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Przejaw dziatalnos$ci tworczej jako przestanka
uznania fotografii za utwor

Jak wiadomo, przejaw dziatalnosSci tworczej jest jedng z przestanek
uznania ,produktu” intelektu za przedmiot prawa autorskiego (utwor).
W praktyce zdiagnozowanie jej istnienia stanowi zadanie, ktéremu nie za-
wsze jest w stanie sprosta¢ we witasciwy sposdb wielu uczestnikow obrotu
gospodarczego, a nawet podmiotéw rozstrzygajacych spory prawnoautorskie.
Przyczyny takiego stanu rzeczy sg bardzo réznorodne. Przede wszystkim, jak
sadze, nalezy wskaza¢ na niezbyt szcze$liwe, moim zdaniem, niezwykle libe-
ralne, a réwnoczes$nie kategoryczne (,,0stre”) rozwigzanie normatywne pole-
gajace na przyjeciu w przepisie art. 1 pr. aut.l, ze przy ocenie rezultatéw
dziatalnosci intelektualnej nalezy uwzglednia¢ kazdy, a wiec nawet naj-
mniejszy2 przejaw dziatalnosci tworczej. Kwestie te poddam wiec analizie
w niniejszym opracowaniu, odnoszac jg do fotografii3.

1 Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych z dnia 4 lutego 1994 r. (Dz.U. nr 24,
poz. 83; tekstjedn. Dz.U. z 2006 r., nr 90, poz. 631 ze zm.) - dalej jako pr. aut.

2 Por. D. Sokotowska, ,,Omnis definitio periculosa”, czyli kilka uwag o zmianie paradygma-
tu utworu, [w:] M. Kepinski (red.), Zarys prawa wtasnosci intelektualnej, granice prawa autor-
skiego, Warszawa 2010, s. 15-16. Problem ten trafnie i przekonujgco przedstawiat Sad Apela-
cyjny w Krakowie w powotywanym czesto w piSmiennictwie orzeczeniu z 29 pazdziernika 1997,
sygn. | ACa 477/97 (B. Gawlik, Dobra osobiste. Zbiér orzeczen Sadu Apelacyjnego w Krakowie,
Krakow 1999, s. 262). Te wypowiedZ przytaczam w catosci, gdyz bede sie do niej odwotywat
w toku dalszych wywodéw. Sad Apelacyjny wskazat w niej: ,,O twérczym charakterze pracy autora
mozna orzekaé przede wszystkim na podstawie oceny witasciwosci, ktére przystuguja jego utworo-
wi w poréwnaniu z innymi produktami intelektualnymi, natomiast odwrécona inferencja, tj.
orzekanie o tworczym charakterze produktu intelektualnego na podstawie swoistych cech jego
powstawania, opiera si¢ na kryteriach intersubiektywnie niesprawdzalnych i wskutek tego
nieprzydatnych w ocenach prawnych. Cechy procesu powstawania wytworu intelektualnego nie
sg wystarczajace do wyréznienia go sposréd innych rezultatéw pracy intelektualnej, nie wska-
zujg bowiem na jego swoisto$¢ (zindywidualizowang posta¢) w stosunku do znanych, uprzednio
wytworzonych produktéw intelektualnych. Na gruncie za$ ocen, ktdre uzasadniaja udzielenie
ochrony prawa autorskiego, nie wszystkie samodzielnie wytworzone produkty intelektualne
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Ustalenie, ze mamy do czynienia z przejawem dziatalnoSci tworczej
oznacza w konsekwencji konieczno$¢ zakwalifikowania badanego przedmio-
tu/ rezultatu do kategorii utworéw. W rezultacie arcydzieto i kicz majg takg
samg pozycje w prawie autorskim, a ich twdrcy identyczne prawa. Praktyka
dostarcza nam liczne przykiady Swiadczace o tym, ze przywotane tu rozwig-
zanie nawet znawcom stwarza trudng czy wrecz niepokonalng przeszkode
w prawidtlowym ustaleniu, czy mamy do czynienia z utworem, czy tez
z innym wytworem intelektualnym nie speiniajgcym przestanki ,,przejawu
twdrczej dziatalnoSci”s.

Szczegblne miejsce wsérdd licznych sposobow wyrazania twérczosci zaj-
muje fotografia. Od chwili wynalezienia rozwigzania pozwalajacego na
utrwalanie, rejestracje obrazu fotografowanie stalo sie czynnos$cig niezwykle
popularng, masowa i coraz tatwiej dostepna. Mozna bez wiekszego ryzyka
pomyiki twierdzi¢, ze praktycznie kazdy cztowiek w swoim zyciu wykonat
wiecej niz jedng fotografie. W pismiennictwie przedstawiajgcym fotografie
jako medium wskazuje sie, ze z chwilg jej ,,okrzepniecia” dostrzezono mozli-
wos$¢ jego wykorzystania w dziatalnosci tworczejs. Wprawdzie w rozwaza-
niach tych dominujg kwestie relacji ,,sztuka™,nie-sztuka”, a wiec charakte-
rystyczne odwotywanie sie do ocen wartosciujgcych, jednak wskazuje sie, ze
koniecznym elementem/pierwiastkiem fotografowania w celu osiggniecia
»Sztuki” jest Swiadoma ingerencja w obiektywne utrwalenie obrazus. Mozna
wiec przyja¢, ze wspomniana ,$wiadoma ingerencja” w znacznym zakresie
oznacza dziatalno$¢ twoérczg i wydaje sie by¢ narzedziem przydatnym do

korzystajg z takiej ochrony, lecz tylko takie spos$réd nich, ktére wykazuja dostatecznie donioste
réznice w poréwnaniu z uprzednio wytworzonymi produktami intelektualnymi. Przestanka
indywidualno$ci utworu jest spetniona wtedy, gdy elementy jego formy i/lub tre$ci nie sag
w petni wyznaczone przez uprzednio dane elementy nalezace do domeny publicznej. Innymi
stowy oznacza to, iz przy ksztattowaniu formy i/lub tresci utworu jego twoérca wykorzystat
obszar swobody w wyborze i uporzadkowaniu sktadnikéw utworu. Uzaleznienie ochrony od
wystepowania w utworze cechy indywidualno$ci nie oznacza, aby cecha ta miata przejawiac sie
w jakim$ okreslonym stopniu jej natezenia. Takze w razie minimalnego stopnia indywidualno-
$ci dopuszczalne jest kwalifikowanie ujawniajgcego te ceche utworu jako przedmiotu prawa
autorskiego”. W zdaniu ostatnim cytowanej tezy dostrzec mozna refleks koncepcji kleine Milnze
- obejmowania ochrong nawet wytworéw ujawniajacych nikly, minimalny wktad twoérczy. Por.
J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 31-33.

3 Znaczaca role odgrywa tu takze przenikanie sie potocznego i jurydycznego rozumienia
pojecia ,utwdér”, czesto zastepowanego pojeciem ,dzieto”, co przy wciaz niktej wiedzy w zakresie
prawa autorskiego rodzi liczne nieporozumienia.

4 Dotyczy to zwtaszcza historykéw sztuki powotywanych przez sady na biegtych w sprawach
o prawa autorskie, w ktérych przedmiotem sporu byly wyroby o niklej wartosci artystycznej
(obrazy, na ktérych na identyczne tto naklejano reliefy np. Titanica, wodospadu i mtyna itp.).

5 M.A. Potocka trafnie odnotowuje, ze ,fotografia jest medium nie do konca »zjedzonym«
przez sztuke, medium, ktére ciggle zajmuje sie wytwarzaniem nie-sztuki. [...] Nie wystarczy
pstrykna¢, trzeba mie$ Swiadomos$¢ (lub intuicje) powotywania sztuki. [...] Robienie fotografii
nie oznacza automatycznego »powotywania« sztuki” - eadem, Fotografia. Ewolucja medium
sztuki, Wyd. Aletheia, Warszawa 2010, s. 12-13.

6 Ibidem, s. 16-17 i cytowane tam wypowiedzi innych autoréw, np. G. Apollinaire’a .
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uzyskania diagnozy o istnieniu w badanym stanie faktycznym przejawu ta-
kiej dziatalnosci. Jest oczywiste, ze analizowane zagadnienie nie moze by¢
sprowadzone wytgcznie do zauwazenia owej ingerencji. Jak wiadomo, foto-
grafia utrwala obraz nie catej rzeczywistosci, lecz jedynie jej wybrany lub
przypadkowy fragment. Niekiedy rzeczywisto$¢ jest tworzona lub aranzowa-
na, a nastepnie fotografowana na konkretne zapotrzebowanie (np. prezenta-
cji kreacji mody) w celach informacyjnych czy tez reklamowych. W licznych
przypadkach takie modyfikowanie rzeczywisto$ci dokonywane jest nie przez
fotografa, lecz zupetnie inne osoby. W takiej sytuacji rodzi sie pytanie, czy
mamy tu do czynienia wytgcznie z fotografig, czy tez kreacja (tworzenie)
dotyczy tylko okreslonego fragmentu rzeczywistosci nastepnie utrwalonego
fotograficznie, np. w celu zwielokrotniania i rozpowszechniania. Z duzym
prawdopodobiefstwem mozna przypuszczac, ze uzyskane w takich okoliczno-
$ciach fotografie, niezaleznie od tego, kto je wykonat, bedg wrecz identyczne,
co najwyzej roznigc sie w detalach wynikajacych z umiejetnosci i sprawnosci
technicznej wykonawcow?7. Usprawiedliwione jest uznanie tych utrwalen za
pozbawione cech utworu w rozumieniu prawa autorskiego. Nie moze by¢
bowiem uznany za utwor i objety ochrong prawa autorskiego taki przejaw
ludzkiej aktywnosci umystowej, ktéremu brak cech dostatecznie indywiduali-
zujacych, tj. odrdzniajgcych go od innych wytworéw podobnego rodzaju
i przeznaczenia8.

Siegajac do praktyki, znajdujemy przyktady oczywistych nieporozumien
na tle fotografii dokumentujgcych wczesniejsza ingerencje w rzeczywistosé.
W jednej ze spraw o ochrone praw autorskich9 powodowie, pracownicy re-
dakcji dziennika zatrudnieni tam w charakterze fotoreporterow, wywodzili,
ze przystugujg im prawa autorskie do wykonanych przez nich fotografii mo-
delek prezentujacych wyroby futrzarskie. Efekty sesji fotograficznej czescio-

7 Zob. orzeczenie SA w Poznaniu z9 listopada 2006 r., sygn. | ACa, Lex 298567. Por. tez
wyrok SN z 5 lipca 2002 r., sygn. Il CKN 1096/00, OSNC 2003, nr 11,poz. 150 z glosg
E. Skowronskiej-Bocian, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2003, nr 8, s. 31.

8 Tak SN w orzeczeniu z 13 stycznia 2006 r., sygn. 11l CSK 40/05, ,Wokanda” 2006, nr 6,
s. 6. Teza cytowanego orzeczenia sktania do odnotowania spostrzezenia, ze podkre$lana
w  piSmiennictwie jako cecha procesutwérczego ,subiektywna nowo$¢” utworu (zob. np.
J.Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2011, s. 25) nie
uwzglednia tego, ze w jej tle dostrzec nalezy takze jego nowo$¢ obiektywna. W istniejacej
rzeczywistoéci przed kazdym konkretnym aktem twoérczym, ktérego rezultatem jest wytwor
stanowigcy przedmiot prawa autorskiego, nie mozemy wskaza¢ na jakikolwiek identyczny byt/
fakt bedacy fragmentem juz istniejacej rzeczywistosci. Gdyby tak byto, wéwczas okoliczno$¢ ta
mogtaby stanowi¢ argument negujacy nawet nowos$¢ subiektywnga innego produktu intelektu.
W Swietle obowiazujgcego prawa cecha ,,nowosci obiektywnej” utworu nie jest jednak doniosta
przy diagnozowaniu ,przejawow dziatalnosci twoérczej”, ktdre przede wszystkim muszg by¢ kre-
acjami nowymi ,,subiektywnie”.

9 Sprawa, w ktdrej reprezentowatem pozwanego - ,llustrowany Kurier Polski”, toczyta sie
przed Sadem Okregowym w Bydgoszczy w potowie lat 90. ub. wieku juz w oparciu o ustawe
z 1994 r.
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wo wykorzystane zostaty przez redakcje dziennika wedtug wyboru redaktora
naczelnego, ktéry byt animatorem tego wydarzenia (sesji), do zilustrowania
publikacji na temat trendéw w modzie. Jednak zdecydowana wiekszos¢ trafi-
ta do archiwum. Po jakim$ czasie redakcja wykorzystata niektére z nich do
ozdabiania cotygodniowej krzyzowki. W trakcie procesu powodowie przyzna-
li, ze aranzacje wspomnianej sesji przygotowata inna osoba, ktora tez decy-
dowata o ,,choreografii” (poruszaniu sie modelek, wykonywanych przez nie
gestach, mimice, uzywanych rekwizytach itp.), natomiast oni sportretowali
modelki za pomocg fotografii. Wywodzili jednak, ze sg czlonkami zwigzku
fotografikdw, a juz ta okoliczno$¢ przesadza o tym, ze wykonane fotografie sg
utworami, co oznacza przystugiwanie im praw autorskichio. Pozwana redak-
cja swojag obrone oparta na kwestionowaniu oceny, ze fotografie sg utworami
w rozumieniu prawa autorskiego, gdyz powodowie wykonali wytgcznie czyn-
nosci o charakterze technicznym, cho¢ wykazali w tym niekwestionowany
profesjonalizm, a nie potrafili wskaza¢ zadnego elementu wiasnej aktywnosci
przy ksztattowaniu wizerunku fotografowanych modelekzz.

W innej sprawie przedmiotem sporu byto wynagrodzenie za bezprawne
korzystanie z fotografii reklamowych (,,brendingowych”) przedstawiajgcych
wedliny i inne wyroby miesne pewnego producenta. Powodka, agencja rekla-
mowa, na zamowienie producenta wykonata znaczng ilo$¢ (ponad kilka tysie-
cy) fotografii takich przedmiotéw i zezwolita na wykorzystanie ich w okreslo-
nym terminie przez zamawiajgcego na zasadach podobnych do umowy
licencyjnej. Po uptywie terminu ,licencji” zamawiajacy mogt wykupi¢ prawa
autorskie majgtkowe do wszystkich fotografii udostepnionych przez agencje,
takze tych, z ktorych nie skorzystat, za cene réwng rocznej optacie licencyj-
nej. Zamawiajacy odmowit zaptaty za prawa autorskie, twierdzac, ze nie sg
one utworami w rozumieniu obowigzujacej ustawy, gdyz nie wykazujg cech

10 W praktyce do$¢ czesto spotykam sie z podobnymi argumentami, jakby sama przyna-
lezno$¢ do zwigzku twdérczego oznaczata, ze kazdy produkt intelektualny osoby legitymujacej sie
przynalezno$cig do takiego zwigzku musi by¢ uznany za utwér. Por. aktualne takze w obecnym
stanie prawnym orzeczenie SN z 12 marca 1958 r., sygn. Il CR 347/57, OSPiKA 1959, poz. 125,
z glosg S. Ritermanna.

11 Niestety, nie znam ostatecznego rozstrzygniecia, jakie zapadio w tej sprawie. Moim
zdaniem powodztwo powinno by¢ oddalone, gdyz powodowie utrwalali jedynie wizerunki mode-
lek wykreowane przez inng osobe, ktéra decydowata takze o aranzacji przestrzeni, w jakiej
wizerunki te byty prezentowane. Z przedstawionym przyktadem koresponduje tre$¢ uzasadnie-
nia wyroku SN z 5 lipca 2002 r. Sagd Najwyzszy rozstrzygnat, ze osoba, ktéra przy tworzeniu
obiektu fotograficznego wykonuje tylko czynnosci techniczne obstugi sprzetu fotograficznego
Scisle wedtug wskazéwek tworcy, nie jest wspditworcg w rozumieniu art. 9 ustawy z 4 lutego
1994 o prawie autorskim i prawach pokrewnych. W uzasadnieniu SN podkres$lit: ,w dziedzinie
fotografii nalezy odrézni¢ przedmiot fotografii, ktéry sam moze by¢ dzietem, i to innego autor-
stwa, od wykonania no$nika tego dzieta, jakim jest jego fotografia. Moze by¢ réwniez tak, jak
w rozpoznawanej sprawie, ze fotografia jest wybranym przez twoérce dzieta sposobem jego
utrwalenia. [...] Jak w kazdym innym przypadku twoérczosci, konieczne jest wykazanie istnienia
wktadu twérczego i indywidualnego wykonawcy fotografii w powstanie koficowego dzieta”. Wy-
rok SN z 5 lipca 2002 r., sygn. Il CKN 1096/00, OSNC 2003, nr 11, poz. 150.
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Swiadczacych o spetnianiu przestanek przedmiotow prawa autorskiego. Wy-
wodzit z tego faktu absencje praw autorskich, a wiec brak uzasadnionej
przyczyny zgdanego od niego $wiadczenia (zaptaty). Dodatkowo podnosit, ze
w istocie to on okreslat, jak powinien prezentowac sie produkt finalny
w zakresie kolorystyki, aranzacji elementéw (napiséw, ich usytuowania
w kadrze itp.), ktére powinny by¢ utrwalone, czego wyrazem byta akceptacja
oczekiwanego rezultatu badz tez jej brak. Biegly powotany w sprawie odniost
sie do stawianego mu przez sad zadania w sposéb rutynowy, tj. stwierdzit, ze
wszystkie oceniane fotografie sg utworami autorstwa wiasciciela agencji, al-
bowiem sg bardzo dobre technicznie, wykonane z dbaloscig o wszystkie
szczegOty (Swiatto, kadr, ostros¢, kolory itd.). Nie odnidst sie jednak do tego,
jakie dostrzega w nich elementy tworcze. Nie wzbudzita tez jego uwagi oko-
licznos¢, ze agencja oferowata prawa autorskie do fotografii bez specyfikacji
przedmiotowej, indywidualizujgcej je i r6znicujgcej cenowol2. Zupetnie nato-
miast zignorowatl niekwestionowang przez powoda i potwierdzong zeznania-
mi Swiadkéw okolicznos¢ otrzymywania od zamawiajgcego szczeg6towych
wskazowek co do finalnego wygladu produktu, do ktérych sie stosowat i nie
wnosit uwag czy tez zastrzezen nawet formalnych/ technicznych. Sad pierw-
szej instancji podzielit stanowisko biegtego i rozstrzygnagt sprawe zgodnie
z zadaniem pozwul3. Sad apelacyjny uznat jednak zastrzezenia pozwanego
i zdecydowat o przeprowadzeniu dowodu z opinii innego biegtego, ktéry ma
odpowiedzie¢ m.in. na pytanie, czy sposrod kilkuset fotografii (wybranych
przez zamawiajgcego z opisywanej tu sprawy) przedstawiajgcych wedliny
i wyroby miesne mozliwe jest wyodrebnienie mniejszych zbioréw zbudowa-
nych wedtug kryterium autorstwa, jesli fotografowane byty produkty zama-
wiajgcego i udzielat on wszystkim fotografom identycznych wskazéwek oraz
dokonywat akceptacji wytgcznie wedtug swoich preferenciji.

12 W wyroku SA we Wroctawiu z 23 czerwca 2008 r., sygn. Il ACa 456/08, ,,Orzecznictwo
Apelacji Wroctawskiej” 2008, nr 4, poz. 129 Sad ten stwierdzit m.in., ze o wysokos$ci honorarium
za konkretne dzieto fotograficzne decyduja walory artystyczne utworu, charakter publikacji,
w ktorej utwor zostanie zamieszczony, dorobek artystyczny autora oraz inne indywidualne
okolicznoéci. Odnoszac to stanowisko do opisywanej sprawy, a zwtaszcza do faktu zadania przez
agencje identycznej ceny za wszystkie fotografie, mozna odnie$¢ wrazenie, ze agencja oferowata
sprzedaz praw autorskich do pewnego ich zbioru, nawet nie zinwentaryzowanego. Swiadczytoby
to o tym, ze w istocie sprzedawata zbiér rzeczy, z ktérymi nabywca, jako wtasciciel, madgt
postepowac zgodnie z przystugujacym mu monopolem (art. 140 k.c.).

13 Trafnie diagnozujg przyczyny podobnych liberalnych rozstrzygnie¢ J. Barta i R. Markie-
wicz (System prawa prywatnego, t. 13: Prawo autorskie, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 18), wskazu-
jac m.in. na blisko$¢ ocenianych przedmiotéw do ,prawdziwych” utworéw - zwiaszcza co do
procesu twdérczego poprzedzajacego ich dokonanie. W przypadku fotografii ,proces tworczy”
podejmowany przez miliardy oséb jest z istoty swej banalny, zwykle sprowadza sie wytacznie do
uruchomienia migawki (reszte wykonuje za nas automat czy komputer). W zderzeniu z takim
obrazem ustalenie, ze fotograf w procesie fotografowania podejmowat skomplikowane czynnosci
techniczne, stanowi usprawiedliwienie do zaniechania gtebszej analizy i uznania juz na podsta-
wie tej okolicznosci, ze rezultat tego procesu jest przedmiotem prawa autorskiego.
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Z jeszcze innym przypadkiem spotkatem sie w jednym z dziennikdw
francuskich lub angielskich (niestety, nie zapamietatem tytutu). Dotyczyt on
fotografii wizerunku koniecznej do jakiego$ dokumentu legitymacyjnego,
a wykonanej w kabinie automatycznej. Sporzadzony w ten sposéb portret
posiadat cechy, ktére pozwalaty postrzega¢ go jako produkt intelektu. Co
wiecej, zdecydowato to o jego wykorzystaniu na oktadce jakiego$ czasopisma.
Woweczas po honorarium zgtosit sie do wydawcy witasciciel automatu. Powsta-
ty w zwigzku z tym spor zakonczyt sie uznaniem, ze autorem portretu byt
sam pozujacy. Takie rozwigzanie nie wydaje mi sie zasadneld. Zwykle bo-
wiem pozyskaniem fotografii wizerunku za pomocg automatu rzadzi wytacz-
nie przypadek, w ktdrym nie sposéb dostrzec jakiegokolwiek elementu proce-
su tworczego niezbednego do obdarzenia jej walorem utworu (przedmiotu
prawa autorskiego). Pewne rdéznice mozna natomiast dostrzec, gdyby ten
sam rezultat zostat osiggniety réwniez automatycznie, lecz z wykorzysta-
niem tzw. samowyzwalacza. Mozliwos¢ niezwtocznego podgladu uzyskanego
rezultatu na ekranie aparatu, pozwalajgca na dokonanie korekty sposobu
pozowania, powtarzalno$¢ czynnosci i brak nadmiernego pospiechu moga
mie¢ bowiem znaczenie dla zidentyfikowania w takim zdarzeniu faktu dzia-
falnosci tworczej. Jeszcze inaczej, jak sadze, nalezy spojrze¢ na fotografie
uzyskiwane automatycznie metodg ,,stop klatka” za pomocg jednego lub wie-
lu urzadzen rejestrujagcych obraz metoda fotograficzng. W najprostszym uje-
ciu tej metody, tj. przy uzyciu jednego nieruchomego urzgdzenia, powstate
w ten sposéb fotografie pozbawione sg elementu twdérczosci i nie przekracza-
ja progu kleine Miinze. Niemniej jednak mogg stuzy¢ ich sprawcy badz innej
osobie do stworzenia utworu (przez dobor, uporzagdkowanie wedtug tworczych
kryteriéw) np. dydaktycznego, dekoracyjnego itp. W sytuacji rozbudowanej
(wiele urzgdzen rejestrujgcych obraz) juz sam sposéb ulokowania/ rozmiesz-
czenia obiektywow stuzyé moze zamierzeniu twdrczemu, ktérego niezbedny-
mi skiadnikami bedg uzyskane fotografie przedstawiajgce np. te samg rze-
czywistos¢ z roznej odlegtosci, perspektywy, pod réznym katem i w innych
o$wietleniach (w petnym storicu, w cieniu itp.). Kazda pojedyncza fotografia
nie bedzie wprawdzie miata waloru utworu, jednak ich kompozycja/ aranza-
cja moze prowadzi¢ do osiggniecia fascynujgcych efektow twérczych.

Ro6znorodnos$é stanow faktycznych, w ktdrych mamy do czynienia z foto-
grafig, uniemozliwia ich szczegotowe skatalogowanie. Wydaje sie jednak, ze
w procesie diagnozowania ich twérczego charakteru drugorzedne znaczenie
maja czynnosci techniczne towarzyszace fotografowaniu, niezaleznie od ich

14 Moim zdaniem w opisywanym przypadku, niezaleznie od waloréw ,artystycznych” por-
tretu/wizerunku, nie spetniat on przestanki utworu ze wzgledu na absencje choéby minimalnego
przejawu twdrczosci. Kazus wydawatl mi sie na tyle interesujacy, ze mimo braku precyzyjnych
danych bibliograficznych zdecydowatem si¢ na jego przytoczenie.
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poziomu, we wszystkich przypadkach, w ktérych chodzi o mozliwie najwier-
niejsze utrwalenie/ sportretowanie fragmentu rzeczywistosci bez jakiejkol-
wiek w nig ingerencji. Jezeli jednak fotograf korzysta ze $rodkoéw technicz-
nych w celu jej zmodyfikowania/ skorygowania, np. operujagc odpowiednio
Swiattem dla osiggniecia zamierzonego efektu tworczego, wéwczas dokony-
wane przez niego wybory przestajg by¢ obojetne. Gdyby bowiem odzwiercie-
dlaty one jego osobowos¢ i stanowity wiasng tworczos¢ intelektualng, naleza-
toby przyjac, ze uzyskana w ten sposéb fotografia stanowi przedmiot prawa
autorskiego15.

Przedstawiony wyzej przyktad weryfikuje pozytywnie wspominang w pi-
Smiennictwie tzw. tworczo$¢ paralelng, ktdra w pewnych okolicznosciach
moze prowadzi¢ do identycznych/ blizniaczych rezultatéw, skoro dwoch réz-
nych fotograféw niezaleznie od siebie, majac $Swiadomos$¢é mozliwego efektu,
wyobraza sobie przedstawienie wizerunku znanego obiektu architektoniczne-
go w sposob odbiegajacy od rzeczywistosci, celowo wykorzystujgc zamierzong
ingerencje Swiattem, ktdra jest identyczna w obu przypadkach16. Zastosowa-
ne Swiatto jest tutaj Srodkiem technicznym, narzedziem do osiggniecia efektu
twdrczego. Jego wiasciwosci fizyczne nie podlegajg zmianom, mozna jedynie
manipulowa¢ parametrami natezenia, kata padania, miejsca ustawienia zro-
dta emisji, rodzaju emitora itd. Szansa na identyczny wybor obiektu, iden-
tyczne oswietlenie itp. jest nieco irracjonalna, jednak mozliwa.

Poza podstawowym obszarem zainteresowania nalezy umiesci¢ wszyst-
kie fotografie rejestrujgce aranzacje fragmentéw rzeczywistosci, archiwizuja-
ce rozmaite przedmioty, obiekty sztuki, utwory plastyczne, rzezby itp. Moga
one petni¢ role nos$nikéw fizycznych utworow, co w wielu przypadkach ma
donioste znaczenie przede wszystkim ze wzgledu na efemerycznos$é/krotko-
trwato$¢ ustalenl7. Sama fotografia nie jest wowczas utworem18, lecz jedynie

15 Por. pkt 16 preambuty dyrektywy 2006/116 /WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie czasu ochrony prawa autorskiego i niektérych praw
pokrewnych (Dz. Urz.WE L 372 z 27 grudnia 2006 r., s. 12).

16 Na temat cech twdrczosci i indywidualno$ci oraz twdrczosci paralelnej zob. J. Barta,
R. Markiewicz, Prawo autorskie (2008), s. 27-31 oraz cytowane tam pi$émiennictwo i orzecznic-
two; idem, Prawo autorskie... (2011), s. 24-27; idem, Prawo autorskie. Komentarz, s. 24-26.
Moim zdaniem okreslenie ,two6rczo$¢ paralelna” zawiera w sobie sprzeczno$¢ logiczng. Jes$li
wytwar intelektu jest twérczy i statystycznie niepowtarzalny, to inny ,paralelny” musi ujawniaé
niepowtarzalng osobowos$¢ swojego twoércy. Zwykle odnalezé jag mozna w sposobie ekspresji,
w formie. Por. L. Jaworski, Utwor jako przedmiot prawa autorskiego, ,,Monitor Prawniczy”
2009, nr 6, s. 320-323.

17 Por. orzeczenie SN z 25 kwietnia 1973 r., sygn. | CR 91/73, OSN 1974, nr 3, poz. 50
- uznajace za utwér kompozycje z kwiatéw. O istnieniu tego utworu w obiegu spotecznym
zdecydowato jego utrwalenie za pomocg fotografii, albowiem jego naturalny no$nik fizyczny
z przyczyn oczywistych ulegt degradacji. Tak samo mozna kwalifikowa¢ utrwalenia spontanicz-
nych ustalen uktadéw choreograficznych, uksztattowan przestrzeni z wykorzystaniem grupy
0s6b czy przedmiotéw, ktédrych w identyczny sposéb nie da sie powt6rzyc.

18 Por. powotany juz wyrok SN z 5 lipca 2002, sygn. 11l CKN 1096/00.
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rzeczg uzyskang niekiedy z zastosowaniem wyrafinowanych Srodkow tech-
nicznych. Gdyby jednak interwencja fotografa w utrwalany fragment rzeczy-
wistosci miata na nig twérczy wptyw, pojawitaby sie kwestia wspottwdrczosci
- tym wyrazniejsza, im wiecej swobody, za wiedzg i zgodg autora aranzacji
rzeczywistosci, miatby fotograf. W konsekwencji taka fotografia mogtaby by¢
zdiagnozowana jako przedmiot prawa autorskiego, tracgc walor utrwalenia/
nosnika fizycznego, ktorego wspottworcami sg aranzer fragmentu rzeczywi-
stosci i fotograf. Wydaje sie, ze niekiedy wrecz takie wtasnie moze by¢ zatoze-
nie tworcze tych osob.

Na przeciwlegtym krancu odcinka mieszczacego wszystkie rodzaje foto-
grafii umiesci¢ trzeba te, ktére stanowig samodzielng ingerencje fotografa
w rzeczywisto$¢. Nastepuje ona przed utrwaleniem, w jego trakcie (z wyko-
rzystaniem pozwalajacych na to srodkow technicznych) badz po (manipulujac
materiatem fotograficznym w celu nadania mu zamierzonego wygladu). Rezul-
tat pierwszej z wyr6znionych sytuacji nie poddaje sie ocenie jako przedmiot
prawa autorskiego, stanowigc utrwalenie rzeczywistosci (pod warunkiem, ze
dokonana przez fotografa aranzacja rzeczywistosci spetnia przestanki utwo-
ru). Pozostate dwie wykazujg ,,zdolno$¢ diagnozowania”, a zatem usprawie-
dliwiona jest ich ocena pod katem istnienia w nich przejawu dziatalnosci
tworczej o indywidualnym charakterze.

Przedstawione tu obserwacje pozwalaja na sformutowanie wniosku
0 znaczeniu ogélnym - dla diagnozy o istnieniu badz nie przejawu dziatalno-
Sci tworczej w wykonanej fotografii niezbedne jest ustalenie, ze zostata ona
stworzona/ powstata w wyniku aranzacji fragmentu rzeczywistosci (ingeren-
cji w rzeczywistos¢) dokonanej przez fotografa. Jak bowiem wskazat to Sad
Najwyzszy, w dziedzinie fotografii nalezy odrozni¢ przedmiot fotografii, ktory
sam moze by¢ dzietem i to innego autorstwa, od wykonania nosnika tego
dziela, jakim jest jego fotografia. Moze by¢ tak, ze jest ona wybranym przez
tworce dzieta sposobem jego utrwalenia. Jednakze, jak w kazdym innym
przypadku twdrczosci, konieczne jest wykazanie wktadu twoérczego i indywi-
dualnego wykonawcy fotografii w powstaniu koncowego dzieta (okreslonego
w niniejszym artykule ,,ingerencjg w rzeczywisto$¢”19)' Stwierdzenie absencji
takiego zdarzenia zamyka droge do dalszego postepowania. W przeciwnym

19 Por. wyrok SA w Warszawie z 5 lipca 1995 r., sygn. | ACr 453/95, cyt. za A. Korpata,
Prawo autorskie. Orzecznictwo, Warszawa 2010, s. 80: ,Przeciwstawieniem dziatalnos$ci tech-
nicznej jest taka dziatalno$¢ majaca na celu osiagnigcia okreslonego rezultatu, ktérego co
najmniej niektére elementy nie moga by¢ w catosci przewidziane, jako Zze sg pozostawione
osobistemu ujeciu (interpretacji, wizji) wykonujgcego ten rezultat. W wypadku dziatania twor-
czego mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej niezaleznie od pewnych wymogéw z géry posta-
wionych twércy i ktérych spetnienie ma znaczenie dla uznania, czy obowigzek zostat wykonany
nalezycie, w ostatecznym rezultacie zawarte sg elementy, ktérych ksztatt zalezy od osobistego
ujecia ijedynie w tym zakresie mozna moéwic¢ o twdrczoSct"™ Zob. tez wyrok SN z 10 maja 1976 r.,
sygn. IV CR 127/ 76, OSNCP 1977, nr 4, poz. 69.
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razie znajdg zastosowanie kryteria ustawowe (art. 1 pr. aut.) wsparte stale
wzbogacang tworczo ich wyktadnig dokonywang w pismiennictwie i orzecz-
nictwie20.

Ksztatltowanie sfotografowanego fragmentu rzeczywistosci w celu osig-
gniecia efektu tworczego moze by¢ dokonywane na uzyskanym juz materiale
fotograficznym za pomocga zabiegow chemicznych2l czy tez komputerowych.
Wodwczas ocenie, czy mamy do czynienia z przejawem dziatalnosci twdrczej
o indywidualnym charakterze, podlega¢ bedzie rezultat tych dziatan. Jezeli
jednak ,,obrobce” tej zostanie poddana fotografia bedgca nosnikiem fizycznym
utrwalonego za jej pomocg utworu, nalezy takie czynnosci diagnozowac jako
opracowanie cudzego dzieta ze wszelkimi tego konsekwencjami (co do autor-
stwa opracowania oraz wykonywania autorskich praw zaleznych). W razie,
gdy fotografia stanowi nos$nik fizyczny utworu efemerycznego (np. kompozy-
cji z kwiatow), dokonywanie jej modyfikacji moze niekiedy grozi¢ narusze-
niem integralnosci utworu macierzystego. Kwestie z tym zwigzane nie
mieszczg sie jednak bezposrednio w obszarze merytorycznym niniejszego
opracowania.

20 Por. uzasadnienie powotanego juz wyroku SN z 5 lipca 2002 r., sygn. 111 CKN 1096/00.
Sad Najwyzszy nie unikngt jednak pewnego uproszczenia i warto$ciowania, wywodzac, iz:
»przyjmuje sie, ze za »tworczo$€« w rozumieniu art. 1 ust. 1 pr. aut. mozna uzna¢ w dziedzinie
fotografii artystycznej [podkre$lenie moje - J.A.P.] $wiadomy wyb6r momentu fotografowa-
nia, punktu widzenia, kompozycji obrazu (kadrowania), o$wietlenia, ustalenia gtebi, ostrosci
i perspektywy, zastosowania efektéw specjalnych oraz zabiegi do nadania fotografii okre$lonego
charakteru, elementy te bowiem nadajg fotografii indywidualne pietno, konieczne do uznania
istnienia utworu w rozumieniu Prawa autorskiego”. Moim zdaniem wigkszo$¢ tych zachowan
ma charakter czysto techniczny i powtarzalny w profesjonalnym wykonywaniu fotografii. Dlate-
go tez, jezeli istnieje taka sposobno$é, w razie watpliwosci co do przyczyn/ motywow zastosowa-
nia takich wtasnie, a nie innych zabiegédw technicznych nalezatoby wystuchaé, co ma do powie-
dzenia na ten temat sam fotograf. Mozna sie zgodzi¢ w twdrczg rolg/ funkcjag wymienianych
w cytowanym orzeczeniu zabiegéw technicznych, gdy np. sa one niezbedne do przedstawienia
fotografiag standw emocjonalnych (smutku, nostalgii, radoSci, szcze$cia, przezy¢ estetycznych
itp.). Retrospekcja dokonywana przez perceptora moze byé bowiem zawodna, zwtaszcza gdy
analizuje on fotografie w oparciu o wtasne wyobrazenia i warsztat zawodowy. Oczywiscie uzy-
skana od fotografa ,samoocena” powinna by¢ przez niego uzasadniona wskazaniem, dlaczego
uwaza on wykonang przez siebie fotografie za utwér i weryfikowana w oparciu o akceptowane
w tej dziedzinie tworczosci kanony. Zob. orzeczenie SN z 12 marca 1958, sygn. Il CR 347/57,
OSPiKA 1959, nr 5, poz. 125.

21 Por. wyrok SA w Warszawie z 6 lutego 2007 r., sygn. | ACa 735/06 (niepubl.) cyt. za
A. Korpata, op. cit.,, s. 29. Sad Apelacyjny w uzasadnieniu powotanego orzeczenia wskazat, ze
o uznaniu fotografii za utwdr przesadzato m.in. poddanie jej obrébce chemicznej.
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Summary

Manifestation ofcreative activity as a condition for the recognition
ofphotography as an object ofcopyright

Key words: photography, when is it a result of creative activity.

Polish copyright depends classification of intellect result as a creation
(subject of copyright) from evidence that this creation is manifestation of the
creative activity with individual character. In article author considers an
issue of diagnosing presence of that creative activity in situation when tested
object is a photography, noting of its practical significance because of univer-
sality of photographing. By qualifying phoptographs, author distinguish tho-
se, which are method of fixing facts, creations, and those which are an image
of a fragment of reality, and another type, which are an intentional inference
in reality. Those last ones form a group, in which is possilbe to diagnose of
a creative acticities presence. This diagnosis is based on a statutory criterias,
precised by doctrine and judicature. In article there are cited many ofjudg-
ments related with presented material.



