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Staranne poszukiwania podmiotdw uprawnionych
z tytulu majatkowych praw autorskich

jako kluczowa przestanka ustalania

statusu osierocenia utworu

Abstract: While heading for development of the digital libraries initiative European
Union came across an issue witch preclude digitization of right smart of works located
in collections of European cultural institutions. The issue of orphan works become a sig-
nificant problem, which according to the intention of EU should be comprehensively and
resolved in an effective way. For this purpose in the directive 2012/28/EU from 25% Oc-
tober 2012 on certain permitted uses of orphan works, permissible use of orphan works
was regulated. The most important of prerequisites is carrying out a diligent search
for the rightholders. The aim of this article is to discuss the diligent search, including
phases of diligent search, the place where it shall be carried out and standards which it
should characterize. The issue is important as obtaining the status of an orphan work
in the territory of one of the Member States produce the same results as if the diligent
search was carried out in all Member States. The article relates to EnDOW project’s re-
sults, which is dedicated to research of diligent search in twenty Member States.

Keywords: diligent search, orphan works, EnDOW project, directive 2012/28/EU

@ Mgr, doktorantka w Katedrze Prawa Cywilnego i Prawa Prywatnego Miedzyna-
rodowego na Wydziale Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.
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1. Wprowadzenie

Rozwéj nowych technologii sprawia, ze prawo wtasnoéci intelektualnej
staje przed nowymi, coraz trudniejszymi wyzwaniami. Urzadzenia cyfro-
we umozliwity ich uzytkownikom kopiowanie, przechowywanie, przesy-
lanie i1 opracowywanie utworéw zapisanych cyfrowo w ramach wtasnego
uzytku osobistego. Istotne stalo sie zapewnienie dostepu do utworéw na
nowym polu, jakie stanowi korzystanie w wybranym przez uzytkownika
miejscu 1 czasie!. Brak odpowiednio szybkiej reakeji po stronie prawo-
dawcow moze spowodowacd, ze korzystanie z utworéw bedzie nastepowato
przy jednoczesnym naruszeniu praw tworcow, artystéw 1 producentow.
Tego typu zagrozenia istnieja szczegdlnie ze strony podmiotéw komer-
cyjnych, jak Google, ktére w trakcie realizacji projektu Google Books za-
proponowalo stosowanie rozwigzan nieznajdujacych aprobaty ze strony
srodowisk tworczych.

W ostatnich latach (tzn. od 2005 r., kiedy to w polu zainteresowania
zaréwno Stanéw Zjednoczonych, jak 1 Unii Europejskiej znalazta sie jak
najszybsza digitalizacja jak najwiekszej liczby utworéw) rozgorzata dys-
kusja na temat przyszlo$ci prawa autorskiego w kontekscie rozszerzenia
mozliwosci cyfrowego zapisu utworéw 1 ich utatwionej eksploatacji w In-
ternecie?. W Unii Europejskiej dziatania te przybraly miedzy innymi po-
staé inicjatywy na rzecz bibliotek cyfrowych?, ktérej celem jest masowa
digitalizacja zbioréw analogowych oraz — w celu zapewnienia korzysci,
jakie informacje moga przyniesé¢ obywatelom, naukowcom 1 przedsiebior-
com — umozliwienie dostepu online do digitalizowanych tresci. Daze-
nia do masowej digitalizacji doprowadzity do zidentyfikowania problemu
utworéw osieroconych oraz wywotaly potrzebe kompleksowego rozwiaza-
nia tej kwestii.

1 J. Bteszynski kompleksowo opisuje problematyke zwiazang z zarzadzaniem pra-
wami autorskimi w spoteczenstwie informacyjnym. J. Bteszynski: Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Problemy ,,de lege ferenda”. W: Spory o wiasnosé inte-
lektualng. Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesorom Januszowi Barcie i Ryszardowi
Markiewiczowi. Red. A. Matlak, S. Stanistawska-Kloc. Warszawa 2013.

2 J. Sienczylo-Chlabicz: Utwory osierocone — propozycje nowelizacji prawa au-
torskiego. W: ,, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasnosci
Intelektualnej” [dalej: ZNUJ PPWI] 2014, nr 4, s. 23.

3 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komi-
tetu Ekonomiczno-Spolecznego oraz Komitetu Regionéw — 12010: Biblioteki Cyfrowe
z dnia 30 wrzeénia 2005 r., http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELE
X%3A52005DC0465 [Dostep: 9.11.2017 r.], [dalej: Komunikat i2010: Biblioteki Cyfrowe].
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Wtasgciwy wymiar problematyki utworéw osieroconych moze zostaé zo-
brazowany dopiero w zwiazku z procesem digitalizacji?. Niewykorzystany
potencjal procesu masowej cyfryzacji podkresla znaczenie utwordéw osiero-
conych zwlaszcza w kontekscie braku mozliwosci wtaczenia ich do domeny
publicznej 1 utraconej mozliwosci swobodnego z nich korzystania®.

Czym zatem sa utwory osierocone? Skupiajac sie jedynie na definicji le-
galnej, zawarte] w dyrektywie 2012/28/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
w sprawie niektérych dozwolonych sposobéw korzystania z utworéw osie-
roconych®, nalezy wskazacé, ze utwér lub fonogram uznaje sie za osierocony,
jezeli zaden z podmiotéw uprawnionych do niego nie jest znany lub, nawet
jezeli chociaz jeden z nich jest znany, zaden nie zostal odnaleziony, mimo
starannego poszukiwania podmiotow uprawnionych, przeprowadzonego
1 zarejestrowanego zgodnie z postanowieniami dyrektywy’. W ramach
uzupelnienia niniejszej definicji nalezy wskazaé na zawarte w dyrektywie
2012/28/UE ograniczenia podmiotowe i przedmiotowe.

Ograniczenie przedmiotowe wprowadza rozwigzanie, zgodnie z kto-
rym tylko niektére kategorie utworéw moga by¢ uznane za osierocone.
Jak wynika z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2012/28/UE, znajduje ona zastoso-
wanie do nastepujacych kategorii utwordw:

— opublikowanych w postaci ksiazek, czasopism, gazet, magazynow
oraz innych tekstéw pisanych;

— filmowych lub audiowizualnych i1 fonograméw

(utwory wskazane powyze] musza znajdowaé sie w zbiorach publicznie

dostepnych bibliotek, placéwek oéwiatowych lub muzedw, a takze w zbio-

4 Proces digitalizacji nalezy rozumie¢ jako zestaw czynno$ci, pozwalajacych na osia-
gniecie zakladanych parametréow technicznych dokumentacji cyfrowej odwzorowujacej
rzeczywisty obiekt. Co do zasady na proces ten sktadaja sie takie czynnoéci, jak: digita-
lizacja, przetwarzanie (tj. dokonywanie zmian w danych oryginalnych, np. ujednolicenie
kolorystyki) 1 analiza danych (tj. wyznaczanie istotnych parametréw liczbowych na pod-
stawie analizowanych danych bez ich modyfikacji) oraz wizualizacja. Zob. E. Bunsch,
P. Jamski, T. Kalota, L. Karecka 1iin.: Zalecenia dotyczqce planowania i realizacji
projektow digitalizacyjnych w muzealnictwie. Warszawa 2011, s. 69—71, http:/nimoz.
pl/upload/digitalizacja/publikacje%20digit/Zalecenia_planowanie_i_realizacja_projek
tow_digitalizacyjnych_ NIMOZ_2011.pdf [Dostep: 9.11.2017 r.].

5 G.F. Frosio: Google Books Rejected: Taking the Orphans to the Digital Public
Library of Alexandria. “Santa Clara High Technology Law Journal” 2011, vol. 28, No. 1,
s. 87—88.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2012/28/UE z dnia 25 pazdziernika
2012 r. w sprawie niektérych dozwolonych sposobéw korzystania z utwordw osieroconych.
Dz.Urz. UE L 299/5 [dalej: dyrektywa 2012/28/UK].

7 Artykut 2 ust. 1 dyrektywy 2012/28/UE. Swoistym uzupelnieniem niniejszej defi-
nicji jest motyw 7. dyrektywy 2012/28/UE, odnoszacy sie do braku mozliwosci uprzed-
niego uzyskania zgody podmiotéw uprawnionych na zwielokrotnianie lub publiczne udo-
stepnianie utworu.
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rach archiwéw lub instytucji odpowiedzialnych za dziedzictwo filmowe

badz dzwiekowe®);

— filmowych lub audiowizualnych 1 fonograméw wyprodukowanych
przez nadawcow publicznych do dnia 31 grudnia 2002 r. wlacznie

1 znajdujacych sie w ich archiwach?®.

Odnoszac sie natomiast do podmiotowego zakresu zastosowania dy-
rektywy, nalezy wskazaé, ze dotyczy on korzystania z utworéw osieroco-
nych przez okre§lone kategorie instytucji uprawnionych, tzn.: publicznie
dostepne biblioteki, placéwki o§wiatowe oraz muzea, archiwa, instytucje
odpowiedzialne za dziedzictwo filmowe lub dzwiekowe oraz nadawcoéw
publicznych majacych siedzibe w panstwach czlonkowskich. Dzialanie
niniejszych organizacji musi mie¢ na celu realizacje zadan lezacych w in-
teresie publicznym®®.

W celu uzupelnienia wstepnych rozwazan nad problematyka staran-
nych poszukiwan nalezy wskazaé kolejne kwestie, miedzy innymi wza-
jemne uznawanie statusu utworéw osieroconych, tzw. euroosierocenie'l.
Artykut 4 dyrektywy 2012/28/UE przewiduje, ze utwoér lub fonogram,
ktéry w jednym z panstw cztonkowskich uznano za utwor osierocony,
uznaje sie za utwoér osierocony we wszystkich panstwach cztonkowskich.
W konsekwencji taki utwér lub fonogram mozna wykorzystywacé 1 mie¢ do
niego dostep na zasadach przewidzianych w dyrektywie we wszystkich
panstwach czlonkowskich!?2. Oparcie dyrektywy na regule wzajemnego

8 A. Niewegltowski, M. Pozniak-Niedzielska (red.nauk.),A. Przyborowska-
-Klimeczak: Ochrona niematerialnego dziedzictwa kulturalnego. Wolters Kluwer 2014
— autorzy publikacji wskazuja, ze powszechna dostepnosé dotyczy jedynie okres§lonych
jednostek, jak: muzea, archiwa lub biblioteki, natomiast dyrektywa nie stawia tego wy-
mogu w stosunku do zbioréw, w ktorym znajduje sie potencjalny utwor osierocony.

9 Artykul 1 ust. 2 dyrektywy 2012/28/UE. Definicja utworéw filmowych i audiowi-
zualnych oraz fonograméw znajdujacych sie w archiwach nadawcéw publicznych 1 przez
nich wyprodukowanych zostata zawarta w motywie 11. dyrektywy 2012/28/UE, zgodnie
z ktérym za takie utwory powinny by¢ uznane takze utwory filmowe i audiowizualne oraz
fonogramy zaméwione przez tych nadaweéw w celu wylacznego korzystania przez nich
lub przez innych wspdétprodukujacych nadawcéw publicznych. Natomiast utwory filmowe
i audiowizualne oraz fonogramy znajdujace sie w archiwach nadawcéw publicznych, kté-
re nie zostaly wyprodukowane ani zaméwione przez takich nadawcéw, lecz w odniesieniu
do ktérych nadawcy ci otrzymali zgode na korzystanie z nich na mocy umowy licencyjnej,
nie powinny by¢ objete zakresem stosowania dyrektywy.

10 Artykut 1 ust. 1 dyrektywy 2012/28/UE.

" A. Michalak: Kierunki implementacji dyrektywy 2012/28/UE (dziela osierocone)
do prawa polskiego. ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 10, s. 25; S. Stanistawska-
-Kloc: Dyrektywa 2012/28/UE o utworach osieroconych — czy jestesmy na wtasciwej
drodze do rozwiqzania problemu? ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013, z. 1, s. 147
— autorka wskazuje, ze w rzeczywistosci zakres oddzialywania dyrektywy bedzie miat
charakter globalny.

12- Artykul 4 dyrektywy 2012/28/UE.
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uznawania statusu utworu osieroconego stanowi rdzen opracowanego
systemu'® 1 w spos6b znaczny przyczynia sie do stworzenia europejskiej
biblioteki cyfroweyj.

Regulacja zawarta w dyrektywie poprzestaje jedynie na ustano-
wieniu koncepcji wzajemnego uznawania uzyskanego statusu utworu
osieroconego, nie wskazuje jednak, w jaki sposéb wzajemne uznanie
bedzie funkcjonowalo. Przyjecie takiego rozwigzania daje panstwom
cztonkowskim swobodna mozliwo$é ustanowienia krajowych regulacji
w tym zakresie, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do znacznych
réznic miedzy ustawodawstwami panstw czlonkowskich 1 kolizji mie-
dzy nimi',

Przyjecie opisanych konstrukeji prawnych oznacza, ze wystarczy, aby
utwor zostal uznany za osierocony wylacznie w jednym panstwie czlon-
kowskim, aby uznaé go za osierocony w pozostatych krajach wchodzacych
w sktad Unii Europejskiej. Dokonujac analizy potencjalnych niedogod-
nosci wynikajacych z nieuzasadnionego uznania utworu za osierocony,
w szczegéblno$ci straty w wymiarze spolecznym zwiazane) z pozbawie-
niem spoleczenstwa dostepu do wezeéniej zdigitalizowanego utworu,
nalezy uznaé, ze proces ustalania statusu osierocenia utworu powinien
by¢ w znacznym stopniu identyczny we wszystkich panstwach czlonkow-
skich. Zaréwno zatem na etapach uzyskiwania statusu osierocenia, prze-
prowadzania starannych poszukiwan, uniewazniania statusu oraz usta-
lania godziwe] rekompensaty panstwa cztonkowskie powinny kierowac
sie jednakowymi zasadami postepowania. W innym przypadku powstaje

13 A. Niewegltowski: Dyrektywa w sprawie dziel osieroconych i jej znaczenie dla
polskiego prawa autorskiego. ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2013, nr 3, s. 87—88.
Zdaniem tego autora, w swoich skutkach zasada wzajemnego uznawania statusu utwo-
réw osieroconych przypomina unijne wyczerpanie praw podmiotowych. A. Nieweglowski
wskazuje rowniez, ze ta europejska ,adopcja” dotyczy nie tylko mozliwo$ci wykorzysta-
nia utworu zgodnie z dyrektywa 1 dostepu do niego we wszystkich panstwach czlon-
kowskich, ale takze wzajemnego uznawania poszczegélnych krajowych rozwiazan, jakie
przyjma panstwa cztonkowskie w odniesieniu do dziet osieroconych; por. S. van Gom-
pel: The Orphan Works Chimera and how to defeat it: a view from across the Atlantic.
“Berkeley Technology Law Journal, Symposium Orphan Works & Mass Digitalization:
Obstacles & Opportunities” 2012, vol. 27, No. 3, s. 1348, http://scholarship.law.berkeley.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1966&context=btlj [Dostep: 9.11.2017 r.]. Autor artyku-
hu okresla przyjete rozwiazanie jako ,,system of mutual recognition of national solutions
for orphan works”, tzn. system wzajemnego uznawania krajowych rozwigzan dotycza-
cych utworéw osieroconych.

4 R.M. Hilty, K. K6kli, S. Nérisson, F. Trumpke: Comments of the Max Planck
Institute for Intellectual Property and Competition Law on The Commission proposal for
a directive on certain permitted uses of orphan works. “International Review of Intel-
lectual Property and Competition Law” 2011, s. 6, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1948323 [Dostep: 9.11.2017 r.].
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zagrozenie znacznej dysproporcji regulacji prawnych zwiazanych z osie-
roceniem utworu w poszczegblnych panstwach czlonkowskich.

Celem niniejszego artykutlu jest omdwienie procesu starannych po-
szukiwan 1 wskazanie kontrowersji zwiazanych z lakoniczna regulacja
te] kwestii w dyrektywie 2012/28/UE. Aby moéc lepiej zobrazowaé poten-
cjalne problemy, jakie moga w przysztosci wyniknaé z takiego ujecia opi-
sywanej problematyki, nalezy sie réwniez odnie$é do przeprowadzonego
projektu Enhancing access to 20th Century cultural heritage through Di-
stributed Orphan Works clearance [dalej: Projekt EnDOW].

2. Staranne poszukiwania

Bez watpienia najwazniejszym etapem na drodze do uzyskania sta-
tusu utworu osieroconego jest przeprowadzanie przez beneficjentow sta-
rannych poszukiwan, ktére powinny zostaé¢ zakonczone nieodszukaniem
podmiotu uprawnionego do utworu. Niniejsza konstrukcja stanowi swo-
iste novum w prawie autorskim. Dotychczas podobne mechanizmy, do
ktérych zaliczyé mozna przeszukiwanie baz urzedéw patentowych w celu
ustalenia czysto$ci znaku towarowego lub wynalazku, byly typowe dla
prawa witasno$ci przemystowej'®. Nie bedzie wyolbrzymione stwierdze-
nie, ze staranne poszukiwania stanowig esencje problematyki dozwolo-
nego uzytku utworéw osieroconych. Przeprowadzone w dobrej wierze sta-
ranne poszukiwania determinuja mozliwo$é uzyskania statusu utworu
osieroconego, stanowig zatem warunek sine qua non.

Regulacja dotyczaca starannych poszukiwan musiata uwzglednié¢ za-
réwno pewno$¢ prawa 1 poszanowanie autorskich praw uprawnionych,
jak 1 zapewnienie plynno$ci procesu uzyskania statusu utworu osiero-
conego. Poszczegdlne rozwiazania moga zacheci¢ do wszczecia proce-
dury stwierdzenia statusu osierocenia albo znaczaco zmniejszy¢ liczbe
zainteresowanych!®. Restrykcyjne wymagania odnoszace sie np. do za-
kresu poszukiwan moga przyczyni¢ sie do wzrostu poniesionych na jego
rzecz kosztow, czasami do rozmiaréw przekraczajacych koszty digita-
lizacji. Jednoczeénie za$ zbyt liberalne oczekiwania moglyby spowodo-
wac, ze uzyskanie statusu osierocenia stanie sie tatwo dostepne, co moze

15 A. Michalak: Kierunki..., s. 24.

16 J. Sienczylo-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone — propozycje noweli-
zacji prawa autorskiego w zakresie starannego poszukiwania podmiotu praw autorskich.
,Panstwo 1 Prawo” 2014, z. 10, s. 28.
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przyczynié sie do zwiekszenia ryzyka naruszenia praw autorskich oséb
uprawnionych!”.

3. Etapy starannego poszukiwania

Staranne poszukiwanie to proces, polegajacy na sprawdzeniu infor-
macji w zrédlach odpowiednich dla poszczegdlnych kategorii utworéow
oraz innych przedmiotow objetych ochrong!®.

Na staranne poszukiwanie skladajg sie nastepujace etapy*:

1) identyfikacja znajdujacych sie w zbiorach beneficjenta utworéw, co do
ktérych istnieje prawdopodobienstwo ich osierocenia?’;

2) stwierdzenie przez beneficjenta, ze niemozliwe jest ustalenie podmio-
tu uprawnionego z tytutu autorskich praw majatkowych;

3) przeszukanie bazy EUIPO?* — gdy dany utwoér znajduje sie w bazie,
beneficjent moze przystapi¢ do korzystania z niego na mocy wzajem-

7 J. Banasiuk: The requirement of a diligent search for a right-holders as a central
element of the institution of orphan works. ZNUJ PPWI 2016, z. 2, s. 8; J. Sienczyto-
-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone...

18- Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2012/28/UE.

19 J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 29; J. Bana-
siuk: The requirement..., s. 9.

20 J. Banasiuk: The requirement..., s. 9. Autorka artykutu wskazuje, ze chodzi
o sytuacje, w ktorej beneficjenci dyrektywy odnajduja w swoich zbiorach utwoér, ktéry za-
mierzaja wykorzystac na polach eksploatacji zwigzanych ze zwielokrotnianiem i publicz-
nym udostepnianiem w zakresie wskazanym przez dyrektywe 2012/28/UE, natomiast
wystepuje deficyt informacyjny co do uprawnionego do tego utworu.

21 Jak wynika z art. 3 ust. 5 dyrektywy 2012/28/UE, panstwa cztonkowskie zapew-
niaja prowadzenie przez organizacje bedace beneficjentami rejestru przeprowadzanych
przez nie starannych poszukiwan i przekazywanie przez nie informacji odnoszacych sie
do starannych poszukiwan wlasciwym organom krajowym. Natomiast zgodnie z art. 3
ust 6 dyrektywy 2012/28/UE, panstwa cztonkowskie przyjmuja konieczne $rodki w celu
zapewnienia, aby informacje przekazywane przez beneficjentéw byly rejestrowane
w jednej ogdlnodostepnej bazie danych, stworzonej 1 zarzadzanej przez Urzad Harmo-
nizacji Rynku Wewnetrznego, zgodnie z rozporzadzeniem (UE) nr 386/2012 (rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 386/2012 z dnia 19 kwietnia 2012 r.
w sprawie powierzenia Urzedowi Harmonizacji Rynku Wewnetrznego (znaki towarowe
1 wzory) zadan zwiazanych z egzekwowaniem praw wlasnosci intelektualnej, w tym
zwolywania posiedzen przedstawicieli sektora publicznego i prywatnego w charakterze
europejskiego obserwatorium do spraw naruszen praw wilasnosci intelektualnej. Tekst
majacy znaczenie dla EOG). Na mocy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2015/2424 z dnia 16 grudnia 2015 r. (rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2015/2424 z dnia 16 grudnia 2015 r. zmieniajace rozporzadzenie Rady (WE)
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nego uznawania statusu utworéw osieroconych; w przeciwnym przy-
padku, gdy utwor nie znajduje sie w bazie, beneficjent przystepuje do
wlasciwego procesu starannych poszukiwan;

4) sprawdzenie informacji w zrédiach odpowiednich dla poszczegdlnych
kategorii utworéw oraz innych przedmiotoéw objetych ochrona;

5) dalsze postepowanie uzaleznione jest od wynikéw poszukiwania:
w przypadku odnalezienia uprawnionego, utwér nie moze otrzymac
statusu osieroconego, natomiast w sytuacji, gdy staranne poszukiwa-
nia nie przyniosty skutku w postaci odszukania uprawnionego, insty-
tucja uprawniona przedklada wlasciwemu organowi krajowemu infor-
macje odnos$nie do przeprowadzonego poszukiwania;

6) zwienczenie procesu stanowi przekazanie przez wlasSciwy organ kra-
jowy informacji do EUIPO oraz uzyskanie statusu utworu osierocone-
go przez zglaszany utwor.

4. Miejsce przeprowadzenia starannych poszukiwan

Staranne poszukiwanie winno byé przeprowadzone co do zasady
w jednym panstwie, tzn. w panstwie czlonkowskim, w ktéorym utwor po
raz pierwszy zostal opublikowany lub po raz pierwszy nadany (w przy-
padku braku publikacji). Wyjatek stanowia utwory filmowe lub audiowi-
zualne, ktorych producent ma siedzibe lub miejsce stalego pobytu w pan-
stwie cztonkowskim. Wéwczas staranne poszukiwanie przeprowadzane
jest w panstwie cztonkowskim siedziby lub miejsca statego pobytu produ-
centa??. Dyrektywa statuuje rowniez zasade, zgodnie z ktora odnoénie do
utworéw, ktére nie zostaty opublikowane ani nadane, natomiast nastapi-
o ich publiczne udostepnienie, staranne poszukiwanie przeprowadzone
jest w panstwie czlonkowskim, w ktérym siedzibe ma organizacja, ktora
udostepnita publicznie utwor lub fonogram za zgoda podmiotu uprawnio-

nr 207/2009 w sprawie wspolnotowego znaku towarowego i rozporzadzenie Komisji (WE)
nr 2868/95 wykonujace rozporzadzenie Rady (WE) nr 40/94 w sprawie wspdlnotowego
znaku towarowego oraz uchylajace rozporzadzenie Komisji (WE) nr 2869/95 w sprawie
oplat na rzecz Urzedu Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego (znaki towarowe
1 wzory). Tekst majacy znaczenie dla EOG) Urzad Harmonizacji Rynku Wewnetrznego
zmienit nazwe na Urzad Unii Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej [dalej: EUTPO].

22 Artykut 3 ust. 3 dyrektywy 2012/28/UE. W przypadku utworéw filmowych lub au-
diowizualnych, ktore sa wspélprodukowane przez producentéw majacych siedzibe w roz-
nych panstwach czlonkowskich, staranne poszukiwanie powinno zostaé przeprowadzone
w kazdym z tych panstw cztonkowskich (motyw 15. dyrektywy 2012/28/UE).
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nego?’. Stworzenie normatywnego powigzania utworu z obszarem praw-
nym, na ktéorym doszlo do pierwszej publikacji (odpowiednio réwniez
nadania lub udostepnienia), sprzyja uniknieciu wielokrotnego badania
statusu prawnego tego samego utworu?:.

Transgraniczne prowadzenie poszukiwania stanowi jedynie wyja-
tek od wyzej przedstawionej reguly?®. Dotyczy sytuacji, w ktoérej istnieja
powody, by sadzié, ze wlasciwe informacje na temat podmiotéw upraw-
nionych mozna znalez¢é w innych panstwach. Nalezy wéwczas sprawdzié
réwniez zrodia informacji dostepne w tych panstwach?®. Nieokre§lony
zostal stopien tego prawdopodobienstwa, w literaturze przedmiotu wska-
zuje sie jednak, ze powinno by¢ ono na tyle wysokie, aby kontynuowaé
staranne poszukiwania w konkretnym kraju?”.

5. Standardy starannych poszukiwan

Mimo pozornie szczegélowego uregulowania kwestii starannego po-
szukiwania w dyrektywie, w literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze
ustawodawca unijny nie stworzyt rozwigazania zapewniajacego harmoni-
zacje unijna regulacji, istnieje bowiem szerokie pole swobody dla legisla-
tywy panstw czlonkowskich?®,

23 Artykut 3 ust. 3 dyrektywy 2012/28/UE.

24 D.K. Gesicka: Rozwigzania problemu o dzietach osieroconych — Czy Wilk Jest
Syty I Owca Cata? ,Przeglad Prawa Technologii Informacyjnych. ITC Law Review”
2014, T. 3, nr 1, s 16, http://www.ictlaw.umk.pl/wp-content/uploads/ICTLawReview-III.
pdf [Dostep: 9.11.2017 r.].

2 A. Nieweglowski: Dyrektywa..., s. 87.

26 Artykut 3 ust. 4 dyrektywy 2012/28/UE.

2T P, Slezak: Komentarz do art. 35" ustawy o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych. W: Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz. Red. P. Sle-
zak. C.H. Beck 2017. Jako przyktad autor podaje sytuacje zwiazana z emigracja z Polski.
W tej sytuacji nie jest wystarczajace stwierdzenie, ze spadkobiercy tworcy wyemigrowali
z Polski, trzeba bowiem wskazaé kierunek emigracji.

28 M.-C. Janssens, R. Tryggvadoéttir: Facilitating acces to orphan and out of
commerce works to make Europe’s cultural resources available to the broader public,
2014, s. 16, https:/lirias.kuleuven.be/bitstream/123456789/473876/1/2014+Final+paper
+Orphan+Works+Conference+Athens+2014.pdf [Dostep: 9.11.2017 r.]; A. Nieweglow-
ski, M. PoZniak-Niedzielska (red. nauk.), A. Przyborowska-Klimczak: Ochro-
na... Autorzy uwazaja, ze w dyrektywie wiele kwestii zostato rozwigzanych w sposéb
bardzo ogélny. Wedlug nich, w rzeczywistoéci dyrektywa lakonicznie traktuje proces
starannych poszukiwan, wskazujac jedynie, ze ma by¢ on ,staranny”.
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Razacy jest brak szczegoétowych rozwigzan odnoszacych sie do kwestii
starannych poszukiwan w zakresie standardow, jakimi powinny sie one
charakteryzowaé, a ktére mozna okre$li¢ réwniez jako stopien staran-
nosci poszukiwan. W stosunku do kryteriow umozliwiajacych dokonanie
oszacowania staranno$ci J. Banasiuk wskazala na konieczno$§é analizy
nastepujacych kwestii: 1) sprawdzenia zrédet wskazanych w dyrektywie,
2) dotozenia odpowiedniego poziomu starannos$ci, 3) rodzaju posiadanych
przez beneficjenta informacji oraz 4) mozliwo$ci przeprowadzenia sta-
rannych poszukiwan przez inne od beneficjentéw podmioty?®. Na innych
aspektach skupili sie natomiast M.-C. Janssens oraz R. Tryggvadéttir,
ktérzy wskazuja na konieczno$é przeprowadzenia poszukiwan: 1) w spo-
séb staranny, 2) w dobrej wierze, 3) w stosunku do kazdego utworu oraz
4) przed przystapieniem do korzystania z utworu?°. Ponize] przedsta-
wione zostana najwazniejsze informacje odnoszace sie do wymienionych
przestanek.

W stosunku do wymogu sprawdzenia zrdédet wymienionych w zalacz-
niku do dyrektywy 2012/28/UE nalezy zauwazy¢, ze prawodawca unijny,
dokonujac w art. 3 ust. 1 dyrektywy zdefiniowania pojecia starannych
poszukiwan, wskazal, ze jest to proces polegajacy na sprawdzeniu in-
formacji w zZrédlach odpowiednich dla poszczegdlnych kategorii utworéw
oraz innych przedmiotéw objetych ochrong. Wymienione w zataczniku
do dyrektywy 2012/28/UE zZrédia stanowia minimalny katalog Zrédet,
ktore musza zostaé przeszukane w celu odnalezienia lub ustalenia pod-
miotu uprawnionego z tytulu majatkowych praw autorskich. Niniejszy
katalog® obejmuje cztery kategorie zZrddel, ktére zostaly pogrupowane

29 J. Banasiuk: The requirement..., s. 10—12.

30 M.-C. Janssens, R. Tryggvadottir: Facilitating..., s. 17— autorzy wspominaja,
réwniez o piatej przestance zwiazanej z zarejestrowaniem procesu starannych poszuki-
wan.

31 Zatacznik do dyrektywy 2012/28/UE; S. Stanistawska-Kloc: Dyrektywa
2012/28 dotyczqca korzystania z utworéw osieroconych — kilka uwag przed dokonaniem
polskiej implementacji. W: Dzieta osierocone. Korzystanie z dziet osieroconych w Swie-
tle Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/28/UE z dnia 25 paZdziernika
2012 r. Red. D. Sokotowska. Poznan 2013, s. 83. S. Stanistawska-Kloc twierdzi, ze
w niektérych Zrédtach, jak np. katalogi biblioteczne, informacje dotyczace autoréw beda
ograniczone. Natomiast w takich zrdédlach, jak bazy danych organizacji zbiorowego
zarzadzania, stowarzyszen autoréw 1 wydawcow, liczba danych dotyczacych tozsamos-
ci uprawnionych i ich danych kontaktowych bedzie wieksza. S. Schroff, M. Favale,
A. Bertoni: The Impossible Quest — Problems with Dilligent Search for Orphan Works.
,International Review of Intellectual Property and Competition Law” 2017, vol. 48, No. 3,
s. 289, http://link.springer.com/article/10.1007/s40319-017-0568-z [Dostep: 9.11.2017 r.].
Autorzy atykulu wskazuja, ze zZrédta mozna podzieli¢ na dwie kategorie. W sktad pierw-
szej wehodza katalogi 1 rejestry cechujace sie do$é duza objetosécia. Druga kategorie sta-
nowig zrédla stuzace do identyfikacji uprawnionego z tytutu praw autorskich.
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w nastepujace kategorie: 1) opublikowane ksigzki®?; 2) czasopisma, gaze-
ty, magazyny i periodyki®?; 3) utwory wizualne obejmujace sztuke piek-
na, fotografie, ilustracje, projekty, architekture, szkice do powyzszych
utworéw 1 inne tego rodzaju utwory zawarte w ksigzkach, czasopismach,
gazetach 1 magazynach lub innych utworach?®* oraz 4) utwory audiowizu-
alne 1 fonogramy?.

Zdaniem J. Banasiuk, brzmienie art. 3 dyrektywy 2012/28/UE pri-
ma facie moze sugerowaé wprowadzenie przez ustawodawce unijnego
w odniesieniu do starannych poszukiwan procedury o charakterze for-
malnym, tj. polegajacej jedynie na sprawdzeniu zrédel wskazanych przez
przepisy prawa®¢. Wspomniana autorka dokonata analizy tego problemu
z punktu widzenia postanowien dyrektywy odnoszacych sie do mozliwos-
ci poszukiwania informacji o uprawnionym w innych panstwach, przede
wszystkim za$§ do ustanowienia przez prawodawce unijnego dodatkowej
przestanki dobrej wiary oraz sposobu formulowania przepiséw stanowia-

32 W kategorii tej zamieszczono: a) egzemplarz obowiazkowy, katalogi biblioteczne
1 dokumentacje wtadz przechowywane przez biblioteki 1 inne instytucje; b) stowarzysze-
nia wydawcéw 1 autoréw w danym kraju; c) istniejace bazy danych 1 rejestry, WATCH
(Writers, Artists and their Copyright Holders), ISBN (International Standard Book Num-
ber) oraz bazy danych zawierajace wykaz ksiazek wydanych drukiem; d) bazy danych od-
powiednich organizacji zbiorowego zarzadzania, w szczegblnosci organizacji zajmujacych
sie prawami do zwielokrotniania; e) zrodla zawierajace wiele baz danych 1 rejestrow,
w tym VIAF (Virtual International Authority Files) i ARROW (Accessible Registries of
Rights Information and Orphan Works).

33 Ujeto tu: a) ISSN (International Standard Serial Number) dla periodykéw; b) kar-
ty indeksowe 1 katalogi ze zbioréw 1 kolekcji bibliotecznych; c) egzemplarz obowiazkowy;
d) stowarzyszenia wydawcow oraz stowarzyszenia autoréw i dziennikarzy w danym kra-
ju; e) bazy danych odpowiednich organizacji zbiorowego zarzadzania, w tym organizacji
zajmujacych sie prawami do zwielokrotniania.

34 Odnoénie do nich: a) zrédla odnoszace sie do ksiazek 1 czasopism, gazet, maga-
zynow 1 periodykéw; b) bazy danych odpowiednich organizacji zbiorowego zarzadzania,
w szczegblnosci zajmujacych sie sztuka wizualna, w tym organizacji zajmujacych sie
prawami do zwielokrotniania; ¢) bazy danych agencji materiatéw wizualnych, w stosow-
nych przypadkach.

35 W odniesieniu do utworéw audiowizualnych i fonograméw: a) egzemplarz obo-
wiazkowy; b) stowarzyszenia producentéw w danym panstwie; c¢) bazy danych insty-
tucji odpowiedzialnych za dziedzictwo filmowe lub dzwiekowe i bibliotek narodowych;
d) bazy danych utworéw objetych odpowiednich normami i identyfikatorami, takie jak:
ISAN (International Standard Audiovisual Number) dla materialéow audiowizualnych,
ISWC (International Standard Music Work Code) dla utworéw muzycznych oraz ISRC
(International Standard Recording Code) dla fonograméw; e) bazy danych odpowiednich
organizacji zbiorowego zarzadzania, zwlaszcza obslugujacych autoréw, wykonawcow,
producentéw fonograméw oraz producentéw audiowizualnych; f) wykazy twoércow i inne
informacje pojawiajace sie na opakowaniu utworu; g) bazy danych lub inne stosowne
stowarzyszenia reprezentujace szczegélna kategorie podmiotéw uprawnionych.

36 J. Banasiuk: The requirement..., s. 10—11.
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cych implementacje przez panstwa czlonkowskie postanowien odnosza-
cych sie do starannych poszukiwan. W konsekwencji J. Banasiuk doszta
do wniosku, ze pojecie starannych poszukiwan powinno co prawda byé
rozumiane jako przeszukanie zrdédel wymienionych w podstawowym
katalogu, jednak uzasadnione jest rowniez twierdzenie, ze nie powinno
sie wytacznie do tych Zrédet ograniczaé. Podsumowujac te rozwazania,
mozna wskazaé, ze o ile sprawdzenie informacji w wiekszej liczbie zrodet
niz wskazane w zalaczniku do dyrektywy 2012/28/UE bedzie zastugiwa-
1o na aprobate 1 przyczyni sie do ,wzmocnienia” staranno$ci poszukiwan,
o tyle pominiecie zrédet z minimalnego katalogu moze stanowi¢ prze-
stanke uznania przeprowadzonych poszukiwan za niestaranne®’.
Ustawodawca unijny zawart rowniez w dyrektywie regule, zgodnie
z ktéra obowiazek ustalenia zréddel, odpowiednich dla kazdej kategorii
poszczegdlnych utwordéw lub fonogramoéw, cigzy na poszezegélnych pan-
stwach czlonkowskich, ktore dokonuja niniejszych ustalen w porozumie-
niu z podmiotami uprawnionymi i uzytkownikami®*®. W tym zakresie
panstwa cztonkowskie posiadaja pelna swobode?®. W stosunku do krajo-
wego katalogu Zrodet pojawit sie postulat, zgodnie z ktérym wykaz taki
powinien by¢ systematycznie weryfikowany, tzn. uaktualniany w miare
uzyskiwania informacji o przydatnosci, dostepno$ci, powstawaniu pod-
miotéw lub instytucji posiadajacych niezbedne informacje, z jednoczes-
nym uwzglednieniem wytycznych uzgodnionych w ramach grupy robo-
czej wysokiego szczebla do spraw bibliotek cyfrowych, ustanowionej jako
cze$¢ Inicjatywy na rzecz biblioteki cyfrowej 12010%°. Postulat ten zastu-

37 Tak tez P. Slezak: Komentarz do art. 35°... Zdaniem tego autora, w przypadku
starannych poszukiwan chodzi o ustalenie obiektywnego, zewnetrznego 1 abstrakcyjnego
wzorca zachowania sie podmiotu poszukujacego. Wzorzec ten, za pomoca wymienienia
zrodet, ktorych sprawdzenie jest obligatoryjne, ma wskazywaé minimalny zakres poszu-
kiwania. Jednakze w sytuacji, gdy wymagac tego bedzie zachowanie przestanki dobrej
wiary, poszukujacy powinien wyjs$¢ poza zakres katalogu minimalnego.

38 Artykut 3 ust. 2 dyrektywy 2012/28/UE; S. Schroff, M. Favale, A. Berto-
ni: The Impossible..., s. 290. Wedlug wspomnianych autoréw, podczas implementacji
panstwa cztonkowskie powinny zapewnic¢ réwnowage pomiedzy pewnoscig prawa a ela-
stycznoscia. Realizacja przestanki pewno$ci zwigazana jest z utworzeniem doktadnej li-
sty zrédel, jednakze w praktyce lista taka bedzie uzyteczna jedynie pod warunkiem jej
systematycznego aktualizowania.

39 J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 35. Przed do-
konaniem implementacji dyrektywy do polskiego porzadku prawnego w doktrynie pod-
noszono liczne propozycje odnoszace sie to tego, co powinien zawierac niniejszy katalog.
I tak cytowane autorki sugerowaty uwzglednienie: Biblioteki Narodowej, Cyfrowej Bi-
blioteki Narodowej POLONA, Archiwum Panstwowego, Narodowego Archiwum Cyfro-
wego, oraz doprecyzowanie wykazu organizacji zbiorowego zarzadzania odpowiednich
dla poszczegoblnych kategorii (s. 36).

40 S, Stanistawska-Kloc: Dyrektywa 2012/28 UE o utworach..., s. 141.
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guje na aprobate, trudno jednak nie zauwazy¢, ze jego realizacja bedzie
sie wigzacé z ogélnym zainteresowaniem beneficjentéw mozliwoscia uzy-
skania statusu ,0sierocenia” przez utwory znajdujace sie w ich zbiorach.
W przypadku duzego zainteresowania presja beneficjentow wywarta na
prawodawce powinna skutkowaé systematycznag aktualizacja wykazu
zrodet.

Kolejng konieczna do omoéwienia przestanka jest odpowiedni poziom
staranno$ci, ktéry musi by¢ zachowany przez podmiot przeprowadzaja-
cy poszukiwania. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze adekwatne
bytoby przyjecie, iz podmiot prowadzacy poszukiwania obowigzany jest
do dochowania starannos$ci ogélnie wymaganej w danych stosunkach.
W konsekwencji stopien starannosci bylby tozsamy z wiasciwym dla
podmiotu zawierajacego umowe o korzystanie z utworu z uprawnionym
z tytutu majatkowych praw autorskich*'. Przestanka starannos$ci odnosi
sie do umiejetnosci 1 kompetencji beneficjentow prowadzacych poszuki-
wania, nie mozna jej jednak utozsamiaé z nalezyta starannoécia, z uwa-
gi na fakt, ze podmioty zobowiazane do przeprowadzenia starannych po-
szukiwan majg charakter niekomercyjny 1 nieprofesjonalny*2.

Do uznania poszukiwania za nalezycie przeprowadzone moze sie
réwniez przyczynié jego odpowiednie udokumentowanie na wzor spra-
wozdania ze stanu techniki wystepujacego w prawie wlasnosci przemy-
stowej*3. Przedstawiciele doktryny stoja na stanowisku, ze ocena docho-
wania nalezytej starannosci uzalezniona jest od licznych czynnikéw, jak:
powszechny dostep do informacji o uprawnionym, jako$¢ 1 szczegdlowosé
danych czy tez podmiot dokonujacy poszukiwan**. Nawiazujac do prze-
prowadzonych rozwazan, nalezy uznaé, ze niebagatelne znaczenie ma
réwniez odpowiedz na pytanie, jaki wplyw na dochowanie nalezytej sta-
rannoé$ci ma sytuacja, w ktorej poszukujacy co prawda dokonatl weryfika-
¢ji danych w zrédlach okreslonych w przepisach prawa, jednakze powziat
w miedzyczasie informacje o innych niz wyzej wskazane zrédtach, w kto-
rych moga znajdowacé si¢ informacje potrzebne do odszukania podmiotu
uprawnionego. Nalezy przyjaé rozwiazanie, zgodnie z ktérym podmiot
prowadzacy poszukiwania, majac dostep do innych zZrédel, w celu spel-

4 J. Banasiuk: The requirement..., s. 11; tak tez J. Sienczyto-Chlabicz, J. Ba-
nasiuk: Utwory osierocone..., s. 32.

42 S. Stanistawska-Kloc: Dyrektywa 2012/28 UE o utworach..., s. 139; tak tez
J. Banasiuk: The requirement..., s. 11. Obie wymienione autorki wskazuja jednak, ze
gdy podmiotem przeprowadzajacym poszukiwania bedzie nadawca publiczny, z uwagi na
jego profesjonalny charakter powinien wobec niego istnie¢ wymoég dotozenia wyzszego
stopnia starannoéci.

43 A. Michalak: Kierunki..., s. 25.

4 J. Sienczylo-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 32.
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niania przestanki starannos$ci powinien przeszukaé rowniez te zrodta*s.
Ujecie to pozostaje takze w zgodzie z wymaganym od poszukujacego za-
chowaniem dobrej wiary w trakcie poszukiwan.

Trzecia ze wskazanych przestanek jest rodzaj posiadanych przez be-
neficjenta informacji przed przystapieniem do starannych poszukiwan.
Istotne jest zatem, czy beneficjent posiada informacje miedzy innymi o:
1Imieniu 1 nazwisku autora, tytule utworu, danych wydawcy czy dacie
opublikowania utworu‘®. Im wieksza liczba posiadanych informacji, tym
latwiejsze poszukiwanie uprawnionego do danego utworu®’.

W ramach czwartej przestanki nalezy wskazaé, ze podmiotami prowa-
dzacymi staranne poszukiwanie moga by¢ zaréwno instytucje wskazane
w dyrektywie, jak 1 inne organizacje, ktére z tego tytutu moga pobieraé
wynagrodzenie®®. Zazwyczaj zlecenie przeprowadzenia starannych poszu-
kiwan bedzie wiazato sie z ograniczeniami o charakterze czasowym, orga-
nizacyjnym lub finansowym, lezacymi po stronie beneficjentow*.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze ,innymi organizacjami”
moga by¢ w szczegdlno$ci organizacje zbiorowego zarzadzania prawami
autorskimi lub prawami pokrewnymi®®. W celu poparcia tego stanowiska
wskazuje sie na zadania organizacji zbiorowego zarzadzania zwigzane
z posiadaniem baz danych obejmujacych informacje o utworach i pod-
miotach do nich uprawnionych czy tez zawieranie porozumien odno$nie
do reprezentacji podmiotéw pochodzacych z innych panstw czlonkow-
skich, co przyczynia sie do skuteczniejszego poszukiwania podmiotow
uprawnionych®. Ponadto, wydaje sie, ze podmiotem, ktéremu mozna po-
wierzy¢ staranne poszukiwania, moze by¢ réwniez kancelaria prawna,
agencja impresaryjna lub agencja detektywistyczna®2.

Motyw 13. oraz art. 3 ust. 1 dyrektywy 2012/28 zwracaja uwage na
obowigzek przeprowadzenia poszukiwan w dobrej wierze. Dobra wia-

4% A. Michalak: Kierunki..., s. 25.

46 J. Banasiuk: The requirement..., s. 11.

47 Natomiast w sytuacji, gdy liczba posiadanych informacji bedzie niewielka, zakres
dziatan, ktére beda mogtly zostaé podjete przez beneficjenta, bedzie o wiele bardziej ogra-
niczony, tak J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 32.

48 Motyw 13. dyrektywy 2012/28/UE.

4 M. Brzozowska: Nowelizacja Prawa autorskiego z 11.09.2015. ,Monitor Prawni-
czy” 2016, nr 5, s. 260.

50 J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 31 — autorki
wskazuja réwniez na mozliwo$é zastosowania systemu mieszanego, polegajacego na
wspotdziataniu przy podejmowaniu starannych poszukiwan instytucji uprawnionych
z innymi organizacjami.

51 R.M. Hilty, K. Koklu, S. Nérisson, F. Trumpke: Comments..., s. 5; tak tez
J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 31.

52 P, Slezak: Komentarz do art. 355...
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ra stanowl materialnoprawna przestanke starannych poszukiwan®,
W konteksécie starannych poszukiwan dobra wiara odnosi sie do sytuacji,
w ktorej podmiot zainteresowany skorzystaniem z dozwolonego uzytku
utworu osieroconego nie wie lub nie powinien wiedzie¢, ze znany jest
podmiot uprawniony z tytulu praw majatkowych do okreslonego utworu.
W konsekwencji nalezy uznacé, ze przestanka dobrej wiary jest decyduja-
ca w sytuacji starannego poszukiwania. Za poprawnie przeprowadzone
nie moze zatem zostaC uznane poszukiwanie niezbednych zréddel, cho-
ciazby szczegblowe, jezeli podmiot prowadzacy poszukiwania wiedziat
lub powinien wiedzieé¢ o tozsamo$ci lub miejscu pobytu uprawnionych?®.
Dobra wiara powinna istnie¢ zaréwno na etapie podejmowania poszuki-
wania, jak 1 na dalszych etapach zmierzajacych do ustalenia i odnalezie-
nia podmiotu uprawnionego?.

Do okoliczno$ci irrelewantnych dla oceny starannego poszukiwania
nalezy zaliczyé¢: komercyjny lub niekomercyjny charakter planowanego
korzystania z utworu, dlugo§é okresu starannego poszukiwania, spetnie-
nie wylacznie wymogéw formalnych, przy jednoczesnym niezachowaniu

53 A. Michalak (Kierunki..., s. 24) jako przestanki formalnoprawne przywotuje na-
lezyta staranno$é oraz konieczno$é przeszukania relewantnych baz.

54 Tbidem.

% J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 34. Wymienione
autorki zwracaja uwage na wynikajacy z tego problem odnoszacy sie do kwestii, komu
bedzie mozna przypisac¢ zachowanie dobrej lub zlej wiary w przypadku, gdy beneficjent
w celu ustalenia danych kontaktowych uprawnionego z tytutu praw autorskich skorzysta
z pomocy podmiotéw trzecich; por. U. Suthersanen, M.M. Frabboni: The EU Orphan
Works Directive 2012, 2014 r., s. 672, http:/www.academia.edu/6995396/The_EU_Or-
phan_Works_Directive_2012 [Dostep: 9.11.2017 r.]. Odnoszac sie do tego, komu nalezy
przypisaé zachowanie staranno$ci w sytuacji, gdy beneficjent powierzyt przeprowadze-
nie poszukiwan podmiotowi trzeciemu, autorka sugeruje zastosowanie domniemania,
ze do przypisania beneficjentowi zachowania dobrej wiary wystarczy, aby byt on zdolny
wykazadé, ze zaplacit podmiotowi trzeciemu za przeprowadzenie poszukiwan. Wydaje sie
jednak, ze takie rozwiazanie stanowitoby nadmierna symplifikacje tego problemu i pro-
wadziloby do tego, ze beneficjent méglby zrzucié ciazaca na nim odpowiedzialno$é na
podmioty trzecie. Sama zaptata za przeprowadzanie starannych poszukiwan nie moze
stanowié wystarczajacej przestanki, aby przypisac beneficjentowi dobra wiare. Powinien
on bowiem wywiera¢ wplyw na poszukiwania i sprawowaé¢ nad nimi kontrole. Proces
powierzenia podmiotom trzecim poszukiwan powinien by¢ na tyle zbilansowany, aby
z jednej strony beneficjent nie byl zmuszony do samodzielnego szukania uprawnionych
i powielania wysitkéw w tym zakresie, z drugiej za§ — nie powinien ograniczaé¢ swojej
roli jedynie do zaplaty podmiotowi trzeciemu; por. S. Stanistawska-Kloc: Dyrektywa
2012/28 UE o utworach..., s. 139 — autorka zauwaza, ze dobra wiara powinna stanowié
wytyczng poszukiwania, ktéra nakazuje dazenie do uprawnionego z tytulu praw au-
torskich, a nie dazenie do nieodnalezienia go. Powyzsze rozwiazanie pozostaje réwniez
w zgodzie z zasadami ogdlnymi polskiego Kodeksu cywilnego, zalozeniem ktérego jest
przyznanie w zakresie dobrej wiary prymu przestance prze$§wiadczenia o istnieniu okre-
§lonego stanu prawnego.
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dobrej woli (np. w sytuacji, gdy zainteresowany mial podstawy do przy-
puszczenia, ze dane 0s6b uprawnionych znajdujg sie w niewymienionych
w dyrektywie lub prawie panstwa cztonkowskiego obowigzkowych Zrod-
tach)®®. Ich istnienie nie bedzie zatem brane pod uwage przy ocenie sta-
ranno$ci poszukiwan, a ewentualna sygnalizacja tych kwestii moze mieé
jedynie znaczenie statystyczne.

6. Polska regulacja

Zanim przeprowadzona zostanie analiza wynikow projektu EnDOW,
nalezy zwréci¢ uwage na jeszcze jedng kwestie. Jak juz zasygnalizowa-
no, regulacja starannych poszukiwan jest bardzo lakoniczna. W zamie-
rzeniu prawodawcy unijnego przyjecie takiego rozwiazania mialo nie
ograniczaé¢ prawodawcoéw krajowych, ktérzy we wlasnym zakresie powin-
ni doprecyzowaé cala procedure. Bardzo dobrym przyktadem na to, ze
tego typu zalozenie byto wadliwe jest polska regulacja starannych poszu-
kiwan.

Implementacja postanowien dyrektywy odnoszacych sie do staran-
nych poszukiwan zostala wprowadzona do polskiego porzadku prawne-
go w art. 36° ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych®’. Zgod-
nie z ust. 1 tego artykulu, podmioty bedace beneficjentami dozwolonego
uzytku utworéw osieroconych, przed korzystaniem z utworu, ktéry moze
by¢ uznany za osierocony, przeprowadzaja w sposob staranny i1 w dobrej
wierze poszukiwania kazdego z uprawnionych, ktérym przystuguja autor-
skie prawa majatkowe w zakresie pdl eksploatacji zwigzanych z publicznym
udostepnianiem oraz dokonywaniem czynno$ci zwielokrotniania utworu
osieroconego. Staranne poszukiwania polegaja na sprawdzeniu informacji
na temat uprawnionych z tytulu praw autorskich w zrédtach odpowiednich
dla poszczegdlnych kategorii utworéw. Negatywny wynik przeprowadzenia
starannych poszukiwan wytycza granice czasowa, od ktérej mozliwe jest
traktowanie okreslonego utworu jako utworu osieroconego®®.

5 Ibidem, s. 35.

57 Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych z dnia 4 lutego 1994 r. Tekst
jedn. Dz.U. 2017, poz. 880 [dalej: ustawa o prawie autorskim]. Przepisy poS§wiecone utwo-
rom osieroconym zostaly wprowadzone ustawa o zmianie ustawy o prawie autorskim
1 prawach pokrewnych oraz ustawy o grach hazardowych z dnia 11 wrzes$nia 2015 r.
(Dz.U. 2015, poz. 1639) 1 weszly w zycie z dniem 20 listopada 2015 r.

58 K. Gienas: Komentarz do art. 35° ustawy o prawie autorskim. W: Red. E. Ferenc-
-Szydetko. Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz. Red.
E. Ferenc-Szydetko. 2016.
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Zrédia, ktérych sprawdzenie jest wymagane, zostaty okre§lone w wy-
danym — na podstawie zawartej w art. 36°ust. 6 pkt 1 ustawy o prawie
autorskim i1 prawach pokrewnych delegacji ustawowej dla ministra wtas-
ciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego — rozpo-
rzadzeniu Ministra Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego z dnia 23 paz-
dziernika 2015 1.5 Zrédla zostaty ustalone w stosunku do poszuki-
wania nastepujacych kategorii utworéw: 1) ksiazek; 2) dziennikow,
czasopism 1 innych publikacji periodycznych; 3) utworéw plastycznych
1 fotograficznych opublikowanych w ksiazkach, dziennikach, czasopi-
smach lub w innych formach publikacji drukiem; 4) opublikowanych
w ksiazkach, dziennikach, czasopismach lub w innych formach publi-
kacji drukiem; 5) utworéw 1 artystycznych wykonan utrwalonych na
fonogramach.

Zaltaczony do rozporzadzenia katalog zrddel jest bardzo szeroki.
Wskazuje na obowiazek przeszukania zaréwno zrédel wymienionych
w zalaczniku do dyrektywy 2012/28/UE, jak réwniez weryfikacje infor-
macji miedzy innymi bedacych w posiadaniu: najwiekszych ogdélnopol-
skich 1zb 1 stowarzyszen twoércow 1 wydawcow, miedzynarodowych baz
danych 1 rejestréw utworéw, informacji bedacych w posiadaniu organiza-
cji zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi danej kategorii utworéw
oraz bedacych w posiadaniu wydawcy danego utworu®. Ponadto, w ka-
talogu zrdédet wymagajacych sprawdzenia znajduja sie najwieksze inter-
netowe bazy danych o utworach audiowizualnych, tj.: www.filmpolski.pl,
www.filmweb.pl, www.stopklatka.pl, www.imdb.com.

Niezmiennie w stosunku do regulacji zawartej w dyrektywie 2012/28/
UE przestankami poszukiwan sa staranno$¢ 1 dobra wiara®'. Niezasad-
ne jest powielanie opisu wskazanych przestanek, z uwagi na szczegéto-
we omoéwienie te] kwestii powyzej. Réwniez wymagania co do miejsca
przeprowadzenia poszukiwan zostaly uregulowane analogicznie do roz-
wigzan przyjetych w dyrektywie. Co do zasady poszukiwanie ma zostaé
przeprowadzone w miejscu opublikowania/nadania albo odpowiednio

5 Rozporzadzenie Ministra Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego z dnia 23 pazdzier-
nika 2015 r. w sprawie wykazu zrodet, ktorych sprawdzenie jest wymagane w ramach
starannych poszukiwan uprawnionych do utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych, kt6-
re moga by¢ uznane za osierocone, oraz sposobu dokumentowania informacji o wynikach
starannych poszukiwan. Dz.U. 2015, poz. 1823.

60 Uzasadnienie projektu z dnia 1 pazdziernika 2015 r. rozporzadzenia Ministra
Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego w sprawie wykazu zrddel, ktérych sprawdzenie 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 starannych poszukiwan, s. 3—5, http:/www.prawoautorskie.gov.
pl/media/konsutacje_Rozporzadzenia/staranne_poszuk.pdf [Dostep: 9.11.2017 r.].

61 P, Slezak: Komentarz do art. 355...
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miejscu siedziby lub zwyktego pobytu producenta utworu audiowizualne-
go, albo miejscu udostepnienia utworu publicznie®?. Natomiast poszuki-
wanie transgraniczne uzalezniono od wystapienia prawdopodobienstwa,
ze informacje na temat uprawnionych moga znajdowacé sie w innych pan-
stwach niz wyzej wskazane®.

Dla potencjalnych beneficjentéw ustawodawca zawart uprawnienie do
zlecenia przeprowadzenia starannych poszukiwan osobie trzeciej, w tym
organizacji zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi lub prawami
pokrewnymi®*. Z perspektywy polskiego porzadku prawnego dwie kwe-
stie wydaja sie istotne: jaka wiez powinna taczy¢ beneficjenta 1 podmiot
rzeczywiscie przeprowadzajacy poszukiwania oraz wspomniana juz kwe-
stia odpowiedzialnoéci za brak zachowania odpowiedniego poziomu sta-
rannosci. )

Odnoszac sie do pierwszej z wymienionych kwestii, P. Slezak stwier-
dza, ze pomiedzy beneficjentem a podmiotem prowadzacym poszuki-
wania powinien istnieé¢ stosunek obligacyjny, nawigzany na podstawie
umowy o $wiadczenie ustug, do ktérej odpowiednio stosuje sie przepisy
o zleceniu®®. Ustawodawca nie wprowadzit jakichkolwiek wymagan co do
tre$éci umowy o przeprowadzenie poszukiwan uprawnionego, jednakze,
majac na uwadze obowiazek dokumentowania informacji o starannych
poszukiwaniach przez beneficjenta, za stuszne nalezy uznaé, ze powinna
ona zawierac¢ zobowiazanie poszukujacego podmiotu do dokumentowania

62 Artykut 35%ust. 2—4 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Druk
nr 3449, s. 68 — ustawodawca okre§la charakter wymagan co do miejsca poszukiwania
jako minimalny.

63 Artykut 355ust. 5 ustawy o prawie autorskim i1 prawach pokrewnych.

64 Artykut 35%ust. 6 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

65 P, Slezak: Komentarz do art. 355... Przyjecie niniejszego rozwigzania zastuguje
na aprobate. Waskie ujecie przedmiotu umowy zlecenia powoduje, ze czynnosci faktycz-
ne, a do takich z cata pewnoscia nalezy przedmiot umowy o przeprowadzenie poszukiwan
uprawnionych z tytulu majatkowych praw autorskich do okreélonego utworu, pozostaja
poza zakresem przedmiotu umowy zlecenia, por. R. Morek, M. Raczkowski: Komen-
tarz do art. 750 kodeksu cywilnego. W: Kodeks cywilny. Komentarz. Red. K. Osajda.
2017. Wymienieni autorzy wskazuja, ze ,,w zakresie zastosowania art. 750 k.c. mieszcza
sie zaréwno takie umowy, ktére przewiduja wykonywanie czynnosci faktycznych zmie-
rzajacych w pewnym kierunku, ale w ktérych dluznik nie zobowiazuje sie do osiagnie-
cia celu tych czynnoéci (np. umowy o opieke, wychowanie, leczenie, nauczanie, nadzoér,
zarzadzanie), jak rowniez umowy zobowigzujace do dokonania czynnosci skutkujacych
pewnym rezultatem, ktory nie ma jednak materialnej postaci ani noénika, a przez to
nie ma samoistnego i trwatego bytu, pozwalajacego na kwalifikacje jako umowe o dzie-
lo (wygloszenie wykladu, odegranie sztuki, zagranie koncertu)”. Rezultatem umowy
o przeprowadzenie poszukiwan bedzie jedynie albo informacja o tozsamos$ci lub danych
kontaktowych uprawnionych do utworu, albo brak takiej informacji. Natomiast przeszu-
kanie Zrédet wskazanych przepisami prawa stanowié¢ bedzie tylko czynno§é faktyczna
— wchodzenie na poszczegdlne bazy oraz analize ich rekordow.
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przeprowadzonych czynnoé$ci oraz uzyskanych w toku informacji i doku-
mentéw w formie elektroniczne;j®®.

Odpowiadajac na pytanie, na ktéorym z podmiotéw ciazy odpowie-
dzialno$¢ za ewentualne naruszenie autorskich praw majatkowych do
utworu nieslusznie uznanego za osierocony, z ktérego korzystano na pod-
stawie poszukiwan przeprowadzonych niestarannie albo w zlej] wierze,
w sytuacji, gdy beneficjent powierzyl przeprowadzenie poszukiwan pod-
miotow1 trzeciemu, nalezy zauwazy¢ co nastepuje. Przeprowadzenie po-
szukiwan przez podmiot trzeci nie wytacza odpowiedzialnoéci beneficjen-
tow w tym zakresie, gdyz to wlaénie beneficjenci wymienieni w art. 35°
ust. 2, a nie podmioty, ktorym poszukiwania zlecono, korzystaja z utwo-
ru, a tym samym to ich zachowanie wkracza w prawa przystugujace
uprawnionym®’. Takie uregulowanie odpowiedzialnosci nie stoi na prze-
szkodzie, aby zawrze¢ w umowie klauzule odnoszaca sie do odpowie-
dzialno$ci kontraktowej za niestaranne wykonanie poszukiwan®®,

Nalezy podkreslié, ze przyjeta regulacja nie przewiduje kontroli spetl-
nienia przestanki starannos$ci przez Ministra Kultury 1 Dziedzictwa Na-
rodowego. Jego rola sprowadza sie jedynie do przekazania wniosku do
EUIPO. Z cala stanowczo$cig takie rozwigzanie nalezy uznaé za nega-
tywne. Oznacza ono bowiem, ze brak jest jakiegokolwiek trybu weryfi-
kacji starannos$ci przeprowadzonych poszukiwan. f.aczy sie z tym zagro-
zenie, ze beneficjenci beda przeprowadzaé proces zglaszania osierocenia
utworéw, nie przeprowadzajac wczeéniej rzeczywistego poszukiwania
uprawnionego z tytulu praw autorskich.

Z przytoczonej analizy wynika, ze jedyna czynno$¢, do jakiej ograni-
czyl sie prawodawca krajowy, polega niejako na przepisaniu tresci dyrek-

66 § 3 Rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego w sprawie wy-
kazu zrédel... Rozporzadzenie to postuguje sie pojeciem ,podmiot przeprowadzajacy
staranne poszukiwania”, co jest przyczyna pewnej niespdjnosci, literalna wyktadnia
tego pojecia bowiem doprowadzi¢ moze do wniosku, ze kazdy z podmiotéw prowadza-
cych poszukiwania, w tym takze te, ktérym czynno$é ta zostata zlecona, objete sa ex
lege obowigzkiem dokumentacyjnym zawartym w rozporzadzeniu. Jednakze majac na
uwadze brzmienie § 1 pkt 2 rozporzadzenia, zgodnie z ktérym okre§la ono sposéb doku-
mentowania informacji o wynikach starannych poszukiwan przez podmioty wymienione
w art. 35° ust. 2 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tj. bezpoérednich
beneficjentow, dozwolonego uzytku utworéw osieroconych, nalezy uznac, ze taka wyktad-
nia jest niepoprawna. Tym samym kwestia dokonania odpowiedniej dokumentacji przez
podmiot, ktéremu przeprowadzenie poszukiwan zlecono, powinna zosta¢ uregulowana
w umowie taczacej go z beneficjentem. Taki sam wniosek wynika z brzmienia 35°¢ ust. 8
ustawy o prawie autorskim i1 prawach pokrewnych, zgodnie z ktérym to podmioty wy-
mienione w art. 35° ust. 2 przechowuja dokumentacje potwierdzajaca przeprowadzenie
starannych poszukiwan.

57 Druk nr 3449, s. 65—66.

68 Tbhidem.
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tywy 2012/28/UE. Rozwigzanie takie, nie do§é, ze nie stanowi zadnego
udogodnienia, to stwarza kolejne problemy w ramach prawa krajowego.
Ponadto, jak wezeéniej podkreslono, brak jakiejkolwiek kontroli ze strony
Ministra Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego podaje w watpliwo$¢ rzetel-
no$¢ poszukiwan przeprowadzonych przez beneficjentow.

7. Projekt EnDOW

Majac na uwadze kluczowa role starannych poszukiwan, w niniej-
szym artykule za celowe uznano przeprowadzenie szerszej analizy tej
konstrukeji. W rzeczywisto$ci bowiem to od niej uzaleznione jest zain-
teresowanie potencjalnych beneficjentow podjeciem dziatlan majacych
na celu ustalenie statusu osierocenia dzieta. Kwestia starannych poszu-
kiwan powinna by¢ na biezaco monitorowana przez prawodawce unijne-
go, a kazda niedogodnos¢ dla potencjalnych beneficjentow w tym zakresie
— niezwlocznie usuwana. Projekty badawcze analizujace funkcjonowa-
nie starannych poszukiwan na terytorium panstw czlonkowskich beda
dla prawodawcy unijnego stanowily gtéwne Zrédio informacji odnosza-
cych sie do wad systemu poszukiwan, sugerujac dalsze konieczne kroki
w tym zakresie.

7 tego tez wzgledu za celowe nalezy uznaé szersze oméwienie dotych-
czasowych wynikéw projektu Enhancing access to 20th Century cultural
heritage through Distributed Orphan Works clearance.

7.1. Geneza i zaloZenia projektu

Projekt EnDOW powstal w ramach programu Heritage Plus, a jego
gltéwnym celem jest ulatwienie procesu clearing rights® przez europej-
skie instytucje kultury zaangazowane w proces digitalizacji utworéw
znajdujacych sie w ich kolekcjach. EnDOW ma zaprojektowaé, imple-
mentowac 1 przetestowaé efektywny oraz optacalny sposéb sprawdzania
osieroconego statusu utworu dla bibliotek, archiwéow i muzedw, ktory
jednoczeénie bedzie zgodny z postanowieniami dyrektywy 2012/28/UE.
Jednym z kluczowych celow programu jest dokonanie analizy ustawo-

59 Oznaczajacego weryfikacje, czy z danym utworem nie sa zwigzane roszczenia osob
trzecich.
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wych wymagan w stosunku do starannych poszukiwan wprowadzonych
do ustawodawstw poszczegdélnych panstw Unii Europejskiej™.

W lutym 2016 r. opublikowano pierwszy raport EnDOW poswieco-
ny starannym poszukiwaniom”™, w ktérym dokonano analizy tej kwe-
stii z punktu widzenia prawodawstwa Wielkiej Brytanii, Holandii oraz
Witloch. Natomiast w czerwcu 2017 r. opublikowany zostat drugi raport
zatytulowany Wymagania dla starannych poszukiwan w 20 panstwach
europejskich™.

Celem projektu EnDOW jest: 1) dokonanie analizy legalnych wy-
mogdéw ustanowionych w dyrektywie 2012/28/EU w stosunku do sta-
rannych poszukiwan na przestrzeni prawodawstw dwudziestu panstw
cztonkowskich UE; 2) zbadanie, czy w ramach procesu right clearance
w stosunku do utworéw osieroconych wystepuja dobre praktyki; 3) za-
projektowanie, wprowadzenie w zycie 1 optymalizacja platformy online
dla crowdsourcingu starannych poszukiwan w kolekcjach instytucji kul-
tury UE; 4) zbadanie potencjalnych wnioskéw 1 wyzwan stojacych przed
metoda poszukiwan oparta na wspolpracy szerokiego spektrum uczest-
nikéw w poszukiwaniach tekstow, obrazéw, filméw, utworéw wizualnych
oraz utworéw nalezacych do dziedzictwa kulturowego, ktére powstaty
juz pierwotnie w formie zdigitalizowanej™.

W obu raportach skupiono sie gtéwnie na trzech aspektach zwigza-
nych z poszukiwaniami, tzn.: 1) jakie podmioty 1 pod jakimi warunka-
mil moga prowadzi¢ staranne poszukiwania, 2) jakie zrédla wymagaja
sprawdzenia oraz na jakich zasadach zapewnia sie dostep do nich uzyt-
kownikom, a takze 3) w jaki sposéb mozna korzystaé z utwordw osiero-
conych™,

* Informacje zawarte na stronie internetowej projektu EnDOW: http://diligentse
arch.eu/about/ [Dostep: 9.11.2017 r.].

M. Favale, S. Schroff, A. Bertoni: Report 1. Requirements for Dilligent Search
in the United Kingdom, the Netherlands, and Italy, 2016, http://diligentsearch.eu/wp-
content/uploads/2016/05/EnDOW_Report-1.pdf [Dostep: 911.2017 r.].

2 Sa to: Austria, Belgia, Cypr, Czechy, Estonia, Francja, Grecja, Hiszpania, Irlan-
dia, Litwa, Luksemburg, Niemcy, Polska, Portugalia, Rumunia, Stowacja, Szwecja oraz
Wielka Brytania, Holandia 1 Wlochy uwzglednione w pierwszym raporcie. Zob. A. Ber-
toni, F. Guerrieri, M.L. Montagnani: Report 2. Requirements for Diligent Search
in 20 European Countries, 2017, http://diligentsearch.eu/wp-content/uploads/2017/06/
REPORT-2.pdf [Dostep: 9.11.2017 r.].

™ Tbidem, s. 2.

™ Ibidem, s. 4.
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7.2. Dostep do baz danych

Nalezy sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze kazdy z wymienionych aspek-
tow jest niezwykle istotny dla funkcjonowania konstrukeji utworéw osie-
roconych. Jednakze szczegélng role nalezy przypisaé aspektowl zwig-
zanemu z dostepnoécig online do poszcezegdlnych baz danych. Kluczowe
znaczenie ma bowlem ukazanie, z jakimi problemami moga sie zmagacé
wprost beneficjenci dozwolonego uzytku w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich.

Szczegdlowe oméwienie dostepu do baz danych online poszezegdlnych
panstw czlonkowskich UE jest w tym miejscu bezzasadne. Natomiast
nalezy zwréci¢ uwage na znaczne dysproporcje pomiedzy poszczegdlnymi
krajami w zakresie zaréwno liczby Zrédel wymagajacych sprawdzenia,
jak 1ich dostepnosci.

Odnoszac sie do liczby zrdédel, nalezy wskazaé, ze waha sie ona od
10 (Cypr) do 357 (Wlochy). Sumujac, liczba zrédet wymienionych w ba-
danych dwudziestu panstwach czlonkowskich wynosi az 14447 baz da-
nych. Podkreslenia wymaga réwniez okoliczno§é, ze prawie wszystkie™
panstwa czlonkowskie dopuscilty poszukiwanie informacji o podmiotach
uprawnionych w innych Zrodtach niz wymienione w poszczegblnych
krajowych aktach prawnych. Oznacza to, ze niektére podmioty, chcac
z wszelka pewno$cig wykazaé staranno$§é swoich poszukiwan, beda uzu-
pelniac je o coraz to nowe bazy danych, nie majac nigdy pewnosci, czy te
poszukiwania niosa z soba wystarczajaca doze starannos$ci, pozwalajaca
unikngé w przysztoéci uniewaznienia statusu osierocenia.

W calg pewnos$cia wieksze znaczenie ma jednak druga z poruszanych
kwestii, zwigzana z wolnoScig dostepu do baz danych. W raporcie, biorac
pod uwage kryterium dostepu, wyrdzniono nastepujace kategorie baz da-
nych: 1) wymagajace rejestracji lub zaplaty optaty subskrypcyjnej; 2) do-
stepne jedynie dla cztonkéw organizacji; 3) niedostepne przez Internet,
ich sprawdzenie mozliwe jest tylko na miejscu; 4) z niedziatajacymi URL
lub takie, ktorych nie mozna zlokalizowaé¢ online z innych powodéw™.
Nalezy zwrécié szczegdlng uwage na znaczne dysproporcje odnoszace sie
do dostepnosci zrodel w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich. Pro-
cent zrodel w wolnym dostepie waha sie bowiem od 91 na Litwie do 29
w Portugalii™. Uwzgledniajac wszystkie panstwa czlonkowskie (20), na-

" Ibidem, s. 13.

6 Wielka Brytania przygotowata swoiste check listy wymagajace sprawdzenia dla
kazdego typu utworéw.

" A. Bertoni, F. Guerrieri, M.LL. Montagnani: Report 2..., s. 15.

8 Nalezy jednak zwréci¢é uwage na pewne nie§cisto$ci pomiedzy tekstem raportu
a zawartaq w nim Figure 2: Accessibility by Country (s. 15). Analizujac wartosci zamiesz-
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lezy wskazaé, ze $rednia dostepnos$ci do baz danych plasuje sie na po-
ziomie 64 procent™, czego nie mozna uznac za wynik satysfakcjonujacy.

7.3. Konkluzje projektu EnDOW

W ramach konkluzji, do ktérych doszli uczestnicy projektu EnDOW,
nalezy przede wszystkim podkresli¢c powszechna i nieograniczona do-
stepno$¢ do zrdodel wymagajacych sprawdzenia podczas poszukiwan
podmiotéw uprawnionych. Autorzy raportu zwracaja uwage na proble-
my wynikajace z tego, ze znaczna czeéé zrodet nie jest tatwo dostepna
lub wymaga uiszczenia dodatkowych optat. W zwiazku z tym postulu-
ja oni, aby zhierarchizowaé¢ zrédta wymagajace przeszukania i dokonaé
rozroznienia na takie, ktérych weryfikacja jest obowiazkowa, oraz takie,
ktorych weryfikacja jest fakultatywna. W raporcie stwierdzono, ze sta-
ranne poszukiwanie powinno zostac¢ uznane za przeprowadzone w dobrej
wierze, jezell wszystkie istotne zrdodia, do ktérych dostep jest zaréwno
bezptatny, jak 1 swobodny, tzn. nie wymaga jakichkolwiek czynnoéci ze
strony wlasciciela bazy danych, zostana przeszukane®’.

Stanowisko to zasluguje na aprobate. Nie sposob bowiem obarczac
beneficjentéw dozwolonego uzytku dodatkowymi kosztami poszukiwan
w sytuacji, gdy sam proces digitalizacji jest kosztowny. Ponadto, ocze-
kiwanie na reakcje kazdego z wlascicieli baz danych znacznie wydituza
omawiany proces.

Majac na uwadze wyniki projektu, mozna uznad, ze istnieje ryzyko, iz
najwiekszym problemem, z jakim przyjdzie sie zmierzyé europejskiemu
rozwigzaniu kwestii utworéw osieroconych, bedzie nikle zainteresowa-
nie beneficjentéw uzyskaniem mozliwosci korzystania z utworéw, z uwa-
gi na obowiazek przeprowadzenia kosztownego 1 dlugotrwatego procesu
starannych poszukiwan.

czone w tabeli, mozna doj$¢ do wniosku, ze o ile Litwa pozostanie na zaszczytnym pierw-
szym miejscu ze wzgledu na dostepno$é do baz danych wymagajacych przeszukania
podczas ustalania statusu osierocenia utwordw, zapewniajac dostep az do 92,98% baz
danych, o tyle na ostatnim miejscu znajduje sie nie Portugalia, lecz Polska, zapewniajaca
dostep jedynie do 36,36% baz danych.

" A. Bertoni, F. Guerrieri, M.L. Montagnani: Report 2..., s. 15.

80 M. Favale, S. Schroff, A. Bertoni: Report 1..., s. 38.
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8. Podsumowanie

Rozwiazanie przyjete w dyrektywie 2012/28/UE pozostawia wiele
do zyczenia. Gléwnym zarzutem, jaki moze by¢ podniesiony w stosunku
do regulacji zawartej] w dyrektywie, jest znaczna lakonicznos$¢ jej posta-
nowien i pozostawienie duzego pola swobody dla prawodawcow panstw
cztonkowskich. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym przez
A. Nieweglowskiego 1 M. Pozniak-Niedzielska, ktorzy wskazuja, ze trud-
no zarzucac¢ blad poszczegdlnym rozwiazaniom dyrektywy 2012/28/UE,
z uwagl na okoliczno$é¢, ze wiele kwestii uregulowano w niej w sposéb
bardzo ogdlny®.. To krétkie zdanie stanowi bardzo dobra charakterysty-
ke dozwolonego uzytku utworéw osieroconych. Prawodawca unijny, chcac
zachowaé¢ rownowage miedzy interesem Srodowisk tworczych a intere-
sem publicznym, przyjat bardzo ogdlne rozwigzanie, ktére w rzeczywi-
stosci nie jest satysfakcjonujace dla ktorejkolwiek ze stron.

Dyrektywa pozostawila panstwom czlonkowskim znaczna swobode
w odniesieniu do implementacji jej postanowien do krajowych porzadkéw
prawnych. Panstwa czlonkowskie musza przyjaé przepisy w zakresie:
1) definicji utworéw osieroconych; 2) podmiotéw, ktére moga byé benefi-
cjentami dozwolonego uzytku utworéw osieroconych; 3) obowigzku prze-
prowadzenia starannego poszukiwania; 4) kwestll wzajemnego uzna-
wania statusu osierocenia; 5) pdl eksploatacji, na jakich mozliwe jest
korzystanie w utworéw osieroconych, oraz 6) mozliwoéci zakonczenia
statusu osierocenia®?, Natomiast pozostawiono panstwom cztonkowskim
swobode w regulacji: 1) szczegbétowych rozwiazan w zakresie starannego
poszukiwania, 2) sposobu uniewaznienia statusu osierocenia, 3) wyplaty
godziwej rekompensaty®?.

Wydaje sie jednak, ze wiele kwestii pozostawionych do uregulowania
krajom wchodzacym w sklad UE powinno zosta¢ dookres§lonych w samej
dyrektywie. Szczegodlnie negatywne konsekwencje wigza sie jednak z nad-
miernym marginesem swobody pozostawionym panstwom cztonkowskim
w odniesieniu do implementacji postanowien w zakresie starannych po-
szukiwan. I tak mozna wymieni¢ brak wskazéwek odnoszacych sie do
standardow, jakimi powinni kierowaé sie w tym zakresie beneficjenci.
Prawodawca unijny poprzestat na wskazaniu ogélnego katalogu Zrédet,
ktére nalezy sprawdzi¢ w toku starannych poszukiwan. Zwazywszy na

81 A. Nieweglowski, M. Pozniak-Niedzielska (red.nauk.),A. Przyborowska-
-Klimczak: Ochrona...

82 J. Sienczyto-Chlabicz, J. Banasiuk: Utwory osierocone..., s. 26, 116.

83 Tbidem.
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to, ze poszukiwania beda sie odbywaé¢ na poziomie panstw czlonkow-
skich, istnieje wrecz pewno$é, ze zostang stworzone ich wlasne krajowe
standardy. Majac na uwadze, ze dzieki zasadzie wzajemnego uznawania
statusu osierocenia wynik starannych poszukiwan emanuje na sytuacje
prawna, utworu na terytorium wszystkich panstw cztonkowskich, w élad
za A. Nieweglowskim 1 M. Pozniak-Niedzielska nalezy uznaé, ze dyrek-
tywa powinna by¢é w tym zakresie znacznie doktadniejsza®*.

84 A. Nieweglowski, M. Pozniak-Niedzielska (red. nauk.),A. Przyborowska-
-Klimczak: Ochrona....





