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Przejaw działalności twórczej jako przesłanka 
uznania fotografii za utwór

Ja k  wiadomo, przejaw działalności twórczej jest jedną  z przesłanek 
uznania „produktu” in te lek tu  za przedm iot praw a autorskiego (utwór). 
W praktyce zdiagnozowanie jej istnienia stanowi zadanie, którem u nie za­
wsze jest w stanie sprostać we właściwy sposób wielu uczestników obrotu 
gospodarczego, a nawet podmiotów rozstrzygających spory prawnoautorskie. 
Przyczyny takiego stanu  rzeczy są bardzo różnorodne. Przede wszystkim, jak 
sądzę, należy wskazać na niezbyt szczęśliwe, moim zdaniem, niezwykle libe­
ralne, a równocześnie kategoryczne („ostre”) rozwiązanie normatywne pole­
gające na przyjęciu w przepisie art. 1 pr. au t.1, że przy ocenie rezultatów 
działalności intelektualnej należy uwzględniać k ażdy , a więc nawet naj­
mniejszy2 przejaw działalności twórczej. Kwestię tę poddam więc analizie 
w niniejszym opracowaniu, odnosząc ją  do fotografii3.

1 U staw a  o praw ie au to rsk im  i p raw ach  pokrew nych z d n ia  4 lutego 1994 r. (Dz.U. n r  24, 
poz. 83; te k s t jed n . Dz.U. z 2006 r., n r  90, poz. 631 ze zm.) -  dalej jak o  pr. au t.

2 Por. D. Sokołowska, „O mnis defin itio  periculosa”, czyli k ilka  uw ag o zm ia n ie  p a ra d yg m a ­
tu  utw oru, [w:] M. K ępińsk i (red.), Z arys p ra w a  w łasności intelektualnej, granice praw a  au tor­
skiego, W arszaw a 2010, s. 15-16. P roblem  te n  tra fn ie  i przekonująco p rzed staw ia ł Sąd A pela­
cyjny w K rakow ie w pow oływanym  często w p iśm iennictw ie orzeczeniu z 29 paźd z ie rn ik a  1997, 
sygn. I ACa 477/97 (B. Gawlik, Dobra osobiste. Zbiór orzeczeń S ą d u  Apelacyjnego w Krakowie, 
K raków  1999, s. 262). Tę wypowiedź przy taczam  w całości, gdyż będę się do niej odwoływał 
w toku  dalszych wywodów. Sąd Apelacyjny w skazał w niej: „O twórczym  charak terze  pracy au to ra  
m ożna orzekać przede w szystkim  n a  podstaw ie oceny właściwości, k tó re  przysługują  jego utw oro­
wi w porów naniu z innym i produk tam i in te lek tualnym i, na to m iast odwrócona inferencja, tj. 
o rzekanie  o tw órczym  c h arak te rze  p ro d u k tu  in te lek tualnego  n a  podstaw ie sw oistych cech jego 
pow staw ania, op iera  się n a  k ry te riac h  in te rsub iek tyw nie  n iespraw dzalnych  i w sk u tek  tego 
n iep rzydatnych  w ocenach praw nych. Cechy procesu pow staw ania  w ytw oru in te lek tualnego  nie 
są  w ystarczające do w yróżn ien ia  go spośród innych  rezu lta tów  pracy  in te lek tu a ln e j, n ie w ska­
zu ją  bowiem  n a  jego swoistość (z indyw idualizow aną postać) w sto su n k u  do znanych, uprzednio 
wytw orzonych produktów  in te lek tualnych . N a  gruncie zaś ocen, k tó re  u zasad n ia ją  udzielenie 
ochrony p raw a  autorskiego, n ie w szystk ie sam odzielnie w ytw orzone p ro d u k ty  in te lek tu a ln e
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Ustalenie, że mamy do czynienia z przejawem działalności twórczej 
oznacza w konsekwencji konieczność zakwalifikowania badanego przedmio­
tu / rezu lta tu  do kategorii utworów. W rezultacie arcydzieło i kicz m ają taką 
sam ą pozycję w prawie autorskim , a ich twórcy identyczne prawa. Praktyka 
dostarcza nam  liczne przykłady świadczące o tym, że przywołane tu  rozwią­
zanie nawet znawcom stw arza trudną  czy wręcz niepokonalną przeszkodę 
w prawidłowym ustaleniu , czy mamy do czynienia z utworem , czy też 
z innym wytworem intelektualnym  nie spełniającym przesłanki „przejawu 
twórczej działalności”4 .

Szczególne miejsce wśród licznych sposobów wyrażania twórczości zaj­
m uje fotografia. Od chwili wynalezienia rozw iązania pozwalającego na 
utrw alanie, rejestrację obrazu fotografowanie stało się czynnością niezwykle 
popularną, masową i coraz łatwiej dostępną. Można bez większego ryzyka 
pomyłki twierdzić, że praktycznie każdy człowiek w swoim życiu wykonał 
więcej niż jedną fotografię. W piśmiennictwie przedstawiającym fotografię 
jako medium wskazuje się, że z chwilą jej „okrzepnięcia” dostrzeżono możli­
wość jego wykorzystania w działalności twórczej5 . W prawdzie w rozważa­
niach tych dominują kwestie relacji „sztuka”-„nie-sztuka”, a więc charakte­
rystyczne odwoływanie się do ocen wartościujących, jednak wskazuje się, że 
koniecznym elem entem /pierw iastkiem  fotografowania w celu osiągnięcia 
„sztuki” jest świadoma ingerencja w obiektywne utrw alenie obrazu6 . Można 
więc przyjąć, że wspomniana „świadoma ingerencja” w znacznym zakresie 
oznacza działalność twórczą i wydaje się być narzędziem przydatnym  do

k o rzy sta ją  z tak ie j ochrony, lecz tylko tak ie  spośród nich, k tó re  w ykazu ją  dosta teczn ie  doniosłe 
różnice w porów naniu  z uprzednio  w ytw orzonym i p ro d u k tam i in te lek tu a ln y m i. P rze słan k a  
indyw idualności u tw o ru  je s t  spełn iona  wtedy, gdy e lem en ty  jego form y i/lub treśc i n ie są  
w pełn i w yznaczone przez uprzednio  dane  e lem en ty  należące do dom eny publicznej. Innym i 
słowy oznacza to, iż p rzy  k sz ta łto w an iu  form y i/lub treści u tw o ru  jego tw órca w ykorzystał 
obszar swobody w wyborze i uporządkow an iu  składników  u tw oru . U zależnienie ochrony od 
w ystępow ania  w utw orze cechy indyw idualności n ie oznacza, aby cecha ta  m ia ła  przejaw iać się 
w jak im ś określonym  stopn iu  jej n a tężen ia . Także w razie  m inim alnego stopn ia  indyw idualno­
ści dopuszczalne je s t  kw alifikow anie ujaw niającego tę  cechę u tw oru  jak o  p rzedm io tu  p raw a  
au to rsk iego”. W zd an iu  o s ta tn im  cytow anej tezy  dostrzec m ożna refleks koncepcji kle ine  M ilnze  
-  obejm ow ania ochroną n aw et wytworów u jaw niających nikły, m in im alny  w kład  twórczy. Por. 
J .  B a rta , R. M arkiew icz, Praw o autorskie, W arszaw a 2008, s. 31-33.

3 Znaczącą rolę odgryw a tu  także  p rzen ik an ie  się potocznego i jurydycznego rozum ienia 
pojęcia „utw ór”, często zastępow anego pojęciem  „dzieło”, co przy  wciąż nikłej w iedzy w zakresie 
p raw a  au torsk iego  rodzi liczne n ieporozum ienia.

4 Dotyczy to zw łaszcza historyków  sztuki powoływanych przez sądy n a  biegłych w spraw ach 
o p raw a autorskie, w k tórych przedm iotem  sporu  były wyroby o nikłej w artości artystycznej 
(obrazy, n a  k tórych n a  identyczne tło naklejano reliefy np. T itanica, w odospadu i m łyna itp.).

5 M.A. Potocka tra fn ie  odnotowuje, że „fotografia je s t  m edium  nie do końca »zjedzonym« 
przez sz tukę, m edium , k tó re  ciągle zajm uje się w y tw arzan iem  nie-sztuk i. [...] Nie w ystarczy  
p stryknąć, trzeb a  m ieś św iadom ość (lub intu icję) pow oływ ania sz tuk i. [...] Robienie fotografii 
n ie oznacza autom atycznego »powoływania« sz tu k i” -  eadem , Fotografia. E w olucja m ed ium  
sz tu k i, Wyd. A letheia, W arszaw a 2010, s. 12-13.

6 Ibidem , s. 16-17  i cytow ane ta m  wypow iedzi innych  autorów , np. G. A pollinaire’a  .
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uzyskania diagnozy o istnieniu w badanym  stanie faktycznym przejawu ta ­
kiej działalności. Jest oczywiste, że analizowane zagadnienie nie może być 
sprowadzone wyłącznie do zauważenia owej ingerencji. Ja k  wiadomo, foto­
grafia utrw ala obraz nie całej rzeczywistości, lecz jedynie jej wybrany lub 
przypadkowy fragment. Niekiedy rzeczywistość jest tworzona lub aranżowa­
na, a następnie fotografowana na konkretne zapotrzebowanie (np. prezenta­
cji kreacji mody) w celach informacyjnych czy też reklamowych. W licznych 
przypadkach takie modyfikowanie rzeczywistości dokonywane jest nie przez 
fotografa, lecz zupełnie inne osoby. W takiej sytuacji rodzi się pytanie, czy 
mamy tu  do czynienia wyłącznie z fotografią, czy też kreacja (tworzenie) 
dotyczy tylko określonego fragm entu rzeczywistości następnie utrwalonego 
fotograficznie, np. w celu zwielokrotniania i rozpowszechniania. Z dużym 
prawdopodobieństwem można przypuszczać, że uzyskane w takich okoliczno­
ściach fotografie, niezależnie od tego, kto je wykonał, będą wręcz identyczne, 
co najwyżej różniąc się w detalach wynikających z umiejętności i sprawności 
technicznej wykonawców7. Usprawiedliwione jest uznanie tych utrw aleń za 
pozbawione cech utworu w rozumieniu praw a autorskiego. Nie może być 
bowiem uznany za utwór i objęty ochroną praw a autorskiego tak i przejaw 
ludzkiej aktywności umysłowej, którem u brak  cech dostatecznie indywiduali­
zujących, tj. odróżniających go od innych wytworów podobnego rodzaju 
i przeznaczenia8.

Sięgając do praktyki, znajdujemy przykłady oczywistych nieporozumień 
na tle fotografii dokumentujących wcześniejszą ingerencję w rzeczywistość. 
W jednej ze spraw o ochronę praw  autorskich9 powodowie, pracownicy re­
dakcji dziennika zatrudnieni tam  w charakterze fotoreporterów, wywodzili, 
że przysługują im praw a autorskie do wykonanych przez nich fotografii mo­
delek prezentujących wyroby futrzarskie. Efekty sesji fotograficznej częścio­

7 Zob. orzeczenie SA w Poznan iu  z 9 lis to p ad a  2006 r., sygn. I ACa, Lex 298567. Por. też
w yrok SN z 5 lipca 2002 r., sygn. III  CKN 1096/00, OSNC 2003, n r  11, poz. 150 z glosą
E. Skow rońskiej-Bocian, „Przegląd U staw odaw stw a Gospodarczego” 2003, n r  8, s. 31.

8 Tak SN w orzeczeniu z 13 stycznia  2006 r., sygn. III  C SK  40/05, „W okanda” 2006, n r  6, 
s. 6. Teza cytow anego o rzeczen ia  sk ła n ia  do o d n o tow an ia  sp o strzeżen ia , że p o d k re ś lan a  
w  p iśm ien n ic tw ie  jak o  cecha p ro cesu  tw órczego „ su b iek ty w n a  now ość” u tw o ru  (zob. np.
J .  B a rta , R. M arkiew icz, Praw o au torsk ie  i p ra w a  pokrew ne, W arszaw a 2011, s. 25) nie
uw zględnia tego, że w jej tle  dostrzec należy  także  jego nowość obiektyw ną. W istniejącej 
rzeczyw istości p rzed  każdym  ko n k re tn y m  ak tem  twórczym , którego rezu lta tem  je s t  wytw ór 
stanow iący przedm io t p raw a  autorskiego, n ie możem y w skazać n a  jak iko lw iek  identyczny byt/ 
fak t będący fragm en tem  ju ż  istn iejącej rzeczyw istości. Gdyby ta k  było, wówczas okoliczność ta  
m ogłaby stanow ić a rg u m e n t negujący n aw et nowość sub iek tyw ną innego p ro d u k tu  in te lek tu . 
W św ietle obowiązującego p raw a  cecha „nowości obiektyw nej” u tw o ru  n ie je s t  jed n a k  doniosła 
p rzy  diagnozow aniu  „przejawów działalności twórczej”, k tó re  przede w szystk im  m uszą  być k re ­
acjam i nowym i „subiektyw nie”.

9 Spraw a, w k tórej reprezen tow ałem  pozwanego -  „ Ilustrow any  K urie r Polski”, toczyła się 
przed  Sądem  O kręgowym  w Bydgoszczy w połowie la t  90. ub. w ieku ju ż  w oparciu  o ustaw ę 
z 1994 r.
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wo wykorzystane zostały przez redakcję dziennika według wyboru redaktora 
naczelnego, który był anim atorem  tego wydarzenia (sesji), do zilustrowania 
publikacji na tem at trendów w modzie. Jednak  zdecydowana większość trafi­
ła do archiwum. Po jakim ś czasie redakcja wykorzystała niektóre z nich do 
ozdabiania cotygodniowej krzyżówki. W trakcie procesu powodowie przyzna­
li, że aranżację wspomnianej sesji przygotowała inna osoba, która też decy­
dowała o „choreografii” (poruszaniu się modelek, wykonywanych przez nie 
gestach, mimice, używanych rekwizytach itp.), natom iast oni sportretowali 
modelki za pomocą fotografii. Wywodzili jednak, że są członkami związku 
fotografików, a już ta  okoliczność przesądza o tym, że wykonane fotografie są 
utworami, co oznacza przysługiwanie im praw  autorskich10. Pozwana redak­
cja swoją obronę oparła na kwestionowaniu oceny, że fotografie są utworami 
w rozumieniu praw a autorskiego, gdyż powodowie wykonali wyłącznie czyn­
ności o charakterze technicznym, choć wykazali w tym niekwestionowany 
profesjonalizm, a nie potrafili wskazać żadnego elem entu własnej aktywności 
przy kształtow aniu wizerunku fotografowanych modelek11.

W innej sprawie przedmiotem sporu było wynagrodzenie za bezprawne 
korzystanie z fotografii reklamowych („brendingowych”) przedstawiających 
wędliny i inne wyroby mięsne pewnego producenta. Powódka, agencja rekla­
mowa, na zamówienie producenta wykonała znaczną ilość (ponad kilka tysię­
cy) fotografii takich przedmiotów i zezwoliła na wykorzystanie ich w określo­
nym term inie przez zamawiającego na zasadach podobnych do umowy 
licencyjnej. Po upływie term inu „licencji” zamawiający mógł wykupić prawa 
autorskie majątkowe do wszystkich fotografii udostępnionych przez agencję, 
także tych, z których nie skorzystał, za cenę równą rocznej opłacie licencyj­
nej. Zamawiający odmówił zapłaty za prawa autorskie, twierdząc, że nie są 
one utworam i w rozumieniu obowiązującej ustawy, gdyż nie wykazują cech

10 W prak tyce  dość często spo tykam  się z podobnym i arg u m en tam i, jak b y  sam a p rzy n a­
leżność do zw iązku  twórczego oznaczała, że k ażd y  p roduk t in te lek tu a ln y  osoby legitym ującej się 
p rzynależnością  do takiego zw iązku m usi być u zn an y  za  utwór. Por. a k tu a ln e  także  w obecnym 
stan ie  p raw nym  orzeczenie SN z 12 m arca  1958 r., sygn. II CR 347/57, OSPiKA 1959, poz. 125, 
z g losą S. R ite rm anna .

11 N iestety, n ie znam  ostatecznego rozstrzygnięcia, jak ie  zapadło w tej spraw ie. Moim 
zdan iem  powództwo powinno być oddalone, gdyż powodowie u trw a la li jedynie  w izeru n k i m ode­
lek  w ykreow ane przez in n ą  osobę, k tó ra  decydow ała także  o a ran żac ji p rzestrzen i, w jak iej 
w izeru n k i te  były prezen tow ane. Z przedstaw ionym  przyk ładem  koresponduje treść  u zasad n ie ­
n ia  w yroku SN z 5 lipca 2002 r. Sąd N ajw yższy rozstrzygnął, że osoba, k tó ra  p rzy  tw orzen iu  
ob iek tu  fotograficznego wykonuje tylko czynności techniczne obsługi sp rzę tu  fotograficznego 
ściśle w edług w skazów ek twórcy, nie je s t  w spółtw órcą w rozum ien iu  a r t .  9 u staw y  z 4 lutego 
1994 o praw ie au to rsk im  i p raw ach  pokrew nych. W u zasad n ien iu  SN podkreślił: „w dziedzinie 
fotografii należy  odróżnić p rzedm io t fotografii, k tó ry  sam  może być dziełem , i to innego a u to r­
stw a, od w ykonania  n o śn ika  tego dzieła, jak im  je s t  jego fotografia. Może być również tak , ja k  
w rozpoznaw anej spraw ie, że fotografia je s t  w ybranym  przez twórcę dzie ła  sposobem  jego 
u trw a len ia . [...] J a k  w każdym  innym  p rzypadku  twórczości, konieczne je s t  w ykazanie  is tn ien ia  
w k ład u  twórczego i indyw idualnego w ykonaw cy fotografii w pow stanie końcowego dzie ła”. Wy­
rok  SN z 5 lipca 2002 r., sygn. III CKN 1096/00, OSNC 2003, n r  11, poz. 150.
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świadczących o spełnianiu przesłanek przedmiotów praw a autorskiego. Wy­
wodził z tego faktu absencję praw  autorskich, a więc brak  uzasadnionej 
przyczyny żądanego od niego świadczenia (zapłaty). Dodatkowo podnosił, że 
w istocie to on określał, jak  powinien prezentować się produkt finalny 
w zakresie kolorystyki, aranżacji elementów (napisów, ich usytuow ania 
w kadrze itp.), które powinny być utrwalone, czego wyrazem była akceptacja 
oczekiwanego rezu lta tu  bądź też jej brak. Biegły powołany w sprawie odniósł 
się do stawianego m u przez sąd zadania w sposób rutynowy, tj. stwierdził, że 
wszystkie oceniane fotografie są utworam i autorstw a właściciela agencji, a l­
bowiem są bardzo dobre technicznie, wykonane z dbałością o wszystkie 
szczegóły (światło, kadr, ostrość, kolory itd.). Nie odniósł się jednak do tego, 
jakie dostrzega w nich elementy twórcze. Nie wzbudziła też jego uwagi oko­
liczność, że agencja oferowała praw a autorskie do fotografii bez specyfikacji 
przedmiotowej, indywidualizującej je i różnicującej cenowo12. Zupełnie nato­
m iast zignorował niekwestionowaną przez powoda i potwierdzoną zeznania­
mi świadków okoliczność otrzymywania od zamawiającego szczegółowych 
wskazówek co do finalnego wyglądu produktu, do których się stosował i nie 
wnosił uwag czy też zastrzeżeń nawet formalnych/ technicznych. Sąd pierw­
szej instancji podzielił stanowisko biegłego i rozstrzygnął sprawę zgodnie 
z żądaniem  pozwu13. Sąd apelacyjny uznał jednak zastrzeżenia pozwanego 
i zdecydował o przeprowadzeniu dowodu z opinii innego biegłego, który ma 
odpowiedzieć m.in. na pytanie, czy spośród kilkuset fotografii (wybranych 
przez zamawiającego z opisywanej tu  sprawy) przedstawiających wędliny 
i wyroby mięsne możliwe jest wyodrębnienie mniejszych zbiorów zbudowa­
nych według kryterium  autorstw a, jeśli fotografowane były produkty zam a­
wiającego i udzielał on wszystkim fotografom identycznych wskazówek oraz 
dokonywał akceptacji wyłącznie według swoich preferencji.

12 W w yroku SA we W rocław iu z 23 czerwca 2008 r., sygn. II  ACa 456/08, „Orzecznictwo 
A pelacji W rocław skiej” 2008, n r  4, poz. 129 Sąd te n  stw ierdził m .in., że o wysokości honorarium  
za k o n k re tn e  dzieło fotograficzne decydują w alory  a rty styczne  u tw oru , c h a ra k te r  publikacji, 
w  której u tw ór zostan ie  zam ieszczony, dorobek a rtystyczny  a u to ra  oraz inne indyw idualne 
okoliczności. O dnosząc to stanow isko do opisywanej sprawy, a  zw łaszcza do fa k tu  żąd an ia  przez 
agencję identycznej ceny za  w szystk ie fotografie, m ożna odnieść w rażen ie, że agencja oferow ała 
sprzedaż p raw  au to rsk ich  do pewnego ich zbioru, n aw et n ie z inw entaryzow anego. Świadczyłoby 
to o tym , że w istocie sp rzedaw ała  zbiór rzeczy, z k tó rym i nabyw ca, jak o  w łaściciel, mógł 
postępow ać zgodnie z przysługującym  m u m onopolem  (a rt. 140 k.c.).

13 T rafnie d iagnozują  przyczyny podobnych liberalnych  rozstrzygnięć J .  B a rta  i R. M ark ie­
wicz (System  p ra w a  pryw atnego, t. 13: Prawo autorskie, wyd. 2, W arszaw a 2007, s. 18), w sk azu ­
jąc  m .in. n a  bliskość ocenianych przedm iotów  do „praw dziw ych” utw orów  -  zw łaszcza co do 
procesu twórczego poprzedzającego ich dokonanie. W p rzy p ad k u  fotografii „proces tw órczy” 
podejm ow any przez m iliardy  osób je s t  z isto ty  swej banalny, zwykle sprow adza się w yłącznie do 
uruchom ien ia  m igaw ki (resztę  wykonuje za  nas a u to m a t czy kom puter). W zderzen iu  z tak im  
obrazem  usta len ie , że fo tograf w procesie fotografow ania podejm ował skom plikow ane czynności 
techniczne, stanow i uspraw ied liw ien ie  do zan iech an ia  głębszej analizy  i u zn an ia  ju ż  n a  podsta­
wie tej okoliczności, że re z u lta t  tego procesu je s t  przedm iotem  p raw a  autorskiego.
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Z jeszcze innym przypadkiem spotkałem się w jednym  z dzienników 
francuskich lub angielskich (niestety, nie zapam iętałem  tytułu). Dotyczył on 
fotografii w izerunku koniecznej do jakiegoś dokum entu legitymacyjnego, 
a wykonanej w kabinie automatycznej. Sporządzony w ten  sposób portret 
posiadał cechy, które pozwalały postrzegać go jako produkt intelektu. Co 
więcej, zdecydowało to o jego wykorzystaniu na okładce jakiegoś czasopisma. 
Wówczas po honorarium  zgłosił się do wydawcy właściciel autom atu. Powsta­
ły w związku z tym spór zakończył się uznaniem, że autorem  portretu  był 
sam  pozujący. Takie rozwiązanie nie wydaje mi się zasadne14. Zwykle bo­
wiem pozyskaniem fotografii wizerunku za pomocą autom atu rządzi wyłącz­
nie przypadek, w którym nie sposób dostrzec jakiegokolwiek elem entu proce­
su twórczego niezbędnego do obdarzenia jej walorem utworu (przedmiotu 
praw a autorskiego). Pewne różnice można natom iast dostrzec, gdyby ten 
sam  rezu lta t został osiągnięty również automatycznie, lecz z wykorzysta­
niem tzw. samowyzwalacza. Możliwość niezwłocznego podglądu uzyskanego 
rezu lta tu  na ekranie aparatu , pozwalająca na dokonanie korekty sposobu 
pozowania, powtarzalność czynności i brak  nadmiernego pośpiechu mogą 
mieć bowiem znaczenie dla zidentyfikowania w takim  zdarzeniu faktu dzia­
łalności twórczej. Jeszcze inaczej, jak  sądzę, należy spojrzeć na fotografie 
uzyskiwane automatycznie metodą „stop k latka” za pomocą jednego lub wie­
lu  urządzeń rejestrujących obraz metodą fotograficzną. W najprostszym  uję­
ciu tej metody, tj. przy użyciu jednego nieruchomego urządzenia, powstałe 
w ten  sposób fotografie pozbawione są elem entu twórczości i nie przekracza­
ją  progu kleine Münze. Niemniej jednak mogą służyć ich sprawcy bądź innej 
osobie do stworzenia utworu (przez dobór, uporządkowanie według twórczych 
kryteriów) np. dydaktycznego, dekoracyjnego itp. W sytuacji rozbudowanej 
(wiele urządzeń rejestrujących obraz) już sam sposób ulokowania/ rozmiesz­
czenia obiektywów służyć może zamierzeniu twórczemu, którego niezbędny­
mi składnikam i będą uzyskane fotografie przedstawiające np. tę sam ą rze­
czywistość z różnej odległości, perspektywy, pod różnym kątem  i w innych 
oświetleniach (w pełnym słońcu, w cieniu itp.). Każda pojedyncza fotografia 
nie będzie wprawdzie m iała waloru utworu, jednak ich kompozycja/ aranża­
cja może prowadzić do osiągnięcia fascynujących efektów twórczych.

Różnorodność stanów faktycznych, w których mamy do czynienia z foto­
grafią, uniemożliwia ich szczegółowe skatalogowanie. Wydaje się jednak, że 
w procesie diagnozowania ich twórczego charakteru  drugorzędne znaczenie 
m ają czynności techniczne towarzyszące fotografowaniu, niezależnie od ich

14 M oim zdan iem  w opisyw anym  przypadku , n iezależnie od w alorów  „artystycznych” por­
tre tu /w ize ru n k u , n ie spełn ia ł on p rzesłan k i u tw o ru  ze w zględu n a  absencję choćby m inim alnego 
przejaw u twórczości. K azus w ydaw ał m i się n a  tyle interesujący , że mimo b ra k u  precyzyjnych 
danych  bibliograficznych zdecydowałem  się n a  jego przytoczenie.
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poziomu, we wszystkich przypadkach, w których chodzi o możliwie najw ier­
niejsze utrw alenie/ sportretowanie fragm entu rzeczywistości bez jakiejkol­
wiek w n ią ingerencji. Jeżeli jednak fotograf korzysta ze środków technicz­
nych w celu jej zmodyfikowania/ skorygowania, np. operując odpowiednio 
światłem dla osiągnięcia zamierzonego efektu twórczego, wówczas dokony­
wane przez niego wybory przestają być obojętne. Gdyby bowiem odzwiercie­
dlały one jego osobowość i stanowiły własną twórczość intelektualną, należa­
łoby przyjąć, że uzyskana w ten  sposób fotografia stanowi przedmiot prawa 
autorskiego15.

Przedstawiony wyżej przykład weryfikuje pozytywnie wspominaną w pi­
śmiennictwie tzw. twórczość paralelną, która w pewnych okolicznościach 
może prowadzić do identycznych/ bliźniaczych rezultatów, skoro dwóch róż­
nych fotografów niezależnie od siebie, mając świadomość możliwego efektu, 
wyobraża sobie przedstawienie wizerunku znanego obiektu architektoniczne­
go w sposób odbiegający od rzeczywistości, celowo wykorzystując zamierzoną 
ingerencję światłem, k tóra jest identyczna w obu przypadkach16. Zastosowa­
ne światło jest tutaj środkiem technicznym, narzędziem do osiągnięcia efektu 
twórczego. Jego właściwości fizyczne nie podlegają zmianom, można jedynie 
manipulować param etram i natężenia, ką ta  padania, miejsca ustaw ienia źró­
dła emisji, rodzaju em itora itd. Szansa na identyczny wybór obiektu, iden­
tyczne oświetlenie itp. jest nieco irracjonalna, jednak możliwa.

Poza podstawowym obszarem zainteresowania należy umieścić wszyst­
kie fotografie rejestrujące aranżacje fragmentów rzeczywistości, archiwizują­
ce rozmaite przedmioty, obiekty sztuki, utwory plastyczne, rzeźby itp. Mogą 
one pełnić rolę nośników fizycznych utworów, co w wielu przypadkach ma 
doniosłe znaczenie przede wszystkim ze względu na efemeryczność/krótko- 
trwałość usta leń17. Sama fotografia nie jest wówczas utworem 18, lecz jedynie

15 Por. p k t 16 p ream buły  dyrektyw y 2006/116 /W E P a rlam en tu  E uropejskiego i Rady 
z d n ia  12 g ru d n ia  2006 r. w spraw ie czasu  ochrony p raw a  au torsk iego  i n iek tórych  praw  
pokrew nych (Dz. Urz.W E L 372 z 27 g ru d n ia  2006 r., s. 12).

16 N a  tem a t cech twórczości i indyw idualności oraz twórczości p arale lne j zob. J . B arta , 
R. M arkiewicz, Praw o autorskie  (2008), s. 27-31  oraz cytow ane ta m  piśm iennictw o i orzecznic­
two; idem , Praw o autorskie... (2011), s. 24-27 ; idem , Praw o autorskie. K om entarz, s. 24-26 . 
Moim zdaniem  określen ie  „twórczość p a ra le ln a ” zaw iera  w sobie sprzeczność logiczną. Je ś li 
wytw ór in te lek tu  je s t  tw órczy i sta tystyczn ie  n iepow tarzalny, to in n y  „parale lny” m usi u jaw niać 
n iep o w tarza ln ą  osobowość swojego twórcy. Zwykle odnaleźć j ą  m ożna w sposobie ekspresji, 
w form ie. Por. L. Jaw orsk i, Utwór ja ko  p rzed m io t p ra w a  autorskiego, „M onitor P raw niczy” 
2009, n r  6, s. 320-323.

17 Por. orzeczenie SN z 25 k w ie tn ia  1973 r., sygn. I CR 91/73, OSN 1974, n r  3, poz. 50 
-  uznające  za  u tw ór kompozycję z kwiatów . O is tn ie n iu  tego u tw oru  w obiegu społecznym  
zdecydowało jego u trw a len ie  za  pom ocą fotografii, albow iem  jego n a tu ra ln y  nośn ik  fizyczny 
z przyczyn oczywistych u legł degradacji. Tak sam o m ożna kw alifikow ać u trw a le n ia  spontan icz­
nych u s ta le ń  układów  choreograficznych, u k sz ta łto w ań  p rzestrzen i z w ykorzystan iem  grupy  
osób czy przedm iotów, k tó rych  w iden tyczny  sposób nie da  się powtórzyć.

18 Por. pow ołany ju ż  w yrok SN z 5 lipca 2002, sygn. III  CKN 1096/00.
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rzeczą uzyskaną niekiedy z zastosowaniem wyrafinowanych środków tech­
nicznych. Gdyby jednak interwencja fotografa w utrw alany fragm ent rzeczy­
wistości m iała na n ią twórczy wpływ, pojawiłaby się kwestia współtwórczości 
-  tym wyraźniejsza, im więcej swobody, za wiedzą i zgodą autora aranżacji 
rzeczywistości, miałby fotograf. W konsekwencji taka  fotografia mogłaby być 
zdiagnozowana jako przedmiot praw a autorskiego, tracąc walor utrw alenia/ 
nośnika fizycznego, którego współtwórcami są aranżer fragm entu rzeczywi­
stości i fotograf. Wydaje się, że niekiedy wręcz takie właśnie może być założe­
nie twórcze tych osób.

Na przeciwległym krańcu odcinka mieszczącego wszystkie rodzaje foto­
grafii umieścić trzeba te, które stanowią samodzielną ingerencję fotografa 
w rzeczywistość. Następuje ona przed utrwaleniem , w jego trakcie (z wyko­
rzystaniem  pozwalających na to środków technicznych) bądź po (manipulując 
m ateriałem  fotograficznym w celu nadania mu zamierzonego wyglądu). Rezul­
ta t  pierwszej z wyróżnionych sytuacji nie poddaje się ocenie jako przedmiot 
prawa autorskiego, stanowiąc utrwalenie rzeczywistości (pod warunkiem, że 
dokonana przez fotografa aranżacja rzeczywistości spełnia przesłanki utwo­
ru). Pozostałe dwie wykazują „zdolność diagnozowania”, a zatem  uspraw ie­
dliwiona jest ich ocena pod kątem  istnienia w nich przejawu działalności 
twórczej o indywidualnym charakterze.

Przedstaw ione tu  obserwacje pozwalają na sformułowanie wniosku 
o znaczeniu ogólnym -  dla diagnozy o istnieniu bądź nie przejawu działalno­
ści twórczej w wykonanej fotografii niezbędne jest ustalenie, że została ona 
stworzona/ powstała w wyniku aranżacji fragm entu rzeczywistości (ingeren­
cji w rzeczywistość) dokonanej przez fotografa. Ja k  bowiem wskazał to Sąd 
Najwyższy, w dziedzinie fotografii należy odróżnić przedmiot fotografii, który 
sam  może być dziełem i to innego autorstw a, od wykonania nośnika tego 
dzieła, jakim  jest jego fotografia. Może być tak, że jest ona wybranym przez 
twórcę dzieła sposobem jego utrw alenia. Jednakże, jak  w każdym innym 
przypadku twórczości, konieczne jest wykazanie wkładu twórczego i indywi­
dualnego wykonawcy fotografii w powstaniu końcowego dzieła (określonego 
w niniejszym artykule „ingerencją w rzeczywistość”19)' Stwierdzenie absencji 
takiego zdarzenia zamyka drogę do dalszego postępowania. W przeciwnym

19 Por. w yrok SA w W arszaw ie z 5 lipca 1995 r., sygn. I ACr 453/95, cyt. za  A. K orpała, 
Praw o autorskie. Orzecznictwo, W arszaw a 2010, s. 80: „Przeciw staw ieniem  działalności tech­
nicznej je s t  ta k a  działalność m ająca  n a  celu  osiągnięcia określonego re zu lta tu , k tórego co 
najm niej n iek tó re  e lem enty  n ie m ogą być w całości przew idziane, jako  że są  pozostaw ione 
osobistem u ujęciu (in te rp retacji, wizji) wykonującego ten  re zu lta t. W w ypadku  d z ia łan ia  tw ór­
czego m am y do czynienia z sy tuacją, w której n iezależnie od pew nych wymogów z góry p o sta ­
w ionych tw órcy i k tó rych  spełn ienie m a znaczenie d la  u zn an ia , czy obowiązek został w ykonany 
należycie, w ostatecznym  rezu ltac ie  zaw arte  są  elem enty, k tó rych  k sz ta łt zależy od osobistego 
ujęcia i jedynie w tym  zakresie m ożna mówić o twórczoścŁ''”' Zob. też wyrok SN z 10 m aja 1976 r., 
sygn. IV CR 127/ 76, O SN CP 1977, n r  4, poz. 69.
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razie znajdą zastosowanie kryteria ustawowe (art. 1 pr. aut.) w sparte stale 
wzbogacaną twórczo ich wykładnią dokonywaną w piśmiennictwie i orzecz- 
nictwie20.

Kształtowanie sfotografowanego fragm entu rzeczywistości w celu osią­
gnięcia efektu twórczego może być dokonywane na uzyskanym już m ateriale 
fotograficznym za pomocą zabiegów chemicznych21 czy też komputerowych. 
Wówczas ocenie, czy mamy do czynienia z przejawem działalności twórczej 
o indywidualnym charakterze, podlegać będzie rezulta t tych działań. Jeżeli 
jednak „obróbce” tej zostanie poddana fotografia będąca nośnikiem fizycznym 
utrwalonego za jej pomocą utworu, należy takie czynności diagnozować jako 
opracowanie cudzego dzieła ze wszelkimi tego konsekwencjami (co do autor­
stwa opracowania oraz wykonywania autorskich praw  zależnych). W razie, 
gdy fotografia stanowi nośnik fizyczny utworu efemerycznego (np. kompozy­
cji z kwiatów), dokonywanie jej modyfikacji może niekiedy grozić narusze­
niem  integralności utw oru macierzystego. Kwestie z tym  związane nie 
mieszczą się jednak bezpośrednio w obszarze merytorycznym niniejszego 
opracowania.

20 Por. u zasadn ien ie  powołanego ju ż  w yroku SN z 5 lipca 2002 r., sygn. III  CKN 1096/00. 
Sąd N ajw yższy n ie u n ik n ą ł jed n a k  pewnego uproszczen ia  i w artościow ania, wywodząc, iż: 
„przyjm uje się, że za  »twórczość« w rozum ien iu  a r t. 1 u st. 1 pr. a u t. m ożna uznać w d z ie d z in ie  
fo to g r a fii  a r ty sty cz n e j [podkreślenie moje -  J.A.P.] św iadom y wybór m om entu  fotografow a­
nia, p u n k tu  w idzenia, kom pozycji obrazu  (kadrow ania), ośw ietlenia, u s ta le n ia  głębi, ostrości 
i perspektyw y, zastosow ania  efektów  specjalnych oraz zabiegi do n a d an ia  fotografii określonego 
ch arak te ru , e lem enty  te  bowiem  n a d a ją  fotografii indyw idualne piętno, konieczne do u zn an ia  
is tn ien ia  u tw o ru  w rozum ien iu  P ra w a  au torsk iego”. Moim zdan iem  większość tych  zachow ań 
m a c h a ra k te r  czysto techniczny i p o w tarza lny  w profesjonalnym  w ykonyw aniu  fotografii. D la te ­
go też, jeżeli istn ie je  ta k a  sposobność, w razie  w ątpliw ości co do przyczyn/ m otywów zastosow a­
n ia  tak ich  w łaśnie, a  nie innych  zabiegów technicznych należałoby w ysłuchać, co m a do powie­
dzen ia  n a  te n  tem a t sam  fotograf. M ożna się zgodzić w tw órczą ro lą / funkcją  w ym ienianych 
w cytow anym  orzeczeniu zabiegów technicznych, gdy np. są  one niezbędne do p rzedstaw ien ia  
fo tografią  stanów  em ocjonalnych (sm utku , nostalgii, radości, szczęścia, przeżyć estetycznych 
itp.). R etrospekcja  dokonyw ana przez percep to ra  może być bowiem  zaw odna, zw łaszcza gdy 
analizu je  on fotografię w oparciu  o w łasne w yobrażenia i w a rsz ta t zawodowy. Oczywiście uzy­
sk a n a  od fotografa „sam oocena” pow inna być przez niego u zasad n io n a  w skazaniem , dlaczego 
uw aża on w y k onaną  przez siebie fotografię za  u tw ór i w eryfikow ana w oparciu  o akceptow ane 
w tej dziedzinie twórczości kanony. Zob. orzeczenie SN z 12 m arca  1958, sygn. II CR 347/57, 
OSPiKA 1959, n r  5, poz. 125.

21 Por. w yrok SA w W arszaw ie z 6 lutego 2007 r., sygn. I ACa 735/06 (n iepubl.) cyt. za
A. K orpała, op. cit., s. 29. Sąd A pelacyjny w u zasad n ien iu  powołanego orzeczenia w skazał, że 
o u zn an iu  fotografii za  u tw ór przesądzało  m .in. poddanie jej obróbce chem icznej.
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Sum m ary

M anifestation o f  creative ac tiv ity  as a  condition for the recognition  
o f  photography as an object o f  copyright

Key words: photography, w hen  is it a  re su lt of creative  activity.

Polish copyright depends classification of intellect result as a creation 
(subject of copyright) from evidence th a t this creation is m anifestation of the 
creative activity w ith individual character. In article author considers an 
issue of diagnosing presence of th a t 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 fragm ent 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 statu tory  criterias, 
precised by doctrine and judicature. In article there are cited many of judg­
m ents related with presented m aterial.


