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Orphan works as the subject of law and culture

Abstract: The article presents contemporary definitions of orphan works, the
problems associated with these definitions and the importance of the existence of
orphan works for contemporary culture in the context of cultural memory.
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Problem utwor6w osieroconych, definiowanych w prawie autorskim
jako utwory, ktérych obecny wlasciciel praw majatkowych jest nieznany
badz niemozliwy do odnalezienia w procesie starannego poszukiwania,
a sam utwor nadal pozostaje chroniony, nalezy do kluczowych probleméw
wplywajacych na stan wspolczesnej kultury. Utwory osierocone to taki
typ utwordw, ktore w europejskim i polskim prawie autorskim dopiero
niedawno znalazly rozstrzygniecia prawne, dlatego warto przyjrzec sie
temu zagadnieniu blize;j.

Definicja utworu w prawie i w literaturoznawstwie
jako zagadnienie komparatystyczne

Aby wyjasénié pojecie utworu osieroconego, trzeba w pierwszej kolejno-
$ci przedstawi¢ definicje utworu w rozumieniu prawa autorskiego. Utwor,
obok autora, nalezy do rudymentarnych i najwazniejszych poje¢ zar6wno
dla nauki o literaturze, jak i dla prawa autorskiego — obie te dziedziny sa
istotne dla rozwazan w niniejszym artykule.

t Artykul zostal sfinansowany ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki na podstawie
umowy nr UMO-2014/13/N/HS2/02813.
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1. Definicja literaturoznawcza utworu/dziela

Wedlug teorii literaturoznawczych utwér moze by¢ rozumiany na wiele
sposobow — strukturalistycznie, esencjalistycznie, poststrukturalnie,
pragmatycznie itd. Warto dodac, ze pojecie utworu literackiego wigze
sie z pewnymi wyznacznikami literacko$ci, kiedy$ regulowanymi przez
poetyki normatywne (od Arystotelesa poprzez klasycyzm N. Boileau az do
— posrednio — manifestow awangardowych XX wieku), obecnie rozumia-
nych bardziej funkcjonalnie. W rozumieniu klasycznym utwor literacki,
aby go za taki uznawano, musial miesci¢ sie w konwencji stylistycznej?
i realizowac gléwne, zmieniajace sie w czasie, zalozenia poetologiczne
i retoryczne epoki.

Jak pisze Henryk Markiewicz w artykule Wyznaczniki literaturys, trady-
cyjnie jako wyznaczniki literacko$ci wyszczegoélnia sie styl artystyczny, czyli
nadwyzke organizacji jezykowej, fikcyjno$c¢, obrazowosé, referencjalnosé.
Badacz podkresla, ze w teorii literatury istnialo kilka kierunkéw rozwoju
rozwazan nad cechami swoistymi dla literatury. Swoisto$¢ literatury upa-
trywano w tym, Ze jest ona dzialem sztuki lub przedmiotem przezycia
estetycznego. Dzielo literackie to tekst, ktory ma wplynaé na uczuciowosé,
pobudzi¢ wyobraznie. Inny sposéb myslenia o literacko$ci sprowadzal swo-
isto$c literatury do swoistoéci jej jezyka. Cecha jezyka literatury jest jej
obrazowo$¢, ktdra oznacza¢ moze rézne zjawiska (zdatno$c twordw jezy-
kowych do wywolywania wyobrazen wytworczych u czytelnika, przenoéne
uzywanie wyrazow, czyli figuralno$é, ktdéra nie zawsze moze byé wyobrazona
przez czytelnika — np. metafory jezykowe w poezji lingwistycznej). Inny
kierunek traktuje jezyk literatury jako odmiane jezyka emotywnego. Jezyk
emotywny przekazuje postawy, uczucia moéwigcego. Zwracano takze uwage
na swoiste zageszczenie jezyka poezji — jest on wieloznaczny i wieloskoja-
rzeniowy, dlatego daje szanse licznych interpretacji utworu. Inna zupelnie
teoria bierze pod uwage fikcje, a w skrajnych przypadkach za najwazniejszy
wyznacznik literatury uznaje sie catkowitg autonomiczno$¢ Swiata przed-
stawionego w stosunku do Swiata rzeczywistego.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ definicje dziela literackiego zawarta
w Stowniku termindw literackich. Wedlug niego dzielo literackie jest to
jezykowy twor sensowny (wypowiedz) spetniajacy warunki literacko$ci przyjete w danym
czasie i §rodowisku, szczegolnie za§ warunek odpowiednio$ci wzgledem uznawanych stan-
dardow artyzmu. Granice miedzy dziedzing dziela lit. a innymi typami przekazéw stownych
sa plynne, rozmaicie okreslane w réznych czasach, niekiedy w ogdle nie wytyczane; totez jest
rzecza niemozliwa poda¢ definicje dziela literackiego majaca warto$é uniwersalna, obowia-

zujaca w rownym stopniu dla wszystkich epok. Stosunkowo najpowszechniej uznawanym,
zwlaszcza we wspolczesnej §wiadomosci lit., wyrdznikiem dziela literackiego w obrebie

2 Zasady konwencji byly precyzyjnie okreslone w starozytnej teorii trzech stylow i w $re-
dniowiecznym kole Wergiliusza.

3 H. Markiewicz, Wyznaczniki literatury, w: tegoz, Giowne problemy wiedzy o literaturze, wyd.
4 uzup., Krakéw 1976.
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tworéw jezykowych jest jego funkcja estetyczna, ktéra umieszcza je w $wiecie dziel sztuki. [...]
O przynalezno$ci dziela lit. do §wiata sztuki decyduja zwlaszcza nastepujace jego wlasciwosci,
ktoére sa pochodne wzgledem funkecji estetycznej: 1. Strukturalny charakter budowy (struk-
tura dziela lit.) zapewniajacy wewnetrzna koherencje, kompletno$é¢ i samowystarczalnos$c;
2. Wyrazisto$¢ organizacji materiatu jezykowego, ktéra odznacza sie ,,bezinteresownym”
uporzadkowaniem naddanym, niesprowadzalnym do poznawczych, ekspresywnych czy
perswazyjnych zadan wypowiedzi (jezyk poetycki); 3. Fikcyjny charakter $wiata przedsta-
wionego (fikcja literacka); 4. Oryginalno$c¢ rozwiazania artystycznego, jego bezprecedensowy
charakter i niepowtarzalno§é+.

Dla celéw niniejszego artykulu najbardziej adekwatna definicja literatury
moze okaza¢ sie definicja instytucjonalna, w ramach ktoérej literatura stanowi
zinstytucjonalizowany zbior praktyk, rzadzacy sie okreslonymi normami
i wyznaczajacy podmioty tych praktyk (autoréow, wydawcow, czytelnikow,
cenzordw). Jak pisze amerykanski badacz literatury Jonathan Culler,
literatura jest instytucjg paradoksalna: tworzenie dziela literackiego wymaga pisania zgodnie
zistniejacymi kanonami — ukladania wiersza, ktory wyglada jak sonet, badz prozy utrzymanej
w konwencji powiesci — w taki jednak sposob, by jednocze$nie wydrwi¢ owa konwencje, wykro-
czy¢ poza wyznaczone przez nig ramy. Literatura jest instytucja, ktorej istota jest demaskowanie
ikrytyka przez nia sama ograniczen, sprawdzanie, jak mozna pisac inaczej i co z tego wyniknies.

W mysSleniu o dziele literackim bardzo wazna, wielokrotnie omawiang
iistotna kwestia wydaje sie rowniez problem intencji autorskiej. Jak czesto
sie podkresla, intencja autora (autor jest rozumiany jako pewna instytucja)
przezywa w literaturoznawstwie kryzys od konca lat sze$¢dziesiatych XX
wieku, kiedy francuski filozof Roland Barthes oglosil Smieré autora®, stynny
esej, w ktorym zanegowatl figure autora jako ,wlasciciela” i ,o0jca” tekstu,
uwalniajac utwoér od intencji autorskiej. Usuniecie kategorii autora jedno-
cze$nie podniosto w procesie komunikacji literackiej range czytelnika, ktory
stal sie wlasciwym tworca tekstu, interpretujacym utwor w procesie lektury.
Jakze odmienne podejécie jest widoczne w prawie autorskim — wedlug jego
prawidel to autor decyduje o wszystkich czynnoSciach zwigzanych z utwo-
rem (pierwsza publikacja i kolejne, przeklad na inny jezyk, okreslenie p6l
eksploatacji, prawo do zachowania niezmienionej formy itd.). Nie moze on
tez zrzec sie swojego autorstwa i sygnatury (nazwisko/pseudonim autora na
okladce utworu).

II. Definicja prawnicza

Cecha charakterystyczna definicji prawniczych jest to, ze z jednej strony
definicje te musza stanowic opis istniejgcego zjawiska, a z drugiej strony sta-
wiac hipoteze na temat zjawiska, ktore jeszcze nie zaistnialo. Kolejng cecha

4 Stownik terminow literackich, red. M. Glowinski, T. Kostkiewiczowa, A. Okopien-
-Stawinska, J. Stawinski, wyd. 4 bez zmian, Warszawa 2002, s. 116-117.

5J. Culler, Teoria literatury. Bardzo krétkie wprowadzenie, przel. M. Bassaj, wyd. 2,
Warszawa 1998, s. 52.

6 R. Barthes, Smieré autora, przet. M. P. Markowski, ,,Teksty Drugie” 1999, nr 1-2.
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wyrozniajaca definicje legalne jest ich systemowy charakter, co oznacza, ze
w zalezno$ci od okolicznoéci, funkejonujg one albo w ramach jednego aktu
normatywnego, albo w ramach systemu prawa. Inng cechg jest supozycja
ich uniwersalno$ci, ktéra wynika z przyjetych przez prawodawce zalozen.
Zalozenia te czestokro¢ nie wytrzymuja konfrontacji z czeScig aspektoéw
rzeczywistosci.

Przedmiotem prawa autorskiego jest utwor. Podstawowg dla polskiego
prawa definicja utworu jest definicja zawarta w art. 1 ust. 1 PrAut. W rozu-
mieniu prawa autorskiego art. 1 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych utworem jest ,kazdy przejaw dzialalno$ci tworczej o indy-
widualnym charakterze, utrwalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie
od warto$ci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia”. Przywolany przepis
spostuguje sie syntetyczna definicja utworu, okreslajgc w sposdb generalny
konieczne cechy, ktére mialyby wyro6znia¢ utwor od innych rezultatow
dzialalno$ci czlowieka™. Jak zauwazaja w Komentarzu do ustawy PrAut
Janusz Barta i Ryszard Markiewicz,
kazde dobro niematerialne spelniajace cechy podane w art. 1 ust. 1, podlega — z zastrze-
zeniem art. 4 — ustawie. Rownocze$nie wytwory niematerialne, traktowane wspotczes$nie
przez krytykow sztuki jako dziela sztuki (dziela artystyczne), nie majac cech utworu (chodzi
tu np. o niektoére ,utwory” ze sfery sztuki konceptualnej czy ready made), nie podlegaja
ochronie statuowanej przez ustawe. Miedzy pojeciami ,dzielo sztuki” i ,utwér” [podkr.
— AJ] w rozumieniu ustawy nie wystepuje znak réwnoéci czy podporzadkowania. Zakresy
tych pojeé krzyzuja sie®.

W $wietle art. 1 nie maja natomiast znaczenia okoliczno$ci takie, jak
naukowa czy artystyczna warto$¢ dziela, jego zdatno§é zaspokajania okre-
Slonej potrzeby, przeznaczenie dziela (nastawienie na zaspokajanie potrzeb
estetycznych, uzytkowych, zwigzanych z rozwojem nauki). Ochronie podle-
gaja rowniez utwory niewiele lub nic niewarte z punktu widzenia wartoSci
artystycznej. Jednak, jak podkreslaja w Komentarzu Barta i Markiewicz,
Jhiewatpliwie [...] wysoka warto$¢ artystyczna utworu jest przestanka wska-
zujaca na istnienie w nim cechy indywidualnoéci”.

Ustep 2 art. 1 stanowi uszczegélowienie podstawowych tez zawartych
w ustepie poprzednim i wykazuje, jakie w szczegblnoéci utwory sg przedmio-
tem prawa autorskiego, a mianowicie: literackie, naukowe, publicystyczne,
plastyczne, muzyczne, fotograficzne, audiowizualne, architektoniczne,
wzornictwa przemystowego. Utworami podlegajacymi ochronie prawno-
autorskiej sa rowniez dziela nieukoniczone, opracowania cudzego utworu,
jak w szczegdblno$ci thumaczenia, przerdbki, adaptacje (art. 2 ust.1 PrAut);
tworcy opracowania (za ktore nie uwaza sie utworu, ktéry powstal w wyniku
inspiracji cudzym utworem — art. 2 ust. 4 PrAut) przysluguje tzw. zalezne
prawo autorskie (art. 2 ust. 2 PrAut).

7 Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. J. Barta, R. Markiewicz, autorzy:
M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, K. Felchner, E. Traple, Warszawa 2011, Lex On-line.
8 Tamze.
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Powyzej okreslone pojecie utworu znajduje dalsze doprecyzowanie w art.
2 ustawy PrAut, ktéry zawiera swoisty stlownik pojeé i definicji legalnych
uzywanych w ustawie i bedacych jednocze$nie zbiorem przedmiotéw jej
regulacji. Wérdd nich znajduja sie zwigzane z utworem literackim. Dzielo
literackie, utwor literacki? jest przede wszystkim elementem domeny szeroko
pojetej literatury, ktéra stanowi przedmiot badan literaturoznawstwa. Poje-
cia takie, jak autor czy dzielo, wystepuja zaréwno w dyskursie literackim,
jak i prawnym, uprzedzajac nawet pod tym wzgledem transdyscyplinarne
badania, ktore zamiast transponowac kategorie miedzy dziedzinami, moga
—ipowinny — podja¢ sie wyjadnienia ich faktycznego wspotwystepowania.
Waznym zadaniem wydaje sie analiza kategorii wystepujacych zaréwno
w literaturoznawstwie, jak w dyskursie prawnym (np. autor, dzielo, tytul).

Z kolei art. 4 PrAut wyszczegblnia utwory, takie jak akty normatywne
iich urzedowe projekty, urzedowe dokumenty, materiaty, znaki i symbole,
a takze opublikowane opisy patentowe lub ochronne, jak réwniez proste
informacje prasowe, ktore nie stanowia przedmiotu prawa autorskiego,
cho¢ pozostajg utworami.

II1. Doktrynalna definicja utworu

Definicja doktrynalna jest zawarta w piSmiennictwie prawniczym. Sila
rzeczy jest ona czesto mozaika r6znych pogladow, ktére nie musza by¢ ze
sobg uzgodnione. Na poczatku zaprezentuje najbardziej reprezentatywne.
Mata encyklopedia prawa definiuje dzielo w nastepujacy sposob:
pojecie ,dzielo” jest uzywane jako synonim pojecia ,utwor” w rozumieniu przepiséw PrAut;
jednakze zbiezno$é ta nie wywoluje istotnych skutkéw w zakresie uregulowania odrebnych ze
swej istoty przedmiotow. Problematyka utwor6ow (dziel autorskich) w sferze praw autorskich
(majatkowych i osobistych) uregulowana jest wyczerpujaco w przepisach PrAut; dotyczy to
zwlaszcza przejécia i korzystania z tych praw oraz nabycia wlasno$ci materialnych noénikow
utworow?e.

Warto przypomnie¢ (co wyzej zostalo zawarte), ze nie zgadzaja sie
z wymienno$cig poje¢ ,utworu” i ,dziela” Barta i Markiewicz w Komenta-
rzu do ustawy. Wedtug krakowskich badaczy pojecia te krzyzuja sie, lecz
nie s synonimami'.

9 Ciekawym zadaniem jest proba rozréznienia pojecia ,utworu” od pojecia ,dzieta”. W usta-
wie o prawie autorskim z dnia 29 marca 1926 r. dominuje pojecie dziela, z kolei juz w ustawie
z dnia 10 lipca 1952 1. cze$ciej pojawia sie utwor. Posilkujac sie Stownikiem jezyka polskiego,
mozna stwierdzié, Ze oba pojecia sa traktowane jako synonimy, ale dzielo to ,utwor literacki,
naukowy lub artystyczny, zwlaszcza duzej wartosci (podkr. — A. J.)”; http://sjp.pwn.pl/
szukaj/dzie%C5%820 (dostep: 11.03.2013). Oznaczaloby to, Ze dawniejsze ustawy PrAut byc
moze kladly wiekszy nacisk na aksjologiczny aspekt utworu, ktory mialby podlegaé ochronie.

1 Mala encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2005, s. 110—111; haslo
opracowane przez J. Jezioro.

1 Por. przywolywane wezeéniej: J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie. Komentarz, akapit
3 do art. 1, Warszawa 2011.
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Utwor stanowi efekt dzialalno$ci kreatywnej, dzieki ktorej powstaja
nowe dziela, odzwierciedlajace indywidualny, charakterystyczny dla danego
tworcy spos6b tworzenia, jednak summa summarum nie jest istotna
jego warto$¢ artystyczna (tzn. nie jest ona kluczowa przy ocenie danego
wytworu, czy mozna uznaé go za utwor w rozumieniu prawa autorskiego).
Utwor powstaje w momencie jego ustalenia. Ustalenie utworu powinno
by¢ utozsamiane z jego uzewnetrznieniem, ujawnieniem tworczego dziela
w taki sposob, aby zainteresowane osoby mialy mozliwo$¢ zapoznania sie
z danym utworem. Ustaleniu utworu nie musi jednak towarzyszy¢ jedno-
czesne zakomunikowanie go innym niz tworca osobom; moze ono nastapié
nawet po dlugim okresie od momentu ustalenia, w zalezno$ci od decyzji
w tym zakresie samego tworcy, ktory rozpowszechnianiem swojego dziela
moze nie by¢ zainteresowany.

Aby okresli¢, czym jest utwor, nalezy najpierw okresli¢ jego status. Jak
slusznie zauwaza wielu badaczy prawa autorskiego, tworczo$¢ nie istnieje
w prozni. Elzbieta Traple podkreéla, ze
niewiele jest utwordw literackich, naukowych i artystycznych, o ktérych mozna by powie-
dzieé, ze sa w calo$ci nowe i oryginalne. Zaden autor nie tworzy w prozni, kazdy korzysta
w wezszym lub szerszym zakresie z dotychczasowego dorobku kulturalnego ludzkosci,
nawiazujac do pomystow, pogladow, odczué, form artystycznych wystepujacych w utwo-
rach wcze$niejszych2.

Autorka dodaje, ze uwiklanie utworu w szereg relacji z ,poprzednikami”
utrudnia niejednokrotnie wyrazne odgraniczenie tworczosci samodziel-
nej, utworu inspirowanego, od utworu zaleznego. Elzbiecie Traple wtoruje
Dariusz Czajka, tworzac swoisty, specyficzny manifest zadan praw autor-
skich i piszac, ze:
system [praw autorskich — A. J.] powinien [...] akceptowac fakt, iz nic nie powstaje w prozni,
autorzy tworzac swoje dzieta powinni méc czerpaé z dorobku innych twércéw, znanych stylow,
mitéw, idei, nawet jezeli mamy do czynienia ze zjawiskiem eklektyzmu. Prawo autorskie
powinno uznaé, ze kazdy z tworcow wspottworzy wielka ksiege kultury uniwersalnej, gdzie
zapozyczenia mieszaja sie z indywidualnym przezyciem subiektywnym, wstrzasem faktow,
ich destylacja, a zarazem kreacja — nadajac tej mieszance nowa jako$és.

Przytoczone zdania prezentuja zbiezne w pewnym zakresie elementy
doktryny prawnej i koncepcji intertekstualnego utworu literackiego.

Kolejnym, bardzo istotnym z perspektywy artykulu zagadnieniem jest
minimalny poziom twérczy wytworu, aby mozna bylo uznaé go za utwor
w rozumieniu PrAut. Jak trafnie zauwazaja Barta i Markiewicz,

niewatpliwie jednym z zasadniczych probleméw prawa autorskiego jest okreslenie poziomu
tworczos$ci koniecznego dla uznania danego wytworu intelektualnego za utwor. Zauwazmy,

12 E. Traple, Dzielo zalezne jako przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 1979, s. 9.
13 D. Czajka, Ochrona praw twércow i producentéw. Prawo autorskie i prawa pokrewne,
Warszawa 2010, s. 19—20.

364



Utwory osierocone jako zagadnienie prawa i kultury

ze nie chodzi tu tylko o ,klasyfikacje globalng”, dotyczaca catosci dziela, lecz rownolegle
o stwierdzenie, w jakich zakresach utwor podlega ochronie udzielanej przez ustawe; inaczej
ujmujac: ktére elementy (sktadniki) utworu korzystaja z takiej ochrony*+.

Problem zauwaza réwniez Damian Flisak! w artykule Pojecie utworu
w prawie autorskim — potrzeba glebokich zmian i podkresla, ze obecne
rozumienie utworu nie przystaje do rzeczywisto$ci — konieczna jest
zmiana paradygmatu. Badacz podkreéla, ze obecnie trudno jednoznacz-
nie okreélié, jakie sa granice utworu (jesli za utwor uznawane sg liczniki
kalorii i rozklady jazdy PKP, to co na pewno nim nie jest?). Przeslanka
indywidualnoSci jest niejednoznaczna, mozna ja rozumieé rozmaicie;
dodatkowo brak ilo$ciowego kryterium indywidualno$ci (kazdy nawet
najmniejszy jej przejaw zasluguje obecnie na ochrone). Na skutek tego
stanu rzeczy przestanka indywidualno$ci utracila swojg funkcjonal-
noé¢, a utwor zostal wyprany z romantycznego zalozenia o talencie i/lub
geniuszu tworcy i czesto ,poraza banalno$cia”. Zdaniem Flisaka stuszna
bytaby kategoryzacja utworéw pod wzgledem wkladu artystycznego i stop-
nia tworczej indywidualno$ci realizowanej w utworze. Wyzszy czynnik
indywidualno$ci i tworczoSci przesadzalby o dluzszym czasie ochrony
utworu (czas ochrony proporcjonalny do poziomu artystycznego utworu).
Pozostaje nierozstrzygniete przez Flisaka pytanie, komu przypadloby
do$¢ niewdzieczne zadanie decydowania o kategoryzowaniu utworéow
i przypisywaniu im czasu ochrony? Podejmujaca takie decyzje instancja
bylaby obarczona wyjatkowa odpowiedzialno$cia i tatwo moglaby popaséé
w nadmierny biurokratyzm.

Jednocze$nie, postepujgce rozcigganie ochrony prawnoautorskiej jest
bronig obosieczng — uniemozliwia nadchodzacym artystom mozliwosci
tworczego dzialania na zawlaszczonym juz terenie. Flisak konkluduje swoje
rozwazania pesymistycznym stwierdzeniem, ze prawo autorskie ewoluuje,
ale doktryna i tradycja powielaja w orzeczeniach dawne rozwiazania, co
nie sprzyja aktualizacji prawa autorskiego.

Definicja dziela osieroconego

Jak wspomniano wyzej, we wstepie niniejszego artykutu, w spoleczen-
stwie informacyjnym dobra niematerialne stanowia istotny skladnik zycia
kulturalnego, naukowego i gospodarczego. W zwiazku z tym wszelakie
ograniczenia swobodnego korzystania z tych débr nabieraja wyjatko-
wego znaczenia. Zjawisko utworow osieroconych to przykltad takiego

4 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie. Komentarz, akapit 18 do art. 1, Warszawa
2011.

15 D. Flisak, Pojecie utworu w prawie autorskim — potrzeba glebokich zmian, PPH
2006, nr 12.
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ograniczenia, ktére w duzym stopniu wplywa na ksztalt kultury wspét-

czesnej, pamieci kulturowej oraz zbiorowej, dlatego wydaje sie istotnym

problemem wspolczesnej humanistyki. W efekcie rygoréw ochrony praw-
noautorskiej utworéw osieroconych odbiorcy obcuja z kultura ubozsza

o0 istotne poznawczo i niejednokrotnie wybitne utwory, przez co dalszy

rozwdj kultury moze przebiegac w sposob czestokroé odciety od korzeni,

ogranicza¢ $wiadomo$¢ bogactwa dorobku kulturalnego oraz zmniejszac

(gwarantowany Konstytucjg RP) dostep do dobr kulturowych. Nalezy

podkresli¢, ze kwestia utwordw osieroconych jest zagadnieniem nie tylko

prawniczym (choé samo pojecie wywodzi sie z prawa), ale dotyczy zaréwno
literaturoznawstwa, filozofii, jak i badan archiwistycznych oraz innych
dziedzin humanistyki.

Definicja utworu osieroconego bardzo dlugo nie byla ostra, polskie
ustawodawstwo dopiero wraz z nowelizacjg ustawy o prawie autorskim
z 2015 1. zdefiniowalo to pojecie. Definicja ustawowa jest nastepujaca (art.
35° Pr. Aut.):

Utworami osieroconymi sg:

1) utwory opublikowane w ksigzkach, dziennikach, czasopismach lub innych formach
publikacji drukiem,

2) utwory audiowizualne, a takze utwory zamoéwione lub wlaczone do utworéw audiowizual-
nych lub utrwalone na wideogramach, w zakresie korzystania z utworu audiowizualnego
lub wideogramu jako calosci,

3) utwory utrwalone na fonogramach

— znajdujace sie w zbiorach podmiotéw, o ktérych mowa w ust. 2, jezeli uprawnieni, ktorym

przystuguja autorskie prawa majatkowe do tych utwordéw w zakresie p6l eksploatacji wymie-

nionych w ust. 2, nie zostali ustaleni lub odnalezieni pomimo przeprowadzenia poszukiwaf,

o ktorych mowa w art. 35°.

Aby skomentowa¢ te definicje (wydaje sie ona mato przejrzysta dla czy-
telnika, ktory nie jest prawnikiem), warto przytoczyé komentarz Barbary
Szczepanskiej:

Podstawowa, najczes$ciej spotykana definicja terminu brzmi: dziela osierocone to takie,
ktore pozostaja pod ochrong praw autorskich, ale dysponent badZ wlaSciciel praw autorskich
nie moze by¢ zidentyfikowany (ang. identified), badZ odnaleziony (ang. located) lub tez nie
mozna sie z nim skontaktowa¢. Tym samym nie mozna uzyskac od niego zgody na takie
wykorzystanie dziela, ktére owej zgody wymaga (np. umieszczenie dzieta w dostepnych
poprzez Internet zbiorach biblioteki cyfrowe;j) .

Dalej Szczepanska pisze jednak, ze

[n]ie jest to jedyna definicja dziet osieroconych. Dzieto osierocone to dzielo, ktorego obecny
wlasciciel jest nieznany (ang. unknown) badz niemozliwy do wykrycia (odnalezienia) w pro-
cesie starannego wyszukiwania (ang. untraceable by reasonable enquiry). [...] Jak widac,
ramy definicji nie sg ostre, a juz najwiecej watpliwos$ci budzi fragment dotyczacy rzetelnego
wyszukiwaniaV.

16 B. Szczepanska, Dziela osierocone. Palgce problemy, propozycje rozwiqzan, http://
www.ebib.info/2008/94/a.php?szczepanska (dostep: 18.06.2013).
7 Tamze.
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Wedlug réznych danych utwory osierocone stanowia co najmniej 40%
wszystkich utworéw chronionych prawem autorskim®. Problem dziet osiero-
conych nie jest wiec marginalny, a w przypadku niektérych kategorii utwordw,
zwlaszcza judaikow, odsetek utwordw o nieznanym statusie autorskim jest bar-
dzo wysoki, dotyczy to szczegoblnie utworéw powstalych w przeddzien wielkiej
wojny. Dorobek stworzony w tym czasie jest wyjatkowo bogaty i najczeéciej
»zamrozony” w archiwach z powodu nieznanego statusu autora utworu.

Problem utwor6w osieroconych moze zosta¢ w jakims$ stopniu rozwia-
zany, lecz $cile wiaze sie z odejéciem od prze§wiadczenia, ze
ochrona prawa autorskiego obowigzuje w sposob bezwzgledny i chronione sa przede wszyst-
kim interesy autora i wla$ciciela autorskich praw majatkowych. Interes publiczny wymaga
jak najszerszego dostepu do dobr kultury, bez wzgledu na prawne zawirowania czy jedynie
wirtualne korzy$ci dla domniemanych posiadaczy praw autorskich. Problem ten pozostaje
nierozstrzygniety i znaczaco utrudnia prace bibliotek i archiwéw cyfrowych — nawet przy
zachowaniu szczegodlnej staranno$ci ustalenie autorstwa (a tym samym zakresu ochrony
prawa autorskich) moze nie by¢ mozliwe®.

Punktem przelomowym w rozstrzygnieciu kwestii utworéw osiero-
conych sa postanowienia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2012/28/UE z 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie niektérych dozwolonych
sposobow korzystania z utwordw osieroconych, implementowane przez
polskiego ustawodawce w 2015 roku. Beneficjentem uprawnien wynikaja-
cych z dyrektywy sa ,publicznie dostepne biblioteki, placowki o§wiatowe
oraz muzea, a takze archiwa, instytucje odpowiedzialne za dziedzictwo fil-
mowe lub dzwiekowe oraz nadawcy publiczni majacy siedzibe w panstwach
czlonkowskich, w celu realizacji ich zadan lezacych w interesie publicznym”
(dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/28/UE w sprawie nie-
ktoérych dozwolonych sposobdéw korzystania z utwordw osieroconych (Dz.U.
UE. L. 2012.299.5). Oznacza to, ze jedynie instytucje wymienione powyzej
(biblioteki, muzea, archiwa, uczelnie itd.) moga stara¢ sie o uznanie danego
dziela za utwor osierocony w procesie starannego poszukiwania. Gdy utwor
uzyska status dziela osieroconego, instytucje te beda mogly zdigitalizowaé
utwor oraz rozpowszechnic¢ go w bibliotekach cyfrowych (nie czerpiac z tego
tytutu korzyéci finansowych).

8 Dane British Library, za: A. Vetulani, Dziela osierocone — w poszukiwaniu euro-
pejskiego rozwiqzania, ,Prace z Prawa Wlasno$ci Intelektualnej” 20009, s. 29. Jak podaje
J. Sieficzyto-Chlabicz: ,Skala problemu dziel osieroconych zaréwno w Europie, jak i w USA
jest duza. Szacuje sig, ze od 5 do 40% wszystkich utworé6w objetych ochrona autorskoprawna
miesci sie w kategorii utworéw osieroconych, przy czym w dziedzinie fotografii wskaznik
ten wynosi az 90%. Szacuje sie, ze w skali europejskiej za dziela osierocone uznaje sie ok.
3 mln ksigzek, co stanowi 13% publikacji ksiazkowych podlegajacych ochronie, i ok. 129 000
— 225 000 utwordw filmowych. Wiceprezes Google ds. rozwoju korporacyjnego i gtowny
dyrektor ds. prawnych, D. Drummond szacuje, Ze ok. 20% wszystkich ksiazek opublikowanych
w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Kanadzie, Australii i Wielkiej Brytanii mozna uznaé
za dziela osierocone” — J. Sieficzylo-Chlabicz, Utwory osierocone — propozycje nowelizacji
prawa autorskiego, ,Prace z Prawa Wlasno$ci Intelektualnej” 2014, s. 114.

19 Zrédlo: http://prawokultury.pl/publikacje/utwory-osierocone/ (dostep: 18.06.2013).
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Zasady starannego poszukiwania zostaly okre$lone w znowelizowanej
ustawie o prawie autorskim, wykaz zrodel, ktére nalezy przeszukaé, jest
dostepny w Rozporzadzeniu Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego
z dnia 23 pazdziernika 2015 r. w sprawie wykazu Zrddel, ktoérych spraw-
dzenie jest wymagane w ramach starannych poszukiwan uprawnionych
do utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych, ktére moga by¢ uznane za
osierocone, oraz sposobu dokumentowania informacji o wynikach staran-
nych poszukiwan (Dz.U. z 2015 1., poz. 1823)°.

W przypadku, gdy znajdzie sie wlasciciel autorskich praw majatkowych
do utworu, moze on zazada¢ wygaéniecia statusu utworu osieroconego
oraz zaplaty rekompensaty, ktorej wysoko$é uwzglednia charakter i zakres
korzystania z tego utworu, oraz szkode, jaka zostala wyrzadzona w zwigzku
z tym korzystaniem”.

Dla porzadku warto dodac, ze oprdocz zwolennikéw dyrektywa znalazta
juz spore grono przeciwnikow?! — tworcow, ktorzy obawiaja sie wprowadze-
nia znacznie dalej idacych uprawnien w zakresie utworéw osieroconych,
ktore rzeczywiScie moga prowadzié do licznych naduzy¢ i uderzyé w ich
majatkowe prawa autorskie. Jak dotad (stan na lipiec 2016 r.) w polskim
orzecznictwie nie odnotowano naruszen w tym zakresie.

Prawo ,,czlowieka kulturalnego” a utwor osierocony

W doktrynie prawniczej przyjeto, ze ,prawo dostepu do débr kultury,
katalogowane powszechnie jako prawo II generacji obok praw ekonomicz-
nych i socjalnych, jest prawem o szczegblnym znaczeniu’I?2. W tej kwestii
opinia doktryny stoi w pewnym stopniu w opozycji do aktéw normatyw-
nych, gdyz znaczna wiekszo$¢ aktéw prawnych traktuje problem dostepu
kultury dla jednostki jako zagadnienie niezbyt istotne albo ujmowane
zbyt lapidarnie. Jak zauwaza Anna M. Kosinska, we wszystkich aktach
prawnych (miedzynarodowych, krajowych czy regionalnych) ,brakuje
silnego zaakcentowania szczegblnej roli kultury w procesie samoreali-
zacji jednostki™3. Anna M. Kosiniska zwraca stusznie uwage, ze taki stan
rzeczy wynika zapewne z trudnoSci w zdefiniowaniu kultury. Na gruncie

20 Wiecej informacji na temat procesu starannych poszukiwan mozna znalez¢é m.in.
na stronie Centrum Cyfrowego: http://centrumcyfrowe.pl/wp-content/uploads/2015/12/
CC-Dozwolony-u%Cs5%BCytek-dzie%C5%82-osieroconych-infografika-1.pdf

2t Por. http://www.f-lex.pl/strach-ma-wielkie-oczy-czyli-o-utworach-osieroconych/
(dostep: 18.06.2013). Wiele ciekawych kwestii poruszono w ksiazce pt. Orphan Works,
Korzystanie z dziel osieroconych w $wietle Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2012/28/UE z dnia 25.10.2012 r., red. D. Sokolowska, Poznan 2013.

22 A.M. Kosinska, Kultura na wyciggniecie reki — prawo ,cztowieka kulturalnego”,
sEdukacja Prawnicza” 2012, nr 12.

23 Tamze.
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ustawodawstwa polskiego moze to sie wigzac takze z uwarunkowaniami
historycznymi — prawa kulturalne nie byly zawarte w $cistym sensie
w konstytucjach Polski miedzywojennej, a w czasie PRL-u, choé byly
one uregulowane calkiem szeroko, to jednak ustawodawca podkreslit
glownie role praw II generacji.

Na uzytek niniejszego artykulu nalezy wskaza¢ przynajmniej dwie defi-
nicje kultury. Wedlug definicji Floriana Znanieckiego, kultura to wynik zycia
spolecznego, rozumianego jako szeroki zbioér dziedzin, obejmujacy m.in.:
religie, jezyk, literature, sztuke, zwyczaje, obyczaje, prawa, a takze organizacje
spolecznag, filozofie i nauke®+. Definicja Znanieckiego zostala rozbudowana
przez Antonine Kloskowska, ktéra rozszerza to pojecie o kulture materialng
(materialne wytwory czlowieka) i kulture spoteczna (rozumiang jako zacho-
wania spoleczne i wzorce postepowania). Tak poszerzone rozumienie kultury
czyni ja zjawiskiem wlasciwym jedynie jednostce ludzkiej, gdyz bez niej
czlowiek nie jest w stanie realizowaé swojego osobowego wymiaru?s.

To prawo (korzystania z kultury, aby realizowaé osobowy wymiar jed-
nostki) posrednio jest zawarte w ustawie zasadniczej w art. 6 ust. 1, ktory
stanowi, ze ,Rzeczpospolita Polska stwarza warunki upowszechniania
i rownego dostepu do dobr kultury, bedacej zrédlem tozsamosci narodu
polskiego, jego trwania i rozwoju”.

Dobro publiczne nalezy w tej sytuacji rozumie¢ jako prawo nadrzedne,
wychodzace ponad jednostkowe prawo autorskie. Pojecie utworu osieroco-
nego jest pojeciem prawnym, wiec mozna zadac pytanie, czy te ograniczenia
zwiazane z wykorzystywaniem utwordw osieroconych, a narzucane przez
legislacje, sa w swojej istocie etyczne. Czy sa poparte prawem moralnym,
czy jedynie zredukowaly sie do aspektu majgtkowego? Nalezy pamietaé, ze
utwory osierocone moga ulec zagtadzie (wraz z uplywem czasu utracimy ich
materialne noéniki, a przeciez jak dotad nie ma nawet prawnej mozliwosci ich
digitalizowania), a gdy to nastapi, bedzie to nieredukowalna strata dla kultury.

Pamie¢ kulturowa a utwor osierocony?®

Refleksja nad utworami osieroconym wigze sie poruszaniem problemow
zamrozonego, czy tez utraconego — bo niedostepnego dla spoteczenstwa
— dziedzictwa kulturowego. Z tego powodu porecznym narzedziem meto-
dologicznym wydaje sie uzycie kategorii pamieci kulturowej, ktora opisuje

24 Zob. F. Znaniecki, Nauki o kulturze. Narodziny i rozwdj, przel. J. Szacki, Warszawa
1971, s. 22.

25 Zob. A. Kloskowska, Socjologia kultury, Warszawa 2007, s. 70.

26 W tej czeSci artykulu wykorzystuje moje rozpoznania nt. istoty pamieci kulturowej,
ktore zamie$citam w artykule pt. Wspéiczesne badania nad recepcjq literackq w konteks$cie
literatury Swiatowej oraz pamieci kulturowej, zawartym w tomie Mapy Swiata, mapy ciala.
Geografia i cielesno$é¢ w literaturze, red. A. Jastrzebska, Krakow 2014.
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wiecej niz jednostkowa pamieé czlowieka, siega bowiem do sfery ponadindywidualnych,
zinstytucjonalizowanych mechanizméw przekazywania sensu pomiedzy poszczegbdlnymi
generacjami w obrebie danej spoleczno$ci. Pamieé ksztaltuje wtdérnie Swiadomosé jedno-
stek, sprzyjajac ich wtajemniczeniu w materie tego, co minione, a co okreslona wspdlnota
z waznych wzgledoéw postanowila przechowac?”.

Literatura i piSmiennictwo, w tym dziela osierocone, sa pamiecig kultury
nie tylko jako proste ,,urzadzenie do rejestracji”, ale wlasnie jako uciele-
$nienie upamietniania, ktére wlacza sie w wiedze przechowywang przez
kulture i — w zasadzie — wnika we wszystkie teksty, ktére dana kultura
wytworzyla i na ktérych sie ukonstytuowala. Pisanie jest jednocze$nie
aktem pamieci i nowej interpretacji, wiec poprzez ten proces kazdy nowy
tekst moze zostac trwale wpisany w przestrzen pamieci. Jan Assmann,
tworca kategorii pamieci kulturowej, podkresla hermeneutyczny i urzeczy-
wistniajacy charakter tradycji tekstualnej, o ile zostaje ona trwale polaczona
Z memoryzacja:

Przejécie od oralnego do piSmiennego przekazywania tradycji oznaczalo przejscie od
dominacji powtarzania do dominacji urzeczywistniania, czyli od koherencji rytualnej do
tekstualnej. W ten sposéb powstala nowa struktura konektywna2®. Laczy ona i spaja juz nie
dzieki przechowywaniu i na§ladowaniu, lecz dzieki pamieci i interpretacji. Miejsce liturgii
zajela hermeneutyka®.

Jak wielokrotnie zwracano juz uwage, Jan Assmann do$¢ wyraz-
nie odréznia pamie¢ kulturowa od tradycji. Jesli dobrze odczytuje mysl
Assmanna, tradycja w jego ujeciu ogranicza sie do utrwalonego przekazu
(zamiast kazdorazowej rekonstrukeji calego wspomnienia) o tresciach
kanonicznych. Natomiast pamieé kulturowa jest bardziej czynna i latwiej
ulega interpretacjom, a takze jest bardziej podatna na korozje czasu. W celu
zwiekszania roznorodnos$ci kulturowej i ugruntowania pamieci kulturowe;j
warto wzig¢ pod uwage wdrozenie szerokiego prawa do wykorzystywania
utwordw osieroconych.
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