Prof. Ryszard Markiewicz Krakow, listopada 2017 r.

Recenzja
rozprawy doktorskiej mgr. Piotra Niezgodki
pt. "Test trojstopniowy a paradygmaty prawa autorskiego™.

Temat pracy zostal dobrze wybrany. Zagadnienie testu trdjstopniowego
rozpatrywanego z punktu widzenia paradygmatow prawa autorskiego nie bylo
dotychczas przedmiotem monografii, a jest to przy temat teoretycznie i praktycznie
bardzo doniosty — zaréwno z perspektywy prawa polskiego, jak i prawa Unii
Europejskiej. Jedyne wigksze opracowanie na ten temat [M. Senftleben, Copyright,
Limitations and Three-Step M. Senftleben, Copyright, Limitations and Three-Step Test]
pochodzi z 2004 roku, nie jest nastawione na konfrontacj¢ tego testu z generalnymi
zalozeniami prawa autorskiego a nadto nie uwzglednia prawa polskicgo. Zadanie
badawcze bylo trudne i wymagalo znajomosei wielu konstrukcji normatywnych i
teoretycznych zaréwno z zakresu klasycznego prawa cywilnego jak i prawa autorskiego.

Przedmiot ocenianej monografii jest bardzo rozlegly. Stad konieczna byta
selekcja kwestii przeznaczonych  do uwzglgdnienia w rozprawie. Wymagalo to
szczegolne] dyscypliny badawczej: nalezato ograniczy¢ peryferyjne rozwazania,
trzeba bylo wykazaé umiejetnos¢ wyboru podstawowych probleméw prawnych i
zdolnos¢  syntetycznego  przedstawienia kontrowersji zwigzanych z badanym
przedmiotem, Z postulatéw tych mgr Piotr Nizgddka wywigzal si¢ nalezycie.

Struktura pracy jest klarowna. Doktorant omawia teoretyczne modele okreslania
tre$ci prawa autorskiego, by na ich tle oméwi¢ funkcje tego prawa i  dominujgcy
paradygmat nastawiony na réwnowazenie intereséw w prawie autorskim. Dopiero w

dalszej czeéei rozprawy przedstawiono charakterystyke testu trdjstopniowego w réznych




aktach miedzynarodowych, prawie UE i prawie polskim. Test ten zostat skonfrontowany
z amerykanska instytucjg fair use. Na tym tle omdwiono kompetentnie ewolucje wykladni
metodologii stosowania testu tréjstopniowego i przedstawiono wiasng propozycje co do
clastycznego stosowania tego testu.

W pierwszej czgéci pracy przedstawiono poglebiong teoretyczng analize
paradygmatow prawa autorskiego. Chodzi tu 0 model whasnosciowy i model monopolu.
Od czasu monografii Elzbiety Traple nie bylo rownie poglebionej analizy
wlasnosciowego imonopolistycznego modelu prawa autorskiego. Uwazam, ze przyjéto
w pracy trafne i oryginalne podejscie do badania testu trdjstopniowego. Doktorant
rozpatruje go z perspektywy podstawowych zalozef prawa autorskiego i uwzglednia
punkt widzenia droit d’auteur [wlasno$é] 1 copyright {monopol ]. Umozliwilo to
dostrzezenie réznych zasad wywazania interesOw tworey i interesu publicznego i w

konsekwencji réznych wynikéw takiego dziatania.

Szereg problemdw omoéwionych w analizowanej pracy zastuguje na wyrdznienie
ze wzgledu na ciekawy sposdb ich przedstawienia i zaproponowanie wlasnych
propozycje interpretacyjne. Tylko tytulem przykladu mozna tu wskazaé na
charakterystyke dozwolonego uzytku osobistego, ktérg omowiono w kontekécie
niedostosowania si¢ prawa autorskiego do uwarunkowan zewnetrznych, problematyke
obowiazku $cistej wykladni przepiséw o dozwolonym uzytku [por s. 113 i nast.] oraz
kompetentne zreferowanie doktiryny drobnych wyjatkow [ por. s. 132 inast. oraz 162 |.
Oryginalnie oméwiono funkeje testu z art. 10 ust. 2 WCT [s. 155 i nast. ]. Przekonata
mnie takze rozbudowana argumentacja Doktoranta w sprawie krytyki pogladu, ze w
prawie UE  istnialo zalozenie jedynie niepeinej harmonizacji w odniesieniu do
ograniczen wylgcznosei [s. 228 i nast. ]. Kompetentnie takze okreslono zasady
stosowania testu tréjstopniowego z art. 5 ust. 5 Dyrektywy 2001/29 w prawie krajowym

[s. 226 i nast.. i w orzecznictwie TS [s.241 i nast. ].

Autor wykazat umiejgtno$¢ systematyzacji problematyki i $ledzenia ewolucji
instytucji prawnych oraz poréwnywania réznych argumentacji. W rozprawie uwidacznia
si¢ logicznos¢ 1 konsekwencja wywodu [brak sprzeczno$ci w poszczegdlnych
ustaleniach]. Dotyczy to np. wyja$nien w sprawie znaczenia testu trojstopniowego w
roznych konwencjach i sposobow jego intepretowania. Doktorant przekonywujaco
wskazuje, Ze test ten nie jest jednolitym narzgdziem w konwencjach, dyrektywach i

prawach krajowych, jezeli chodzi o katalog jego funkeji, kragg adresatéw, jak i zakres
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odniesienia. Wysoko réwniez oceniam omodwienie instytucji fair use [5.319 i nast.] ,
poréwnanie orzecznictwa dotyczgcego tej instytucji na gruncie amerykanskiego fair
use i kontynentalnego zamknigtego katalogu wylaczen [s. 339 i nast.]. Wywody sg
szezegblowe, dobrze uzasadnione. Wskazano przy tym przejrzyScie na wspdlne i roézne

elementy obu tych podejsc.

Dobize takze wypadly rozwazania Autora w sprawie statusu prawnego
dozwolonego cytowania [s. 174, 239, 272] . Brak jednak wyraznego wskazania, czy ma
ono charakter obligatoryjny na gruncie konwencji bernenskiej oraz czy konwencja ta
formutuyje maksymainy dopuszczalny poziom ochrony autorskiej. Dla analizowanego
problemu szczegdlne znaczenie ma stanowisko profesora Lionela Bentley, ktory
zauwaza, 7ze art. 10 ust. 1 konwencji bernenskiej. zezwala na stosowanie cytatu w
odniesieniu do dziet rozpowszechnionych pod tylko dwoma warunkami: ze jest to
postepowanie zgodne z uczciwymi praktykami [fair practice] i ze zakres eksploatacji nie
przekracza [ konwencyjnie niesprecyzowanego ] celu wykorzystania. Zdaniem
Bentley’a dalsze przestanki w postaci: a/ wskazania dopuszczalnych celow eksploatacji
utworu, b/ wielko$ci cytatu, ¢/ zakazu modyfikacii [a nawet wykorzystania go w postaci
dziela zaleznego], d/ mozliwosci zastosowania go tylko w utworze, koniecznosci
odniesienia si¢ do cytatu, czy tez e/wynagrodzenia za cytat — wykraczajg poza warunki
przewidziane w tym przepisie. Bentley zauwaza, Ze przepis ten bezwzglednie wigze kraje
czlonkowskie konwencji berneniskiej'. Z wypowiedzi cytowanego autora wynika zatem,
ze zawezanic zakresu prawa cytatu w prawach krajowych jest niedopuszczalne dla
cztonkow tej konwencji. Aktualna tre$é art. 29 pr. aut. —ujmowanego tylko semantycznie
- moglaby stanowié podstawe dla zastosowania interpretacji profesora Bentley’a, jezeli
wezmiemy pod uwage, ze stosownie do tego przepisu cytat jest dozwolony dia celow
Htakich jak ....” oi'az, ze ,,prawa gatunku tworczosci” sg takze podstawag dla jego
stosowania. Nie ma mozliwosci, by w tej sytuacji stosowaé bezposrednio art. 10 ust. 1
konwencji bernenskiej na podstawie art. 7 pr. aut. — gdyz dotyczy on jedynie sytuacji,
gdy ochrona konwencyjna jest ,dalej idgca” niz przewidziana w prawie polskim.

Teoretycznie rozwaza¢ mozna bezposrednie stosowanie tak interpretowanego art. 10

! Por wystapienie Lionela Bentley na 35. Kongresic ATRIP , Intellectual Property as
Functional Pluralism: The Parameters, Challenges and Opportunities of Variation, ktory
odbyl sig w Krakowie w dniach 26-29 czerwiec 2016. Prezentacja dostepna pod adresem
http://www.cipil law.cam.ac.uk/press/news/2016/07/lionel-bently-and-jennifer-davis-
present-3 Sth-annual-atrip-congress




ust. 1 konwencji bernenskiej tylko w odniesieniu do obcokrajowcow objetych ochrona z
tej konwencji na podstawie art. 91 Konstytucji — ale wéwczas powstalby problem
naruszania prawa UE. Doktorant dostrzega ten problem i pisze, ze w tej sytuacji nie
nalezy stosowad ograniczen dla cytowania wynikajacych z analizowanego testu z prawa
UE tylko w odniesieniu do utworéw dla ktérych panstwem pochodzenia jest inne
panstwo niz panstwo cztonkowskie UE, {s. 239-240], ale woéwczas nalezy zastanowic sie,
czy nie dochodzi do naruszenia klauzuli najwigkszego uprzywilejowania z TRIPS.

Ciekaw jest tu opinii Doktoranta.

Nie jestem przekonany co do krytyki pominigcia pierwszego elementu testu
tréjstopniowego [a wiec, ze wyjatki i ograniczenia powinny by¢ stosowane tylko w
niektérych stosownych przypadkach] w prawie polskim [s.264 i nast.]. Co wigcej,
uwazam, ze¢ jest on zbedny takze w dyrektywie 2001/29, wobec szczegolowego
wyliczenia dopuszczalnych postaci dozwolonego uzytku w tej dyrektywie. Na gruncie
prawa UE mozna jednak broni¢ takze tego elementu testu w fen sposéb, ze
implementacja poszczegdlnych postaci dozwolonego uzytku z dyrektywy do prawa
krajowego nie musi by¢ dostowna, a zatem test ten umozliwia odpowiednie
dostosowawcze” korygowanie prawa krajowego.

Odrebny problem dotyczy dopuszczalno$ei wywazania interesu publicznego i
0s6b trzecich z interesami tworey na podstawie art. 35 pr. aut. Doktorant uwaza, skoro
w przepisie tym brak wymogu ,braku bezzasadnosci” godzenia w sluszne interesy
tworcy z dyrektywy 2001/29 i TRIPS to w ten sposob zostaje wyeliminowana
mozliwo$¢ wywazania jego intereséw z interesami spolecznymi i oséb trzecich. To
podejécie zasadniczo rozszerza restrykcyjnosé testu z art. 35 — nadmiernie
uprzywilejowujgc podmiot prawa autorskiego. Stanowisko to jest  jednak
nieprzekonywujace. Po pierwsze, przestanka ,,stusznodci” interesow tworcy — moim
zdaniem - zawiera wynik tego rodzaju wywazania [uwzglgdniania | intereséw innych
0s6b niz podmioty prawa autorskiego. Wobec przeciwnego podejscia nalezatoby uznad
trafhoéé zdania: istniejg stuszne [zasadne] eksploatacje cudzych utwordéw, wyraznie
dozwolone w przepisach pr. aut., ktore jednak naruszajg stuszne interesy tworcey i dlatego
sg bezprawne. Ale, moim zdaniem, wowczas nie mozna przyjmowa¢  istnienia
slusznych” intereséw tworcy. Na rzecz takiego podejscia przemawia takze prounijna
interpretacja art. 35 pr. aut. w $wietle testu tréjstopniowego z dyrektywy 2001/29 . Ale

gdyby nawet zakwestionowaé to podejécie to przeciez sad rozpatrujacy spor moze




bezposrednio siggaé do testu trojstopniowego z tej dyrektywy. Moim zdaniem bowiem,
Ldyrektywowy” test trojstopniowy i klauzula generalng z art. 35 pr. aut. to podobnie
zredagowane, ale jednak rézme ,narzedzia” przeznaczone dla réznych celow. Test
trojstopniowy z dyrektywy 200129/WE, gdy jest stosowany przez sad shuzy
,dopasowywaniu” tego prawa krajoWego do prawa UE. Natomiast art. 35 pr. aut. , ktory
jest ,,wewnetrzna” klauzulg generalng, nastawiang na prawo krajowe, moze by¢ takze
pomocnym narzedziem dla ,wdrazania” wynikow interpretacji uzyskanych przy
wykorzystaniu unijnego testu trdjstopniowego. Doktorant natomiast przyjmuje
kategorycznie, ze sformulowanie polskiego odpowiednika testu trdjstopniowego
uniemozliwia wywazanie interesu publicznego i oséb trzecich z interesami tworcy.
Twierdzi, ze de lege lata badanie prowadzone w oparciu o art. 35 pr. aut. umozliwia
badanie danej postaci dozwolonego uzytku jedynie z perspektywy intereséw tworcey [s.
269]. By zapobiec niekorzystnym konsekwencjom tej wykladni, umozliwiajagcej uznanie
bezprawnoéci eksploatacji utworu w ramach dozwolonego uzytku, gdy ma ona charakter
wzasadny”, Doktorant proponuje interpretacje, ze tego rodzaju uzytek co do zasady nie
narusza stusznych intereséw tworey. [s. 266 i nast.] . Autor uwaza, ze art. 34 zd. 3 pr.
aut. [dotyczacy wynagrodzenia z tytulu dozwolonego uzytku] eliminuje mozliwosé
zarzutu naruszenia stusznych intereséw ekonomicznych. Ale przeciez wylaczne autorskie
prawo majgtkowe nie ogranicza si¢ do roszezen majatkowych, a przede wszystkim
dotyczy mozliwosci zakazu korzystania z utworu. Podobnie nietrafna jest teza wedlug
ktérej art. 34 pr. aut. ,,oproznia zbidr stusznych intereséw tworcy” | s. 268] ze wzgledu
na autorskie dobra oscbiste. Po pierwsze, nalezy rozwazy¢ jakie jest znaczenie innej
regulacji w tym zakresie w dyrektywie 2001/29 [np. jezeli chodzi o brak wymogu
wskazania autorstwa przy parodii]. Po drugie, powstaje problem naruszania innych
intereséw osobistych niz objete przez art. 34 pr. aut. [a wigc innych autorskich dobr
osobistych i dobr osobistych prawa powszechnego]. Po trzecie, warto rozwazyc, czy przy
badaniu legalnosci dozwolonego uzytku w sSwietle art.35 pr. aut i testu trojstopniowego
nalezy takze uwzgledniaé naruszenie powszechnych débr osobistych osob trzecich
[innych niz tworca i podmiot autorskich praw majatkowych].

Zauwazmy, ze istnigje tu dodatkowy problem. Chodzi o odpowiedzZ na pytanie
jakie ~ma  znaczenic  przyjecie, nieprzyjecie lub czeSciowe przyjecie testu
tréjstopniowego do prawa krajowego, zwlaszeza gdy uwzgledni sig, ze a/ implementacja
tego testu do prawa krajowego nie jest obowigzkowa [ szereg krajow UE tego nie zrobilo]

oraz b/ istnieje wymdg — wprowadzony przez TS UE - jednolitego rozumienia danej
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postaci dozwolonego uzytku, o ile zostala implementowana do prawa krajowego. W
powyzszym kontekscie chcialbym poznaé opini¢ Doktoranta w dwoch sprawach. Po
pierwsze, czy na podstawie testu tréjstopnowego z dyrektywy TS UE lub wprost na
podstawie regulacji szczegolowych postaci dozwolonego uzytku, TS UE moze
rekonstruowac dodatkowe [nowe] przestanki dla danej postaci dozwolonego uzytku [jak
np. w orzeczeniu w sprawie ACI Adam czy dla uzytku w ramach art. 5 ust. 1 dyrektywy -
2001/29 dla streamingu]®. Po drugie, czy niepelna implementacji testu z dyrektywy
2001729 do prawa krajowego jest dla stosowania takich ,tworczych” orzeczen TS UE
okolicznodcig: a/ bez znaczenia, bo oceny sa woéwczas prowadzone gruncie testu
tréjstopniowego z dyrektywy, b/ czy tez pominiecie takie rzutuje na obowigzek zmian
legislacyjnych, ktére przy pelnej implementacji testu nie bylyby konieczne, ¢/ czy tez
zawsze [niezaleznie] istnieje wowczas konieczno$é odpowiednich ,krajowych” zmian
legislacyjnych danej postaci dozwolonego uzytku.

Autor rozwaza, czy test z art, 35 pr. aut. odnosi si¢ tylko do twdrcy, czy takze
innych podmiotéw autorskich majatkowych [gléwnic nastgpcéw prawnych],
przeprowadzajac tu kompetentng analize [s. 272-273]. Szkoda tylko, ze nie wyraza
whasnego stanowiska w tej sprawie.

Cickawie wypadly rozwazania dotyczgce testu trojstopniowego jéko narzg¢dzia
ochrony praw podstawowych. [s. 388 i nast.]. Autor pomingt jednak kwesti¢ jakie
znaczenie majg konwencje migdzynarodowe 1 Karta Praw Podstawowych z punktu
widzenia traktowania ich jako samodzielnej podstawy dla rozszerzania dozwolonego
uzytku poza granice wyznaczone przez funkcje uzupeiniajacg testu tréjstopniowego [np.

z konwencji bernenskiej]. Chodzi tu zwlaszcza o problem, czy gdy przepisy prawa

2 W orzeczeniu w sprawie ACI Adam TS fy]ko na podstawie tresci art. 5 ust. 2 dyrektywy
2001/29/WE stwierdza, ze chociaz ,,powyZszy przepis nie odnosi si¢ w sposob wyrazny
do legalnego lub nielegalnego charakteru zrédla moggcego stuzyé za podstawe
zwielokrotnienia danego utworu”, to ze Scistej interpretacji opartej na celu tego przepisu
(bez uwzglednienia testu trojstopniowego) wynika, iz nie jest dopuszczalne
obowigzywanie ,uregulowania krajowego takiego jak omawiane w postgpowaniu
gtownym, ktore nie rozroznia sytuacji, w ktorej zrodlo stuzace za podstawg sporzadzenia
kopii na uzytek prywatny jest legalne, od sytuacji, w ktorej Zrédio to jest niclegalne™.
Taka interpretacja wprowadza nowg i zasadniczg przestanke dla dozwolonego uzytku
osobistego. Zauwazmy, ze whrew twierdzeniu TS art. 5 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE w
ogdle nie odnosi sie do legalnego lub nielegalnego charakteru Zrédia utworu, nie za$ ,,nie
odnosi sig w sposdb wyrazny” do tej okolicznodci
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krajowego nie zapewniaja swobody eksploatacji cudzych utworéw w zakresie
okreslonym np. w art. 10 ewropejskiej konwencja o ochronie praw czlowieka i
podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r, czy wowczas ta konwencja moze by¢
zastosowana bezposrednio w stosunkach horyzontalnych dla uzyskania takiego skutku w
tym znaczeniu, Ze bedzie stanowi¢ podstawe do rozstrzygni¢cia naruszajacego ustawowe
granice ochrony przewidziane w prawie autorskim, a wigc w istocie rozszerzajacego
dozwolony uzytek . Byloby to szczegolnie pozadane wobec tylko ograniczajgcego
charakteru testu tréjstopniowego na gruncie prawa UE i prawa polskiego.

Rozprawe zamykajg wyraznie sformulowane wnioski [s. 425]. Doktorant
stwierdza, ze wspdlczesnie test tréjstopniowy na gruncie konwencji berneniskiej, WCT i
TRIPS jest rozumiany jako bilansujacy ochrong intereséw tworcy i interesow
spotecznych, a nie jako podstawa dla dodatkowej ochrony interesdéw tworey i na tym tle
krytykuje jego dotychczasowe stosowanie w prawie UE. Interesujaco Autor sugeruje, by
w przysziosci test ten umozliwial sadom elastyczne intepretowanie poszczegdlnych
postaci dozwolonego uzytku. Wigzatoby sig to jednak z koniecznoscig zmiany zaréwno
dyrektywy 2001/29/WE, jak i prawa krajowego. Tym bardziej takich zmian
legislacyjnych wymagaloby — jak trafnie wskazuje Autor — przyjecic amerykanskiej
instytucji fair use w miejsce testu tréjstopnowego. Ciekaw jestem, ktdre z tych podejéé

bardziej odpowiadatoby przekonaniom mgr. Piotra Niezgddki.

Przechodzgc do ocen ogdlnych, generalnic nalezy stwierdzi¢ iz rozprawa,
zawicera oryginalne wywody dogmatyczne o duzym znaczeniu teoretycznym i
praktycznym. Znalazly w niej swoéj wyraz m.in. umiejetnosei Autora zardwno w sferze
samodzielnego rekonstruowania autentycznych probleméw prawnych [posiadajgcych
przy tym walor praktyczny], jak i w prg;ponowaniu sposobow ich rozwigzania na gruncie
polskiego systemu prawa, Nadto Doktorant wysuwa wlasne interpretacje przepisow i -
co szczegolnie istotne w tego rodzaju pracy - takze buduje oryginalne konstrukcje
prawne.

Takze warsztat naukowy zastuguje na bardzo pozytywng ocene. Rozwazania sg
spojne i nalezycie uporzadkowane, a uklad rozprawy i systematyka zawartosci
poszczegblnych rozdzialow w petni prawidlowe. Cechuje przy tym t¢ rozprawe jasno$é
i konsekwencja wywodu. Autor twierdzenia formuluje wyraznie, sfarannie je motywuje
lub popiera przykladami, z umiarem postuguje si¢ przytoczeniami. Istotnych zastrzezen

nie budzi réwniez dobdr zZrddel, zardwno regulacji prawnych, jak i orzecznictwa i
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literatury przedmiotu oraz sposob ich wykorzystania®, Przepisy prawne, wypowiedzi
doktryny i orzeczenia sadowe powolywane sa poprawnie. Autor nie ogranicza si¢ do ich
przedstawienia, lecz réwnoczesnie wyraza wzglgdem nich swoje umotywowane oceny.
Zastosowane przez Niego metody badawcze [glownie analiza dogmatycznoprawna i
prawnoporownawcza) sa zrealizowane wiasciwic i w pelni adekwatnie do podjetego
zadania. Jezykowa [gramatyczna i stylistyczna] oraz redakcyjna warstwa rozprawy takze
zastuguja na pozytywna oceng. Dokumentacyjna strona pracy nie nasuwa zastrzezen.
Rozwazania Autora s szczegolowo i dokladnie udokumentowane w licznych
przypisach. Rozprawa w pelni wigc odpowiada formalnym standardom przygotowania
rozpraw doktorskich z zakresu nauk prawnych.

Prace t¢ przeczytalem z duzym zainteresowaniem i pozytkiem dla siebie. Nie
uswiadamialem sobie czgéci probleméw przedstawionych w rozprawie. Niektore
argumenty sklonily mnie do zmiany wczesniejszych przekonafi. Zgloszone uwagi
polemiczne w zadnym stopniu nié uchylaja zdecydowanie pozytywnej oceny

recenzowanej rozprawy doktorskie;j.

Konkludujge: uwazam, ze zaréwno jezeli chodzi o poziom teoretyczny, jak
i ze stanowiska techniki pisarstwa naukowego, rozprawa doktorska mgr. Piotra
Niezgodki, pt. ”Test tréjstopniowy a paradygmaty prawa autorskiego”
zdecydowanie przewyisza wymogi ustawowe i przyjmowane w Srodowisku

naukowym dla prac doktorskich i moze byé podstawg przejseia do dalszych faz

R\ bear

przewodu doktorskiego.

3 Szkoda, ze Autor nie uwzglednit waznego artykutu Beaty Giesen, Wlasnosciowy model
prawa autorskiego—analiza koncepcji przyjetej w prawie polskim z 2015 roku.
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