokonanie wpisu w rejestrze krajowym (po
uprzednim speklnieniu pozostatych przestanek)
uprawnia do powotania si¢ na zasad¢ wzajemnego
uznania. Podobny skutek wywotuje uniewaznienie

statusu dzieta osieroconego®’.

Istnienie wyzej wskazanego rejestru  wigze
si¢ z konieczno$cig przechowywania danych
dotyczacych dziet osieroconych. Oczywiscie nie
jest to obowiazek ad infinitum. Wskaza¢ mozna,
za S. Stanistawska-Kloc®, ze informacje te
powinny by¢ przechowywane co najmniej przez
okres trwania praw autorskich majatkowych do

okreslonego utworu.

3.4. Skutki prawne uzyskania statusu dziela

osieroconego
W konsekwencji uzyskania statusu dzieta
osieroconego  organizacje  objete  zakresem

podmiotowym dyrektywy moga z niego korzystac
w ramach dozwolonego uzytku publicznego
wylacznie na wymienionych w dyrektywie polach
eksploatacji (art.6 ust. 1). Podmioty te moga dzieto
osierocone publicznie udost¢gpnia¢ w rozumieniu
art. 3 dyrektywy 2001/29/WE oraz zwielokrotnia¢
je w rozumieniu art. 2 dyrektywy 2001/29/WE
w celu digitalizacji, udostepniania, indeksowania,
uzupehiania lub

katalogowania, zachowania,

ochrony wtasnych zbiorow. Uwazam, ze oparcie

rozwigzania na konstrukcji dozwolonego uzytku
rach osieroconych ..., s. 147.

67 S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o
utworach osieroconych ..., s. 148. Zobacz tez cytowane przez
autorke w przypisie 75 stuszne rozwazania odno$nie do moz-
liwosci rzeczywistego zrealizowania postulatu harmonizacji
przy zastosowaniu zasady wzajemnego uznania.

68 S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o
utworach osieroconych ..., s. 144.
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oznacza, ze dziatania beneficjentow podlegaja
badaniu wedlug tzw. testu trdjstopniowego, ktérego
zadaniem jest korygowanie ad casum sposobow
korzystania z utworu z uwagi na shuszny interes
tworcy. Moim zdaniem mozliwo$¢ powotania si¢
przez tworce lub inny podmiot uprawniony na test
trojstopniowy wprowadza pewng doze niepewnosci

co do sytuacji prawnej podmiotu korzystajacego.
3.5. Uniewaznienie statusu dziela osieroconego

7Z uwagi na konieczno$¢ ochrony interesow
podmiotow praw autorskich w tresciart. 5 dyrektywy
przewidziano mozliwo$¢ uniewaznienia statusu
dzieta osieroconego. Podmiotem legitymowanym
do wszczecia takiego postgpowania jest wytacznie
podmiot praw autorskich lub prawa pokrewnego do
fonogramu w zakresie przystugujacych mu praw.
Uniewaznienie statusu dzieta osieroconego oznacza
dla beneficjentow koniecznos$¢ albo niezwlocznego
powstrzymania si¢ od dalszego korzystania z utworu
albo uzyskania zgody od podmiotu uprawnionego.
W kazdym razie, jak wskazuje S. Stanistawska-

Kloc®, wywotuje ono skutki pro futuro.

Co wazne, podmiot uprawniony moze skorzystac

z mozliwo$ci uniewaznienia statusu dziela

osieroconego w kazdym czasie a panstwo
cztonkowskie, w ktorym ma siedzibg okreslony
beneficjent korzystajacy z utworu, ma obowigzek
zapewni¢ mu godziwe wynagrodzenie za to
korzystanie. Decyzje co do uregulowania wysokosci
wynagrodzenia oraz okolicznosci jego wyptacenia
pozostawiono panstwom cztonkowskim, niemniej
w punkcie 18 preambuly wymienione zostaty
czynniki, ktére nalezy wzigé pod uwage przy
okreslaniu godziwej rekompensaty. Sa to: cele
panstw cztonkowskich zwigzane z promowaniem

kultury, niekomercyjny charakter korzystania
69 S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o
utworach osieroconych ..., s. 149.

17



z utworéw przez beneficjentéw, zadania, ktérych
realizacj¢ umozliwia korzystnie z utworu a takze
interesy 0sob uprawnionych oraz mozliwos¢

wyrzadzenia im szkody.
3.6. Ocena rozwiazan przyjetych w dyrektywie

Z pewnoscig fakt, ze dyrektywa harmonizuje
czesciowo zasady korzystania z utworow uznanych
za osierocone a takze je definiuje, stanowi ogromng
zalete przyjetego uregulowania. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, ze w wielu panstwach cztonkowskich do
tej pory nie wypracowano krajowych sposoboéw
rozwigzania problemu dziet osieroconych a
istniejgce w pozostatych panstwach regulacje nie
sg jednolite. Utrudnia to rozwoj takich projektow
jak Europeana a takze udost¢pnianie swoich
zbiorow w postaci zdigitalizowanej przez instytucje
oswiatowe lub kulturalne, ktorych dziatania nie
zawsze mieszcza si¢ w ramach dozwolonego
uzytku publicznego. Z tego wzgledu wypracowanie
wspolnych dla wszystkich panstw cztonkowskich
rozwigzan w postaci przepisow dyrektywy nalezy
ocenia¢ pozytywnie. Niemniej nalezy w tym
miejscu zglosi¢ postulaty de lege ferenda — jesli
nie dla ustawodawcy unijnego, ktory celowo
postuzyl si¢ zawierajaca ogdlne postanowienia
oraz wyznaczajacg ustawodawcom krajowym cele

dyrektywa, to dla ustawodawcoéw krajowych.

W pierwszej kolejno$ci wyraznego zdefiniowania

wymaga pojecie
poszukiwania”. Wskazanie katalogu

kluczowe »starannego
zrodet,
w jakich nalezy dokonywaé poszukiwan, do czego
zobligowane zostalo kazde panstwo cztonkowskie,
ma jedynie charakter minimalny. Ocena natomiast
tego, czy okreslony podmiot dokonat starannego
poszukiwania pozostawiona zostala organowi
prowadzacemu rejestr. Oznacza to, ze podmiot

ten, a takze OHIM prowadzacy rejestr centralny,
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dokonywal bedzie nie tylko formalnej, ale i

merytorycznej oceny wniosku.

Po drugie, opowiedzenie si¢ przez ustawodawce
unijnego za oparciem mozliwosci korzystania
z dziet osieroconych na konstrukcji dozwolonego
uzytku publicznego wigze si¢ z koniecznoscia
dokonywania oceny, czy dzialania podmiotu
korzystajacego spelniaja test trdjstopniowy, co
pozostawia pewien margines niepewnosci odno$nie

do zgodnosci z prawem korzystania z tych utworow.

Natomiast, gdy status ulegnie uniewaznieniu,
roszczenia podmiotu uprawnionego ograniczone
zostaly do zadania godziwego wynagrodzenia.
Woweczas tez to ten podmiot w petni decyduje o losie
wlasnego utworu. Moim zdaniem, uniewaznienie
statusu dzieta osieroconego nie powinno pozbawiac
instytucji  korzystajacej mozliwosci dalszego
korzystaniazniego,jeslijestto konieczne ze wzgledu
na rodzaj utworu. Tytulem przyktadu wskazaé
mozna, ze w przypadku utworéw audiowizualnych,
do ktérych wiaczono dzieto osierocone, brak
ograniczenia S$rodkéw ochrony przystugujacych
odnalezionemu uprawnionemu moze zniweczy¢
caly wysitek podjety przez jego wspoitworcow
oraz producenta. Dotyczy to zwlaszcza roszczen
zabezpieczajacych. W celu uniknigcia swoistego
paralizu nalezatoby zagwarantowa¢ na poziomie
prawa Unii Europejskiej podmiotom korzystajagcym
w dobrej wierze z utworu mozliwos¢ dalszego ich
eksploatowania poprzez ograniczenie Srodkow
ochrony wylacznie do

zadania  godziwego

wynagrodzenia. Takze ten aspekt panstwa

cztonkowskie powinny wzig¢ pod uwage przy

ustalaniu jego wysokosci.

Po trzecie, dyrektywa, jak juz wczedniej

zaznaczono, harmonizuje wylacznie niektore

aspekty korzystania z dziet osieroconych. Dotyczy
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ona w glownej mierze instytucji wykonujacych
zadania publiczne. Wobec tego konieczne jest
wprowadzenie alternatywnego rozwigzania dla
komercyjnego korzystania z dziet osieroconych
np. w oparciu o nordycki system rozszerzonego
zbiorowego zarzadu. Dopiero istnienie rozwigzan
zaro6wno dla komercyjnego’ jak i niekomercyjnego
korzystania z dziet osieroconych sprawi, ze petny
dostep do tych utworow bedzie mozliwy oraz

przyczynia si¢ one do rozwoju kultury oraz wiedzy.

Po piate, zasada wzajemnego uznania, stanowigca
novum w prawie autorskim jako swoisty wylom
do zasady terytorializmu, zdaniem C. Davies i T.
Ohty” moze prowadzi¢ do negatywnego zjawiska

forum shoppingu.

Zgodzi¢ nalezy si¢ jednak zJ. Axhamnem?, zdaniem
ktorego pojawienie si¢ tego zjawiska w odniesieniu
do dziet osieroconych jest wykluczone z uwagi
na to, ze wlasciwos$¢ panstwa cztonkowskiego, w
ktorym nalezy dokona¢ poszukiwania jest Scisle
okreslona. Wprowadzenie tej zasady nalezy oceniac
pozytywnie, jednak nie jest jasne, ktory podmiot
jest w tym przypadku uprawniony do pobierania
optat z tytulu korzystania z utworu uznanego za
osierocony w jednym z panstw cztonkowskich i
wpisanego do tamtejszego rejestru a takze, w jaki
sposob zgromadzone $rodki pieni¢zne powinny by¢
wykorzystane. Wzigwszy pod uwage odmienne
tradycje krajowe co do systemu zbiorowego zarzadu

moze to powodowac pojawienie si¢ znacznych

70 Rozwiazanie takie znalazto si¢ w pierwotnym pro-
jekcie dyrektywy.
71 C. Davies, T. Ohta, New EU Directive on Orphan

Works. Wpis z dnia 22 stycznia 2013 r. Dostep: http://www.
bristows.co.uk/articles/new-eu-directive-on-orphan-works
Data dostegpu: 20 marca 2014 r.

72 J. Axhamn, Trilogue agreement on the Orphan
Works Directive, Wolters Kluwer Copyright Blog, wpis z
dnia 13 czerwca 2012 r. dostep: http://kluwercopyrightblog.
com/2012/06/13/trilogue-agreement-on-the-orphan-works-
directive/ Data dostegpu: 15 wrzes$nia 2014 r.
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rozbieznosci w  ustawodawstwach  panstw
cztonkowskich™, co niestety doprowadzi¢ moze do
zachwiania rownowagi migdzy nasyceniem wilka a

bezpieczenstwem owcy.
4. Propozycja polskiego MKiDN

Prawo polskie nie zawiera obecnie norm

szczegdlnych poswieconych regulacji  statusu
dziet osieroconych. Czg$ciowo jedynie problem
ten rozwigzuje dyspozycja art. 33 pkt 3 pr.aut
w odniesieniu do utworow fotograficznych 1
plastycznych. Przepis ten, w ramach dozwolonego
uzytku publicznego, odptatnego, pozwala wskazane
utwory zamie$ci¢ w atlasach i1 encyklopediach,
pod warunkiem ze nawigzanie kontaktu ,,z tworca
celem uzyskania jego zezwolenia napotyka trudne
do przezwyciezenia przeszkody” a przeszkoda taka
jest deficyt informacyjny odnosnie do tozsamosci

lub lokalizacji uprawnionego’.

Rozwigzania problemu dziet osieroconych nie
mozna z pewnoscig upatrywaé¢ w tresci przepisu
art. 8 ust. 3 pr. aut”. Uwzgledniajagc dyspozycje
art. 9 wust. 3 pr. aut. odnosnie do sposobu
wykonywania praw do utworu wspoétautorskiego
dostrzec mozna wyrazne rysy tego, jakie problemy
zwigzane z brakiem informacji co do tozsamosci
lub danych kontaktowych chociazby jednego ze
wspoOtuprawnionych mogg si¢ na tym tle wytonic¢’®.

Stad tez od kilku lat w literaturze polskiej pojawiaja
73 Por. R. M. Hilty, K. K&klii, S. Nérisson, F. Trumpke,
Comments of the Max Planck Institute for Intellectual Prop-
erty and Competition Law on the Commission Proposal for a

Directive on Certain Permitted Uses of Orphan Works ..., s.
6.

74 S. Stanistawska-Kloc, Dyrektywa 2012/28/UE o
utworach osieroconych ..., s. 155.
75 Zob. w tej mierze rozwazania A. Pozniak-Niedziel-

skiej oraz A. Niewggtowskiego. A. Pozniak- Niedzielska,
A. Nieweglowski, Dziefa osierocone — nowe wyzwania dla
polskiego prawa autorskiego, Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej
2013, z.4,s. 10-13.

76 Ibidem, s. 9.
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si¢ liczne postulaty rozwigzania owego problemu’’.
Ich przydatno$¢ na etapie implementacji dyrektywy
do polskiego porzadku prawnego moze okazac si¢

nie do przecenienia.

W dniu 6 czerwca 2013 r. Ministerstwo Kultury i
Dziedzictwa Narodowego podczas Forum Prawa
Autorskiego przedstawito planowane kierunki
wdrozenia dyrektywy o dzietach osieroconych oraz
regulacji dotyczacej problemu dziel niedostgpnych
w handlu (z ang. out-of-commerce)™. Ministerstwo

proponuje wprowadzenie dwoch reziméw regulacji:

- po pierwsze, w odniesieniu do dziet osieroconych,
z tym ze regulacja ta, w porownaniu z dyrektywa,
bedzie miala rozszerzony zakres przedmiotowy.
Mianowicie, przewidywala bedzie mozliwos¢

uznania za dzielo osierocone ze skutkiem
wyltacznie na terytorium RP, takze przedmiotéw
nieobjetych zakresem przedmiotowym dyrektywy.
Z uwagi na fakt, ze tak szeroka regulacja postaci
dozwolonego uzytku z pewnos$cig nie spelnitaby
testu trojstopniowego, MKiDN proponuje objecie
dziet

zarzadem, co umozliwi korzystanie z nich na

,Krajowych” osieroconych  zbiorowym
podstawie umow licencyjnych”. Rozwigzanie to
pozostaje w zgodzie z przepisami dyrektywy, ktorej
art. 1 ust. 5 stanowi, ze dyrektywa nie ingeruje

w zadne wuzgodnienia dotyczace zarzadzania

77 Wskaza¢ tu nalezy, poza wyzej cytowanymi, na-
stepujace pozycje: S. Stanistawska-Kloc, Utwory osieroco-
ne [w:] Prawo wlasnosci intelektualnej wczoraj, dzis i jutro,
Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej Uniwersytetu
Jagiellonskiego 2007, z. 100, s. 453; J.Barta, R.Markiewicz,
Prawo autorskie, Krakéw 2010, s. 82 i n., B. Szczepanska,
Drziela osierocone. Palgce problemy, propozycje rozwigzan,
EBIB 2008, z. 3, dostep: http://www.ebib.info/2008/94/a.
php?szczepanska. Data dostgpu: 22 marca 2014 r.

78 Planowane kierunki wdrozenia regulacji dotyczqcej
problemu dziel osieroconych i dziel niedostepnych w handlu,
Warszawa, 6 czerwca 2013 r. Dostep: http://www.prawoautor-
skie.gov.pl/media/drugie forum /Zalozenia regulacji pro-
blemu_dziel osieroconych Forum Prawa Autorskiego.pdf
Data dostegpu: 14 wrzesnia 2013 r.

79 Planowane kierunki wdrozenia ..., s. 2.
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prawami na szczeblu krajowym,;

- po drugie, MKiDN planuje takZze wprowadzenie
regulacji prawnej majacej za przedmiot dzieta
niedostepne w handlu (z ang. out-of-commerce

works).

Procz poszerzenia definicji dzieta osieroconego
zawarte] w dyrektywie o dodatkowe kategorie,
MKiDN proponuje umozliwienie beneficjentom
korzystanie znichnawszystkich polach eksploatacji,
przy
wskazanych w

czym korzystanie z pol eksploatacji

dyrektywie  nastepowatoby
w ramach dozwolonego uzytku, na pozostatych —
na podstawie licencji niewylacznej ograniczonej
czasowo 1 terytorialnie. Co bardzo istotne licencja ta
obejmowataby takze wykonywanie praw zaleznych,
wobec czego mozliwe byltoby uzyskanie licencji
niewylacznej na

rozpowszechnianie adaptacji

dzieta osieroconego badz jego ttumaczenia.

W systemie licencyjnym MKiDN przewiduje

przyznanie kompetencji do przeprowadzenia
starannego poszukiwania, na wniosek potencjalnego
uzytkownika, organizacjom zbiorowego
zarzadzania zaktadajac, ze o tego rodzaju odptatng
usluge powinny one wzbogaci¢ swoja oferte.
Wynagrodzenieztytuluprzeprowadzeniastarannego
poszukiwania ustalane byloby niezaleznie od
naleznej optaty licencyjnej z tytutlu korzystania
z dzieta osieroconego. Licencji, w zaleznosci od
tego, jakiej kategorii dotyczy, udzielataby jedna
organizacja zbiorowego zarzadzania wskazana
w rozporzadzeniu Ministra Kultury i Dziedzictwa
Narodowego. Rozwigzanie to przypomina model
nordycki rozszerzonego zbiorowego zarzadzania
prawami autorskimi i pokrewnymi poprzez
przyjecie koncepcji one-stop shop oraz przyznania
uprawnien do zawierania uméw licencyjnych

wylacznie jednej, reprezentatywnej organizacji
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zbiorowego zarzadzania w ramach okre§lonych
kategorii przedmiotéw praw autorskich oraz praw

pokrewnych.

Ministerstwo rozwaza takze rdzne sposoby
redystrybucji optat pobranych przez organizacje
zbiorowego zarzadzania. Jednym z nich jest
gromadzenie uiszczonych optat przez organizacje
zbiorowego zarzadzania przez okre§lony ustawowo
czas, po uplywie ktdrego roszczenie odnalezionego
uprawnionego do  organizacji  zbiorowego
zarzadzania o wyplate wynagrodzenia ulegatoby
przedawnieniu. Wprawdzie Ministerstwo nie
precyzuje skutku uptywu czasu na mozliwosé
dochodzenia roszczenia, ale bioragc pod uwage
jego majatkowy charakter nalezy uzna¢, ze byltby
to termin przedawnienia wzorowany na konstrukcji
roszczen

cywilnoprawnej przedawnienia

majatkowych.

Niejestzatojasne, najakiejzasadzie oraz konstrukcji

prawnej opieraloby si¢ przejScie obowigzku
spelienia roszczenia na fundusz prowadzony przez
ministerstwo®. Wykluczone jest oparcie zmiany po
stronie dtuznika na umowie o przejecie dtugu (art.
519k.c.), poniewaz dla wywotania skutku w postaci
zwolnienia dluznika z dlugu przez wstapienie
W jego miejsce przez osobe trzecig (tu: przez
fundusz) wymagana jest, w zaleznosci od wariantu,
albo zgoda wierzyciela na zawarcie takiej umowy
przez osobg trzecig i dtuznika albo zgoda dtuznika na
zawarcie umowy przez wierzyciela i osobe trzecig.
W przypadku dziel osieroconych wierzycielem
jest podmiot uprawniony a wig¢c zawarcie przez
niego umowy lub wyrazenie zgody na jej zawarcie
jest postulatem niemozliwym do spetnienia.
Wobec powyzszego wydaje si¢, ze wilasciwym
instrumentem prawnym jest umowa o zwolnienie

dhuznika z obowigzku $wiadczenia (art. 392 k.c.),

80 Planowane kierunki wdrozenia ... (pkt 12), s. 3.
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jednakze nie stanowi ona dla OZZ wystarczajacego
zabezpieczenia przed roszczeniami wierzyciela ze

wzgledu na swdj gwarancyjny charakter.

Celem regulacji majacej za przedmiot dzieta
niedostgpne w handlu miatoby by¢ zapewnienie
mozliwos$ci zgodnego z prawem korzystania
zksiazek, utworow publikowanych na tamach prasy,
ktorych naklad ulegt wyczerpaniu, czyli ktérych
egzemplarze nie sg dostgpne w postaci drukowane;j
badZz w postaci zdigitalizowanej w komercyjnych
kanatach dystrybucji. Istotng cecha konstrukcyjng
tego pojecia jest to, ze objete nim utwory stanowia
przedmiot praw autorskich oraz to, Ze znane
sa tozsamos$¢ oraz miejsce pobytu pomiotOw
uprawnionych. Ujecie zagadnienia statusu utworow
niedostepnych w handlu w ramach regulacji prawne;j
stanowiloby rezultat postulatow zglaszanych
m.in. w trakcie Forum Prawa Autorskiego przez
instytucje tymi regulacjami  zainteresowane
ze wzgledu na zakres ich dziatania a takze
uwzglednialoby rozwigzania przyj¢te w Protokole
Ustalen w sprawie kluczowych zasad digitalizacji
oraz udostgpniania w utwordéw znajdujacych sie¢
poza obrotem handlowym®'. Zdaniem ministerstwa
przepisy powinny zosta¢ sformulowane w taki
sposob, aby motywowaly one wydawcow oraz
autorow do dokonywania weryfikacji, czy naktad
do okreslonego tytulu zostat wyczerpany oraz czy
istnieje zainteresowanie tym utworem na rynku
nowych wydan. Stuzy¢ temu ma przede wszystkim
wprowadzenie wzruszalnego domniemania
prawnego, zgodnie z ktorym kazdy utwor dostepny
jest w handlu przez okreslony czas od pierwszej

publikacji okreslonego wydania. Po uptywie tego

81 Memorandum of Understanding (MoU) on Key Prin-
ciples on the Digitisation and Making Available Out-of-Com-
merce Works z 20 wrzesnia 2011 r., MEMO/11/619, Komis-
ja Europejska. Dostep: http://ec.europa.cu/internal market/
copyright/docs/copyright-infso/20110920-mou_en.pdf Data
dostepu: 3 listopada 2013 r.
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czasu utwor automatycznie uzyskiwalby status

utworu niedostepnego w handlu®.

Cho¢ ministerstwo w chwili obecnej przedstawito
jedynie ogoélne zatozenia tej regulacji, juz teraz
niektore z nich budzg zastrzezenia. Przyktadowo,
ministerstwo przewiduje, ze po uptywie okreslonego
czasu (np. okresu 25 lat od daty wydania)
uzytkownik publicznej instytucji o$wiatowe]
lub biblioteki bedzie moglt wezwaé wydawce
do wykazania, ze utwor jest dostepny w handlu.
Nastepnie, jesli nie zostanie to wykazane, wlasciwa
organizacja zbiorowego zarzadzania bgdzie miata
obowigzek ustalenia, czy podmiot uprawniony
jest zainteresowany ponownym wprowadzeniem
utworu do obrotu. W razie uzyskania odpowiedzi
pozytywnej, podmiot ten bedzie zobowigzany
do wprowadzenia utworu do obrotu w jednym
z kanalow dystrybucji w okreslonym ustawowo
terminie. Rozwigzanie to, cho¢ stuszne z punktu
widzeniaszerszego dostepu do dorobkukulturalnego
1 naukowego, moim zdaniem stanowi zbyt duza
ingerencje¢ w swobode podmiotu dysponowania
Optymalnym

przystugujacymi mu  prawami.

rozwigzaniem byloby, zgodnie z og6lnymi
regulami prawa autorskiego, uzyskiwanie zgody
uprawnionego na zdigitalizowanie i udostgpnienie
utworu wylaczonego z obrotu handlowego
w Internecie, czyli uzyskanie licencji na korzystanie
z utworu 1 rozporzadzaniu nim w taki sposob, aby
kazdy miat do niego dostep w czasie i miejscu przez
siebie wybranym. W tym celu konieczne byloby
utworzenie rejestru utworow wytaczonych z obrotu
handlowego oraz ustanowienie obowigzkowego
posrednictwa OZZ w zawieraniu wskazanych
wyzej umow licencyjnych. Rozwigzanie to rozni sig
od propozycji ministerstwa tym, ze nie przewiduje

ono uwzglednienia woli wydawcy w kwestii

82 Planowane kierunki wdrozZenia ..., s. 5.
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wznowienia wydania utworu lub wprowadzenia do
obrotu nowego wydania, o ile nie zostaly na niego

przeniesione autorskie prawa majatkowe.
5. Whnioski

Nie ulega watpliwosci, ze uregulowanie statusu
prawnego dziet osieroconych oraz umozliwienie
zgodnego z prawem korzystania z nich 1 ich
udostgpniania jest kwestia niezwykle istotng
zpunktu widzenia interesu spotecznego w uzyskaniu
dostepu do dorobku kulturowego oraz naukowego
a takze dalszego jego rozwoju. Biorgc pod uwage
ewolucj¢ Internetu, pojawienie si¢ nowych pol
eksploatacji a takze wdrozenie projektow masowe;]
digitalizacji utwordw, stworzenie takiej regulacji
stalo si¢ koniecznoscig nie tylko na poziomie

krajowym, ale takze na poziomie ponadnarodowym.

Odpowiedzia ustawodawcy unijnego na to
dzietach

osieroconych. Stanowi ona pierwszy odwazny krok

zapotrzebowanie jest dyrektywa o
w celu zapewnienia pewnos$ci prawnej co do zakresu
pojecia ,,dzieto osierocone”, zasad korzystania
z tego utworu oraz uprawnien odnalezionych
podmiotéw uprawnionych. Niemniej jej powaznym
mankamentem jest to, ze nie ulatwia ona dzialania
w ramach projektoéw masowej digitalizacji takich
jak Europeana, w ramach ktérych wyjasnianie
statusu prawnego kazdego utworu z osobna jest zbyt
czaso- 1 kosztochlonne zwazywszy, ze wigkszos$¢
tych projektow realizowana jest przez instytucje
publiczne dysponujace ograniczonymi $rodkami.
Poza tym, zakres przedmiotowy i stosowanie
dyrektywy zostaly okreslone bardzo wasko. Nie
uwzglednia ona takze specyfiki r6znych sposobow
korzystania z utworu (ktére w sposéb analityczny

i obrazowy opisal S. van Gompel®) przewidujac

83 S. van Gompel, The Orphan Works Chime-
ra and How to Defeat It: A View From Across the
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jednolite zasady postgpowania dla kazdego utworu
niezaleznie od tego, czy potencjalny uzytkownik
masowo digitalizuje utwory po to, by udostgpniac
je w sieciach teleinformatycznych czy korzysta
on z utworu incydentalnie. Przepisy dyrektywy,
na co wskazuje S. van Gompel®, nie przewiduja
rowniez mozliwosci dokonywania opracowania
dzieta osieroconego. Mankament ten zauwazyto
takze MKiDN, ktore w
dotyczacych sposobu implementacji dyrektywy

swoich zalozeniach

do ustawodawstwa krajowego zaproponowato
szersze pod wzgledem przedmiotowym oraz pol
eksploatacji uregulowanie mozliwosci korzystania
z dziet osieroconych. Zaprezentowane zatozenia
majag bardzo ogdlny charakter, co utrudnia

dokonanie ich oceny.

Cho¢ zgloszone w odniesieniu do innego systemu
prawnego, na uwage polskiego ustawodawcy
przy
dyrektywy  do

zashuguja w celu ich uwzglednienia

implementacji ~ postanowien
krajowego porzadku prawnego postulaty S. van
Gompela odno$nie do rozwigzania problemu dziet
osieroconych, zwlaszcza za$ wskazana przez autora
konieczno$¢ uwzglednienia sposobow korzystania
z tych utworow przez beneficjentow. Wydaje sie,
7e rozwigzania przedstawione przez przywotanego

autora sprawia, ze wilk bedzie syty a owca cata.

Autor wyr6znia trzy sposoby korzystania z dziet
osieroconych i1 w zaleznosci od tego sposobu
proponuje odmienne rozwigzania prawne. Po
pierwsze, dla realizacji projektow polegajacych
na masowej digitalizacji
przyjecie
Atlantic, Berkley Technology Law Journal 2012, t.
27,s. 1347-1351

84 S. van Gompel, The Orphan Works Chime-

ra and How to Defeat It: A View From Across the

Atlantic, Berkley Technology Law Journal 2012, t.
27,s. 1347-1351.

utworéw proponuje

modelu rozszerzonego zbiorowego
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zarzagdu wzorowanym na rozwigzaniach przyjetych
w krajach nordyckich. Zaletami tego rozwigzania
sa pewnos$¢ prawna, takze w sytuacji gdy podmiot
uprawniony nie powierzyt zadnej OZZ wiasnych
praw, ograniczenie kosztoOw oraz czasu oczekiwania

na mozliwo$¢ korzystania z utworu.

Po drugie, w odniesieniu do wykonywania praw
zaleznych, przywolany autor za uzasadniony uznaje
wymog dokonania starannego poszukiwania oraz
uzaleznienia od niego mozliwosci powolania si¢
przez korzystajacego na nowg posta¢ dozwolonego
uzytku a takze wylaczenie mozliwosci skorzystania
przez uprawnionego ze S$rodkow zabezpieczenia

roszczen oraz tzw. roszczen zakazowych.

Van

przemawiajacym za przyjeciem tego rozwigzania

Zdaniem  S. Gompela  argumentem

jest stosunkowo niewielka skala korzystania
z dziel osieroconych we wskazany sposob oraz to,
ze zazwyczaj jeden podmiot korzysta jednoczesnie

maksymalnie z kilku takich utworow.

Po trzecie, w przypadku incydentalnego korzystania
z dziet osieroconych przywotany autor proponuje
wprowadzenie systemu licencji przymusowych
(na wzor podobnych licencji w prawie wlasno$ci

przemystowej®).

Propozycje S. van Gompela zastuguja na aprobate
ze wzgledu na ich dostosowanie do potrzeb
réznych podmiotéw pragnacych skorzystac z dzieta
osieroconego. Jej realizacja jednak wymagataby
przedefiniowania  wielu  instytucji ~ prawa
autorskiego, zwlaszcza systemu udzielania licencji.
Pozbawiona jest ona ogromnej zalety obecnych
rozwigzan zastosowanych w dyrektywie — prostoty.
Niemniej propozycja ta jest warta rozwazenia

bioragc pod uwage to, ze dyrektywa o dzietach

85 Por. przepis art. 82 ustawy z dnia 30 czerwca 2002 r. Prawo
wlasnosci przemystowej, Dz. U. 2013 poz. 1410.
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osieroconych rozwigzuje tylko niektére problemy

zwigzane z korzystaniem w dziet osieroconych.
* Dr Daria Katarzyna Gesicka
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Marcin Kostwinski*
Zabezpieczenie dowodu w przypadkach naruszenia prawa autorskiego

w $rodowisku sieciowym
(Preservation of evidence by copyright infringements on the Internet)

M. Kostwinski, Zabezpieczenie dowodu w przypadkach naruszenia prawa autorskiego w srodowisku sieciowym, Przeglad Pra-
“ wa Technologii Informacyjnych. ICT Law Review, vol. 3/1/2014, p. 26-32.
The article grasps globally the following issue: preservation of the evidence in case of copyright infringements on the Internet.
The main aim of this text is to present, in general, the idea of evidence preservation as one of the most significant institutions
in the matters of indemnification. Firstly, the author discusses preservation of evidence on common basis. Secondly, the
preservation on particular basis - on the basis specified in Polish Copyright Act in the context of online infringements.

co e o

Key words

preservation of evidence, copyright infringments

— M. Kostwinski, Zabezpieczenie dowodu w przypadkach naruszenia prawa autorskiego w srodowisku sieciowym, Przeglad Pra-
wa Technologii Informacyjnych. ICT Law Review, nr 3/1/2014, s. 26-32.

Artykul w sposéb syntetyczny obejmuje tematyke zabezpieczenia dowodu w przypadkach naruszen prawa autorskiego
w Internecie. Celem publikacji jest przyblizenie w ogoélnosci problematyki zabezpieczenia dowodu jako instytucji
niezwykle istotnej z punktu widzenia dochodzenia roszczen odszkodowawczych. Oméwione zostaly zagadnienia dotyczace
zabezpieczenia dowodu na zasadach ogélnych oraz regulacji szczegdlnej zawartej w ustawie o prawie autorskim i prawach
pokrewnych w kontekscie naruszen prawa autorskiego w sieci.

e I S

Stowa kluczowe

zabezpieczenie dowodu, naruszenie prawa autorskiego

Korzystanie z  Internetu w sieci oraz mozliwo$ci dochodzenia roszczen
tak
medium w zyciu codziennym ponad 2 mld
ludzi!

W przestrzeni

jest  zjawiskiem

powszechnym, Zze  obecno$¢  tego z tego tytutu, wskazaé nalezy na kwesti¢ zasadnicza,

tzn. mozliwos$ci wykazania zasadnosci swojego

przeszta do  porzadku dziennego. stanowiska procesowego. Tobowiem od prawidtowo

spotecznej zagospodarowanej przeprowadzonego postepowania dowodowego i

w srodowisku sieciowym wystepuje gros stosunkow,
ktore poddane sg regulacji prawnej. Majac na
wzgledziespecyfikefunkcjonowaniasieciorazzakres
jej oddziatywania i dostgpnos¢, zauwazy¢ nalezy,
ze niezwykle istotna jest tematyka ochrony prawa
autorskiego, ktore w wielu przypadkach moze zostac

w Internecie naruszone.

Poruszajac tematyke naruszenia prawa autorskiego

1 Wedlug statystyk prowadzonych przez Inter-
net World Stats liczba uzytkownikéw Internetu wynosi
2.110.015.097 os6b na Ziemii, tj. 34,1% - podajac za http://
www.internetworldstats.com .

nalezytegoudowodnienia okoliczno$ci faktycznych,

ktére uzasadniaja zglaszane zadanie, zalezy

mozliwo$¢ pomyslnego rozstrzygniecia sporu.
W  przypadkach naruszenia prawa autorskiego
w Internecie kwestia dowodowa jest szczeg6lnie
istotna.  Specyfika  $rodowiska  sieciowego,
w ktorym zdecydowanie trudniej jest utrwali¢
dowod w sposdb pewny, wymaga niejednokrotnie
od strony podjecia szczegdlnych staran, aby
dowdd Problematyka

tenze zabezpieczy¢.

ta zostala omowiona w niniejszym artykule,
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w ktérym kolejno zaprezentowano kwestie:

przyktadow  naruszenia prawa  autorskiego
w sieci, ogdlnych zasad zabezpieczenia dowodu
oraz zabezpieczenia dowodu w $wietle prawa
autorskiego w kontekscie dochodzenia roszczen
z tytulu naruszenia majatkowych praw autorskich

w Internecie.

1. Przyklady naruszenia prawa autorskiego

w sieci

Omawiajac problematyke zabezpieczenia dowodu

W sytuacji naruszenia prawa  autorskiego

w Internecie, wskaza¢ nalezy na konkretne
przyktady naruszen w obrocie profesjonalnym i
powszechnym, ktore mogg zosta¢ poddane dalszej
analizie w kontekscie tematyki zabezpieczenia

dowodu.

W pierwszej kolejnosci mozna wymieni¢ jedng
z najpopularniejszych form naruszenia, jaka
jest bezprawne kopiowanie zawartosci strony
internetowej lub poszczegdlnych jej elementow
(tzw. kopiowanie kontentu)’. Przyktadem takiego
procederu moze by¢ kopiowanie tresci prasowych
1 innych utworéw stownych, ale takze kopiowanie
grafiki, czy nawet kopiowanie kodu zrodtowego.
Z kolei najbardziej medialnie no$nym przyktadem
naruszenia prawa autorskiego w sieci jest nielegalne
$cigganie oprogramowania (tzw. downloading),
czy to wprost ze strony internetowej, czy np.
w modelu komunikacji P2P. Ponadto mozna
wskaza¢ na tzw. glebokie linkowanie (ang. deep
linking), czyli publikowanie zasobow innego
serwisu internetowego poprzez hipertacze do
konkretnej podstrony lub innego elementu
zpomini¢ciemstrony gtownej, ktoremoze prowadzi¢

do naruszenia prawa autorskiego. Wreszcie mozna

2 Szerzej o problemie zob. M. Kowalczuk - Szymans-
ka, O. Sztejnert — Roszak, Naruszenie praw autorskich w Inter-
necie, Warszawa 2011, s. 27 — 29.
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przywota¢ przyklad monitorowania mediow
(tzw. press clippingu), w sytuacji gdy podmiot
dokonujacy monitoringu medidow internetowych
wykorzystuje do celow komercyjnych materialy

prasowe bez licencji lub wbrew udzielonej licencji.
2. Zabezpieczenie dowodu na zasadach ogolnych

Instytucja  zabezpieczenia  dowodu  zostata
uregulowana w art. 310 i1 nast. k.p.c. Przed
wszczeciem — postgpowania  na  wniosek, a
w toku postepowania rowniez z urzedu, mozna
zabezpieczy¢ dowod, gdy zachodzi obawa, ze jego
przeprowadzenie stanie si¢ niewykonalne lub zbyt
utrudnione, albo gdy z innych przyczyn zachodzi
potrzeba stwierdzenia istniejagcego stanu rzeczy.
Zabezpieczenie dowodu w postepowaniu cywilnym
stosowane jest wyjatkowo w sytuacjach, w ktorych

wymaga tego naglaca sytuacja procesowa.

Zabezpieczenie dowodu ma charakter czynnosci
nie cierpigcej zwloki i nie wyklucza mozliwosci
przeprowadzenia dowodu w dalszym toku
postepowania. Zabezpieczenie dowodu mozliwe jest
w kazdej sprawie cywilnej pod warunkiem, ze sad
polski posiada jurysdykcje krajowa do rozpoznania
sprawy gtownej. Przy czym sad polski moze
dokonywaé zabezpieczenia dowodu znajdujacego
si¢ w Polsce na potrzeby prowadzenia postgpowania
za granicg (art. 1137 k.p.c.). Zabezpieczenie dowodu
moze by¢ przeprowadzone przed dorgczeniem
wezwania przeciwnikowi (art. 314 k.p.c.), a nawet
bez wzywania strony przeciwnej do wziecia udziatu
w czynnosci procesowej (art. 313 k.p.c.). Istnieje
spor w doktrynie, czy zabezpieczy¢ mozna kazdy
srodek dowodowy, jednak poglad wickszosciowy,
ktory nalezy podzieli¢, przychyla si¢ do koncepcji

pelnego wykorzystania instytucji®.

3 Takiego zdania jest T. Erecinski, Komen-
tarz do art. 310 Kodeksu postepowania cywilnego [w:] Ko-
deks postepowania cywilnego. Komentarz. Cze$¢ pierwsza.
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Podkresli¢ nalezy, ze =zabezpieczenie dowodu
ma charakter konserwacyjny i prewencyjny”.
Zastosowanie przepisow art. 310 i nast. k.p.c.
nie moze prowadzi¢ do polepszenia sytuacji
procesowej strony przez upewnienie si¢ co do
szans powodzenia procesu’. Zabezpieczenia
dowodu mozna dokonywa¢ wyltacznie wowczas,
gdy istnieje realna grozba utraty dowodu albo jego

znieksztalcenia.

3. Zabezpieczenie dowodu w Swietle ustawy o

prawie autorskim i prawach pokrewnych

W  przypadku naruszenia prawa autorskiego,
w szczegoOlnosci w Internecie, czegstokro¢ moze
zachodzi¢ obawa, ze naruszyciel usunie dowod
naruszenia, albo dokona jego znieksztalcenia.
Majac m.in. t¢ okoliczno$¢ na wzgledzie, w art.
80 pr. aut.® wprowadzono regulacj¢ szczegdlng
dotyczacg srodkow ochrony dowodu naruszenia

autorskich praw majatkowych” stanowigcg lex

Postepowanie rozpoznawcze, t. 1, Lex Polonica 2012; T. Zem-
brzuski, Komentarz do art. 310 Kodeksu postepowania cywil-
nego [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom
I. Artykuly 1-366, LEX 2011. Innego zdania jest K. Piasecki,
ktory stwierdza, Ze nie mozna zabezpieczy¢ dowodu z opinii
biegtego i przestuchania stron -System dowodow i postgpowa-
nie dowodowe w sprawach cywilnych, Warszawa 2010, s. 283.
Jednakze nalezy zauwazy¢, ze w praktyce moze zaistniec¢ potr-
zeba przestuchania strony jeszcze przed wszczeciem procesu,
gdy istnieje obawa jej naglej $mierci. Podobnie udziat bieglego
moze by¢ konieczny nawet przed wszczeciem postepowania,
co moze by¢ szczegélnie uzasadnione w przypadkach zabez-
pieczania dowodéw w srodowisku sieciowym.

4 Zob. W. Broniewicz, Postepowanie cywilne
w zarysie, Warszawa 2008, s. 231 - 232; T. Erecinski, Komen-
tarz do art. 310 ..., op. cit.; T. Zembrzuski, Komentarz do art.
310 ..., op. cit.

5 Postanowienie SN z dn. 26 lutego 1969 r., IT
CZ 6/69, OSNC 1969, nr 12, poz. 227.
6 Ustawa z dn. 4 lutego 1994 r. o prawie

autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn. Dz. U. z 2006 r.

Nr 90, poz. 631ze zm.), dalej: pr. aut.

7 Co jest w znacznej mierze efektem im-
plementacji dyrektywy nr 2004/48/WE Parlamentu Europe-
jskiego i Rady z dn. 29 kwietnia 2004 r. w sprawie egzekwowa-
nia praw wiasnosci intelektualnej (Dz. Urz. L 157 z dn. 30
kwietnia 2004 r., s. 45 i nast.).
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specialis® w stosunku do art. 310 — 315 k.p.c.
W art. 80 pr. aut. uregulowano 3 instytucje
procesowe: zabezpieczenia dowodu, zabezpieczenia
roszczenia oraz roszczen informacyjnych, co jest
zabiegiem niezrozumialtym z punktu widzenia
techniki  legislacyjnej®, albowiem tacznemu
unormowaniu poddano materi¢ zasadniczo od siebie
rézng, dotyczaca innych kwestii proceduralnych.
Niemniej skupié si¢ nalezy na tematyce niniejszego
opracowania, jakg jest problematyka zabezpieczenia
dowodu. Omawiajagc unormowanie szczegdlne
zawarte w pr. aut. wyjs$¢ nalezy od uwag ogdlnych
dotyczacych sposobu regulacji, by przejs¢ do
wybranych zagadnien z zakresu statyki i dynamiki
postepowania w sprawie zabezpieczenia dowodu

naruszenia prawa autorskiego.

Przepis art. 80 pr. aut. w oczywisty sposob, zgodnie
z regula derogacyjna lex specialis derogat legi
generali, znajduje zastosowanie przed przepisami
k.p.c. dotyczacymi zabezpieczenia dowodu, nie
wylaczajac jednak w catos$ci ich zastosowania.
Co jednak istotne, przepis art. 80 ust. 6 pr. aut.
nakazuje odpowiednie stosowanie niektorych
przepisow o postepowaniu zabezpieczajacym, co w
pewnym stopniu komplikuje stosowanie przepisow
o zabezpieczeniu dowodow w omawianej
tematyce. Tak bowiem w zakresie zabezpieczenia
dowodu naruszenia autorskich praw majatkowych
zastosowanie znajdg w pierwszej kolejnos$ci normy
wywodzone z art. 80 pr. aut., nastepnie odpowiednio
stosowne przepisy dotyczace zabezpieczenia
roszczen art. 733, art. 742, art. 744 — 746 k.p.c.,aw

koncu niesprzeczne z nimi przepisy art. 310 1 nast.

k.p.c.

8 Zob. postanowienie SA w Warszawie z dn.
18 kwietnia 1996 r., I ACz 229/06, LEX nr 69700.

9 Tak tez J. Barta, R. Markiewicz, Komentarz

do art. 80 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
[w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, LEX
2011.
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Na tym tle pojawia si¢ zasadnicze pytanie o
przestanki udzielenia zabezpieczenia dowodu
na gruncie pr. aut. Przepis art. 80 ust. 1 pr. aut.
stanowi bowiem, ze wniosek o zabezpieczenie
ztozy¢ moze jedynie podmiot posiadajacy interes
prawny w udzieleniu zabezpieczenia dowodu.
Tym samym mozna powzigé watpliwosci, czy
przestanka interesu prawnego jest samodzielng
i jedyng przestanka udzielenia zabezpieczenia
dowodu, czy moze musi wystepowac obok jedna
z przyczyn wskazanych w art. 310 k.p.c., t.
obawy, ze przeprowadzenie dowodu stanie si¢
niewykonalne Iub zbyt utrudnione, albo potrzeby
stwierdzenia istniejgcego stanu rzeczy z innego
powodu. Wydaje si¢, ze niejasnosci redakcyjne
wskazanego przepisu pr. aut. nalezy rozstrzygnac
w ten sposdb, iz wnoszacy o zabezpieczenie
dowodu nie jest zwolniony od wykazania, ze
zachodzg obawy utraty lub znieksztatcenia dowodu.
Przestanki te jednak zdaja si¢ miesci¢ w graniach
pojecia interesu prawnego, a wnioskujacy musi
kazdorazowo wykaza¢ zasadno$¢ zabezpieczenia
dowodu na wczesniejszym etapie postgpowania'’,
przeprowadzeniem

tj.  przed postepowania

dowodowego.

Dalej nalezy rozwazy¢, jaki sad pozostaje wlasciwy
do dokonania zabezpieczenia dowodu, skoro
w tym zakresie rOwniez obowigzuje unormowanie
szczeg6lne. Nie dochodzi tutaj do modyfikacji
wlasciwosci rzeczowej, bowiem do dokonania
dowodu  naruszenia

zabezpieczenia prawa

10 Wiekszos¢ autoréw zdaje si¢ dochodzi¢
do podobnej konkluzji. J. Barta i R. Markiewicz kontestuja
jednak, ze interes prawny jest samodzielng przestanka za-
bezpieczenia dowodu, ktéra jednak nie zwalania z obowiaz-
ku wykazania zasadno$ci wniosku - J. Barta, R. Markiewicz,
Komentarz do art. 80..., op. cit. Cze$¢ autorow wskazuje
natomiast, iz konieczne obok wykazania przestanki z art. 310
k.p.c. jest takze uprawdopodobnienie roszczenia — G. Rzasa,
Komentarz do art. 80 [w:] Prawo autorskie. Komentarz, Lex
Polonica 2012; P. Podrecki, Srodki ochrony praw wlasnosci
intelektualnej, Warszawa 2010, s. 553.
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autorskiego wlasciwy jest sad okrggowy, co wynika
wprost z przepisu art. 17 pkt 2 k.p.c. Przepis art.
80 ust. 1 pr. aut. przewiduje natomiast szczegdlng
regulacje dotyczaca witasciwosci miejscowej sadu
do dokonania zabezpieczenia dowodu. Jest nim
sad wilasciwy do rozpoznania sprawy, w ktorym
sprawca wykonuje dziatalnos¢ lub w ktorym
znajduje si¢ jego majatek. Wyeliminowano
wiec mozliwos¢ zlozenia wniosku w trybie
art. 311 k.p.c. w przypadkach niecierpigcych
zwloki do kazdego sadu rejonowego, w ktérego
okregu dowod mialby zosta¢ przeprowadzony'l,
co prowadzi do niezrozumiatego pogorszenia
sytuacji strony. Niezaleznie bowiem od zasiegu
dziatalnosci naruszyciela, w znacznym stopniu
moze zostaé ograniczona sposobno$¢ podjecia
czynnosci w miejscu uzasadnionym nadzwyczajng
sytuacja procesowa, co w przypadku naruszen
dokonywanych w Internecie moze by¢ szczeg6lnie

dolegliwe.

Co sig¢ tyczy samego wniosku o zabezpieczenie
dowodu, to musi on spelnia¢ wymagania formalne
z art. 312 k.p.c., a zatem musi zawiera¢ oznaczenie
stron ewentualnego procesu, wskazanie faktow i
dowodow oraz przyczyny uzasadniajace potrzebe
zabezpieczenia dowodu. Opflata stata od wniosku
stosownie do przepisu art. 23 pkt 4 uk.s.c.”
wynosi 40 zl. Sad powinien rozpozna¢ wniosek
w niezwykle krotkim 3 — dniowym terminie
instrukcyjnym, baczac przy tym, by nie naruszy¢
tajemnicy przedsigbiorstwa, jak stanowi art. 80 ust.
2 pr. aut. Unormowanie to nosi jednak znamiona
ustawowego superfluum, albowiem wydaje si¢, ze

sad co do zasady swym dzialaniem nie powinien

11 Takiego zdania sa réwniez ]. Barta, R.
Markiewicz, Komentarz do art. 80..., op. cit. oraz G. Rzasa,
Komentarz do art. 80, op. cit. Inaczej zas sadzi P. Podrecki, op.
cit., s. 502.

12 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych, Dz. U. 2005 nr 167 poz. 1398 ze zm.
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naraza¢ na uszczerbek tajemnicy przedsigbiorstwa.

Kolejno trzeba wskaza¢, ze wydanie postanowienia
o zabezpieczeniu dowodu moze by¢ uzaleznione
od ztozenia kaucji w mysl art. 80 ust. 4 pr. aut.,
co rowniez wydaje si¢ by¢ unormowaniem nie do
konca fortunnym. Po pierwsze od zlozenia kaucji
zaleze¢ powinno wykonanie postanowienia, a nie
jego wydanie®. Po drugie przepisy pr. aut. nie
uszczegOtawiaja, w jakim celu miataby kaucja
zosta¢ ztozona, tzn. czy np. na zabezpieczenie
kosztow, czy moze na zabezpieczenie ewentualnych
roszczen strony przeciwnej. Z aprobatg natomiast
wypada podejs¢ do stosowania w przypadku
zabezpieczenia dowodu na etapie przedsagdowym
przepisu art. 733 k.p.c. w zw. z art. 80 ust. 6 pr.
aut. Sad dokonujac zabezpieczenia dowodu przed
wszczeciem postgpowania w sprawie musi bowiem
wyznaczy¢ maksymalnie dwutygodniowy termin
na wytoczenie powoddztwa pod rygorem upadku
zabezpieczenia. Regulacja taka zdaje si¢ by¢
waznym instrumentem dyscyplinujacym powoda i

usprawniajacym przebieg postgpowania.

Wazne jest rowniez, ze od postanowienia

w przedmiocie zabezpieczenia dowodu na
podstawie art. 80 ust. 5 pr. aut. przyshuguje
zazalenie, w przeciwienstwie do postanowien
wydawanych na zasadach ogdlnych. Przepis art.
80 ust. 5 pr. aut. nie ogranicza legitymacji do
wniesienia zazalenia jedynie do skltadajacego
wniosek o zabezpieczenie dowodu. Nalezy jednak
w tym miejscu zada¢ pytanie, czy w przypadku,
gdyby postanowienie o zabezpieczeniu dowodu
bylo rozstrzygnigciem pozytywnym, to czy art.
80 ust. 5 pr. aut. wylgcza stosownie przepisOw art.
313 1 314 k.p.c. Mozna bowiem mie¢ obiekcje,

czy dla pelnej ochrony wnoszacego zazalenie nie

13 Tak E Zedler, Postgpowanie zabezpieczaja-
ce i egzekucyjne, Torun 1994, s. 119.
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powinno wyeliminowac si¢ przypadkdéw, w ktorych
srodek odwotawczy miatby zosta¢ wniesiony post
factum, juz po dokonaniu zabezpieczenia dowodu.
Takie zapatrywanie nie wydaje si¢ jednak stuszne.
Immanentng cechg postgpowania o zabezpieczenie
dowodu jest wlasnie mozliwos¢ jego dokonania
wprzypadkachszczeg6lnych,niecierpigcychzwtoki,
nawet bez wiedzy drugiej strony procesu. Dopiero
gwarantujac taka mozliwos¢, w petni pozwala si¢
przeciwdziata¢ obawom znieksztalcenia lub utraty
dowodu. Natomiast fakt zaskarzenia postanowienia
po jego wykonaniu ewentualnie mogtby prowadzié¢
do pdzniejszego wyeliminowania zabezpieczonego

dowodu z procesu.

W tym kontek$cie nalezatoby takze tlumaczy¢
stosowanie do zabezpieczenia dowodu przepisu
art. 742 k.p.c. dotyczacego uchylenia lub zmiany
postanowienia dowodowego w kazdym czasie,
tj. takze po jego wykonaniu. Wszak zgodnie
zogolnymiunormowaniem art. 240 § 1 k.p.c. sad nie
jest zwigzany swym postanowieniem dowodowym
1 moze je stosownie do okolicznosci uchyli¢ lub
zmieni¢ nawet na posiedzeniu niejawnym, a zatem
stosowanie art. 742 k.p.c. powinno odnosi¢ si¢ do
przypadkéw dalej idacych, tzn. przypadkéw po
wykonaniu postanowienia'*. Podobnie nietypowe
jest stosowanie do zabezpieczenia dowodu przepisu
art. 744 k.p.c. dotyczacego upadku zabezpieczenia
na wypadek zwrotu, odrzucenia pozwu, oddalenia
powodztwa lub umorzenia postgpowania. Sens
jego stosowania powinien totez sprowadzaé si¢
do niemozno$ci

pézniejszego  wykorzystania

zabezpieczonego  dowodu w  nastgpstwie

okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 744 § 1 k.p.c.

Nie sposob za$ znalez¢ podstawy do stosowania

w zakresie zabezpieczenia dowodu art. 745

14 Zob. W. Broniewicz, Postepowanie..., op.
cit., s. 230.
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§ 1 kp.c.!” stanowigcego o rozstrzygnieciu o
kosztach postepowania wpadkowego w orzeczeniu
konczacym postgpowanie w sprawie, skoro do
podobnych konkluzji mozna doj§¢ na gruncie
wyktadni przepisu art. 98 1 108 k.p.c. W pehni
natomiast racjonalne zdaje si¢ stosowanie przepisu
art. 746 k.p.c. normujacego kwesti¢ dochodzenia
roszczen  odszkodowawczych ~w  przypadku
niewszczecia postepowania, zwrotu, odrzucenia
pozwu lub oddalenia powo6dztwa, badz umorzenia
wobec szkody

postepowania wyrzadzenia

wykonaniem zabezpieczenia, w szczegolnosci
gdy szkoda powstanie w zwigzku z naruszeniem

tajemnicy przedsigbiorstwa.

W doktrynie pojawity si¢ pewne watpliwosci, czy
zastosowanie znajduja réwniez inne przepisy o
postgpowaniu zabezpieczajacym, w szczegolnosci
w zakresie wykonywania postanowienia o
zabezpieczeniu dowodu w drodze przymusowe;j
egzekucji. Przekonujaca jest jednak koncepcja's,
ze w drodze analogii powinno stosowaé si¢
przepisy art. 740 § 11 2 k.p.c. oraz art. 743 k.p.c.
tak, aby zachowac¢ spdjnos¢ regulacji 1 umozliwic¢

osiggniecie celu dyrektywy nr 2004/48/WE.

Na koniec nalezy zastanowi¢ si¢, jakie $rodki

dowodowe w praktyce powinny podlegaé
zabezpieczeniu w przypadku naruszenia prawa
autorskiego w sieci. Z przyczyn bowiem
oczywistych niecelowe byloby zabezpieczanie
dowodu z przestuchania stron, czy przestuchania
swiadkow, w szczegodlnosci, ze strona moze
zglaszac roszczenia informacyjne z art. 80 ust. 1 pkt
213 pr. aut. takze przed wszczeciem postgpowania.
Podobnie watpliwe z punktu widzenia celowosci

byloby dokonywanie zabezpieczenia dowodu

15 Stosowanie za$ przepisu art. 745 § 2 k.p.c.
jest natomiast zrozumiate w kontekscie stosowania przepiséw
o upadku zabezpieczenia dowodu.

16 G. Rzasa, Komentarz do art. 80..., op. cit.
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z dokumentow. Tym samym w kontekscie

naruszenia prawa autorskiego w Internecie

najbardziej pozadane byloby zabezpieczenie
dowodu z ogledzin, wzglednie potaczone z opinig
biegtego, a takze przeprowadzenie innego dowodu,
o ktérym mowa w art. 308 § 1 k.p.c., tj. np. dowodu

z zapisu zrzutu ekranu (tzw. printscreen).

W sytuacji bowiem, gdy dojdzie do naruszenia

prawa autorskiego np. przez Kkopiowanie

kontentu, czy glebokie linkowanie, to samo
naruszenie najpewniej stwierdzi¢ wilasnie przez
dokonanie ogledzin podlegajacych urzedowemu
protokotowaniu, czy tez przez dokonanie zapisu
przez specjalist¢ na no$nik danych. Zabezpieczenie
dowodu w drugi ze wskazanych sposobow ma
te przewage nad dokonaniem samodzielnego
zapisu, ze na drodze urzgdowej stwierdza sig
zaistnialy stan faktyczny i nie naraza si¢ na zarzut
fabrykowania dowodu. Z kolei w wypadkach
naruszen, ktore trudniej stwierdzi¢ w obrocie, t;.
press clippingu lub nielegalnego pobierania, jezeli
skorzystanie z roszczenia informacyjnego mogtoby
nie by¢ wystarczajace, najtrafniejsze wydaje si¢
zabezpieczenie dowodu, o ktorym mowa w art. 308
§ 1 k.p.c., a nastgpnie wykonanie postanowienia na

drodze przymusowe;.
4. Podsumowanie

Powszechna dostepnos¢ Internetu oraz swoista

sprzyja
autorskiego.

anonimowo$¢  uzytkownikow  sieci

dokonywaniu  naruszen prawa
Specyfika $rodowiska sieciowego, ktére moze
podlega¢ naglym i niespodziewanym zmianom,
wymaga¢ moze od tworcéw lub producentow
podejmowania szybkich i1 zdecydowanych krokéw
w celu utrwalenia dowodow naruszenia ich praw
autorskich. W tym zakresie czg¢stokro¢ racjonalne

moze by¢ skorzystanie z mozliwosci zabezpieczenia
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dowodu na drodze sadowej dajace pewnosc
urzedowego stwierdzenia dowodu. Pamigtaé przy
tym nalezy, ze zabezpieczenie naruszenia prawa
niemajatkowego odbywac si¢ moze jedynie na
drodze regulowanej w art. 310 — 315 k.p.c., za$
prawa majatkowego w trybie szczegdlnym z art.
80 pr. aut. Nieprecyzyjnos¢ tejze regulacji moze
stwarza¢ jednak wiele probleméw i niejasnosci'’,
ktore powinny zosta¢ wyeliminowane badz przez
dokonanie kompleksowych zmian przepisow, badz
wypracowanie jednolitej, ugruntowanej praktyki

orzeczniczej.
* mgr Damian Kostwinski

doktorant w Katedrze Postgpowania Cywilnego I
na WPiA UL oraz aplikant adwokacki przy ORA
w Lodzi.

17 Zob. G. Rzgsa, Komentarz do art. 80, op. cit.
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Nowe technologie i ewolucja zagrozen dla tworcow muzyki.
(New technologies and threats evolution to musicans)

M. Jamiotkowski, Nowe technologie i ewolucja zagrozen dla twércéw muzyki, Przeglad Prawa Technologii Informacyjnych.

ICT Law Review, vol. 3/1/2014, p. 33-41.

The Internet revolution that took place in the twenty-first century greatly influenced the situation of music makers. By the
creation of such sites as YouTube, access to music has become commonplace and obvious. This paper is an attempt to assess
the impact of the Internet and new technologies on the music makers, reveals also new threats to the musicians brought by
the era of the Internet, and the evolution of traditional threats such as plagiarism.

music, Internet, plagiarism, sampling, piracy, P2P

M. Jamiotkowski, Nowe technologie i ewolucja zagrozen dla twércéw muzyki, Przeglad Prawa Technologii Informacyjnych.

ICT Law Review, nr 3/1/2014, s. 33-41.

Rewolucja internetowa, ktéra nastgpita w XXI wieku znacznie wplynela na sytuacje tworcow muzyki. Poprzez powstanie
takich portali, jak YouTube, dostep do muzyki stal si¢ czym$ powszechnym i oczywistym. Niniejsza praca jest probg oceny
wplywu Internetu i nowych technologii na sytuacje twércow muzyki. Ukazuje nowe zagrozenia dla muzykéw, jakie niesie ze
sobg era Internetu oraz ewolucje¢ klasycznych zagrozen takich, jak np. plagiat.

muzyka, Internet, plagiat, sampling, piractwo, P2P

Wstep

W niniejszej pracy zostanie przedstawiona zwig¢zta
analiza wptywu nowych technologii na ewolucje
wybranych zagrozen dla muzykéw — zardéwno
komercyjnych, jak 1 niekomercyjnych'. Poprzez
Internet oraz nowoczesne techniki tworzenia
muzyki, w $rodowisku muzycznym pojawilo si¢
wiele nowych probleméw prawnoautorskich,
ktorych muzycy czesto nie sg $wiadomi. Autor
zamierza przedstawi¢ powyzsza problematyke,
positkujac si¢ m.in. swoimi do$wiadczeniami, jako

tworca muzyki.

1 W opracowaniu celowo zostaly pominiete typowe
zagrozenia zwiazane z Internetem, wielokrotnie opisywane
w literaturze, jak np. klasyczne piractwo, zwigzany z nim
problem sieci P2P etc.

1. Upowszechnienie darmowego dostepu do
muzyKki
a) media strumieniowe

Niezwykle istotnym problemem dla tworcow,
nieodlgcznie zwigzanym z ewolucja nowych
technologii, jest coraz szerszy darmowy dostep
do muzyki. Powyzsze zjawisko naturalnie taczy
si¢ z pomniejszaniem dochodéw z tradycyjnych
form dystrybucji, takich jak sprzedaz ptyt’. Obok
plikdbw muzycznych umieszczanych w Internecie
nielegalnie, ogromng popularno$¢ w ostatnich
latach zyskaty (czgsto legalne) media strumieniowe
(streemingowe) — np. YouTube. Nalezy je odrdznié
od aplikacji oferujgcych S$ciggniecie pliku mp3

w zamian za pewng oplate —np. iTunes. Jak wskazuje

2 Por. P. Galuszka, Raport dotyczacy funkcjonowania
elektronicznego rynku tresci muzycznych w Polsce s. 17.
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M. Siwicki, ,technika streamingu opiera si¢ na
przekazywaniu w sposob ciagly (strumieniowy)
danych (data stream) i ich odtwarzaniu niemalze
rownocze$nie z nawigzaniem polaczenia™. Jest
to technika polegajaca na dostarczaniu informacji
medialnej na zyczenie'. Media strumieniowe i idaca
za nimi zmiana modelu biznesowego w srodowisku
muzycznym, spowodowaly swoista rewolucje
w dostepie do muzyki, jak rowniez w tatwosci

utrwalania utworéw muzycznych.

Warto przyjrze¢ si¢ optacalnosci umieszczania
utworow muzycznych w serwisach streamingowych.
Z danych opublikowanych przez kanadyjska
wiolonczelistk¢ Zo€ Keating, wynika, iz za jedno
odtworzenie utworu na YouTube zarobila ona
w 2013 r. 0,00064 dolara, za$ za jedno odtworzenie
na Spotify 0,00438 dolara’. Z powyzszego wynika,
iz de facto jedynie tworcy osiggajacy ogladalnos¢
co najmniej kilkuset tysigcy wyswietlen na
jednym utworze, moga liczy¢ na realny zysk za
posrednictwem mediéw strumieniowych (biorac
pod uwage jednakowy przelicznik wyswietlen,
jak w przypadku Zoé Keating). Taka liczbe
wyswietlen, moga za§ w praktyce uzyskac jedynie
tworcy najbardziej znani. W zwiazku z powyzszym
niewatpliwym  problemem finansowym dla
tworcow (w szczegdlnosci niekomercyjnych),
jest samo zjawisko upowszechnienia darmowego
dostepu do muzyki i zmiana modelu biznesowego
z detalicznej sprzedazy ptyt, na zakrojone na szeroka
skale wykorzystywanie mediéw strumieniowych.
W zwigzku z powyzszym, obecnie w wielu

przypadkach — w szczegodlnosci za§ w odniesieniu

3 M. Siwicki, Media strumieniowe w Internecie,
Panstwo 1 Prawo, 8/2012, s. 90.

4 http://pl.wikipedia.org/wiki/Media_strumieniowe
dostep: 13.06.14 1.

5 http://muzykaiprawo.pl/serwisy-streamingowe-

pieniadze-dla-tworcow/ dostep: 11.06.14 1.
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do tworcow niekomercyjnych, glownym zrédiem
dochodéw jest wykonywanie muzyki na zywo
— podczas wystepow. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, iz powaznym problemem faczacym si¢
z nagminnym lamaniem praw autorskich i praw
pokrewnych, jest nagrywanie koncertow, badz
tez ich fragmentow (np. za pomoca telefonow
komoérkowych, badz innych aparatow rejestrujacych
dzwiek 1 obraz), a nastgpnie udost¢pnianie ich
na serwisach streamingowych. Takie nielegalne/
pirackie nagrania koncertow, sg okreslane mianem
bootlegow®. Gtownym problemem dla muzykow,
jest (zazwyczaj) bardzo staba jako$¢ opisywanych
nagran. Z punktu widzenia prawa autorskiego,
rozpowszechnianie bootlegow stanowi naruszenie
wylacznego prawa tworcy do  korzystania
z utworu 1 rozporzadzania nim na wszystkich
polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia za
korzystanie z utworu (art. 17 PrAut’), jak rowniez
naruszenie praw pokrewnych artysty wykonawcy
(art. 86 PrAut). Takie zachowanie pocigga za sobg
odpowiedzialno$¢ cywilng z art. 79 PrAut, jak
i karng z art. 116 PrAut’. Opisywany proceder,
czesto tgczy sie¢ réwniez z naruszeniem prawa
do integralnosci utworu (art. 16 pkt 3 PrAut),
bowiem zarejestrowany koncert np. telefonem
komorkowym, znacznie znieksztalca oryginalne
brzmienie utworu muzycznego. Na powyzszy
problem zwrocil uwage rowniez Sad Najwyzszy
W swoim postanowieniu z dnia 28 lutego 1958 r.%,
wskazujac iz ,,znieksztatcenie dzwigku ilustracji

muzycznej przy sporzadzaniu kopii ekranowych

oraz rozpowszechnianie tak  opracowanego
6 http://pl.wikipedia.org/wiki/Bootleg dostep:
13.06.14 r.

7 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych, Dz.U.2006.90.631 j.t. ze zm.

8 Nalezy jednak podkresli¢, ze wlasciciele tresci

czesto udzielaja zgody na uzywanie ich tresci w YouTube w
zamian za umieszczenie reklam w filmie.
9 I CR 563/57, LEX nr 64176.
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utworu pod nazwiskiem autora stanowi naruszenie
autorskich débr osobistych tworcy”. Dla tworcow
muzycznych to wiasnie jako$¢ dzwieku stanowi
najwickszg wartos¢ ich tworczosci, dlatego
tez wielu muzykéw nie zyczy sobie, aby ich
koncerty byly nagrywane — obawiajac si¢ m.in.
rozpowszechnienia bardzo stabej jako$ci nagran

w Internecie.

Z pewnoscig powaznym zagrozeniem dla tworcow
muzyki w dobie Internetu, jest rOwniez nielegalne
umieszczanie  kopii  oryginalnych  utwordéw
muzycznych w mediach strumieniowych przez
osoby postronne. Powyzsze zjawisko jest na
serwisach streamingowych codziennoscia. Niektore
portale—jak np. YouTube, wyksztatcity odpowiednie
systemy walki z naruszeniami praw autorskich
(Content ID). Jednakze istniejg serwisy, w ktorych
po rozpowszechnieniu jednego utworu muzycznego
(nawet przez oryginalnego tworce), utwor ten
— prawdopodobnie automatycznie, pojawia si¢
w kilku innych serwisach streamingowych bez
wiedzy autora. Powyzsze zjawisko jest wysoce
niepokojace, bowiem naruszane zostajg podstawowe

autorskie prawa majatkowe tworcow.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze wsrod odbiorcow
wyksztatcity sie¢ i utrwalily postawy poniekad
,roszczeniowe” w stosunku do muzyki. W zwigzku
Z powyzszym opisywany proces upowszechniania
darmowego dostepu moze by¢ (prawdopodobnie)
nicodwracalny. Trzeba jednak podkreslic, ze
tworcy 1 przemyst wydawniczy maja dluga tradycje
zwalczania innowacji naruszajacych tradycyjny
model zarabiania na tresciach. Warto tu przytoczy¢
kilka z nich:*

10
http://www.pcformat.pl/Tworcy-kontra-
odbiorcy.a,2370.strona,3 dostep: 5.05.2013 r.
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1906

Kompozytor John Sousa opublikowatl esej ,,Zmora
mechaniczne] muzyki”, twierdzac, ze gramofony
przyczynia si¢ do ostabienia zyskow ze sprzedazy
nut.

1920

Zagrozeniem dla tworcow muzyki miato okazac si¢
publiczne radio. Podnoszono, ze ludzie przestang
kupowac nagrania gramofonowe. Jako podstawowy
argument podawano, ze odbiorcy nie begda ptacié
za muzyke, skoro bedzie ona dostgpna za darmo
w odbiorniku radiowym.

1985

Brytyjski przemyst muzyczny, prébowat zwalczaé
zjawisko korzystania z magnetofonow pod hastem:
»,Nagrywanie w domu niszczy muzyke”.

1999

RIAA — organizacja reprezentujaca amerykanski
przemyst muzyczny, walczyla przed sadem o
delegalizacj¢ odtwarzaczy MP3, ktore stuza
do stuchania muzyki nielegalnie skopiowanej
z plyt CD. Sad jednak nie przychylit si¢ do tych

twierdzen''.

Z powyzszych przyktadow mozna wywnioskowac,
ze kazda nowa technologia utrwalania badz
rozpowszechniania muzyki, byta krytykowana

oraz  traktowana jako nowe  zagrozenie
w $rodowisku muzycznym. W rzeczywistosci
jednak, to wtasnie rozwoj technologii przyczynit si¢
do otwarcianowych mozliwosci czerpania zyskow —
przyktadowo pobierania tantiem z tytutu emitowania
utworéw w radiu. Nigdy jednak dostep do muzyki
nie byt tak tatwy i tani jak dzi$. Bezposrednim
zagrozeniem dla twércow jest réwniez zmiana
podejscia do muzyki, ktora przestaje by¢ wartoscig

samg w sobie, bedac coraz czgsciej traktowana

11 Ibidem.
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jako czes¢ wigkszych zjawisk kulturowych'.
Rola muzyki, jako przedmiotu bezposredniej
konspumpcji zanika, za§ utwory muzyczne staja si¢
istotng czescig filmow, gier komputerowych, czy
tez imprez klubowych®. Pomimo tego, jak zauwaza
P. Galuszka, sprzedaz cyfrowych formatow
muzycznych stale ros$nie. Autor podaje, ze
,W pierwszym kwartale 2013 r. przychody ze
sprzedazy formatow cyfrowych wyniosty w Polsce
7 242 999 PLN wobec 4 729 175 w analogicznym
okresie2012r.,codaje wzrosto 53,16%. Najszybciej
rostyprzychodyz,,serwisowwspieranychreklamami
1 z serwisdw strumieniowych audio-video” (tzn.
serwisow dziatajacych w modelu reklamowym, np.
YouTube lub wspierana reklamami darmowa oferta
Spotify) — z 1 477 833 PLN pierwszym kwartale
2012 r. do 2 840 484 PLN w pierwszym kwartale
2013 r., co daje wzrost o 92,21%*. Wydaje si¢
wiec, ze odpowiednim rozwigzaniem problemu
upowszechnienia darmowego dostepu do muzyki,
moéglby by¢ korzystny dla tworcéw podziat zyskow
z reklam pojawiajacych si¢ m.in. na serwisach
oferujacych strumieniowy odbior muzyki. Obecna
sytuacja z pewnoscia wymaga pewnych zmian
na korzys¢ tworcow — w szczegdlnosci zas tych
niekomercyjnych. Nie moga oni bowiem liczy¢
na realne zyski z poszczegdlnych odtworzen na
mediach strumieniowych, co wynika z relatywnie

niskiej czestotliwosci odtwarzania ich utworow

12 A. Leyshon, P. Webb, French, S., Thrift, N., &
Crewe, L. (2005). On the reproduction of the musical
economy after the Internet. Media, Culture & Society, 27(2),
177 =209. Za P. Gatuszka, Raport dotyczacy funkcjonowania
elektronicznego rynku tresci muzycznych w Polsce s. 36.

13 Ibidem.

14 P. Gatuszka, Raport dotyczacy funkcjonowania
elektronicznego rynku tre§ci muzycznych w Polsce s.

19. Autor czerpat informacje z Raportu ZPAV (2013):
Ponad 50% wzrost rynku sprzedazy muzyki cyfrowej

w I kwartale b.r. Informacja opublikowana 4.06.2013

r. na stronie internetowej http://zpav.pl/aktualnosci.
php?idaktualnosci=583
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w Internecie.

b) piractwo instytucjonalne

Internet spowodowal wytworzenie si¢ nowych
i ewolucje klasycznych zagrozen dla muzykow.
Pojawito si¢ tzw. piractwo instytucjonalne.
Jak wskazuje P. Galuszka w swoim raporcie
dotyczacym funkcjonowania elektronicznego rynku
tresci muzycznych w Polsce, ,,pod tym pojeciem
mozna rozumie¢ zardwno serwisy ulatwiajace
indywidualnym uzytkownikom naruszanie granicy
wlasnego uzytku osobistego lub wprost naruszanie
prawa autorskiego (takie jak np. serwisy hostingowe
umozliwiajace uzytkownikom tatwe dzielenie si¢
plikami), jak i1 serwisy wykorzystujace korzystne
dla siebie interpretacje prawne by zmniejszy¢ optaty
za wykorzystanie tresci”s. Szczegolnie interesujace
sa te drugie, ktérych przyktadem moga by¢ serwisy,
oferujace uzytkownikowi mozliwos¢ daleko
posunigtej personalizacji repertuaru. Opisywane
serwisy jednocze$nie pretenduja do roli radia
internetowego oferujacego ushuge webcastingu's.
Oznacza to, iz wiasciciele takich serwiséw sg
zobowigzani uzyskac licencj¢ jedynie od organizacji
zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i
pokrewnymi oraz wnoszenia optat wedtug z gory
ustalonych tabel”. Autor raportu zwraca uwage,
ze wedlug firm fonograficznych, nie jest to
webcasting, lecz ustuga on-demand (na zyczenie),
w zwiazku z czym konieczna jest negocjacja stawek
z wlascicielami praw 1 wytworniami muzycznymi'®.
Z pewnoscig wraz z rozwojem nowych technologii,
podobne problemy beda pojawiatly si¢ coraz
czesciej, dlatego tez niezbedne jest odpowiednie
dopasowanie przepisow prawa autorskiego, do
obecnego poziomu technologicznego.

15 Ibidem. s. 36.
16 Ibidem.
17 Ibidem.
18 Ibidem. s. 37.
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2. Internet a plagiat muzyczny
W zwigzku z masowym publikowaniem swoich
utworé6w w Internecie, tworcy niekomercyjni

1 mato znani, coraz czgSciej zagrozeni s3

przywlaszczaniem ich rezultatow twoérczosci

przez tworcow komercyjnych. To pewnego
rodzaju odwrécenie r6l, gdzie znani muzycy
kopiuja pomysty i1 rezultaty tworczosci muzykow
niekomercyjnych, moze $wiadczy¢ o powolnym
zacieraniu granic pomi¢dzy obiema kategoriami
tworcoOw. Z pewnoscig, powaznym zagrozeniem
dla muzykow w dobie swoistej komputeryzacji
muzyki, jest tatwos$¢ kopiowania 1 bezprawnego
wykorzystywania fragmentow utworow w nowych
rezultatach tworczosci. Dochodzi w ten sposob do
plagiatow muzycznych, nie tylko poprzez celowe
przywtlaszczenie danej melodii/stow, lecz roéwniez
przez nowoczesne sposoby tworzenia muzyki, jak
np. sampling, czy mushup.

Nalezy podkreslic, ze w polskim systemie
prawnym, nie ma legalnej definicji pojecia plagiatu.
Jest ono bardzo trudne do zdefiniowania i1 stwarza
wiele watpliwosci w doktrynie. W piSmiennictwie
wskazuje si¢ nawet, ze proby definiowania
powyzszego terminu sg skazane na niepowodzenie”.
Wynikatom.in.zréznorodnos$cistanow faktycznych,
w ktorych uzywa si¢ opisywanego zwrotu®.
Stownik Wyrazéw Obcych PWN definiuje plagiat
jako ,,przywlaszczenie cudzego utworu lub pomystu
tworczego, wydanie cudzego utworu pod wlasnym
nazwiskiem, dostowne zapozyczenie z cudzego
dzieta opublikowane jako oryginalne 1 wihasne*.
Potoczne wigc rozumienie tego terminu rézni si¢

od jego prawnego znaczenia. Zgodnie bowiem

19 E. Wojnicka, B.Giesen, System prawa cywilnego,
t.13, Prawo autorskie, red. J. Barta, Warszawa 2013, s. 307.
20 Ibidem.

21 Stownik Wyrazow Obcych PWN, Warszawa 1997.
S. 863.
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z art. 1 ust. 2! PrAut, ochrong prawnoautorskg
nie sg objete idee, w zwiazku z czym, w sensie
prawnym nie mozna splagiatowaé pomystu.
Plagiat jest zagadnieniem interdyscyplinarnym
— Wwystepujagcym zarOwno na gruncie prawa
cywilnego, jak i karnego. W ujeciu cywilistycznym,
jest on rozumiany, jako wynik naruszenia
autorstwa, badz jako umys$lne zachowanie sprawcy
— plagiatora®. Z punktu widzenia prawnokarnego,
plagiatem jest przestepstwo polegajace na
umyslnym przywtlaszczeniu autorstwa utworu albo
artystycznego wykonania, o czym stanowi art.
115 ust. 1 Ustawy o prawie autorskim i prawach

pokrewnych*,

Sformutowanie ,,plagiat muzyczny” jest oczywiscie
pochodng klasycznego plagiatu. Przedmiotem
przywlaszczenia moga by¢ jedynie elementy
tworcze utworu muzycznego. Nie mozna bowiem
splagiatowa¢ czgsci schematycznych, uzywanych
powszechnie — jak np. standardowe akordy, czy
tez skale. Nalezy zauwazy¢, ze zardwno utwory
muzyczne, jak i stowno-muzyczne majg swoja
strukture. Elementarna koncepcja budowy utworu
muzycznego przyjmuje cztery elementy, z ktérych
sktada si¢ dzieto muzyczne: stowa (w przypadku
utwordéw stowno-muzycznych), melodi¢, harmonig
oraz metrum i rytm*. O fakcie, czy dany element
jest tworczy, bedzie decydowat sad — w kazdym
przypadku ad casum. Z pewnos$cia plagiat muzyczny
moze stwarza¢ duzo wigcej trudnosci w zakresie
orzekania o popetieniu przestgpstwa, anizeli ma
to miejsce chociazby przy plagiacie naukowym,

bowiem o wiele trudniej jest udowodni¢ komus

22 E. Wojnicka, B. Giesen, op. cit. s. 307 i 308.

23 Ustawa z dnia 4 Iutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze
zm.)

24 P. F. Piesiewicz, Utwor muzyczny i jego tworca,
Warszawa 2009, s. 36.
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umyslne przywlaszczenie sobie melodii®, niz tezy
naukowej. Zwigzane jest to z ograniczong iloscig
schematow harmonicznych i tzw. standardow
(wystepujacych np. w muzyce jazzowej), po
ktorych wigkszos¢ muzykow zwykta si¢ poruszac
(mowa tu np. o melodiach budowanych na skali
pentatonicznej).

Bardzo czesto na serwisach streamingowych
(w szczegb6lnosci na YouTube) dochodzi do
kopiowania oryginalnych utworéw, artystycznych
wykonan i charakterystycznych  sposobow
wyrazenia jednych uzytkownikéw przez innych.
Wynika to z faktu, ze gdy jeden rezultat tworczosci
okaze si¢ sukcesem i zdobywa popularno$¢ oraz
uznanie internautdéw np. w USA, uzytkownicy
z innych krajow, wykorzystuja go jako swoj wlasny,
czesto zyskujace przy tym uznanie i1 stawe. Zdarzaja
si¢ rébwniez przypadki kopiowania oryginalnych
linii wokalnych - przykladowo Baauer (Harry
Bauer Rodrigues) przyznal si¢ do wykorzystania
fragmentow cudzego nagrania wokalu mowigc:
»The dude in the beginning I got somewhere
off the Internet, I don't even know where(...)"”
(pisownia oryginalna), thumaczac si¢ w ten sposéb
z wykorzystania $ciezki wokalnej innego tworcy
w swoim utworze Harlem Shake. Powyzszy
przyktad doskonale ilustruje, ze rozpowszechnienie
autorskich materiatow, za pomoca Internetu czgsto
jest rownoznaczne z utratg kontroli nad nimi przez
samego tworce. Inni uzytkownicy Sieci, majg
bowiem stosunkowo tatwa mozliwo$¢ by skopiowac
np. charakterystyczne motywy muzyczne, a

nastgpnie przedstawi¢ je jako wlasne, osiggajac

25 Wydaje si¢, ze w przypadku utworu stowno-
muzycznego, przywlaszczenie autorstwa stow jest tatwiejsze
do wykrycia, anizeli w przypadku plagiatu melodii.

26 http://www.thedailybeast.com/articles/2013/02/17/

meet-baauer-the-man-behind-the-harlem-shake.html dostep:
8.05.14r.
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przy tym popularno$¢ i komercyjny sukces. Internet
jest wiec swego rodzaju bronig obusieczna, dzieki
ktorej tworca moze zyskac stawe, jak i przez ktorg
autorstwo danego pomystu moze zosta¢ przypisane
komus innemu. Oczywiscie plagiat nie jest nowym
rodzajem naruszenia praw autorskich i interesow
muzykow, jednakze w dobie Internetu i rozwoju
technik samplingu 1 remiksu, nabiera on nowego
wymiaru, stanowigc jeszcze wigksze zagrozenie
dla muzykéw obecnie funkcjonujacych na rynku

muzycznym.

3. Sampling

Zjawiskiem bezposrednio zwigzanym z plagiatem
muzycznym, jest juz wczesniej wspomniany
sampling. Definiujac pOwWYyzszy termin,
mozna stwierdzi¢, iz jest to ,uzycie fragmentu
wcezesniej dokonanego nagrania muzycznego,
zwanego samplem, jako elementu tworzonego
instrumentu

utworu przy uzyciu specjalnego

zwanego samplerem (lub  komputera)”™. Sample
uzyskuje si¢ w sposéb naturalny badz sztuczny.
Najczesciej sample stanowiag pojedyncze dzwigki
instrumentdw naturalnych (np. sample perkusyjne)
lub odpowiednio wycigte czgsci innych utworow?.
Oczywiscie nie jest to pojecie nowe, jednakze wraz
z rozwojem nowych technologii, sampling coraz

bardziej wplywa na ksztalt obecnej muzyki.

Piszac o samplingu, na wstepie nalezy zaznaczy¢,
ze kwestia prawna zwigzana z tym zjawiskiem
nie jest do konca jasna. Pomijajac szczegdtowe
rozwazania teoretyczne na temat zwiazku samplingu
z dozwolonym uzytkiem, nalezy si¢ zastanowic,
kiedy artysta wykorzystujacy sample zaczerpnigte

z czyjego$ dzieta, dopuszcza si¢ naruszenia praw

27 http://pl.wikipedia.org/wiki/Sampling_(muzyka)
dostep: 10.05.13 1.
28 Ibidem.
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autorskich tworcy pierwotnego. Problem samplingu
pierwszy raz trafit na wokand¢ sadowa w 1991 r.
wraz ze sprawa Grand Upright Music Limited v.
Warner Bros. Record, Inc. Przyczyng sporu byto
wykorzystanie przez rapera Biz Markiego w swoim
utworze ,,Alone Again”, osmiu taktow 1 trzech stow
z tekstu piosenki Gilberta O’Sullivana ,,4llone
Again Naturally” (w sumie 10 sekund utworu)®.
Federalny Sad Okregowy w Nowym Jorku nie
miat watpliwosci co do tego, ze ,,samplowanie
cudzego utworu bez zgody wlasciciela praw
autorskich jest kradzieza czesci tego dzieta”. Po
rozstrzygnieciu tej sprawy, wytwornie plytowe
zaczely wprowadza¢ do kontraktow zawieranych
z artystami klauzule, na mocy ktorej twoérca
W czasie procesu nagrywania piosenki nie mial
prawa  wprowadza¢ do  niej  materialu
z samplowanego z innego dziela bez uprzedniego
zawarcia umowy licencyjnej uprawniajacej do

wykorzystania fragmentu tego utworu®.

Warto podkresli¢, ze wigkszos¢ ostatnich glosnych
spraw o plagiaty muzyczne, to de facto sprawy o
samplowanie fragmentu cudzego utworu bez zgody
autora. Zdaje si¢, ze najbardziej razaca kwestig
w kontek$cie bezprawnego korzystania z sampli
jest fakt, ze osoby wykorzystujace fragmenty
,wyciete” z innych utwordw, bardzo cze¢sto osiagaja
o wiele wigkszy sukces komercyjny niz tworcy
pierwotni (przy czym utwory zawierajace sample
czgsto stracityby bez nich zupetnie swoj charakter).
Nie dziwi wigc, ze tworcy utwordw pierwotnych

upominaja sie o nalezny im udzial w zyskach®.

29 P. F. Piesiewicz, op. cit., s. 97.

30 A. Kohn, B. Kohn, Kohn on music licensing, New
York 2002, s. 1479. za P. F. Piesiewicz, op. cit. s. 98.

31 P. F. Piesiewicz, op. cit. s. 98.

32 Patrz sprawa Janne Suni vs Timbaland — utwor

Do it! bez powtarzajacego si¢ motywu z utworu Acidjazzed
Evening nie mialtby tak charakterystycznego brzmienia, a co
za tym idzie prawdopodobnie nie odnidstby tak wielkiego
sukcesu komercyjnego.
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Istotne jest rozwazenie, czy utwor oparty o technike
samplingu jest utworem zaleznym, zblizonym do
wariacji, czy tez raczej jest to samoistny utwor,
ktory wykorzystuje cytaty muzyczne i powinien
w pewnych sytuacjach by¢ chroniony prawem
cytatu®. Roznice miedzy tymi dwoma sposobami
postrzegania zjawiska samplingu sa zasadnicze,
poniewaz jesli by uznaé samplowanie za cytowanie
utworu, to zgoda autora utworu pierwotnego nie
bylaby potrzebna, wystarczyloby bowiem wymienic¢
go w ,,przypisach” np. na ptycie. Jesli za§ uzna
si¢, ze zjawisko samplingu najblizsze jest wariacji
muzycznej, a utwor wykorzystujacy sample jest
dzielem muzycznym zaleznym, wtedy zgoda
tworcy pierwotnego jest niezbedna®. W doktrynie
przewaza jednak zdanie, ze utwor oparty o technike
samplingu jest utworem zaleznym, w zwigzku
z czym zgoda na wykorzystanie danego fragmentu
utworu jest konieczna®. Wydaje si¢, ze powyzsza
interpretacja jest stuszna, bioragc pod uwage istotny
wktad sampli w brzmienie 1 ogolny odbior utworow

wykorzystujacych je.

Przy omawianiu samplingu nalezy pamigta¢ o
zasadzie de minimis 1 tzw. teScie przecigetnego
stuchacza, stosowanym przez sady do ustalenia,

czy doszlo do naruszenia prawa®. Jesli bowiem

33 O samplingu jako pewnego rodzaju cytowaniu
utworu wspominajg w swoim artykule na tamach WIPO
Magazine Tomasz Rychlicki i Adam Zielinski.- http:/www.
wipo.int/wipo_magazine/en/2009/06/article 0007.html za
http://prawo.vagla.pl/node/8760- dostep: 5.05.13 1.

34 P. F. Piesiewicz, op. cit. s.117.

35 Por. M. Klekotko, Sampling w swietle prawa
autorskiego i praw pokrewnych, Przeglad prawa handlowego
- numer specjalny, grudzien 2007, s. 13., jak rowniez: P.

F. Piesiewicz, op. cit. s. 117. W doktrynie mozna jednak
spotkac¢ si¢ takze z pogladem, ze kazdy przypadek samplingu
nalezy badac¢ casu ad casum: por. A. Sewerynik, Stradivarius
naszych czasow. Kilka stow o samplingu i prawie autorskim,

dostep: http://prawo.rp.pl/artykul/1056940,1065962-
Sewerynik--Samplingu-i-prawo-autorskie.html?p=1 dostgp:
10.05.13 1.

36 P. F. Piesiewicz, op. cit. s.110.
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dany sampel jest tak spreparowany, ze przeci¢tny
stuchacz nie jest w stanie go rozpoznaé, to nie
ma mowy o naruszeniu praw autorskich zgodnie
z zasada de minimis non lex curat (prawo nie
zajmuje si¢ drobnostkami)*. Dobrym przyktadem
praktycznie nierozpoznawalnego zastosowania
metody samplingu jest utwor zespotu Smack my

bitch up zespotu The Prodigy*.

Niejednokrotnie tworcy (najczesciej niekomercyjni)
notorycznie  wykorzystuja  sample  rdznych
artystow bez zezwolenia, nie biorgc w ogole pod
uwage jakichkolwiek ewentualnych konsekwencji
prawnych. Wykorzystanie fragmentow cudzych
utworow bez licencji, moze obroci¢ si¢ jednak
przeciwko takim twércom. Przyktadem tego moze
by¢ wspomniany juz wezesniej utwor Harlem Shake
(autorstwa Baauera), ktory stat si¢, poniekad przez
przypadek ogolnoswiatowym przebojem. Harlem
Shake pojawil si¢ w Sieci dzigki wydawnictwu Mad
Decent, pod nalezaca do niego marka Jeffree’s,
do niedawna znang tylko nielicznym osobom,
zainteresowanym konkretnymi gatunkami muzyki
tanecznej 1 §ledzacym dziatania waskiego grona DJ-
ow®. Baauer jest przyktadem, jak poprzez Internet
z tworcy malo znanego, mozna sta¢ si¢ tworcg
jednego z najbardziej rozpoznawalnych utworow
na $wiecie oraz tego, jak odpowiedzialnos¢ za
wykorzystanie fragmentu cudzego utworu bez
zezwolenia ro$nie wprost proporcjonalnie do
popularnosci, jaka uzyskuje utwér zbudowany
z sampli. Zdawa¢ by si¢ moglo, ze brak
popularno$ci, zagwarantowalby pewng ochrone
utworom bazujacych na technice samplingu,

w_zwiazku z praktycznym brakiem powodowania
37 Ibidem.

38 Zob. https://www.YouTube.com/watch?v=eU5Dn-
WaEll
39 http://www.dobreprogramy.pl/Nagonka-na-

Harlem-Shake-wlasciciele-praw-do-sampli-upominaja-sie-o-
swoje,Aktualnosc,39860.html
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szkody majatkowej. Pierwotnie Harlem Shake
miat trafi¢ tylko do nielicznych odbiorcow 1 zostac
w tzw. ,podziemiu”. Jednakze sita sprawcza
Internetu, sprawita, ze wspiglt si¢ na wyzyny
popularnos$ci (przez pewien czas zajmowal pierwsze
miejsce na liscie przebojow iTunes®), stajac si¢
jednoczes$nie popularnym memem internetowym?*'.
Swoje glosy znalezli tam Hector Delgado, znany
jako EI Father, 1 raper Jayson Musso — glosy
muzykow zostaly uzyte bez ich zgody. Musso
potraktowal wykorzystanie swojego glosu, jako
aprobatg, jednoczesnie negocjujac z Mad Decent w
sprawie wynagrodzenia, natomiast Delgado uznat
sprawe za ztamanie jego praw autorskich i domagat
si¢ stosownej rekompensaty*.

Mozna wiec stwierdzic, ze wraz
z rozpowszechnieniem metody samplingu powstaly
nowe zagrozenia dla tworcow muzyki zwigzane
z naruszaniem praw autorskich oraz z drugiej
strony, pojawily si¢ zagrozenia dla samych tworcow
wykorzystujacych opisywang technike — narazenia
si¢ na odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, gdy ich
utwor przypadkiem sstanie si¢ popularny*. Niemozna
jednak zapomnie¢ o drugiej, jasniejszej stronie
samplingu. Dzigki tej technice powstaja prawdziwe
arcydziela 1 ma ona niestychanie duzy wpltyw
na rozw0] muzyki w ogole. Warto tu przytoczy¢
posta¢ izraelskiego Dj’a Kutimana, ktéry opiera
swoje utwory jedynie na fragmentach dzwickow

uzyskanych z ro6znych filméw znalezionych na
40 Ibidem.

41 Termin ten odnosi si¢ do dowolnej porcji
informacji (frazes, koncepcja, grafika czy film)
rozprzestrzeniajacej si¢ pomigdzy powielajacymi ja osobami
za posrednictwem sieci spotecznosciowych, komunikatorow,
czy forow internetowych.

42 http://pl.wikipedia.org/wiki/Harlem Shake
(utw%C3%B3r)#Naruszenie_praw_autorskich dostep:
10.05.14 1.

43 Obecnie wicle utwordw wykorzystujacych sample,
znajduje si¢ w tzw. muzycznym ,,podziemiu”.
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YouTube. Profesor Lawrence Lessig, po zapoznaniu
si¢ z dzialalnoscia Kutimana, stwierdzit: ,Jesli
przybywasz do Internetu wyposazony tylko w idee,
ze stary system praw autorskich bedzie tutaj dziatat
prawidlowo, ta rzecz - bardziej niz cokolwiek
innego - sprawi, ze zrozumiesz: potrzeba ci nowych

idei™.

Podsumowanie

Internet 1 nowe technologie z pewnoscig wptynety
na pojawienie si¢ nowych zagrozen dla tworcow
muzyki. Nie s3 to jedynie zagrozenia prawne,
lecz czesto rowniez finansowe. Ewolucja mediow
strumieniowych, poniekad upowszechnita
darmowy dostgp do muzyki. Mozna zaobserwowac
zmiang modelu biznesowego w sprzedazy utworow
muzycznych, za czym powinna i$¢ tez zmiana
sposobu wynagrodzen muzykéw — tak, aby obok
tworcow najbardziej popularnych, takze tworcy
niekomercyjni mogli skorzysta¢ na swoistej
internetowej rewolucji muzyki. Bioragc pod uwagg,
jak bardzo rozwija si¢ przemyst muzyczny zwigzany
np. ze sprzedazg plikow muzycznych na iTunes, czy
tez rozwoj i regularny wzrost dochodéw z aplikacji
typu Spotify, wydaje si¢, ze skala profitow, jakie
muzycy mogg czerpac z umiejetnego wykorzystania
Internetu moze by¢ wigksza od potencjalnych
zagrozen. Z pewnoscia nowe technologie,
przyczynily si¢ rowniez do zmian sposobow
tworzenia muzyki. W zwigzku z powyzszym,
muzycy zawodowi, wykorzystujacy np. techniki
samplingu, czy tez remiksu, powinni szczeg6lnie
uwaznie dba¢ o uzyskanie odpowiednich licencji,
aby nie narazi¢ si¢ na zarzut plagiatu muzycznego,

czy tez innego naruszenia praw autorskich.

44 http://pl.wikipedia.org/wiki/Kutiman dostep:
11.05.13 r.
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Joanna Kisielinska*
Ochrona débr osobistych w sieci — problematyka tworzenia fikcyjnych kont

na portalach spolecznosciowych
(The protection of rights of personality on the Internet - the example of creating fake online
profiles)

J. Kisielinska, Ochrona dobr osobistych w sieci — problematyka tworzenia fikcyjnych kont na portalach spotecznosciowych, Prze-
glad Prawa Technologii Informacyjnych. ICT Law Review, vol. 3/1/2014, p. 42-50.

The growing popularity of social networking sites like nasza-klasa.pl, Facebook or MySpace is connected with completely
®  new legal issues, which concern infringements of rights of personality on the Internet. The author of the article analyses the
concept, means of protection of rights of personality in the Polish legal system and examples of infringements thereof online
(e.g. the infringement of right of publicity by so-called deep links, the infringement of right to privacy or pseudonym). The
main issue in the article are phony online profiles. The study is based on the analysis of the Polish and foreign courts’ juris-
diction, especially the judgement of the appellate court in Wroctaw concerning the fake account on the site nasza-klasa.pl.

Key words rights of personality, social networking, right of publicity, fake online profile

J. Kisielinska, Ochrona débr osobistych w sieci — problematyka tworzenia fikcyjnych kont na portalach spotecznosciowych, Prze-
glad Prawa Technologii Informacyjnych. ICT Law Review, nr 3/1/2014, s. 42-50.

Cytowanie:

Rosngca popularnos¢ portali spolecznosciowych, takich jak nasza-klasa.pl, Facebook lub MySpace aczy si¢ z powstawaniem
zupelnie nowych problemdéw prawnych, ktére dotycza licznych naruszen débr osobistych w sieci. Autorka referatu analizuje
pojecie, katalog i srodki ochrony dobr osobistych w polskim porzadku prawnym oraz przyklady ich naruszen w Internecie,
takie jak naruszenie prawa do wizerunku poprzez tzw. gtebokie odestanie, naruszenie prawa do prywatnosci czy pseudonimu.
Najwigcej uwagi autorka poswieca kreowaniu fikcyjnych profili na portalach spolecznosciowych. Rozwazania oparte s3 na
analizie wyroku SA we Wroctawiu dotyczacego konta w serwisie nasza-klasa.pl oraz orzecznictwa sadéw zagranicznych
(w szczegdlnosci Standéw Zjednoczonych).

e e S

Slowa kluczowe dobra osobiste, portal spotecznoéciowy, wizerunek, falszywy profil

1. Uwagi wstepne panstw, systemow prawnych i1 grup spotecznych.

o ] ) . Kwestig niezwykle aktualng, zwigzang z cigglym
W dobie niezwykle dynamicznego rozwoju techniki i ) , )
) ) ) rozwojem Internetu, jest ochrona dobr osobistych
Internet stat sig medium, ktore wkracza we wszystkie L. . )
o i ] B w  sieci.  Rosngca  popularno$¢  portali
dziedziny naszego zycia. Jest zrédtem informac;ji, . L
i i Lo « spolecznos$ciowych, takich jak nasza-klasa.pl czy
rozrywkiinarzedziempracy,atakze forum,naktorym

ry‘ . Q p Y T ry‘ bijacy rekordy Facebook (4 pazdziernika 2012 r.
codziennie miliony internautéw wyrazaja swoje ) )

o . ) Mark Zuckerberg poinformowat na swoim profilu,
opinie. Zgodnie z raportem Migdzynarodowego L . o ,

) ) ) ze liczba uzytkownikow Facebook’a przekroczyta 1
Zwiazku Telekomunikacyjnego (ITU) Measuring o ) ) )
i ) miliard?),taczy siezpowstawaniem zupetnienowych
the Information Society liczba uzytkownikow ) ) L. ,

o i ) problemow prawnych. Wiele zachowan internautéw
Internetu na $wiecie zwigkszyta si¢ w 2012 r. o o ) ) .. )
o . o w sieci mozna zakwalifikowa¢ jako naruszenie lub
11%, osiagajac 2,3 miliarda osob'. Jako zjawisko L, ) , )
] ] i zagrozenie dobr osobistych 0sob uczestniczacych
techniczne i spoteczne Internet przekracza granice

za posrednictwem Internetu w wymianie informacji.

1 International Telecommunication Union, Mea-

suring the Information Society, www.itu.int/ITU-D/ict/.../ 2 http://www.komputerswiat.pl/nowosci/inter-
idi/.../2012/M1S2012_without Annex 4.pdf (data dostgpu: net/2012/40/stalo-sie!-facebook-ma-juz-miliard-akty-
05.03.2013 1) wnych-uzytkownikow.aspx
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Zjawiska te stanowig zaréwno naruszenie dobr
osobistych nalezacych do ,,klasycznego” katalogu,
jak inowych, specyficznych dobr, ktore zwigzane sa

z funkcjonowaniem spoleczenstwa informacyjnego.
2. Pojecie i katalog dobr osobistych

Kodeks cywilny nie zawiera definicji legalnej dobr
osobistych. W art. 23 odnalez¢ mozna jedynie
ich katalog, majacy charakter otwarty. Kodeks
obejmuje ochrong takie dobra osobiste, jak zdrowie,
wolnos¢, czes¢, swoboda sumienia, nazwisko lub
pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji,
nietykalno$¢ mieszkania, twoérczos¢ naukowa,

artystyczna, wynalazcza 1 racjonalizatorska.
Ze wzgledu na brak definicji legalnej doktryna
podjeta si¢ proby skonstruowania pojecia dobr
osobistych. Jedna z pierwszych definicji, wpisujaca
si¢ w ujecie subiektywistyczne, glosita, iz dobra
osobiste to indywidualne wartos$ci §wiata uczuc,
stanu psychicznego cztowieka®. Obecnie dominuje
poglad, zgodnie z ktorym zar6wno przy wyjasnianiu
istoty dobra osobistego, jak 1 jego naruszenia
nalezy postugiwaé si¢ kryterium obiektywnym,
odwotujacym sie do przyjetych w spoleczenstwie
ocen*. Podejscie obiektywne znajduje takze mocne

wsparcie w judykaturze.

Dobra osobiste sa w ujeciu klasycznym okreslane
jako wartosci o charakterze niemajatkowym, $cisle
zwigzane z cziowiekiem, ktére decyduja o jego
bycie, pozycji w spoleczenstwie i s3 wyrazem jego
odrebnosci psychicznej i fizycznej oraz mozliwosci
tworczych’. Sg to niemajgtkowe wartos$ci zwigzane

z osobowoscig cztowieka, uznawane powszechnie

3 S. Grzybowski, Ochrona dobr osobistych, Warsza-
wa 1957, s. 78.

4 M. Pazdan, Dobra osobiste i ich ochrona [w:] Sys-
tem Prawa Prywatnego, t. I, Warszawa 2012, s. 1233.

5 E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 60.
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w danym spoleczenstwie®. Mozna je okresli¢
réwniez jako uznane przez system prawny wartosci
(czyli wysoko cenione stany rzeczy), obejmujace
fizyczng 1 psychiczng integralno$¢ czlowieka,
jego indywidualno$¢ oraz godno$¢ i1 pozycje
w  spoleczenstwie, co stanowi przestanke
samorealizacji osoby ludzkiej’. Definicja dobr
osobistych  jest przedmiotem doktrynalnego
sporu. Taki stan rzeczy moze wynika¢ chociazby
z r6znorodnosci dobr skatalogowanych w kodeksie
cywilnym oraz z trudno$ci w objeciu ich wspolng i
jednolita definicja. W doktrynie pojawit si¢ nawet
poglad, ze tworzenie definicji dobra osobistego i
postugiwanie si¢ nig jest konieczne tylko woéwczas,
gdy przyjmiemy tezg, ze w polskim prawie
cywilnym wystepuje jedno ogolne dobro osobiste.
Natomiast w przypadku poparcia pogladu, w mysl
ktérego mamy do czynienia z wieloma dobrami
osobistymi, niecelowe jest tworzenie definicji,
ktéra nigdy nie bedzie okresleniem S$cistym i

wyczerpujagcym®,
3. Ochrona dobr osobistych

Dobra osobiste tradycyjnie charakteryzuje si¢ za
pomoca trzech podstawowych cech: jako dobra
niematerialne, niezbywalne i niedziedziczne, a wigc
nierozerwalnie zwigzane z czlowiekiem. Sg one
chronione w KC za pomocg roszczen o charakterze
niemajatkowym, ktore zostaly dopuszczone moca
przepisow art. 23 1 24 KC. Niemajatkowa ochrona
doébr osobistych uzalezniona jest od wystgpienia
dwoch przestanek. Dziatanie musi powodowaé
zagrozenie lub naruszenie dobr osobistych i musi

mie¢ ono charakter bezprawny’. Nalezy podkreslic,

6 A. Szpunar, Ochrona dobr osobistych, Warszawa
1979, s. 104.

7 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne —
czes¢ ogolna, Warszawa 2011, s. 157 .

8 J. Panowicz-Lipska, Majgtkowa ochrona dobr
osobistych, Warszawa 1975, s. 23.

9 Przyktadowo SN w wyroku z 13 wrzesnia 1979 r.,
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ze nie jest wymagane, aby takie naruszenie bylo
zawinione. Konstrukcja ochrony dobr osobistych
juz na etapie ich zagrozenia jest instrumentem
ochrony prewencyjnej, ktéra w prawie cywilnym
stosowana jest do$¢ rzadko'’. Z art. 24 KC
wywodzi si¢ rowniez domniemanie bezprawnosci,
ktére w sposdb korzystny dla pokrzywdzonego
wptywa na rozlozenie ciezaru dowodu oraz ryzyka
niewyjasnienia okolicznos$ci stanu faktycznego,
od ktorych bezprawnos¢ zalezy!'. Domniemanie
to moze by¢ traktowane jako konsekwencja
bezwzglednego charakteru podmiotowych praw
osobistych, ktore sg skuteczne erga omnes'™.
Okoliczno$ciami wytaczajacymi bezprawno$é sa
zgoda uprawnionego'’, dziatanie na podstawie
przepisu lub w wykonaniu prawa podmiotowego

oraz naduzycie prawa podmiotowego'4.

Skorzystanie przez pokrzywdzonego z roszczeh
niemajatkowych nie zawsze doprowadzi jednak
do wystarczajacego wynagrodzenia poniesionych
krzywd'. W tym celu ustawodawca wprowadzit
takze $rodki ochrony o charakterze majatkowym,
ktére moga by¢ zastosowane niezaleznie od
roszczen niemajatkowych. Normatywng podstawe
ich zastosowania stanowi art. 24 § 1 zd. 3 KC.
Przepis ten sygnalizuje, ze w kodeksie mieszcza
si¢ normy regulujace majatkowe $rodki ochrony

dobr osobistych'®. Przepisami, ktoére normuja

IV CR 291/79 (OSP 1980, Nr 11, poz.202) nie uznat za bez-
prawne zachowanie si¢ kobiety ujawniajgcej otoczeniu (w
tym przetozonym i Zonie przypuszczalnego ojca jej dziecka),
nazwisko mezczyzny, ktory jest ojcem majacego si¢ urodzié
dziecka.

10 E. Gniewek, op.cit., s. 62.

11 M. Pazdan, op.cit., s. 1274.

12 Ibidem, s. 64.

13 Zob. A. Szpunar, Zgoda uprawnionego w zakresie
ochrony dobr osobistych, RPEiS, nr 1, 1990.

14 Z. Radwanski, Prawo cywilne...,s. 171-173.

15 P. Pogtodek, Majgtkowa ochrona dobr osobistych w

Kodeksie cywilnym, ,,Monitor Prawniczy”, nr 13, 2004.
16 Ibidem.

Przeglad Prawa Technologii Informacyjnych. ICT Law Review
3/1/2014

zado$¢uczynienie pieni¢zne, sg art. 445 oraz 448
KC, natomiast zasgdzenie odpowiedniej sumy
pienieznej na wskazany — przez tego, ktorego
dobro osobiste zostato naruszone — cel spoteczny
jest dopuszczalne na podstawie art. 448 KC. Nalezy
podkresli¢, iz Sad Najwyzszy wyrazil poglad o
dopuszczalno$ci kumulacji roszczen okreslonych
w art. 4487,

4. Przyklady

w Internecie

naruszen dobr osobistych

Otwarty charakter katalogu dobr osobistych
z art. 23 KC wskazuje, iz w polskim prawie
cywilnym wystepuja réwniez inne dobra osobiste,
niewymienione bezposrednio w przepisach prawa,
a ich katalog ulega przeobrazeniom w miarg
zmieniania si¢ warunkéw zycia spotecznego.
Praktycznie wszystkie z kodeksowych dobr
osobistych mogg by¢ zagrozone lub naruszone
w Internecie (by¢ moze tylko poza nietykalnos$cia
mieszkania)'®. Wydaje sig, iz najczesciej wystepuje
naruszenie prawa do wizerunku. Zdjecia staty sie
nieodlgcznym elementem kazdego konta na portalu
spotecznosciowym

(niewielu  uzytkownikow

Facebook’a  funkcjonuje bez tzw. ,zdjec
profilowych™). Na udostepnianych fotografiach
czesto znajdujg si¢ takze inne, czegsto nie§wiadome
tego faktu, osoby — znajomi Ilub cztonkowie
rodziny. Nietrudno domysli¢ si¢, iz w wigkszosci
przypadkow zdjecia te umieszczane s3 bez
uzyskania uprzedniej zgody na publikacje, zgodnie
z art. 81 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Uzyskanie zgody
nie jest wymagane jedynie, gdy mamy do czynienia
z wizerunkiem osoby powszechnie znanej (jezeli

materiat wykonano w zwigzku z petieniem

17 Uchwata SN z 9 wrzeénia 2008 r., III CZP 31/08.
OSNC 2009, Nr 3, poz. 36.
18 P. Waglowski, Ochrona dobr osobistych i danych

osobowych, Warszawa 2009, s. 4.
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przez nig funkcji publicznych, w szczegdlnosci
politycznych, spotecznych, zawodowych), osoby
stanowigcej jedynie szczegdt catosci takiej jak
zgromadzenie, krajobraz, publiczna impreza oraz
osoby, ktora otrzymata zaptate za pozowanie,
chyba Ze zastrzezono inaczej. Powszechna praktyka
»oznaczania” osob na wiasnych zdjeciach bez ich
zgody prowadzi coraz czg¢$ciej do naruszania dobr
osobistych.

Na gruncie ochrony prawa do wizerunku mozna
réwniez rozwazy¢ problem ochrony tego dobra
osobistego w sytuacji, w ktorej jest on dostepny
poprzez tzw. glebokie odestanie (deep link)
z innych stron internetowych. Pojawia si¢ pytanie,
Czy umieszczenie na swojej stronie internetowej
glebokiego odestania do wizerunku znajdujacego
si¢ na ,linkowanej” stronie bez zgody dysponenta
wizerunku moze narusza¢ prawo do wizerunku,
a jezeli odpowiedz jest twierdzaca, to czy podmiot
umieszczajacy odestanie dopuszcza si¢ naruszenia
o charakterze bezposrednim'’. Na tle omawianego
zagadnienia zapadl wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z 20 lipca 2004 r?° Powoddka
podnosita, iz strona pozwana jako wydawca portalu
internetowego S. zamie$cila na stronach tego portalu
w dziale ,,Erotyka i seks” w rubryce ,,Nagrodzone
strony” pod nazwa ,,Mltode kobiety sa najlepsze”
odestanie do zdjecia powddki w stroju kapielowym
wykonanego podczas sesji zdjeciowej do kampanii
reklamowej, na ktérego rozpowszechnianie
kobieta nigdy nie wyrazita zgody. Sad Apelacyjny
zachowanie

stwierdzit, zZe polegajace  na

zamieszczeniu na stronie portalu internetowego

linku umozliwiajacego natychmiastowe
i bezposrednie  otwarcie innej  witryny
19 J. Ozegalska-Trybalska, Naruszenie dobr osobi-

stych w Internecie w swietle orzecznictwa sqdowego, [W:]
Dobra osobiste w XXI wieku, Warszawa 2012, s. 379.

20 Wyrok SA w Krakowie z 20 lipca 2004 ., I ACa
564/04, niepubl.
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(z pominigciem struktury nawigacyjnej strony
gléwnej innego portalu), zawierajacej wizerunek
osoby, spetlnia cechy publicznego udostepnienia
tego wizerunku. Wytwarza bowiem sytuacje,
w ktorej nieograniczony zbidr uzytkownikow

portalu moze zapozna¢ si¢ z wizerunkiem.

Internetowa publikacja moze prowadzi¢ takze do
naruszenia czci (zarOwno dobrego imienia, jak i
godno$ci osobistej) oraz prawa do prywatnosci,
niewymienionego expressis verbis w art. 24 KC.
Sama koncepcja prawa do prywatnosci (right of
privacy) jest wytworem doktryny amerykanskie;.
W Polsce utorowal jej droge A. Kopff, ktory
sformutowat teze, ze sfera zycia prywatnego
cztowieka nalezy do jego dobr osobistych i podlega
ochronie przewidzianej w art. 23 i 24 KC?.
Rowniez Sad Najwyzszy wyraznie stwierdzil, iz
otwarty katalog dobr osobistych obejmuje takze
dobra osobiste zwigzane ze sfera zycia prywatnego,
Ochrona

w tym zakresie moze odnosi¢ si¢ do wypadkow

rodzinnego, ze sferag intymnoSci.
ujawnienia faktéw z zycia osobistego i rodzinnego,
naduzywania uzyskanych informacji, zbierania
w drodze prywatnych wywiadéw informacji i
ocen ze sfery intymnosci, aby je opublikowac lub
w inny sposob rozgtasza¢?*. Prawo do prywatnosci
uregulowane zostalo zar6wno w aktach prawa
miedzynarodowego (np. w Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych

Wolnosci®), jak i krajowego (Konstytucja RP,

21 A. Kopff, Koncepcja prawa do intymnosci i do
prywatnosci zycia osobistego (zagadnienia konstrukcyjne),
»Studia Cywilistyczne”, t. XX, 1972.

22 Wyrok SN z 18 stycznia 1984 r., I CR 400/83,
OSNPC, nr 11, 1984, poz.195.
23 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-

wowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r. (Dz.U. 1993 Nr 61,
poz. 284). Art. 8 EKPC stanowi: ,,1. Kazdy ma prawo do po-
szanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swoje-
go mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna
jest ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie z tego pra-
wa z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez ustawe i
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ustawa Prawo prasowe). Na tle art. 8 Europejskie;j

Konwencji Praw Czlowieka, stanowigcego o
prawie do poszanowania zycia prywatnego, warto
wskaza¢ na wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w sprawie Copland przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu?*. Skarzaca Lynette
Copland byla asystentka w szkole panstwowe;j
Carmathenshire College. W trakcie zatrudnienia
telefon powodki oraz jej poczta elektroniczna i
potaczenie internetowe byly monitorowane przez
przetozonego. Monitoring uzytkowania Internetu
przybrat posta¢ analizy odwiedzanych stron, daty
i czasu odwiedzin oraz dlugosci ich trwania®.
Kontrola korespondencji elektronicznej polegata
natomiast na analizie adresow e-mailowych
odbiorcow oraz daty i czasu ich wysyltania. Trybunat
uznat, iz monitoring stanowit naruszenie prawa do
prywatnos$ci skarzacej. Na gruncie prawa polskiego
warto z kolei wskaza¢ na wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie?®, w ktorym uznano, ze przesyltanie
krotkich wiadomosci tekstowych (SMS) do bytego
wspotpracownika, stanowito w tej konkretnej
sprawie naruszenie prawa do prywatnosci (abonent
telefonu wielokrotnie domagat si¢ zaprzestania
uporczywego przesylania wiadomosci, ktore mialy
mie¢ charakter mobilizujacy do aktywnos$ci)?’.
Przyktad naruszenia prawa do prywatnosci oraz
wolnosci komunikowania si¢ w Internecie moze
takze

w pewnych okoliczno$ciach stanowié

otrzymywanie tzw. spamu, czyli niechcianej

koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na
bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub
dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong¢ porzadku i zapobiega-
nie przestgpstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub ochrong
praw i wolnosci 0sob.”

24 Decyzja Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w prawie Copland przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu z 7
marca 2006 r., 62617/00.

25 A. Lach, Glosa do orzeczenia Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka w sprawie Copland przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, ,Monitor Prawa Pracy”, nr 7, 2007.

26 Wyrok SA w Warszawie, I ACa 584/06, niepubl.

27 P. Waglowski, Ochrona..., s. 6.
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korespondencji mailowe;j.

W Internecie moze mie¢ réwniez miejsce
naruszenie prawa do nazwiska zarejestrowanego
w nazwie domeny internetowej. Zarzut naruszenia
tego prawa musi by¢ skonkretyzowany, tzn.
dotyczy¢ bezprawnego wykorzystania w domenie
nazwiska konkretnej osoby noszacej to nazwisko,
ktoéra mozna zidentyfikowaé spos$rdd innych osob,
ktorym to nazwisko przystuguje®®. Poza sytuacjami
nazwisk niepowtarzalnych lub bardzo nietypowych,
indywidualizacja bedzie mogta nastapi¢ dopiero po
uwzglednieniu dodatkowych okolicznos$ci, w jakich
uzywana jest domena (np. informacje znajdujace si¢
na stronie internetowej pod dang domena, materialy
zawierajace szczegoty identyfikujace osobe noszaca
nazwisko, a jednoczes$nie przypisujace jej ujemne
cechy)®. Rowniez uzycie w domenie internetowe;j
nazwiska w celach reklamowych bez zgody osoby
uprawnionej bedzie stanowito naruszenie dobr
osobistych®. Ponadto w konteksécie Internetu
nowego znaczenia nabiera ochrona przyznawana
pseudonimowi. Sad Najwyzszy w wyroku z 11
marca 2008 r. stwierdzil, Zze nazwa uzytkownika,
ktora postuguje si¢ osoba korzystajaca z serwisu
internetowego (tzw. nick) podlega ochronie prawne;j
na takiej podstawie, na jakiej ochronie podlega

nazwisko, pseudonim lub firma*'.

5. Tworzenie falszywych profili na portalach

spolecznosciowych

W kontekscie rosnacej popularnosci Internetu,
nalezy zwroci¢ uwage na stosunkowo nowe

zjawisko, jakim jest mozliwo$¢ naruszenia dobr

28 J. Ozegalska-Trybalska, op.cit., s. 371.
29 Ibidem.
30 Naruszenie dob osobistych w sporach o domeny

moze mie¢ miejsce np. gdy wykorzystanie cudzego nazwiska
moze wprowadza¢ w blad co do powigzan danej osoby z pro-
wadzong za posrednictwem strony dziatalnoscia.

31 Wyrok SN z 11 marca 2008 r., IT CSK 539/07, OSP,
2010, nr 4, poz. 43, str. 309.
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osobistych poprzez tworzenie falszywych profili
(kont) na portalach spotecznosciowych. ,,Profil”
w kontekscie portalu spotecznosciowego to zebrany
pod okreslonym adresem internetowym ogot
informacji i materialdw o danej osobie. Sam fakt
jego posiadania jest oczywiscie zgodny z prawem,
pod warunkiem, ze dotyczy on osoby, ktora go
wykreowala. Nielegalne jest natomiast tworzenie
takich wirtualnych ,,osobowosci” innym osobom,
nawet jezeli podawane informacje sa zgodne
z prawda i nie wigza si¢ z negatywng oceng tych
0sob.

Wiele wyrokow dotyczacych falszywych profili
(phony profiles) zapadto w Stanach Zjednoczonych
1 dotyczyto najczesciej portali Facebook.com,
Yahoo! oraz MySpace.com. W Teksasie dwoch
16-letnich ucznidow utworzylo falszywy profil
swojej nauczycielki Anny Draker na portalu
MySpace*. Nauczycielka podnosita, iz na profilu
znalazty si¢ informacje i zdjecia, ktére naruszaty
jej dobra osobiste. Przykltadowo, kobieta zostata
przedstawiona jako osoba homoseksualna, co
byto niezgodne z prawda®’. Ponadto, sad federalny
w stanie Pensylwania uznat za zgodne z prawem
zawieszenie dwoch uczniow tamtejszej szkoly*.
Powodem kary byt wiasnie fatszywy profil dyrektora
szkoty zatozony w serwisie spoleczno$ciowym
MySpace. Dyrektor zostal przedstawiony jako

cztowiek uzalezniony od seksu i pedofil. Profil

obfitowal w wulgarne tresci®. Ofiarg fatszywych

32 Sprawa Draker v. Schreiber, No. 04-07-00692-CV,
2008.
33 T. Baldas, Fake Online Profiles Trigger Suits, “The

National Law Journal”, 2008, http://www.law.com/jsp/arti-
cle.jsp?id=1202421864062&slreturn=20130218154757 (data
dostepu: 16.03.2013 1)

34 J. Kuchnio, USA: Uczniowie zawieszeni za fal-
szywy profil w serwisie MySpace, http://www.pcworld.pl/
news/167719/USA . Uczniowie.zawieszeni.za.falszywy.pro-
fil. w.serwisie.MySpace.html, (data dostgpu: 16.03.2013 r.)

35 Zob. takze wyrok w sprawie Archdiocese of India-
napolis v. John/Jane Doe, No. 49D120805CT20682 (Marion
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profili zaktadanych na portalu padt takze polityk
Larry Dominick, ktéry domagat si¢, aby sad nakazat
ujawnienie danych osoby, ktora stworzyta jego
fatszywe konto. Coraz powszechniejsza praktyka
tworzenia phony online profiles jest obecnie
okreslana w Stanach Zjednoczonych mianem jedne;j

z form cyberterroryzmu*.

Sprawy dotyczace podszywania si¢ pod inne
osoby na portalach spolecznos$ciowych toczyty
si¢ rowniez w innych panstwach. W 2008 r.
brytyjski biznesmen Mathew Firsht wygrat proces
o zniestawienie wytoczony przeciwko swojemu
koledze ze szkoty, ktory stworzyl na Facebooku
falszywy profil, podszywajac si¢ pod powoda.
Posrod wielu informacji osobistych, na profilu
widniata falszywie okreslona orientacja seksualna
Frishta.

zatlozone podczas przyjecia w domu powoda

Najprawdopodobniej  konto  zostato
z wykorzystaniem jego komputera. Firsht otrzymat
22 tys. funtéw odszkodowania®’. Dotkliwa kara za
falszywe profile na portalu spotkala takze grupe
internetowa Google, ktora zostata zobowigzana do
zaptacenia po6l miliona dolaréw odszkodowania
kierowcy Formuty 1 Rubensowi Barrichello®®.
Sad zagrozil tez Google dodatkowa grzywna
w wysokos$ci 590 dolarow za kazdy dzien zwtloki
w wykonaniu obowigzku usunigcia falszywych
profili. Sprawa dotyczyla ponad 300 falszywych
profili kierowcy, ktore pojawily si¢ na serwisie
spoteczno$ciowym Orkut, bedacym w Brazylii

powazng konkurencja dla Facebook’a. Z kolei

Co., Ind., Super. Ct.).

36 T. Baldas, op. cit. (data dost¢pu: 16.03.2013 1.)

37 G. Komsta, Pozew za podszywanie si¢ na Facebo-
oku, http://webinside.pl/news-5084-pozew-za-podszywanie-
-sie-w-facebooku.html (data dostgpu: 17.03.2013 r.); wyrok
Matthew Firsht v. Grant Rapahel, No HQ07X044333, http://
www.bailii.org/ew/cases/ EWHC/QB/2008/1781.html  (data
dostepu: 17.03.2013 1)

38 Google zaplaci Barrichello odszkodowanie, http://
www.rp.pl/artykul/390149.html (data dostgpu: 16.03.2013 r.)
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w Maroku sroga kara spotkata informatyka, ktory
na Facebook’u =zatozyl profil ksiecia Mulaja
Raszida®, brata obecnie panujgcego krola Maroka
Muhammada VI. Sad skazal 26-letniego Fuada
Mortade za 3 lata wigzienia. Orzeczono takze
grzywne w wysokosci rownowartosci ponad 1300

dolarow.

Na gruncie prawa polskiego na uwage z pewnoscia
Sadu
Wroctawiu z dnia 15 stycznia 2010 r. dotyczacy

zashuguje  wyrok Apelacyjnego  we
falszywego profilu na portalu spoteczno$ciowym
nasza-klasa.pl®. Szczegélowa analiza wyroku
pozwoli na skonstruowanie ogdlnych wnioskéw
1 prognoz dotyczacych spraw, ktore z pewnoscia
na tle podobnych stanéow faktycznych stang si¢

przedmiotem rozwazan sadow w przysztosci.

W 2008 r. nieznana osoba zatozyla za pomocg
portalu konto, ktore zawieralo dane osobowe
W postaci imienia, nazwiska, miejsca zamieszkania,
numeru telefonu, wieku oraz zdjec¢ fotograficznych
powoda. Oproécz faktycznego miejsca
zamieszkania, urodzenia i zastrzezonego numeru
telefonu, podana byta miejscowos¢ Tel Awiw, a
przy nazwisku powoda nazwisko ,,Holzbaum”. Pod
zamieszczonymi zdjeciami z imprezy sylwestrowe]
znalazty si¢ podpisy: ,,Oto moj ukochany napdj
koszerna”, ,,To ja i moja miotta, ktorg pomiatam”.
Ponadto, z rzekomego konta powoda rozsylane
byly obrazliwe komentarze do internautow —
uzytkownikéw portalu. Nalezy podkresli¢, ze konto
zostalo zatozone wbrew wiedzy i woli powoda.
Informacje o profiluuzyskata poczatkowo jego zona,
ktora o fakcie tym niezwtocznie zawiadomita portal
drogg mailowa, proszac jednoczesnie o usunigcie

konta. Wielokrotne proby kontaktu, podejmowane

39 P. Waglowski, Trzy lata i grzywna za profil ksigcia,
http://prawo.vagla.pl/node/7725 (data dostgpu: 17.03.2013 r.)
40 Wyrok SA we Wroctawiu z 15 stycznia 2010 1., I

ACa 1202/09, OSA/Wr, nr 2, 2010, poz. 167.
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poczatkowo osobiscie przez powoda i jego zone,
a nastepnie za posrednictwem pelnomocnika, nie
przynosity oczekiwanego rezultatu, pomimo iz
wskazana zostala osoba, ktéra zalozyla konto.
Profil zostat usunigty dopiero po pigciu tygodniach
od przekazania portalowi pierwszej informacji
o istnieniu falszywego konta i naruszeniu dobr
osobistych powoda. Bezspornym jest fakt, ze
za pomocg portalu nasza-klasa.pl udostgpniono
publicznie wizerunek i dane osobowe powoda bez
jego zgody, a nadto rozpowszechniano informacje,
ponizajace go w opinii matej lokalnej spotecznosci,
w ktorej byt on rozpoznawalny. W Internecie
przedstawiono go bowiem jako alkoholika i
antysemite. Negatywne skutki rozpowszechniania
nieprawdziwych informacji o powodzie odczuta
takze jego najblizsza rodzina, w szczego6lnosci
zona. Wartym podkreslenia jest fakt, ze powod nie

posiadat wczesniej konta na naszej-klasie.pl.

W I instancji Sad Okregowy uznal, Ze strona
pozwana nie dokonata niezwlocznie usunigcia
fatszywego konta, za co ponosi odpowiedzialnos¢.
Wskazujac na skutki, z ktérymi wigzato sie to dla
powoda, sad uznat zadanie przeprosin za zasadne.
Rozmiar doznanej krzywdy uzasadnialjego zdaniem
przyznanie zado$¢uczynienia w wysokosci 5000 zt.
Sad Okregowy wskazal, ze tre$¢ regulaminu serwisu
nasza-klasa.pl $wiadczy o tym, iz koniecznos$¢
usuwania wypowiedzi naruszajacych prawo lub
mogacych narusza¢ prawo zostala zauwazona przez
strong pozwang. Jezeli ktokolwiek (niezaleznie
od tego, czy jest uzytkownikiem serwisu, czy
nie) uzna, ze wypowiedz umieszczona na portalu
narusza jego prawa, moze to zgtosi¢ moderatorom
1 wowczas spoczywa na nich obowigzek podjecia
odpowiednich dziatan. Powod i jego bliscy dazyli
do zawiadomienia pozwanego o zaistniatej sytuacji

zduzadeterminacja—ichdzialaniabylywystarczajace
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dla podjecia czynnos$ci zapobiegajacych dalszym
naruszeniom doébr osobistych powoda. Na tle art.
14 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. (Dz.U. Nr 144,
poz. 1204)* Sad Okr¢gowy stwierdzil, ze ten, kto
udostepnia zasoby systemu teleinformatycznego
w celu przechowywania danych przez ustugobiorce,
dziatalnosci

dowiaduje si¢ o bezprawnej

ustugobiorcy w chwili, kiedy wiarygodna
wiadomos¢, o ktorej mowa w art. 14, zostanie
mu dorgczona. Nie do przyjecia byloby bowiem
stwierdzenie, ze fakt uzyskania wiarygodnej
wiadomosci o naruszeniach bylby uzalezniony od
woli zapoznania si¢ z nig przez tego, kto udostepnia
teleinformatycznego w celu

zasoby systemu

przechowywania danych przez ustugobiorce.

Sad Apelacyjny, rozpoznajac apelacje strony

pozwanej, stwierdzil ponadto, ze stawianie

moderatorowi wymogu biezacego filtrowania
iusuwaniawypowiedzinaruszajacychlubmogacych
narusza¢ prawo w obiektywnym przekonaniu bytoby
sprzeczne z przepisami art. 141 15 w zw. z art. 12
ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng.
Portal nasza-klasa.pl jest niewatpliwie portalem
niemoderowanym, a zatem obowigzek filtrowania i
biezacego $ledzenia pojawiajacych si¢ tam tresci go
nie obcigza. Fakt ten pozostaje jednak bez wptywu

na tre$¢ rozstrzygnigcia, gdyz art. 14 ust. 1 art.

41 Art. 14 ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektro-
niczng:

1. Nie ponosi odpowiedzialnosci za przechowywane dane
ten, kto udostepniajac zasoby systemu teleinformatycznego w
celu przechowywania danych przez ustugobiorce¢ nie wie o
bezprawnym charakterze danych lub zwigzanej z nimi dzia-
falnosci, a w razie otrzymania urzedowego zawiadomienia lub
uzyskania wiarygodnej wiadomosci o bezprawnym charakte-
rze danych lub zwigzanej z nimi dziatalnosci niezwlocznie
uniemozliwi dostep do tych danych.

2. Ustugodawca, ktory otrzymat urzedowe zawiadomienie o
bezprawnym charakterze przechowywanych danych dostar-
czonych przez ushugobiorcg i uniemozliwit dostgp do tych
danych, nie ponosi odpowiedzialnosci wzgledem tego ustu-
gobiorcy za szkod¢ powstata w wyniku uniemozliwienia do-
stepu do tych danych.
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ustawy statuuje odpowiedzialno$¢ podmiotu, ktory
nie uczynil zado$¢ obowigzkowi niezwlocznego
usuni¢cia danych. A z tego obowigzku pozwany
z pewnoscig si¢ nie wywigzal. Sad Apelacyjny

stangl rowniez na stanowisku, ze nie majg

znaczenia postanowienia regulaminu portalu
dotyczace trybu zawiadamiania administracji
portalu o wystepujacych tam naduzyciach,

poniewaz regulamin ten moze wigza¢ wylacznie
cztonkow zarejestrowanych w serwisie. Powdd
nigdy nie byt cztonkiem portalu i dlatego kazda
forma zawiadomienia pozwanego przez powoda
0 naruszeniu jego dobr powinna by¢ uznana za

dopuszczalng.

Wyrok  Sadu

zdecydowang aprobate. Serwis nasza-klasa.pl ze

Apelacyjnego  zastuguje na
swojej winy nie usungt niezwlocznie (a nawet nie
zablokowal) fatszywego konta, zalozonego na
nazwisko powoda, pomimo jego wielokrotnych
zawiadomien i1 présb. Naruszenie prawa polegato
w tym przypadku na umozliwieniu osobie
trzeciej naruszania dobr osobistych powoda przez
niewykonanie cigzacych na portalu z mocy ustawy
obowigzkow — niezwlocznego zablokowania,
apotem usunie¢cia konta. Powod zostat zmuszony do
znoszenia ponizajacych go zachowan innej osoby,
a to naruszylo jego spokdj, dobre samopoczucie
oraz poczucie godnos$ci osobistej, czyli jego dobra
osobiste. Wyrok przesadzajacy o odpowiedzialnosci
administratora portalu internetowego za naruszenie
dobr osobistych powinien by¢ przestroga dla
serwisOw spoteczno$ciowych, na ktorych coraz
czesciej dochodzi do takich naruszen i ktore nie

zawsze reaguja w odpowiedni sposob.

6. Podsumowanie

W  zwigzku z nieustannym 1 niezwykle

dynamicznym rozwojem Internetu powstaja nowe
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zagrozenia zwigzane z funkcjonowaniem w sieci,
a to z kolei wymusza poszerzenie sfery ochrony
prawnej i dostosowanie instrumentéw tej ochrony.
Dos$wiadczenie zyciowe wskazuje, ze anonimowi
internauci odczuwajg znacznie wigksza swobodg
W wyrazaniu swoich opinii, niz gdyby pod swoimi
wypowiedziami musieli si¢ podpisaé. Internet
daje jego uzytkownikom poczucie bezkarnosci,
anonimowo$ci 1  nieograniczonej  wolno$ci
stowa. To poczucie oraz mozliwosci zwigzane
z nowymi technologiami zwigkszaja intensywnos$¢
naruszen dobr osobistych w sieci. Przybieraja
one coraz czesciej postaé tworzenia fatszywych
profili na portalach spoteczno$ciowych. Wydaje
si¢, ze zapewnienia ze strony wiadz serwiséw o
natychmiastowym usuwaniu fatszywych profili*,
nie skutkuja. Analiza orzecznictwa sadoéw na
calym $wiecie pozwala na wysnucie wniosku o
niepokojaco szybko rosnacej liczbie naruszen dobr
osobistych w sieci poprzez zaktadanie fatszywych
kont, zawierajacych nieprawdziwe i zniestawiajace
informacje na temat ich rzekomych wtascicieli.
Odpowiedzialno$¢ za takie naruszenie moze ponies¢
réowniez administrator portalu, ktoéry pozostaje
bezczynny w zakresie usunigcia lub zablokowania
falszywego profilu i to niezaleznie od tego, kto byt

tworcg konta.

* Joanna Kisielinska asia.kisielinska@gmail.com

Studentka V roku prawa na Uniwersytecie

Mikotaja Kopernika w Toruniu.

42 W jednym z oficjalnych stanowisk wiadze Face-
book’a stwierdzity, ze podszywanie si¢ pod inne osoby na
portalu jest surowo zabronione: When it has come to our at-
tention that a user is misusing the site by violating Facebook's
Terms of Use, including creating fake accounts, we will take
appropriate action, which may involve the disabling of an ac-

count.
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Damian Karwala*
Przetwarzanie danych biometrycznych w bankowosci

— wybrane zagadnienia
(Processing of biometric data in banking sector - selected issues)

D. Karwala, Przetwarzanie danych biometrycznych w bankowosci — wybrane zagadnienia, Przeglad Prawa Technologii Infor-
macyjnych. ICT Law Review, vol. 3/1/2014, p. 51-63.

This article concerns some of the problems that emerge in connection with processing of the so-called biometric data by the
banks, in the context of domestic regulations, in particular the Act of August 29, 1997 on Protection of Personal Data.

Provisions of Polish laws do not, generally, prohibit using of biometric technologies in the banking sector. It is however
necessary to analyze compliance with the provisions of the Act on Protection of Personal Data, in particular as regards two
of the most crucial legal requirements, i.e., requirement to process the personal (biometric) data on a legitimate legal ground,
and (ii) requirement to process the personal (biometric) data in compliance with the so-called proportionality principle.

In practice, the “proportionality test” constitutes the most important test that each system using biometric data have to pass.
This test is being passed by those biometric-based systems which are being used for assess control purposes in banks. It
cannot be passed, however, as long as biometric data are being used for time and attendance purposes (of employees). Using
of biometric technologies in banking systems of verification, login (e.g., SSO) and in some other areas is still dubious. The
author argues that there are arguments supporting the opinion of permissibility of processing of biometric data in banking
sector also in this context.

personal data, biometric data, the principle of proportionality, grounds for processing personal data

D. Karwala, Przetwarzanie danych biometrycznych w bankowosci — wybrane zagadnienia, Przeglad Prawa Technologii Infor-
macyjnych. ICT Law Review, nr 3/1/2014, s. 51-63.

Artykul ma na celu wskazanie na niektdre z problemoéw, jakie pojawiaja si¢ w zwigzku z przetwarzaniem tzw. danych
biometrycznych przez banki, w kontekscie krajowych regulacji prawnych, w szczegolnosci przepiséw ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych.

Przepisy prawa polskiego nie sprzeciwiajg sie, co do zasady, korzystaniu w bankowosci z technologii opartych na biometrii.
Niezbedna jest jednak ocena zgodnos$ci w tym zakresie z przepisami ustawy o ochronie danych osobowych, w szczegélnosci
w zakresie dwoch podstawowych wymogdéw prawnych, wynikajacych z tej ustawy, tj.: (i) obowiazku legitymowania si¢
odpowiednig podstawa prawna, uprawniajaca do przetwarzania danych biometrycznych oraz (ii) obowiazku przetwarzania
danych osobowych z zachowaniem tzw. zasady proporcjonalnosci (adekwatnosci).

W praktyce ,test adekwatno$ci” stanowi najpowazniejszy test, jaki musi przej$¢ kazdy system przetwarzajacy dane
biometryczne. Test ten systemy oparte na technologii biometrycznej ,zdajg” w zakresie fizycznej kontroli dostepu
w bankach. Wymog ten nie jest jednak spelniony w przypadku wykorzystania danych biometrycznych do kontroli czasu
pracy pracownikéw. Natomiast wykorzystanie technologii biometrycznych w bankowych systemach weryfikacji, logowania,
jak rowniez w zakresie innych zastosowan technologii biometrycznych w bankowosci nadal budzi watpliwosci. W ocenie
autora istniejg jednak argumenty przemawiajace za dopuszczalnoscig przetwarzania danych biometrycznych w bankowosci
réwniez w tym zakresie.

utwor osierocony, utwory poza obrotem, system rozszerzonego zarzadu prawami autorskimi, licencja, digitalizacja
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Wstep

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie na
niektore z problemow, jakie pojawiajg sie w zwigzku
z przetwarzaniem tzw. danych biometrycznych
przez banki, w kontekscie krajowych regulacji
prawnych, w szczego6lnosci przepisOw ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych.!
Systemy wykorzystujace dane biometryczne,
pozwalajace na rozpoznawanie fizycznych oraz
behawioralnych cech ludzkich, sa obecnie jedna
technologii

z najszybciej rozwijajacych sig

automatycznej  identyfikacji 1 weryfikacji
tozsamos$ci. Technologie te stosowane sg przez
podmioty z sektora bankowego — cho¢ oczywiscie
nie tylko przez nie — m.in. w zwigzku z kontrolg
fizycznego dostepu do okreslonych pomieszczen,
np. skarbcow, serwerowni. Banki wykorzystuja
czytniki biometryczne réwniez w systemach
stuzacych do logowania (np. do infrastruktury
oraz zasobow IT), weryfikacji tozsamosci klientow
(np. w ramach uslug elektronicznej bankowosci)
oraz uwierzytelniania transakcji.? Zabezpieczenia
biometryczne stosowane s3 rowniez w oddziatach
bankow, w tzw. kioskach informacyjnych, w ramach
infolinii(callcenter,IVR)orazwtakichurzadzaniach,
jak np. skrytki depozytowe, czy bankomaty?®, co
wplywa na zwigkszenie poziomu bezpieczenstwa
obrotu, przeciwdziatajgc takim zjawiskom jak np.
skimming (dane biometryczne zastepuja w tych

przypadkach takie zabezpieczenia jak np. numer

1 Tekst jednolity: Dz. U. z 2002 nr 101, poz. 926, z
pozn. zm., dalej réwniez jako ,,u.0.d.o”” lub ,ustawa’”.
2 Identyfikatory biometryczne ma w swej ofercie m.in.

Bank BPH (http://www.bph.pl/pl/placowki_i_bankomaty/
identyfikacja_biometryczna) oraz Getin Bank (http://www.
getinbank.pl/dla-ciebie/inne-uslugi/inne-uslugi/biometria-
finger-vein-w-oddzialach-getin-banku/oferta).

3 Pierwszym bankiem w Europie, ktory udostepnit
bankomat biometryczny dla swoich klientéw byl Podkarpacki
Bank Spétdzielczy (https://www.pbsbank.pl/biometria).
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PIN).* W ostatnim czasie biometria znajduje
zastosowanie rowniez w zwigzku z rejestracja
czasu pracy, znacznie ulatwiajac pracodawcom
roboczogodzin,

weryfikacje  przepracowanych

obliczanie naleznego wynagrodzenia, itd.>

Do realizacji powyzszych celow sluza specjalne

czytniki np. odciskow palca®, tzw. klamki

biometryczne, czytniki analizujace glos” lub
uktad naczyn krwiono$nych w dioni badz
w  palcu, itd.  Szczegblnego  znaczenia

w bankowo$ci nabiera zwlaszcza ta ostatnia
metoda, oparta na biometrycznej identyfikacji
dloni lub palca, polegajaca na odczycie wzoru,
jaki w ludzkiej dloni lub palcu tworza naczynia
krwionos$ne.® Technologia ta polega na odczycie
— przy pomocy specjalnego czytnika — wzoru zyt
1 poroOwnanie go z zapisanym wczesniej wzorcem,
w celu przeprowadzenia weryfikacji okreslonej
osoby. Przy czym, co istotne, technologia ta nie
funkcjonuje na martwym organizmie, wymaga

ona bowiem odczytu ukrwionej zyly, co istotnie

4 Skimming polega na kopiowaniu zawartosci paska
magnetycznego karty platniczej bez wiedzy jej posiadacza
w celu wytworzenia kopii i wykonywania nieuprawnionych
platnosci.

5 Inne bankowe projekty biometryczne w kraju oraz
poza granicami przedstawia T. Woszczynski w prezentacji
Bezpieczeristwo  systeméw  biometrycznych w  bankowosci
na przyktadzie biometrii naczyt krwionosnych palca, 2011,
dostepnej pod adresem: http://ncpi.org.pl/wp-content/
uploads/2011/Konf_biometria/Biometria%20ZBP %20
09122011.pdf; zob. réwniez Biometria w bankowosci i
administracji publicznej, pod red. R. Kaszubskiego, Zwiazek
Bankow Polskich, 2009.

6 Zwraca sie przy tym uwage, ze technologie oparte
na biometrii odciskéw palca nie przyjely sie¢ w bankowosci z
uwagi m.in. na latwos¢ przejecia tego rodzaju danej (np. na
skutek pozostawienia odciskéw), negatywny odbior przez
klientéw bankéw, czy niehigieniczny sposéb skanowania

palca (T. Woszezynski, Bezpieczeristwo —systemow
biometrycznych...,s. 11).

7 Zob. www.biometriaglosowa.pl.

8 Technologie te maja w swej ofercie m.in. Fujitsu

(PalmSecure) oraz Hitachi (Finger Vein).
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ogranicza ryzyko z tym zwigzane (np. drastyczne
przypadki odcigcia palca i postuzenia si¢ nim w celu
uwierzytelnienia). Wsrdd innych zalet biometrii
naczyn krwionos$nych wymienia si¢: unikalnos¢
(wzér naczyn krwionosnych jest unikalny nawet
dla blizniakoéw), uniwersalno$¢ oraz niezmiennosc,
ktore to cechy udowodnione zostalty medycznie i
matematycznie; brak — przynajmniej na obecnym
etapie rozwoju nauki —mozliwosci odczytania z tego
rodzaju danych biometrycznych informacji o stanie
zdrowia, rasie, itd.; higieniczno$¢, nieinwazyjnos¢

metody.’

Na szczeblu unijnym, Grupa Robocza powotana na
podstawie art. 29 Dyrektywy nr 95/46/WE!° (zwana
dalej réwniez jako ,,Grupa Robocza Art. 29” lub
,Grupa Robocza”) podkreslita w dokumencie

postep
w zakresie technologii biometrycznych i ich coraz

poswigconym  biometrii, ze ,,szybki
szersze zastosowanie obserwowane w ostatnich
latach wymagaja blizszego zbadania w kontekscie
ochrony danych. Powszechne i niekontrolowane
wykorzystanie biometrii rodzi niepoko6j co do
ochrony fundamentalnych praw i wolno$ci

obywatelskich.”!!

Definicja danych biometrycznych
Aktualnie w prawie polskim nie funkcjonuje legalna
definicja danych biometrycznych. W niektorych
aktach prawa zawarto

polskiego jednakze

9 T. Woszczyhski,

biometrycznych..., op cit., s. 21.

10 Dyrektywa nr 95/46/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i
swobodnego przeptywu tych danych (Dz. U. UE L nr 281, s.
312 23.11.1995 r., zwana dalej réwniez jako ,,Dyrektywa” lub
»Dyrektywa 95/46/WE”).

11 Grupa Robocza, Working Document on biometrics,
z dnia 1 sierpnia 2003 r., WP 80, s. 2; dokument dostepy
pod adresem: http://ec.ecuropa.cu/justice/data-protection/
article-29/documentation/opinion-recommendation/.

Bezpieczernistwo  systemdéw
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odniesienie do pojecia ,,danych biometrycznych”.
Przyktadowo, wedhug art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 13
lipca2006r. 0o dokumentach paszportowych!'?ilekro¢
w ustawie mowa jest o danych biometrycznych
nalezy przez to rozumie¢ ,,wizerunek twarzy i
odciski palcow umieszczone w dokumentach
paszportowych w formie elektronicznej”. Zgodnie
natomiast z art. 2 pkt 4a ustawy z dnia 13 czerwca
2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
Polskiej'?

dane biometryczne nalezy rozumie¢ ,,wizerunek

terytorium  Rzeczypospolitej przez

twarzy 1 odciski linii papilarnych pobrane
w celu umieszczenia w dokumentach podrézy
przewidzianych w Konwencji Genewskiej w formie
elektronicznej”. Zgodzi¢ nalezy si¢ w tym zakresie
zpogladem, iz powyzsze regulacje nie wprowadzaja
definicji legalnej pojecia danych biometrycznych,
a jedynie ,,doprecyzowanie rodzajow biometryk,
ktére interesuja ustawodawce w kontekscie ich

wprowadzenia do dokumentu urzedowego”.'*

Definicje pojecia ,,danych biometrycznych”
zawiera natomiast projekt unijnego ogo6lnego
rozporzadzenia o ochronie danych's, ktory
— jezeli zostanie przyjety 1 wejdzie w zycie —
bedzie obowigzywaé bezposrednio w prawie
krajowym. Zgodnie z art. 4 pkt 11 projektu ,,dane
biometryczne” oznaczajg ,,wszelkie dane dotyczace

cech fizycznych, fizjologicznych i behawioralnych

12 Tekst jednolity: Dz. U. z 2013 1., poz. 268.
13 Tekst jednolity: Dz. U. z 2012 1., poz. 680.
14 M. Korga, Dane biometryczne i ich wykorzystywanie

na gruncie stosunku pracy, Monitor Prawa Pracy, nr 12/2011,
wersja elektroniczna czasopisma.

15 Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z
przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem
takich danych, opublikowany w dniu 25 stycznia 2012 r. (tzw.
ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych); COM(2012) 11
final. Szerzej zob. D. Karwala, Nowa unijna regulacja w zakresie
danych osobowych — uwagi na temat projektu rozporzgdzenia z
dnia 25 stycznia 2012 1. - cze$¢ I, czes¢ II oraz czesé 111, Czas
Informacji, nr 1, 2/3 oraz 4/2012.
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danej osoby, ktore umozliwiajg jej precyzyjna
identyfikacje, takie jak wizerunek twarzy lub
dane daktyloskopijne”. Definicja ta wykorzystuje
dorobek Grupy Roboczej Art. 29. W opinii z dnia
1 sierpnia 2003 r. Grupa Robocza wskazata, ze
dane biometryczne stanowig ,,dane o szczegdlnym
charakterze, odnoszace si¢ behawioralnych lub
fizjologicznych cech danej osoby, pozwalajace najej
jednoznaczng identyfikacj¢”.! Natomiast w opinii
z dnia 20 czerwca 2007 r. zgloszono propozycje
zdefiniowania  biometrii  jako ,,wlasciwosci
biologiczne, cechy fizjologiczne, cechy zyciowe
lub powtarzalne czynnos$ci, przy czym te cechy i/
lub czynno$ci dotycza wytacznie danej osoby, a
jednoczesnie sa wymierne, nawet jezeli schematy
uzywane w praktyce do ich pomiaru charakteryzuje

pewien stopien prawdopodobienstwa”.!’

Dane biometryczne jako dane osobowe

Ustawa o ochronie danych osobowych, w $lad
za dyrektywa 95/46/WE, wprowadza szeroka
definicj¢ pojecia ,,danych osobowych”. Zgodnie
z art. 6 ust. 1 ustawy, za dane osobowe uwaza si¢
,wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowane;j
lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej”,
przy czym osoba mozliwag do zidentyfikowania
jest osoba, ktorej tozsamo$¢ mozna okresli¢
bezposrednio lub posrednio, w szczegdlnosci przez
powotlanie si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden
lub kilka specyficznych czynnikéw okreslajacych
jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe,
ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne (art. 6 ust.
2). Ustawa precyzuje, ze informacji nie uwaza si¢
za umozliwiajacg okreslenie tozsamosci osoby,

jezeli wymagatoby to nadmiernych kosztéw, czasu

16 Working document on biometrics..., op cit., s. 2.
17 Opinia nr 4/2007 w sprawie pojecia danych
osobowych,zdnia20.06.2007 ., WP 136,s. 8; dokument dostepy

pod adresem: http://ec.europa.eu/justice/data-protection/

article-29/documentation/opinion-recommendation/.
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lub dziatan (art. 6 ust. 3).

W konteks$cie powyzszej definicji nie powinno

budzi¢ watpliwosci, ze dane biometryczne

stanowi¢ bedg — co do zasady'® — dane osobowe,
jako ze czynnikami pozwalajacymi na identyfikacje
osoby fizyczne] moga by¢ w szczegdlnosci: jej
wyglad zewnetrzny (geometria twarzy, ksztatt
dloni itd.), wzor siatkowki oka, uktad zyt, struktura
kodu genetycznego, grupa krwi, jak roéwniez
okreslone wilasciwosci  behawioralne (sposob
zachowania osoby, podpisu, chod, a nawet sposob
pisania na klawiaturze komputera)."” Stanowisko
to potwierdzone zostalo przez Generalnego
Inspektora m.in. w sprawozdaniu z dzialalnosci
za rok 2005, gdzie jednoznacznie wskazal on,
ze ,,dane biometryczne s3 danymi osobowymi,
a ich przetwarzanie podlega wszelkim rygorom
przewidzianym w ustawie o ochronie danych

osobowych”.?

Wptywu na kwalifikacje danych biometrycznych
jakodanychosobowychniebedziemiatsposobzapisu
czy przechowywania tego rodzaju informacji.”!
Dane biometryczne moga by¢ bowiem zapisane i
przedstawiane w postaci okreslonego obrazu (np.

obrazu linii papilarnych, ksztattu zyl, ang. raw
18 Co do zasady, gdyz mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje,
gdy dane biometryczne zapisane beda w sposob, ktory sprawia,
ze okreslenie na ich podstawie tozsamosci osoby wymagatoby
nadmiernych kosztéw, czasu lub dzialan (art. 6 ust. 3 ustawy).
19 Grupa Robocza, Working Document on biometrics, s.
3; przy czym jak sie wskazuje niektdre techniki biometryczne
bazuja jednoczesnie na wlasciwoéciach fizycznych oraz
behawioralnych. Zob. réwniez J. Barta, P. Fajgielski, R.
Markiewicz, Ochrona danych  osobowych. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 346.

20 GIODO, Sprawozdanie z dziatalnosci za rok 2005, s.
236.

21 Por. P. de Hert, Biometrics: Legal Issues and
Implications, Background paper for the Institute of Prospective
Technological Studies, DG JRC - Sevilla, European
Commission, 2005, s. 13; Y. Liu, Identifying Legal Concerns in
the Biometric Context, Journal of International Commercial
Law and Technology, vol. 3, issue 1, 2008, s. 45.
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data, raw biometric images), lub tez odpowiednio
przetworzone do postaci zapisu cyfrowego (tzw.
wzorce biometryczne, ang. biometric templates).
Za dane osobowe nalezy zatem uzna¢ réwniez wzor
linii papilarnych, czy wzor zyt. Przemawia za tym
art. 6 ustawy, zgodnie z ktorym danymi osobowymi
moga by¢ wszelkie informacje, ktore pozwalaja na
ustalenie tozsamosci okreslonej osoby fizyczne;j.

Roéwniez jedynie wybrane, charakterystyczne
punkty w ramach np. linii papilarnych czy
wzorow zyl oraz ich czgsciowe odwzorowanie
stanowi¢ beda dane osobowe. Informacje te —
przy zastosowaniu okreslonych technologii —
pozwalaja bowiem na ustalenie tozsamos$ci osoby,
od ktorej dane te zostaly pobrane. Stanowisko to
potwierdzit wielokrotnie GIODO, podkreslajac, iz
dane w postaci np. charakterystycznych punktow
linii papilarnych, przetworzone do postaci zapisu
cyfrowego, stanowig dane osobowe. Wynika to
z faktu, iz ,,w wyniku zestawienia kodu cyfrowego
zarejestrowanego w systemie informatycznym
z palcem (...) przylozonym do urzadzania
skanujacego, a takze pozostatymi informacjami,

mozliwa jest identyfikacja (...) osoby”.??

Dane biometryczne jako tzw. dane wrazliwe

Niektore sposrdd danych biometrycznych stanowié
beda dane, o ktorych mowa w art. 27 ust. 1 ustawy
o ochronie danych osobowych (tzw. dane wrazliwe,
sensytywne), do ktorej to grupy nalezg m.in. dane
ujawniajace pochodzenie rasowe lub etniczne, dane
o stanie zdrowia, kodzie genetycznym, nalogach
lub zyciu seksualnym. Odnoszac ustawowa
definicje¢ do analizowanej problematyki wskazac¢
mozna na przyktady danych biometrycznych, ktore

stosukowo jednoznacznie pozwalaja na kwalifikacje

22 Tak GIODO m.in. w decyzji z dnia 22 lutego 2008 r.,
DIS/DEC-134/4605/08.
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ich jako danych wrazliwych. Przyktadowo,
w ramach systemow biometrycznych opartych
oautomatycznerozpoznawanie twarzy przetwarzane
mogg by¢ dane ujawniajgce pochodzenie rasowe.?
Podobnie, systemy bazujace np. na analizie kodu
genetycznego czy na analizie krwi, ujawnia¢ moga

dane o kodzie genetycznym lub o stanie zdrowia.

Nie wszystkie jednak przypadki pozwalaja na
réwnie prosta ocen¢ w kontekscie art. 27 ust. 1
u.0.d.o. Rozwoj biometrii, jak rowniez medycyny,
pozwala bowiem na pozyskiwanie informacji
jak najbardziej ,,wrazliwych” w oparciu o dane
biometryczne, ktore takich informacji wydaja si¢
nie zawiera¢. Mozliwe jest juz dzi$, przyktadowo,
pozyskiwanie danych o przebytych chorobach przy
wykorzystaniu obrazu tgczowki oka (irydologia).*
Podobne

a nawet prognozowanymi (sic!) schorzeniami,

zalezno$ci  pomigdzy  przebytymi,

ujawniaja si¢ w kontekScie odciskow palcow,
na co wskazujg prowadzone badania naukowe.”
Wskazuje to na olbrzymi ,,potencjal” jaki tkwi
w danych biometrycznych, ,,potencjal” ujawniania
danych o stanie zdrowia, kodzie genetycznym,
natogach, a nawet o zyciu seksualnym. Dlatego
tez w doktrynie europejskiej pojawiaja si¢ glosy
wskazujace na koniecznos$¢ szczegélnej regulacji

w zakresie danych biometrycznych, nawet

pomimo tego, ze aktualnie wigkszo$¢ z nich nie
stanowi per se danych wrazliwych. Propozycje

ida badz w_kierunku zaliczenia (wszelkich, bez
23 Tak réwniez Grupa Robocza, Working Document on
biometrics, op cit., s. 10; P. de Hert, Biometrics: Legal Issues and
Implications..., op cit., s. 17.

24 K. Malik, Problematyka przetwarzania danych
biometrycznych pracownikéw, Monitor Prawa Pracy, nr 12,
2008, wersja elektroniczna czasopisma.

25 M.in. badania dr M. Schuster wykazaly istnienie
zaleznosci wystepujacej pomiedzy pewnym schorzeniem (ang.
CIP) a okreslonym uktadem linii papilarnych (przyktad za Y.
Liu, Identifying Legal Concerns..., op cit., s. 46). Autor wskazuje
réwniez na wyniki badan, ktore wykazaly istnienie zaleznosci
pomiedzy odciskami palcéw a... homoseksualnoscia.
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wyjatku) danych biometrycznych do kategorii
danych wrazliwych, badz tez wydzielenia trzeciej

obok danych
,»ZWyktych”/, nie-

kategorii danych osobowych,

~wrazliwych” oraz danych
wrazliwych” (lub tez jako szczegolna podkategoria
danych wrazliwych).? Projekt unijnego ogolnego
rozporzadzenia o ochronie danych wydaje si¢
i8¢ w kierunku wydzielenia kategorii danych
biometrycznych, obok danych ,wrazliwych”
oraz danych ,,zwyklych”, jednak bez nadawania
istotnego znaczenia temu podziatowi i tej kategorii

danych.”’

Operacje przetwarzania danych osobowych
biometrycznych

W sytuacji zbierania danych biometrycznych za
pomoca okreslonych czytnikow (np. odciskow
palcow, wzordw zyt dtoni lub palca) oraz utrwalania
ich w postaci zapisu cyfrowego dochodzi¢
bedzie do przetwarzania danych osobowych
W rozumieniu ustawy o ochronie danych
osobowych. Zgodnie z brzmieniem art. 7 pkt
2 ustawy, ,przetwarzanie danych” stanowig
,Jakiekolwiek operacje wykonywane na danych

takie jak zbieranie, utrwalanie,

opracowywanie,

udostepnianie 1 usuwanie, a zwlaszcza te, ktore

osobowych,
przechowywanie, zmienianie,

wykonuje si¢ w systemach informatycznych”.

Nalezy zauwazy¢, iz w prawie polskim

z przetwarzaniem danych osobowych
(biometrycznych) bedziemy mieli do czynienia
zarowno w kontekscie tych dziatan, ktore maja
pelne odzwierciedlenie w bazie danych, jak i

dziatan, dla ktérych w bazie danych zapisywane

26 Y. Liu, Identifying Legal Concerns..., op cit., s. 47.

27 Odniesienie do danych biometrycznych w tekscie
projektu — poza samg definicja - zamieszczono jedynie w
jednym miejscu (art. 33 ust. 2 lit. d), obok takich kategorii, jak
»dane genetyczne”
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sa tylko uzyskane w wyniku przetworzenia wyniki
koncowe.? Dlatego tez operacjami ,,przetwarzania
danych osobowych”, w rozumieniu przepisow

ustawy, beda rowniez czynnosci takie jak:

a) operacja odczytywania odcisku palca lub
uktadu zyt dtoni przytozonej do czytnika,

b) operacja przetwarzania odczytanego obrazu
do postaci wzorca,

c) operacja porownywania tak utworzonego
wzorca z wzorcem zapisanym w bazie
danych,

d) operacja odnotowania w bazie danych
okreslonych czynnosci, np. weryfikacja
prawidtowa/nieprawidlowa, data wejscia na
teren zakladu pracy, itp.

Dopuszczalnos¢  korzystania z  danych
biometrycznych w bankowosci

Korzystanie w bankowosci z technologii opartych
na biometrii nie jest — w S$wietle regulacji
prawa polskiego, w tym ustawy o ochronie
danych osobowych — zabronione. Jak stusznie
podkreslono w tym zakresie w doktrynie, ,,zadnej
z technik biometrycznych nie mozna uznaé za
generalnie sprzeczng z prawem’ oraz ,,mimo
ze utlomnoscig polskiego prawa, a nawet luka
prawng w sensie S$cistym, jest brak ogdlnych
unormowan dotyczacych biometrii, to jednak taki
brak nie moze uzasadnia¢ ogolnego stwierdzenia
biometrii”.?’

o nielegalnosci Postuzenie si¢

tego rodzaju technologiami wymaga jednakze

28 Tak réowniez W. Wiewidrowski, Prawna ochrona
danych biometrycznych w  systemach teleinformatycznych
pracodawcy. Cele przetwarzania a zakres ochrony, [w:] Ochrona
danych osobowych podmiotéw objetych prawem pracy i prawem
ubezpieczen spolecznych. Stan obecny i perspektywy zmian, pod
red. T. Wyka, A. Nerka, Warszawa 2012, s. 23.

29 W. Wiewidrowski, Prawna ochrona danych
biometrycznych..., op cit., s. 18.
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zapewnienia zgodnosci z przepisami u.0.d.0.*,
w szczegdlnosci spetnienia dwoch podstawowych
wymogdéw prawnych, wynikajacych z tej ustawy,
tj.:

a) obowigzku legitymowania si¢ odpowiednia
podstawa prawng, uprawniajaca do
przetwarzania danych osobowych (danych
biometrycznych) oraz

b) obowigzku przetwarzania danych

osobowych z zachowaniem tzw. zasady

proporcjonalnosci.’!

W $wietle art. 23 ust. 1 oraz art. 27 ust. 2 u.o.d.o.
kazde przetwarzanie danych osobowych, bez
wzgledu na forme¢, wymaga oparcia na stosownej
podstawie prawnej. Istnienie takiej podstawy
jest  warunkiem dopuszczalnos$ci
brak
skutkowa¢ moze po stronie administratora danych
(banku) administracyjng

(art. 18 vu.o.d.0.) oraz karng (art. 49 u.o.d.o.).

prawnej

przetwarzania danych osobowych. Jej

odpowiedzialnoscia

30 Nalezy zauwazy¢, ze zastosowanie przepisow ustawy
o ochronie danych osobowych bedzie - zgodnie zart. 5 u.o.d.o.
- wylaczone przepisami dotyczacymi tajemnicy bankowej,
jednak nie w cato$ci, a jedynie w zakresie, w jakim te ostatnie
przepisy zapewniaja ,dalej idaca ochrone’, niz wynika to
z uno.d.o. W szczegélnosci, przepisy dotyczace tajemnicy
bankowej nie beda wylaczaly regulacji u.o.d.o. w zaresie
podstaw przetwarzania danych osobowych oraz w kontekscie
zasady proporcjolanosci.

31 Pozostate obowigzki oraz zasady przetwarzania
danych osobowych, takie jak np. obowigzek informacyjny
w stosunku do podmiotéw danych, zasada zwigzania celem,
zasada czasowos$ci, obowigzek rejestracji zbioru danych
osobowych w rejestrze prowadzonym przez GIODO, jako ze
nie rodza one réwnie istotnych watpliwoéci, nalezy jedynie
zasygnalizowa¢. Omowienie obowigzkéw  zwiazanych
z zabezpieczeniem systemOw przetwarzajacych dane
biometryczne wykracza poza ramy niniejszego opracowania.
Zob. w tym zakresie szczegotowe uwagi Grupy Roboczej Art.
29 dyrektywy zawarte w Opinii nr 3/2012 w sprawie zmian
sytuacji w dziedzinie technologii biometrycznych, z dnia 27

kwietnia 2012 r., WP 193; dokument dostepy pod adresem:
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/

documentation/opinion-recommendation/.
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Zgodnie natomiast z zasada proporcjonalnosci
(adekwatnosci), wyrazong w art. 26 ust. 1 pkt 3
u.o.d.o., przetwarzane dane musza by¢ adekwatne
(proporcjonalne) w stosunku do celu w jakim sg
przetwarzane. W szczeg6lnosci, rodzaj, tre$¢ oraz
ilo$¢ zbieranych danych nie powinny wykraczaé

poza potrzeby wynikajace z celu ich zbierania.

Majacnauwadze, ze systemy biometryczne stanowia
daleko 1idaca ingerencje w sfer¢ prywatnosci

osob, ktéorych dane dotycza (w ich prawa

1 wolnosci), od administratora danych wymaga si¢
przeprowadzenia doktadnej i restrykcyjnej oceny,
czy taki system w konkretnym przypadku spetnia
wymogi niezbednoséci oraz adekwatno$ci.’? Przy
czym, jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie, ,,test
adekwatno$ci” stanowi najpowazniejszy test, jaki
musi przejs¢ kazdy system przetwarzajacy dane
osobowe, w tym dane biometryczne.*> Roéwniez
analiza spraw zwigzanych z biometrig, jakie
miaty miejsce w innych panstwach europejskich
dowodzi, ze zasada adekwatno$ci oraz ocena
okreslonego projektu w jej kontekscie jest o wiele
istotniejsza 1 wywiera o wiele wigksze trudnosci
praktyczne, niz np. zasada legalno$ci i wymog

wskazania stosownej podstawy przetwarzania

danych biometrycznych.** W ramach takiej analizy
32 Analiza taka powinna stanowi¢ czg$¢ tzw. oceny
wplywu na prywatnos¢ (ang. Privacy Impact Assessment),
uwzgledniajacej ryzyko zwigzane z przetwarzaniem danych
osobowych oraz okreslajacej $rodki stuzace ograniczeniu tego
ryzyka. Ze wzgledu na szczegélne czynniki ryzyka zwiazane z
przetwarzaniem danych biometrycznych Grupa Robocza Art.
29 rekomenduje, aby ocena wplywu na prywatnos¢ stanowita
»integralny element fazy projektowania systeméw, w ktérych
stosuje sie ten rodzaj danych” (Opinia nr 3/2012, s. 33-34).

33 Tak W. Wiewiérowski, Prawna ochrona danych
biometrycznych..., op cit., s. 24 oraz M. Korga, Dane
biometryczne i ich wykorzystywanie... op cit.

34 Por. L. Iglezakis, EU data protection legislation and
case-law with regard to biometric applications, 2013, artykut
dostepny pod adresem: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2281108); E. Kindt, Biometric applications
and the data protection legislation, Datenschutz und
Datensicherheit, 2007.
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konieczne jest w szczeg6lnosci rozwazenie, czy
zastosowanie innych $rodkow, ktéore w mniejszym
stopniu ingeruja w sfere prywatnosci (takich jak
np. czytniki kart magnetycznych, monitoring
za pomocag kamer, itp.), nie stanowiloby
rownie efektywnego sposobu realizacji celow
administratora danych. Dopiero w przypadku
uznania, ze zastosowanie innych $rodkéw nie
pozwoli na pelng realizacj¢ celow administratora,
mozliwe bedzie stwierdzenie, ze przetwarzanie
danych biometrycznych jest niezbedne dla realizacji

prawnie usprawiedliwionego celu.®

Systemy fizycznej kontroli dostepu w bankach

Mozliwa do zastosowania podstawg przetwarzania
danych biometrycznych w zakresie postugiwania
si¢ systemami fizycznej kontroli dostgpu w bankach
bedzie w szczego6lnosci art. 23 ust. 1 pkt 5 u.o.d.o.,
pozwalajacy na przetwarzanie danych osobowych,
gdy ,jest to niezbedne dla wypetnienia prawnie
usprawiedliwionych celéw realizowanych przez
administratorow danych albo odbiorcow danych,
a przetwarzanie nie narusza praw 1 wolnosci
osoby, ktorej dane dotycza” (tzw. klauzula prawnie
usprawiedliwionego celu). Rozwigzanie to jest o
tyle korzystne — oceniajac to z perspektywy banku,
jako administratora danych — iz w przypadku
stwierdzenia, ze zachodzi w konkretnym
przypadku prawnie usprawiedliwiony cel oraz,
ze przetwarzanie danych jest adekwatne do celu,
ktéry ma zosta¢ osiggnigty, administrator danych
bedzie uprawniony do przetwarzania danych
biometrycznych bez koniecznosci uzyskiwania
zgody 0sob, ktorych dane dotyczg (art. 23 ust. 1 pkt

1 u.o.d.o.).

Grupa Robocza Art. 29 w opinii dotyczacej

rozwoju technik biometrycznych uznata, ze

35 Grupa Robocza Art. 29 w opinii nr 3/2012, s. 8-9.
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istnieja sytuacje, w ktorych przetwarzanie danych

biometrycznych jest uzasadnione realizacja
prawnie usprawiedliwionego celu (interesu). Jak
wskazata Grupa Robocza, ,tego rodzaju interes
jest uzasadniony tylko, jezeli administrator danych
moze wykazaé, ze jego interes jest obiektywnie
nadrzedny wzgledem prawa osoby, ktorej dane
dotycza, do nierejestrowania jej w systemie
biometrycznym. Przyktadowo, jezeli nalezy
W sposob szczegblny zapewni¢ bezpieczenstwo
stref wysokiego ryzyka, stosujac mechanizm
umozliwiajacy  dokladne sprawdzenie, czy
dane osoby maja prawo dostepu do tych stref,
zastosowanie systemu biometrycznego moze
leze¢ w uzasadnionym interesie administratora
danych”.**  Biometryczny  system  kontroli
wejs¢ do tego typu pomieszczen (np. skarbcow
w bankach) zapewnia w szczego6lnosci, ze tylko
osoby odpowiednio przeszkolone i posiadajace
odpowiednie upowaznienia mogg mie¢ dostep do

takich miejsc.

W praktyce istotne jest, aby te same metody
przetwarzania danych biometrycznych stosowac nie
tylko w stosunku do pracownikéw administratora
danych, lecz réwniez w stosunku do innych osob,
majacych mie¢ dostep do okreslonych miejsc, np.
zewnetrznych ushugodawcow, gosci, itp. Tylko
bowiem przy takim, ,jednolitym” podej$ciu
administrator danych bedzie w stanie wykazac
wlasciwg realizacje ww. =zasad przetwarzania
danych biometrycznych.

Przetwarzanie

danych biometrycznych

pracownikéw banku; systemy rejestracji czasu
pracy
Szczegolne problemy zwigzane ze stosowaniem

technologii i systemow biometrycznych wystepuja

36 Opinia nr 3/2012, s. 14.
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w stosunkach pracowniczych, regulowanych
prawem pracy, tj. w sytuacji gdy pracodawcy
(w tym réwniez banki) planujg przetwarzaé
przy wykorzystaniu tego rodzaju technologii
dane  biometryczne  swych  pracownikow.
Problemy te powodowane sa w gltownej mierze
szczegolng regulacja kodeksu pracy, ktora istotnie
modyfikuje ogdlng regulacje w zakresie ochrony
danych osobowych, wynikajaca z przepisow
u.0.d.o. Zgodnie bowiem z art. 5 u.o.d.o., ,,jezeli
przepisy odrebnych ustaw, ktore odnosza si¢ do
przetwarzania danych, przewiduja dalej idaca ich
ochrong, niz wynika to z niniejszej ustawy, stosuje

si¢ przepisy tych ustaw”.

Przepisem, ktory stanowi podstawe przetwarzania
przez pracodawce danych osobowych pracownika
jest art. 22' k.p.*” Zgodnie z § 1 tego przepisu
pracodawca moze zada¢ od pracownika danych
osobowych

obejmujacych: imi¢ (imiona) i

nazwisko, imiona rodzicow, date¢ urodzenia,
miejsce zamieszkania (adres do korespondencji),
wyksztatcenie, przebieg dotychczasowego
zatrudnienia. Paragraf 2 art. 22' k.p. umozliwia
przetwarzanie przez pracodawce takze ,,innych
danych osobowych pracownika (...), jezeli
podanie takich danych jest konieczne ze wzgledu
na korzystanie przez pracownika ze szczeg6lnych
uprawnien przewidzianych w prawie pracy”
oraz numeru PESEL. Dodatkowa podstawe
przetwarzania danych pracownikow stanowi
art. 22! § 4, zgodnie z ktérym pracodawca moze
zada¢ podania innych danych osobowych, jezeli
obowigzek ich podania wynika z odrebnych
przepisow. Odnoszac powyzsze do danych
biometrycznych nalezy stwierdzi¢, iz zaréwno

przepisy kodeksu pracy, jak réwniez przepisy

37 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy.
Dz.U. 1974 nr 24 poz. 141 z p6zn. zm., dalej jako k.p.
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zadnej innej ustawy nie przewidujg uprawnienia
pracodawcy do pozyskiwania tego rodzaju danych

osobowych od pracownika i ich przetwarzania.

Sytuacje dodatkowo komplikuje orzecznictwo
sagdowo-administracyjne. Naczelny Sad
Administracyjny uznal w szczegélno$ci, iz
zgoda pracownika, jako przestanka legalizujacej
zadanie innych danych niz wskazane w art. 22!
k.p., stanowi $wiadome obejscie istniejagcych
w prawie ograniczen.®® Sady stojg na stanowisku,
ze wyrazona na prosbe pracodawcy zgoda
pracownika na pobranie i przetwarzanie jego
danych osobowych narusza prawa pracownika
i swobod¢ wyrazenia przez niego woli. Za takim
stanowiskiem przemawia¢ ma brak dobrowolno$ci
wyrazenia takiej zgody zwigzany z zalezno$cig
pracownika od pracodawcy, brak rownowagi

w relacji miedzy nimi.

Ze powyzszych orzeczen nie nalezy jednak
wyprowadza¢ generalnego zakazu przetwarzania
danych biometrycznych w miejscu pracy,*® jak
réwniezogodlnegostwierdzeniaoniedopuszczalnosci
powotywania si¢ na zgode pracownikow.* Sady

administracyjne nie wypowiedzialy si¢ réwniez,

38 Wyroki z dnia 1 grudnia 2009 r. (sygn. I OSK 249/09)
oraz z dnia 6 wrzesnia 2011 r. (sygn. I OSK 1467/10).

39 Podobnie M. Korga, Dane biometryczne i ich
wykorzystywanie..., op cit.

40 Tak réwniez A. Mednis, zdaniem ktérego ,nie
mozna wylgczy¢ zastosowania art. 23 ust. 1 u.o.d.o. w relacjach
pracowniczych w zakresie wykraczajgcym poza katalog z art.
22" k.p; [w:] Ochrona prywatnosci i danych osobowych w
przepisach prawa pracy - problemy intepretacyjne i konfrontacja
z praktykg, [w:] Ochrona danych osobowych podmiotéw
objetych prawem pracy i prawem ubezpieczen spolecznych.
Stan obecny i perspektywy zmian, pod red. T. Wyka, A. Nerka,
Warszawa 2012, s. 108). Réwniez w ocenie Grupy Roboczej
Art. 29, ,,chociaz moze istnie¢ silne domniemanie, iz zgoda jest
niedostateczna ze wzgledu na zwykly brak rownowagi miedzy
pracodawca a pracownikiem, Grupa Robocza nie wyklucza
jej w zupelnosci >>pod warunkiem, Ze istnieja wystarczajace
gwarancje, ze zgoda jest faktycznie dobrowolna<<” (Opinia nr
3/2012, s. 12).
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jak dotychczas, na temat dopuszczalno$ci zadania
danych biometrycznych na podstawie innych
przestanek zamieszczonych w art. 23 ust. 1 v.o.d.o.
Natomiast GIODO za niedopuszczalne uznaje
usankcjonowanie w oparciu o inne przestanki niz
art. 23 ust. 1 pkt 2 v.o.d.o. (wymienione w art. 23
ust. 1 v.o.d.o.) zbierania przez pracodawce — na
potrzeby realizacji stosunku pracy — innych danych
osobowych niz te, o ktorych mowa w przepisach
prawa pracy. Zgodnie ze stanowiskiem GIODO,
w stosunkach pracowniczych jedyna podstawa
do gromadzenia danych biometrycznych moze
by¢ przepis prawa. W przypadku, gdy nie ma
regulacji zezwalajacych pracodawcom na zadanie
od pracownikéw danych biometrycznych, ich
gromadzenie jest zabronione. Jak wskazal organ,
»pracodawca nie ma prawa pozyskiwa¢ danych
biometrycznych  pracownikbw na  potrzeby
realizacji stosunku pracy, nawet za zgoda kazdego

pracownika”.4!

Generalny Inspektor stoi jednak rowniez na
stanowisku, ze zastosowanie przez pracodawcow
systeméw wykorzystujacych dane biometryczne
pracownikow jest mozliwie, ale pod warunkiem,
ze dane te s3 wykorzystywane w celach
niezwigzanych ze stosunkiem pracy i istnieje
okreslona, uprawniajgca do tego podstawa prawna.*
GIODO wskazuje, ze taka podstawg moze by¢
np. uzasadniony interes pracodawcy, jakim jest
ochrona niektérych pomieszczen przed dostgpem
0sOb nieupowaznionych, pod warunkiem, ze takie
same metody zbierania i przetwarzania danych
beda stosowane nie tylko wobec pracownikdw,
ale réwniez wobec kazdej innej osoby wchodzacej
do pomieszczenia (por. wczesniejsze uwagi). Jako

przyktad uzasadnionego wykorzystania systemow

41 Porady i wskazowki, Infor. Serwis prawno-
pracowniczy, nr 29-30/2011, s. 7.
42 Tamze, s. 7.
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biometrycznych organ podaje ochrong dostepu do
bankowego skarbca lub pomieszczenia, w ktérym
przechowywane sg informacje niejawne.* Nalezy
jednak zauwazy¢, ze ani ustawa z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych*, ani
tez Prawo bankowe* nie zawierajg przepisu,
ktory zezwalatby wprost na przetwarzanie danych
biometrycznych pracownikow lub innych osob.
Wydaje si¢ wigc, ze wystarczajacym bedzie
istnienie podstawy prawnej, z ktorej uprawnienie
do przetwarzania danych mozna wyprowadzié, a
nie jedynie takiej, z ktorej uprawnienie to wynika
wprost._

W  praktyce, w stosunku do pracownikow
administratora danych (w kontekscie systemow
fizycznej kontroli dostepu), wskazuje si¢ — poza
powyzszym przyktadem zwigzanym z kontrolg
dostepu z uwagi na przechowywanie informacji
niejawnych — na mozliwo§¢ powotania si¢ na
ochrong tajemnicy przedsigbiorstwa, wtasnosci
intelektualnej, ograniczenie dostgpu osobom
nieupowaznionym, itd. Wydaje si¢, ze rowniez
w takich przypadkach zastosowanie systemow
przetwarzajacych dane Dbiometryczne bedzie
uzasadnione i adekwatne. Jednak ze wzgledu na
watpliwosci interpretacyjne i brak jednoznacznego
stanowiska sagdoéw 1 GIODO, nie sposob przesadzié
z calag pewnos$cia, ze administrator danych (np.
bank) jest uprawniony do przetwarzania danych
biometrycznych swoich pracownikow w tym
zakresie.
Zagadnienie  dodatkowo  komplikuje si¢
w kontekscie systeméw rejestracji czasu pracy,

wykorzystujacych dane biometryczne. Mozliwos¢

43 Tamze, s. 8.
44 Dz. U. Nr 182, poz. 1228.
45 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe

(tj. Dz. U.z2 2012 1., poz. 1376, z p6zn. zm.).
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stosowania systemOw rejestracji czasu pracy
w zgodnosci z przepisami prawa w sposob istotny
utrudnia bowiem zasada adekwatno$ci (art. 26
ust. 1 pkt 3 u.o.d.0.) oraz zwigzany z nig ,,test
adekwatnos$ci”. Aktualnie organ ochrony danych
osobowych przyjmuje, ze biometryczne ,,systemy
zbierajgce dane osobowe na potrzeby badania czasu
pracy pracownikOw nie sg w stanie pozytywnie
przejs$¢ takiego testu. Pracodawca moze bowiem
wprowadzi¢ inne, mniej ingerujgce w prywatnosé
metody oceny czasu pracy — np. elektroniczne karty
wstepu do miejsca pracy”.* Orzecznictwo sgdow
administracyjnych potwierdza to stanowisko.
W szczeg6lnosci w wyroku NSA z dnia 6 wrzesnia
2011 ¥

danych biometrycznych do kontroli czasu pracy

sad podkreslit, ze ,wykorzystanie
pracownikow (...) jest nieproporcjonalne do

zamierzonego celu ich przetwarzania”.

Bankowe systemy weryfikacji, logowania, itp.

Restrykcyjne odczytanie 1 praktyczne stosowanie
zasadyproporcjonalnoscimozestanowiéprzeszkode
w stosowaniu technologii biometrycznych w
bankowych systemach weryfikacji, logowania
oraz w zakresie innych zastosowan technologii
biometrycznych. Przy takim, rygorystycznym
podejsciu uzasadniony bylby bowiem argument,
ze realizacja okreslonych celow (np. zapewnienie
bezpieczenstwa czynnosci bankowych) zawsze
mozliwa jest przy zastosowaniu innych $rodkow,
ktore w mniejszym stopniu ingeruja w sfere
prywatnosci (np. PIN-ow, tokenow, potwierdzen
SMS-owych lub innych metod, ktore stosowane sa

obecnie).

Tak restrykcyjne podejscie i rozumienie zasady

proporcjonalnos$ci nie wydaje si¢ by¢ jednak

46 W. Wiewiérowski, Prawna ochrona danych
biometrycznych..., op cit., s. 24.
47 Sygn.. akt. I OSK 1476/10.
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uprawnione. W przeciwnym bowiem razie rozwoj
technologii biometrycznych bylby praktycznie —
z uwagi na potrzebe ochrony prywatnosci i danych
osobowych — wylaczony, rowniez np. w zakresie
zabezpieczen fizycznych okreslonych lokalizacji (a
jak wykazano wczesniej, nie jest tak). Dodatkowo,
przeciwko takiemu restrykcyjnemu podejéciu
przemawiaja poglady Grupy Roboczej Art. 29,
ktéra co prawda podkresla znaczenie zasady
proporcjonalnosci i oceny mozliwosci realizacji
okreslonego celu w sposdb mniej ingerujacy
w prywatnos¢, to jednoczesnie jednak zwraca
uwage na aspekt skutecznosci realizacji tych celow.
W opinii nr 3/2012 wskazano w szczegdlnosci, ze
»abyzachowacézgodnos$¢zzasadaproporcjonalnosci,
administrator danych w tego rodzaju sytuacjach
wysokiego ryzyka ma obowigzek sprawdzié, czy
ewentualne alternatywne $rodki bylyby réwnie
skuteczne [podkr. dodane; ang. equally effective],
a jednocze$nie w odniesieniu do realizowanych
celow ingerowalyby w prywatnos¢ w mniejszym
srodki

stopniu, oraz powinien wybra¢ takie

alternatywne”.*

W kontekscie zastosowania technologii opartych na
biometrii w sektorze takim jak bankowos$¢ wsrod
argumentéw przemawiajacych za realizacjg w tym
zakresie zasady adekwatnosci (proporcjonalno$ci)
przetwarzania danych osobowych wskaza¢ mozna
w szczeg6lnosci:

a) okoliczno$¢ zwigzang z tym, ze
dotychczasowe $rodki zabezpieczen
(np. kody PIN) nie sa réwnie skuteczne,
jak zabezpieczenia biometryczne,

b) zauwazany jest wzrost naruszen, np.

w zakresie funkcjonowania
bankomatow (np. skimming),
48 Opinia nr 3/2012, s. 14-15.
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czy oddzialow  bankow, czemu
dotychczasowe $rodki nie s3 w stanie
réwniez skutecznie przeciwdziatac,

c) zastosowanie tego rodzaju technologii
wplywana zwigkszenie bezpieczenstwa

operacji/transakcji bankowych.*

Nie bez

fakt opierania operacji przetwarzania danych

znaczenia powinien by¢ rowniez
biometrycznych w tego rodzaju przypadkach
na zgodzie zainteresowanych osob (klientow
banku). Roéznicuje to zasadniczo t¢ sytuacje od
sytuacji wystepujacej w relacjach pracowniczych,
gdzie problem mozliwosci powolywania si¢ na
zgode pracownika stanowit jednej z argumentdéw
przemawiajacych ,przeciwko” stosowaniu
technologii biometrycznej. Co prawda kwesti¢
wlasciwej

podstawy  przetwarzania  danych

osobowych nalezy oddzieli¢ od zagadnienia
adekwatno$ci przetwarzania danych, jednakze
mozliwo$ci  zastosowania

catosciowa ocena

technologii biometrycznych — w przypadku
rozwigzan opartych na zgodzie podmiotéw danych
(w tym w zakresie ustug bankowych) —powinna

by¢ bardziej ,,liberalna”.

Podsumowanie

Przepisy prawa polskiego, w tym przepisy ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych, nie sprzeciwiajg si¢, co do zasady,
korzystaniu w bankowosci z technologii opartych
na biometrii. Coraz powszechniejsze stosowanie w
praktyce tego rodzaju technologii wymaga jednak
oceny zgodnos$ci w kontekscie krajowych regulacji
prawnych, w szczeg6élnosci ustawy o ochronie
danych osobowych. W tym zakresie szczegdlnie

istotne bedzie spetnienie dwoch podstawowych

49 T.  Woszczynski, Bezpieczeristwo  systemow

biometrycznych..., op cit., s. 7 oraz 30.
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wymogdéw prawnych, wynikajacych z u.o.d.o.,
tj.: (i) obowigzku legitymowania si¢ odpowiednia
podstawa prawna, uprawniajaca do przetwarzania
danych osobowych (danych biometrycznych) oraz
(i) obowigzku przetwarzania danych osobowych
z zachowaniem tzw. zasady proporcjonalnosci
(adekwatnosci). W praktyce ,test adekwatnosci”
stanowi najpowazniejszy test, jaki musi przej$é

kazdy system przetwarzajacy dane biometryczne.

Testten systemy oparte na technologii biometryczne;j
,»zdaja” w zakresie fizycznej kontroli dostepu w
bankach, np. do takich szczeg6lnie chronionych
miejsc, jak skarbiec, czy serwerownia. Istotne
jest jednak, aby te same metody przetwarzania
danych biometrycznych stosowane byly zarowno
w stosunku do pracownikéw administratora
danych (banku), jak i w stosunku do innych osob,
majacych mie¢ dostep do okreslonych miejsc, np.
zewnetrznych ushugodawcéw, gosci, itp. Tylko
bowiem przy takim, ,jednolitym” podej$ciu
administrator danych bedzie w stanie wykazac
wlasciwg realizacje zasad przetwarzania tego
rodzaju danych.

Natomiast mozliwo$¢ przetwarzania danych
biometrycznych przez banki, w zwigzku z realizacja
stosunkupracy,jestistotnieograniczonawaktualnym
stanie prawnym, co potwierdza orzecznictwo
GIODO oraz sadow administracyjnych. Organ
za niedopuszczalne wuznaje zbieranie przez
pracodawce — na potrzeby realizacji stosunku
pracy — innych danych osobowych niz te, o
ktérych mowa w przepisach prawa pracy. Problem
dotyczy w szczego6lnosci systemoéw rejestracii
czasu pracy, wykorzystujacych dane biometryczne.
Dopuszczalno$¢ ich stosowania w obecnych stanie
prawnych jest kwestionowana roéwniez z uwagi

na naruszenie zasady proporcjonalnosci. Jak
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podkreslit w jednym ze swych wyrokow NSA,
wykorzystanie danych biometrycznych do kontroli
czasu pracy pracownikoOw jest nieproporcjonalne

do zamierzonego celu ich przetwarzania.

Powyzsze nie oznacza, ze mozliwo$¢ uzycia
przez pracodawcéw (w tym banki) systemow
wykorzystujacych dane biometryczne
pracownikow jest zupetnie wytaczona. Mozliwosé
takg dopuszcza si¢, jednak pod warunkiem, ze
dane biometryczne sag wykorzystywane w celach
niezwigzanych ze stosunkiem pracy (np. w celu
ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, wlasno$ci
intelektualnej, ograniczenia dostgpu osobom
nieupowaznionym) oraz ze istnieje okreslona,
uprawniajaca do tego podstawa prawna. Wydaje si¢
przy tym, ze dla spelienia tego drugiego warunku
wystarczajace bedzie istnienie podstawy prawnej, z
ktoérej uprawnienie do przetwarzania danych mozna
wyprowadzi¢, a nie wylacznie takiej, z ktorej

uprawnienie to wynika wprost.

Odejscie od restrykcyjnego podejscia do rozumienia
zasady proporcjonalnosci pozwolitoby réwniez
na wykorzystanie technologii biometrycznych w
bankowych systemach weryfikacji, logowania, jak
réwniez w zakresie innych zastosowan technologii
biometrycznych w bankowos$ci. Uprawniaja do
tego w szczegolnosci poglady Grupy Roboczej Art.
29, ktéra co prawda podkres§la znaczenie zasady
proporcjonalnosci i oceny mozliwosci okreslonego
celu w sposob mniej ingerujacy w prywatnosé, to
jednoczesnie jednak zwraca ona uwage na aspekt
skuteczno$ci realizacji tych celow. W tym ostatnim
zakresie, brak jest jednak — jak dotychczas —
jednoznacznych wypowiedzi GIODO, co istotnie
utrudnia

stosowanie technologii opartych na

biometrii w bankowos$ci w szerszym zakresie.
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* Damian Karwala damian.karwala@traple.pl

Radca prawny przy Okregowej Izbie Radcow

Prawnych ~w  Krakowie, = wspotpracujacy
z Kancelaria Prawng Traple Konarski Podrecki
1 Wspolnicy sp.j., specjalizujacy si¢ w prawie
nowych technologii, ochronie danych osobowych,

handlu elektronicznym.
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Reforma prawa autorskiego w UE: potrzebna ale nie wystarczajaca
(EU Copyright Reform: Necessary but not Sufficient)

W ciagu ostatnich kilkunastu lat prawo autorskie,
zdziedziny prawainteresujacej jedynie waska garstke
specjalistow, stalo sie przedmiotem powszechnego
zainteresowania. O ile jeszcze kilka, kilkanascie
lat temu informacjom z tego zakresu ci¢zko bylo
sie przebi¢ do $rodkéw masowego przekazu, tak
obecnie - jak dobitnie pokazal przyklad protestow
zwigzanych z projektem porozumienia ACTA' -
zmiany w prawie autorskim, szczegdlnie zmierzajace
w kierunku podwyzszenia poziomu ochrony, staly
sie problemem spotecznym zdolnym wyprowadzié
ludzi na ulice. Ton dyskusji nadajg przy tym
wypowiedzi, w $wietle ktorych prawo autorskie
przedstawiane jest jako zrédlo opresji, ttumienia
wolnosci stowa i kaganiec na kreatywnos¢. Ta
fundamentalna zmiana w postrzeganiu prawa
autorskiego i gwaltowny wzrost jego spolecznego
znaczenia staja sie bardziej zrozumiale, jezeli
uwzgledni sie z jednej strony zmiany, jakim w ciagu
ostatnich 25 lat poddana byla ta dziedzina prawa,
z drugiej — rewolucje techniczng, jaka w tym okresie
zaszta w sposobie korzystania utworow.

Zrédha obecnego kryzysu — jak to czesto bywa —
tkwig w kryzysie poprzednim. Jego kulminacja
przypadtana przetom lat 80-tych i1 90-tych ubiegtego
wieku. Powszechne bylo wowczas przekonanie
o nienadgzaniu prawa za rozwojem technologii,
w rezultacie czego prawo autorskie — w stopniu
wcezesniej nie spotykanym — nie odzwierciedlato
stosunkéw spotecznych powstajacych w zwiagzku
z korzystaniem z utworow. Poglad taki byt w owych
czasach uzasadniony. Tempo zmian narzucanych

1 Umowa handlowa dotyczaca
zwalczania obrotu towarami podrobionymi miedzy Unig
Europejska i jej Panstwami Czlonkowskimi, Australig,
Kanadg, Japonig, Republikg Korei, Meksykanskimi
Stanami Zjednoczonymi, Krélestwem Marokanskim,
Nowg Zelandia, Republika Singapuru, Konfederacja
Szwajcarska i Stanami Zjednoczonymi Ameryki, tekst
za: KOM(2011) 380 wersja ostateczna, dostepny na
stronie: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0380:FIN:PL:HTML

przez postep techniczny, przede wszystkim
pojawienie si¢ nowych kategorii tworczosci
(programéw  komputerowych,  multimediow,
elektronicznych baz danych) i nowych sposobow
eksploatacji, bylo tak duze, ze doktryna nie nadgzata
z pelng oceng nowych zjawisk 1 formulowaniem
wzglednie jednolitych postulatow legislacyjnych?.
Obserwowanym wowczas przemianom
technologicznym nie towarzyszyta adekwatna
reakcja ustawodawcoOw na poziomie krajowym.
Zkoleinapoziomiemigdzynarodowymjakiekolwiek
zmiany blokowal strukturalny konflikt pomigdzy

krajami rozwijajacymi si¢ 1 rozwinigtymi.

Kryzys ten w duzym stopniu udato si¢ zazegnaé
w latach 1990-tych. W Europie wigzalo sie
to z przyjeciem szeregu dyrektyw?, ktore nie
tylko ujednolicily, ale i w znaczacym stopniu
unowocze$nily prawo autorskie panstw
cztonkowskich. Na poziomie miedzynarodowym
na przelamanie impasu wplynelo zawarcie
w 1994 1. porozumienia TRIPS. Znaczenie TRIPS
wynika nie tylko z merytorycznych postanowien
Szybki  postep
porozumienia w ramach urugwajskiej rundy

porozumienia. negocjacji
GATT byt jednym z gltéwnych czynnikow, ktore
odblokowaty proces rewizji konwencji bernenskie;j
1 rzymskiej. W konsekwencji juz w 1996 r. doszto
do zawarcia po auspicjami Swiatowej Organizacji
Wiasnosci Intelektualnej (WIPO) dwoch nowych
traktatow — Traktatu WIPO o prawie autorskim
(WCT) 1 Traktatu o artystycznych wykonaniach i
fonogramach (WPPT)*. Wspdlnym mianownikiem

2 Wiréd licznej literatury zob. E. Traple,
Ustawowe konstrukcje w zakresie majgtkowych praw au-
torskich i obrotu nimi w dobie kryzysu prawa autorskiego,
Krakow 1990, s. 10.

3 Pierwsza dyrektywa stuzacg harmonizacji
prawa autorskiego stala sie dyrektywa Rady 91/250/EWG z
14.5.1991 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komput-
erowych (Dz. Urz. WE z 17.5.1991 r., L122).

4 Zob. J. Reinbothe, S. von Lewinski, The
WIPO Treaties 1996: The WIPO Copyright Treaty and The



wszystkich zmian legislacyjnych byto podnoszenie
poziomu ochrony autorskich praw majatkowych i
praw pokrewnych. Rozstrzygnigto watpliwosci co
do mozliwo$ci ochron w ramach prawa autorskiego
niektorych kategorii tworczosci (przede wszystkim
komputerowych),
przyznano nowe uprawnienia (np. prawo najmu

programow uprawnionym
czy nadawania), poszerzono tez zakres uprawnien
tradycyjnie stanowigcych skladnik monopolu
autorskiego(np.wzakresie komunikowaniautworow
publiczno$ci czy zwielokrotniania). Pewnym
ograniczeniom poddano regulacje odnoszace si¢ do
dozwolonego uzytku, szczegolnie w odniesieniu do
»komputerowych” kategorii tworczosci, takich jak
programy komputerowe 1 bazy danych. Wreszcie
w ramach prawa autorskiego, réwniez na poziomie
miedzynarodowym, uregulowano problematyke
ochrony zabezpieczen technicznych utwordow i
informacji o prawach.

Zmiany legislacyjne postepowatly
z eksplozja technologii informatycznych. Maja

rownolegle

one — z punktu widzenia poruszanej problematyki
— dwa aspekty. Z jednej strony nowe technologie
bardzo utatwity kazdemu dotarcie do milionowe;j
publicznosci przy znikomych kosztach wtasnych
(chociazby za pomoca wlasnego bloga, You
Tube czy Twittera). Komunikowanie utworow

publicznosci  przestatlo by¢ wiec domeng
profesjonalistow  (nadawcéw  radiowych i
telewizyjnych, wydawcow, dystrybutorow

filmoéw), dysponujacych odpowiednim zapleczem
organizacyjnym i prawnym, a stalo si¢ dostepne dla
kazdego. Z drugiej strony ekspansja elektronicznych
urzadzen shuzacych do korzystania z utwordéw
(czytnikow e-bookow, tabletow, odtwarzaczy
mp3, komputeréw, smartfonéw itp.) w potaczeniu
zZ poszerzeniem tre§ci uprawnien majatkowych

1 nowymi S$rodkami ochrony spowodowalo, ze

prawo zaczelo sie interesowa¢ czynno$ciami, jakie
WIPO Performances and Phonograms Treaty: Commentary
and Legal Analysis, London 2002, s. 3, M. Ficsor, The Law of
Copyright and the Internet: The 1996 WIPO Treaties, Their
Interpretation and Implementation, Oxford University Press,
USA 2002, s. 14 in.
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podejmuje odbiorca koncowy w celu zapoznania
si¢ z utworem. O ile w przypadku papierowej
ksigzki jej przeczytanie jest obojetne z punktu
widzenia prawa autorskiego’, o tyle w przypadku
e-booka z przyczyn technicznych wigze si¢
z jego zwielokrotnieniem, a wigc moze stanowic
ingerencje w tre§¢ praw wylacznych, a jezeli
zastosowany zostat system DRM (Digital Rights
Management) — roéwniez przepisom statuujacym
ochrong technicznych zabezpieczen.

Zderzenie tych dwoch tendencji powoduje, ze prawo
autorskie do$¢ niespodziewanie stato si¢ ,,prawem
codziennego uzytku”. Zaczeto regulowac to,
z ksigzka, filmem czy programem komputerowym
miliony uzytkownikow robig w domu, na wiasnym
sprzecie, z reguty bez checi osiggniecia z tego tytutu
jakichkolwiek zyskow. Jakkolwiek spostrzezenie
to moze wydawaé si¢ oczywiste, ma ono glebsze
konsekwencje. Prawo autorskie powstato 1 dtugie
lata rozwijalo si¢ jako dziedzina majaca regulowac
stosunki  pomigdzy

a wydawcg, nadawca,

indywidualnym  tworca,
producentem. Stowem
profesjonalistg ktory w ramach swojej dzialalnos$ci
udostepnia utwor publicznosci. W rezultacie
z jednej nastawione jest na ochrong tworcy,
jako stabszej strony obrotu. Z drugiej strony
w wielu obszarach postuguje si¢ bardzo ztozonymi,
hermetycznymi konstrukcjami prawnymi,
dostosowanymi do potrzeb obrotu profesjonalnego.
Nowe technologie i przyjmowane w odpowiedzi
na nie nowe regulacje prawne doprowadzily do
sytuacji, w ktorej stosunki spoteczne regulowane
prawem autorskim sg duzo bardziej ztozone 1 mnie;j
jednolite. Uprzywilejowanym przez prawo autorskie
uprawnionym — twoércg — moze by¢ nie tylko
biedny, wymagajacy ochrony artysta, ale rowniez
miedzynarodowy koncern. Z kolei ,,wydawca”
jest nie tylko profesjonalista, ktory posiada
srodki organizacyjne i finansowe pozwalajace na

zapewnienie sobie wilasciwej obstugi prawna, ale

5 Zob. ]. Barta, R. Markiewicz, Internet a
prawo, Krakow 1998, s. 138, J. Barta, R. Markiewicz, Prawo
autorskie, Warszawa 2013, s. 135.
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rowniez 13-letnia gimnazjalistka, prowadzaca blog
o kotach. To wtasnie zastosowanie tych samych
regul do indywidualnych uzytkownikow, co do
koncernéw medialnych i bardzo glgboka ingerencja
w to, co uzytkownicy robig na swoich komputerach
1 tabletach lezy u zrédet obecnego kryzysu i
swego rodzaju buntu uzytkownikow wobec prawa
autorskiego.

Prowadzona od kilku lat reforma prawa autorskiego
w UE wydaje si¢ by¢ przynajmniej cz¢$ciowa
odpowiedzig na te problemy. Prace legislacyjne
obejmuja kilka obszarow prawa autorskiego,
a ich zalozenia opisane sa przede wszystkim
w zielonej ksigdze o prawie autorskim w gospodarce
opartej na wiedzy®, zielonej ksiedze dotyczacej
dystrybucji utwordéw audiowizualnych w Internecie
w Unii Europejskiej’, a takze w pewnym stopniu
w Europejskiej agendzie cyfrowej® i zwigzanych
z nig dokumentach’. Celem tych prac jest m.in.
zapewnienie szerszego dostepu do tresci cyfrowych,
si¢ poprawa przejrzystosci i
dostosowanie do postepu technicznego zbiorowego
zarzadzania prawami  autorskimi,
przeszkod rozwoju jednolitego rynku cyfrowego

z czym laczy
usuwanie

audiowizualnych ustug medialnych, przeglad i
reforma ograniczen autorskich praw majatkowych,
ktére maja najwigksze znaczenie z punktu widzenia
rozpowszechniania wiedzy, w tym digitalizacji i
udostgpniania zbioréw przez biblioteki 1 muzea
ewentualnego  wprowadzenia

oraz nowego

ograniczenia, dotyczacego tresci tworzonych

przez uzytkownikow (user generated content)".

6 KOM(2008) 466 wersja ostateczna.
7 KOM(2011) 427 wersja ostateczna
8 KOM(2010) 245 wersja ostateczna
9 Zob. Komunikat komisji w sprawie tresci na

jednolitym rynku cyfrowym KOM(2012) 789 wersja ostatec-
zna.

10 W kwestii problemdéw powstajacych w
zwigzku z tworzeniem i rozpowszechnianiem user generated
content zob. m.in. M. Rimmer, Digital copyright and the con-
sumer revolution: hands off my iPod, Edward Elgar Publishing
2007Journal of Intellectual Property Law and Practice Mat-
thew Rimmer s book provides much needed insight into the
current status of digital copyright and its relationship to the
general purchasing public. . . This book, which has a struc-
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Innymi stowy prace zmierzaja z jednej strony do
stworzenia ram prawnych dla szerokiej legalnej
dostgpnosci tresci cyfrowych w sieci, szczegdlnie
w modelu video on demand 1 music on demand,
z drugiej — pewnego poluzowania rygorow
prawa autorskiego w tych obszarach, w ktorych
szczegblnie odczuwalne sg tworzone przez nie
bariery swobodnego przeptywu informacji. Sposrod
zamierzonych regulacji jak na razie udalo si¢
doprowadzi¢ do uchwalenia dyrektywy 2012/28/UE
W sprawie utworow osieroconych'! oraz dyrektywy
2014/26/UE w sprawie zbiorowego zarzadzania
prawami autorskimi i prawami pokrewnymi oraz
udzielania licencji wieloterytorialnych dotyczacych
praw do utworo6w muzycznych na potrzeby ich
wykorzystania na internetowym polu eksploatacji'?.

Wskazane prace legislacyjne, cho¢ niewatpliwie
potrzebne, nie tych bolaczek,
europejskiego
prawa autorskiego. Do$¢ oczywistym zarzutem
wobec harmonizacji prawa autorskiego w UE

rozwiazuja

ktére wynikaja ze specyfiki

jest jego wyrywkowos$¢, prowadzaca z kazda
kolejng dyrektywa regulujaca tylko szczegdlowe
zagadnienia zwigzane z okre$long kategoria
tworczo$ci lub forma eksploatacji do zmniejszenia
spojnosci tej dziedziny prawa, a tym samym
coraz wigkszych trudnosci w jej praktycznym
stosowaniu. Ponadto do$wiadczenia harmonizacji
prawa autorskiego w UE, majacego swe zrddto
w dazeniu do usunigcia barier w swobodzie
przeptywu towardw 1 $wiadczenia ustug, pokazuje,
ze proces ten prowadzi w istocie do ,,usztywnienia”

ture that flows with concinnity and concision, makes it easy
to navigate some of the most complicated and controversial
issues. Lisa Wong, Osgoode Hall Law Journal This engaging
account of US copyright law (and copyright wars, s. 261 i n.,
L. Lessig, Remix: Making Art and Commerce Thrive in the
Hybrid Economy, Penguin 2008, s. 254 i n.

11 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 2012/28/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie
niektorych dozwolonych sposobdw korzystania z utworéw
osieroconych (Dz. Urz. UE z 27.10.2012, L 299).

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/26/UE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz. Urz UE z
20.03.2014, L84).
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R. Burrell i A. Coleman, skutkiem jest brak
mozliwo$ci zmiany poziomu ochrony nawet jezeli
nie jest on optymalny. Jezeli osiggniety konsensus
likwiduje bariery w przeplywie towaroéw, to nawet
jezeli jest on nieadekwatny, to jest on nieadekwatny
we wszystkich panstwach cztonkowskich, nie
tworzac zagrozenia dla funkcjonowania wspdlnego
rynku.” W powigzaniu z czgstymi trudnosciami
w  wypracowaniu politycznego  konsensusu

pomigdzy panstwami cztonkowskimi, reforma
istniejacych regulacji — cho¢ w wielu wypadkach
bardzo potrzebna — wydaje si¢ by¢ mato realna.
Przyktadem moze by¢ pochodzaca z 1991 r. i od
tego czasu praktycznie nie zmieniana dyrektywa
o ochronie programow komputerowych. Juz
w przegladzie wspolnotowego prawa autorskiego,
dokonanym przez Komisj¢ w 2004 r., wskazano na
potrzebe interwencji prawodawcy wspolnotowego
dla wusunigcia problemoéw jakie pojawily si¢
wraz z rozwojem techniki.'* Zmiany te nie tylko
nie zostaly jak dotad wprowadzone, ale nie
udato si¢ nawet rozpoczaé prac legislacyjnych.
W tej sytuacji trudno rozsadnie oczekiwaé, aby
reforma prawa autorskiego prowadzona przez
Komisj¢ doprowadzita do radykalnych zmian,
W tym przynajmniej czgsciowego wycofania si¢
z niektorych chybionych rozwigzan europejskiego
prawa autorskiego, takich jak ochrona baz danych
prawem sui generis czy ochrona zabezpieczen
technicznych.

Analizujac mozliwo$¢ szerszej reformy prawa
autorskiego w UE warto natomiast zwroci¢ uwage na
ewolucje orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
UE. TS UE nie tylko coraz czgsciej odpowiada na
pytania prejudycjalne z zakresu prawa autorskiego,
ale coraz czeg$cie] rozstrzyga wbrew utartym

opiniom 1 najbardziej oczywistej interpretacji

13 R. Burrell, A. Coleman, Copyright
exceptions: the digital impact, Cambridge 2005, s.
194.

14 Commission Staff Working Paper on
the review of the EC legal framework in the field of
copyright and related rights, SEC(2004) 995, s. 7-9.
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wspolnotowego dorobku prawnego, wyraznie
dazac do racjonalizacji poziomu ochrony. Do
takich odwaznych orzeczen nalezy cho¢by wyrok
w sprawie C-128/11 UsedSofi"*, w ktorym Trybunat
dopuscit wyczerpanie
w odniesieniu do programow komputerowych, czy
w sprawie C-466/12 Svensson'¢, z ktorego z kolei

,.elektroniczne” prawa

wynika niedopuszczalno$¢ podnoszenia poziomu
ochrony ponad poziom wynikajacy z prawa
wspolnotowego, jezeli mogtoby mie¢ to wptyw na
swobodg przeptywutowarow lubustug. Impulsemdo
powazniejszej reformy prawa autorskiego moze by¢
wiec orzecznictwo Trybunatu. Nie bytby to pierwszy
raz, kiedy Trybunal odegratby rol¢ prawotwdrcza.
W koncu to wtasnie jego orzecznictwu z lat 1970-
tych zawdzigczamy koncepcje eurowyczerpania
praw wiasnosci intelektualnej, ktora z kolei stata
si¢ podtozem dla pdzniejszej harmonizacji praw
wlasnosci intelektualnej'’.

* Dr Zbigniew Okon okon@allerhand.pl

radca  prawny, doktor nauk  prawnych,
wspotpracownik  Centrum Badan Problemow
Prawnych 1 Ekonomicznych  Komunikacji
Elektronicznej WPAIE Uniwersytetu

Wroctawskiego oraz Instytutu Allerhanda, cztonek
Okregowej Izby Radcow Prawnych w Krakowie.
Specjalizuje si¢ i praktykuje w zakresie prawa
reklamy, zwalczania nieuczciwej konkurencji,
wlasnosci intelektualnej 1 prawa komputerowego.
Jest partnerem w kancelarii dLK Korus Okon
Radcowie Prawni sp.p.

15 Wyrok z dnia z dnia 3 lipca 2012 r., dotych-
czas niepublikowany w Zbiorze.

16 Wyrok z dnia z dnia 3 lipca 2012 r., dotych-
czas niepublikowany w Zbiorze.

17 Zob. w tej ostatniej kwestii D. Keeling,
Intellectual Property Rights in EU Law. Vol. I. Free Movement
and Competition Law, Oxford 2003, s. 29, M. van Eechoud, B.
Hugenholtz, S. van Gompel, L. Guibault, N. Helberger, Har-
monizing European Copyright Law: The Challenges of Better
Lawmaking, Kluwer Law International 2009, s. 2-3.
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Odpowiedzialno$¢ maszyn, urzadzen i programoéw -

jak ujarzmi¢ ten oksymoron?

(Responsibility of machinery, equipment and programs - taming this oxymoron)

Cyborgi, androidy i roboty mozna oglada¢ w catej
swej okazatosci na szklanym ekranie. Kto z nas nie
myslat jakby to bylo gdyby maszyny te otaczaly
nas w codziennym zyciu? Nie moéwie teraz o
konwencjonalnych systemach, ktére doskonale
znamy, lecz wtasnie o sztucznej inteligencji opartej

na sieciach neuronowych, ktéra tak nas fascynuje.

Jak doskonale wiemy kazde wurzadzenie jest
wyposazone w oprogramowanie (ang. software).
W uproszczeniu jest to pewien zestaw regul /
instrukcji, ktore zostaly napisane po to by cyfrowa
maszyna wykonywata okreslone czynno$ci. Od
zupelie prostych jak np. odmierzanie czasu po
te bardziej ztozone. Do tej drugiej grupy mozna
zaliczy¢ systemy ekspertowe, ktorych celem jest
rozwigzanie zadanego problemu na podstawie
posiadanej wiedzy (tzw. baza wiedzy), zadawanych
pytan 1 samodzielnego wnioskowania. Sag to
systemy wspomagajace proces podejmowania
decyzji. Systemy, ktore majg za zadanie oczywiscie
shuzy¢ cztowiekowi. Przyktadowo MYCIN' petnit

role jednego z pierwszych e-pomocnikow lekarza.

Tworca oprogramowania moze by¢ cztowiek,
czy tez szerzej grupa ludzi. Czy maszyna takze?
Czy maszyna moze samodzielnie tworzy¢ nowe
fragmenty kodu w okreslony, z géry zdefiniowany
sposob? Oczywiscie, ze tak. Wystarczy ja
odpowiednio zaprogramowa¢ czyli np. nakazac,
ze w przypadku napotkania problemu X ma ona

dokona¢ analizy tego problemu i samonaprawy

1 Stworzony w 1. 70 XX wieku na Uniwersytecie
Stanforda, diagnozujacy bakteryjna chorob¢ krwi i propo-
nujacy odpowiednig terapi¢. System opierat si¢ na Scistej
wspolpracy z lekarzem, ktoremu wyswietlane byly wyniki
analiz.

kodu,

samodzielnie zostanie przez nig napisany. Mozna

poprzez uzycie wlasciwego ktory
zastanawia¢ si¢ czy w takiej sytuacji tworca,
w ten sposob stworzonego kodu naprawczego,
bedzie tworca czy tez wspottwodrcy oprogramowania
tego urzadzenia. Jednakze wysoce dyskusyjne
jest to czy mogliby$Smy uznaé taki kod za utwor
podlegajacy ochronie prawnoautorskiej. Zgodnie
z definicja legalng dzielem autorskim jest kazdy
przejaw dzialalnosci twoérczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci,
niezaleznie od warto$ci, przeznaczenia i sposobu
wyrazenia’>. W mojej ocenie generowanie kodu
pomimo tego, ze nastgpuje z pierwotnej woli
cztowieka to jest jednak czynno$cig techniczng.
To za$ definitywnie przesagdza o tym, ze nie
mamy do czynienia z powstaniem utworu. A co
w  sytuacji

gdy uzytkownik bedzie moglt

samodzielnie = zaprogramowa¢ maszyne do
wykonywania okreslonych czynnosci poprzez
odpowiednig jej konfiguracj¢? Przyktadowo

maszyna bgdzie samodzielnie tworzy¢ kod zrodtowy
dla nowego programu, w oparciu wylacznie
o pisemny opis efektow, ktore ma realizowaé
program oraz jego wyglad i inne elementy interfejsu
uzytkownika. O ile opis moze spetnia¢ cechy utworu
to otwarte pozostaje pytanie co jednak z warstwa,
ktora zostala zakodowana przez maszyne? Czy
bedzie podlegata ochronie? Na jakich zasadach?
A co w przypadku gdy maszyna bedzie zdolna do
samodzielnego rozwoju bez potrzeby zewnetrznej

ingerencji cztowieka i1 definiowania jakichkolwiek

2 Art. 1, ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. 1994 nr 24 poz. 83
z pozn. zm.).
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polecen?

Rozw@j cybernetyki sprawit, ze w 2014r., powyzsze
pytania sg coraz cze¢sciej zadawane. Nic dziwnego.
Swiadkami  tworzenia

JesteSmy pierwszych

prototypéw zdolnych do samodzielnej nauki
jezyka, a nawet myslenia abstrakcyjnego i rozwoju

SWojego oprogramowania’.

Okreslenie autorstwa kodu to jedno. Znacznie
bardziej skomplikowane sg pytania o mozliwos¢
przypisania ewentualnej odpowiedzialnosci
maszynom, ktére samodzielnie bedg przeprowadzac
operacje, prowadzi¢ samochody, sprzedawac
towary w sklepie czy tez pelic¢ role opiekunow
0soOb starszych. To juz nie jest fantastyka. Internet
Rzeczy jest realnym, namacalnym dowodem na to,
ze w ciggu kilkunastu - kilkudziesigcu lat bedziemy
korzystali z pomocy e-asystentow albo wrecz
bedziemy nijako od nich uzaleznieni. Czy jednak
w jakimkolwiek stopniu  wplynie to na
fundamentalne zasady prawa okreslajace, ze tylko
cztowiek moze by¢ podmiotem praw i obowigzkow?

Raczej nie. Dlaczego?

Napisalam ,raczej” dlatego, ze w zyciu mozna
by¢ pewnym tylko dwoéch rzeczy: $mierci i
podatkéw. Prawo natomiast stanowia prawodawcy
w odniesieniu do realiow, w ktorych zyja ich
wyborcy. Niewykluczone zatem, ze sztuczna
inteligencja robotdw stanie si¢ na tyle niezaleznym
tworem, ze az Wwymagajagcym zastosowania
specjalnych regut prawnych w odniesieniu do np.
ich odpowiedzialno$ci. Przyktadowo kiedy roboty
faktycznie beda miaty cechy zblizone do ludzi.
Dla mnie to jednak bardziej material na mocno
$redni film sensacyjny ze scenariuszem w tle gdzie

robot zostaje nieslusznie uwiklany w morderstwo

3 np. iCube, ktéry samodzielnie nauczyt si¢ patrze¢
na $wiat z cudzej perspektywy na skutek obserwacji i wycia-
gania wnioskow.
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prezesa korporacji, osagdzony i skazany na zaglade
poprzez zniszczenie procesoroOw. Rzecz jasna dzien
przed odbyciem egzekucji, okazuje si¢ ze robot jest

niewinny i moze zy¢ mi¢dzy ludzmi.

Napisatam ,,nie* z prostego powodu. Dzisiaj jest
to niewyobrazalne by e-pomocnicy podejmowali
niezalezne decyzje od woli cztowieka i by nie byli
przez ludzi kontrolowani/nadzorowani. Dzisiaj
e-pomocnicy to programy 1 urzadzenia, ktore
realizuja jedng albo dwie z gory zdefiniowane
funkcje 1 to czlowiek decyduje o tym czy z
nic korzysta¢. Najlepiej obrazuje to przyklad
z nawigacja satelitarng. Wiekszos¢, nowych,
pojazdow ma ja wbudowang w standardzie.
Zadaniem nawigacjijest pomoc kierowcy w dotarciu
do celu. W 2008r. miat miejsce glosny wypadek, w
Polsce, kiedy to kierowca samochodu wjechat do
sztucznego jeziora gdyz e-mapa pokazywatla, ze
w tym miejscu jest droga’. Kierowca wjechat do
zbiornika pomimo kilku znakow ostrzegawczych,
ktére byty ustawione wzdhuz drogi. Bez watpienia
mapa w nawigacji nie byta zaktualizowana. Nie
zmienia to jednak faktu, ze kierowca wjechal do
jeziora wylacznie z wlasnej winy, a producentowi
nie mozna bylo przypisa¢ odpowiedzialno$ci za
takie zachowanie kierowcy. Jest to calkowicie jasne
1 nie budzi najmniejszych watpliwosci. Kierowca
zlekcewazyt znaki ostrzegawcze, a producent
mial odpowiednie wylgczenia odpowiedzialnosci.
Podobnie

korzystania z systemu automatycznego hamowania

odpowiedzialno$¢ za skutki np.
spoczywalaby co do zasady na kierowcy, a nie na
producencie. Jezeli odnies¢ si¢ do jeszcze innych
przyktadow e-pomocnikdéw (np. maszyn na halach

produkcyjnych) to mamy na tyle klarowne przepisy

4 Informacja prasowa, dostgp z dnia 9

maja 2014r.: http://wiadomosci.gazeta.pl/wiado-
mosci/1,130438,5844968,.Wjechal do jeziora bo tak go
nakierowal GPS.html .

69


http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,130438,5844968,Wjechal_do_jeziora__bo_tak_go_nakierowal_GPS.html
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,130438,5844968,Wjechal_do_jeziora__bo_tak_go_nakierowal_GPS.html
http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,130438,5844968,Wjechal_do_jeziora__bo_tak_go_nakierowal_GPS.html

by odroznia¢ kto, w jakich okolicznosciach i
jakiego rodzaju odpowiedzialno$¢ ponosi za swoje
dzialanie badz zaniechanie oraz co jest np. wada

fabryczng albo urzadzeniem niebezpiecznym.

Rozwo6j sztucznej inteligencji jest jeszcze,
w dalszym ciaggu, wielka niewiadoma. Zaktadajac
czystohipotetyczniesytuacje, wktorej moznabytoby
maszynie przypisa¢ silng sztuczng inteligencj¢ to
bytaby to defacto zywa, $wiadoma swoich czynow
istota’>. Pytanie jednak czy na tyle $wiadoma
by mozna bylo przypisa¢ jej, majaca znaczenie
prawne, odpowiedzialno$¢ za dane dziatanie badz
zaniechanie. O1ile sg prowadzone badania w kierunku
rozwoju takich maszyn o tyle mato prawdopodobne
wydaje sig, dzisiaj, by wkroczyly one do masowego
obiegu. Zdecydowanie realniejszym wydaje si¢
komercjalizowanie na duzg skale maszyn opartych
o slabg sztuczng inteligencje¢ (zdolno$¢ kojarzenia
faktow, uczenia si¢, rozwigzywnia probleméow),
ktorych funkcjonowanie bedzie zalezne od dziatan
badZ zaniechan czlowieka. Tego typu maszyny
bylby zatem udoskonalong wersja produktow, ktore

juz znamy.

Jezeli $wiat pojdzie w  kierunku maszyn

wyposazonych w stabg sztuczng inteligencje

to konsekwencja tego bedzie mozliwosé

przypisania odpowiedzialno$ci nie robotom
lecz wylacznie osobom fizycznym czy tez,
w okreslonych przypadkach, osobom prawnym albo
niepelnym osobom prawnym, ktore te maszyny
wyprodukowaty badz je obstuguja. Pardygmat nam
siezatem nie zmieni, a pomysty o jakiejkolwiek
odpowiedzialno$ci robotow pozostang w sferze

fantastyki.

* Beata Marek (beata.marek@cyberlaw.pl.)

5 L. Bownik, Sie¢ Semantyczna. Reprezentacja i
Logika, Katowice 2009, s.20.
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nowych technologii. Wtasciciel Cyberlaw.

Autorka wielu publikacji 1 prelegentka na
licznych, branzowych konferencjach. Dyrektor
ds. prawnych w ISSA Polska — Stowarzyszeniu do
spraw Bezpieczenstwa Systemow Informacyjnych,
wiceprezes Cloud Security Alliance Polska,
cztonkini International Cyber Threat Task Force, a

takze Fundacji Bezpieczna Cyberprzestrzen.

Redaktor Naczelna ,,JCT Law Review* oraz autorka
bloga dla programistow 1 e-przedsi¢biorcow

»cyberlaw.pl®.

Absolwentka stacjonarnych studiéw prawnicznych
na Uniwersytecie Mikotaja Kopernika w Toruniu
oraz studiow podyplomowych z zakresu ochrony
danych osobowych i informacji niejawnych na
Uniwersytecie Kardynata Stefana Wyszynskiego

w Warszawie.
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E-P2P LENDING or E-Social Lending

Throughout human history, before currency and
even before of the apparition of an emerging banking
system, that is, in the barter society itself, the figure
of loans or obtaining financing was based on the
loans of things or money from friends, relatives or
acquaintances. This practice, which was based on
the mutual trust between lender and borrower, has
not left us in any time, but has been moved into
the background, during the last period of the 20™
century and early 21% century, due to the dynamic
and power of the national or international banking

system.

The crisis of the banking system appeared in the
beginning of 2008, which has resulted in a lack of
liquidity for credits, has revived the abovementioned
practice, latent in the least developed countries,
within the developed ones. It was necessary to fill
a gap that could not be covered by the traditional

banking system.

This has resulted in the apparition of the
“microfinancing” and “microcredits”, emerging the
concepts of “Peer-to-Peer lending”, “Peer-to-Peer

Investing” or “Social Lending (P2P Lending)”.
P2P Lending and e-P2P Lending concept

P2P Lending is

practice of lending money by individuals to other

commonly defined as the

individuals, with no relation between them, being
entrepreneurs or not, denominated “peers”, without
the intervention of a traditional financial institution
or entity. Loans are, in principle, of small amounts,

without guarantees and based on trust.

As aconsequence of the development of the network
of networks, Internet, and the so-called Web 2.0.,
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represented by social networks, the barriers to entry,
broadcast, geographic, etc. of these type of practices
have been reduced, being possible its extension to a
larger number of active and passive peers, leading
to the creation of the so-called “e-P2P social
lending” or “e-lending”. Therefore, this would be
the loan made online between individuals through
the websites of those companies that make available
to the “Peers” said platforms and other tools, as
well as services focused on the examination of the
applicants’ solvency, in order to execute the loan

transaction, receiving a commission in return.

These loans have an interest rate higher than the
established by the traditional banking market,
which can be set, by the platform, based on the
lender’s solvency or based on online auctions. They
are, as stated earlier, “unsecured personal loans,”
that is, without any guarantees. Likewise, unlike
bank deposits, this kind of loans is not guaranteed

by governments.

The confluence of wills between the two “Peers”
is executed, as indicated above, through web
platforms, managed and promoted by some
companies, resulting in what is commonly called

“communities”.

Promoters — managers of the “P2P Lending

Communities”

Companies owning P2P Lending platforms enrich,
due to their character as financial intermediaries, of
the fees charged to lenders and borrowers for any
operation or joining the system or community. The
advantage for this type of promoters is that within
the e-P2P Lending, processes are automated and

require no personnel; thus, the fixed and variable

71



costs are much lower than in the case of operating
offline. The disadvantage is that the success or
failure of a platform is based on trust, in the
promoter and its partners, the ability to choose good
and solvent borrowers, on the low default rate, in
the clear and open information on their web pages,

on their capability to recover in case of default, etc.
Nature and Characteristics

As it will be analyzed below with regard to Spain,
in order to determine which is the regulatory
framework applicable to the “e-P2P Lending”, it is
necessary to set down its own particular nature and
characteristics, which will allow its classification

within such framework.

At the time of determining its nature, the first
problem is that we will find a new and original
activity, which cannot be totally framed in any of
the financial institutions of the world. The platforms
managing such communities are not entities that
collect deposits from third parties in order to lend
them to others third parties, but they only contact
the “peers”. They do not administer anyone’s
money; they are not investment banks or insurance
companies. We can say they are plain financial

services.

The common services offered by the platforms are

the following:

[l An online platform which gives the
and the

realization of that relationship into a loan

borrowers access to lenders

between them.

[l The determination, by the corresponding
operating model, of the approval of the
operation or quality of the borrower,

regarding its solvency, and the determination
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of the interest between the two “Peers”.

[] The validation of certain characteristics of
the borrower, solvency, identity, incomes,
assets, encumbrances over its assets, other

loans, etc.

[l Management of collections and payments of

principals and interest fees.

[l Management of unpaid and recovery actions

for unpaid.

[] Search and operational marketing to create
greater volume of transactions between

“peers” or new “peers”.
Comparing Legal Frameworks

The regulation of the activity of the platforms
or promoters in different countries can vary
significantly. This is a barrier for the international
development of these companies, which must
necessarily adapt to the legal framework of each

country.

Although loans between individuals are not banned
in all countries, it is possible that interest charges

are prohibited in those countries under Sharia Law.

What is often banned or highly regulated is the
promotion or general attraction of loans to the
public. In this sense, in some countries this could

be considered a prohibited or illegal activity.

In other countries, this type of operations in which
a company requests individuals or investors to
contribute with money in exchange for a third party
interest are often referred to as a “security”. Thus,
the corresponding activity carried out by these
platforms is subject to regulation applicable to the
institutions that buy and sell “securities”, having to

obtain the appropriate license and registration at a
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control agency or entity created by the corresponding
government and/or the registration and control of

the relevant contract.

In some other countries, the activity carried out
by this type of platforms is subject to the financial
intermediaries regulations, which require more
flexible requirements than those required for banks

and other financial institutions.

Generally, the great concern of each country’s
legislators rests on in the protection of consumers,
subjecting the activity to the consumer protection

rules.
Spain

The formal beginnings of the so-called “e-P2P
Lending” in Spain date back to the 2008-2009
period.

In that period, the platforms Comunitae and Lubbus
were created following the trail of the Anglo-Saxon

markets.

Comunitae was born in April 2009 in beta and
began its operations in 2010. Until June 2013,
according to its website, it has managed loans for
an approximate amount of 2.5 million Euros. An
amount between 3,000 to 15,000 Euros may be
borrowed and a minimum amount of 50 Euros may
be lent. The operations reflected on its website
indicates that the interest of the loans start at 7%

and can go up to 14%.

Lubbus started in 2009. Up to June 2013, as per the
information on its website, it has managed 23,785
loans. No a minimum or maximum loan amount is
required, although its advertising is aimed to low
value personal loans. On June 25™2013, the average

interest of the opened operations was 11.23%.
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Subsequently, in 2011, the projects Sociosinverores,
focused on collective funding in order to finance
business projects, and Injoinet, focused on collective
funding for innovative projects, were born. And
finally, the platform PrestamosP2P appeared which
presents, as its particular feature, loans between
individuals guaranteed by a mortgage over real

estate properties.

At a regulatory level, at least three aspects of the
e-P2P Lending shall be distinguished:

[1 The activity of granting a loan from a “Peer”
to another “Peer”.

[l The intermediation —getting the “Peers” in
touch to conclude the loan agreement- and
provision of certain services to borrowers

and lenders.

[l And the intermediation activity on the

Internet.

In relation to the first one, it shall be stated that in
order with the Spanish Civil Code, loans between
individuals, that is, without a financial institution
granting the loan, is fully permitted subject to a
regulation rooted on Roman law principles, which

still remains and adapts to current times.

More complex is the assessment of the activity
carried out by the platforms or companies that
intermediate and promote loans between “peers”.
As indicated above, this type of platform does not
fall within any of the banking system traditional

figures, which makes difficult framing its regulation.

The Spanish legislator, aware of the boom that was
having or could have this type of intermediation
activity and the need to protect the consumer, has
chosen to regulate the obligations to be fulfilled
by this type of intermediaries which carry out the

73



activity of intermediation for the conclusion of
loans or credits to consumers, by means of the Law
2/2009 of March 31th 2009.

The main obligations to be fulfilled by this type of

entities are:

[l Theymustbe registered in the public registry

corresponding to this type of companies.

[l They mustextreme the level of transparency,
and have available to consumers the general
contracting conditions used which shall be

accessible on the website.

[l They must have accurate information

regarding the fees or compensations
and costs to be charged for the services
provided. The abovementioned fees and
compensations shall be previously notified

to the Registry.

[l The abovementioned fees, compensations,
etc. shall be included in a brochure, written
in a clear, concreted and understandable
manner, and shall be available on the

website.

[l Whether the activity is carried out online,
the address of the company, its corporate
name and, if appropriate, its trade name,
registered office and registration details,

shall be necessarily included in the website.

[] They must prove to have a civil liability

insurance policy.

[l Before entering any agreement with an
intermediary, they must provide to the
information

consumer regarding  the

abovementioned details.

[l Intermediary agreements shall be in writing
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or in a way which records its celebration,
being the consumer able to withdraw the
agreement within 14 days from its signature

without any penalty.

In case of failure to comply with these obligations,
companies could be subject to financial penalties

and, even, to closure of their the activity.

To these obligations must be added the common
obligation to any company doing business through
the Internet, regulated by the Spanish Services of
the Information Society and Electronic Commerce
Act, which, in summary, consist in reporting
requirements. Therefore, companies shall provide
information on the website regarding their
company name, address and email address, details
of registration in the Commercial Registry, prices
of products and services, and any authorizations

required to carry out their business.
Conclusion

Putting in comparison Spanish legislation with the
current number of e-P2P lending transactions, we
can conclude that consumer protection is sufficient,
so operators will not be subject to a heavy
bureaucratic burden. Nevertheless, if the general
market of microfinance or microcredit continues
to grow, it could be expected that such regulation
may be analyzed at an European Union level, which
shall lead to a change in it to be implemented into

Spanish regulations.
* Prof. José Dominguez Leandro
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